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PROLOGO. DESALOJO Y DERECHO A LA VIVIENDA.
ROLES INSITUCIONALES, DE MARIA ISABEL DI FILIPPO

El art. 14 “nuevo”, usualmente llamado “bis”, de la Constitucién Nacio-
nal, reconocid en su ultima parte, en 1957, el derecho de los habitantes al
“acceso a una vivienda digna”.

Contemplado en su momento como una suerte de poesia constitucional,
tal cldusula —necesariamente multivoca, con varias acepciones posibles—
deambulé como una regla programaética, valida mds como sugerencia al
legislador, o si se prefiere, “criterio de normacién”, que como precepto im-
perativo para él. Y desde la perspectiva de los posibles beneficiarios, funcio-
né como una promesa lanzada hacia un futuro indeterminable, cuyo des-
pliegue y operatividad quedaba vedada para los jueces, al resultar, se decia,
cuestion politica no justiciable.

Es cierto que desde el Estado se han instrumentado varios planes de vivien-
da, con ciertos resultados, pero que no han resuelto con suficiencia el problema.

Desde aquel parto constitucional, mucha agua ha pasado bajo el puente.
Por un lado, el fenémeno de la motorizacion de la Constitucién, que tiende
a tornar como operativos a la mayor parte de los articulos constituciona-
les. Por otro, una fuerte presién del derecho internacional de los derechos
humanos, liderado en este caso por el Pacto Internacional de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, que ha subrayado el papel del derecho a
la vivienda adecuada, como derecho fundamental (art. 11). En tercer lugar,
un activismo judicial cada vez mds intenso, producto de demandas sociales
apremiantes que golpean las puertas de los tribunales cuando el Poder Eje-
cutivo, o el Legislativo, no atienden debidamente los derechos en juego. La
doctrina de la inconstitucionalidad por omisién, moldeada frecuentemente
por la judicatura, ha sido una herramienta decisiva en tal quehacer.

En un contexto harto problematico, con mas de ciento diez millones de
latinoamericanos que habitan en tugurios, y un déficit habitacional del cin-
cuenta por ciento en Nicaragua u Honduras, o de un treinta por ciento en Ar-
gentina, Bolivia o El Salvador, segtn detalla la autora (p. 38 y 39), nos presenta
ahora esta motivante obra. Magister en Magistratura y Derecho Judicial, el
estudio es precisamente su tesis para la Maestria en Magistratura y Derecho
Judicial de la Universidad Austral de Buenos Aires. Jueza nacional en lo civil,
su oficio tribunalicio imprime al libro una nota decididamente realista.
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Se trata, en efecto, de enlazar el tema de los desahucios con el atributo
constitucional y convencional de alcanzar una vivienda digna. Los lanza-
mientos de inmuebles, aun cuando tengan perfecta legitimidad en muchos
casos (no asi los forzosos, producto de la mera violencia factica), acarrean,
no obstante, y con frecuencia, la “situacién de calle” de los desposeidos. El
tema puede y debe tener alguna solucién juridicamente razonable. Tal es la
preocupacién que anima al texto.

Di Filippo propone al Poder Judicial como coparticipe de las politicas
publicas (p. 122), una posicién desde luego alejada de su antigua abstinen-
cia en tales temas, derivada ésta, a su vez, de la doctrina de las political
questions. Emergen aqui, desde luego, fantasmas de vez en cuando corpo-
rizados, como los de la omnipotencia y el vedettismo judicial, la invasién de
otros poderes, la quiebra del presupuesto aprobado por los representantes
del pueblo, la adopcién de soluciones dispares y andrquicas segun sea el
juzgado que las disponga, en particular en un régimen de control difuso
de constitucionalidad, donde los operadores judiciales son infinitos, y sus
respuestas, posiblemente heterogéneas. Son desafios que cabe reconocery,
al mismo tiempo, superar.

En trazos breves y concretos, la autora encara los aspectos més preocu-
pantes de la cuestién y esboza sus conclusiones. Con la mira de efectivizar
en serio los derechos, como dirfa Dworkin, y de no destruir la diferenciaciéon
entre quien hace la norma y quien evalda su conformidad con la Constitu-
cion, postula, entre otras posibilidades, por un lado que el juez que detecta
la infraccién al derecho a la vivienda digna, en particular en casos de ex-
trema vulnerabilidad, ordene la concrecién del derecho. Por otro, que la ley
presupuestaria contemple para ello la reasignaciéon de partidas, para cum-
plir con el veredicto del caso, tomandolas por disposicidn de la jefatura del
gabinete de ministros, de 4reas que no comprometan la supervivencia hu-
mana (ps. 134/5). Para ello, sugiere una modificacién de la actual ley 24.156,
de elaboracién del presupuesto nacional.

El libro despliega un anélisis correcto, con argumentacién convincente
y precisa, que rehuye las divagaciones academicistas o los caminos incon-
ducentes. Con un provechoso acopio doctrinario y jurisprudencial, y nutri-
da remisién a las fuentes convencionales internacionales y la jurispruden-
cia de nuestra Corte Suprema, esta tesis atrae por su claridad y fundamenta-
cidn, acorde, igualmente, con las mejores visualizaciones del pensamiento
social cristiano.

Néstor Pedro Sagiiés

Presidente Honorario de la
Asociacién Argentina de Derecho Constitucional
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INTRODUCCION

1. DIMENSIONES DEL CONFLICTO. LfM[TES
DE LA INVESTIGACION. JUSTIFICACION

Nos preguntamos si hoy los derechos humanos de contenido econémico
—otrora al amparo del asistencialismo— tienen una tutela adecuada. El de-
safio es global y, por ende, seria un punto de partida demasiado ambicioso
para nuestra investigacion.

Prevision y seguridad sociales, vivienda digna, salud —cobertura de
prestaciones médicas, publicas y/o privadas—, ambiente sano, consumo,
infortunios de transito, transporte y servicios publicos, concesiones viales
y otros sistemas de provision de bienes y servicios a la comunidad, sistemas
objetivos de responsabilidad civil, deberes genéricos y especiales de seguri-
dad —pnblica y/o privada—, limites del mercado asegurador, repercusiones
econdmicas, formacién de fondos de cobertura —debate en torno a su inte-
gracién privada, ptblica y mixta, y eventuales efectos sobre la carga imposi-
tiva—, entre otros temas vinculados, hablan a las claras de una materia con
evidentes efectos macroeconémicos. Los supuestos repartos de propiedad,
transferencia de riesgos entre el Estado, el mercado y el tercer sector —aso-
ciatividad o sistemas mixtos de cobertura—, requieren interpretaciones
complejas, atendiendo al equilibrio de cada caso —de donde inferimos que
los valores en juego no tienen una jerarquia formal—. Libertad y competi-
tividad en el mercado de bienes, igualdad, dignidad humana, solidaridad,
cooperacion, pluralismo, tolerancia, convivencia social, deben articularse
en forma dindmica.

Cabe interrogarse, entonces, acerca del alcance de los roles politico-ins-
titucionales de los poderes del Estado, en un régimen de gobierno republi-
cano, siendo que las soluciones eficaces no se agotan en una orden judicial
de desocupacién —con frecuencia, de imposible cumplimiento—. Es preci-
so contar con legislacién y herramientas que la hagan ejecutable. Nos pre-
guntamos si la magistratura judicial cuenta con informacién y facultades
para evaluar la factibilidad econémica de sus remedios procesales.

Desde esta dptica, parece clara la motivacién de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, al crear la Unidad de andlisis economico del derecho,
con el objeto de evaluar las consecuencias econémicas de las decisiones ju-
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diciales. Similar trascendencia reviste el Convenio marco de cooperacion y
colaboracion entre la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion y el Ministerio de Seguridad de
la Nacion, de fecha 7 de septiembre de 2012, cuyo objeto es “establecer la
colaboracién y cooperacion reciprocas entre las partes en el andlisis de la
conflictividad violenta y tendra fines preventivos” (prevé acuerdos comple-
mentarios para planes de trabajo, plazos para su ejecucidn, recursos huma-
nos, técnicos y financieros, entre otros propdésitos comunes).

Es evidente que la cuestidon habitacional constituye uno de los proble-
mas estructurales del mundo contemporéneo. Si nos informamos de la eco-
nomia, se nos explica que muchas de estas respuestas juridicas y politicas
generan externalidades, con consecuencias favorables para algunos secto-
res y desfavorables para otros. Algunas de ellas suelen categorizarse como
distorsivas del mercado. No es éste un capitulo menor. El debate —de larga
data— se desenvuelve en medio de una alternancia de teorias asociadas a
ciclos histéricos. Muchos de ellos fueron verdaderos motores filoséficos que
desembocaron en planes politicos de fuerte incidencia social y econémica.
Algunas doctrinas, partidarias del intervencionismo estatal, otras, contra-
rias a él, muchas aun hoy circulan aleatoriamente en torno a un mundo que
pareciera no aceptar més recetas vaciadas de humanismo.

Los jueces no podemos emular a Hércules. Sin embargo, amén de no ser
éstauna cualidad legitimamente exigible a ningtin ser humano, parece mas
razonable que los economistas encuentren en el derecho el &mbito de liber-
tad necesario para que su ciencia crezcay sus teorias se nutran de un marco
institucional adecuado (que se construye con el aporte de todas las ciencias,
vale decir, con educacidn: el principal disparador de ideas).

Talvez, en nuestra condicién de abogados, nos vemos precisados a com-
prender la realidad y resolver conflictos, buscando —en cada caso— el cen-
tro 6ptimo de un equilibrio inestable, en el cual, a no dudarlo, los econo-
mistas parecen nadar como peces en el agua, descontando —algunos— que
las aporias se reciclardn automaticamente, en el ecosistema del mercado.
Acaso, ;no nos estamos necesitando mutuamente?

Por lo dem4s, todo sistema juridico inspirado en el modelo de Estado de
derecho constitucional, al incorporar el Derecho Internacional de Derechos
Humanos, con vigencia interna, compromete la responsabilidad del Estado
Argentino en la ineludible implementacién de politicas que los hagan efec-
tivos, con los recursos disponibles.

La compatibilizacién de estos principios y normas con las restricciones
presupuestarias publicas y la inclusién social de los sectores vulnerables,
es tarea interdisciplinaria que involucra a todas las &reas de gobierno, de
manera de no transferir riesgos, sino distribuirlos, racional y proporcional-
mente.
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En este contexto, se ubica el modelo de juez proactivo, encargado tam-
bién de implementar medidas de accién directa, con las herramientas pro-
cesales disponibles. Su respuesta jurisdiccional, ademds de ser motivada,
debe ser eficaz, oportunay ejecutable.

A no dudarlo, la emergencia habitacional, que afecta a personas en
condiciones de vulnerabilidad, compromete la garantia de acceso a una
justicia efectiva y, al propio tiempo, el derecho humano primario de vi-
vienda digna, como sistema protectorio de la familia, en condiciones igua-
litarias.

El rol del juez en este tipo de procesos se enfrenta con limites consti-
tucionales. El objeto de estudio remite a las normas de derecho interno e
internacional aplicables y se centraré en la desocupacién o desahucio, en
cuanto colisiona con otras normas, principios y valores, tales como pro-
piedad, seguridad juridica —en particular, cosa juzgada—, libre mercado,
igualdad, dignidad humana, solidaridad, cooperacién, pluralismo, toleran-
cia, paz social, etcétera.

El magistrado argentino —interno y comunitario—, en su condicién de
director del proceso, debe ser activo y ajustado a una concepcién funcional
deladivisién de poderes. Se verd precisado a tomar medidas de cooperacién
y didlogo institucional con las otras carteras de gobierno e implementar so-
luciones posibles, basadas en el andlisis interdisciplinario de los conflictos.
Nos proponemos delinear el drea de autorestriccién de la funcién judicial,
teniendo en cuenta los valores de previsibilidad juridica y politica, orden
econdémico, seguridad y paz social.

Entre el activismo y la moderaciéon suelen plantearse disyuntivas or-
ganizacionales y operativas. Por esa via (a veces enraizada en proclamas
ideoldgicas, vacias de contenido), se suele caer en el riesgo dilematico por
todos conocido de colisionar con la funcion de los otros poderes puiblicos o
caer en la ineficiencia. El juez constitucional, no puede ser sorprendido por
esta trampa légica. La consigna sera hallar un enunciado normativo gene-
ral, que resuelva efectivamente cada caso, acudiendo a la estructura légica
del silogismo prudencial —practico—, a través del didlogo, la deliberacién
yla argumentacion.

El estado actual de la cuestidn, en el sistema juridico argentino, justifica
la eleccion del tema de tesis, en tanto sea util para la propuesta de solucio-
nes tedrico-précticas de los conflictos.

La responsabilidad profesional del juez, en su dimension interna e in-
ternacional estd en juego.

El método, por tanto, serd de anadlisis y sintesis. El objeto de estudio es
relevante y actual. Por ello, estimamos que serd de interés para la comu-
nidad académica y forense. El propdésito central es el correcto ejercicio de
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la magistratura y la implementacién de estrategias adecuadas a uno de los
problemas estructurales que azotan a la sociedad contempordnea nacional.

2. OBJETIVOS

El primer plan orientativo versé sobre vulnerabilidad y funcion judicial,
conforme al paradigma del estado de derecho constitucional. Las dimen-
siones del tema obligaron a trazar un limite: la busqueda de procedimien-
tos eficaces para la desocupacién de viviendas y tipo de decisiones ttiles.
El objetivo fue encontrar en el derecho instrumentos ttiles para generar
medidas y acciones efectivas, frente a la hipotética aporia derivada de la in-
terpretacién de normas, principios y valores, de idéntica jerarquia substan-
cial, virtualmente antinémicos. En suma: superar la falsa opcién derechos
de propiedad vs. vulnerabilidad, del asistencialismo.

El régimen protectorio de los derechos humanos de contenido econé-
mico exige la convergencia de propuestas complejas. Sostuvimos entonces
que “cualquier decisién en materia de disponibilidad de recursos publicos
es inherente a la cartera de politica econémica —ajena al Poder Judicial—.
La elaboracién y puesta en marcha de planes y politicas publicas de fomento
(vivienda), opcién y balance estratégico entre sistemas publicos, privados o
mixtos de generacién de fondos puiblicos y sus efectos micro y macroeconé-
micos, son dreas de autolimitacién judicial, reservadas a los otros poderes
del estado” (1).

(1) D1FiLipro, Maria Isabel, “Desahucio y derecho a la vivienda”, Universidad
Austral, Facultad de Derecho, Maestria en Magistratura y Derecho Judicial, apro-
bada el 14 de diciembre de 2011 —examen oral final—.

La obra tiene registrada una primera edicién, a nombre de su autora, y fue pu-
blicada por la Editorial Dunken, en noviembre de 2013.

Los hechosyel derecho comprometidos en el problema fueron entonces el pun-
to de partida. El sistema republicano sirvié como estructura politica para delimitar
el rol de la magistratura. El marco institucional y las fuentes de derecho marcaron
el método y el objeto de estudio impuso la eticidad de las soluciones posibles.

Como hacer efectivos estos actos de gobierno, entonces, es el inconveniente
que, con frecuencia, se le presenta al juez en su quehacer cotidiano.

La principal dificultad no siempre esta en interpretacion de los hechos y el de-
recho, sino enlaimplementacién de las soluciones. No reside en la validez de las de-
cisiones, en consonancia con su argumentacién y motivacion. Es su ejecutabilidad
el escollo més importante, siendo que, ademads, la tutela efectiva de los derechos
humanos compromete la responsabilidad del Estado frente a la comunidad inter-
nacional, con los recursos ptiblicos disponibles.

La pretension de agotar esta problemdtica era demasiado ambiciosa. Fue pre-
ciso focalizar el interés en las normas, principios y valores integrantes del siste-
ma juridico argentino involucrados en la desocupacién de inmuebles destinados
a vivienda. La cuestién principal reside en el cumplimiento de la orden de lanza-
miento, cuando ésta afecta derechos fundamentales de personas en situacién de
vulnerabilidad.
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No abordamos los fenémenos de urbanizacién y asentamientos preca-
rios como realidad global. Unicamente, seleccionamos datos estadisticos,
en cuanto sean Utiles para detectar algunos sintomas relevantes de esta la
realidad. Tampoco hacemos una descripcién panoramica de la experien-
cia provincial. Incursionamos Unicamente en los aspectos introductorios
de una teoria general, concentrandonos en las facetas practicas del proble-
ma: ;Cudles son las instituciones comprometidas y los alcances de sus res-
ponsabilidades? ;Qué herramientas de gestién procesal estan a disposicién
del juezy cudl es su rol institucional, suponiéndolo dotado de capacidad de
atencion al contexto social y econémico actual, conciencia constitucional y
democratica, aptitud innovadora y creativa, insercion social y claridad téc-
nica en torno a sus limites politicos?

:Le cabe al Poder Judicial una funcién politica en el sistema republica-
no? ;Cémo implementar una propuesta de lege ferenda inspiradora de re-
glas de cooperacion en la puesta en marcha de politicas de estado?

Ensayamos una conclusién abierta, contextual, a fortiori, sistemadtica,
teleoldgica e interdisciplinaria.

Sobre la base de esta hipdtesis, planteamos las siguientes preguntas
centrales:

¢El sistema juridico argentino, al incorporar el Derecho Internacional
de Derechos Humanos, con vigencia internay jerarquia constitucional, per-
mite idear un modelo de gestién judicial eficaz para los lanzamientos de
viviendas?

+Cudl serd la funcién del juez, el tipo de proceso, las medidas de accién
directa y las herramientas procesales disponibles? ;Cémo hacer que su in-
tervencion sea, ademés de motivada, eficaz, oportuna, ejecutable y respe-
tuosa de todos los intereses afectados?

:Como interpretar las normas de derecho interno e internacional apli-
cables?

¢Cudl es el modelo de decision judicial util, en resguardo de la respon-
sabilidad profesional del magistrado, en su dimensién interna e internacio-
nal?

El devenir de los acontecimientos sociales, de trascendencia publica
y global, hablan por si mismos. El problema se explica ipsa natura reiy el
compromiso jurisdiccional con la Republica se hace notorio. Ante la in-
suficiencia —o ausencia— de politicas publicas de fomento, se ve formal y
materialmente restringido el rol del magistrado. La biisqueda de soluciones
tedrico-practicas es su desafio cotidiano.

No es éste un manual de instrucciones, ni una recopilacién de reglas
positivas donde se encuentran las respuestas a priori de todos los casos.
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Intentamos aplicar un método adecuado al derecho —en tanto saber pru-
dencial— enderezado a la regulaciéon de conductas sociales. En el estado
actual de la cuestion no hallamos otro remedio efectivo —que, ademas, sea
evidente o indiscutible—.

Disefiamos una tesis superadora del falso dilema que plantean las lla-
madas restricciones presupuestarias. Se traduce en una reforma legislativa
en procura de un adecuado equilibrio institucional. Lleva implicita una
convocatoria ética al didlogo y cooperacién entre los poderes publicos y la
labor comunitaria y asistencial de la sociedad.



CAPITULO |

SISTEMA JURIDICO ARGENTINO. NORMAS,
PRINCIPIOS Y VALORES INVOLUCRADOS

1.1. Derecho constitucional y convencional

Los nuevos derechos y garantias introducidos en el capitulo II de nuestra
Carta Magna en el afio 1994 son, en efecto, el reconocimiento de principios
y valores contenidos en las fuentes materiales del sistema internacional de
derechos humanos(1). Las principales fuentes formales del derecho inter-
nacional que claramente han inspirado la reforma son los tratados interna-
cionales, la costumbre internacional, los principios generales del derecho y
las declaraciones y resoluciones de los organismos internacionales. Cum-
plen, asimismo una funcién interpretativa relevante —aunque auxiliar- la
doctrina y jurisprudencia internacionales (2).

La Republica Argentina estéd obligada a respetar los tratados aun ante la
existencia de normas de derecho interno contrarias a sus preceptos, confor-
me a lo establecido por el art. 27, de la Convencion de Viena sobre el derecho
de los Tratados del ano 1969 (3). En su caso, el incumplimiento no encuadra
en el concepto de violacion grave previsto por el art. 60, para operar la sus-
pension del tratado, en la medida que la cuestién involucre la proteccion de
la persona humana contenida en los tratados de cardcter humanitario, en
particular a las disposiciones que prohiben toda forma de represalia con res-
pecto a las personas protegidas por tales tratado (inc. 5°, art. 60, cit.).

Cualquier trasgresién constituye un ilicito internacional que respon-
sabiliza al Estado. Puede ser que el acto u omisién provenga de un drga-
no oficial o funcionario publico o agente estatal, cualquiera de los poderes
—legislativo, ejecutivo o judicial—, de los gobiernos nacional, provincial o

(1) GoNzALEZ NAPOLITANO, Silvina, “La expresién normativa de los derechos
humanos”, en Gonzélez Napolitano, S. y Pulvirenti, O. (Coords.), Introduccién al
estudio de los Derechos Humanos, Errepar, Buenos Aires, 2011, ps. 43/62. V. “Cua-
dernillo Maestria”,p. p.19.

(2) GonzZALEZ NAPOLITANO, “La expresiéon normativa...”, ob. cit., p. 23.

(3) V. Proyecto sobre responsabilidad internacional del estado, Comisién Inter-
nacional de las Naciones Unidas, art. 32.
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municipal, o facultado por las leyes para obrar en su nombre, o agentes de
otros Estados para actuar en representacion suya. Asi también puede con-
figurarse mediante vias de hecho de personas o grupo de personas que ac-
tian bajo instrucciones o bajo la direccién del Estado, por un particular que
ejerce de hecho funciones publicas, en ausencia de autoridades publicas y
en circunstancias que requieran esa intervencion, casos en que el Estado
adopte como propios comportamientos de sujetos ajenos a él, o que hayan
sido cometidos por un grupo insurreccional que maés tarde llegase a inte-
grar el poder estatal (art. 39, 4°, 5°, 6°, 89, 9°, 11, 10 del Proyecto de la CDI).

Por lo demas, con arreglo al principio sentado en la OC n° 2 de la CIDH,
los tratados de derechos humanos no estan destinados a reglar las relacio-
nes multilaterales entre los Estados, sino que su objeto y fin son la proteccion
de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de
su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Esta-
dos contratantes. Las obligaciones, por ende, son asumidas respecto de las
personas sujetas a sus propias jurisdicciones. Y los jueces locales tienen el
deber de aplicarlos aunque éstas no los invoquen (4) para legitimar su con-
dicion de afectadas.

Asimismo, aunque carezcan de idéntico vigor, son instrumentos inter-
pretativos las declaraciones y resoluciones de los organismos internacio-
nales, en tanto se hallan destinados a “fomentar la cooperacién interna-
cional en el campo politico e impulsar el desarrollo progresivo del Dere-
cho Internacional”...”fomentar la cooperacién internacional en materias
de cardcter econémico, social, cultural, educativo y sanitario y ayudar a
hacer efectivos los derechos humanos y las libertades fundamentales de
todos...” (5).

A propésito del derecho a la vivienda en situaciones de vulnerabili-
dad social, los Estados mds pobres tienen la obligacién de pedir ayuda a la
cooperacién internacional para hacerlo efectivo y los Estados ricos tienen
obligacién de responder. Sobre el particular, el PIDESC dispone que deben
encarar acciones individualmente o por separado mediante la asistencia y
cooperacion internacionales, especialmente, econémicas y técnicas, tanto
con esfuerzos propios, como con la asistencia y la cooperacion internaciona-
les, al mdximo de sus recursos disponibles (6), para lograr progresivamente
—v.gr., mediante medidas legislativas— la plena efectividad de los derechos
allireconocidos, con arreglo a los principios de la Carta de las Naciones Uni-
dasyla DUDH, en tanto no puede realizarse el ideal de ser humano libre del

(4) CIDH, in.re “Velazquez Rodriguez”, del 29/7/88.V. GONZALEZ NAPOLITANO,
“La expresién normativa...”, ob. cit., p. 41.

(5) Cartadela ONU, art. 13.

(6) GoLay, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho a la vivienda. Un derecho
humano fundamental estipulado por la ONU y reconocido por tratados regionalesy
por numerosas constituciones nacionales”, Coleccién del Programa Derechos Hu-
manos del Centro Europa-Tercer Mundo (CETIM), p. 24.



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 9

temor y la miseria si no se crean las condiciones para el goce efectivo de sus
derechos econémicos, sociales y culturales (7).

La tutela del ambiente sano y su recomposicion es parte del problema,
asignando al legislador el deber de dictar normas especiales (art. 41, CN).

El art. 42 de nuestra Carta Magna protege a los consumidores en su sa-
lud, seguridad e intereses econémicos, garantizdndoles libertad de eleccién
y trato digno y equitativo. Deberdn disefiarse procedimientos eficaces para
la prevencidn y solucién de conflictos, marcos regulatorios de los servicios
publicos, con la necesaria participacién de las asociaciones de consumido-
res. El art. 43 refuerza con el remedio del amparo la proteccién contra la
discriminacién, dafios al ambiente, competencia, usuarios y consumidores
y derechos de incidencia colectiva, legitimando al afectado, Defensor del
Pueblo (art. 86) y asociaciones a reclamar por ellos.

Al Congreso Nacional (art. 75) le impone proveer lo conducente para
el desarrollo humano, progreso econémico con justicia social, producti-
vidad de la economia nacional, generacién de empleo, formacidén profe-
sional de los trabajadores, politicas diferenciadas para equilibrar el de-
sarrollo entre provincias y regiones. Debe sancionar leyes que aseguren
la responsabilidad indelegable del Estado en la garantia de igualdad de
oportunidades y posibilidades sin discriminacién, en materia educati-
va (inciso inc. 19); legislar y promover medidas de accién positiva que
garanticen la igualdad y pleno goce y ejercicio de los derechos reconoci-
dos en la Constitucién Nacional y Tratados Internacionales sobre dere-
chos humanos, en particular, respecto de los nifios, mujeres, ancianos y
discapacitados, dictar un régimen de seguridad social especial para el
nifno desamparado, desde el embarazo hasta la finalizacién del periodo
de ensefianza elemental y de su madre, durante el embarazo y lactancia
(inciso inc. 19).

Si los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos tienen jerar-
quia superior a las leyes y caracter complementario de la carta de derechos
y garantias preexistentes, es responsabilidad de los jueces proveer un pro-
cedimiento sencillo y rdpido, empleando medios efectivos —con arreglo
a lo dispuesto por los arts. 2° y 25 CADH; art. XVIII de la DADDH; art.2e,
ap.apart. 3, inc. a), del PIDCP; art. 8° de la DUDH—.

La magistratura, a su turno, se ha pronunciado en la “Cumbre Juridica
Iberoamericana”, en su XIVe edicién. Alli inst6 a la elaboracién de las “Re-
glas bésicas de acceso a la Justicia de las personas vulnerables” —Brasilia
2008—, consagradas en la “Carta de derechos de las personas ante la Justi-
cia en el Espacio Judicial Iberoamericano” —Canctn 2002—. El pronuncia-
miento involucra la tarea de todos los servidores y operadores del sistema

(7) V. considerandos del Pacto.
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judicial. Sus arts. 1°, 3¢, 4°, 7, 8¢, 38, 41 y concs. respaldan la plenitud del de-
recho de defensa, la accesibilidad a un sistema de justicia 4gil, respuesta ju-
risdiccional efectiva y oportuna, para que pueda resultar util, evitar atrasos
en la gestion de la causa, asi como una ejecucion rapida de lo resuelto, con
prioritaria atencién, resolucién y ejecuciéon por parte de los 6rganos del sis-
tema de justicia. Y destaca “la importancia de la actuacién de equipos mul-
tidisciplinarios, conformados por los profesionales de las distintas areas,
para mejorar la respuesta del sistema judicial ante la demanda de justicia
de una persona en condicién de vulnerabilidad”.

En suma, es responsabilidad del Estado Nacional frente a la comunidad
internacional remover los obstadculos que impiden el ejercicio efectivo de
estos derechos (art. 2° del PIDESC, citado), siendo que (como se anticipd),
los arts. 26, 27, 31 y ccs, de la Convencion de Viena Sobre el derecho de los
tratados, impiden que ninguna norma de derecho interno obste a su opera-
tividad dentro del territorio del estado. En este marco, el juez compromete
laresponsabilidad internacional del Estado, cuando en ejercicio de su juris-
diccién desconoce el sistema que emana de los tratados, sin perjuicio de la
independencia que los tribunales tienen respecto de los otros poderes pu-
blicos, pues, frente a la comunidad internacional el Estado es considerado
una unidad (8).

1.2. La proteccion substancial

1.2.1. Operatividad de las fuentes internacionales

Por esa razoén nuestra tesis no se circunscribe a una rama en particu-
lar del derecho. Respecto de la cuestién analizada la respuesta efectiva no
suele hallarse tinica y principalmente en los c6digos de fondo y sus leyes
complementarias. El problema los excede y el bloque de constitucionalidad
y convencionalidad, directamente operativo, legitima y convalida la tarea
jurisdiccional.

Los lanzamientos, por efecto de sentencias firmes dictadas en juicios
de desalojo, o ejecucién de sentencias de remate —en procesos ejecuti-
vos, entre otros— no son los tnicos supuestos comprendidos. Se suman
las ocupaciones de terrenos —privados o ptblicos—, viviendas, espacios
o edificios, con o sin titulo vélido o, inclusive, por violencia o clandesti-
nidad. Con frecuencia, existe semiplena prueba de usurpacién, que de-
manda la asistencia de fuerzas de seguridad, para la prevencién de otros
delitos y danos a terceros, en ocasion de llevarse a cabo la diligencia. A
su vez, el desahucio puede generar la situacién de calle de las personas

(8) GartiNnoNI DE DE MUJiA, Maria, “La responsabilidad internacional del Es-
tado derivada del ejercicio de la funcién judicial”, en “La responsabilidad judicial
y sus dimensiones”, t. 11, Dirigido por Alfonso Santiago (h), ed. Abaco de Rodolfo
Depalma, Buenos Aires, 2006,p. ps. 373/5, § 2.
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desalojadas, si carecen de vivienda alternativa y concurren circunstan-
cias que las colocan en el alto riesgo psicosocial, por su condicién de
vulnerabilidad.

La inclusién social, entonces, se le impone al magistrado como una
obligacién internacional del Estado. Las razones de fondo asi identificadas
comprenden la especulacion sobre el valor del terreno y de la propiedad de
las tierras, las consecuentes expropiaciones y desalojos forzosos, el éxodo
rural, la discriminacién contra grupos de mujeres, nifos, refugiados, inmi-
grantes y personas ancianas o con discapacidades, victimas de catdstrofes
naturales, conflictos armados, episodios violentos, privatizaciones de servi-
cios publicos, entre otros infortunios (9).

Por tanto, la tarea no se agota en el anélisis de la existencia o validez
de los respectivos titulos invocados en la emergencia-. Entran en conflicto
otros derechos humanos que deben también ser evaluados bajo la éptica
de la dignidad humana, no discriminacién e igualdad. También cuentan
las garantias de proteccidn de la vida privada y de la familia, del domici-
lio, el derecho a no ser sometidos a tratos degradantes o infamantes, el
derecho a la tierra, a la alimentacién, al agua potable, a la salud. En con-
secuencia, la intervencién de los desalojos forzosos impone el cotejo con
otros derechos de idéntica naturaleza, mediante un método interpretativo
funcional (10).

Asi, a la luz del sistema juridico internacional, la ejecucién de la or-
den de desahucio puede ser calificada de ilegitima o arbitraria —no obs-
tante la ilicitud del ingreso en la tenencia-. La puja entre los ocupantes y
quienes alegan titulos para su recuperacion no tiene respuesta jurisdic-
cional efectiva, si se desatiende la condicién de vulnerabilidad de quie-
nes se arrogan el derecho a una vivienda digna. Entonces, son también
relevantes las normas de Derecho Publico, en tanto garantizan la inte-
gridad del patrimonio estatal y, en su caso, merecen la atencién de este
estudio las acciones y medidas enderezadas al reconocimiento de uno u
otro derecho en cada caso. Los sujetos afectados entablardn su conflicto
con particulares o con el Estado. Empero, a la postre, sera la responsabi-
lidad internacional estatal la que se encontrard en juego, en situaciones
de riesgo habitacional.

(9) Ver informe del relator especial de la ONU sobre el derecho a la vivienda
presentado a la Comisién de Derechos Humanos (de 2001 a 2005) y al Consejo de
Derechos Humanos (desde 2006) respectivamente; ver GOLAY, Christophe - OZDEN,
Melik, “El derecho...”, GOLAY-OSDEN, ob. cit., loc. cit. pag. 4, nota 6.

(10) MiLooN GoTHARI, “Informe del relator especial sobre Derecho a la Vi-
vienda”, presentado en la 57° sesién de la Comisién de Derechos Humanos del 25
de enero de 2001,, Sr. MILOON GOTHARI, en GOLAY, Christophe - OzDEN, Melik, “El
derecho...”Golay-Ozden, opob. cit.,loc.cit., ps. 19/20, cap. IL.
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La integracién del derecho interno y del derecho internacional ha sido
categéricamente destacada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Naci6n (11).

Sin embargo, el sistema no se agota con la mera declamacion, nila némi-
na de los derechos tutelados. No seria completa la proteccién sino se asegu-
rara su efectiva realizacion. A estos fines cumplen un rol trascendental los
compromisos asumidos en el PIDESC ylas O.C. de su 6rgano de aplicaciény
control, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC). El
art. 11, punto 1, del Pacto dedica especial atencién al derecho a la vivienda
y, en efecto, el Comité es su principal intérprete.

La concreciéon de los derechos y la posibilidad de que éstos se hagan
efectivos dependen del cumplimiento de las consignas y la implementacién
de las politicas que imponen las observaciones generales de dicho organis-
mo (12).

En ese contexto los Estados asumen el compromiso de legislar y adoptar
medidas tendientes a esa finalidad protectoria.

El CDESC se hace cargo de la existencia de un abismo preocupante en-
tre las normas fijadas en el Pacto y las situaciones observadas en la realidad
en distintas regiones del mundo (13).

La O. G. N° 7 (aprobada el 20 de mayo de 1997 por el C.D.E.S.C.) asume
que la Comunidad Internacional, hace mucho tiempo, registra la gravedad
de los desalojos forzosos. En el afio 1976 la Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre los asentamientos humanos, exhorté a prestar especial atencién
al problema adoptando las medidas que fueran necesarias para conserva-
cidn, rehabilitacién y reubicacién. En el afio 1988, en la Estrategia Mundial
de Vivienda, hasta el afio 2000, aprobada por la Asamblea General en su
resolucién 43/181, se reconoci6 la “obligacién fundamental de los gobier-
nos de proteger y mejorar las casas y los barrios en lugar de perjudicarlos o
destruirlos”. También el Programa 21 declar6 que “deberia protegerse legal-

(11) Ver CSJN, “Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armasylesiones -arts. 104y 89
del Cédigo Penal”, causa N° 3221C, L. 486, XXXVI. Recurso de Hecho, —consid. 7—;
y “Aquino, Isacio c/Cargo Servicios Industriales S.A.”, 21/09/2004, Cuad. Universi-
dad Austral, v. considerandos. 8 y 9. Es por demés orientador el trabajo de GIALDI-
NO, Rolando E., “Los Desalojos y los Derechos Humanos”, L.L.LA LEY, Diario del 26
de febrero de 2010, en cuanto se analizan los textos internacionales que constituyen
una de las fuentes de esta tesis.

(12) Particularmente nos detendremos en la O.G .N° 4, aprobada el 13 de di-
ciembre de 1991 y O.G. N° 7, sobre derecho a una vivienda adecuada: desalojos
forzosos, aprobada el 20 de mayo de 1997 por dicho Comité. V. GoLAy, Christophe-
0OzpEN, Melik, “El derecho...”Golay-Osden, ob. cit.loc.cit., ps. 47.

(13) Veremos mads adelante los términos en que impone especialmente a los
paises en desarrollo principios interpretativos en torno al concepto de vivienda
digna.
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mente a la poblacién contra el desalojo injusto de sus hogares o tierras”. En
el Programa Habitat, los gobiernos se comprometieron a “proteger a todas
las personas contra los desalojos forzosos que sean contrarios a la ley, to-
mando en consideracién los derechos humanos y garantizar la proteccién
y reparacion judicial en esos casos; cuando los desahucios sean inevita-
bles tratar segtin correspondan de encontrar otras soluciones apropiadas”.
La Comisién de Derechos Humanos también ha sefialado que “la practica
de los desalojos forzosos constituye una violacién grave de los derechos
humanos” (14). La OG Ne 7 contempla los efectos de medidas de fomento o
desarrollo econémico, tales como conflictos sobre derechos de tierras, pro-
yectos de infraestructura, construccién de presas u otros proyectos ener-
géticos en gran escala, adquisicion de tierras para programas de renova-
cién urbana, rehabilitacién de viviendas o embellecimiento de ciudades, el
desbroce de tierras para fines agricolas, la especulaciéon desenfrenada de
terrenos o la celebracién de grandes acontecimientos deportivos tales como
los juegos olimpicos (15).

El PIDESC (arts. 11, parr. 1, y 2°, parr. 1, obliga a los Estados a utilizar “to-
doslos medios apropiados para promover el derecho a una vivienda adecua-
da con el empleo de los recursos disponibles. Los Estados deberan abstener-
se de llevar a cabo desalojos forzosos y garantizar que se aplique la ley a sus
agentes o terceros”. En su art. 17, ler.1° parrafo, otorga a las personas el dere-
cho ala proteccién contra “injerencias arbitrarias o ilegales” en el domicilio
propio (16). En caso de disponerse un desalojo, éste no debe causar que las
personas queden sin viviendas o expuestas a violaciones de otros derechos
humanos. En caso de carencia de recursos de los sujetos involucrados, los
Estados partes deben adoptar medidas para la adquisicién de esos recursos
o la proporcidn de otra vivienda, reasentamiento o acceso a tierras produc-
tivas segin proceda. Del mismo modo, para los supuestos de expulsion o
desplazamiento en gran escala de seres humanos sin proporcionarles toda
la proteccién ni compensacién adecuada, deberdn arbitrarse proyectos de
desarrollo y acudir a la cooperacién interracial. Dentro de los organismos a
los que deberan acudir los Estados se mencionan el Banco Mundial y la Or-
ganizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE), que han apro-
bado programas, en general, de reubicacién y/o reasentamiento, a fin de
limitar los sufrimientos humanos causados por los desalojos forzosos (17).

(14) VER GoLay, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho..."GOLAY-OSDEN,
ob. cit., p. .48.

(15) §7 de laResolucién en GoLAY, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho...”,
ob. cit.,, GOLAY-OSDEN, p4g. 49.

(16) § 3 O.G. N° 7, VER GoLAY, Christophe - OzDgN, Melik, “El derecho...”,
ob. cit., GOLAY-OSDEN, pégs. 48/49y 50.

(17) O.G. Ne 7, V. GoLAY, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho...”, ob. cit.
GOLAY-OSDEN, pégs. ps. 50/1, arts. 17y 18, pag. p. 51.
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El CDSEC remite a la Declaracion y Programa de Accion de Viena en el
sentido que “el desarrollo propicia el disfrute de todos los derechos huma-
nos, pero la falta de desarrollo no puede invocarse como justificacién para
limitar los derechos humanos internacionalmente reconocidos” (18).

1.2.2. Las Naciones Unidas

En el drea de la Comisidn de Asentamientos Humanos (HS) actda el Cen-
tro de las Naciones Unidas para los Asentamientos Humanos (Habitat). Dado
que la vivienda humana fue calificada como un problema acuciante, se bus-
c6lamanera de dar una respuesta concreta, en el marco de la Segunda Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos (Hébitat
II) en Estambul. Alli se observé una marcada reduccion e insostenibilidad
de losrecursos financieros para afrontarlo. Por ello, se afectd el organismo a
la cooperacién del centro con el sistema de las Naciones Unidas, en especial
con el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) asi como
con los organismos bilaterales de desarrollo.

Entre las resoluciones aprobadas por la Comisién en su XVII periodo de
sesiones sobre medidas complementarias de la conferencia de la ONU, sobre
asentamientos Humanos (Habitat II), se prepardé un informe del Secretario
General, centrando la atencién en un contexto mdas amplio, cual es la labor
en cooperacion internacional. Se trabajo, por ende, en dos subprogramas que
se corresponden con las dreas de actuaciéon de “Hdbitat”: vivienda adecuada
para todos y asentamientos humanos sostenibles en un mundo en proceso
de urbanizacién. Entre sus principales objetivos, se tuvo primordialmente en
cuenta las posibles consecuencias sobre la reduccién de la pobreza, el mejo-
ramiento de la vivienda humana y la promocién de la gestién publica.

Asi “Hdbitat” adopt6 medidas decisivas para crear el perfil de un orga-
nismo activoy se centrd en conseguir el mayor efecto normativo y operacio-
nal mediante la puesta en marcha de campanas a nivel mundial. Esta estra-
tegia logro resultados mediante la creacién de asociaciones con organismos
importantes del sistema de las Naciones Unidas y grupos claves de la socie-
dad civil. Se crearon espacios politicos de debate y didlogo y se impartieron
instrucciones a las asociaciones no gubernamentales y los gobiernos a nivel
local, provincial y nacional. Este proyecto comprendié mejoras de barrios
marginales en el marco de la Alianza de las Ciudades. Estableci6 politicas
de acuerdos de cooperacion entre confederaciones locales de habitantes de
barrios marginales para prestar apoyo a los planes de accién locales, com-
binando actividades normativas y operacionales. Esta claro que la finalidad
tenida en mira fue primordialmente lograr un marco normativo sobre la
seguridad de la tenencia, para hacer efectiva la tutela de los derechos impli-
cados en el desarrollo.

(18) GoLAy, Christophe - OzpeEN, Melik, “El derecho...”, ob. cit. GOLAY-
OZDEN,Ob. cit., Loc. Cit., art. 18, pag. p. 52.
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En otro orden, el plan llamado Ciudades sin barrios marginales, compo-
nente de la Alianza de las ciudades, del Secretario General de las Naciones
Unidas, fue aprobado en septiembre de 2002, como parte de la Declaracion
del milenio. En ese

contexto se alcanzé el acuerdo de Montreal (junio de 2000) y entre los
interesados se contaron el Banco Mundial y el CNUAH (Hdabitat) —como
grupo consultivo—.

Entre las solicitudes de intervencién cabe mencionar el fortaleci-
miento de la administracién municipal en los sistemas de informacién
sobre la tierra en Kosovo, en la misién de administracion provisional de
las Naciones Unidas (UNMIK) y los proyectos de asesoramiento y reha-
bilitacién de la infraestructura en la regién septentrional de Irak, en el
marco del acuerdo “petréleo por alimento”, concluido con el gobierno de
Irak. También interesa destacar las intervenciones relacionadas con la
reconstrucciéon y mitigacién de desastres en Afganistdn, China, Timor
Oriental, Mozambique, Myanmar, Rwanda y Somalia. También se envia-
ron misiones de evaluacién a los paises de América Latina afectados a
desastres naturales como Colombia (terremoto), Venezuela (corrimiento
de tierra) y paises de América Central (fuertes vientos, inundaciones y
corrimiento de tierras). En el caso de regiones afectadas por desastres
naturales se intervino mediante las misiones enviadas a Indonesia (in-
cendios forestales), Turquia (reduccién de vulnerabilidad sismica) y la
India (inundaciones), mediante la formulacién de recomendaciones téc-
nicas y colaboraciones a largo plazo. El centro ha desarrollado ademads,
un Instrumento de Evaluacién de la Vulnerabilidad y un Indice de Vulne-
rabilidad que se aplicardn en la cuenca de rio Yangtze en colaboracién
con el gobierno de China. Con el apoyo del gobierno de Japén se estda ela-
borando un programa para fomentar el intercambio de conocimientos
y capacidades técnicas sobre la prevencién y mitigacién de las inunda-
ciones en los paises de Asia Sud Oriental, incluidos Bangladesh, China,
India, Nepal y Vietnam.

Desde la aprobaciéon del programa Hébitat (31 de mayo de 1991) se ha
incorporado una estrategia mundial de vivienda hasta el afio 2002. En ese
marco la mayoria de los paises han fortalecido sus estrategias nacionales
de vivienda, sobre la base de los principios de la estrategia mundial de la
vivienda hasta el ano 2000, asegurando el disfrute progresivo de tales de-
rechos.

Dentro de este sistema de cooperacion se ha puesto énfasis en el esta-
blecimiento y promocién de reglas y normas en el sector de la politica de
vivienda, mediante una campafa mundial sobre seguridad de la tenencia,
que tiene por objeto la promocidn de la tenencia segura de la tierra como
requisito previo fundamental de las politicas para movilizar un proceso de
viviendas centrado en las personas.
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1.2.3. Historia reciente

En el informe titulado Aplicacién local del programa veintiuno (HS/
C/18/3)(19), se examinaron cinco grandes temas: la vivienda, el desarrollo
socialyla erradicacion de la pobreza, la ordenacién ambiental, el desarrollo
econémico y el buen gobierno. Alli se pone énfasis en la mundializacidn,
que aumenta la vulnerabilidad frente a los impactos de nivel mundial con
especial referencia a los pobres. El fortalecimiento del proceso de descen-
tralizacién se propone como un medio eficaz de responder a tales desafios.
Interesa destacar que en materia de cooperacién internacional y examen
de los mecanismos para la vigilancia de la aplicacién de los programas de
Habitat, la Comisién ha focalizado también un descenso dramadtico de la
asistencia oficial para el desarrollo asignada a asentamientos humanos. Por
ello se recomienda la formulacién de estrategias activas para invertir esta
situacion. Se exhorta a mejorar la coordinacidn y la cooperacién internacio-
nal como se firmé en la series de sesiones de coordinacién del Consejo de
Econémico y Social, en junio de 2000. Del mismo modo se intensificé entre
el ano 1999 y el 2000 la cooperacién y colaboracién con las organizaciones
no gubernamentales y otros asociados en el programa de Hébitat.

El documento (HS/C/18/11), Cooperacion con los organismos y organi-
zaciones del sistemas de las Naciones Unidas, las organizaciones interguber-
namentales ajenas al sistema de las Naciones Unidas y las organizaciones no
gubernamentales, consigna la informacion sobre la lineas de cooperacién y
colaboracién del Centro para los asentamientos humanos (Hébitat) con los
asociados del programa. En la misma linea, también colabora con el pro-
grama de las Naciones Unidas para el medio ambiente (resolucién 17/22)
como un tema de permanente preocupacion, segtin la resolucién 40/199 de
la Asamblea General del 17 de diciembre de 1985, la resolucién 10/3 de la
Comisioén, del 16 de abril de 1987 y la decisién 14/3 del Consejo de Adminis-
tracién del PNUMA del 18 de junio de 1987.

En la actualidad el Centro cuenta con oficinas regionales en Nairobi,
para Africa y los Estados Arabes, en Fukuoka (Jap6n) para Asia y el Pacifico,
y en Rio de Janeiro (Brasil), para América Latina y el Caribe. El Centro tiene
sus oficinas de enlace en la Sede de las Naciones Unidas de New Yorky en la
oficina de las Naciones Unidas de Ginebra y una nueva oficina en Bruselas.

Como puede advertirse, la ONU ha puesto en movimiento la maquina-
ria de coordinacion y cooperacién internacional, para que tenga un mayor
efecto en los programas de Desarrollo de las Naciones Unidas (20).

(19) Elaborado por la “Comisién de Asentamientos Humanos —human set-
telments—".-“ -“Centro de las Naciones Unidas para los Asentamientos humanos
(Hébitat”). ONU 2003.

(20) ONU, Comisién de Asentamientos Humanos (HS/18/2 del 8 de diciem-
bre de 2000), XVIII periodo de sesiones, Nairobi, informe de la Directora Ejecutiva
acerca de las actividades del Centro de las Naciones Unidas para los asentamientos



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 17

En América Latina, recientes publicaciones dan cuenta de que la inequi-
dad y la pobreza que se expresan en la importancia de los tugurios en las
ciudades de la regién. Pese a la menor proporcién de habitantes que vive en
tugurios, la poblacién actual en esas 4reas es todavia de 111 millones de per-
sonas. El alquiler y el mercado del suelo estdn poco desarrollados y regla-
mentados. Se nota el aumento de la seguridad en la tenencia en los barrios
informales, aunque el proceso de integracién es incompleto. La cantidad y
calidad de viviendas disponibles no es suficiente para garantizar condicio-
nes minimas a todos los hogares. Varios paises apoyan financieramente a
las familias que lo necesitan para la compra o la mejora de viviendas. Los
mecanismos adoptados han demostrado su eficacia, pero no son siempre
accesibles a los mds pobres y plantean desafios importantes para la calidad
y localizacién de las viviendas que se construyen, la oferta de servicios y el
modelo de ciudad que generan. Los centros comerciales se estdn convirtien-
do en la principal oferta de espacio de socializacién. Los gobiernos prestan
poca atencion ala creacién y mantenimiento de espacios ptiblicos formales,
que son mas escasos y frecuentemente de menor calidad en los barrios pe-
riféricos o marginales. Las ciudades de la regién presentan altos niveles de
violencia e inseguridad, un problema con importantes consecuencias so-
ciales y econémicas, que también tiene impacto sobre la organizacién y el
diseno de las ciudades.

Se proponen algunas claves para el cambio. Pese a su experiencia en
términos de politicas ptiblicas de vivienda y de mejoramiento de barrios, el
volumen del déficit habitacional en la regién es tan elevado que pocos pai-
ses podrian aspirar a una universalizacién de la vivienda digna en el corto
o mediano plazo. Frente a las limitaciones presupuestarias, es fundamental
generalizar las politicas de planificacién y gestion del suelo que permitan
aprovechar el valor que genera la inversion publica, asi como asignar mayor
apoyo ala mejora de viviendas existentes y la incorporacion de 4reas segre-
gadas. Las politicas habitacionales siempre

deberian incluir una dimensién urbana, con medidas especificas para
el acceso a servicios bdsicos, la movilidad y los espacios publicos.

No existen cifras oficiales sobre el déficit cuantitativo de viviendas para
el conjunto de América Latina y el Caribe. En algunos casos, los censos ofre-
cen informacidn insuficiente y aiin no estd disponible la actualizacidén, de
forma comparada, de los datos de hogares basados en los censos del 2010.
Sin embargo, estudios realizados para varios paises de la regién muestran

humanos (Habitat) marcha de los trabajos. V. HS/C/18/2, 18° periodo de sesiones,
Nairobi, 12/16 de febrero de 2001, tema 4 del programa provisional, ONU,p. p. 3,
ap.apart. 1, 4; pg p. 5, apart. 12; p. 6, ap.apart. 15, 16; pgs. 7,aps. aparts. 17/20;p. p. 8,
ap.apart. 21, 22, 24; ps. 9, ap.apart. 28; ps. 10, ap.apart. 34; pgs. 11, apart. 35, 36,
37; ps. 12,aps. aparts. 38, 39, 40, 41; ps. 13,aps. aparts. 42, 43; ps. 14,aps. aparts.48;
ps. 15,aps. aparts. 52; ps. 16, cap. VI, conclusiones, ap.apart. 58 .58.
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que el déficit cuantitativo de vivienda supera el 50% del total de hogares en
Hondurasy Nicaragua, y es cercano o superior al 30% en Argentina, Bolivia,
El Salvador, Paraguay, Reptiblica Dominicana y Venezuela.

Las cifras evidencian una cohabitacién que, en la region, tiene raices
culturales, pero también responde a una estrategia de supervivencia eco-
ndémica ante la inestabilidad laboral, la pobreza y el gasto que significa una
vivienda, principalmente para las mujeres y los jévenes Un hogar de tugu-
rio es, de acuerdo con ONU-HabitatHabitat un grupo de individuos que
vive bajo un mismo techo en un 4rea urbana, privado de una o varias de
las condiciones basicas, entre ellas, disponer de una vivienda de materiales
duraderos, con suficiente espacio, acceso a fuentes mejoradas de aguay a
instalaciones de saneamiento, y sin riesgo de desalojo. Esta definicién ha
sido el marco de la meta 7D de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, que
se propone “mejorar considerablemente, para el afio 2020, la vida de por lo
menos 100 millones de habitantes de tugurios” (21).

Adviértase, por lo demés, que el habitat humano se manifiesta contem-
pordneamente como una problemaética global.

Aun hoy subsisten dificultades de adecuaciéon del derecho interno de los
estados europeos ex integrantes de la Unién de Republicas Socialistas So-
viéticas, a la Convencion Europea de Derechos del Hombre. Asilo ha expues-
to en el caso “Hutten-Czapska c. Polonia”, del 19/06/2006, el TEDH. Dicha
corte internacional ha destacado que la cuestién constituye un problema
estructural ligado a una disfuncién de la legislacién de Polonia, que conti-
nta imponiendo restricciones a los derechos de los propietarios de inmue-
bles alquilados, sin permitir, al menos, compensar con parte del precio de
lalocacién el sostenimiento y reparacion de sus inmuebles. De tal suerte, el
agravio central se configura al impedir que aquéllos puedan recuperar la
posesién de sus bienes o, en substitucién, obtener un precio

locativo adecuado. En la comprensiéon de que, ademés, existen dere-
chos de locatarios en condiciones de vulnerabilidad, el Supremo Tribunal
regional inst6 al EM ala adopcién de medidas que establezcan un equilibrio
entre los distintos intereses en juego, mediante una reglamentacién que de-

n o«

fina juridicamente los conceptos de “alquiler basico”, “alquiler econémica-
mente justificado” y “beneficio correcto” (22).

(21) http://estaticogl.globo.com/2012/08/21/Estado-de-las-Ciudades-de-
America-Latina-y-el-Caribe-2012.pdf, Programa de las Naciones Unidas para los
Asentamientos Humanos, ONU-H4bitat, Agosto de 1 2012, Estado de las ciudades
de América Latinay El Caribe 2012 —Rumbo a una nueva transicion urbana, fuente
consultada el 11/02/2013.

(22) Arrét de Grande Chambre “Hutten-Czapska c. Pologne”, 19/.06./2006,
Communiqué de presse - Arréts de grande chambre, Published on 19/06/2006.
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1.2.4. Control del CIDESC

La Obligacion de los Estados consagrada en el citado art. 2, inciso inc. 1°,
del PIDESC se impone hasta el mdximo de los recursos de que disponga para
lograr progresivamente, por todos los medios... inclusive... medidas legislati-
vas, la plena efectividad de los derechos... reconocidos.

Anticipamos que se dejan al margen las cuestiones relacionadas con las
previsiones de politica econémica, reservadas a los Poderes Ejecutivo y Le-
gislativo, tales como pautas de contribucién y distribucién fiscales, sistemas
presupuestario y recaudatorio, de financiamiento de las ayudas sociales,
asignacién de recursos, etc. —ajenos a la tarea jurisdiccional, aunque, en
efecto, con posibilidad de ser sometidas a control de razonabilidad y pro-
porcionalidad de los actos estatales (23).

De todos modos el juez debe tener especialmente en cuenta la supervi-
sién que ejerce el CIDESC (arts. 16 a 23 del Pacto), en tanto queda compren-
dido en las condiciones de vigencia a que alude el art. 75, inc. 8, de la CN.

Pues bien, en la Asamblea de la ONU del 10 de diciembre de 2008, se
aprobé el Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales, suscripto por nuestro pais el 24 de septiembre de 2009 —conf.
ley 26.663—. Por tanto, bien se nos aconseja trabajar académicay cientifica-
mente en torno a sus previsiones en materia de comunicaciones y desarrollo
de investigaciones, tendientes a hacer efectivos los derechos tutelados en el
Pacto. Su art. 14 le impone a los EP la creacién de un fondo fiduciario des-
tinado a la cooperacién internacional y un procedimiento de fiscalizacién
que consagra los principios de no discriminacién en el ejercicio de la tutela,
igualdad de género, reserva de la ley y razonabilidad en la proporcién del
bienestar general de una sociedad democratica en cuanto a sus limitacio-
nes, indivisibilidad, interdependencia e interrelaciéon de todos

los derechos y libertades fundamentales (arts. 2, inc. 1, 3, 4 del PIDESCy
Preambulo del Protocolo). Por lo demds, prevé un régimen de comunicacién
y denuncias por parte de los EM y particulares, para ser evaluadas y, en su
caso, provocar la intervencién del Comité.

En particular, merece destacarse que todos los poderes publicos y, por
ende, los magistrados judiciales, deben dar aplicacién al Protocolo y, en ese
mareco, ejercer el control difuso de convencionalidad, por via del anélisis de
razonabilidad y proporcionalidad de las medidas de gobierno que compro-

(23) Cao, Christian Alberto, “La proteccién de los derechos econémicos y so-
ciales. El aporte del Protocolo Adicional del PIDESC”, LA LEY Actualidad, 17/5/2001,
donde se aconseja con razén equilibrar derechos fundamentales y sistema presu-
puestario, recaudatorio y de asignacién de recursos, v.p. p. 2, ap.apart. 3.
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metan la ejecucién de las normas convencionales involucradas en los casos
sometidos a su consideracién (24).

1.3. Herramientas procesales

El cambio de paradigmas, requiere de un procedimiento aplicado a la
solucion de problemas, abierto al derecho substancial, con los alcances an-
tedichos. La gestion no se limita a la aplicacion de reglas positivas (c6digos
procesales, leyes y reglamentaciones complementarias). Compartimos el
criterio segun el cual el tribunal debe funcionar como un drea de servicios
eficientes y calificados, posibilitando el acceso a justicia de los mas vulnera-
bles. El juezy todo el plantel del juzgado deben capacitarse, ser proactivosy
acelerar los tiempos del litigio, incorporando tecnologia, inmediacién, ce-
leridad y simplificacién de formas. Se impone la superacién de limites pre-
supuestarios, procurando que sean sancionadas leyes adecuadas a esos fi-
nes, suprimiendo tipos de procesos obsoletos —como el juicio ordinario—.
Frente ala urgencia conviene trabajar con razonabilidad y anticipar la neu-
tralizacién de danos probables. Seria ttil que desde las dreas académicas se
instara a que en los foros cientificos se dilucide la mejor forma de disipar los
obstéculos presupuestarios (25).

Contempordaneamente la doctrina se ha hecho cargo de esta realidad. El
denominado “proceso constitucional” traduce la renovacién de ideas juridi-
cas, pues el derecho positivo vigente no contempla las modernas figuras del
Derecho Procesal del siglo XXI, como los procesos urgentes, decisiones an-
ticipatorias, medidas cautelares, y sentencias autosatisfactivas. El principio
de debido procesoyla garantia de defensa en juicio deben plasmarse en una
rapida y efectiva respuesta jurisdiccional. Con seguridad, existe una fuerte
corriente de opinion entre los colegas magistrados, enderezada a la busque-
da de un nuevo orden politico y social, que resuelva los angustiosos inte-
rrogantes de la hora. A los jueces se nos exige hoy retomar la autoridad que

(24) Cao, Christian Alberto, “La proteccién de...", opob. cit.loc.cit., ps. 4,
ap.apart. 6, a).; v. CIDH, “”Almonacid Arellano y otros Vsvs. Chile”, sentencia de
26 de septiembre de 2006”, considerandos. 45 a 50; CSJN, “Videla, Jorge Rafael y
Massera, Emilio Eduardo s/Recurso de Casacién”, del 31/08/2010, Cuad. Universi-
dad Austral, consid. 8; idid., “Espdsito”,”, del 23/12/2004 ,2004, considerandos. 5 a
8, fuente: hitp://falloscsn.blogspot.com.ar/ consultada el 27/02/2013; 1dfd., “Simén,
Julio Héctor y otros s/Privacidn ilegitima de la libertad”, S-1767-XXXVII-Recurso
de hecho-causa n° 17768, consid. 21, v. Cuad. Universidad Austral; Idid., ““Mazzeo,
Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad”’; M.2334.XLII “Maz-
zeoMazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacién e inconstitucionalidad’inconstitu
cionalidad”, M. 2333. XLII, del 12/07/2007, consid. 7; Idid., “Aquino”, fallo Fallo cit.,
nota 13, consid. 8; Idid., “Vizzoti, Carlos A. c/AMSA S.A”, SJA, 24/11/2004, consid. 8,
v. Cuad. Universidad Austral, anteriores al Protocolo Facultativo, que, igualmente,
lo tornan aplicable, por via de las mencionadas “condiciones de vigencia”, del cita-
do art. 75, inc. 22, de la CN.

(25) CARBONE, Carlos Alberto, “Hay que jubilar el proceso civil del siglo XX”,
E.D del. 30/03/1998, Cuad. Maestria Universidad Austral.
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nos asigna el ordenamiento juridico y hacer efectivas las nuevas garantias
constitucionales. Ciertamente, la aparicién de nuevos sujetos procesales le-
gitimados para requerir la proteccién constitucional —comunidades, socie-
dad, tributo— nuevos objetos de tutela —ambiente, paisaje, entre otros—,
obliga a reinterpretar la figura del afectado y, en su caso, obrar las reglas
procesales de modo que se encaucen o resuelvan los conflictos entablados
entre las concentraciones econémicas que supuestamente avasallen sus
derechos civiles y/o politicos. Estos propdsitos dieron nacimiento a nuevas
figuras, tales como las medidas autosatisfactivas, los despachos interinos
—que anticipen excepcionalmente la decisidon de fondo, frente a dafos que
no toleran la secuela del juicio tipico por su irreparabilidad—, o cualquier
medio efectivo en la terminologia del art. 43 de la Constitucién Nacional —
en la medida que no exista otro mas idéneo—; a falta de normas procesales
especificas, tal vez sea admisible la tutela inhibitoria (26).

El esfuerzo debe encaminarse, en fin, a la recuperacién del prestigio de
los jueces y la transformacioén de las estructuras politicas y econémicas, de
la cual depende el mejoramiento de los sistemas judiciales (27)..

Ahora bien, nadie duda que la tutela debe ser pronta y eficaz. Sin em-
bargo, no basta la inmediatez de la respuesta jurisdiccional o la velocidad
con que los actores del proceso intenten implementarla, cuando no puede
hacerse efectiva. Si el mandato judicial no es obedecido o no se materializa
en los hechos, se desvanece la solucidn del problema traido a la jurisdiccién
y la defensa de los derechos fundamentales se reduce a una mera declama-
cion.

Los tiempos prudenciales no siempre son los mas veloces. La pruden-
cia —virtud orientadora del krnow how judicial—, aconsejard un tiempo
oportuno. Aquél que mejor adecue el tipo de acciones a la naturaleza del
fin tutelar requerido, con apoyatura en la realidad. Serd por ello el que mas
razonablemente aporte un remedio idéneo.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia de la Nacién interpreté que el
plazo razonable a que alude el art. 8, inc. 1, de la CADH constituye una ga-
rantia exigible a toda clase de procesos. Para su evaluacién, dado que no se
ha determinado convencionalmente la pauta temporal, aconseja tener en
cuenta la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado, la
conducta de las autoridades judiciales y el anélisis global del procedimien-
to (consid. 10). Calificd, ademas, al derecho a obtener un pronunciamiento
judicial sin dilaciones previas, como el corolario del derecho de defensa en

(26) CARBONE, Carlos Alberto, “Constitucionalidad del proceso y de los proce-
sos urgentes para combatir la neurosis procesal”, Cuad. Maestria Univ. Austral, 10y
17 de diciembre de 2012y citas.

(27) CarBoONE, Carlos Alberto, “Reformulacién de medidas precautorias: el
proceso post cautelar o los procesos cualificados por la urgencia y la evidencia”,
Cuad. Maestria Univ. Austral.
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juicio, que consagra el art. 18 de la Constitucién NacionalCN (remitiendo
a su fuente, el speed trial de la VIavIa. Enmienda de la Constitucién de los
Estados Unidos de Norteamérica y jurisprudencia del Alto Tribunal argen-
tino) —consid. 7—. En ese contexto, el pronunciamiento hizo extensiva esta
doctrina al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales a efectos de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de actos del Estado que
puedan afectarlos, entendidos como “cualquier actuacién u omisién de los
organos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o
jurisdiccional”, vale decir, no circunscriptos a los procedimientos judiciales
en sentido estricto. Fundé esta argumentacién en pronunciamientos de la
CIDH y el TEDH (consid. 10) (28).

Entonces, no es inicamente la rapidez, inmediatez o anticipacién de la
respuesta jurisdiccional la mas efectiva. Tampoco la verosimilitud del de-
recho invocado como fundamento de la pretension, la fuerte probabilidad
o certeza de su existencia garantizan “per se” que el objetivo protectorio se
concrete directamente. Suele obstruir la reparacion efectiva de los infortu-
nios sociales la imposibilidad de cumplimiento de la orden judicial. Una
resolucion anticipatoria, apta para neutralizar el peligro de dafo, solo seré
idénea si es, ademéds, ejecutable. Eficiencia y eficacia no siempre son con-
secuencia de medidas conminatorias (“astreintes”), cautelares o anticipato-
rias. La neurosis procesal, entendida como el apego a la enfermedad (29) de
la gestidn judicial anacrénica no necesariamente depende de la terapia del
magistrado o su capacitacién. En ocasiones, sus iniciativas naufragan en el
mare magnum politico de las aguas administrativas y/o legislativas, ajeno a
sus potestades constitucionales. Frecuentemente el limite presupuestario
frustra los remedios jurisdiccionales.

:De qué sirve que el art. 680 “bis ” del Cddigo Céd. Procesal Civil. y Co-
mercial Com. de la Nacién faculte al juez a desalojar compulsivamente a un
inquilino, sobre la base de una sélida verosimilitud del derecho invocado
por el locador, si el locatario y su familia, en condiciones de vulnerabilidad,
no tienen otra vivienda? En tales condiciones, las respectivas funciones
asignadas los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial merecen una inter-
pretacién funcional (30).

(28) C.S.J.N,. “Losicer, Jorge Alberto y otros c/. BCRA -- Resol. 169/05”, J.A. cita
on-line, AR/JUR/32230/2012.

(29) CARBONE, Carlos Alberto, “Constitucionalidad del proceso...”, ob. cit., loc.
cit...

(30) Gozaini, Osvaldo Alfredo, “La judicializacién de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales”, L.L.LA LEY diario del 30/4/2010, quien vaticina: “Es jus-
tamente el riesgo del activismo exagerado e imprudente el que siembra dudas sobre
el rol judicial”...”si el desarrollo y progreso de los derechos sociales y de su tipo, se
deja en manos del Estado como gestor del gasto publico, cualquier solucidén judicial
que suponga considerar una inversion de solvencia para un acto puntual”...” podra
sepultarse con la restriccién de la divisién de funciones en el ejercicio del poder
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1.4. Una propuesta clasica

Entendida la razén practica como la libre inclinacién del hombre hacia
la bisqueda de objetos necesarios para su perfeccion —bienes—, se com-
prende su primer principio evidente: “el bien ha de perseguirse y el mal —
que es la carencia del bien debido— - evitarse”. Alli reside la justificacién de
los juicios normativos o deénticos que emite el sentido ético del intelecto
practico. El know how judicial sera el que mejor realice esta vocacion. Asi, la
tarea del intérprete partird del anélisis de los hechos y culminara en la re-
solucién de problemas que logren la optimizacién, reconocimiento y tutela
de aquellos bienes que favorezcan o completen la naturaleza humana (31).

La vivienda es, sin duda, un bien humano bésico. Su proteccién se jus-
tifica racionalmente y condiciona el método para la resolucién de los casos
llamados dificiles. Al mismo tiempo, la progresiva orientacién de la labor
jurisdiccional en el sentido expuesto, ird trazando los nuevos contornos del
bien comun (32).

En tales términos, planteado el conflicto, no es posible establecer a prio-
riun orden o jerarquia —formal— entre ellos. Los derechos que se justifican
en la libre empresa, la competitividad en el mercado de bienes, el progreso
econdémico por efecto de la tecnologia y, en suma, el desarrollo, no pueden
ser medidos en abstracto. En esa tarea, su cotejo a priori con los derechos
enraizados en la dignidad humana —vida, salud, vivienda, educacién, ries-
gos sociales, propiedad privada y publica, v. rgr.—, sin apoyatura en los he-
chos del caso particular, es tarea estéril. Todos los derechos

fundamentales pueden ser razonablemente centralizados y, en el caso,
priorizados. Esta cualidad es lo que hace de cada derecho humano un dere-
cho absoluto. Con razén se nos ensena que “derechos que resguardan bie-
nes igual y objetivamente valiosos no pueden no ser igual y objetivamente
exigibles” (33).

En clave clasica, el modo de pensar propio del magistrado serd, enton-
ces, aporético. El caso, entendido como problema, contiene los ingredientes
relevantes para su resolucién. La tarea consistird en partir de los proble-
mas hacia el estudio del derecho aplicable, entendido como sistema y no a
la inversa. Seria igualmente estéril partir del sistema juridico y pretender

soberano. En cambio, si la mirada se pondera con la vara del control de constitu-
cionalidad y del control de convencionalidad”...” 1a actividad judicial tiene amplias
y suficientes potestades para desenvolver una tutela diferenciada”, cap. 7 y notas.

(31) MassINI CorREAS, Carlos L., “FilosofiaFilosofia del Derecho. El derecho y
los derechos humanos”, Abeledo -Perrot, Buenos Aires, 1994., segunda parte, § 3.,
ps. 140/1, con cita de Journet.

(32) Massint CoRREAS, Carlos ., Filosofia del..., ob. cit., loc. cit., ps. 142/3, con
cita de Finnis.

(33) Massini, COrREAS, Carlos1., Filosofiadel..., ob. citop.cit., loc. cit., ps. 144/5.
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encuadrar forzadamente los hechos alli donde los juicios normativos no los
han delineado, ni descripto (34).

El método serd, ademads, argumentativo, propio de la retérica clasica.
Si los fundamentos de la decisién judicial se exponen de modo dialéctico
—dinédmico y abierto a la deliberacién— (35), la solucién se validara por sf
misma porque se justificard racionalmente.

Sin embargo, no menos relevante es que los litigios donde se discute
la titularidad de bienes que dan satisfaccion a derechos fundamentales de
contenido social y econémico, dependen del hallazgo y/o generacién de
recursos esencialmente escasos. Este es uno de los problemas a los que se
abocan las ciencias econémicas y la actividad politica, a quienes la magis-
tratura debe ttilmente consultar —no invadir ni, menos atin substituir—.

Es éste, sin duda, uno de los planos del prisma con el cual habra de
observarse la realidad. Las disciplinas econémicas son ttiles a la hora de
iluminar y comprender una de las facetas —quizas la mas compleja— del
problema a resolver, aunque no la tinica. La respuesta rara vez serd univoca.
La riqueza de los hechos suele demandar la contribucién de otros saberes
igualmente vélidos. Lo cierto es que un enfoque clasico de la labor judicial
no puede prescindir del aporte de otras ciencias, en casos dificiles. Allf el
derecho no esclarece por si solo el significado de los hechos en penumbra.
El intercambio con otras disciplinas es primordial y, entre ellas, la politica
econémica cobra un papel relevante. Habrd un punto en que los aseshaces
de luz convergeran y marcaran un centro, vale decir, una solucién éptima
posible, que objetivara la justicia del caso.

Asi, la propuesta clasica, que compartimos, conlleva necesariamente la
cooperacion institucional, de todas las organizaciones —publicas y priva-
das— de gobierno y no gubernamentales.

La misma inteligencia orienta el quehacer de la magistratura a nivel glo-
bal, como método para hacer efectivo el derecho natural. De lo contrario la
validez de las normas de proteccién de los derechos humanos no garantiza-
ra necesariamente su eficacia. Asi, en el plano internacional, el respeto de
los principios de derecho natural garantiza la efectividad del sistema juri-
dico (36).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ‘in re’ “Q. C. S.Y. ¢/ . Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires s/Amparo” (24/4/2012) argumenta en el senti-

(34) Garcia AMADO, Juan Antonio, “Teorias de la tépica juridica”, Civitas
S.A., Universidad de Oviedo. , Cuad. Universidad Austral, Capitulo Cap. 1V, § L. L,p.
ps. 140/1, con cita de Nicolai Hartmann.

(35) Garcia AMADO, Juan Antonio, Teorias de...”, ob. cit., loc. cit., ps. 153.

(36) HERVADA, Javier, “Introduccion critica al derecho natural”, Ed. Universi-
dad de Navarra S.A., Pamplona, 1981, capitulo cap. VII, § 2, ps. 178/9.
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do que la razonabilidad de la decisién judicial en tales supuestos estéa rela-
cionada “con el principio ‘que manda desarrollar las libertades y derechos
individuales hasta el nivel méas alto compatible con su igual distribucién
entre todos los sujetos que conviven en una sociedad dada, asi como intro-
ducir desigualdades excepcionales con la finalidad de maximizar la porcién
que corresponde al grupo de los menos favorecidos’. Estos principios de
igualdad democratica y de diferencia con la finalidad tuitiva de los sectores
excluidos deben ser respetados por quienes deciden politicas publicas”...
“”En el campo de las reglas normativas... 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 afectacién
de la garantia, es decir, una amenaza grave para la existencia misma de la
persona.”... “”La razonabilidad significa entonces que, sin perjuicio de las
decisiones politicas discrecionales los poderes deben atender a las garan-
tias minimas indispensables para que una persona sea considerada tal en
situaciones de extrema vulnerabilidad”.... “Esta interpretacién permite ha-
cer compatible la divisién de poderes, la discrecionalidad politica del Poder
Ejecutivo y del Congreso, con las necesidades minimas de los sectores mas
desprotegidos cuando éstos piden el auxilio de los jueces” (consid. 12).

La tesis propuesta se encamina a encontrar herramientas que hagan
realidad una concepcion funcional del sistema de divisién de poderes. La
eticidad de la postulacién reside en que el aporte especializado de cada car-
tera gubernamental, en el orden nacional, provincial y/o municipal, facilita
la ejecutabilidad de las decisiones judiciales, con el mayor grado de eficien-
ciay eficacia posible.






CAPITULO 11

EL SISTEMA REPUBLICANO Y EL DESEMPENO
FUNCIONAL DE LOS ROLES CONSTITUCIONALES

2.1. Interpretacion

Conforme se ha visto, el bloque de constitucionalidad merece una com-
prension sistemadtica, abierta e integradora.

Se nos ensefia que debe orientarse a la optimizacién y maximizacién
de las normas constitucionales, sin distorsionar su contenido, reconocien-
do la operatividad de todo el texto de la Carta Magna. Asi entendida, como
una estructura légica y armoénica, teniendo en consideracién su teleologia,
no seria prudente quebrar su equilibrio acudiendo a una artificiosa incom-
patibilidad entre ellas. Cada caso deberia aportar circunstancias propias,
disparadoras de soluciones concretas. El rol del juez, como intérprete del
sistema, debe corresponderse con un método racional a partir de los he-
chos. Ellos son punto desde el cual el juez analizaré el caso y disenara su
perspectiva decisoria (37).

El mismo fenémeno se plantea con la interpretacién del sistema de in-
tegracion regional. Al ser la Argentina parte de la CADH (Pacto de San José
de Costa Rica), las decisiones de los jueces nacionales pueden ser revisa-
das por la CIDH (conf. arts. 46, 50 y 51 de la Convencién). Debe entenderse,
entonces, que paulatinamente el derecho regional tendra primacia sobre el

(37) Adrede empleamos las palabras punto (de observacién o analisis) y pers-
pectiva, porque no se trata de una tarea secuencial ylineal, yendo de las causas a las
consecuencias —tinicamente—. Tampoco es solo un plano o superficie, sin realida-
des profundas. El magistrado ocupa el lugar del observador frente a una perspecti-
va, en tanto imagen tridimensional. Una vez concebidala idea, llega el momento de
disefiarlay componerla, aligual que debe resolverse un espacio, paralarealizacién
de un fin objetivo y concreto. El hdbitat humano es espacio y, en cuanto tal, tiene 3
tres dimensiones. Solo este método de observacién y descripcién puede resolverlo
utilmente, mediante el aporte de bienes para el hombre, que, ademés, guarde equi-
librio con el ambiente.
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interno de los Estados y por esta via entra en crisis la aplicabilidad de sus
reglas por efecto del control de constitucionalidad y convencionalidad (38).

Igualmente, una comprension armoénica del TCEE nos ensena que el fin
de la constitucién de un mercado comin es el mejoramiento de la vida de
las personas en el espacio integrado. Esta interpretacidon teleoldgica y siste-
matica de las normas comunitarias —en tanto sean precisas e incondicio-
nales— les otorgan efecto directo siempre, pues el fundamento de la inte-
gracion es la cooperacién entre los EM. Su Preambulo alude a “tener como
fin esencial de sus esfuerzos la constante mejora de las condiciones de vida
y de trabajo de sus pueblos”.

Se ha querido ver en la construccién de este nuevo orden juridico in-
tegrado la progresiva configuracién de una “ciudadania europea”, el man-
tenimiento del pluralismo, la diversidad de los regimenes juridicos y la
equiparacion de los niveles de proteccion en las condiciones de trabajo en
la Comunidad. El Tratado de Roma inst6 la bisqueda de la “armonizacién
legal” en el progreso, durante los afios 70’. Paulatinamente, se fue constru-
yendo una suerte de orden ptblico europeo, fundado en la imperatividad e
inderogabilidad de las normas comunitarias, como regulaciones minimas
indisponibles, mejorables por disposiciones legales, reglamentarias o con-
vencionales més favorables a los trabajadores. Esta etapa es conocida como
“la edad de oro” de las intervenciones sociales comunitarias (39).

Nos hemos interrogado si es éste un modelo a seguir, frente al equilibrio
inestable del espacio integrado europeo, en los albores del siglo XXI (40).

Sin embargo, el avance que idéntico proceso ha tenido con la creaciéon
del MERCOSUR parece también irreversible y, de ser asi, cabria interpretar
que las condiciones de vida de sus habitantes quedan igualmente condi-
cionadas a las normas comunitarias. Bien vale el esfuerzo interpretativo de
coordinacion de sendos sistemas (41). Asi se ha pronunciado nuestro Su-
premo Tribunal, en el entendimiento que las diferencias entre el régimen

(38) Vico, Rodolfo Luis, “Interpretacion constitucional”, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1993, n° 10, pgs., 183/5, con cita de Bianchiy Cassagne.

(39) Rivero Lamas, Juan, “Unificacién y pluralismo del derecho social en la
Unién Europea”, Ponencia en la Jornada sobre “Unificazione e pluralismo giuridico
in Europa”, Universidad de Roma. Aunque el autor se hace cargo de la declinacién
del sistema a partir de los 80’, por efecto de un retorno a los sistemas de libre mer-
cado.

(40) D1 FiLippo, Maria Isabel, “Andrea Francovich y Danila Bonifaci y otros
contra Reptiblica Italiana”.... “El principio de responsabilidad de los estados miem-
bros en la Unién Europea” (fallo Fallo del TJCE-, Sala sala VI, 19/11/1991), informe
de la asignatura “Dimensidén internacional y regional de la funcién judicial: dere-
chos humanos, derecho internacional y de la integracién”, Profesora Mag. Maria
Gattinoni de Mujia, Maestria en Magistratura y Derecho Judicial de la Universidad
Austral.

(41) ViGo, Rodolfo Luis, “Interpretacion...,” opob. cit.,loc.cit., en nota 18.
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comunitario europeo y el latinoamericano no obstan a una interpretaciéon
coincidente, en la medida que también los tratados celebrados en el sistema
del MERCOSUR tienen jerarquia constitucional (arts. 31y 75, inc. 22, CN), su
fin establecer reglas de integracion (arts. 1° y 7° del Tratado de Montevideo
de 1980) y se le reconoce a las personas —fisicas o juridicas— la condicién
de destinatarios directos y efectivos de dichas normas. De ello resulta que
los jueces nacionales estdn obligados a hacer efectiva esta tutela, en salva-
guarda de la responsabilidad del EM (42).

Ahorabien, la materia de esta tesis presupone, ademaés, que las decisiones
judiciales se correspondan con un orden politico institucional que no puede
ignorarse. Las funciones asignadas a los diferentes érganos de gobierno tie-
nen un equilibrio politico e institucional. Pero la tarea de interpretacién se
orienta a fortalecer la unidad del régimen politico. Cuando la problemaética a
dilucidar se vincula simultdneamente con distintas competencias, es preciso
orientar la comprensidn del caso buscando la cooperacién y no el bloqueo de
sus incumbencias. El Poder Judicial es, en efecto, el moderador y facilitador
del sistema politico —por regla, dindmico— y debe respetar los requisitos ma-
teriales y formales, pero también los axioldgicos. Entonces, la optimizacién
de los recursos disponibles (entendidos éstos en un sentido juridico y econé-
mico) dependerd, en buena medida, de una unidad de actuacién, atenta a la
realidad social (racionalidad de las decisiones). Por tanto, la interpretacién
del caso se supeditard a una visién funcional del equilibrio de los poderes del
Estado, en resguardo de las denominadas facultades privativas, que el texto
constitucional les tiene asignadas a cada uno de ellos (43).

Esta dificultad se hace notoria frente a las cuestiones politicas, si, ade-
mads, comprometen derechos humanos econdmicos y sociales. La alternati-
vadejudicializarlas conlleva el riesgo de incurrir en unaindebida injerencia
del juez en el manejo del presupuesto u otras materias asignadas al poder
administrador. Por ello se nos previene del riesgo de incurrir en la tentacién
de un desmedido protagonismo judicial —al margen de los aciertos de los
6rganos politicos—. Entre todos los métodos propuestos para neutralizar
el peligro de interpretar a ultranza la doctrina neoconstitucionalista, en el
marco del presente andlisis, es de destacar la moderacidén en el ejercicio de
la judicatura. En efecto, el llamado self-restraint del sistema anglosajon es,
sin duda, una de las piezas clave que merece una toma de conciencia por
parte de la magistratura (44).

(42) GATTINONI DE MUJiA, Maria, “La importancia del Juez Nacional en un
mercado comun”, Tesina en prensa. , Buenos Aires, 2006, Comentario al fallo Fallo
“CafélaVirginia...”, ps. 62/3, notas nros. 218, 219, 221/3 y 225. V. Cuadernos Univer-
sidad Austral.

(43) Vico, Rodolfo Luis, “Intepretacionlnterpretacion...”, ob. cit., loc. cit., n° 4,
pgs. 133/142.

(44) Vico, Rodolfo Luis,Luis, “Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo:
riesgos y prevenciones’, en Estudios en homenaje a Héctor Fiz Zamudio, Cuad. Uni-
versidad Austral, caps. Vy VI,ap. apart. 13, ps. 432,ap. apart. 17) y 448ap. apart. 13).
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Al interpretar los derechos fundamentales el juzgador elabora una de-
terminacion o juicio préctico en torno a la efectiva titularidad juridica le-
gitimante de la pretension, acudiendo a la prudencia juridica (45). En esa
linea, no se ajusta a la realidad sostener que los derechos humanos estdn
en colisién con otros de mayor jerarquia o en yuxtaposicion antitética con
intereses publicos, o los intereses generales entre si. Se

trata de armonizar los derechos —no de jerarquizarlos—. No hay tal
disyuncion, sino una indagacién prudencial y finalista (46).

Cuando estan en discusién derechos humanos, la preocupacion prin-
cipal remite a la realizacién del bien comun, entendido como libertades
individuales, respeto por la dignidad de la persona, convivencia social o
politica (47). Pensamos que, en efecto, al tiempo de juzgar, las circunstan-
cias del caso se nos presentan de tal modo complejas que, con frecuencia,
desaparece toda jerarquia formal entre los derechos fundamentales invoca-
dos. Se sostiene con razdén que tal jerarquizacion se plantea entre los bienes
juridicos. Por lo que la tarea judicial serd determinar cudl derecho existe
en el caso concreto, prescindiendo de un orden abstracto o a priori. Ello al
margen de la irreparabilidad de las trasgresiones a la dignidad humana —
en especial la vida— (48).

Delo que se trata, entonces, es de armonizar los bienes juridicos protegi-
dos en directa relacién con los hechos del caso. El andlisis de razonabilidad
permite cotejar medios y fines constitucionales de la norma o acto estatal,
sin alterar la esencia de cada derecho, que se determinard internamente, no
por limites externos. En cada supuesto, entonces, debera juzgarse si existe o
no el derecho, o lo que es o no es derecho. Para ello la legislaciéon deberé de-
limitar su contenido. Asi se comprende la vinculacién conceptual entre ra-
zonabilidad y armonizacién y cémo debe ser interpretado el art. 33 de nues-

Con cita de Nino, Alexy y Zagrebelsky. Se nos ensena alli que el derecho debe ser
entendido como un facilitador de la cooperacién, especialmente en el campo de
los derechos econémicos y bienes sociales. Volveremos sobre el tema en el capitulo
tercero.

(45) ToLLER, Fernando, “Refutaciones logicas ala teoria de los conflictos de de-
recho”, en “La interpretacion en la era del neoconstitucionalismo”, Coord. por Cian-
ciardo, Juan (Coord.), Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2006,p. p. 158, §
10, Cuad. Universidad Austral.

(46) ToLLER, Fernando, “Refutaciones ldgicas...”, ob. cit., loc. cit.,p. ps. 180/1,
§16y17.

(47) ToLLER, Fernando, “La resolucién de los conflictos entre derechos funda-
mentales-una metodologia de interpretacién constitucional alternativa a la jerar-
quizacion y el balancing test”, en Ferrer Mc Gregor, Eduardo, “Interpretacion cons-
titucional’, t. 11, Porriia, México, 2005, p. 1200/5, cap. ], §. 1 y 2. Cuad. Universidad
Austral.

(48) ToLLER, Fernando, “Resolucién de los conflictos...”, ob. cit., ps. 1212/3, §
4,ap. apart. c).
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tra Constitucidn, al disponer que “los principios, garantias y derechos”...
“no podrén ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio” (49).

Sin embargo, la asignacidn de viviendas a la poblacién en condiciones
de vulnerabilidad social y econdmica enfrenta a los poderes ptiblicos a de-
safios, quizds, enderezados a elaborar politicas mds abarcativas. No basta
con reunir fondos, construir viviendas y asignar recursos publicos sobre la
base del proporcional incremento de cargas impositivas (50).

El problema ha cobrado trascendencia universal y ha sido contemplado
en mas de 100 constituciones nacionales en todo el mundo. Pese a ello sub-
sisten grupos de personas sin techo, alojadas de modo precario. Se estima
que més de 4 millones de ellas han sido desalojadas por la fuerza entre los
afios 2003y 2006. Més de 100 millones no tienen techo y mds de un billén se
refugia en alojamientos precarios. Las estimaciones de la ONU son preocu-
pantes: en el afio 2050, 3 billones vivirian en barrios de chabolas y, al pare-
cer, pese a que las poblaciones del sur serian las més expuestas al riesgo,
ningln continente escaparia al flagelo (51).

La dignidad de la vivienda, alude a las condiciones del habitat huma-
no. Asi, las mismas referencias estadisticas acusan que mas de 1 billén de
personas en el mundo no tendria acceso al agua potable; 2,6 billones care-
ce de servicios basicos de saneamiento; las malas condiciones de higiene
afectan la salud piiblica, motivo por el cual mueren millones de personas al
ano, entre las cuales 1,8 millones son nifios victimas de diarrea (52). El lla-
mado efecto cascada de la cuestion hace que sus consecuencias repercutan
en multiples violaciones de derechos humanos, no solo vida y salud, sino
empleo, educacién, relaciones sociales, privaciéon de derechos civicos. La
concientizacion de la poblacién mundial en torno al ambiente y el desarro-

(49) Sarag, Mariano A., “El principio de proporcionalidad y de razonabilidad
como limite constitucional al poder del Estado: un estudio comparado”, Universidad
de la Sabana, Colombia, Dikaion afo 22, N 17, 157-158, Chia, Colombia, diciembre
2008, ps. 178, n° 3.3, 186/4, n° 5.3, 194/5, conclusiones .RE. Cuad. Maestria Univer-
sidad Austral.

(50) Gozaini, Osvaldo Alfredo, “La judicializacién...”, opob. cit., loc. cit., se
pregunta si, acaso, no cabria pensar en el remedio de la inconstitucionalidad por
omision. Aunque, concluye reflexionando que la vara de la prudencia, objetivando
el caso concreto, aconsejaria “exhortar a los demds poderes a que acttien con la
urgencia y necesidad que se requiere”. Compartimos la idea. Es la cooperacién en-
tre las distintas carteras de gobierno la herramienta para articular una estrategia
eficaz, seglin se analiza infra. Ver, en el mismo sentido SAGUES, Soffa, “Anélisis de
la Acordada n° 4/07 dentro del marco del activismo actual de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién Argentina.”, Exposicién dictada en las “VIII Jornadas Nacio-
nales de Derecho Constitucional”, Parand, Entre Rios, septiembre de 2007, Cuad.
Universidad Austral, cap. IV, ps. 5/14, con cita de Sagiiés, Néstor P.

(51) ONU, HABITAT, “A safe city is a just city. World Habitat day 2007”, v. infor-
me GOLAY, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho...”, ob. cit., Golay-Ozden,p. p. 3.

(52) ONU, informe de GoLAY, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho...”,
ob. cit., Golay-Ozden, ob. cit., loc. cit., iid. pag..
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llo —en particular, asociadas al problema habitacional- — ha ocupado a la
ONU durante més de 30 afios, intentando sensibilizar a la opinién publica,
sin éxito alguno (53).

La Doctrina Social de la Iglesia —que tradicionalmente ha dedicado es-
pecial atencion al problema de la pobreza— se actualiza con la Enciclica
Papal de Benedicto XVI “Caritas in veritate”, del 29 de junio de 2009. En este
trascendental pronunciamiento, su Magisterio pone en evidencia los efec-
tos que han seguido ala tecnificacién, desarrollo econémico y globalizacién
de la economia y convoca a todos los sectores econémicos, sociales, cultu-
rales y religiosos a enfrentar la actual crisis global, en colaboracién partici-
pacién —publicay privada, nacional e internacional— (54).

En la préctica judicial suele plantearse una falsa opcién entre derechos
de propiedad y vulnerabilidad. Como si el segundo concepto fuese esencial-
mente incompatible con el primero, siendo que, en rigor de verdad, los de-
rechos afectados en supuestos de emergencia habitacional también tienen
contenido patrimonial. La eticidad del sistema juridico aplicado a la pro-
teccion de los derechos fundamentales es mas que evidente. Como también
lo es aquélla que sirve de fundamento al sistema de derecho humanitario.
Sin embargo, el principio favor debilis y pro homine se miden también en
términos econémicos cuando de la satisfaccién de necesidades bdsicas se
trata. Al propio tiempo, la realizacién de los valores solidaridad, colabora-
cién y cooperacion destinados al efectivo complimiento de esas demandas
requiere la convergencia de decisiones politicas y jurisdiccionales. Aunque,
una concepcién dindmica del sistema de divisién de las funciones de go-
bierno llevaré a que las actuaciones de las distintas carteras converjan en la
cuestiéon comun de los recursos presupuestarios.

También es frecuente la formulacién de juicios aporéticos, tales como
propiedad individual vs. derechos patrimoniales de contenido social. Sin em-
bargo, es igualmente obvio que la validacién de las decisiones judiciales a
dictar frente a tales conflictos depende del titulo esgrimido respectivamen-
te por las partes. Previsibilidad juridica y politica vs. justicia, paz social, or-
den, seguridad, suenan como proclamas huecas si son analizadas a priori,
fuera de las circunstancias propias de cada caso. Empero, no menos cierto
es que las controversias deben orientarse hacia una finalidad politica cen-
tral, cual es, la tarea conjunta a nivel institucional.

Por ende, la respuesta del juez debe hacerse cargo de este enfoque tri-
dimensional de los problemas. El campo operatorio del intérprete no se co-
rresponde con una visién lineal o plana de la realidad. Los aspectos éticos

(53) ONU, Goray, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho...”, ob. citGolay-
Ozden, ob. cit., loc. cit., iid. p. 4g., donde se menciona la “Declaracién del milenio”,
aprobada el 13 de septiembre de 2000.

(54) V. apartado apart. III, capitulo segundo.
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y econémicos son parte de un mismo conflicto, pero no son los tnicos. El
prisma con que habran de observarse los hechos refracta suimagen en otros
tantos planos de abordaje y resolucién. La convergencia de técnicas y cien-
cias diferentes los iluminard de distinta manera. Cada uno de ellos tiene
reservado un campo especial de saberes y éstos, a su vez, una cartera de
gobierno dotada de poderes constitucionales y legales aptos para poner en
ejecucion medidas idoneas y eficaces.

Por ello, la tesis abordada propicia estrategias operativas, para el rol ju-
dicial, en consonancia con los compromisos internacionales del Estado.

Sin duda, la interpretacion funcional de la divisién de poderes republi-
canos constituye uno de los pilares fundamentales de dicha postulacién.

2.2. Elrol del juez y su funcidn politica

En el Estado de derecho constitucional moderno, el desarrollo econd-
mico suele ser, en efecto, un propésito relevante de gobierno (conf. art. 75,
incs. 18 y 19, ref. 94’). Sin embargo, la llamada policia de prosperidad lo su-
bordina a los valores supremos de la comunidad, entre los cuales se cuenta
el respeto a los derechos humanos (55). Sobre la base del concepto de desa-
rrollo integral, precisado por Pablo VI en su Mensaje a la Asamblea del CE-
LAM del aiio 1966, se nos ensefa que el crecimiento material de los bienes
es un instrumento para la realizacidn de los valores morales, espirituales
y fisicos de la persona(56). Entonces, el poder politico eficaz es aquél que
genera planificaciones y estrategias especialmente 6ptimas para favorecer
ese desarrollo integral asi entendido (57). Alli donde la actividad privada o
el mercado de bienes no son eficientes, el Estado suple su ineficiencia me-
diante la implementacién de politicas publicas, ejerciendo funciones eco-
némicas y sociales (58). Ese poder eficaz ha sido politicamente asignado por
las constituciones nacionales a tres areas o carteras de gobierno (Poder Eje-
cutivo, Legislativo y Judicial), cuyos roles merecen una interpretacién dina-
mica, acorde con la problematica socioeconémica contemporanea. En ese
contexto se sostiene con razén que el Estado tiene dos funciones: gobierno
y control. La primera, atribuida al Poder Ejecutivo y mayoria legislativa, im-
porta el establecimiento de la politica global y la implementacién de herra-

(55) OYHANARTE, Julio, “Poder politico y cambio estructural en la Argentina.
Un estudio sobre el estado de desarrollo”,ed “Introduccién”, v. “Recopilacion de sus
obras”, “Prélogo Dr. Alfonso Santiago (h)”, . Paiddos, Buenos Aires, 1969, Introduc-
cién, v. Recopilacién de sus obras, Prélogo Dr. Alfonso Santago(h), Buenos Airesx
Aires, 2001, ps. 5/6, v. notas 19y 21.

(56) OYHANARTE, Julio, Poder politico y..., ob. cit.,loc.cit., ps. 13.,ap. apart. 4.

(57) OYHANARTE, Julio, Poder politico y..., ob. cit., op.cit.loc.cit., pgs. 19,ap.
apart. 7, con cita del radio-mensaje emitido por Pio XIJ, el 24 de diciembre de 1944
y la Enciclica Pacem in terris, pronunciada por Juan XXIII.

(58) OYHANARTE, Julio, Poder politico y..., opob. cit.loc.cit., ps. 42/5,ap. apart.
16.
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mientas para hacerla efectiva. Son opciones politicas o planes destinados
a establecer la direccion de la vida comunitaria, precisando fines y medios
para obtenerlos (59). La segunda funcion, asignada al Poder Judicial y las
minorias legislativas, tiene por objetivo central asegurar los valores y prin-
cipios condicionantes de la accién estatal. Particularmente, a los jueces les
incumbe la tarea de resguardar la supremacia de la CN, la subordinacién de
los actos estatales a laley, larazonabilidad de las decisiones y la tutela de los
derechos ptblicos subjetivos (60).

En efecto, al Poder Judicial se le ha atribuido la trascendental funcién
de control politico, al reservarle el juicio de constitucionalidad y legalidad
de la actuacién estatal. Por ello es coparticipe de las politicas publicas, por
lo que sus atribuciones son complementarias y no antagénicas (61). Esta fa-
cultad es indispensable parala conservacion del equilibrio en el régimen de
division de poderes, pues es la tiltima garantia frente a los desbordes de los
poderes estatales propiamente politicos, en ejercicio de una funcién mode-
radora (62).

Laslimitaciones al ejercicio del poder en la Argentina tienen enla actua-
lidad una interpretacién cualitativa, sobre la base de cuatro garantias basi-
cas: a) leyes constitucionalmente vélidas; b) razonabilidad en la restriccién
de los derechos; ¢) control judicial independiente; d) control de minorias
legislativas. En particular, la razonabilidad ha sido consagrada en el art. 28
dela CN, como principio de validez de los actos estatales. Tal principio obli-
ga a evaluar las consecuencias sociales de las decisiones y, al no mediar or-
den jerarquico entre los derechos y las potestades de los poderes puiblicos,
también la limitacién de estas ultimas debe ser razonable para su validez,
en tanto no se corresponde con los fines propios de un estado de derecho la
prevalencia del bien personal o individual sobre el bien comtin (63).

Ahora bien, nos preguntamos si esta regla general es 1til a la hora de
proceder ejecutivamente, en el contexto de una emergencia habitacional y
comprobadas condiciones de vulnerabilidad.

El rol jurisdiccional en sentido estricto —orientado a la interpretacién
creativa de derecho—, implica el control constitucional de las normas y

(59) OYHANARTE, Julio, Poder politico y..., ob. cit., loc. cit., ps. 50/2, cap. III,aps.
aparts. 18y 19.

(60) OYHANARTE, Julio, Poder politico y..., ob. cit., loc. cit., ps. 60/1, cap. IIL,aps.
aparts. 23y 23.

(61) SanTiaGo (H), Alfonso, ““Los modelos institucionales de la Corte Supre-
ma””, Obra colectiva “Funcién politica de la Corte Suprema”, Abaco-Austral, ps. 33.
Cuad. Universidad Austral.

(62) HaRro, Ricardo, ““La funcién institucional del juez constitucional”. ”, En
en Tratado de Derecho Constitucional argentino y comparado, t. 1, Dirigido dirigido
por Manili, Pablo Luis, La Ley, Buenos Aires, 2010, to.L,p. p. 171, n°6., §. 24.

(63) OYHANARTE, Julio, Poder politico y..., opob. cit.,loc.cit., cap. V,aps. aparts.
34,35,36y37.
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actos estatales, y el control externo de legalidad y razonabilidad de la ac-
tividad de la Administracién Publica y la funcién politica. Por principio, el
control de constitucionalidad seré difuso, pues no estd reservado a ninguna
instancia. Presupone la existencia de un caso concreto y no procede en tan-
to no medie un agravio actual y contiendas efectivas. Lo contrario importa-
ria reconocer a los magistrados funciones legislativas (conf. art. 2°, ley 27).
En ese entendimiento, la ley o acto impugnados deben presumirse consti-
tucionales, por lo que esta facultad revisora es limitada y sélo viable como
solucién extrema o ultima ratio del sistema. Dado que por esta via se ejerce
un control efectivo sobre la actuacion de los otros poderes publicos, de di-
cha prerrogativa se deriva necesariamente la funcién politica de los jueces
y, como vimos, su coparticipacion en el ejercicio del poder estatal (64).

Por ende, se ha sostenido que la Corte Suprema no sélo tiene faculta-
des decisorias, sino que gobierna, fijando politicas que derivan de la apli-
cacién o invalidacién de normas o actos de la Administracién (65). Como
poder politico y por medio del control de constitucionalidad, cumple una
funcién moderadora, manteniendo en equilibrio entre el Poder Ejecutivo y
el Legislativo, entre el gobierno central y las provincias, entre las provincias
en sus relaciones reciprocas, entre el poder estatal —nacional, provincial
o municipal— y los ciudadanos o el gobierno de la mayoria y los derechos
de los individuos, auto restringiendo, en todos los casos el ejercicio de sus
propias prerrogativas (66).

Con frecuencia, la realidad del juzgado nos enfrenta a situaciones de
grave vulnerabilidad social y econémica. La ausencia del Estado frente a
los infortunios sociales se traduce en el abandono de iniciativas —privadas,
publicas o mixtas— generadoras de sistemas de contribucién econémica,
vale decir la generacién de fondos destinados, por ejemplo, a la emergen-
cia habitacional. La implementacién de politicas publicas se demora y con
ella la ejecutabilidad de las medidas jurisdiccionales que hagan efectivo el
sistema protectorio de los derechos fundamentales afectados. La orden de
desahucio suele ser de dificil o defectuoso cumplimiento, pues no existen
los recursos suficientes para cumplir con los estandares internacionales
de substitucién o rehabilitacién de la vivienda desocupada, en condiciones
dignas, ni forma alguna de instar a su generacién —al menos, desde la fun-
cidn jurisdiccional—.

Nos preguntamos si seria viable impugnar dicha omisién, mediante el
test de constitucionalidad y convencionalidad.

(64) SanTIiAGO (H), Alfonso, “La Corte Supremay el control politico. Funcion po-
litica y posibles modelos constitucionales”, Abaco de Rodolfo Depalma, ps. 105/119,
parég. 11, . Material colectado por la UnivesidadUniversidad Austral, Maestria en
Magistratura y Derecho Judicial.

(65) BiancHI, Alberto, “Una meditacién sobre el rol institucional de la Corte
Suprema”, L.L.LA LEY, 1997-B-994, cap. II, § 1. Cuad. Universidad Austral.

(66) BrancHI, Alberto, “Una meditacién...”, ob. cit., loc. cit..,., §. 6.
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En tal sentido, es ilustrativa la doctrina segtn la cual los valores y prin-
cipios constitucionales a que va dirigida esta funcién de control no quedan
reservados a la inaplicacién de normas o actos que lesionan los derechos
fundamentales, sino también de aquéllos que no les dan desenvolvimiento.
Se configura asi la omisién inconstitucional, por caso, no dictando las leyes
y reglamentos que el bloque constitucional y convencional le impone al Po-
der Legislativo o desaplicandolo lisa y llanamente, mediante la omisién de
actos que los hagan efectivos (67).

Por ello se ha destacado la relevante funcién de participacién del juez
en la creacién del derecho, ideando formas de fiscalizacion de las omisio-
nes del legislador, que traduzcan una lesién constitucional. También la des-
igualdad de hecho no

contemplada en una justa reglamentacién del legislador —por la sub-
sistencia en el ordenamiento de una discriminacién no rectificada en un
plazo razonable— puede conducir a la inconstitucionalidad de los actos de
los poderes ptblicos que las mantengan (68).

No obstante, aun reconociendo las bondades de la inconstitucionalidad
como factor de equilibrio y garantia politica para los ciudadanos, con solo
invalidar la conducta de las otras carteras de gobierno o desaplicar sus nor-
mas suprimiendo los efectos propios de sus actos, no se concreta la respues-
ta estatal 6ptima. No se alcanzan los fines a que fueron destinados normas,
principios y valores que conforman el bloque de constitucionalidad. Tam-
poco se hacen efectivas las soluciones, porque la decisién no es ejecutable.

Es emblematica la situacién planteada al tiempo de elaborar la presente
tesis, en torno al cumplimiento efectivo de las instrucciones impartidas por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso “Mendoza, Beatriz y
otros c/Estado Nacional y otros” (69). Al parecer, el saneamiento y recupera-
cion de la cuenca Riachuelo, en cuanto ha motivado la intervencién directa
del Supremo Tribunal y compromete el quehacer politico de los otros po-
deres publicos nacional, provincial y municipal de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires se dificultaria por que la entidad encargada de ejecutar el plan
careceria de presupuesto.

Se advierte facilmente que la accién conjunta y la cooperacion son las
herramientas adecuadas para la consecucién de estos fines.

(67) HaROo, Ricardo, “La funcién institucional...”, ob. cit., loc. cit., psg. 163/4, n°
3.,ap. apart. g).

(68) FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El control de constitucionalidad de las
omisiones legislativas”, en Tratado de Derecho...Procesal Constitucional, Dirigido
dirigido por Manili, Pablo Luis, ob. cit.,p. ps.345/8, §1V, cap. 3.

(69) V. Diario “La Nacién”, del 24/1/2013, “Por falta de presupuesto, cancelan
la auditoria de la limpieza del Riachuelo”, Suplemento “Buenos Aires”, donde se in-
forma quela ACUMAR se declaré en emergencia financiera y recorté programas de
saneamiento y fiscalizacion.
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Las ventajas del régimen juridico de la divisién de poderes son notorias.
Y la cooperacién econémica es, ademads, la clave de béveda de todo el siste-
ma protectorio internacional (70).

2.3. Un llamado ético a la interdisciplina institucional

Segun se ha visto, el sistema republicano impone a cada poder del Es-
tado su rol y el control de constitucionalidad y convencionalidad atribuido
a la jurisdiccién judicial es una herramienta ttil, inclusive, ante omisiones
de las otras dos 4reas de gobierno. A propdsito de derechos fundamentales
como el de la vivienda, dicha .facultad

podria ejercerse declarando inconstitucionales los actos administra-
tivos que mantengan una discriminacién legal no rectificada en un lapso
razonable (71), o, por caso, reconduciendo acciones individuales, para pro-
vocar el efecto erga omnes de la sentencia, alli donde potencialmente se
vean amenazados derechos colectivos(72), o empleando prudencialmente
sentencias exhortativas, sin invadir espacios de los drganos naturales de los
otros poderes puiblicos (73).

Es ésta una nueva comprension del principio de debido procesoy garan-
tia de defensa en juicio (art. 18 CN).

Por lo demés, la inminente violacién de derechos humanos obliga a ac-
tuar aun oficiosamente. En tal sentido, no es desconocida la moderna orien-
tacién que aconseja la declaracién de inconstitucionalidad aun ante la au-
sencia de peticién de partes, cuando estd en juego la ilegitimidad del obrar
u omisién estatal y, por ese medio, existe lesién a algunos de los derechos
amparados por el bloque de constitucionalidad y convencionalidad.

Sin embargo, la efectivizaciéon de medidas de accién directa depende,
ademas, de soluciones complejas, provenientes de todos los sectores de la
sociedad civil.

(70) Aquitambién reside una de las respuestas que ensayamos.

(71) FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El control de constitucionalidadde las
omisiones ...", ob. cit., ., loc. cit.,ps. 345/8, apart. IV, cap. 2, con cita de Cappelletti,
Michelmann, Alexy, Mortati, Crisafulli, entre otros; idid., idid., ps. 355, con cita del
STC espanol, del 31/1/1994, fund. jur. 7°.

(72) El art. 25, § 40. del ““Cédigo Modelo Procesal Civil para Iberoamérica””,
aprobado a instancias del “Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal”, con-
templa la posibilidad en los siguientes términos: “Surgiendo en un proceso indivi-
dual cuestién relativa a las politicas publicas, el 6rgano jurisdiccional podra susci-
tar, de oficio o a peticién de las partes, incidente de colectivizacién, transformando
la accién individual en un proceso colectivo, mediante la citacién de los legitima-
dos en las acciones colectivas para afadir a la inicial y acompainiar el proceso”.

(73) SAGUES, Néstor Pedro, “El aborto eugenésico, la constitucion, el dere-
cho internacional de los derechos humanos y el derecho procesal constitucional”,
Cuad. Universidad Austral, clase del 15/10/2012., cap. 4.,ap. apart. d).
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La realidad contempordnea marca un desafio importante en el plano
econdmico y social. La eticidad de la cuestién se describe por si misma. El
principio “pro-homine” se manifiesta de modo evidente, cuando las condi-
ciones de vida indignas constituyen per se el titulo del derecho subjetivo a
un hébitat adecuado a su naturaleza. Su fundamento o justificacién se en-
cuentran en la hominidad y las dimensiones perfectivas que le son inheren-
tes —reconocidos por la ley o atin en contra de ella— (74).

En este contexto, la sociedad civil, junto con el Estado y la actividad
mercantil —el mercado— deben coparticipar en el fomento del progreso
colectivo. La aparicién de organizaciones no gubernamentales, dedicadas
a distintas areas, como defensa civil, derechos humanos, consumidor, in-
fancia, entre otras, fueron puestas de resalto por el PNUD (“Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo”) y el BID (“Banco Interamericano
de Desarrollo”), otorgdndoles reconocimiento e importancia. El Programa
menciona la irrupcién de un nuevo modelo social, llamado emergente. El
Estado pierde progresivamente protagonismo y la actividad privada asume
buena parte de los infortunios y emergencias sociales. Los tres sectores tra-
dicionales de la comunidad (Estado, mercado y organizaciones) intervienen
en un entramado complejo de relaciones de cooperacion y participacion.
“Lo que antes se esperaba s6lo de las entidades ptblicas (el Estado) o de las
organizaciones de caridad, hoy también se espera de los ciudadanos y sus
organizaciones” (75).

Es responsabilidad de los jueces proveer un procedimiento sencillo y
rapido, empleando medios procesales efectivos —arts. 2°y 25 de la DADH;
art. XVIII de la DADDH; art.2°, ap.apart. 3, inc. a), del PIDCP; art. 8° de la
DUDH; el art. 2° del PIDESC—. Estas medidas podrdn adoptarse por separa-
do o mediante la asistencia y cooperacioén internacionales, especialmente,
econémicas y técnicas hasta el mdximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos alli reconocidos
(conf. principios de la Carta de la ONU y la DUDH), pues “no puede reali-
zarse el ideal de ser humano, libre del temor y la miseria si no se crean las
condiciones para el goce efectivo de sus derechos econémicos, sociales y
culturales” (considerandos).

(74) Massint CORREAS, Carlos, Filosofia del..., ob. cit., op.cit.,loc.cit., Cap. Lap.
apart. I, a propésito de la semdntica de los derechos humanos, ps. 88, ultimo pé-
rrafo. En otro lugar, el autor explica que esta “dignidad ontolégica de la persona
humana” constituye, para la filosofia practica, “el fundamento (...) de los deberes
y derechos basicos del hombre” —con cita de Millan Puelles—. Y, dado que el de-
recho los reconoce, como anteriores o supraestatales, deben ser fundados o justifi-
cados racionalmente —v. ob. cit., loc. cit., ps. 102/3, n° 4,ap. apart. 4 “in-fine”y 5—.

(75) PNUD Y BIR, colaboraciones de Gilberto Flores, José Maria Puppo y Emi-
lio Fanfati, UNICEF-Argentina, opob. cit., loc.cit. en D1 FiLIPPO, Maria Isabel, “Res-
ponsabilidad civil y penal...”, obp. cit., loc.cit., pgs. 189/191, cap. [, § 2.
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La “La XIV°e Cumbre Juridica Iberoamericana’, encomendd las “Re-
glas bésicas de acceso a la Justicia de las personas vulnerables” —Brasilia
2008—, consagradas en la “Carta de derechos de las personas ante la Justicia
en el Espacio Judicial Iberoamericano” —Canctin 2002—. Se dirige a todos
los servidores y operadores del sistema judicial, para proteger: la plenitud
del derecho de defensa, acceso a una justicia agil, respuesta jurisdiccional
efectivay oportuna —util—, evitar atrasos en la gestion, ejecucién rapida de
lo resuelto, prioritaria atencién, resolucién y ejecucion (arts. 1, 3¢, 4°, 70, 8,
38, 41 y concs.). Y destaca “la importancia de la actuacién de equipos mul-
tidisciplinarios, conformados por los profesionales de las distintas areas...”.

También la Doctrina Social de la Iglesia se ha hecho cargo del cambio de
paradigmas. Ensefia hoy que la Populorum Progressio merece ser conside-
rada como la Rerum Novarum de la época contempordnea. Asi, aquella En-
ciclica de Pablo VI renueva su mensaje. El Papa Benedicto XVI, en ocasién
de conmemorarse los 40 afios de aquel mensaje, en su enciclica Caritas in
Veritate “ilumina con una luz que no cambia los problemas siempre nuevos
que van surgiendo. Eso salvaguarda tanto el cardcter permanente como his-
térico de ese ‘patrimonio’ doctrinal que, con sus caracteristicas especificas,
forma parte de la Tradicién siempre viva de la Iglesia” (76).

El concepto de desarrollo humano de la Enciclica también se correspon-
de con la labor interdisciplinaria que proponemos. Le atribuye un alcance
complejo: “la correlacién de sus miltiples elementos exige un esfuerzo para
que los diferentes ambitos del saber humano sean interactivos”; agrega: “...
es obvio que las diferentes disciplinas deben colaborar en una interdiscipli-
nariedad ordenada” (77).

Por ello, la economia moderna también es materia de sus ensefianzas.
“Ladignidad de la personay las exigencias de la justicia, sobre todo hoy, que
las opciones econémicas no hagan aumentar de manera excesiva y moral-
mente inaceptable las desigualdades”. El acceso al trabajo “es también una
exigencia dela ‘razén econémica”. ”. El aumento masivo de la pobreza gene-
ra “un impacto negativo en el plano econémico por el progresivo desgaste
del ‘capital social’, es decir, del conjunto de relaciones de confianza, fiabili-
dad y respeto de las normas, que son indispensables para toda convivencia
civil”.”. Con apoyatura en la ciencia econdmica, expresa: “una situacioén de
inseguridad estructural da origen a actitudes antiproductivas y al derroche
de recursos humanos” (78).

Destaca la novedad del “estallido de la interdependencia planetaria,
ya comunmente llamada globalizacién”...”Surgido de los paises econé-
micamente desarrollados”... "“ha implicado por su naturaleza a todas las

(76) CV 12.
(77) CV 30.
(78) CV 32.
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economias” (79). A su vez, dado que “el sector econémico no es ni éticamen-
te neutro niinhumano o antisocial por naturaleza”, explica que “es una acti-
vidad del hombre” y, en cuanto tal, “debe ser articulada e institucionalizada
éticamente” (80). Rescata el valor de las transacciones comerciales y el con-
trato en las relaciones de intercambio. Sin

embargo, observa que “igualmente necesita leyes justas y formas de re-
distribucién guiadas por la politica, ademés de obras caracterizadas por el
espiritu del don” (81).

Interesa destacar coémo es concebida la funcién de gobierno. En ese sen-
tido, afirma que “también la ‘autoridad politica’ tiene un significado poliva-
lente”. Marca el rumbo de este rol “hacia la consecucién de un nuevo orden
econémico-productivo, socialmente responsable y a medida del hombre”.
Por ello, aconseja “promover una autoridad politica repartida y que ha de
actuar en diversos planos”. “El mercado tinico de nuestros dias no elimina
el papel de los estados, mds bien obliga a los gobiernos a una colaboracién
reciproca més estrecha”. “La ayuda internacional”, con inspiracién en la
solidaridad, “deberfa apoyar en primer lugar la consolidacién de los siste-
mas constitucionales, juridicos y administrativos en los paises que todavia
no gozan plenamente de esos bienes”. “Las ayudas econémicas deberian ir
acompainadas de aquellas medidas destinadas a reforzar las garantias pro-
pias de un Estado de derecho, un sistema de orden publicoy”... “’respetuoso
de los derechos humanos”.

Dicho fortalecimiento “puede ir acompanado perfectamente por el
desarrollo de otras instancias politicas no estatales, de cardcter cultural,
social, territorial o religioso”. La autoridad publica debe articularse “en el
ambito local, nacional o internacional” como “cauce para poder orientar la
globalizacién econémica” (82). Las dificultades y peligros de esta transicién
“sélo se podrdn superar si se toma conciencia del espiritu antropolégico y
ético que en el fondo impulsa la globalizaciéon hacia metas de humaniza-
cién solidaria”... Como fenémeno multidimensional y polivalente, “exige
ser comprendido en todas sus dimensiones, incluida la teolégica”...” “en tér-
minos de relacionalidad, comunién y participacién” (83).

Propicia, la potenciacion de los diversos tipos de empresas, “en parti-
cular, de los que son capaces de concebir el beneficio como un instrumento
para conseguir objetivos de humanizacion del mercado y de la sociedad”...
"incluso en paises excluidos o marginados de los circuitos de la economia
global”. Para ellos aconseja “proyectos de subsidiariedad convenientemente
diseniados y gestionados, que tiendan a promover los derechos, pero pre-

(79) CV 33.
(80) CV 36.
(81) CV37.
(82) CV4l.
(83) CV42.
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viendo siempre que se asuman también las correspondientes responsabi-
lidades”. El desarrollo no debe desentenderse del “principio de centralidad
de la persona humana”. Hace hincapié en “la mejora de las condiciones de
vida de las personas concretas de una cierta regién, para que puedan sa-
tisfacer aquellos deberes que la indigencia no les permite observar actual-
mente”. Las politicas de desarrollo deben ser flexibles y “las personas que se
beneficien deben implicarse directamente en su planificacién y convertirse
en protagonistas de su realizaciéon” (84).

En suma, el desarrollo econémico habrd de ser comprendido en el
sentido ecuménico de su contexto doctrinal: “aunar sus esfuerzos con to-
dos los hombres y mujeres de buena voluntad de otras religiones, o no
creyentes” (85). Asi, la caridad cristiana debe referirse no solo a las “micro-
relaciones, como en las amistades, la familia, el pequefio grupo, sino tam-
bién de las macro-relaciones, como las relaciones sociales, econémicas y
politicas” (86).

El derecho fundamental a una vivienda digna, a no dudarlo, encuadra
en los problemas estructurales analizados por el Magisterio de la Iglesia en
este pronunciamiento enriquecedor. El mensaje es un agudo aporte huma-
nistico a la evolucién de las ideas. Claramente contribuye a repensar herra-
mientas més idoneas para hacer efectivas soluciones posibles.

(84) CV47.
(85) CV57.
(86) CV2.






CAPITULO 111

EL ABORDAJE JURISDICCIONAL DEL HABITAT HUMANO

3.1. Modelos de sentencias. Decision de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion

Los hechos de los cuales hace mérito el pronunciamiento dictado por
nuestro Maximo Tribunal, con fecha. 24/4/2012(87), ilustran de manera
muy elocuente la problematica examinada.

El Fallo, ademads, renueva el criterio de intervencién judicial activis-
ta(88), que potencia sus decisiones, llevando sus efectos més all4 de los li-
mites jurisdiccionales clasicos (89). Dentro de esta categoria, la sentencia
analizada es exhortativa, pues impone al Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires el cumplimiento deberes juridicos, propios de una decisién
politica denominada, con acierto, normogenética, esto es, creadora de una
regla de actuacién que encomienda a los otros poderes constituidos del Es-
tado el cumplimiento efectivo de un mandato constitucional asignado a sus
respectivas carteras de gobierno (90).

(87) “Q.C., S.Y. C/c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/Amparo”, v. Fa-
llos 331:1352.

(88) Como ya lo hiciera con anterioridad en las causas: “Verbitsky, Horacio”,
del 03/05/2005, considerandos. 8 a 11, 16, y parte dispositiva, v. Cuad. Universidad
Austral; “Badaro, Adolfo Valentin v/ Administracién Nac. de Seguridad Social”, del
08/08/2006, consid. 17 y parte dispositiva, y 26/11/2007, consid. 3 y parte dispo-
sitiva, v. Cuad. Universidad Austral; “Defensor del Pueblo de la Naci6n c/. Estado
Nacional”, S.C., D. 45, LXLV, recurso de hecho, del 18/09/2007, consid. 3y parte dis-
positiva; “Mendoza, Beatriz S. y otros c/. Estado Nacional, y otros”, del 20/06/2006,
considerandos. 6 a 20y parte dispositiva, v. Cuad. Universidad Austral.

(89) Pese a que en otros precedentes ha destacado que ejerce legitimamente
su jurisdiccién constitucional, “sin menoscabar las funciones que incumben a los
otros poderes ni suplir las decisiones que deben adoptar”... Sin perjuicio de ello, se
asigna a s{ misma la responsabilidad de “asegurar la razonabilidad de esos actos”
(reservados a otros poderes) y a “impedir que se frustren derechos cuya salvaguar-
da es deber indeclinable del Tribunal”. V. “Badaro”, considerandos. 23 y 24, Fallo
cit. en nota n°88.

(90) SAGUES, Maria Sofia, “Anélisis de la Acordada nro. 4/07...”....”, Obob. cit.,
loc. cit., Vv. Cuadernillos de Maestria en Magistratura y Derecho Judicial de la Uni-
versidad Austral, clase del 22 de octubre de 2012, cap. IV, ps. 5/14, donde comenta,
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La actora, de nacionalidad boliviana, se habia radicado en la Ciudad de
Buenos Aires, en busca de oportunidades laborales y mejores condiciones
de vida. Su hijo, nacido en el afio 2005 en la Republica Argentina, es disca-
pacitado motriz, visual, auditivo y social. Requiere atencién permanente de
su madre, quien, en tales condiciones, no puede trabajar. La absoluta ca-
rencia de recursos la obligé a alojarse en paradores, hogares y hoteles, hasta
que derivé en la denominada situacion de calle. Es entonces que solicitd del
gobierno demandado su inclusién en el Programa de Subsidios que instru-
menta el decreto comunal 690/2006 y sus modificatorios. Al finalizar las 10
cuotas previstas por dicha norma, el Gobierno Comunal no renovo el bene-
ficio, por entender que habia excedido el tope legal. Asi, la accionante volvié
a la situacion de vulnerabilidad inicial. En tales condiciones, asistida por
el Ministerio Publico de la Defensa, del Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires, articuld accién de amparo, por siy en representaciéon de su hijo me-
nor J. H. Q. C, para que ambos pudieran acceder a una vivienda adecuaday
digna. Pidi6 cautelarmente que se le asignara un plan de subsidios para cu-
brir el costo de un alojamiento. Y taché de inconstitucional el citado decreto
690/2006, porque no le permitia ejercer el derecho a unavivienda adecuada.

En primera instancia ambas pretensiones tuvieron resultado favorable.
La Sala sala IT de la Excma. Camara de Apelaciones Contencioso Adminis-
trativo y Tributario confirm¢ el Fallo e hizo lugar a la accién de amparo. El
Superior Tribunal de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires revoc6 la deci-
sién y dispuso que se cumpliera con el procedimiento sefialado en el prece-
dente “Alba Quintana” (91), negando la existencia de un derecho subjetivo
de las personas a exigir en forma inmediata y directa al gobierno local la
plena satisfaccion de su necesidad habitacional, por lo que derivé la solu-
cion al sistema de paradores. Este pronunciamiento de la Corte Municipal
hizo hincapié en el hecho de que no se configuraba el presupuesto de aquel
precedente, donde el actor habia probado que se hallaba comprendido en
alguna de las prioridades constitucionales (de la Ciudad) para acceder o
mantener el beneficio del subsidio. Argumenté que habrian sido inconstitu-
cionales las normas impugnadas si la distribucién de tales recursos limita-
dos no hubiera respetado la prioridad establecida en el art. 31 de la Constitu-
ci6n Comunal. Dicha situacién podria haber sido presumida por los jueces
—agreg6— cuando el beneficio se hubiera denegado a una persona que se
hallaba incluida en el grupo de personas con prioridad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién hizo lugar al recurso extraor-
dinario interpuesto, revoco la sentencia apelada y ordené al Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires las siguientes actuaciones: a) intervenir con equi-

ademds, los casos “Badaro”, “Verbitsky”, “Defensor del Pueblo”, “Mendoza”. Alli cita
a Sagliés, Néstor Pedro, en a propdsito de las sentencias constitucionales exhorta-
tivas.

(91) Expte. n° 6754/2009 “Alba Quintana, Pablo ¢/ . GCBA y otros s/ amparo
(art. 14 CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”, consid. 5.2.
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pos de asistencia social y salud para asegurar al menor los cuidados acordes
con su condicién y a su madre asesoramiento y orientacién para solucio-
nar las causas de su problema habitacional; b) garantizarle —aun en forma
no definitiva— un alojamiento en condiciones adecuadas a la patologia del
nifo, sin perjuicio de contemplar su inclusién en algtin programa de vivien-
da en curso o futuro; ¢) mantener la medida cautelar, hasta que se cumplalo
ordenado por el Tribunal.

La argumentacion juridica es rica en fundamentos propios de un test
de constitucionalidad y convencionalidad. Pero, ademads, tiene valor emble-
miético (como el caso “Mendoza, Beatriz y otros c/Estado Nacional y otros”),
por la descripcidn factica de los presupuestos que otorgan validez a una de-
cisién judicial normogenética.

Asi, acude a la razonabilidad al evaluar la posibilidad real de la acto-
ra de hacer esfuerzos para procurarse los bienes reclamados, siendo que
se halla en “condiciones minimas de salubridad, higiene y seguridad”...
“”para preservar su salud fisica, psiquica y moral” (consid. 7); destaca que
la respuesta es “insuficiente para atender la particular situacién de la ac-
tora”. No se cuenta con un plan de viviendas y al carecer de un ingreso mi-
nimo, la accionante tampoco puede acceder a un crédito de los previstos
por laley 341. El inico remedio se reduce al sistema de paradores, hogares
y refugios o a la entrega del beneficio reclamado (conf. decreto 690/2006)
—consid. 13—.

Es también relevante el hecho de que las condiciones edilicias de es-
tos lugares son manifiestamente desfavorables. Las habitaciones alojan a
mas de una familia, no son adecuadas a la patologia de su hijo —por el con-
trario, se demostré que le fueron perjudiciales y agudizaron el cuadro que
presentaba—, el bafio compartido trajo como consecuencia que contrajera
hepatitis A., tenfa que hacer sus necesidades en un recipiente dentro de la
habitacién (consid. 13). Por todo ello, el Tribunal calificé de insuficiente la
respuesta estatal.

En tales condiciones, el Protocolo Facultativo del PIDESC, el CIDESC im-
pone a los estados la adopcién de medidas “hasta el maximo de los recursos
de que disponga” para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos reconocidos en el Pacto. Mdas atn, dice el Superior Tribunal que
la limitacién de los recursos “no constituye en si mismo una justificaciéon
para no adoptar medidas”... “’sigue en pie la obligacién del Estado de ve-
lar por el disfrute mas amplio posible de los derechos econémicos, sociales
y culturales, habida cuenta de las circunstancias reinantes... los EP tienen
el deber de proteger a los miembros o grupos mas desfavorecidos y margi-
nados de la sociedad ain aun en momentos de limitaciones graves de re-
cursos, adoptando programas especificos de un costo relativamente bajo”
(consid. 14, con cita de la Declaracién del CIDESC de las Naciones Unidas,
E/C 12/2007/1).
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En otro orden, selecciona como criterio objetivo para examinar la su-
ficiencia de recursos “la situacion econdmica del pafs en ese momento, te-
niendo particularmente en cuenta si atraviesa un periodo de recesién eco-
némica” y si “el estado intent6 encontrar opciones de bajo costo” (idid. con-
siderando, punto 10 de la misma Declaracién).

Pone de resalto que la tutela impuesta por el sistema juridico obliga a las
autoridades nacionalesy ala sociedad toda, cuando se halla en juego el inte-
rés de un nifo, lo cual obliga al Estado a intervenir de una manera integral.
Sin embargo, no existe de parte de la demandada una “planificacién coordi-
nadayadecuada”, lo cual hace que se deba abonar por una habitacién de un
hotel “valores que exceden a los requeridos en el mercado inmobiliario por
el alquiler de un departamento de dos ambientes en el mismo barrio” —de
Floresta— (consid. 15 “in-fine”, con cita de la Convenci6n sobre derechos del
nino).

Por ello, la Corte atribuye al Poder Judicial la facultad de control de ra-
zonabilidad de los derechos fundamentales que consagran obligaciones de
hacer a cargo del Estado con operatividad derivada. De suerte que, sin per-
juicio de la discrecionalidad administrativa, “los poderes deben atender a
las garantias minimas indispensables para que una persona sea considera-
da como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad” (consid. 17).

La decision tiene aristas éticas, econémicas y juridicas. Muchas de ellas
han sido examinadas en Capitulo Segundo, a donde remitimos.

Al margen de ello, merecen atencién especial dos aspectos no menos
relevantes de la solucién: 1) la importancia de una planificacién coordinada
de la actividad politica, para el logro de resultados ttiles en el ejercicio de
un poder eficaz, como presupuesto basico para el desarrollo integral de una
nacion (92); 2) la bisqueda de criterios objetivos para la determinacion del
significado que cabe atribuir a la expresién recursos suficientes y bajo costo.

En cuanto a la primera, la implementacion de politicas eficaces, en-
tre otras condiciones, debe nutrirse del aporte de las ciencias econdmi-
cas. La advertencia de la Corte Nacional, claramente alude a un modelo
de administraciéon de los recursos publicos que desatiende la nocién de
eficiencia, entendida como “la atribucion al recurso en el que el valor es
maximizado” (93) .

(92) OYHANARTE, Julio,, Poder politico y..., ob. cit., cit. nota 52, capitulo
segundo,ap. apart. II de la tesis.

(93) SaGuUEs, Maria Sofia, en “El andlisis econémico del derecho aplicado al
control de constitucionalidad”, VIII Convencién Nacional Académica de Derecho
“Acercando el derecho a la sociedad”, San Miguel de Piura, Pert, 2005, ps. 212., cap.
111, (iii), ps. 12/13 de Cuad. Maestria Universidad Austral.
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Empero, el andlisis del costo de los derechos no habra de formularse
Unicamente en términos econémicos. Sino que responde a una visiéon am-
plia del bien comun. Los conflictos deben atenderse en el marco de un con-
junto o sistema de medidas, para una amplia gama de cuestiones sociales.
Se ha destacado con acierto que, principalmente, se hace indispensable
contar con inversiones publicas realizadas y evaluadas colectivamente. No
responden tan solo a las directivas del mercado. Por ello, a partir del planteo
del costo de los derechos se estimularédn propuestas con criterio colectivista
o comunitario, aunque de profunda raiz politica liberal (94).

Con criterio, se apunta que no es la riqueza un fin del Estado, sino una
limitacién. Desde la Escuela Econémica del Derecho se aconseja tender a la
maximizacion de la riqueza, entendida ésta como verdadero objetivo del Es-
tado. En tal sentido, deberia hacerse un andlisis ptblico del costo-beneficio
de los derechos fundamentales. El valor de la libertad (o libertades) equi-
valdria, por tanto, al precio que la comunidad estaria dispuesta a pagar por
estos bienes —valores individuales— (95).

Sin embargo (segiin dejamos expuesto en el Capitulo Segundo, ap.apart.
I11), la convocatoria a todos los sectores sociales y publicos es de naturale-
za ética. Asi, el concepto de bien no se sujeta estrictamente al de beneficio
econdmico o patrimonial. Habra que indagar, también, en todos aquellos
recursos que completen la naturaleza humana —en su tridimensién fisi-
ca, psiquica y social—. Por ende, la equidad no pareciera ser la tinica he-
rramienta correctiva de la distribucién estatal de los bienes, si se focalizan
como problemas centrales la eficiencia econémica y la distribuciéon del in-
greso (96).

Entonces, las razones de por qué una sociedad deberia desear que sus
miembros empeoraran patrimonialmente —agregamos nosotros— para
poder dar un concepto de equidad como fuente auténoma en el andlisis
normativo-legal, exceden a la economia. Si se acude con frecuencia a la
equidad, pese a que no es apropiada, es, en efecto, porque estas normas son
internalizadas por el cuerpo social. Vale decir que son aceptadas como guia
para las decisiones de los individuos y freno a las conductas oportunistas
en la vida diaria. Las normas sociales internalizan, asi, valores que la gente
quiere obedecer porque le han sido inculcados desde siempre. Poseen un va-
lor social instrumental, porque promueven el bienestar (97).

(94) HoLMEs, Stephens - SUNSTEIN, Cass R.., “El costo de los derechos. Por qué la
libertad depende de los impuestos”, ed. Siglo XXI, Buenos Aires, 2011, ps. 245, 2do.2°
parrafo., de las conclusiones.

(95) Sora, Juan Vicente, “Constitucion y economia”, Lexis Nexis , - Abeledo Pe-
rrot, Buenos Aires, 2004, ps. 861/2, cap. LI, § IILap. apart. 2, con cita de Posner y
Cooter.

(96) Sovra, Juan Vicente, Constitucion..., ob. cit., loc.cit.,p. p. 863, § IV.

(97) Sova,., Juan Vicente, Constitucidn..., opob. cit.,loc.cit., ps. 869/70, § Lap.
apart. 1 in-fine.
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Por ello, nosotros entendemos que la internalizacién de la equidad so-
breviene naturalmente en un medio social que, ademads, se orienta hacia la
consecucién de otros principios y valores, ya no econémicos, sino cultura-
les. Todos ellos convergen en una conciencia comun de aceptacion y tole-
rancia, que también debe ser orientada por el Estado, mediante el disefo de
politicas publicas educativas. No habra de llamar la atencién que una co-
munidad internalice la regla correctora que le impone beneficiarse menos
individualmente, en pos de lograr el bienestar de grupos humanos en ries-
go. Nuevamente, la respuesta remite a la ética, no inicamente a la equidad.

3.2. Las ventajas practicas de la moderacion frente a las dificulta-
des del desahucio. El “dia a dia” del juez

Por principio el sistema republicano impone un perfil jurisdiccional
respetuoso de los ambitos de incumbencia reservados a los otros poderes
del Estado.

Ahorabien, interesa remarcar que la cuestion relativa al exacto punto de
equilibrio adecuado a esta regla no ha tenido respuestas uniformes. Por el
contrario, ha variado histéricamente. Baste con sefialar algunos preceden-
tes de la Suprema Corte de los Estados Unidos y de la Republica Argentina,
que han dado sobradas muestras de la necesidad de armonizar el concepto
alarealidad social y politica y a las circunstancias contemporaneas al caso
aresolver.

Desde la denominada jurisdiccion estratégica que caracterizé el leading
case “Marbury vs. Madison”, del afio 1803, a la actualidad, se han sucedido
diferentes ciclos politicos internos e internacionales, de variada indole que
llevan a repensar la regla pretoriana del self restraint consagrada en aquel
holding, en cuanto al modo en que debe ejercer el Supremo Tribunal el con-
trol de constitucionalidad. El principio rector fue, sin duda, la autolimita-
cién, mediante una respuesta jurisdiccional mesurada (98).

Sin embargo, a poco que se reflexione sobre el punto se advierte que con
el correr de los anos aquel criterio (ajustado la realidad social del siglo XIX)
fue modificado por una argumentacion diferente. Asi, en la causa “Brown
vs. Board of Education” en torno a politicas que afectaban derechos civiles,
declaré la inconstitucionalidad de algunas normas locales que aplicaban
el sistema de “educacién segregada en las escuelas puiblicas”. Puso en evi-
dencia, en efecto, un estilo “aguerrido” en el ejercicio del control judicial

(98) SAGUES, Maria Sofia, “Dindmica Politica del control de constitucionali-
dad en la Suprema Corte de Estados Unidos de América”, Foro, Nueva Epoca, ne
5/2007, ps. 125/197, Cuad. Universidad Austral, clases del 16 y 23 de mayo de 2011,
ps. 13/4, agrega que, al propio tiempo, el Fallo aport6 las bases de una “jurisdicciéon
constitucional estratégica que robustece a la Suprema Corte como cabeza de uno
de los Poderes del Estado”.
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de constitucionalidad, asumiendo més protagonismo frente a las politicas
publicas (99).

A los diferentes estilos en el ejercicio de la jurisdiccién corresponden
diferentes modelos de sentencias constitucionales. En cuanto atane al de-
recho ala vivienda digna, parece evidente que la situacion descripta en los
capitulos anteriores da sobradas muestras de que existen obligaciones esta-
tales pendientes de cumplimiento. En rigor de verdad, se configura clara-
mente una situacién de mora en los deberes juridicos de la Reptiblica frente
ala comunidad internacional. En su mayoria, son obligaciones prestaciona-
les que requieren de parte de los poderes publicos actividades concretas y
soluciones efectivas.

Seria util, por tanto, una conducta aguerrida y un modelo de sentencias
de las denominadas exhortativas o aun normogenéticas, pues la inactividad
estatal se hace notoria en la implementacién de medidas tutelares de accién
directa —sobre la emergencia existente— y en la reglamentacién de planes
destinados a corregir el rumbo al que conduce el manifiesto agravamiento
del problema habitacional —la urgencia en el dictado de leyes para neutra-
lizar esta tendencia creciente—.

No obstante, aun en la creencia de que el activismo judicial fortalece la
presencia del Poder Judicial, el exceso y persistencia en la adopcién de este
perfil institucional no pareciera ser el mas recomendable.

Se nos ensefia que para los supuestos conocidos como de inconstitucio-
nalidad por omision, las sentencias exhortativas, tanto de delegacién, como
normogenéticas, imponen al Poder Ejecutivo y, en su caso, Legislativo, la
modificacién del régimen legal vigente en consonancia con las necesidades
que se evidencian en los casos de agravio constitucional. De este modo, per-
manece incélume el principio de divisiéon de poderes, pues no se invalida la
norma inconstitucional, sino que se invita al legislador a modificarla, para
hacerla respetuosa de la constitucién. En algunos casos, esta estrategia ju-
risdiccional contendria un mensaje reformista, pues se impartird la orden de
adecuar las normas y las practicas administrativas que de ella se deriven a
la interpretacién que se consagra como ajustada a un adecuado control de
constitucionalidad y convencionalidad. Son, en suma, pronunciamientos
que ponen de manifiesto un claro activismo judicial, sin invadir el rol insti-
tucional de los otros poderes del Estado (100).

Asi, resulta de esta categoria de pronunciamientos constitucionales un
marcado activismo judicial que daria la pauta de una tendencia a potenciar

(99) SaGuEs, Maria Sofia, “Dindmica Politica...”, ob. cit., ps. 18, cap. V.

(100) SacGu¥s, Néstor P., “Las sentencias constitucionales exhortativas (“apela-
tivas” o “con aviso”) y su recepcién en Argentina”, LA LEY 2005-F-1461, ps. (FALTABRY(= # Ko):a (0}
DATO), del Cuad. Universidad Austral. Comentario a la sentencia de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, en el caso “Verbitsky”.




50 MARIA ISABEL DI FILIPPO

el poder de la Corte Nacional como érgano supremo de un 4rea politica es-
tatal, en defensa de la operatividad de la norma constitucional y —agrega-
mos nosotros— convencional (101). En efecto, se explica este criterio, tam-
bién, en la necesidad de ajustar el derecho interno a los sistemas regionales
de proteccién de los derechos humanos e interactuar con los organismos
internacionales encargados de controlar que se hagan efectivos, como la
CADH (102).

Se mencionan como leading cases de sentencias exhortativas de la Corte
Nacional, “Verbitsky”, “Badaro” —en sus dos Fallos— y “Defensor de Pue-
blo”. En el primero de ellos, porque, en el marco del art. 43 de la Consti-
tucién NacionalCN, se disefia la figura del amparo colectivo, interpuesto
por una ONG, para la tutela de personas privadas de su libertad. La inter-
pretacién del caso es relevante en punto a la emergencia habitacional pues,
precisamente, insta al legislador a adaptar el derecho interno a las normas
internacionales, por lo que no postulalalibertad de los internos, sino su tra-
to digno (103). En otro orden, se destacan los dos pronunciamientos del caso
“Badaro”, en oportunidad de los cuales, el Supremo Tribunal de la Nacién
ejerci6 el control de constitucionalidad por omisién del legislador, al no res-
petar la movilidad de los haberes jubilatorios que consagra el art. 14 bis de
la Carta Magna. La Corte se hace cargo de su deber de mantenerse dentro de
su jurisdiccién, sin menoscabar las funciones de los otros poderes publicos,
aunque destaca la funcién de control “destinada a asegurar la razonabili-
dad de esos actos y a impedir que se frustren derechos cuya salvaguarda es
deber indeclinable del Tribunal”. Tratase, en efecto, de una sentencia exhor-
tativa denominada de delegacion, pues le da al legislador las pautas a que se
deberia ajustar la nueva ley a dictar (104).

Otro caso ilustrativo de este perfil jurisdiccional de la Corte Nacional es
“Defensor del Pueblo de la Nacién c/Estado Nacional” (del 18/9/2007), en el
cual se hizo mérito de las condiciones indignas en que se hallaba un grupo
de pueblos originarios de la Provincia del Chaco. Dada la gravedad y urgen-
cia de los hechos denunciados —descriptos pormenorizadamente por el Sr.
Procurador General de la Nacién en su dictamen del 11/9/2007— (consid. 3),
el Superior Tribunal exhort6 al Estado Nacional y Provincial a cumplir con

(101) SaGUts, Maria Sofia, “La jurisdiccién normogenética en la reciente ju-
risprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina”, articulo pu-
blicado en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, t. 8, Edit.
Porrta, en prensa. Ponencia de la autora en el XVIII Encuentro Argentino de Profe-
sores de Derecho Constitucional titulada El Activismo de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en el marco de desconstitucionalizacion, v. Cuad. Universidad Austral,
clases de 16 y 23 de mayo de 2011, p. 1.

(102) SaGtits, Maria Sofia, El activismo de la Corte..., ob. cit., p. 3.

(103) SaGiiEs, Maria Sofia, “La jurisdiccién normogenética...”, ob. cit., p. 7,ap.
apart. i).

(104) SaGuts, Maria Sofia, “La jurisdiccién normogenética...”, ob. cit., p. 11,
con cita de Sagiiés, Néstor P.
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las obligaciones legales constitucionales y convencionales tendientes a ha-
cer efectivos los derechos una calidad de vida digna, alimentacién, agua
potable, vivienda, educacidn, asistencia médica, etc. Notese que las presta-
ciones exigidas al Estado se corresponden con los derechos comprometidos
en la problemaética habitacional, segiin hemos visto (105).

Empero, la cuestion relativa a los alcances de la autolimitacién o acti-
vismo que deberian orientar la labor de los magistrados se renueva cuando
existen graves circunstancias que impiden a los otros Poderes del Estado
dar efectivo cumplimiento a las reglas tuitivas de los derechos fundamenta-
les. Asi ocurre ante problemaéticas que requieren una planificacién integral
(inclinada al desarrollo, segtin se ha visto), vinculada con distintos aspectos
llamados estructurales de la actividad estatal. Por caso, todos aquellos que
se ven claramente condicionados a medidas de politica econémica, tales
como determinacién de partidas presupuestarias, planes de obras publi-
cas, saneamiento edilicio y vial. ;Acaso la jurisdiccién deberia retroceder a
etapas historicas diferentes, desaprovechando la riqueza doctrinaria de los
precedentes citados? Todo pareciera indicar que es necesario hallar un cri-
terio dindmico y eficaz, que avance en pos de soluciones efectivas, dejando
atrds una estéril puja de poderes y protagonismos que, como est4 a la vista,
dejo saldos nefastos en la realidad social contempordnea.

El puro equilibrio que plantea el self restraint contrasta con el modelo ju-
risdiccional moderno. Empero, el activismo excesivo puede, en ocasiones,
llevar inexorablemente al fracaso cualquier iniciativa jurisdiccional, con el
consiguiente descrédito y pérdida de poder efectivo de la funcién judicial.

Esta consecuencia seria grave considerando la responsabilidad interna-
cional que genera el incumplimiento del bloque protectorio de los derechos
humanos.

Entonces, es la moderacion, fundada en la cooperacién y coordinacion
de las funciones de gobierno, mediante un fructifero didlogo institucional
el camino hacia las soluciones posibles. Con acierto se nos ensefia que el
balance de pesos y contrapesos clasicos se debe sumar al subprincipio de
cooperacion o colaboracién, que invita a las distintas carteras de gobierno
a ayudarse mutuamente en la tarea comun de respetar el orden regional e
internacional de los derechos humanos (106).

Al margen del caracter difuso del control de constitucional y conven-
cionalidad que tipifica el sistema argentino, destacamos que, en el dia a dia

(105) SaGUEs, Maria Sofia, “La jurisdiccién normogenética...”, ob. cit., ps. 14/5,
cap. IV). (v. Capitulo Primero,aps. aparts. I y III de la tesis).

(106) SaGUts, Maria Sofia, “El didlogo institucional en el activismo jurisdiccio-
nal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, Revista El Dial, 6/4/2009, v. Cuad.
Universidad Austral Maestria, clases delos dias 16 y 23 de mayo de 2011, capitulos,
I, ITL, IV, V, donde también se analizan los fallos citados aludidos precedentemente.
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del juez, estas disyuntivas dogmaéticas se viven con mucha dificultad y, en
ocasiones, el incumplimiento del mandato judicial proactivo es inevitable.
La instruccion del magistrado es lisa y llanamente desoida, sin mayores ex-
plicaciones. Cuando no, en otras tantas, se expone el magistrado al escarnio
publico, pues vulgarmente se quiere hacer ver a la opinién ciudadana la au-
sencia de resultados como una prueba de inoperancia o lentitud.

Esta realidad adversa obliga a adoptar posiciones practicas de modera-
ciény permanente coordinacién de lalabor jurisdiccional con otras institu-
ciones publicas y privadas que cuenten con dotaciones e infraestructura efi-
caces, que ayuden a zanjar los conflictos que aterrizan en el tribunal (107).

Empero, es la dignidad humana uno de los valores comprometidos. Un
ejercicio responsable de la jurisdiccién aconseja balancear, también, caso a
caso, la necesidad de arbitrar soluciones efectivas a los problemas y emer-
gencias que la degraden o la pongan en riesgo.

(107) Remitimos al Capitulo Cuarto, donde se analizan distintas pautas proce-
dimentales y de gestion.



CAPITULO IV

ATIPICIDAD DE LA GESTION. MEDIDAS DE ACCION
DIRECTA. INMEDIACION JUDICIAL. COOPERACION

4.1. Dignidad de la vivienda. Concepto y contenido

El CDESC —érgano de aplicacién del PIDESC— lo definié como “el
derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte”, lo cual im-
porta estdndares minimos de seguridad (incluida la proteccién legal con-
tra el desalojo), proximidad de servicios, materiales, equipamientos e in-
fraestructuras necesarias (v.gr., agua potable y servicios sanitarios), costo
asequible (para los més pobres subsidios para vivienda y proteccién con-
tra arrendatarios que se excedan), habitabilidad (proteccién contra el frio,
humedad, calor, lluvia, viento y enfermedades), accesibilidad para grupos
desfavorecidos (ancianos, nifnos, discapacitados, victimas de catdstrofes
naturales), emplazamiento adecuado (alejado de fuentes de contaminacién
y préximo a servicios sanitarios y establecimientos escolares) (108).

Asi, el alcance del derecho a la vivienda se vincula con la realizacion de
otros derechos fundamentales (vida, proteccién de la vida privada, tutela
de la familia, del domicilio, no verse sometido a tratamientos o condiciones
de vida inhumanos o degradantes, derecho a la tierra, a la alimentacién, al
aguay a la salud), en condiciones de respeto de los principios de no discri-
minacién e igualdad entre hombres y mujeres (109).

Estos pronunciamientos son el antecedente de los “Principios basicos
y directrices sobre los desalojos y el desplazamiento generado por el desa-
rrollo”, complementarios de “Los Principios y directrices sobre el desplaza-
miento interno debido a conflictos armados o a catdstrofes naturales” (110).

(108) OGN 4, art. 11,ap. apart. 1, v. GOLAY-0OZDEN, ob. cit., loc. cit.,p. p. 6.

(109) GoLay, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho a la...”, ob. cit.,p. p. 7.
Conf. Miloon Kothari, Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho ala
vivienda adecuada.

(110) Goray, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho a la...”, ob. cit.,p. p. 8.
Primer informe de la Comisién sobre establecimientos humanos, para la puesta en
préctica de la Estrategia Mundial de Vivienda Adecuada, hasta el afno 2000, de junio
de 1988.
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La paulatina concentracién de habitantes en las grandes urbes o princi-
pales ciudades se remonta a la era industrial —s .XIX—. Sin embargo, el fe-
ndémeno de la urbanizacioén, que habria crecido, a partir de los 50’ y se estima
que progresard hasta alcanzar un nivel aproximado del 65% en el afio 2050,
es consecuencia de la globalizacién. La gran ciudad ofrece infraestructura
y servicios, incentiva inversiones y grandes emprendimientos, lo cual gene-
ra potenciales fuentes de trabajo, por la probabilidad generar gananciasy
focos de alta productividad. Esta brusca mutacién, empero, dejé al descu-
bierto la imposibilidad de afrontar de manera proporcional el desafio, gene-
rando condiciones econdmicas, sociales, técnicas y politicas satisfactorias.
No en todas las regiones, ni en condiciones equivalentes, el desarrollo fue
de la mano con el acceso a los bienes y su distribucién. Esta progresiva rea-
lidad generd diversos movimientos sociales. Tal el caso del “Foro Social de
las Américas (Quito julio de 2004)” y el “Foro Urbano Mundial (Barcelona,
septiembre de 2004)". En este contexto, fue labrada la “Carta Mundial del
derecho ala ciudad”, que dedica un capitulo al “derecho a la vivienda” (111).

Las diligencias de lanzamiento —al margen de la legitimacién activa en
que se funden— no pueden eludir estas directivas internacionales, siendo
que, como es sabido, el Estado argentino es signatario del PIDECS vy, por
ende, se encuentra obligado a respetarlas en tanto emanan de su 6rgano de
aplicacion y control.

Dentro de este régimen juridico protectorio se hallan los grupos vulne-
rables (112). Al respecto, existen declaraciones internacionales que consa-
gran iguales derechos, para lo cual se requiere la participacién activa de los

”n o«

“socios publicos y privados y no gubernamentales”. “Los individuos debe-
ran ser protegidos por la ley contra los desalojos injustos de su vivienda o de
sus tierras” (113).

(111) GorAy, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho a la...”, ob. cit.,p.
ps. 10/11, donde se destaca que Rosario —Argentina— fue declarada “Ciudad de los
derechos humanos”, pues ha asumido un compromiso de apertura, transparenciay
rendicién de cuentas. El gobierno local se somete a la fiscalizacién de un comité de
ciudadanos que examina el cumplimiento de los compromisos internacionales por
parte del gobierno de la ciudad, recomienda medidas y organiza la capacitacién en
materia de derechos humanos.

(112) “Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién racial”, “Convencién sobre todas las formas de discriminacién
contra la mujer”,” Convencion de los derechos del nino” (art. 27), de los pueblos
indigenas y tribales (PIDESC y PIDCP), la “Convencién sobre el estatuto de los re-
fugiados —1951—" (art. 21); “Convencion Internacional sobre la proteccién de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares —1990—" (art 43)
en el marco de la OIT, siendo que hubo 191millones de personas migrantes en 2005
—I115millones en los paises industrializados y 75millones en los paises del sur—
conf. ONU-Habitat, “A safe...”, ob. cit., ps. 13/4 y cita 27.

(113) “Declaracién de Vancouver”, adoptada por la “Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre los asentamientos humanos” y “Segunda Conferencia de las Na-



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 55

Para América Latina, es preciso destacar el art. 11 del “Protocolo de San
Salvador (1988)”, complementario de la CADH.

4.2. Compromisos internacionales

4.2.1. Condiciones dignas

El rol asumido por los estados no es una opcién politica. Es un deber
juridico internacional que corresponde incorporar a la legislacién nacional,
adecudndola, con los recursos disponibles, segtin se ha visto, y armonizar
sus directrices con los restantes derechos fundamentales. Dicho reconoci-
miento debe considerarse un principio, finalidad u objetivo social o politico
esencial del Estado —madxime si, como Argentina— son parte del PIDESC.

Se ha destacado internacionalmente que la Republica Argentina lo ha
recogido de manera ejemplar en su derecho nacional (arts. 14 y 75, inciso
inc. 22)(114).

Ahora bien, dado que el derecho a la vivienda se vincula directamente
con los derechos humanos y principios fundamentales de dicho pacto, sus
cualidades habrén de ajustarse al respeto de la dignidad humana. En tales
condiciones, debe tratarse de un espacio donde poder aislarse, en condicio-
nes de seguridad, iluminacién, ventilacién, adecuada a la relacién laboral y
servicios basicos, a un costo razonable. La adecuacién también se refiere a
los factores sociales, econdémicos, culturales, climatoldgicos —entre otros—.

La tenencia de un inmueble, por alquiler (ptblico o privado), en coo-
perativa, en arriendo, la ocupacidén por el propietario, la vivienda de emer-
gencia y los asentamientos informales, incluida la ocupacién de tierras o
propiedad; sea cual sea el tipo de tenencia, todas las personas deben gozar
de cierto grado de seguridad, que les garantice una proteccién legal con-
tra el desahucio, el hostigamiento u otras amenazas. En consecuencia, una
vivienda adecuada debe contener servicios indispensables para la salud,
seguridad y nutricién, con acceso permanente a recursos naturales y co-
munes, agua potable, energia para la cocina, calefaccién y alumbrado, ins-
talaciones sanitarias y de aseo, almacenamiento de alimentos, sistema de
eliminacién de desechos, drenaje y servicios de emergencias. A su vez, los
gastos personales o del hogar no deben ser de tal magnitud que comprome-
ta el logro y satisfaccién de otras necesidades bésicas. Los Estados partes
deben garantizar que el porcentaje de tales gastos sean conmensurados con
los niveles de ingreso. Por ello, se deberian crear subsidios u otras formas
de financiacion. En su caso, se recomienda proteger a los inquilinos contra
niveles o aumentos desproporcionados del precio de los alquileres.

ciones Unidas sobre los asentamientos humanos (Habitat IT)”, v. GoLAY, Christophe
- OzDEN, Melik, “El derecho a lq:..”, ob. cit., ps. 15.
(114) Goray, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho ala...”, ob. cit., ps. 21/2.
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Ademés, la vivienda debe proteger a sus habitantes de condiciones que
favorezcan las enfermedades y epidemias. Es recomendable que sea asequi-
ble para quienes se encuentran en condiciones econémicas o sociales des-
ventajosas. Tales los casos de vulnerabilidad, enfermos terminales, perso-
nas con HIV positivos, problemas médicos persistentes, enfermos mentales,
habitantes de zonas de desastres, entre otros.

Debe hallarse cercana a opciones de empleo, servicios de atencién de
salud, escuelas, etc. El respeto a la diversidad, impone, ademads, que se ajus-
te a la identidad cultural y diversidad de vivienda, procurando que cuente
con servicios tecnolégicos modernos. Asi, los Estados deben otorgar priori-
dad a los grupos sociales que viven en condiciones desfavorables. Las poli-
ticas y legislacién no deben destinarse a beneficiar a los grupos sociales ya
aventajados a expensas de los demas.

Allf reside la importancia de las gestiones de coordinacién entre los
ministerios y las autoridades regionales y locales, para conciliar politicas
conexas (economia, agricultura, medio ambiente, energia, etc.), conforme
al art. 11 del Pacto. El compromiso exige que se hayan adoptado todas las
medidas necesarias, individualmente o sobre la base de la cooperacién in-
ternacional. Debe recabarse informacién detallada sobre aquellos grupos
que se hallen en condiciones de vulnerabilidad, personas sin hogar y sus
familias, alojadas inadecuadamente o sin acceso a instalaciones bdsicas,
aquéllas que viven en asentamientos ilegales, sujetas a desahucios forzados
y grupos de bajos ingresos (115).

Naturalmente, estas consignas van asociadas a politicas econémicas de
fomento. En ese marco, las reglas internacionales disponen, ademads, que
deben adoptarse medidas que comprometan tanto el sector publico como el
privado, hasta el méximo de recursos disponibles, mediante su asignacién
por disposicioneslegales o administrativas oficiales, planes de financiacion,
prevencién de desahucios planeados o demoliciones mediante mandados a
los tribunales, procedimientos juridicos que prevean indemnizaciones des-
pués de un desalojo ilegal. Y, en cuanto a la cooperacién internacional, es
de interés destacar que si bien los Estados partes deben garantizar que una
proporcion sustancial de la financiacidn se consagre a crear condiciones de
acceso a vivienda adecuada, las instituciones financieras internacionales
que promuevan medidas de ajuste estructural, deberian asegurar que no
comprometan el ejercicio de ese derecho (116).

Adviértase que la cooperacién internacional no sé6lo se entiende exigible
con el propdsito de fomentar las inversiones y aportes de fondos necesarios
para hacer efectiva la tutela, con los alcances expuestos. Ademés, se reco-

(115) GoLay, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho ala...”, ob. cit., ps. 42/5.
(116) GoLay, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho ala...”, ob. cit., ps. 46/7.
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mienda a los organismos de crédito internacional la adopcién de politicas
que acompafien tales emprendimientos.

4.2.2. Arbitrariedad e ilicitud en la gestion procesal del desahucio

El CIDESC prohibe los desalojos forzosos entendidos como “el hecho de
hacer salir a personas, familias y/o comunidades de los hogares y/o las tie-
rras que ocupan, en forma permanente o provisional, sin ofrecerles medios
apropiados de proteccion legal o de otra indole ni permitirles su acceso a
ellas”. El desalojo en tales condiciones es “prima facie incompatible con las
obligaciones del PIDESC y todas las personas deberian gozar de cierto grado
de seguridad en la tenencia que les garantice una proteccién legal contra el
desalojo forzoso, el hostigamiento u otras amenazas” (117).

A partir de estas premisas, el CIDESC, en su OG n° 7 (aprobada el 20
de mayo de 1997) consagro las reglas procesales del desalojo, en resguardo
de la responsabilidad internacional de los estados miembros del Pacto. En
el “Programa de Hébitat”, los gobiernos asumieron la obligacién de tutelar
la vivienda de las personas en condiciones de vulnerabilidad y la CDH de
la ONU ha declarado que los desalojos forzosos constituyen una violacién
grave de los derechos humanos. Sin embargo, cuando sean inevitables, de-
beran ajustarse a determinadas condiciones y modalidades de proteccion,
acordes a los principios consagrados en el Pacto. En ese contexto, la arbi-
trariedad o ilicitud de la desocupacién forzada no es un concepto estricta-
mente juridico, sino que, en rigor de verdad, constituye el conjunto de es-
tdndares minimos en que debe cumplirse, en un todo de acuerdo con las
reglas protectorias de la persona y trato humanitario. Asi, se han definido
los desalojos forzosos como “el hecho de hacer salir a personas, familias y/o
comunidades de los hogares y/o tierras que ocupan, en forma permanente
o provisional, sin ofrecerles medios apropiados de proteccién legal o de otra
indole ni permitirles su acceso a ellos. Sin embargo, la prohibicién de los
desalojos forzosos no se aplica a los”... “efectuados legalmente y de acuerdo
con las disposiciones de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos”
(art. 3)(118).

Cuando los desalojos estén justificados, la misma norma recomienda
que se cumpla con arreglo a las disposiciones internacionales de derechos
humanos “respetando los principios generales de la razén y proporcionali-
dad” (conf. art. 17 del PIDESC). De manera que la injerencia en el domicilio
de una persona solo puede tener lugar “en los casos previstos por la ley”.

El CIDESC aclaré que tales condiciones, a su turno, deben adecuarse a

las disposiciones, propdsitos y objetivos del Pacto.

(117) Govray, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho ala...”, ob. cit., ps. 6/7.
(118) GoLay, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho ala...”, ob. cit., ps. 48/9.
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En cuanto a la tutela procesal, la citada OG n° 7, en su art. 15, enumera
las garantias a tener en cuenta. El Comité recomienda la consulta previa
a las personas afectadas, un plazo suficiente y razonable de notificacién a
éstas en prevision del desalojo préximo, facilitarles informacion relativa a
los desalojos y los fines a que serdn destinadas las tierras o las viviendas,
la presencia de funcionarios del gobierno o sus representantes en el acto
de lanzamiento —especialmente cuando afecte a grupos de personas—, no
llevarlos a cabo con mal tiempo o de noche —salvo consentimiento de los
afectados—, ofrecerles recursos y asistencia juridicos.

Como es sabido, el desarrollo es una de las causas del fenémeno de ur-
banizacién y migracién de grupos de personas. El CIDESC, por medio de la
OG n° 2, insta a los organismos internacionales a “evitar escrupulosamente
toda participacidn en proyectos que”... “entranen la expulsiéon o desplaza-
miento en gran escala de seres humanos sin proporcionarles toda la protec-
cién y compensacién adecuadas”.

También se han previsto directivas en materia de reubicacion y/o rea-
sentamiento a fin de limitar los sufrimientos humanos causados por los
desalojos forzosos. Asi ocurre cuando estos grupos humanos se ven alcan-
zados por proyectos de desarrollo en gran escala, como la construcciéon de
presas y centros de produccién de energia. La iniciativa ha sido encarada
por el Banco Mundial y la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Eco-
némicos (OCDE) (119).

Claramente el sistema internacional se pronuncia recalificando la no-
cién de arbitrariedad e ilegitimidad del desahucio, que, por definicién debe
adecuarse a la ley local y al bloque de constitucionalidad y convencionali-
dad internacional.

Por lo demads, no obstard a la aplicabilidad del sistema protectorio de la
vivienda la crisis econémica local. En efecto, el CIDESC ha recordado que
si bien el desarrollo propicia el disfrute de todos los derechos humanos, “la
falta de desarrollo no puede invocarse como justificacién para limitar los
derechos humanos internacionalmente reconocidos”, conforme la Declara-
ciény Programa de Accién de Viena (parte I, parr. 10) (120).

4.3.Un ejemplo de adecuacion de normas y cooperacion institucional
4.3.1. Régimen juridico del Gobierno de la Ciudad Autonoma de la
Ciudad de Buenos Aires

El art. 11 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma consagra el princi-
pio de idéntica dignidad e igualdad ante la ley, el art. 14 garantiza la regla-

(119) GoLay, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho ala...”, ob. cit., ps. 51/2.
(120) Govray, Christophe - OzDEN, Melik, “El derecho ala...”, ob. cit., p. 52.



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 59

mentacién de una accién expedita, rapida y gratuita de amparo contra todo
acto u omision de autoridad ptiblica que lesione, restrinja, altere u amenace
con arbitrariedad legal derechos y garantias reconocidos por la Constitu-
cién Nacional, los Tratados Internacionales, las leyes de la Nacién, la pre-
sente Constitucion, las leyes dictadas en su consecuencia y los tratados inter
jurisdiccionales en que la Ciudad se aparte. En cuanto a las politicas espe-
ciales el art. 17 encomienda el desarrollo de politicas sociales coordinadas
para superar las condiciones de pobreza y de exclusién mediante recursos
presupuestarios, técnicos y humanos. Asiste a personas con necesidades
bésicas insatisfechas y promueve el acceso a los servicios publicos para los
que tienen menores posibilidades. El art. 18 en el mismo sentido promueve
el desarrollo humano y econémico equilibrado y de ese modo compense las
desigualdades zonales dentro de su territorio. El art. 19 asigna al Consejo
de Planeamiento Estratégico, una funcién consultiva, con iniciativa legisla-
tiva, presidida por el sefior Jefe de Gobierno e integrado por institucionesy
organizaciones sociales representativas, del trabajo, la produccion, religio-
sas, culturales, educativas y los partidos politicos y articula su interaccién
con la sociedad civil, a fin de proponer periédicamente planes estratégicos
consensuados que ofrezcan fundamentos para las politicas de Estado.

En sintonia con la interpretacién arménica de los derechos involucra-
dos conjuntamente con el habitacional, el art. 20 se refiere a la proteccién
del derecho a la salud integral vinculada a la satisfaccién de necesidad de
alimentacion, vivienda, trabajo, educacidn, vestido, cultura y ambiente. En
la misma linea el art. 21 impone a la legislatura local el deber de sancionar
una ley bésica de salud en sintonia con los municipios del conurbano bo-
naerense para generar politicas que comprendan el 4rea metropolitana y
con ciertas politicas sanitarias con los gobiernos nacional, provincial y mu-
nicipal (inciso inc. 1) y 3)).

Concordemente con el mismo sistema y su interpretacion funcional, el
art. 27 de la Constitucién le impone a la Ciudad el desarrollo indelegable de
una politica de planeamiento y gestién del ambiente urbano integrada por
politicas de desarrollo econémico, social y cultural, que contemple su inser-
cién en el 4rea metropolitana. En ese marco le impone la regulacién de los
usos del suelo, lalocalizacién de las actividades y las condiciones de habita-
bilidad y seguridad de todo impacto urbano, ptiblico y privado, la provisién
de equipamientos comunitarios y de las infraestructuras de servicios segiin
criterios de equidad social, el uso racional de materiales y energias en el
desarrollo del hébitat (incs. 7), 8), 9) y 11)).

El art. 29 le impone a la Ciudad la definicién de un plano urbano am-
biental elaborado con participacién interdisciplinaria de las entidades
académicas, profesionales y comunitarias. Con relacién al habitat el art. 31
dice que la Ciudad reconoce el derecho a una vivienda digna y un hébitat
adecuado para lo cual resolverd progresivamente el déficit habitacional, de
infraestructura y servicios, dando prioridad a las personas de los sectores
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de pobreza critica y con necesidades especiales de escasos recursos; a esos
efectos auspicia la incorporacién de los inmuebles ociosos, promueve los
planes auto gestionando la integracién urbanistica y social de los poblado-
res marginados, la recuperacion de las viviendas precarias y la regulariza-
cién dominial y catastral con criterios de radicacién definitiva; por altimo,
regula los establecimientos que brindan alojamiento temporario, cuidando
excluir los que encubran locaciones.

El modo de poner en practica estas directivas, por principio, debe ca-
nalizarse a través de los poderes de gobiernos locales. Es asi que el art. 80 le
impone a la legislatura de la Ciudad la reglamentacién de la materia educa-
cidn, cultura, salud, medicamentos, ambiente y calidad de vida, promocién
y seguridad sociales, recreacién y turismos (inciso inc. 2), apart. b). Del mis-
mo modo el art. 81 con el voto de la mayoria absoluta del total de sus miem-
bros le impone la sancién a propuesta del Poder Ejecutivo, del plan urbano
ambiental de la Ciudad (inciso inc. 4)).

Entre los deberes del senor Jefe de Gobierno el art. 105, inciso inc. 6) le
impone el de disponer las medidas necesarias para el cumplimiento de las
normas de higiene, seguridad y orden ptblico.

En punto a la implementacién de instituciones de colaboracién o coor-
dinacidén con las especificas tareas de gobierno, el capitulo V, art. 137 de la
Constitucién de la Ciudad, crea la Defensoria del Pueblo entendida como un
6rgano unipersonal e independiente con autonomia funcional y autarquia
financiera que no recibe instrucciones de ninguna autoridad. Le impone
como mision la defensa, proteccién y promocién de los derechos humanos
y demaés derechos e intereses individuales, colectivos y difusos tutelados
en la Constitucién Nacional, las leyes y esta Constitucién Local, frente a los
actos, hechos u omisiones de la administracién o prestadores de servicios
publicos y asigna ademas iniciativa legislativa y legitimacién procesal y el
deber de velar por la defensa y proteccién de los derechos y garantias de
los habitantes frente a hechos, actos u omisiones de las fuerzas que ejerzan
funciones de policia de seguridad local (cuestién de relevancia a tener en
cuenta en punto al cumplimiento de las 6rdenes de desahucio, de desalo-
joy desocupacién de inmuebles en general, punto al cual remitimos segin
queda expuesto).

En otro orden, merece especial atencién la normativa comunal vigente
en torno a la atencién del derecho fundamental a una vivienda adecuada y
digna.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en el fallo “Q.C.,S.Y. c/Gobier-
no de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo” (del 24/4/2012) evaltia pormeno-
rizadamente dicho régimen normativo: 1) la ley 341 de politicas de acceso
avivienda para uso exclusivo y permanente de hogares de escasos recursos
en situacidn critica habitacional, asumidos como destinatarios individuales
o incorporadas en procesos de organizacion colectiva verificables, a través
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de cooperativas, mutuales o asociaciones civiles sin fines de lucro, median-
te subsidios o créditos con garantia hipotecaria (confr. art. 1°); la ley 1251
de creacién del “Instituto de Vivienda de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires”, con el objeto de ejecutar politicas de vivienda de acuerdo a lo esta-
blecido en el art. 31 de la Constitucién local (confr. art. 3°) (121); la ley 3706,
destinada a proteger integralmente y hacer operativos los derechos de las
personas en situacion de calle y en riesgo de situacién de calle (art. 1°) (122);
el decreto 1234/2004, que creé el Programa de Apoyo Habitacional, destina-
do a efectivizar la asistencia de personas en situacion de calle que se encon-
traran alojadas en hoteles en que se hubiera dispuesto la clausura adminis-
trativa, a quienes se les otorgé la posibilidad de optar, por tinica vez, entre
percibir un monto en concepto de subsidio o de mutuo con garantia hipo-
tecaria, con el objeto de contribuir al logro de soluciones habitacionales o a
la adquisici6n de inmuebles destinados a vivienda, respectivamente (confr.
arts. 1°y 4°); el decreto 690/2006 (y sus modificatorios 960/2008 y 167/2011)
en el que se cred el programa “Atencién para Familias en Situacién de Calle”
(art. 2°), consistente en un subsidio destinado a mitigar la emergencia habi-
tacional de los residentes en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (art. 3°);
la resolucién 1554/2008 del Ministerio de Desarrollo Social del Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires que obliga a la administracién a brindar asesora-
miento, y a “realizar derivaciones a otros programas, elaborar los informes
técnicos que le sean solicitados y colaborar con el correcto funcionamiento
del Programa, asentando y comunicando cualquier observacién que consi-
dere menester” (art. 3, incs. by e).

4.3.2. Protocolo de Actuacion en casos de usurpacion de inmuebles

Por medio de la Resolucion 121 (BOCBA 2956 del 23/6/2008), el Sr. Pro-
curador General del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, es-
tableci6 el criterio de aplicacién del “Protocolo de Actuacién para la Resti-
tuciéon de Inmuebles Usurpados”, en correspondencia con lo normado por
el art. 181 del Cédigo Penal de la Nacidn, art. 335 del Cédigo Procesal Penal
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (conf. ley 2303) y su concordante
238 bis del Codigo Procesal Penal de la Nacidn. Las instrucciones remiten al

(121) “...contribuir al acceso a la vivienda digna a todos los habitantes de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, imposibilitados por razones econémicas y so-
ciales de acceder a la misma por cualquiera de los medios regidos por el sector pri-
vadoy que requieran de la participacidn del sector publico para lograrlo, priorizan-
do lo enmarcado en el inc. 1° del Art. 31 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires...” y el de “...Promover el efectivo ejercicio del derecho al habitat
y ala vivienda de todos los habitantes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires...”
(confr. art. 4° incs. ay ).

(122) Paraello establecié que “...Es deber del Estado de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires garantizar: art. 4°...c). La formulacién e implementacién de politicas
publicas en materia de salud, educacién y vivienda, trabajo, esparcimiento y cul-
tura elaboradas y coordinadas intersectorial y transversalmente entre los distintos
organismos del estado...”.



62 MARIA ISABEL DI FILIPPO

criterio jurisprudencial preponderante, que faculta el inmediato reintegro
dela posesion en los casos en que la prueba del caso evidencie que los legiti-
mos tenedores del inmueble fueron despojados de la tenencia, en cualquier
etapa del proceso y atin sin dictado de auto de elevacidn a juicio (123).

Las reglas que aqui resumiremos son, a nuestro entender, un modelo de
adecuacién de las normas internacionales sobre interdiccién de desalojos
forzosos arbitrarios e ilegitimos.

Elrégimen parte del principio sentado en el art. 86, inciso inc. 1, del Céd.
Procesal de la Ciudad de Buenos Aires, en cuanto dispone que las fuerzas de
seguridad, bajo la direccién del Ministerio Piblico Fiscal, deberdn impedir
consecuencias ulteriores de los hechos y el uso de la fuerza publica se em-
pleara en la medida estrictamente necesaria, adecuada a la resistencia y en
proporcién con el mal que se quiere hacer cesar (art. 88, inciso inc. 8, c4d.
cit.).

Bien que el procedimiento debe cumplir la restitucién del inmueble, es
necesario reducir el impacto social ulterior. Debera llevarse a cabo de la for-
ma menos lesiva posible, siempre y cuando la desocupacién no sea volunta-
ria o convencional.

Los considerandos de la resolucién dejan expuesto que la iniciativa
derivé en la elaboracién por parte de la “Secretaria General de Acceso a
Justicia y Derechos Humanos”, en coordinacién con la “Oficina de Acce-
so a Justicia”, de un protocolo que convoca a la intervencién de diferentes
organismos del GCABA competentes en la materia y consultados a tal fin:
la “Direccién General de Defensa Civil”, 1a “Direccién General de Guardia
de Auxilio y Emergencias —dependientes de la Subsecretaria de Emergen-
cias—"; la “Direccion General de Atencidn a la Victima”, la “Direccion Ge-
neral de las Minorias y sus Garantias —dependientes de la Subsecretaria
de Derechos Humanos—"; la “Direcciéon General Adjunta del Sistema de
Atencién Médica de Emergencia (SAME) —dependiente de la Subsecreta-
ria de Atencién Integrada de Salud—"; la “Direccidn General de Asistencia
Inmediata —dependiente de la Subsecretaria de Fortalecimiento Familiar y
Comunitario—", la “Direccién General de Higienizacién —dependiente de
la Subsecretaria de Politica y Gestién Ambiental—", la “Direccién General
de Proteccién del Trabajo, dependiente de la Subsecretaria de Trabajo” y la
“Direccidn General de Fiscalizacién y Control dependiente de la Agencia de
Gubernamental de Control”. La intervencién serd coordinada con el Fiscal,
ajustando el procedimiento de restitucion a lo dispuesto por el art. 335, tlti-
mo parrafo, del Céd. Procesal de la Ciudad de Buenos Aires.

(123) Agradecemos muy especialmente el aporte del material bibliogréfico y
asesoramiento del Profesor Mag. Dr. Enrique Del Carril y el colega Maestrando Dr.
Marcos Cassani, a quienes va nuestro reconocimiento, por su dedicacién y la aten-
cién dispensada.
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El Sr. Fiscal General invita en dicha resolucién a los responsables de las
areas intervinientes del GCABA (“Subsecretaria de Emergencias”; “Subse-
cretaria de Derechos Humanos”; “Subsecretaria de Atencidn Integrada de
Salud”, “Subsecretaria de Fortalecimiento Familiar y Comunitario”, “Sub-
secretaria de Politica y Gestién Ambiental”, la “Subsecretaria de Trabajo”
y la “Agencia Gubernamental de Control”) incorporar el procedimiento es-
tablecido en el Protocolo de Actuacién. Asimismo, dispuso poner en cono-
cimiento de lo resuelto a la Legislatura, al Tribunal Superior de Justicia, al

Consejo de la Magistratura, y al Ministerio de Gobierno de la Ciudad.

A salvo los desalojos voluntarios y convencionales —ajenos al interés de
la presente tesis— resumiremos las reglas del protocolo vinculadas con el
lanzamiento compulsivo, que marca directrices para la prevencién, actua-
cién y articulacién conjunta de los procedimientos de restituciéon de inmue-
bles objeto de usurpacién, cuidando de velar por la seguridad integral de la
comunidad. Con esos fines, sefiala los objetivos de desocupar, previniendo
la ocurrencia de situaciones desencadenantes de emergencias, ofreciendo
asistencia inmediata a la poblacién en riesgo. El éxito de la gestion se supe-
dita a que los actores involucrados desarrollen su rol de manera efectiva y
coordinada con los demas.

Sefiala como principios generales de la actuacién preventiva, con carac-
ter de prioridad absoluta, la primacia en la proteccién de los nifios y adoles-
centes y poblacién en riesgo, y corresponsabilidad basada en la coordina-
cién y cooperacion de los organismos gubernamentales.

Adopta como estrategias para una actuacion efectiva la capacitacion y
adiestramiento del personal, la divulgacién y coordinacién del protocolo
entre los encargados de intervenir.

Acreditados los presupuestos judiciales para la actuacién (indicios de la
existencia de usurpacion, pedido del damnificado y verosimilitud del dere-
cho invocado), con arreglo a lo dispuesto por los arts. 181 del Céd. Penal y
335 del C4d. Procesal de la Ciudad de Buenos Aires, se inicia la actuacion.

El procedimiento contempla distintas fases.

Previo a la restitucion, se impone la consigna de llevar a cabo todas las
acciones tendientes a evitar o disminuir los riesgos de un procedimiento
critico. Larealizacién del objetivo puede hacer perder de vista un hecho fre-
cuente, cual es la presencia en el lugar de poblacién en situacién de riesgo y
vulnerabilidad social. Por tanto, en esta primera fase, se marcan dos pasos
o escenarios de actuacion.

En primer lugar, el Fiscal debe requerir: a) a la Direccion General de
Atencidon Inmediata, para que, por intermedio del programa Buenos Aires
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Presente(124), se realice en el lugar un censo que determine la poblacién
a desalojar (computando también las personas ausentes en el momento de
la diligencia). Esta gestion se realiza con la asistencia profesional para el
abordaje de los grupos de familias y/o personas solas, para el relevamiento
y la confecciéon de informes sociales. El resultado se comunica a la Fiscalia
actuante. El informe deberd registrar familias, nifios, ninas y adolescentes,
existencia de poblacién que requiera atencién médica, o algin tipo de dis-
capacidad psicofisica, la presencia de animales, 1a diversidad cultural de los
ocupantes y cualquier otro dato de interés, tendiente a mitigar el conflicto.
b) a la Direccién General de guardia de Auxilio y Emergencias, para que se
inspeccione el inmueble —en ese mismo acto— y se determine la existencia
de un peligro real o potencial de derrumbe, adjuntando, en lo posible, un
plano y vistas fotograficas del lugar (también pueden obtenerse por la Direc-
cion General de Pericias de la Superintendencia de Policia Federal.

Si el BAP ingresa sin oposicién de los ocupantes que franquean su acce-
so, deben facilitarse los mecanismos gubernamentales que permitirdn dar
resguardo a la poblacion afectada, remitiendo posteriormente el informe al
Fiscal. Con el censo el Fiscal propone a las partes otras alternativas —en el
marco de un procedimiento de mediacién— (conf. art. 204 del C6d. Proce-
sal de la Ciudad de Buenos Aires), para acordar una fecha de restitucion.

Si el acuerdo se logra, el Fiscal solicitara a la Oficina de Mandamientos
del Poder Judicial de la Ciudad que se constituya en el lugar en que se reali-
z6 el desalojo y realice un inventario de los objetos de consideracién, espe-
cialmente aquéllos que se hallaban antes de la usurpacion.

Cumplido lo anterior el Fiscal comunicaré el acuerdo y fecha de restitu-
cion a los organismos que tomaran intervencion, segiin sus competencias
SAME, Defensa Civil, Guardia de Auxilio, Consejo de los Derechos de Nifias,
Nirios y Adolescentes, Direccion de Minorias y sus Garantias, Ente Higiene
Urbana.

Ahora bien, puede presentarse un segundo escenario, si el proceso de
mediacién o facilitacién de soluciones alternativas fracasa.

(124) Creado por Decreto 2018/1999 (B.O. GCABA ne 803, 22/10/1999), a ins-
tancias de la Secretaria de Promocion Social del Ministerio de Desarrollo Social del
GCBA. Su objeto fue generar politicas “coordinadas para superar las condiciones de
pobreza y exclusion y asistir a las personas con necesidades bdsicas insatisfechas
que no poseen acceso a los servicios basicos”; “reforzar los dispositivos de primer
nivel de atencién social, de la Secretaria de Promocion Social a través de la crea-
cién de dos componentes complementarios y asociados a los servicios y programas
existentes”. Cuenta con un Servicio Social de Atencién Telefonica (SAT), que recibe
denuncias de emergencias sociales y la Unidad Mdvil de Atencion Social (UMAS),
dotada de vehiculos aplicados por el BAP al traslado de equipos profesionales de
asistencia. La Linea de Emergencia Social 108, actualmente recibe denunciasy lla-
mados de los vecinos, y comunica al BAP para que destine los vehiculos al drea en
que le corresponda intervenir.
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En tal supuesto, el Fiscal solicitara: a) a la Oficina de Mandamientos
del Poder Judicial de la Ciudad, el diligenciamiento de un mandamiento
de intimacion a los ocupantes, para que en el plazo de 72 hs. abandonen el
inmueble y en el mismo acto se cumpla el inventario aludido precedente-
mente; b) al Juez interviniente el libramiento de una orden de allanamiento,
para organizar adecuadamente el proceso de restitucién (conf. art 335, C6d.
Procesal de la Ciudad de Buenos Aires).

En esta etapa, el Fiscal articulara la desocupacién, valiéndose de la or-
den judicial de allanamiento y la intervencién de los 6rganos de gobierno
cuya presencia resulte necesaria, segiin el resultado de los respectivos in-
formes de BAPy Direccion General de Guardia de Auxilio y Emergencias.

De no concretarse las acciones menos lesivas previstas en el primer paso
del procedimiento, el Fiscal deberd requerir al Juez interviniente una orden
de allanamiento para materializar la restitucién del inmueble con arreglo a
lo dispuesto por el art. 335, dltimo parrafo, del Céd. Procesal de la Ciudad
de Buenos Aires.

Si del respectivo informe surgiera la existencia de peligro de derrumbe,
el Fiscal deberé dar intervencion al Poder Ejecutivo de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, para dar curso al procedimiento de desalojo administrati-
vo, sin perjuicio de continuar la investigacién del delito de usurpacion.

En el lugar quedard consigna policial, con el fin de prevenir que el in-
mueble sea nuevamente ocupado por el ingreso de personas o cosas no
mencionadas en el censo e inventario, respectivamente.

El allanamiento se llevard a cabo en la fecha fijada por el Fiscal, con la
intervencién de los organismos que corresponda, segun el protocolo y la
asistencia policial.

Deben ser notificados en esta fase los organismos de gobierno partici-
pantes, con suficiente antelacién. Al menos deberdn intervenir la Direccion
General de Atencion inmediata, a través del programa BAP y las instancias
de atencidn social y derivacién a los distintos programas, con los que cuenta
la Direccion General de Asistencia Inmediata dependiente de la Subsecreta-
ria de Fortalecimiento Familiar y Comunitario.

Ano dudarlo, el protocolo de actuacién es un modelo de aplicacion efec-
tiva del bloque de constitucionalidad y convencionalidad util y un ejemplo
de adecuacién de las recomendaciones elaboradas por el CIDESC respecto
de la implementacién de los desalojos forzosos. En particular, es clarala co-
rrespondencia de la gestién descripta con las reglas de procedimiento de
las OG nros. 4y 7, en torno a los parametros de actuacién aconsejados para
que el desahucio se cumpla en un todo de conformidad con la ley local y el
régimen protectorio de los derechos humanos, cuando existe poblacién en
riesgo o en condiciones de vulnerabilidad.
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Sin embargo, no se explicita el modo en que se facilitardn los mecanis-
mos gubernamentales que permitan su resguardo. Ya sea que los ocupantes
franqueen el acceso (art. 1.2, protocolo cit.) o, ante su resistencia, sea preciso
cumplir la orden, con el auxilio de la fuerza ptblica (puntos 2 y 2.1, id.). En
esta etapa, se prevé laremision a las instancias de atencién social y derivacién
alos programas asistenciales de la Comuna (conf. art. 2.1., Gltimo péarrafo).

Hasta aqui la solucién del problema no es integral. La respuesta juris-
diccional se ha hecho efectiva para el sujeto procesal activo —cualquiera
sea su legitimacion—. Los emplazados —al margen de la ilicitud de su con-
ducta, que seguiré siendo investigada— no la han obtenido con idéntica in-
mediatez, siendo que, en rigor de verdad, la inminencia del dafio —ante la
carencia repentina de vivienda—, merecia atencién prioritaria.

Asi, se suscita el principal conflicto entre derechos fundamentales que,
a la postre, se traduce en la exposicidn de los desalojados a lo que la préac-
tica administrativa ha denominado situacion de calle, puesta en evidencia
recientemente por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo ana-
lizado en el Capitulo Tercero, ap.apart. L.

El modo en que se implementen estos procedimientos se sujeta a reglas
estrictamente administrativas, de naturaleza asistencial. El problema al
cual se enfrenta la judicatura es que no se advierte la concrecién de estas
normas. El o los grupos desalojados se ven forzados a migrar nuevamente a
otra situacion similar.

Dejamos en claro que no es materia de la tesis abordarlo. La tarea asis-
tencial es ajena al rol jurisdiccional y ha sido reservada a los érganos de
gobierno dependientes del Poder Ejecutivo nacional, provincial o munici-
pal(125).

En el drea de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, este rol compete a
la Direccion General de Atencion Inmediata de la Subsecretaria de Fortale-
cimiento Familiar y Comunitario, a quien se ha asignado la atencién social
primaria de las personas en situacion de riesgo, emergencia y/o vulnerabi-
lidad social en el ambito local. Comprende la organizacién de los llamados
Hogares de Trdnsito (126), Paradores nocturnos (127), Hogares para personas

(125) A propésito de los aportes del Gobierno Comunal de Buenos Aires, es ttil
referenciar que la ley 3706, en cuanto arbitraba un régimen de proteccién de per-
sonas en situacién de calle (votada por la Legislatura Porteiia el 13/12/2010), fue
vetada parcialmente por la Jefatura de Gobierno de la Ciudad el 13/1/2011, en su
art. 5°, que preveia el derecho de las personas al libre uso y apropiacién del espacio
publico.

(126) Su funcién es brindar contencién y atencién institucional, promover la
reinsercion social de ciudadanos en situacién de vulnerabilidad socioecondémica,
proveer albergue, comida, atencién y tratamiento profesional.

(127) Provee, con cardcter inmediato y de emergencia, servicio de pernocte
durante la noche, comida y atencién profesional social, psicolégica y médica. Esta
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con necesidades especiales (128), Nuestras familias (129) , Vivienda transito-
ria / Programa apoyo habitacional (130), Vivienda Transitoria (131), entre
otros dispositivos gubernamentales.

A estar a la doctrina sentada por el Supremo Tribunal de la Nacién,
en el citado precedente, las previsiones administrativas no han sido sufi-
cientes y, en rigor, se debilitan su estructuray eficacia organizacionales a
la hora de materializar las ayudas y concretarlas en la tutela comprome-
tida (132).

destinado a hombres solos mayores de edad y mujeres mayores de edad con o sin
hijos menores —en situacién de calle, sin recursos— que requieran solucién provi-
sional. Cuenta con dispositivos de asesoramiento, atencién y/o contencién social,
desde una instancia inicial diagnéstica profesionalizada en el campo psicosocial.
La atencién personal en todos los programas es ejercida por trabajadores sociales,
psicologos, operadores sociales, médicos y otros profesionales de la salud.

(128) Intenta proveer alojamiento transitorio en modalidad de Hogar de 24 hs.,
apersonas con necesidades especiales, brindar alos afectados asesoramiento legal,
formacién, informacidn, capacitacién y actualizacién mediante actividades for-
mativas, recreativas y de asistencia para actividades cotidianas. El alojamiento es
complementado con un trabajo de revinculacién familiar y comunitaria. Los espa-
cios fisicos estan libres de barreras arquitectdnicas, ergonémicamente adaptados
para brindar la mejor integracién posible, con cobertura de emergencias médicasy
servicio de enfermeria destinado al control y asesoramiento de salud. La prestacién
se extiende por 6 meses, renovables segiin evaluacién de la coordinacién con tope
de 24 meses. Estd reservada a personas con necesidades especiales entre 18 y 58
afnosy padre o madre solos con nifios con necesidades especiales.

(129) Destinadas a fortalecer la situacién de grupos familiares que se encuen-
tren en situacién de vulnerabilidad o riesgo social comprobado, mediante el otor-
gamiento de subsidios econémicos a familias que demuestren capacidad de gene-
rar alternativas para el cambio de su situacién como parte de una accién integral de
prevencion y asistencia para cubrir necesidades basicas insatisfechas de familias
que se encuentren en situacién de extrema carencia y riesgo de desintegracién del
grupo.

(130) Dedicado alas personas beneficiarias del programa social establecido en
el art. 19in-fine del Decreto 895 —GCBA— 2002, alojadas en hoteles, dando la po-
sibilidad de que puedan optar por tinica vez, entre percibir un monto en concepto
de subsidio o crédito hipotecario, con el objeto de contribuir al logro de soluciones
habitacionales de mayor estabilidad o a la adquisicién de inmuebles destinados a
vivienda.

(131) Su objetivo es brindar un subsidio a aquellas organizaciones sociales
constituidas en cooperativas, mutuales o asociaciones civiles sin fines de lucro,
que se encuentren involucradas en procesos de obtencién de vivienda definitiva
en el marco de los programas dependientes del Instituto de la Vivienda de la Ciu-
dad de Buenos Aires, para que puedan proveer alojamiento temporario a las fami-
lias o grupos familiares que las conforman. El subsidio est4 destinado al alquiler y
mantenimiento del inmueble en el cual transitoriamente residen las familias hasta
la obtencién de la vivienda colectiva definitiva, gestionada por las organizaciones
mediante la ley 341 ante el Instituto de la Vivienda.

(132) Nos valemos del informe proporcionado por el Gobierno Comunal, en
http://www.buenosaires.gob.ar/areas/des_social/atencion_inmediata/?menu_
id=23343, consultado el 26/1/2013.
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En tales condiciones, no basta con la exposicién de propésitos y planes.
Es preciso activar politicas econdmicas atentas a lograr la cooperacién y so-
lidaridad que haga posible el aporte de recursos suficientes. Todo pareciera
indicar que aqui se acaba el propdsito que nos hemos impuesto. No obstan-
te, se ensayarén alternativas de gestiéon conjunta que, ademds, pongan en
préctica las reglas internacionales en materia de ayuda financiera.

4.4. Otra manifestacion publica en la busqueda de labores coordi-
nadas

La Defensoria General de la Ciudad de Buenos Aires, ha producido un
informe que resume los casos de desalojos forzosos més recientes. Entre
ellos, se resenan el que tuvo lugar el 25 y 26 de agosto de 2011, en la plaza
ubicada en la Avda. San Juan entre las calles Chacabuco y Pert; otro Violen-
to procedimiento de desalojo efectuado por efectivos de la Policia Metro-
politana el dia 16 de marzo de 2012 en el barrio Martin Giiemes; el que se
llevé a cabo en enero de 2011, en la calle Lima entre Estados Unidos y Carlos
Calvo, con intervencién de la Comisaria 42 de la PFA (el personal que inter-
vino arroj6 sus colchones, frazadas y documentacién a un camién de Cliba,
y personal del Ministerio de Ambiente y Espacio Publico del Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires agredi6 fisicamente a los desalojados;
el operativo desplegado por personal del Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, en el mes de enero de 2011, en la Plaza Roberto Arlt (en
Esmeralda, entre Avda. Rivadavia y Bartolomé Mitre), que culminé con el
desalojo, durante la madrugada, de un grupo de cartoneros; en abril de 2011
se llevd a cabo el desalojo a indigentes que habitaban en la Plaza Congreso,
por parte de la Policia Metropolitana, Cliba y el Ministerio de Ambiente y
Espacio Publico; la Asociacién de Proteccién Animal denuncié un desalo-
jo ocurrido en la Avda. Pedro de Mendoza al 4100, donde residian en una
casilla prefabricada dos hombres que cuidaban numerosos animales. Uno
de los afectados manifest6 que el desalojo se habria llevado a cabo por per-
sonal de la PFA, la Policia Metropolitana, camiones de Cliba y personal con
uniformes del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; en otra
ocasion, efectivos de la Comisaria 142 de la PFA intimaron mediante violen-
cia verbal a una mujer a desalojar la casilla precaria en la que residia junto
a sus hijos en la Plaza Cecilia Grierson; y se verificaron hechos de violencia
por parte de la PFA, el dia 15 de mayo de 2011, en la ranchada de la Avda.
Paseo Coldén y Calchaqui (constituida por veinticinco nifios, nifias y adoles-
centes de entre 9y 18 anos).

Almismo tiempo, informa que se hace el seguimiento de causas penales
en las que intervino personal policial. “Asi es como se ha presentado en die-
ciocho (18) causas penales y realiza el seguimiento de mas de cuarenta (40)
causas penales en las cuales se investiga la posible comisién de delitos por
efectivos pertenecientes a las fuerzas de seguridad o, en algunos casos, los
probables delitos imputados por la misma fuerza.
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Se advierte la accion insuficiente o la directa inaccién de la justicia ante
las violaciones a la ley por parte de la policia, con sus gravisimas secuelas de
impunidad, producto de una combinacién de factores.

Cabe recordar que el Estado tiene la obligacién de iniciar sin dilacién
una investigacion seria, imparcial y efectiva, que no se emprenda como una
simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. El informe
advierte que la falta de investigacidn de los fiscales y los jueces propician la
impunidad de estos abusos y, ademas, permiten que contintien sucediendo,
naturalizados como practica institucional”.

“En el caso de investigaciones que exceden un tiempo prudencial de
tramitacion se evidencia también otra falencia del sistema judicial que re-
dunda en la negacién a las victimas del acceso a una justicia efectiva, asf
como también tiende a perpetuar la impunidad de hechos de considerable
gravedad institucional”.

Almargen de continuar con lasinvestigaciones, dicho organismo alienta
la confeccién de convenios de colaboracién en materia de seguridad publi-
cay “acuerdos de cooperacién que permitan coordinar el trabajo de la PFA
y de la Policia Metropolitana, como asi también establecer las competencias
y los protocolos correspondientes segtin el &mbito de accién de cada fuerza,
que debiera incluir también a la Gendarmeria y Prefectura Nacional” (133).

4.5. Signos estadisticos a tener en cuenta

El Ministerio de Hacienda del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires, por intermedio de la Direccién General de Estadisticas y Censos,
ha dado a conocer los resultados provisionales del Censo Nacional de Po-
blacién, Hogares y Viviendas 2010. El resumen de dicho documento arroja
el total de personas residentes en villas de emergencias y asentamientos de
52.608 (en el afio 1991), 107.422 (en el 2001) y 163.587 (en el 2010) en Buenos
Aires (comprensivo de las dreas de Bajo Flores, Villa Soldati, Villa Lugano,
Villa Riachuelo, Barracas, Retiro, Calaza, Rodrigo Bueno Reserva Ecoldgica,
Ciudad Universitaria, EXAU7 —Lacarra y Av. Roca—, Ex Fca. Morixe, Cha-
carita entre otros.

Destaca ademds que la evolucién del fenémeno debe analizarse en
periodos bien diferenciados: de 1960 a 1970, con un incremento anual de
19,3%; de 1970 a 1976 del 18,6%; de 1976 a 1980 se registra una reduccion del
21%, por politicas de erradicacién de villas (iniciada en 1977, que redujo la
poblacién al 84%); y de 1980 a 2010 donde se registra un nuevo incremento
que llega al 380% (134).

(133) http://www.defensoria.org.ar/especiales/seguridad.php, consultado el
30/1/2013.

(134) Fuente: Direccién General de Estadistica y Censos (Ministerio de Ha-
cienda GCBA), sobre la base de datos censo nacional de 2010 http://estatico.bueno-
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A su vez, la Unidad de Informacién, Monitoreo y Evaluacién del Mi-
nisterio de Desarrollo Social (UIMyE) del Ministerio de Desarrollo Social
del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, ha elaborado un documento
similar, para el disefio de politicas publicas. Aborda la distribucién geo-
gréfica de la totalidad de la poblacién de la Ciudad, su estructura, sexo y
edad, transicion demogréfica progresivo envejecimiento de la poblaciény
el descenso de la tasa de natalidad. E1 90% de la poblacién reside en casas
y departamentos, el 6% habita en inquilinatos, pensiones y casas tomadas
y el 4% en villas de emergencia. Las villas mds numerosas son las situadas
en los barrios de Retiro, Flores, Villa Riachuelo y Villa Lugano. El creci-
miento de la poblacién asentada en las villas muestra una tendencia cre-
ciente, que se ha acelerado a partir de la crisis del 2001: afio 1991, 52.608 y
ano 2001 93.350 personas.

En 2006, el total de poblacién residente en villas de emergencia se esti-
ma en 125 mil personas (135).

4.6. El proceso artesanal. Inmediacion y cooperacion

4.6.1. Sujetos procesales

Como se ha visto, el litigio entablado en torno a la emergencia habita-
cional convoca a distintas categorias de participantes, con legitimacién
suficiente como para hacer valer derechos fundamentales en representa-
cién o concurrencia con las personas directamente afectadas. No todos
ellos retinen la calidad de partes, en el sentido estricto de la técnica pro-
cesal.

De esta realidad debe hacerse cargo el magistrado, dandoles la debida
intervencién en el proceso, al solo y tinico fin de hacer efectivos los derechos
humanos comprometidos.

A nivel nacional pueden ser partes, ademas, el Defensor del Pueblo
(art. 120 CN) y el Ministerio Publico Fiscal y Pupilar (arts. 25 y 51 de la ley
24.946), segtin corresponda (136).

saires.gov.ar/areas/hacienda/sis_estadistico/resultados_provisionales_censo_2010.
pdf, consultado el dia 29/1/2013. Cert. I-9000.

(135) Elinforme fue elaborado durante el ano 2009 por la Unidad de Informa-
cién, Monitoreo y Evaluacién dependiente del Ministerio de Desarrollo Social del
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, utilizando como principal fuente de infor-
maci6n la Encuesta Anual de Hogares (EAH) 2007, de la Direccién General de Esta-
disticay Censos (DGEyC) —UIMyE— en base a EAH 2006, DGEyC. y —UIMyE— en
base a Censos Nacionales de Poblacién, Hogares y Vivienda de 1991 y 2001, INDEC.
http://estatico.buenosaires.gov.ar/areas/des_social/evaluacion_programas/infor-
mes_condiciones_vida/estructura_poblacion_composicion_hogares.pdf, consulta-
do el 29/1/2013.

(136) Remitimos al Capitulo Cuarto,ap. apart. III, § b), donde desarrollamos
los protocolos de actuacién a nivel comunal.
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En la Ciudad de Buenos Aires, merece destacarse la labor de la Subse-
cretaria de Fortalecimiento Familiar y Comunitario —Direccion de Atencion
Inmediata—, Instituto de la Vivienda de la Ciudad de Buenos Aires, Guardia
Permanente de Abogados, Jefatura de Gobierno y Ministerio de Desarrollo
Social, Procurador General de la Ciudad de Buenos Aires, Centros de inclu-
sion social, Ministerio Publico del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
(Ley Orgénica del Ministerio Publico de la Ciudad de Buenos Aires 12.061,
arts. 16, 19, 32 —Minist. Tutelar—, 134 —Asesores y Asesorias Tutelares—,
entre otros) (137).

También se ha destacado la importancia de convocar a Organizaciones
no Gubernamentales, que actian a nivel local y colaboran con los Organis-
mos Internacionales en ayuda humanitaria y pueden aportar asistencia ex-
trajudicial (138).

4.6.2. Tipo de tramite

En muchos casos, los procedimientos estardn signados por la urgencia
y la inmediatez. Se exige en el magistrado un marcado activismo, lo cual
implica la puesta en ejecucién de normas que le asignan facultades-deberes
instructorios y ordenatorios (por ejemplo, arts. 34 y 36 del C6d. Civ. y Com.
de la Nacién) en miras a la celeridad y economfa del tramite. A medida que
éste avanza se hace necesario disponer diligencias que alteran su regulari-
dad o esquema llamado tipico y lo transforman en una zaga casi artesanal
de intervenciones jurisdiccionales y administrativas innovadoras, con fre-
cuencia, no previstas expresamente en el ordenamiento positivo.

Estimamos prudente instrumentar este método desde el inicio del liti-
gio, integrando el contradictorio con todos los legitimados posibles y dando
cabida alas organizaciones publicas y/o privadas que, con la debida antela-
cién, estén en mejores condiciones de cooperar en la contencién del grupo
de personas en condiciones de vulnerabilidad y riesgo habitacional, segiin
corresponda.

A partir de la ejecucion de sentencia de desalojo, al expedirse la orden
de lanzamiento de la vivienda, el procedimiento se ird diseiando paso a
paso, se suceden actos de comunicacion entre los distintos sujetos intervi-
nientes y organismos de asistencia (tutelares, de gestién, de logistica, ayu-
da humanitaria, etc.). Este periodo, que se exhibe como artesanal o atipico,

(137) Remitimos al Capitulo Cuarto,ap. apart. III, § b).

(138) http://www.un.org/es/globalissues/humanitarian. Asistencia humanita-
riay de socorro en casos de desastre, consultado el 24/2/2013. Alli se mencionan el
PAM (Programa Mundial de Alimentos), la FAO, Oficina del Alto Comisionado de la
ONU para los Refugiados (ACNUR), Organizacién Internacional para Migraciones,
OMS, UNICEF, Apoyo a la Nifiez, PNUD, Oficina de la ONU de Asuntos Humanita-
rios, entre otras.
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debe ser disefiado por el Tribunal. La inmediacién del juez debe comple-
mentarse con la colaboracién del personal del Juzgado.

Tal vez sea preciso contener situaciones de peligro de salud o seguridad
de personas o grupos, recurriendo a medidas cautelares genéricas urgen-
tes (v.gr., art. 232 id. C4d.). O bien, providencias innovativas, anticipatorias
o autosatisfactivas. Al inicio del proceso de desalojo, estd a disposicion el
régimen de las llamadas cautelares probatorias (v.gr., prueba anticipada,
arts. 326 y ss. id. C4d.). Durante el desahucio, la proteccién de personas que
instrumentan los arts. 234 y ss. del mismo ordenamiento son una herra-
mienta util a la hora de contener el riesgo de menores, discapacitados, an-
cianos, enfermos, etc. Lo mismo cabe decir de figuras como la prohibicién
de innovar (arts. 230y ss. id. Céd.).

Si al trabarse la litis se advierte una situacién de riesgo que afecte dere-
chos fundamentales cabe la posibilidad de anticipar algtin aspecto del pro-
nunciamiento de fondo, para prevenir la ocurrencia de dafios irreparables
en el transcurso del proceso. Para ello, existen las cautelares innovativas,
audiencias con las partes y organismos de asistencia (art. 36 cit.).

Son de enorme gravitacion en el proceso moderno las herramientas tec-
noldgicas. Ya sea para la gestion, como para la transmision de informacién
(notificaciones y oficios electrénicos).

En suma, estan a disposicién del Tribunal muchos instrumentos facili-
tadores de la inmediacién y la rapidez de la respuesta jurisdiccional.

Amén de ello, contribuyen a fortificar el sistema otras normas espe-
ciales, como la Ley Antidiscriminatoria 23.592, que autoriza a magistrado
a disponer diligencias que hagan cesar una situacién encuadrable en sus
presupuestos de aplicabilidad. Se pueden dar casos en que sea preciso re-
solver una contienda entre quien hace valer la facultad de obtener el des-
alojo anticipado —por intrusién—, previsto por el art. 623 bis del Cdod. Civ.
y Com. de la Nacién y un planteo discriminatorio que derive, por ejemplo,
en una diligencia de proteccién de persona. Supuestos en que se imponga
la aplicacion del régimen tutelar instrumentado en la ley 24.417 (de violen-
cia doméstica), derivando el caso a la sede jurisdiccional competente, con
similares consignas.

No siempre estos tramites, en la prictica, se manifiestan en su estado
puro. Suelen demandar intervenciones mixtas —jurisdiccionales y admi-
nistrativas, publicas o privadas, judiciales o extrajudiciales, etc.— (139).

(139) En todos los casos, el fundamento comun sera el art. 43 de la Constitu-
cién NacionalCN y el bloque protectorio analizado en el Capitulo Primero a donde
remitimos.
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Durante la etapa de cumplimiento de la orden de desahucio, existen dos
categorias de medidas: a) de tutela a los derechos de propiedad del sujeto
activo de la accién y b) de proteccién a las personas en situacién de vulnera-
bilidad. Por esta razén, advertimos que el tramite se atomiza y se aleja de las
reglas procesales legalmente previstas para la gestién en el proceso de eje-
cucién de sentencia de desalojo. El dia a dia del juez también se ve marcado
por el monitoreo del expediente y el resultado de las sucesivas diligenciasy
actos de transmisién y comunicacién entre quienes operan en él.

4.6.3. La gestion

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha trazado los lineamientos
generales de una nueva gestion judicial. Uno de los propdsitos es el mejora-
miento del servicio prestado ala comunidad.

El punto de partida es focalizar la tarea cotidiana del “equipo integrado
por los magistrados, funcionarios, empleados, auxiliares y abogados, en un
marco de didlogo, el aporte de otras disciplinas y el permanente contacto
con la realidad social”. Estas directivas —en marcha desde hace ya algunos
anos en el Poder Judicial de la Nacién y las Provincias— se asientan, en la
coordinacién y organizacion de las tareas del tribunal y sus funcionarios, la
capacitacion permanente de todos ellos y el uso de la tecnologia, entre otros
capitulos. La consigna (que consideramos central) es, en suma, “el compro-
miso, la cooperacién y la labor de quienes trabajamos en la Justicia y con la
Justicia” (140).

Sin duda es éste uno de los problemas estructurales que la Republica
estd en vias de resolver. Sin embargo, inttiles serdn los intentos de moderni-
zacion del sistema de gestion sin una reforma legislativa integral, que con-
temple todos los aspectos involucrados en él.

No son suficientes las reformas legislativas limitadas a los cédigos de
procedimientos. Deben acompanarse soluciones presupuestarias, que
hagan viable la implementacién de las nuevas herramientas tecnolégicas
—muchas de ellas ya se encuentran en marcha en las distintas jurisdiccio-
nes del pais—, mejora edilicia e infraestructura de los tribunales en general,
canales de acceso que abrevien plazos de vistas, traslados y comunicacién
inter jurisdiccional, creacién de nuevos tribunales y centros de atencién a
personas en condiciones de vulnerabilidad, instituciones de albergue en
condiciones dignas, organizaciones dedicadas a la generacién de sistemas
de gestion en la emergencia habitacional que colaboren con la tarea judicial,
planes de construccién de viviendas transitorias y albergues que retinan
condiciones adecuadas de alojamiento a personas y grupos de personas
afectados por este flagelo, entre otros.

(140) CSJN, Gestion judicial, La Ley, Buenos Aires, 2008, ps. 1y 12.



74 MARIA ISABEL DI FILIPPO

La Comisién de Gestion de la Corte Nacional, entre otros proyectos, con-
templa la fijacién de politicas, determinacién de objetivos por procesos y
plazo que contenga un Mapa de Procesos donde se visualicen las tareas cri-
ticas y las auxiliares, un organigrama de funciones, instructivos, programas
de mediciones para evaluar y fijar los objetivos de la organizacién. Estan
implementados y en proceso, entre otros instrumentos, el Manual de Estilo,
el Plan de acceso electrénico a la informacién (empleo de herramientas de
informacion electrénica para la obtenciéon de informes). Asimismo se busca
reducir los tiempos de obtencién de los informes y disminuir el uso del so-
porte papel y de los servicios de telefonia, fax y servicio postal. Para ello se
han suscripto convenios con: AGIP (1 de junio de 2009), PGN (8 de septiem-
bre de 2009), CSJ] Tucumdn (28 de septiembre de 2009), BNA (6 de octubre de
2009), BO (21 de octubre de 2009), IGJ (12 de noviembre de 2009), DNM (18
de noviembre de 2009), RENAPER (23 de noviembre de 2009), Ministerio de
Trabajo (1 de diciembre de 2009), Consultas por Intranet a la CaAmara Nacio-
nal Electoral (CNE), entre otras iniciativas.

Este es un proyecto en desarrollo con miras a su aplicacién en todo el
Poder Judicial de la Nacién. Se prevén comunicaciones electrénicas con las
fuerzas de seguridad.

Se busca sustituir el uso del papel y de los servicios de telefonia fax por
un sistema de correo electrénico oficial para la concrecién de citaciones
cursadas a las comisarias de la Policia Federal y a los centros de detencién
del Servicio Penitenciario Federal. Asimismo, se pueden reducir los tiempos
que insumen estos tipos de diligencias, otorgar mayores certezas al trdmite
y optimizar el uso de los recursos humanos y materiales de los tribunales.

Esta también en marcha el Plan de Informatizacién del Poder Judicial
de la Nacién, mediante el disefio de un sistema de gestién informatica. El
desarrollo se lleva a cabo en coordinacién con la Comisién de Informatica
del PJN (141).

Muchas de estas herramientas ya son una realidad en el quehacer diario
del tribunal, con éptimos resultados en la agilizacién de los procesos y la
implementacién de diligencias urgentes.

Hay mucho camino por recorrer y la preocupacion ya se ha internaliza-
do en la comunidad forense.

(141) http://todosobrelacorte.files.wordpress.com/2011/02/informe-gestion-lo-
renzetti-2009.pdf, consultado el 16/2/2013; v. Conferencia del Sr. Presidente de la
CSJN, Dr. Ricardo Lorenzetti, el 26 de febrero de 2013, en ocasién de celebrarse el
150° Aniversario de la puesta en funciones del Supremo Tribunal, durante la cere-
monia de inauguracién del afo judicial 2013. Nos alienta la idea de coincidir con
un pronunciamiento de semejante trascendencia institucional, ya al culminar la
presente tesina, v. CIJ (Centro de Informacién Judicial) http://www.cij.gov.ar/inicio.
html, consultado el 27 de febrero de 2013.
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Intentamos sumarnos a este compromiso ético con la Reptiblica yla so-
ciedad, a quienes va dirigido nuestro esfuerzo cotidiano.

:Es suficiente? ;Acaso la supuesta aporia entre derechos de igual jerar-
quia esconda una trampa légica? ;Los bienes comprometidos en la satisfac-
cién de los derechos humanos bésicos son igualmente prioritarios? ;Tienen
rango equivalente?






CAPITULO V

TESIS SUPERADORA DE FALSOS DILEMAS

5.1. El poder de juez. Remision

Se han analizado las normas, principios y valores a disposicion de los
magistrados para dilucidar los conflictos derivados de emergencias ha-
bitacionales que afecten a grupos de personas en condicién de vulnera-
bilidad, en su dimensién interna e internacional. En ello va implicada la
responsabilidad del Estado Argentino a nivel global(142). A no dudarlo,
la cuestién remite necesariamente al concepto de desarrollo econémico
sustentable (143).

Ciertamente los protocolos de actuacién disefiados por el Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires, destacados como modelos de incorporacién del
sistema convencional (144), son un ejemplo a seguir por la magistratura.

En el dia a dia del tribunal, ponemos en practica muchas de las herra-
mientas alli disefiadas y llevamos a cabo, como ya lo hemos dicho, procesos
especiales que, a la postre, traducen una gestién artesanal y, por tanto, ati-
pica, con el firme propédsito de materializar la proteccién reclamada en sede
jurisdiccional.

No tenemos previstas reglas a priori, porque cada caso presenta parti-
cularidades que nos llevan a adoptar soluciones a medida. No siempre las
necesidades son idénticas, ni los planteos de vulnerabilidad son formula-
dos ordenadamente, sino que, en la mayoria de los casos, se suceden casi
sorpresivamente cuando el proceso principal se agot6 y hay que desocupar
el inmueble comprometido en la discusién. En otras tantas ocasiones, se
desencadenan verdaderas zagas de desahucios. A cada lanzamiento sigue
otro de caracteristicas similares.

Acudimos también nosotros al auxilio Ministerio Publico Fiscal y Pu-
pilar, la invalorable colaboracién del Gobierno de la Ciudad Auténoma de

(142) Remitimos al Capitulo Primero.
(143) Remitimos al Capitulo Tercero y Capitulo IV, § IyIL
(144) Remitimos al Capitulo Cuarto, § Il y IV.
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Buenos Aires, a través de la Subsecretaria de Fortalecimiento Familiar y Co-
munitario —Direccion de Atencion Inmediata—, Instituto de la Vivienda de
la Ciudad de Buenos Aires, Guardia Permanente de Abogados, Jefatura de
Gobierno y Ministerio de Desarrollo Social, Procurador General de la Ciudad
de Buenos Aires, Centros de inclusion social, Ministerio Publico del Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires, —Asesoresy Asesorias Tutelares—, entre otros
organismos de gestiéon comunal.

No debe soslayarse que el mencionado protocolo de actuacidn es, segtiin
hemos visto, la sintesis de la labor de los distintos poderes del estado comu-
nal.

En efecto, la Fiscalia General trabaj6 en conjunto con distintas dreas del
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, A saber: Secretaria Gene-
ral de Acceso a Justicia y Derechos Humanos, en coordinacion con la Oficina
de Acceso a Justicia, Direccion General de Defensa Civil, 1a Direccion General
de Guardia de Auxilio y Emergencias —dependientes de la Subsecretaria de
Emergencias—; la Direccion General de Atencion a la Victima; la Direccion
General de las Minorias y sus Garantias —dependientes de la Subsecretaria
de Derechos Humanos—; la Direccion General Adjunta del Sistema de Aten-
cion Médica de Emergencia (SAME) —dependiente de la Subsecretaria de
Atencion Integrada de Salud—; la Direccion General de Asistencia Inmediata
—dependiente de la Subsecretaria de Fortalecimiento Familiar y Comunita-
rio—; la Direccion General de Higienizacion —dependiente de la Subsecre-
taria de Politica y Gestion Ambiental, la Direccion General de Proteccion del
Trabajo, dependiente de la Subsecretaria de Trabajo, y1a Direccion General de
Fiscalizacion y Control dependiente de la Agencia de Gubernamental de Con-
trol, ajustando el procedimiento de restitucién a lo dispuesto por el art. 335,
altimo parrafo, del C6d. Procesal de la Ciudad de Buenos Aires. Y se dispuso
poner en conocimiento de lo resuelto a la Legislatura, al Tribunal Superior
de Justicia, al Consejo de la Magistratura, y al Ministerio de Gobierno de la
Ciudad.

En el desempeno de nuestra funcion, con frecuencia acudimos ala inva-
lorable colaboracién del sistema disefiado por el Gobierno de Buenos Aires,
empleando todas las herramientas de gestién a nuestro alcance (145).

Sin embargo, al cabo de haber agotado las diligencias tutelares, volve-
mos al punto de partida: la frustracion de los dos derechos enfrentados en
el juicio. El titular de la facultad de desalojar (cuyo derecho de propiedad
se ve palmariamente dafiado por la demora en obtener la desocupacion) y
el titular del derecho a conseguir con urgencia una vivienda digna, quien,
luego de someterse a un procedimiento judicial y administrativo, vuelve a
quedar expuesto al riesgo de situacion de calle.

(145) Remitimos a lo expuesto en el capitulo Cuarto, § VI.
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Ambos sufren el mismo flagelo: el tiempo de espera, que, a no dudarlo,
reviste entidad econdmica y debe ser sopesado ala hora de brindar respues-
tas eficaces a esta categoria de requerimientos. Los tiempos procesales se
suman de manera perjudicial en una gestién conjunta —judicial y adminis-
trativa— (146).

El quebranto es de las partes y también del Tribunal. A no dudarlo, el
despliegue de tramites del personal judicial y extrajudicial tiene un costo,
que afronta el erario publico y, por ende, deberia ser computado como una
externalidad, generando sobrecargas impositivas cuyos efectos distorsivos,
ala postre, soporta la comunidad en su conjunto.

Amén de las demoras en la gestién interna del Juzgado donde, con fre-
cuencia, se debe aplicar tiempo y personal a casos urgentes de tutela judi-
cial efectiva a personas vulnerables y postergar otros menos inminentes (no
exentos de agravio patrimonial y personal de consideracién).

Todo pareciera remitir a una cuestiéon de politica econémica: la admi-
nistracién de recursos escasos; y evoca un lugar comin (aunque no menos
relevante): la llamada restriccion presupuestaria.

Lo cierto es que, aunque la labor judicial, extrajudicial y organiza-
cional haya sido impecable, la orden de desahucio, finalmente, no es
ejecutable, es de dificil o imposible cumplimiento o, peor atin, luego de
un lapso —vigencia temporal de los subsidios o ayudas sociales, plazos
de ocupacién de paradores y albergues, entre otros— se renueva el pro-
blema, agravdndose, hasta llegar a situaciones limite de elevado riesgo
social.

El poder del juez, mal que nos pese, es superado por una realidad des-
bordante, donde no parecen claras las prioridades politicas, ni las sanas
intensiones de solucién. El didlogo y cooperacidn institucionales (que de-
beria ser un método de trabajo en busca de resultados y, por tanto, eficiente)
queda reducido a un despliegue histriénico de destrezas organizacionales,
cuyo fracaso se pone en evidencia con solo recorrer los barrios marginales
y asentamientos precarios, crecientes en numero, densidad poblacional y
condiciones indignas de vida humana.

5.2. Escasez de recursos disponibles. Composicion y prioridades
del Gasto Publico Social

La premisa de la cual hemos partido qued6 expuesta al comienzo:
“cualquier decision en materia de disponibilidad de recursos puiblicos es

(146) Remitimos a la doctrina sentada por la CSJN in-re “Losicer, Jorge Alberto
y otros c. BCRA-Resol. 169/2005”, cita on-line. V. Capitulo Primero, § III, a propdsito
de los tiempos prudenciales en el quehacer judicial y las respuestas de los poderes
publicos frente ala demanda de justicia efectiva.
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inherente a la cartera de politica econémica —ajena al Poder Judicial—. La
elaboracién y puesta en marcha de planes y politicas ptblicas de fomento
(vivienda), opcidén y balance estratégico entre sistemas publicos, privados o
mixtos de generacién de fondos publicos y sus efectos micro y macroecond-
micos, son areas de autolimitacién judicial, reservadas a los otros poderes
del estado”.

Ahora bien, jcuéles son los infortunios sociales que necesitan repara-
ciény, en su caso, tienen un orden prioritario entre si?

Los hemos enumerado —desordenadamente— en la introduccién:
previsién y seguridad social, vivienda digna, salud, proteccién del con-
sumidor, accidentes de transito seguridad vial, transporte y servicios
publicos, concesiones viales y otros sistemas de provisién de bienes y
servicios a la comunidad, regimenes juridicos objetivos de responsa-
bilidad civil, deberes genéricos y especiales de seguridad —ptblica y/o
privada—, limites —crecientes— del mercado asegurador en todos los
sectores, etcétera.

Algunos de los remedios propuestos para hacer frente a estos flagelos
son conocidos y de ellos se han ocupado largamente las ciencias econd-
micas. Su estudio exhaustivo excede el propésito de nuestra postulacién.
Aunque esté claro que la principal dificultad pareciera ser el origen y sis-
tema de aporte de fondos para paliarlos. Sin que ello implique adoptar un
criterio de seleccion, sabemos que se ha ensayado una variada gama de
herramientas, tales como el aporte de fondos de garantia o fiduciarios,
contribuciones sociales, ayuda humanitaria de ONGs y aun soluciones
quasi expropiatorias consistentes en el incremento de la presion fiscal,
o repartos de propiedad con destino a la cobertura de emergencias tales
como catdstrofes, desplazamientos poblacionales por efecto de la urba-
nizacién, etc. No menos evidente es que, ya optando por la generacién
de fondos de origen publico, privado o mixto, en términos econémicos,
las medidas se traducen en externalidades que afectan el capital social,
el presupuesto publico, el patrimonio privado (no siempre compensado
satisfactoriamente con el remedio expropiatorio previsto en el art. 17 de la
Carta Magna) con el auxilio —con frecuencia distorsivo— de los impues-
tos, cargasy contribuciones fiscales.

No pueden quedar fuera de andlisis los llamados de alerta que apun-
tan a la necesidad de arbitrar soluciones urgentes, promoviendo el acceso a
los grupos més vulnerables a bienes y servicios de calidad. Para ello se han
puesto de manifiesto las asignaciones presupuestarias del Gasto Publico
Social, de las cuales se infieren los lineamientos politicos en materia social
en correspondencia con las capacidades de financiamiento. El Gasto Publi-
co Social se ha definido como “aquel gasto destinado a brindar servicios de
educacion, salud, servicios sanitarios y vivienda, a realizar politicas com-
pensatorias destinadas a poblacién carenciada y a garantizar los seguros



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 81

sociales, que incluyen la previsién social, las obras sociales, las asignacio-
nes familiares y los seguros de desempleo” (147).

No desconocemos que la materia es compleja. Sin embargo, nuevamen-
te es la eticidad del sistema juridico el motor de ideas enderezadas al bien
comun. Por ello, se ha propiciado esclarecer, con una visién conjunta, los
contenidos de las leyes presupuestarias para extraer la informacién que se
necesita “sin perderse en el laberinto de niimeros. Con una mejor compren-
sién de la composicién del gasto social, es posible crear nuevos enfoques
para organizarlo de manera mas eficaz” (148).

Hemos dicho que los derechos fundamentales carecen de un orden je-
rarquico. No asi los bienes destinados a satisfacerlos.

También se ha visto que el desarrollo econémico necesariamente debe
conducir a la realizacién de los valores morales, espirituales y fisicos de la
persona.

El poder politico es eficaz solo si genera politicas publicas —planifica-
ciones y estrategias— que favorezcan el desarrollo humano asi entendi-
do (149).

Imaginemos una secuencia de medidas de fomento supuestamente
orientada a la creacion de un polo de desarrollo que principia con la tala
indiscriminada de arboles y desemboca en un cambio climatico. Ello, a su
vez, provoca una desviacién del curso de aguas, lo cual perjudica el sosteni-
miento de la produccién de bienes basicos. A ello sigue la alteracién de in-
dices poblacionales, debido a las migraciones de comunidades en busca de
fuentes trabajo, alimento y —naturalmente— vivienda. ;Cuél seria el costo
socialy, en su caso, cdmo se ordenarian los derechos ala vida, salud, vivien-
da, esparcimiento, entre otros?

Todo pareciera indicar que las propuestas pensadas para el desarrollo
en el siglo XX distan de las actuales, en razén de la llamada sustentabilidad
de las estrategias, desafio éste que ha cobrado mayor vigor de cara al siglo
XXI, manifestdndose de un modo acuciante, por lo que el disefio de nuevas
politicas ya no admite demoras.

(147) V. CoGLIANDRO, Gisell, “Gasto Publico Social en el Proyecto de Ley de
Presupuesto 2013”, Documentos de Trabajo n° 9, Fundacién Konrad Adenauer, oc-
tubre 2012.

(148) V. “Gasto Publico Social en el Proyecto de ley de Presupuesto Nacional
2013”, Informe de la Comision de Justicia y Paz de la Conferencia Episcopal, del
5/11/2012, donde fue presentado el 9¢ informe citado en la nota precedente. Fuente
consultada Fundacién Konrad Adenauer, Sede KAS-Argentina, del 7 de noviembre
de 2012, en http://www.kas.de/argentinien/es/publications/32631, consultada el
27/5/2013.

(149) Remitimos al capitulo segundo, § II.
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El prisma tiene distintos planos. La poblacién —consumidora de bienes
y servicios esenciales—, la cantidad de bienes —recursos, por regla, esca-
sos, por lo que es preciso evaluarlos en calidad, disponibilidad y su apli-
cabilidad a la produccién de mas bienes—, su distribuciéon. ;Cuantas més?
Todas las 6pticas que el operador juridico tenga disponibles para lograr una
solucidén de equilibrio.

Esta concepcion tridimensional de la realidad no siempre se refleja en
las prioridades presupuestarias publicas.

Cierto es que el punto de equilibrio es aleatorio y depende de factores
que no siempre se gobiernan por disposicion estatal, sino que requieren de
una administracion eficiente de los poderes ptblicos. Es obvio que no po-
dria gobernarse el clima. Aunque razonablemente si seria factible arbitrar
métodos idéneos de administracién de los recursos naturales.

Lo propio deberia orientar la administracién eficiente de los recursos
publicos. Entonces, el juicio de oportunidad, mérito y conveniencia que
conlleva toda asignacién presupuestaria debe ajustarse a estdndares de
razonabilidad (en el sentido clésico, de adecuacidn a la realidad natural y
social), muchos de los cuales estdn descriptos en el sistema juridico inter-
nacional de tutela a los derechos humanos (150).

En sintonia con la tesis que venimos exponiendo, el respeto de dichos
estdndares minimos se erige en la condicién juridico-préctica que ineludi-
blemente debe contener toda Ley de Presupuesto para su validaciéon y legi-
timacion.

Por ejemplo, si desordenadamente pensamos en un catdlogo de dere-
chos fundamentales, deberiamos enumerar la vida, la salud, la vivienda, el
esparcimiento, el goce de espacios publicos y deportivos, la participaciéon
ciudadana en el reparto de bienes sociales, etc. A su turno, derechos como
la vivienda, segtin hemos visto, presuponen agua potable, tierra fértil, edu-
cacion, proximidad a los centros de recreo y escolaridad.

Si intentdramos hacer una jerarquizacion de los bienes aptos para satis-
facer estas necesidades bésicas, ;en qué orden elemental los enunciariamos?

;Cudles van a ser atendidos prioritariamente en el presupuesto ptiblico?

Parece obvio que asignaciones como television publica, futbol para to-
dos, automovilismo deportivo, publicidad estatal, traslado de monumentos,
entre otras medidas de gobierno de fuerte impacto en los medios masivos de
comunicacién, no tienen jerarquia superior a la vivienda, el agua potable o
la sanidad publica (151).

(150) Remitimos al Capitulo Cuarto, § Iy II.
(151) Mientras trabajdbamos, precisamente, en estos capitulos —que conside-
ramos criticos—, nos sorprende un comentario radial de equivoca trascendencia
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Aun partiendo de las limitaciones constitucionales impuestas al &mbito
de actuacién del Poder Judicial, deben reconocérsele a éste facultades para
reordenar la jerarquizacién presupuestaria de los bienes inherentes a la
dignidad humana, en los casos que no admitan demora. Es un mandato de
optimizacion, precisamente orientado al mejor y més eficiente aprovecha-
miento de los recursos publicos, sin afectar el patrimonio privado mas alla
de sureal capacidad contributiva, fiscal y asistencial.

Existe un marco constitucional que obliga a los poderes publicos a ela-
borar estrategias y planes que optimicen los recursos. La distribucién nece-
sariamente debe respetar un orden jerarquico de bienes que razonablemen-
te atienda emergencias sociales impostergables. Este aspecto del problema
no puede quedar supeditado inicamente al arbitrio de la Administracién,
por efecto de una mal entendida autorestriccién o moderacién jurisdiccio-
nal.

Corresponde a la magistratura rectificar las distribuciones y asignacio-
nes presupuestarias que dilaten y/o desatiendan la provisién de esta cate-
goria de bienes primarios. El sistema juridico argentino cuenta con instru-
mentos constitucionales y convencionales para lograr un justo equilibrio
en la distribucion de los recursos publicos, alli donde la Administracion se
aparte de sus directivas.

El remedio de la sobrecarga impositiva o la contribucién privada para
emergencias sociales, como es sabido, genera externalidades y suele ser dis-
torsiva del mercado, afecta las inversiones y, por ainadidura, la generacién
de empleo, agrega costos y provoca un efecto multiplicador en los precios,
alterando el consumo y, asi, podriamos continuar elucubrando consecuen-
cias no deseadas, que redundan en un reparto de propiedad perjudicial
parala comunidad en su conjunto. No es ésta la incumbencia de los jueces,
ni el propésito de nuestra investigacion. Sin embargo, informdndonos de la
economia, sf estamos en condiciones de repensar el derecho como un siste-
ma apto para resolver equilibradamente estos conflictos, sin afectar el dere-
cho de propiedad privada, ni la libre competencia en el mercado de bienes
y servicios.

(3/3/2013, Radio Mitre, programa Cada Manana). Dijo un periodista deportivo que
el paro de transportes decidido para ese dia por la UTA preocupaba de una ma-
nera alarmante, pues existia el riesgo de que se demorara la iniciacién del partido
de futbol programado para esa jornada, dada la imposibilidad de transportar a los
jugadores al lugar donde se desarrollaria el evento, siendo que —al parecer— se
albergaba la esperanza de un encuentro definitorio de un campeonato de alcance
nacional. Como puede apreciarse, la cuestién no solo es politica, sino que tiene una
evidente y grave raiz cultural. Y es en la seleccién o jerarquizacién de los bienes
considerados primariosy esenciales parala comunidad donde se manifiesta la des-
atencion del orden éticoy axiol6gico que ningtin sistema juridico deberia descono-
cer porque es legitimante de las normasy decisiones judiciales y/o administrativas
que ordenan las conductas humanas en pos del bien comun.



84 MARIA ISABEL DI FILIPPO

Frente a la vulnerabilidad extrema, es primordial verificar si en los he-
chos del caso concurren circunstancias especiales —perjudiciales para la
supervivencia humana en condiciones dignas— que obliguen a proceder
con la mayor celeridad. En tales hipotesis, la urgencia impone una asigna-
cién presupuestaria preferente —y proporcionada—, en resguardo de la va-
lidez, inmediatez y ejecutabilidad de la respuesta jurisdiccional.

5.3. Funcién de cooperacion y control del Poder Judicial en la traza
de politicas publicas

Se ha expuesto que, en efecto, compete al Estado la doble funcién de
gobierno y control. La primera reservada al Poder Ejecutivo y mayorias le-
gislativas y la segunda al Poder Judicial y minorias parlamentarias (152).

Acorde con esta interpretacion funcional o dindmica del sistema de di-
visién de poderes publicos, el esclarecimiento de la politica global y la im-
plementacion de herramientas para hacerla efectiva, las opciones politicas
y planes destinados a dirigir la vida comunitaria, precisando fines y medios
para obtenerlos, necesariamente deben contar con el control de constitucio-
nalidad, convencionalidad y legalidad a cargo del Poder Judicial. Es preciso
que todos los actos estatales —administrativos, legislativos y judiciales— se
ajusten a la supremacia de la CN, la ley, la razonabilidad de las decisiones y
la tutela de los derechos publicos subjetivos. Entre ellos, ano dudarlo, deben
ser atendidos los casos de urgencia habitacional y vulnerabilidad.

Al Poder Judicial le cabe una funcidén de trascendencia, cual es el juicio
de constitucionalidad y legalidad de la actuacién del Estado. En ese enten-
dimiento, compartimos la tesis que lo califica como coparticipe de las poli-
ticas publicas, sin que sus atribuciones sean antagénicas, sino complemen-
tarias. Su participacién moderadora de los desbordes de los otros poderes
estatales —propiamente politicos— es la Gltima garantia para un adecuado
equilibrio en el sistema republicano de gobierno (153).

Las limitaciones cualitativas para el correcto ejercicio del poder, re-
conocen, entonces cuatro garantias basicas: a) leyes constitucionalmente
vélidas; b) razonabilidad en la restriccién de derechos; c) control judicial
independiente; d) control de minorias legislativas. El art. 28 de la CN marca
un principio de validez de los actos de gobierno, en tanto obliga a evaluar las
consecuencias sociales de las decisiones (154).

Dicho control de constitucionalidad y convencionalidad es difuso en la
Republica Argentina y se traduce en la coparticipacién de los jueces en el
ejercicio del poder estatal. Es en esa inteligencia que deben interpretarse, a

(152) Remitimos al capitulo Segundo, § II.
(153) Remitimos al capitulo segundo, § II.
(154) Remitimos al capitulo segundo, § II.



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 85

nuestro entender, las reglas de auto restricciéon y moderacién, por una par-
te, y la conducta aguerrida o proactiva de los jueces, en los casos puntuales
en que sea preciso corregir una actuacion estatal contraria a toda razona-
bilidad y trasgresora del bloque de constitucionalidad y convencionalidad
que prioriza la consecucion de bienes idéneos para la atencién de aquellas
necesidades humanas bésicas impostergables que no admiten demora. En
tales supuestos hemos destacado la facultad judicial de declarar la inconsti-
tucionalidad o inconvencionalidad por omisién estatal (155).

Eslaleyde presupuesto la fuente de asignacién de recursos publicos que
merece ahora nuestra atencion.

5.4.La Ley de Presupuesto como herramienta a disposicion de todos
los poderes publicos. Reforma legislativa para un adecuado equili-
brio institucional

Veamos, entonces, como seria factible coordinar la labor de todos los
6rganos de gobierno de manera eficiente.

La elaboracion del Presupuesto Nacional se estructura sobre la base de
la ley 24.156 que regula la Administracion Financiera y de los sistemas de
control del Sector Publico Nacional. Comprende el conjunto de sistemas, 6r-
ganos, normas y procedimientos administrativos que hacen posible la ob-
tencién de los recursos publicos y su aplicacién para el cumplimiento de los
fines del Estado (arts. 1° y 2°). Entre sus principales objetivos, ese ordena-
miento se propone garantizar la aplicacién de los principios de regularidad
financiera, legalidad, economicidad, eficiencia y eficacia en la obtencién y
aplicacion de los recursos publicos y sistematizar las operaciones de pro-
gramacion, gestion y evaluacién de los recursos del sector ptiblico nacional
(art. 4, incs. a) y b)). Los 6rganos de control —interno y externo, respectiva-
mente— son la Sindicatura General de la Nacion y la Auditoria General de la
Nacion.

La primera es un 6rgano del Poder Ejecutivo Nacional, con persone-
ria juridica propia, autarquia administrativa y financiera, dependiente del
Presidente de la Nacién. Su competencia comprende el control de las juris-
dicciones que componen el Poder Ejecutivo Nacional —entre otros— y se
integra con la Sindicatura como érgano normativo, de supervisién y coor-
dinacién y las unidades de auditoria interna a crearse en cada jurisdiccién
dependiente del Poder Ejecutivo (arts. 96, 97, 98, 100). Sus principales in-
cumbencias institucionales abarcan aspectos presupuestarios, econémi-
cos, financieros, patrimoniales, normativos y de gestion, la evaluacién de
programas, proyectos y operaciones y deben fundarse en criterios de eco-
nomia, eficiencia y eficacia (art. 103). En ese marco, debera elevar anual-
mente a consideracién de la Presidencia de la Nacidn el plan de accién y

(155) Remitimos al Capitulo Segundo, § I1.
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presupuesto de gastos para su posterior incorporacion al proyecto de ley de
presupuesto general (art. 112, inc. e).

La Auditoria General de la Nacién, a su vez, depende del Congreso
Nacional. También ha sido dotada de personeria juridica propia e inde-
pendencia funcional (art. 116). Su estructura y reglas de funcionamiento
son establecidas por las Comisiones Parlamentarias Mixta de Revisora de
Cuentas y de Presupuesto y Hacienda de ambas Cadmaras. Tiene a su cargo
auditorias financieras, de legalidad, de gestién, exdmenes especiales de
las jurisdicciones y las evaluaciones de programas, proyectos y operacio-
nes. Es materia de su competencia el control externo posterior de la ges-
tién presupuestaria, econdémica, financiera, patrimonial, legal, entre otros
(arts. 117, 118, incs. b) y g)).

El 6rgano rector del sistema es la Oficina Nacional de Presupuesto, cuyas
funciones se organizan en miras a la preparacién de la ley de presupuesto
general y fundamentacién de su contenido (art. 17, inc. g)).

Para la evaluacion del cumplimiento de planes y politicas nacionales y
del desarrollo general del pais, el Poder Ejecutivo Nacional prepara una pro-
puesta de prioridades presupuestarias en general y de planes o programas
de inversiones publicas en particular. Y, sobre la base de los anteproyectos
preparados por las jurisdicciones y organismos descentralizados, la Oficina
Nacional de Presupuesto confecciona el proyecto de ley de presupuesto gene-
ral (arts. 24 y 25).

Si bien la ley supedita a la reglamentacion el establecimiento de los al-
cances y mecanismos para efectuar las modificaciones a la ley de presu-
puesto general que sean necesarios durante su ejecucion, faculta al Jefe de
Gabinete de Ministros a disponer las reestructuraciones presupuestarias
que considere necesarias dentro del total aprobado por cada ley de presu-
puesto (art. 37).

Por lo demads, el Poder Ejecutivo Nacional podré autorizar gastos no
incluidos en la LP cuando se trate de atender el socorro inmediato del go-
bierno en casos de epidemias, inundaciones, terremotos u otros de fuerza
mayor. (art. 39).

De ello se sigue que la composicion del Gasto Publico y el orden de prio-
ridades para la determinacién de partidas, constituye un acto de gobierno
complejo, que se integra con la labor conjunta de los Poderes Ejecutivo y
Legislativo, secundados por personal y equipos técnicos especializados de
sus respectivos organismos de control. En tales condiciones, por principio,
se impone con fuerza de ley y el régimen no podria ser desaplicado por el
Poder Judicial sin invadir el 4rea de discrecionalidad de los otros poderes
en torno a los aspectos inherentes a este &mbito de su competencia. La le-
galidad de este procedimiento presupone necesariamente un exhaustivo
estudio de oportunidad, mérito y conveniencia de cada decision. Por tanto,
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disena las politicas relacionadas con la gestién de las finanzas ptblicas y la
asignacién de fondos al cumplimiento de las funciones del Estado.

Ahora bien, se nos ensefia que el Proyecto de Ley de Presupuesto Na-
cional (en adelante PLP) para el afio 2013, comparativamente, ha incremen-
tado en un 62,9% los fondos destinados a la Finalidad de Servicios Socia-
les e incrementa su participacién con respecto a la LP 2012 en un 60%. Sin
embargo, el nivel promedio del Gasto Publico Social (en adelante GPS), del
28,9%, con respecto ala LP 2012, tiene prioridades centradas en el programa
de seguridad social, mientras que los programas de infraestructura social
bésica no se benefician con los incrementos previstos en el PLP 2013 (156).

Los programas de Planificacién Federal, Inversién Publica y Servicios
son los menos beneficiados en la distribucién del GPS para el 2013, pues su
incremento es del 7% con respecto ala LP 2012.

Se ha expuesto, en sintesis, que las prioridades del gasto social para el
afio 2013 se centran en la “seguridad social contributiva como el caso de las
jubilaciones y pensiones y no contributivas como es el caso de la asignacién
universal por hijo y las pensiones no contributivas”. En cambio, “se destaca
el escaso incremento nominal de los programas de infraestructura social
bésica que dependen del Ministerio de Planificacién, como por ejemplo
los gastos destinados a vivienda y urbanismo, y de promocion y asistencia
social o incluso se reducen como el caso de la construcciéon de escuelas”.
Ademds, “se mantiene la tendencia que ocurri6 afios anteriores al subesti-
mar el gasto en el PLP que debe aprobar el Congreso y luego se modifica a
través de Decretos de Necesidad y Urgencia (en adelante DNU) y facultades
delegadas del Jefe de Gabinete de Ministros”. Por ello se aconseja “mejorar
la informacién del gasto social incluida en el PLP y las modificaciones que
serealizan en la LP. Estas condiciones son esenciales para poder contar con
el Presupuesto Nacional como una verdadera herramienta de planificacién
y gestion de politicas publicas y al mismo tiempo mejorar el debate parla-
mentario en torno a prioridades sociales” (157).

El objetivo del GPS es proveer el acceso de los grupos més vulnerables a
bienes y servicios de calidad. Y si, como hemos visto, existe un orden jerar-
quico entre esos bienes, en funcién de normas de rango constitucional, las
asignaciones que no respeten esas directivas deben ser corregidas, al me-
nos, en los casos de extrema urgencia y daio inminente a la supervivencia
humana en condiciones dignas y en la justa proporcion del caso.

No de otro modo se comprenderia que, por definicidn, el GPS es “aquél
destinado a brindar servicios de educacion, salud, servicios sanitarios y vi-
vienda, a realizar politicas compensatorias destinadas a poblaciones caren-

(156) V. CoGLIANDRO, Gisell, “Gasto Publico Social...”, ob. cit., ps. 4/5.
(157) V. CoGLIANDRO, Gisell, “Gasto Publico Social...”, ob. cit., p. 8.
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ciadas y garantizar los seguros sociales, que incluyen prevision social, las
obras sociales, las asignaciones familiares ylos seguros de desempleo” (158).
Por ende, seria legitimo corregir la asignacidén que no respete este propdsito.

Otro dato a tener en cuenta es que en el PLP 2013 “se incrementa la parti-
cipacién del GPS en el gasto de la Administracién Publica Nacional (en ade-
lante APN) al 62%”, lo cual convierte a esta herramienta en un “mecanismo
clave en la asignacién de prioridades de la politica social” y constituye una
fuente importante de informacién para la toma de decisiones en las distin-
tas areas de gobierno.

No debe escapar a esta comprension del problema la tarea jurisdiccio-
nal. En tal sentido, la composicién y prioridades del GPS merece la atencién
de los tribunales si de su andlisis resulta que las emergencias habitaciona-
les extremas no tienen atencién prioritaria, siendo que dependen de una
iniciativa del Poder Ejecutivo Nacional (PLP), la aprobacién del Congreso
de la Nacién (LP, conf. art. 75, inc. 82, CN) y, en caso de modificaciones de
partidas presupuestarias, la autorizacién del Jefe de Gabinete de Ministros
del Poder Ejecutivo Nacional (conf. arts. 5, 8, 9y concs. de la ley 26.784 (B.O.
5/11/2012).

Dicho funcionario, ademads, ha sido especialmente instruido para efec-
tuar “modificaciones presupuestarias que sean necesarias para la imple-
mentacion de una eficiente utilizacion de los recursos ptiblicos con miras a
una mejora sustancial de la calidad de vida de los ciudadanos, focalizando
su accionar en la produccion de resultados que sean correlativamente com-
partidos y socialmente valorados”, posibilitando “una radpida respuesta a las
demandas de la sociedad, dando lugar a estructuras dindmicas y adaptables
alos cambios permanentes” (conf. art. 5, del Decreto 22/2011, modificatorio
del Decreto 357/2002 en relacion al organigrama de la Jefatura de Gabinete
de Ministros, y sus considerandos).

En particular, el drea denominada Secretaria de Evaluacion Presupues-
taria (creada por dicho ordenamiento, dictado en ejercicio de la facultad
contenida en el art. 99, inciso inc. 1°, de la CN), se encargaré de “coordinar
y supervisar el anélisis, la formulacidén y la evaluacién de la estrategia pre-
supuestaria”... “participar en el andlisis y evaluacién de la distribucién de
las rentas nacionales y de la ejecucién presupuestaria, conforme a la Ley de
Presupuesto Nacional”... “Asistir al Jefe de Gabinete de Ministros en la eva-
luacién y priorizacién del gasto, efectuando el diagnéstico y seguimiento
permanente de su impacto sobre las condiciones de vida de la poblacién”...
(v. planilla anexa al art. 1° del mencionado decreto).

En sentido equivalente se pronuncian los arts. 22y 23 de la ley 4471 del
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

(158) V. GOGLIANDRO, Gisell, “Gasto Publico Social...”, ob. cit., p. 9.
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De manera que, al margen de lo dispuesto en la ley de presupuesto apro-
bada por el Poder Legislativo, la composicién y prioridades del GPS puede
ser modificada mediante un acto administrativo que, en cuanto tal, respon-
der4, a su turno, a un exhaustivo test de oportunidad, mérito y conveniencia
y, por principio, habré de presumirse legitimo.

Nos preguntamos si, ademas, superaria airoso un test de razonabilidad,
constitucionalidad y convencionalidad.

Aqui reside nuestra tesis superadora del falso dilema al que suele suje-
tarse la asignacién de recursos para situaciones de alto riesgo social.

En este contexto, no menos util seria que el Poder Judicial contara con
un dispositivo legal que lo faculte a corregir la asignacién y/o modificacién
de partidas presupuestarias, cuando el respectivo acto administrativo de
aprobacion o reasignacién contravenga el bloque de constitucionalidad o
convencionalidad y omita o postergue —sin razones fundadas— la atencién
de bienes y servicios urgentes para afrontar las emergencias habitacionales
que no admitan demora. Maxime, si, ademads, se hallan afectadas personas
o grupos de personas en condiciones de vulnerabilidad extrema y/o riesgo
social inminente. Dicha prerrogativa deberia restringirse a casos concretos
yelrequerimiento de asignacién especial de partida presupuestaria deberia
ser impuesto a la autoridad administrativa competente (Jefe de Gabinete de
Ministros) para su aprobacion, solo en la medida o proporcién suficiente
como para atender de manera efectiva la urgencia de la persona o grupo de
personas afectados.

No ensayamos un protocolo de actuacién contingente y variable, en
funcién de las circunstancias facticas de cada caso, sino que propiciamos
una reforma legislativa en correspondencia con una concepcién dindmica
del sistema republicano de gobierno.

Se deberia consagrar legislativamente que, mediante resolucién firme,
el juez pueda disponer la reasignacién preferente de partidas presupuesta-
rias, en la medida suficiente como para cubrir la necesidad de vivienda de
personas o grupos de personas en condiciones de vulnerabilidad extrema,
en los casos que no admitan demora. El Jefe de Gabinete de Ministros, en
ejercicio de sus funciones legales y reglamentarias, deber4, previa orden ju-
dicial, deducir recursos —en cantidad adecuada—, de los fondos asignados
a otras partidas del gasto publico social reservadas a jurisdicciones que no
comprometan la supervivencia humana en condiciones dignas.

Por estaviaseinternaliza unaregla del Protocolo Facultativo del CIDESC
que impone a los estados la adopcion de medidas “hasta el maximo de los
recursos de que disponga” para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos reconocidos en el Pacto. Maxime, que —como lo destaca el
Supremo Tribunal Argentino— la limitacién de recursos “no constituye en
si mismo una justificacién para no adoptar medidas”... “sigue en pie la obli-
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gacion del Estado de velar por el disfrute mas amplio posible de los derechos
econdmicos, sociales y culturales’... “en las circunstancias reinantes... los
estados partes tienen el deber de proteger a los miembros o grupos mas des-
favorecidos y marginados de la sociedad aun en momentos de limitaciones
graves de recursos, adoptando programas especificos de un costo relativa-
mente bajo” (159). Asi, se hizo especial hincapié en que la Comuna carecia
de una “planificacién coordinada y adecuada” y atribuyé al Poder Judicial
la facultad de control de razonabilidad de los derechos fundamentales que
consagran obligaciones a cargo del Estado con operatividad derivada. A
salvo la discrecionalidad administrativa, “los poderes deben atender a las
garantias minimas indispensables para que una persona sea considerada
como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad” (considerando17) (160).

Ciertamente, el modelo de sentencia judicial aguerrido, exhortativo y
aun normogenético es, frente a los casos dificiles, el més apto para corregir
elrumbo que hatomado el problema habitacional. Sin embargo, sostenemos
lanecesidad de unareformalegal que refuerce la facultad judicial, en substi-
tucién de pronunciamientos limitados a un “mensaje reformista” (161). Aun
cuando pudiera entenderse esta modalidad como un llamado de atencién
ajustado alas facultades de control constitucional y convencional de los ma-
gistrados, en una clara demostracién de activismo judicial, en la practica,
deberia poder fundarse en unaregla positiva de naturaleza imperativa, que
se imponga a la Administracién por encima de cualquier opcién de politica
presupuestaria, meramente coyuntural, en los casos en que la distribucién
del GPS traduce, cuanto menos, un erréneo criterio discrecional, alejado de
las normas, principios y valores que legitiman el obrar de los érganos de
gobierno.

En sintesis, frente a supuestos de arbitrariedad, ilegitimidad o ilegali-
dad manifiestas, la ley 24.156 deberia facultar a Poder Judicial para efectuar
correcciones a las asignaciones o reasignaciones de partidas presupuesta-
rias, en la justa medida del caso traido a su consideracién, ordenando a la
Jefatura de Gabinete de Ministros la asignacién proporcional de fondos a la
emergencia habitacional alli planteada.

De este modo el acto de gobierno —complejo, segiin adelantamos—
también se integra con la labor de control del Poder Judicial, alli donde exis-
ta flagrante violacion de derechos fundamentales e inminente riesgo de so-
brevida humana en condiciones dignas. Por esta via, ademas, se concreta la

(159) CSIN, “Q.C,, S. y. c/GCABA s/Amparo”, Fallos 331:1352, consid. 14). En
este caso, la Corte Suprema puso de resalto que el gobierno local no contaba con un
plan de viviendas, ni ofrecia a la familia afectada lugares dignos y adecuados a su
situacién y condiciones de vulnerabilidad e indefensién —consid. 13—.

(160) Remitimos al Capitulo Tercero, § I, donde analizamos el Fallo con més
detalle.

(161) V. SAGUEs, Néstor P., “Las sentencias constitucionales exhortativas...”,
ob. cit., loc. cit.
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cooperacioén institucional de los tres poderes ptiblicos en un marco de equi-
librio. En especial, se hace efectiva una tarea interdisciplinaria, mediante
la labor conjunta de los cuerpos técnicos que componen las distintas areas
de gobierno.

Mientras tanto, subsiste —como tltima ratio— la declaracién de incons-
titucionalidad o inconvencionalidad del acto administrativo de asignacién
o correccién de partidas presupuestarias, como herramienta de control ju-
risdiccional, frente a los desvios de poder de las otras carteras de gobierno.
Sin embargo, un enfoque funcional del sistema republicano aconseja la re-
forma legislativa propuesta, dando oportunidad a un debate parlamentario
y democratico, y posibilitando la ordenacién de las politicas ptiblicas hacia
un verdadero didlogo institucional.

Con esta comprension del conflicto se hace alin mds operativo el rol de
los estados, entendido no como una opcidn politica, sino como un deber
juridico internacional a incorporar al derecho interno. Frente a dicho man-
dato de optimizacién, la mejor solucion posible (o la més eficiente) no podra
en ningun caso postergarse so pretexto de la falta de desarrollo o escasez
de recursos, siendo que del sistema protectorio de los derechos humanos
también se deriva una red de ayuda humanitaria y asistencial a disposicién
de los paises en riesgo.






CONCLUSIONES

I. El sistema juridico argentino, inspirado en el modelo de Estado de
derecho constitucional, al incorporar la Carta Internacional de Derechos
Humanos, con vigencia interna, compromete la responsabilidad de la Re-
publica en la ineludible implementacién de politicas que hagan efectivo el
derecho ala vivienda digna, con los recursos disponibles.

II. Se hace preciso compatibilizar los principios y normas aplicables con
las restricciones presupuestarias ptblicas y la inclusién social de los secto-
res vulnerables, mediante una tarea interdisciplinaria que involucra el rol
de todos los poderes del estado, de manera de no transferir riesgos, sino dis-
tribuirlos, en resguardo del bien comun.

IIL. El juez debe ser proactivo y el proceso atipico, basado en medidas
de accién directa, con las herramientas de gestién disponibles. Su respuesta
jurisdiccional, ademés de motivada, debe ser eficaz, oportunay ejecutable.
La cooperacién y solidaridad son claves en la tarea conjunta de los poderes
publicos ylas organizaciones no gubernamentales. La tutela global también
prevé compromisos internacionales de fomento para los planes de gobierno.

IV. La actividad del magistrado encuentra limites constitucionales pro-
pios del sistema republicano de gobierno. Por ende, las normas aplicables
—de derecho interno e internacional—, con frecuencia, comprometen otros
principios y normas. Propiedad, seguridad juridica —en particular, cosa
juzgada, libre determinacién y competitividad en el mercado de bienes—,
igualdad, dignidad humana, solidaridad, cooperacién, pluralismo, toleran-
cia, convivencia social, que deben ser interpretados arménicamente. Cada
caso merece una respuesta justa y particular. No existen reglas a priori con
jerarquia formal preestablecida.

V. La moderacidn es el esquema decisorio més ajustado al ejercicio pru-
dente de la jurisdiccién, a fin de no colisionar con la tarea reservada a los
otros poderes ptblicos. La politica econémica —evaluacién de las restric-
ciones presupuestarias, generacion de fondos publicos y planes de fomento,
entre otros— orientan las decisiones judiciales. Empero, éstas no pueden
elaborar normas en torno al modo e implementacién de herramientas tti-
les, que, ademas, las hagan ejecutables.
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VI. Formulamos, asi, una propuesta metodoldgica, con especial aten-
cién a la responsabilidad profesional del magistrado, en su dimensién in-
terna e internacional, sin que ello implique postergar los derechos de pro-
piedad privada (art. 17 de la Constitucién NacionalCN), ni afectar los bienes
publicos del Estado, cuya proteccién y garantia de inviolabilidad también
debe ser preservada.

VII. Por ello, proponemos que sea reformada la ley 24.156, facultando al
juez interviniente a disponer la reasignacién preferencial de partidas pre-
supuestarias, en la medida suficiente para cubrir la necesidad de vivienda
de personas o grupos de personas en situacién de vulnerabilidad extrema,
en los casos que no admitan demora. En tales supuestos, el Jefe de Gabinete
de Ministros, en ejercicio de sus funciones legales y reglamentarias, debera
ejecutar la orden judicial firme, deduciendo recursos —en cantidad ade-
cuada—, de los fondos asignados a otras partidas del Gasto Publico Social
reservadas a jurisdicciones que no comprometan la supervivencia humana,
para garantizar las condiciones dignas de habitabilidad reclamadas en sede
jurisdiccional.

VIII. Texto reformado: “agregado al art. 37, ultimo pdrrafo: Por orden
judicial firme, debera reasignar partidas presupuestarias del gasto publico
social, en la justa proporcién que el caso requiera, para los supuestos con-
templados en el art. 39, segundo parrafo de la presente ley”.

“agregado al art. 39, segundo pdrrafo: En los casos que no admitan de-
mora, por orden judicial firme, deberd modificar partidas presupuestarias
para atender la necesidad de vivienda de personas o grupos de personas en
condiciones de vulnerabilidad extrema e inminente riesgo de afectacién de
la supervivencia humana en condiciones dignas. Para ello, se dard interven-
cién al Jefe de Gabinete de Ministros, con sujecién a las facultades previstas
en el art. 37, tercer parrafo, de la presente ley”.
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