Universidad Nacional de Lanus

CUADERNO DE TRABAJO N° |

La proteccion judicial
de los derechos sociales en la
Provincia de Buenos Aires

Zt
A\

o &

Victor Abramovich / Soledad Arenaza
Maria Cristina Cravino / Ricardo Fava

Centro de Derechos Humanos
Dpto. de Planificacion y Politicas Publicas

Coleccion Cuadernos de Trabajo
SERIE DERECHOS HUMANOS
Ediciones de la UNLa.









LA PROTECCION JUDICIAL DE LOS DERECHOS SOCIALES

EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LANUS

Dra. Ana Jaramillo
Rectora

Dr. Nerio Neirotti
Vicerrector

Comité Editorial
Ana Farber

Héctor Muzzopappa
Oscar Tangelson
Hugo Spinelli

CENTRO DE DERECHOS HUMANOS “EDUARDO LUIS DUHALDE”

Ricardo Fava
Director

REUN

RED DE EDITORIALES
DE UNIVERSIDADES
NACIONALES

EDUNLa Cooperativa

29 de Setiembre 3901

Remedios de Escalada — Partido de Lants
Pcia. de Buenos Aires — Argentina

TEL. 54 11 5533-5600 int. 5727
edunla@unla.edu.ar

La fotocopia mata al libro y es un delito.



S NACIONAL®

=)

= -
= >
= z
= =

DI-@\-m

Universidad Nacional de Lants

CUADERNO DE TRABAJO N°1

La proteccion judicial de los derechos sociales
en la Provincia de Buenos Aires

Victor Abramovich / Soledad Arenaza
Maria Cristina Cravino
Ricardo Fava

Colecciéon Cuadernos de Trabajo
SERIE DERECHOS HUMANOS

Ediciones de la UNLa



Diseno e ilustracion de cubierta / diagramacion:
Vladimir Marcos Merchensky Arias, www.tantatinta.com

ISBN:

Impreso en Argentina
Queda hecho el depésito que marca la Ley 11.723

Prohibida la reproduccién sin la expresa autorizacion por escrito.

© Los autores

© Ediciones de la UNLa.

29 de Setiembre 3901

Remedios de Escalada - Partido de Lants
Pcia. de Buenos Aires - Argentina

Tel. +54 11 5533-5600 int. 5727
publicaciones@unla.edu.ar
www.unla.edu.ar/public

Fecha de catalogacion:



Indice

Presentacion de la Coleccion Cuadernos de Trabajo

del Centro de Derechos Humanos .................... .. . i i i .. 9
Presentacion
Victor Abramovich ... ... . . 11

Entre lo politico y lo juridico: arreglos institucionales en la justiciabilidad
del derecho a la vivienda en la Provincia de Buenos Aires
Soledad Arenaza y Ricardo Fava ............. .. .. ... . ... ... .. ............ 19

— Introduccion .. ... ... 19

— L El derecho a la vivienda: algunas precisiones sobre su alcance en la Constitucién Provincial. .. 22

— II. La justiciabilidad del derecho a la vivienda como derecho prestacional ... ........ ... ... 25
— III. El derecho a la vivienda como exigencia de igualdad . ....... ... .. ... ............. 26
— IV El derecho a la vivienda como demanda de salud .. ... ... ... . ... .. ... .. .. ... 40
— V Entre lo juridico y lo politico .. ....... .. .. .. .. .. .. .. .. ... .. ... 43

Efectos sociales del derecho: comentarios al texto de Soledad Arenaza

y Ricardo Fava “Entre lo politico y lo juridico: arreglos institucionales

en la justiciabilidad del derecho a la vivienda en la Provincia de Buenos Aires”
Maria Cristing Cravino. .. ....... ... ... ... .. ... ... ... .. 49

Sobre 10S aUtOIeS. . ... oo 57






Presentacion de la Coleccion Cuadernos de Trabajo.

Serie Derechos Humanos.

El Centro de Derechos Humanos “Eduardo Luis Duhalde” de la Universi-
dad Nacional de Lanus presenta la coleccion Cuadernos de Trabajo con el obje-
tivo general de promover y difundir investigaciones pertenecientes al campo
académico de los derechos humanos. A lo largo de los nimeros se presentaran
los trabajos que resulten de las investigaciones institucionales e investigaciones
de tesis, asi como otros articulos o textos que aborden tematicas relevantes.

El Centro de Derechos Humanos desarrolla actividades de docencia, in-
vestigacion y vinculacion con la comunidad, mediante la promocion de di-
ferentes modos de conceptualizacion de los derechos humanos como campo
de las politicas publicas y como espacio de reflexion e intervencion sobre la
realidad. A lo largo de su existencia ha ido consolidando diferentes lineas de
investigacion, muchas de las cuales se ven reflejadas en la existencia de equi-
pos de investigacidn, publicaciones y ofertas académicas. Es por ello que la
presente propuesta editorial tiene como objetivo poner a disposicion de los
interesados (comunidad universitaria, organizaciones de la sociedad civil, ofi-
cinas del estado municipal, provincial y nacional) una publicacién que difunda
los resultados de dichas investigaciones.

El propésito de los Cuadernos es ofrecer una perspectiva analitica y critica,
desde una perspectiva de derechos humanos, sobre una tematica particular
apelando a distintas voces que puedan entrar en didlogo acerca de los temas
propuestos. Cada ntimero se compone de un articulo central, junto a un co-
mentario sobre el mismo y una presentacién general.






Presentacion

Victor Abramovich

La posibilidad de exigir judicialmente derechos sociales y colectivos ocupd
un lugar central en el debate juridico constitucional en nuestro pais en los
ultimos veinte afos, en particular a partir de la Gltima reforma constitucional
de 1994. Si bien esa discusién no quedd atras por completo, se ha ido despla-
zando gradualmente hacia otras cuestiones relevantes, como el problema de
las condiciones sociales e institucionales que permiten que los jueces garan-
ticen derechos, sin desbaratar la dinimica politica. Esta cuestiéon requiere un
modelo de investigacidon que pueda enfocar los aspectos juridicos, sociales y
politicos del problema. Se trata de un modelo de investigacidén que no es co-
mun en nuestro medio académico. Las investigaciones juridicas influidas por
el positivismo formal, se suelen limitar al analisis de los problemas dogmaticos
y conceptuales de las decisiones jurisprudenciales. Desde otra perspectiva, las
investigaciones sociologicas sobre procesos de judicializacidén, se concentran
en los modelos de intervencion judicial y en la dinimica de los conflictos
sociales que subyacen a esa intervencion, sin dar cuenta de las discusiones
constitucionales que estos casos plantean.

El trabajo que presentamos de Soledad Arenaza y Ricardo Fava, busca ca-
minar entre ambos mundos, pues sin rehuir el analisis de los problemas juri-
dicos que presentan las decisiones analizadas, procura ponerlas en su contexto
social e historico, vinculandolas con los conflictos de ciudadania en torno a
las politicas publicas de vivienda desarrolladas en la Provincia de Buenos Aires.
Este modelo de investigacién interdisciplinaria, amplia las herramientas te6-
ricas que permiten dar cuenta de la complejidad de los procesos de judiciali-
zacién de politicas, y se inserta en una corriente novedosa de estudios sobre
el derecho y la justicia, de alguna manera superadora de la tradicioén juridica
formal positivista, y de la mirada acotada que otras disciplinas sociales, suelen
tener sobre el derecho vy las practicas judiciales’.

! Rodriguez Garavito, César (coord.), El Derecho en América Latina: los retos del siglo XXI, Buenos Aires, Editorial

Siglo XXI, 2001.
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En efecto, el desarrollo jurisprudencial sobre el derecho a la vivienda des-
cripto en el estudio, debe entenderse en su contexto historico. La reforma
de la Constitucion Nacional de 1994 produjo un cambio significativo del
orden juridico argentino, cuya dimensiéon no siempre ha sido advertida por
el poder judicial y por la dirigencia politica. Asi, se agregaron a los derechos
laborales y previsionales del articulo 14 bis, nuevos derechos sociales, tales
como los derechos de pueblos indigenas, de usuarios y consumidores, el de-
recho a la proteccién del ambiente sano, y los derechos consagrados en los
tratados de derechos humanos incorporados con rango constitucional, como
el derecho a la salud y a la educacidn, entre otros. La constitucionalizacién
de los tratados de derechos humanos implicé ademas la gradual utilizacién
por los tribunales argentinos de la jurisprudencia de los tribunales y 6rga-
nos de protecciéon internacional, como “guia insoslayable” en la lectura del
nuevo derecho constitucional. En este punto podemos senalar que si bien la
jurisprudencia internacional de derechos humanos no es mas avanzada que
la jurisprudencia constitucional en materia de derechos sociales del mundo
del trabajo, incorpora nuevos desarrollos en el campo de la igualdad estruc-
tural, de género, racial y étnica, sobre todo a partir de la utilizacion de los
mecanismos internacionales de proteccion por movimientos sociales y redes
de activismo internacional que buscan avanzar en estas agendas. De alli que
otro componente relevante de esa reforma constitucional, es la inclusion de
una clausula amplia de igualdad sustantiva (articulo 75 inciso 23) que favorece
la accidn positiva de proteccion de grupos subordinados y por consiguiente
incide en las obligaciones estatales referidas a los modelos de proteccidn social.
Es indudable que esta clausula fuerte sobre igualdad y protecciéon de grupos
en situaciéon de mayor vulnerabilidad, se refuerza con los estandares que se
generan en la esfera internacional. Por altimo esta ampliacién de derechos
reconocidos con rango constitucional, vino acompanada de la incorporacion
de nuevos mecanismos procesales que favorecen la accidén judicial colectiva,y
amplian el sistema de garantias de los derechos constitucionales, que no sélo
puede ser ejercida por organizaciones sociales, sino también por la nueva fi-
gura constitucional del Defensor del Pueblo, con amplia legitimacion procesal
para representar derechos colectivos.

Es verdad que esta reforma constitucional no fue resultado de una de-
manda social, ni de un proceso politico de amplia participacion popular. Sin
embargo el nuevo marco constitucional a la luz de la interpretacion de los

12



LA PROTECCION JUDICIAL DE LOS DERECHOS SOCIALES EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

tribunales nacionales fue redefiniendo el orden constitucional argentino, de
una manera profunda. En ese sentido, podemos situar la nueva norma cons-
titucional argentina, en una tendencia amplia de nuevo constitucionalismo
social que se ha dado en América Latina desde finales de los afios ochenta?, y
que se caracteriza por algunos rasgos comunes: a. avanza en el reconocimiento
de derechos sociales como derechos de ciudadania, mas alld del mundo del
trabajo asalariado, b. define un principio de igualdad fuerte, que incluye en la
terminologia de Fraser’, demandas distributivas y demandas de reconocimien-
to, igualdad e identidades de género, e igualdad étnica y racial; c. reconoce
derechos colectivos, en particular ambientales, de usuarios y de pueblos indi-
genas; d. prevé fuertes obligaciones positivas para el Estado y un papel estatal
en la regulacion del mercado; e. crea mecanismos participativos y de acceso a
la justicia de indole individual y colectiva.

La enmienda constitucional argentina, atin mas limitada que otros proyec-
tos constitucionales latinoamericanos, acuné gradualmente un nuevo orden
constitucional, que irradi6 el derecho publico y permed en vastos campos de
la actividad politica y de la vida social.

El poder judicial como intérprete de la constitucidén, no sélo cuenta con la
facultad de invalidar decisiones legislativas contrarias a las normas y principios
constitucionales, sino que puede obligar al legislador y al gobierno a asegurar
por la via de acciones positivas las nuevas directivas constitucionales. En tal
sentido, una norma constitucional como la configurada a partir de la dltima
enmienda de 1994, extiende las materias constitucionales y por consiguiente a
través de su trama de prohibiciones y mandatos de accidn afirmativa, las areas
de control o revision judicial. Esta nueva normativa impact6 indudablemente
en varios procesos de judicializacién de politicas sociales, movilizados por
organizaciones sindicales, indigenas, campesinas, de diversidad sexual,y de de-
rechos humanos, invocando la garantia de nuevos derechos constitucionales,
como el derecho a la igualdad y el trato diferenciado, el derecho al ambiente,
el derecho a la salud, los derechos sexuales y reproductivos, y los derechos de
usuarios y consumidores, y provocd fuertes tensiones en la arena politica, en

2 Podemos mencionar en esta tendencia la constituciéon de Brasil de 1988, de Colombia de 1991, de Venezuela
de 1999, y las mas recientes de Ecuador y de Bolivia.

Fraser, Nancy “;De la redistribucién al reconocimiento? Dilemas en torno a la justicia en una época ‘postso-
cialista™, en lustitia Interrupta. Reflexiones criticas desde la posicion ‘postsocialista’, Universidad de los Andes - Siglo
del Hombre Editores, Bogotd, 1997, pp: 15-54.

i)
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relacién con los ambitos de decision de la justicia de cara al gobierno y al con-
greso. Este cuadro, bien descripto en el estudio que comentamos, determina la
relevancia del debate politico y la movilizacién social alrededor de la idea de
“democratizacién de la justicia” y explica la importancia de afirmar un prin-
cipio de participacion popular en las instancias de gobierno del poder judicial.

Por supuesto que esta discusion se extiende especialmente a la justicia de la
Provincia de Buenos Aires, ya que la constitucidon provincial contiene también
directivas positivas para el legislador y el gobierno en materia de derechos
civiles y sociales, y las demandas que llegan a los estrados judiciales dan cuenta
de un escenario de conflictividad, definido por fuertes desigualdades sociales y
territoriales, reproducidas y profundizadas por la propia institucionalidad pa-
blica local,lo que se ve reflejado en las discusiones sobre la situacion de las car-
celes bonaerenses, y el funcionamiento de su sistema penal selectivo y clasista.

El articulo de Arenaza y Fava, da cuenta de las tendencias regionales y
nacionales, pero pone la mira en las caracteristicas particulares de las respues-
tas de los tribunales provinciales a las demandas sociales por el acceso a la
vivienda, procurando definir modelos de judicializacién que determinan for-
mas diversas de relacién entre el poder judicial y el gobierno. En ese sentido,
realiza una adecuada identificacion y caracterizacién de las tradiciones locales
de control judicial y su vinculacién con las caracteristicas del sistema politico
y de proteccion social en la Provincia de Buenos Aires. La tesis de los autores,
es que la respuesta del poder judicial a estas demandas ha sido reticente a re-
conocer un derecho prestacional inmediatamente exigible a la vivienda. Pese
a ello, la exigibilidad del derecho prestacional a la vivienda en la Provincia
de Buenos Aires se refuerza en dos escenarios, cuando la tutela viene unida a
una exigencia de igualdad formal o sustantiva, por ejemplo cuando deman-
dan grupos o sectores sociales en situaciéon de vulnerabilidad, o bien cuando
la demanda de vivienda concurre con la proteccién de otro derecho que se
considera mas fuerte en la constitucion provincial, como el derecho a la salud.

Como lo muestran los autores, los tribunales provinciales van incorporando
gradualmente principios y estandares juridicos del derecho internacional de los
derechos humanos y del orden constitucional nacional, al tiempo que susten-
tan sus decisiones en las propias tradiciones interpretativas locales. Una muestra
de ello es la apelacidén a viejas categorias de derecho administrativo que ya no
son utilizadas en la jurisdiccion federal. El uso de figuras como el interés sim-
ple, el interés legitimo y el derecho subjetivo, es una forma de clasificar el grado
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de vinculacién de los ciudadanos con un problema sobre el que quieren de-
mandar una actuacion del Estado, y permite limitar el acceso a la justicia Gni-
camente a aquellos a quienes se reconoce un titulo directo reconocido por el
ordenamiento juridico. Este principio del derecho administrativo se asienta en
una tradicién provincial refractaria al control ciudadano de la administracién
publica, y no se ajusta al cambio del paradigma constitucional luego de la re-
forma constitucional de 1994 que reconoce ampliamente derechos colectivos
y el derecho a la tutela judicial de los derechos civiles y sociales fundamentales.
La tradicidon bonaerense de control judicial se muestra proclive a reconocer
margenes de deferencia al gobierno en la formulacion de sus politicas sociales,
y busca diversas formas de resguardo de los margenes politicos, por ejemplo a
través de la exigencia de procedimientos de reclamo previo, y el tratamiento
preferente de casos individuales. También esta presente esta estrategia de rela-
cién con el gobierno, en la limitacioén de los remedios que imponen los tri-
bunales en los casos sobre derechos sociales de contenido prestacional. Como
muestra el estudio, se procura que las sentencias que imponen prestaciones al
gobierno, se encuadren en programas o servicios ya organizados por las autori-
dades locales. Los autores contrastan estas modalidades de revision judicial con
las distintas intervenciones de los tribunales contencioso administrativos de la
Ciudad de Buenos Aires, que suelen considerar litigios colectivos e imponer al
gobierno cursos de accion positivos como el deber de formular politicas pa-
blicas en areas no cubiertas por programas en curso, o revisar el alcance de los
programas y servicios existentes. A partir de esta comparacion, los autores con-
cluyen que estas diferencias en la intervencion de la justicia, deben ponderarse
teniendo en cuenta no solo las diferencias en los marcos constitucionales y en
el disefio institucional de cada sistema de justicia, y en la dinimica del activis-
mo social, sino particularmente en funcién de las diferencias en el alcance y
la dimension de las politicas sociales que se implementan en cada jurisdiccion.
Este punto es relevante, porque esa relacién no ha sido adecuadamente consi-
derada por los estudios juridicos sobre procesos de judicializacién, enfocados
principalmente en el desarrollo de la jurisprudencia y en el funcionamiento de
los tribunales. Cuando el gobierno cuenta con un sistema de proteccién so-
cial mas desarrollado, los jueces suelen apoyarse en ese sistema para resguardar
derechos sociales prestacionales, imponiendo la incorporacién en programas
ya organizados o en ocasiones excepcionales ampliando su cobertura, pero sin
cruzar la barrera que implica obligar a organizar nuevos programas o servicios
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en areas no cubiertas o para sectores no comprendidos en las politicas en curso.
Esta observacion, coincide con estudios empiricos realizados sobre procesos de
judicializacién de politicas sociales en paises del Sur.

Un aspecto relevante del analisis juridico de los casos es el alcance del prin-
cipio de operatividad de los derechos sociales incorporados a la Constitucidén
provincial y en especial del derecho a la vivienda. En tal sentido, se anticipa
un giro en la interpretacién que realiza la Suprema Corte provincial en el caso
Portillo, al considerar la operatividad del derecho a un “nivel de vida adecuado”
de las personas con discapacidad, segiin las normas del derecho internacional
de los derechos humanos aplicables, y su proyeccion sobre el acceso a dere-
chos sociales basicos. El derecho a un nivel de vida adecuado, funciona como un
paraguas de prestaciones sociales basicas para asegurar dignidad y autonomia
personal, similar a como la Corte Constitucional colombiana define el derecho
a un minimo vital y que deberia vincularse en el debate constitucional argen-
tino con el derecho a la seguridad social. E1 punto es relevante para anticipar
futuras tendencias en las garantias judiciales de estos derechos. En especial
pues la Corte Suprema nacional, en una reciente decisién sobre el derecho a
la vivienda, incorpora la nocién de “operatividad derivada”, indicando que las
normas que consagran el derecho a la vivienda dependen para su implemen-
tacidén de una ley del congreso, o una decisién del gobierno, para que haga
efectivo el derecho’. No existe por lo tanto, para la Corte Suprema, en el or-
den constitucional argentino, un derecho con operatividad directa, en el senti-
do de que los ciudadanos no pueden solicitar la provisiéon de una vivienda por
la via judicial. El papel de los tribunales en estos casos, en la concepcion de
la Corte Suprema, es controlar la razonabilidad de las leyes y las politicas que
implementan el derecho social. El analisis del concepto de operatividad derivada,
excede el marco de mis comentarios, pero es posible anticipar que acotara la
exigibilidad de los derechos sociales prestacionales, al menos el papel de los
jueces en su garantia, ante la omision de los gobiernos y poderes legislativos.
Este concepto parece limitar el derecho a exigir cursos de accidn positiva a
las instancias politicas, dejando esta cuestion en una suerte de esfera politica
no revisable judicialmente. Los jueces s6lo estarian habilitados a intervenir

* Gauri,Varum y Brinks, Daniel M. Courting Social Justice: Judicial Enforcement of Social and Economic Rights in the

Developing Word, Cambridge University Press, Nueva York, 2008.
> Caso Q.C.SY ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo, Centro de Informacién Judicial.
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en el control juridico de razonabilidad de las politicas que se implementen,
pero no para exigir que se formulan politicas en areas no cubiertas. Creemos
que esta interpretacion constitucional es excesivamente conservadora, pues si
bien resulta dificil plantear un derecho de cada persona a pedir una vivienda,
si podria leerse en la constitucion el derecho a exigir en determinadas cir-
cunstancias la formulacion de politicas pablicas que promuevan el acceso a la
vivienda digna. Si se observa la jurisprudencia de la Corte Suprema en mate-
ria de derechos sociales en una perspectiva mas amplia, y el sentido final de la
propia decisién en el caso de vivienda que relatamos, seria posible anticipar un
mayor margen de exigibilidad directa de obligaciones positivas cuando esta en
juego un conflicto de igualdad estructural en el ejercicio de un derecho social
fundamental. En ese sentido al menos la propia Corte federal parece adoptar
una linea de revision judicial similar a la que Arenaza y Fava identifican como
predominante en los tribunales bonaerenses. Pero este tema merece mayor
reflexion y el seguimiento de la evolucidn de la jurisprudencia constitucional
sobre el principio de operatividad en otras situaciones.

Por tltimo, creo importante senalar que el estudio de Arenaza y Fava, tam-
bién deja planteadas algunas otras brechas significativas entre la jurisprudencia
y el campo de las politicas y los servicios sociales. Los autores sefialan casos
en que las decisiones de la justicia en materia de derechos sociales, van di-
rectamente a contra mano de los sistemas administrativos de distribucién de
competencias. Por ejemplo en los casos en que los tribunales imponen a los
Municipios responsabilidades juridicas concurrentes con la autoridad provin-
cial en materia de programas de vivienda, lo que no se ajusta a las acotadas
competencias legales de los municipios en el orden ptblico provincial. Esta
brecha entre la jurisprudencia y las reglas sobre competencias y responsabi-
lidades jurisdiccionales, se ha advertido en otros procesos de judicializacion.
Por ejemplo, la corte suprema impuso al gobierno nacional prestaciones en
materia de salud que correspondian originalmente a estados provinciales, ha-
ciéndole jugar al gobierno nacional un papel de garante de los sistemas de
salud provinciales. Esta funcién de garantia de prestaciones asistenciales, no
tiene un correlato concreto en las competencias y responsabilidades de cada
entidad politica de acuerdo a la regulacion del sistema nacional de salud®. Este

Ver Abramovich,Victor y Pautassi, Laura “El derecho a la salud en los tribunales. Algunos efectos del activismo

judicial sobre el sistema de salud en Argentina”, en Revista de Salud Colectiva,Vol.4. N.3, Universidad Nacional de
Lants, 2008.
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tipo de brechas o tendencias contrapuestas entre el ambito de los tribunales y

el ambito de las politicas, marca para el futuro un programa de investigaciéon
que brinde continuidad a estudios como los que aqui presentamos.
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Entre lo politico y lo juridico: arreglos institucionales
en la justiciabilidad del derecho a la vivienda

en la Provincia de Buenos Aires’

Soledad Arenaza y Ricardo Fava
Introduccién

Bajo el paradigma del derecho internacional de los derechos humanos, la
reforma constitucional de 1994 consagrd el reconocimiento de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, ampliando el catilogo de los derechos so-
ciales preexistentes. En términos historicos, se restablecieron ciertos derechos
de raigambre proteccionista y popular, caracteristicos del Estado Social de
la primera mitad del siglo xx en Europa y América Latina. Sin embargo, la
Constitucidn resultante, hoy vigente, conserva rasgos de un modelo de regu-
lacién propio de un Estado Liberal que tensionan con los presupuestos de una
justicia distributiva.

Frente a este modelo constitucional de naturaleza hibrida, asistimos a un
activismo judicial que busca la maximizacion de los derechos sociales apoyan-
dose en el paradigma de los derechos humanos y en su concreta operatividad
desde una racionalidad normativista. Esta mirada entendera el desafio que
presenta la realizacion de los derechos sociales como un combate entre avan-
ces activistas y obstaculos institucionales. Las trabas a la operatividad de estos
derechos se adscribiran a la existencia de una cultura institucional conserva-
dora o a la herencia de una tradicién asistencialista.

En el ambito de la Provincia de Buenos Aires, dos factores, como la es-
casez de estudios referidos a la justiciabilidad de los derechos sociales y la

7 El presente articulo es fruto del trabajo del Programa de Investigaciones en Derechos Sociales del Centro
de Derechos Humanos de la UNLa en el marco del proyecto “Acciones estructurales para acortar brechas que
limitan el acceso a la justicia y el reconocimento de derechos sociales en comunidades postergadas de la Ciudad
y Provincia de Buenos Aires”, liderado por la Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia con financiamiento de
la Union Europea. Una version anterior de este trabajo fue publicado en: Bercovich, Luciana y Gustavo Maurino
(coords.) Los derechos sociales en la Gran Buenos Aires. Algunas aproximaciones desde la teoria, las instituciones y la accion,
Eudeba, Buenos Aires, 2013.
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mirada activista de aquellos que promueven su maximizacién, han contri-
buido a la percepcidon de un escenario local “desolador”, caracterizado por
la falta de experiencias significativas en la exigibilidad de estos derechos y
un poder judicial que actuaria de manera deferente ante las decisiones de los
poderes politicos®.

En este contexto, el objetivo de este trabajo es presentar una aproximacion
inicial al tratamiento jurisprudencial de demandas con un fuerte contenido
prestacional, como son las demandas por acceso a una vivienda en la Provincia
de Buenos Aires, desde una perspectiva que trascienda la contraposicién status
quo-reforma (Kahn, 2001) hacia una comprension de la naturaleza y de las
l6gicas politicas de estas decisiones judiciales.

La aproximacién que se plantea en este trabajo se basa en un estudio de
casos decididos por las Camaras en lo Contencioso Administrativo de La
Plata y de San Martin, y por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires’. Sobre esta base, se desarrolla un analisis de la tutela ju-
dicial del derecho a la vivienda en la Provincia de Buenos Aires, acotada a
su dimensién prestacional. A través de este analisis se busca establecer por
un lado, algunos ejes que permitan comprender los limites juridico con-
ceptuales a la tutela de un derecho prestacional en el ambito local y, por el
otro, identificar ciertas 16gicas relacionales que se establecen entre el poder
judicial y los poderes politicos frente a este tipo de reclamos. Por tltimo,
se intenta caracterizar una figura de juez provincial basada en el tipo de
intervencién judicial que orienta la articulacién de politicas y derechos
prestacionales.

% Gerardo Pisarello (2001) utiliza la expresion “deferente” para caracterizar un tipo de intervencidn juris-

diccional en la que los efectos de la participacion de los jueces en la definicion de los derechos sociales, en
términos de su vigencia efectiva, tienden a la minimizacién de los mismos. Este tipo de intervencion se opone
al tipo de intervencién jurisdiccional que llama “activista”, cuyos efectos tienden a la maximizacién de los
derechos sociales.

 Los casos se seleccionaron a partir de una muestra de mas de 200 sentencias extraidas de la pigina web de la

Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. La seleccion se basé en el tratamiento jurisprudencial
del derecho a la vivienda en instancias superiores del Poder Judicial y su prestacion bajo la forma de una politica
publica, bajo las condiciones de un reclamo de los sectores populares por el acceso a dicho derecho. Quedé de
lado el anilisis de otros fallos sobre ejecuciones hipotecarias, que, si bien involucraba el derecho a la vivienda, no
planteaba la obligacién o no de la prestacion de la vivienda por parte del Estado. Esta busqueda se realiz6 en dos
Camaras en lo Contencioso Administrativo de la Provincia de Buenos Aires, sumando los fallos pertinentes de la
Corte Suprema de la provincia a manera de control y cierre. Esta busqueda, si bien no exhaustiva, es represen-
tativa de los modos en que se ha presentado y ha sido enmarcado el derecho a la vivienda en la jurisprudencia
provincial cuando estd en juego la obligatoriedad del Estado respecto de su prestacién
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Sin mayores demandas estructurales, los casos que se presentan ante los tri-
bunales de la provincia responden mayoritariamente, a reclamos individuales
en los que se solicita el acceso a una vivienda a través de los programas ha-
bitacionales vigentes o su equivalente en algiin tipo de subsidio. A diferencia
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en el periodo 2003-2009, la oferta
estatal de vivienda en la Provincia de Buenos Aires aumenté fuertemente en
los 24 municipios del conurbano bonaerense (Duarte, 2012). En este contex-
to, la judicializacién del derecho a la vivienda parece interpelar a la politica
desde sus limites a la universalidad, respondiendo a la pregunta de quiénes y
con qué argumentos estan legitimados para exigir judicialmente la provision
de una vivienda'’.

10" La justiciabilidad del derecho a la vivienda en la Provincia de Buenos Aires se entiende mejor si se explicitan
algunas diferencias comparativas que éste fendémeno presenta en la Provincia de Buenos Aires respecto de las
condiciones, la evolucion y el litigio actual en materia de derecho a la vivienda en el dmbito de la Ciudad de
Buenos Aires. La Ciudad Auténoma de Buenos Aires presenta una serie de condiciones favorables para el litigio
en derechos sociales. Para empezar, estos derechos han sido incorporados a la Constitucion local de una manera
robusta. Por otra parte, la Ciudad concentra una densidad de actores sociales y gubernamentales con experiencia
en la promocién y defensa de los derechos sociales y con capacidad para actuar coordinadamente. Por Gltimo,
cabe completar estas condiciones con la existencia de un fuero contencioso administrativo conformado por un
nucleo de jueces proclives al activismo judicial en sus instancias inferiores, a los que por ley les compete decidir
en materia de amparos que se dirijan contra las autoridades de la Ciudad. Llevado al dmbito de la Provincia de
Buenos Aires, ninguna de estas condiciones se presenta de la misma manera. Comparativamente, el alcance de
los derechos sociales reconocido en la Constitucién Provincial es mas limitado, mientras que la articulacién de
demandas sociales promovidas por los actores locales releva una heterogeneidad de estrategias en cuanto a recla-
mos de derechos (Cerrutti y Grimson, 2009). Por tltimo, la conformacién del fuero contencioso administrativo
en la provincia es més reciente. A diferencia de lo que sucede en la ciudad, el fuero contencioso administrativo
de la provincia no actia como fuero de atraccién en materia de amparos excepto por la instancia apelativa, en
la que intervienen las Cimaras en lo Contencioso Administrativo. Asi, la institucionalidad que se presenta en la
Provincia frente a los amparos, conjuga lo “nuevo” con lo “disperso”. Sin embargo, a pesar de las condiciones mas
favorables que se presentan en la Ciudad para el litigio de derechos sociales, la proteccion judicial del derecho a
la vivienda en los Gltimos anos ha seguido un curso regresivo. El desarrollo de estindares en materia de derecho
a la vivienda que se produjo en la primer década de aplicaciéon de los tratados internacionales de derechos hu-
manos (Abramovich, Bovino y Courtis, 2006), contrasta con los contornos actuales de una tutela judicial signada
por la judicializacion de una politica social focalizada en la emergencia habitacional (Lépez Oliva, 2009), en la
que los margenes de la disputa por el derecho a la vivienda buscan dirimir en realidad el acceso a una asistencia
transitoria e insuficiente para un cobijo. Dicho retroceso obedece en gran parte, al vaciamiento deliberado de las
politicas encargadas de brindar soluciones habitacionales definitivas a quienes no pueden acceder a una vivienda
en condiciones de mercado. Ademis de otro conjunto de medidas, como los permisos de construccion otorgados
por el Estado al mercado inmobiliario y los procedimientos legislados en materia de desalojos, que afectaron
negativamente la capacidad de la demanda y la seguridad juridica de la tenencia (Arenaza, 2012). En paralelo
a esto —o como una reaccién a ello—, diferentes experiencias de litigio colectivo intentan actualmente forzar
cambios en las politicas o promover transformaciones estructurales en las condiciones habitacionales de barrios
y asentamientos de la ciudad. Muchas han logrado sentencias favorables que en definitiva, presionan sobre una
distribucién mas equitativa de bienes y servicios sociales. No obstante esto, este activismo judicial se enfrenta con
serias dificultades en el proceso de implementacién de estas sentencias. Buena parte de los debates actuales en
torno a la justiciabilidad de los derechos sociales en la Ciudad de Buenos Aires, estd concentrado en la bisqueda
de estrategias que permitan hacer efectivas dichas sentencias.
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I. El derecho a la vivienda:
algunas precisiones sobre su alcance en la Constituciéon Provincial

El articulo 36 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires establece
la obligacion de promover “la eliminacion de los obstaculos econdmicos, sociales o de
cualquier otra naturaleza, que afecten o impidan el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales” y de esta forma incorpora el principio de igualdad material o
sustantiva como un principio rector de la actuacion del Estado. Sin embargo,
esta alusidon genérica al principio de igualdad material cobra mayor concre-
ci6n al vincularse con una tabla de derechos sociales que son reconocidos bajo
el mismo articulo, precisamente, con el objetivo de hacer efectiva la igualdad
material que proclama''.

Asi por un lado, el articulo 36 incorpora una serie de derechos diferen-
ciados que apuntan a revertir las condiciones de desigualdad estructural que
afectan a distintos grupos, entre ellos, los nifios, las mujeres, los ancianos y los

" El articulo 36 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires establece: “La Provincia promoveri la elimi-
nacién de los obsticulos econémicos, sociales o de cualquier otra naturaleza, que afecten o impidan el ejercicio
de los derechos y garantias constitucionales. A tal fin reconoce los siguientes derechos sociales: 1- De la Familia.
La familia es el niacleo primario y fundamental de la sociedad. La Provincia establecera politicas que procuren
su fortalecimiento y proteccién moral y material. 2- De la Nifez. Todo nifio tiene derecho a la proteccion y
formacion integral, al cuidado preventivo y supletorio del Estado en situaciones de desamparo y a la asistencia
tutelar y juridica en todos los casos. 3- De la Juventud. Los jovenes tienen derecho al desarrollo de sus aptitudes
y ala plena participacién e insercion laboral, cultural y comunitaria. 4- De la Mujer. Toda mujer tiene derecho a
no ser discriminada por su sexo, a la igualdad de oportunidades, a una proteccion especial durante los estados de
embarazo y lactancia, y las condiciones laborales deben permitir el cumplimiento de su esencial funcién familiar.
La Provincia promoveri politicas de asistencia a la madre sola sostén de hogar. 5- De la Discapacidad. Toda perso-
na discapacitada tiene derecho a la proteccién integral del Estado. La Provincia garantizara la rehabilitacién, edu-
cacidn y capacitacion en establecimientos especiales; tendiendo a la equiparaciéon promoveri su insercion social,
laboral y la toma de conciencia respecto de los deberes de solidaridad sobre discapacitados. 6- De la Tercera Edad.
Todas las personas de la Tercera Edad tienen derecho a la proteccion integral por parte de su familia. La Provincia
promovera politicas asistenciales y de revalorizacién de su rol activo. 7- A la Vivienda. La Provincia promovera
el acceso a la vivienda tGnica y la constitucion del asiento del hogar como bien de familia; garantizara el acceso
a la propiedad de un lote de terreno apto para erigir su vivienda familiar Gnica y de ocupacién permanente, a
familias radicadas o que se radiquen en el interior de la Provincia, en municipios de hasta 50.000 habitantes, sus
localidades o pueblos. Una ley especial reglamentara las condiciones de ejercicio de la garantia consagrada en esta
norma. 8- A la Salud. La Provincia garantiza a todos sus habitantes el acceso a la salud en los aspectos preventivos,
asistenciales y terapéuticos; sostiene el hospital pablico y gratuito en general, con funciones de asistencia sanitaria,
investigacion y formacién; promueve la educacion para la salud; la rehabilitacion y la reinsercion de las personas
toxico dependientes. El medicamento por su condicién de bien social integra el derecho a la salud; la Provincia
a los fines de su seguridad, eficacia y disponibilidad asegura, en el ambito de sus atribuciones, la participacién de
profesionales competentes en su proceso de produccion y comercializacién. 9- De los Indigenas. La Provincia
reivindica la existencia de los pueblos indigenas en su territorio, garantizando el respeto a sus identidades étnicas,
el desarrollo de sus culturas y la posesiéon familiar y comunitaria de las tierras que legitimamente ocupan. 10- De
los Veteranos de Guerra. La Provincia adoptara politicas orientadas a la asistencia y proteccion de los veteranos
de guerra facilitando el acceso a la salud, al trabajo y a una vivienda digna.”
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discapacitados, como a proteger instituciones sociales valoradas como fun-
damentales en el caso de la familia. Este derecho de “desigualdad” como lo
llama Ewald (1985) ha logrado diferentes grados de desarrollo institucional en
el tiempo, condicionado, como veremos mas adelante, por la sancion de leyes
provinciales que establezcan politicas piblicas orientadas a promover su reali-
zacion. Podrian citarse como ejemplos al sistema de promocién y proteccidon
de los derechos de los nifos, nifias, y adolescentes (ley 13.298), al régimen
de proteccién contra la violencia familiar (ley 12.569) y al régimen juridico
basico e integral para las personas con discapacidad (ley 10.592).

Finalmente el articulo 36 consagra dos derechos sociales fundamentales, el
derecho a la salud y el derecho a la vivienda, con un alcance universal. En am-
bos casos, el reconocimiento de estos derechos viene acompanado de ciertas
garantias que se deducen expresa o implicitamente de los lineamientos que
traza la Constitucion para las politicas de salud y vivienda. Estos lineamientos
fijan un marco de actuacién para un programa de gobierno y, en algunas cir-
cunstancias, pueden limitar la libertad o exigir responsabilidades a la actuacién
de los mercados, de alli la importancia en precisar la estructura como el con-
tenido obligacional de las normas fundamentales que protegen el alcance del
derecho a la salud y a la vivienda.

El articulo 36 inciso 8 garantiza el acceso a la salud en los aspectos pre-
ventivos, asistenciales y terapéuticos a todos los habitantes de la provincia de
Buenos Aires. A tal fin, la norma constitucional consagra el sostenimiento de
hospitales ptablicos y gratuitos, precisando ademas una serie de obligaciones
en materia educativa, sanitaria, productiva y de formacién de recursos huma-
nos a cargo del Estado provincial. Por su parte, el articulo 36 inciso 7 ordena
al Estado promover el acceso a una vivienda “tnica” y su constitucién como
un bien de familia, estableciendo ademas, que debera garantizarse el acceso a
la propiedad de un lote de terreno para su construcciéon. Cabe decir, sin em-
bargo, que la garantia de acceso a un lote encuentra dos condicionamientos:
uno de orden demogrifico, al limitarse al universo de familias radicadas o
que se radiquen en el interior de la provincia, en municipios de hasta 50.000
habitantes, y otro de tipo operativo, al subordinarse a un desarrollo legislativo
posterior que reglamente las condiciones de su ejercicio.

Una clasificacion posible de la proteccion otorgada al derecho a la salud
y al derecho a la vivienda podria basarse en los programas que acabamos
de desarrollar. Desde esta perspectiva, la Constitucion establece un programa

23



VICTOR ABRAMOVICH / SOLEDAD ARENAZA / MARfA CRISTINA CRAVINO / RICARDO FAVA

“maximalista” como politica de salud, aunque formulado en base a conteni-
dos obligacionales precisos. En contraste, la Constitucion no define qué debe
entenderse por una vivienda al consagrar el derecho a la vivienda, y los con-
tenidos obligacionales que se derivan de dicho reconocimiento son abiertos e
imprecisos. De esta forma, la obligacién de promover el acceso a una vivienda
Unica a cargo del Estado deja un ancho margen a la configuracion legislativa,
a las politicas ejecutivas y a la ponderacién judicial.

En un sentido mas estricto, Alexy (2001) propone un esquema muy ilus-
trativo a los efectos de clasificar la proteccidon otorgada por normas que
consagran derechos sociales fundamentales valiéndose de tres criterios ted-
rico-estructurales. De acuerdo al primero de estos criterios, las normas que
consagran derechos sociales fundamentales pueden tratarse de normas que
confieren derechos subjetivos o que solamente obligan al Estado objetiva-
mente. En virtud del segundo criterio, las normas que consagran derechos
sociales fundamentales pueden ser normas vinculantes, es decir, operativas,
o no vinculantes, es decir, programaticas.Y finalmente, en funcién del tercer
criterio, dichas normas pueden fundamentar derechos y deberes definitivos o
establecer principios juridicos.

En base a esta clasificacion, la proteccion mais fuerte la otorgarian las nor-
mas vinculantes que garantizan derechos subjetivos a prestaciones. El acceso
gratuito a asistencia sanitaria reconocido en la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires responderia a ese tipo de norma. En cambio, la norma constitu-
cional que reconoce el acceso a una vivienda tnica confiere una proteccion
mis débil, al establecer una obligacidn prima facie objetiva de caracter vincu-
lante. Como tal, exige una obligacién positiva a cargo de los poderes politicos
de realizar todo a fin de promover el acceso a una vivienda, sin embargo, no
confiere un derecho subjetivo a la prestacién de una vivienda. Puntualmente,
el acceso a la propiedad de un lote podria asimilarse al reconocimiento de
un derecho subjetivo a una prestaciéon. No obstante, a diferencia de la norma
constitucional que garantiza el acceso a asistencia sanitaria, la que reconoce
la garantia de un lote no es una norma vinculante. Estd condicionada a un
desarrollo legislativo que la haga operativa.

Como sintesis de este desarrollo, podria concluirse que la proteccién cons-
titucional otorgada al derecho a la salud es mas fuerte que la protecciéon cons-
titucional otorgada al derecho a la vivienda, sobre todo en el alcance de las
obligaciones prestacionales exigidas al Estado en uno y otro caso. En efecto,
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si se considera el caracter prestacional del derecho a la vivienda en sentido
estricto, la disposicion constitucional fundamenta mas una obligacién para el
Estado que el reconocimiento de un derecho subjetivo.

II. La justiciabilidad del derecho a la vivienda
como derecho prestacional

Indudablemente, el articulo 36 esta lejos de constituir el inico fundamento
supralegal del derecho a la vivienda. Sin embargo, la importancia de las consi-
deraciones que hemos desarrollado en el apartado anterior tiene una relaciéon
directa con las limitaciones que presenta la justiciabilidad del derecho a la
vivienda en el ambito provincial.

Al igual que cualquier derecho social, el derecho a la vivienda tiene una es-
tructura compleja que impide negar la exigibilidad judicial de “al menos alguna
caracteristica o faceta” en caso de su violacién (Abramovich y Courtis, 2001:
161). Sin embargo, y como ya se ha indicado, los reclamos que se presentan ante
los tribunales de la Provincia de Buenos Aires subrayan una faceta, exigiendo el
caracter prestacional de este derecho. Concretamente, las demandas se dirigen a
obtener una prestaciéon que garantice el acceso a una vivienda ya sea a través de
los programas habitacionales vigentes o su equivalente en algtin tipo de subsidio.

La respuesta del poder judicial a estas demandas ha sido reticente a reco-
nocer un derecho prestacional inmediatamente exigible como la vivienda.
En esa reticencia opera el presupuesto de que la administracién no es sélo el
poder competente, sino el mas idoéneo para el reparto de bienes o servicios
economicamente evaluables. En tal sentido, es posible establecer un punto de
vinculacién entre los limites a la proteccidon constitucional del derecho a la
vivienda analizados previamente, y una logica judicial que adscribe las deman-
das por prestaciones habitacionales fundadas en el derecho a la vivienda a la
estera de lo “politico”. No obstante esto, con matices y alcances muy diver-
sos, dicha 16gica encuentra un limite cuando las demandas por acceso a una
prestacién habitacional logran articular el derecho a una vivienda con otras
disposiciones constitucionales que lo hacen justiciable.

La tutela judicial de un derecho prestacional se refuerza principalmente
en dos escenarios. Un primer escenario se caracteriza por demandas donde la
tutela de ese derecho prestacional viene unida a una exigencia de igualdad.Ya
sea porque la imposibilidad de acceder a los programas habitacionales vigentes
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concurre con una violacion a la igualdad juridica, o porque se fundamenta en
una pretension de igualdad sustantiva. El segundo escenario agrupa a deman-
das donde la tutela de una prestacién habitacional asiste a la tutela de otros
derechos fundamentales directamente exigibles, tengan o no una naturaleza
prestacional, como el derecho a la salud y a la integridad fisica, respectiva-
mente. A continuacidén examinaremos diversos reclamos que se enmarcan en
el primero de estos escenarios.

II1. El derecho a la vivienda como exigencia de igualdad

III.1. El ejercicio de una “ciudadania activa”
como condicion de igualdad sustantiva

La Camara Contencioso Administrativa de La Plata, integrada por los jue-
ces De Santis, Spacarotel y Milanta, rechazé la accidén de amparo interpuesta

en el caso “Reina”!?

, donde se reclamaba la provision de los medios nece-
sarios para acceder a una vivienda adecuada. Con un fallo dividido por sus
fundamentos, la sentencia expresa una variedad de opiniones en relacion a
la justiciabilidad de un reclamo que intenta fundar una posicién subjetiva a
una prestacion habitacional en el derecho a la vivienda y a la igualdad sus-
tantiva, invocando una situaciéon de pobreza que impide el desarrollo de la
autonomia personal.

Los votos de Spacarotel y Milanta fueron concluyentes en dos puntos.
Primero, al afirmar el caricter operativo de las normas fundamentales que
consagran el derecho a la vivienda y el derecho al desarrollo de la autonomia
personal basado en criterios de igualdad material o sustantiva.Y segundo, al
sostener que la funcidon administrativa encargada de disenar e implementar ac-
ciones positivas de prestacion, constituye una materia justiciable. No obstante
ello, la falta de un reclamo administrativo previo, o de indicios que dieran
cuenta de una negacion de los derechos alegados como conculcados, fueron
opuestas por ambos magistrados para rechazar la procedencia del amparo por
no comprobarse la existencia de una omisién o actuacidén manifiestamente
ilegitima o arbitraria por parte de las autoridades en el caso.

12 “Reina, Ricardo José ¢/ Provincia de Buenos Aires y otro s/amparo”, expte. N°-18406, sentencia del 16 de
marzo de 2006.
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Ni la Constitucién Nacional ni la Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires exigen un reclamo administrativo previo como condicién de acceso a
la justicia por la via del amparo. Tampoco es un requisito legal impuesto por
la ley que reglamenta esta via procesal en la provincia. Sin embargo, los tribu-
nales de la provincia suelen oponerlo como condicién frente a reclamos que,
invocando una omisién ilegitima o arbitraria por parte del Estado, solicitan el
acceso a una prestacién social por la via de la justicia.

La exigencia de un reclamo administrativo previo proviene de una tra-
dicién administrativista, aunque puede obedecer a distintas justificaciones.
Puede responder a un privilegio de la administracién putblica o al objetivo
de dilatar el proceso y complicar el trimite, y asi disuadir el interés en su
prosecucion. Pero como exigencia, también encuentra otras justificaciones
mas sustantivas y potencialmente interesantes que permiten conceptualizar-
la como una oportunidad brindada a la administracién para que corrija sus
errores (Gherardi, 2009), al punto en que ella ha sido caracterizada por la
Corte Suprema de Justicia como una instancia de “conciliacion” (Gordillo,
2006). Finalmente, su razén puede obedecer a que la mayor cantidad posible
de casos alcance una solucién mediante el mecanismo mas simple e informal
del recurso administrativo (Gherardi, 2009)".

Como senialamos previamente, los tribunales de la provincia suelen actuar
conforme al presupuesto de que la administracién no es sélo el poder com-
petente, sino el mas idoneo para el reparto de bienes sociales. Desde esta pers-
pectiva, la exigencia de un reclamo previo encuentra una justificaciéon politico
institucional en los roles que se definen por la condicion de “proveedor” y
“garante” de los bienes sociales. Esto no impide, por otra parte, que los tribu-
nales hagan uso de ciertos criterios que exceptian la exigencia de un reclamo
previo, como la doctrina del peligro en la salvaguarda de derechos fundamentales
que aplican en situaciones extremas', o la mera constatacién de la ineficacia
practica de los canales administrativos.

Con frecuencia, la tradicién administrativista que pesa sobre la adminis-
traciéon puablica suele tergiversar las razones que justifican un reclamo admi-
nistrativo previo, para cuestionar la justiciabilidad del derecho a la vivienda

13 Para un anilisis sobre el control de la actividad administrativa y el acceso a la justicia en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, ver Gherardi (2009).

' Para un desarrollo de esta doctrina puede consultarse Sabsay (1996).
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y de los derechos prestacionales en general. No obstante esto, cuando los
cuestionamientos contra la procedencia de la via judicial se basan en que el
reclamo pudo ser resuelto a través de las vias administrativas, suelen ser tenidos
en cuenta por los jueces. En tal sentido, el voto de la jueza Milanta pone de
manifiesto la existencia de diferentes programas habitacionales que no habian
sido gestionados por la parte actora, y de una prestacién econémica que pudo
serle otorgada bastando su tramitacion en sede administrativa. La observaciéon
de esta magistrada, basada en informacion aportada a la causa por la Fiscalia de
Estado, es coincidente con “el deber de demostrar un ejercicio activo de los derechos
alegados como conculcados” al que hizo referencia Spacarotel en su voto, identi-
ficando dicho deber con la exigencia de haber puesto en funcionamiento los
canales administrativos en el caso concreto.

En un sentido socio-politico, esta exigencia puede ser entendida como la
condicién de una “ciudadania activa” que debe ser ejercida en forma previa
al acceso a la justicia. No obstante, asi impuesta, esta exigencia encuentra un
limite en la falta de informacion publica sobre las politicas sociales y los pro-
gramas habitacionales vigentes, que se evidencia en el proceso. De alli que la
Fiscalia de Estado solicitase al propio tribunal que actuara de intermediario
poniendo en conocimiento del amparista la existencia de los distintos progra-
mas habitacionales y prestaciones econdmicas.

Por tltimo, cabe sefialar que el alcance que cobra la proteccion del derecho
a la vivienda no constata, en su reenvio al poder ejecutivo, en qué medida los
programas habitacionales vigentes y la disponibilidad de una ayuda econémi-
ca garantizan un derecho operativo de caracter prestacional reconocido en los
considerandos del fallo.

II1.2. El reparto desigual como limite a la justiciabilidad
de los derechos prestacionales

El voto del juez De Santis en el caso “Reina” partié de un presupuesto
muy distinto al de sus pares: determinar si el derecho a la vivienda y el prin-
cipio de igualdad sustantiva consagrados en la Constitucion y en los tratados
internacionales de derechos humanos, legitimaban al actor a reclamar judi-
cialmente los medios necesarios para acceder a una vivienda.

Partiendo de esa base, consideré que las normas objetivas que consagran
el derecho a la vivienda no fundamentan un derecho subjetivo que faculte

28



LA PROTECCION JUDICIAL DE LOS DERECHOS SOCIALES EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

a exigir una prestacion concreta del Estado, y que la condicion de pobreza
alegada por el amparista tampoco le conferia un interés legitimo para exi-
gir el cumplimiento de una prestacion, al situarlo en un “espacio de afectacién
concurrente con el resto de la comunidad que se haya en idéntica situacién”. De esta
manera, concluy6 que el actor era titular de un interés simple que lo facultaba
a ejercer un derecho de peticién ante las autoridades, senalando ademas que
era a la gestidn ejecutiva a quien le correspondia encargarse de efectuar la
justicia distributiva.

A diferencia de Spacarotel y Milanta, el voto de este magistrado rechaza el
caracter operativo de los derechos sociales y el control judicial de la funcién
administrativa encargada de llevar a cabo las acciones prestacionales que los
garantizan. Sin embargo, su oposicion a la justiciabilidad de los derechos so-
ciales no se fundamenta en una posicion ideoldgica contraria a la justicia dis-
tributiva sino mas bien, en la idea de que el 6rgano judicial no es el adecuado
para decidir sobre el reparto de bienes sociales. A su juicio, la justiciabilidad de
derechos prestacionales basada en pretensiones de igualdad sustantiva puede
resultar contraria a “una exigencia propia de la justicia distributiva” al sustituir a los
poderes politicos en decisiones que le son propias,dando lugar a la existencia de
“ventajas especiales” o “‘especiales perjuicios” con el riesgo de crear mas desigualdad.

La objecién que plantea De Santis contra la justiciabilidad de derechos
prestacionales basada en pretensiones de igualdad sustantiva, es la misma que
oponen los municipios ante sentencias que les ordenan proveer una vivien-
da. Como responsables de detectar la demanda habitacional en el territorio
argumentan, como lo hizo De Santis, que debe ser la impronta politica de la
funcién administrativa la que defina la escala respectiva en la distribucién de
los bienes sociales.

Ahora bien, sin perjuicio de oponerse al dictado de sentencias que supo-
nen un reparto judicial, no todas las materias de la politica social resultarian
inaccesibles al control judicial conforme al voto del juez De Santis “Un trato
discriminatorio, violento, impregnado de un humor circunstancial o de cualquier manera
lesivo del trato igualitario” constituiria una materia susceptible de ser revisada
judicialmente. Asi, este magistrado da a entender que el poder judicial podria
realizar “una tarea de depuracién o supresion” frente a una decision politica
basada en criterios irrazonables o prohibidos que violen la igualdad juridica
o la prohibicién de discriminacién en el acceso a una prestacion habitacional
(Sanchis, 2001).
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II1.3. Igualdad juridica y politica publica.
Control de legalidad y promocion de medidas positivas

En una posicion intermedia a las resenadas en el caso Reina, se ubica la

solucién del juez Saulquin en el caso “Uran”"

a la que adhirieron los restantes
integrantes de la Camara Contencioso Administrativa de San Martin.

En este caso, el actor presentd una accidén de amparo solicitando el acceso a
una vivienda para si y para su familia, apoyando esta pretension en las normas
constitucionales que consagran el derecho a la vivienda. El juez de primera
instancia habia considerado que esas normas eran plenamente operativas y ante
ello valord que las medidas adoptadas por el Poder Ejecutivo Provincial y Mu-
nicipal no habian logrado garantizar el derecho en cuestion. En consecuencia,
condend al Estado en sus dos niveles, ordenandoles que incluyeran al actor y a
su familia en el primer plan de viviendas para el que reunieran los requisitos.

El fallo fue apelado por la Provincia de Buenos Aires y por el municipio de
San Isidro, quienes argumentaron una serie de agravios tendientes a desvirtuar
la existencia de una omision estatal en el caso'®. Al resolver, la Camara otorgd
la razdn a este planteo y revirtid la sentencia de grado, argumentando que la
falta de disponibilidad momentanea de una vivienda para su entrega, como
la suspension de asistencias financieras y subsidios por razones presupuestarias
y con fundamento en la ejecucion de diversos programas habitacionales, no
configuraban una conducta u omisién arbitraria o ilegal del Estado. A dife-
rencia del juez de primera instancia, la Camara evalud que estas decisiones se
circunscribian al ambito de competencias propias de la administracién, con-

‘

traponiéndolas al rol de la justicia en su funcion de “garante ante el incumpli-
miento de los planes de inclusién”.

15 <

U.,R.E.y otra ¢/ Pcia. De Buenos Aires y otros s/ amparo”, causa N° 1083/07, sentencia del 20 de septiem-
bre de 2007.

1o La Fiscalia de Estado impugné la sentencia de grado por falta de congruencia, argumentando que la condena

presuponia una omisién del Estado, luego de haber reconocido que ambos niveles estatales habjan mantenido
una conducta activa frente a las necesidades del actor y de su familia. En esta linea, sostuvo que la Secretaria de
Tierras habia puesto una solucién habitacional alternativa a disposicion del amparista, y que éste gozaba de una
pensién por invalidez, acciones que a su entender demostraban una presencia activa del Estado Provincial. Por
su parte, el municipio sostuvo que la condena excedia al marco legal de las competencias municipales, sefialando
que los planes de vivienda se financiaban con aportes del Estado Federal y que el municipio no contaba con
recursos propios a tal efecto. A su vez, considerd que la sentencia resultaba discriminatoria en relacion al resto de
los habitantes del partido que tenian necesidades habitacionales, argumentando que el rechazo del amparista a
la solucién habitacional oftecida por el Ejecutivo provincial desvirtuaba las condiciones de gravedad y urgencia
requeridas en una accién de amparo, lo que juzgd reflejado en el alcance de la propia sentencia.
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Aunque el fallo no se extiende en una definicién de la funcién que le
corresponde a la justicia, la misma tuvo dos alcances muy concretos en la in-
tervencion de la Camara. El primero de esos alcances consistié en un test de
razonabilidad aplicado por la Camara a un requisito denunciado por el munici-
pio para justificar la indisponibilidad de los programas habitacionales vigentes.

De acuerdo a lo informado por el municipio, el actor y su familia no po-
dian tener acceso a las viviendas sociales que se estaban construyendo, por
carecer de residencia en una villa o asentamiento comprendido en los pro-
gramas de vivienda. La Camara seflalé que este no era un criterio razonable
para excluir a una persona con necesidades habitacionales de los programas
correspondientes. Al sostener que el resultado de su aplicacion negaba el mis-
mo trato a personas con igual necesidad habitacional, la Cimara se apoya en
consideraciones de discriminacion formal y efecttia un control de legalidad
sobre un componente normativo de la politica ptblica que condicionaba el
acceso a un derecho prestacional.

Los alcances de esta intervencion guardan relacion con el control judicial
que admite el juez De Santis en “Reina”. Precisamente, es el uso de argu-
mentos basados en un criterio de igualdad formal lo que justifica la revisién
judicial de un componente colectivo presente en el reclamo individual como
es la definicion de los destinatarios de la politica. Vale decir que, si bien este
aspecto mantenia una relacion directa con la solucion individual del caso, el
control que efecttia la Camara se traduce en una prohibicion de aplicar el re-
quisito en cuestién al momento de evaluar la inclusién del peticionante en los
programas habitacionales, no obstante, dicha prohibicién no reemplaza a los
poderes politicos en la concreta distribucion de los bienes sociales.

El segundo alcance que tuvo la intervencién de la Cimara fue impulsar
la adopcidn de medidas positivas que garantizaran la protecciéon de los dere-
chos prestacionales en juego, luego de cotejar que no se habia llegado a una
solucidén integral para el caso y que algunos integrantes del grupo familiar
afectado pertenecian a distintos grupos en situacion de vulnerabilidad (nifios
y personas con discapacidad). Asi, basindose en consideraciones de igualdad
sustantiva, el tribunal ordend que se libraran oficios a la Provincia para que
continuaran arbitrando las medidas necesarias que aseguraran la satisfaccion
de las necesidades basicas del grupo familiar y del discapacitado en particular,
instando al ejecutivo provincial a que reviera la posibilidad de impulsar el
ofrecimiento de una vivienda que el actor habia rechazado por motivos de
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desarraigo. Por dltimo, la Camara solicité a las autoridades municipales que
reevaluaran si el amparista reunia los requisitos para ser incluido en los progra-
mas habitacionales vigentes excluyendo el criterio de residencia y debiendo
observarse ademas, el cupo de viviendas establecido por ley para personas con
discapacidad.

En resumen, si el juez de grado actud conforme al presupuesto de que el
reconocimiento del derecho a la vivienda otorgaba un poder subjetivo para
exigir una prestacidon concreta del Estado, ese presupuesto no fue avalado
por la Camara. Si recuperamos los limites a la proteccién constitucional del
derecho a la vivienda que hemos desarrollado en base a los criterios tedrico-
estructurales sugeridos por Alexy (2001), podria decirse que la Camara no re-
conoce la existencia de un derecho prestacional inmediatamente exigible, sin
embargo, actlia en base a una obligacion que le exige a los poderes del Estado
promover el acceso a una vivienda.

Desde ese reconocimiento mas acotado, el tribunal prohibe un requisito
que impedia el acceso igualitario a los programas habitacionales vy, establecien-
do una relacién dialogica con los ejecutivos provincial y municipal, promueve
la adopciéon de medidas positivas justificadas en razones de igualdad sustantiva
que refuerzan la predisposicién mostrada por la administracién en sus dos
niveles a lo largo del proceso judicial, con el objetivo de que el peticionante
acceda a una vivienda.

III.4. Prestacionales justiciables por el incumplimiento
de compromisos politicos

A diferencia de los casos analizados hasta el momento, la acciéon de am-

”17 se dirigio a obtener un

paro promovida por la actora en el caso “Serrano
subsidio mensual que le permitiera afrontar los gastos de alimentos, vesti-
menta, medicamentos, vivienda, y otras necesidades vitales para si y para su
grupo familiar.

Invocando su condicién de jefa de hogar desocupada, con cuatro hijos
menores a cargo, sostuvo que el Estado habia omitido su obligacién de brin-
dar asistencia integral, invocando las normas constitucionales y los tratados

internacionales de derechos humanos que consagran el derecho a la seguridad

7" Serrano Maria Cecilia ¢/Fisco de la Provincia de Buenos Aires s/amparo”, expte. N°-1501e, sentencia del 28
de marzo de 2005.
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social y los derechos del nifio, como las obligaciones derivadas de la ley pro-
vincial 13.298 de promocidn y proteccion de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes.

A los efectos de resolver la procedencia del amparo, el juez de primera
instancia observé que la actora no habia promovido ningtn reclamo adminis-
trativo que le permitiese verificar la omision alegada. Sin embargo, valord que
el Poder Ejecutivo habia tomado conocimiento del caso posteriormente, en el
marco de una audiencia celebrada entre las partes, donde habia constatado la
existencia de derechos vulnerados comprometiéndose a cumplimentar deter-
minadas prestaciones a favor de la amparista y de su grupo familiar'®. En base
a estas consideraciones, dictd sentencia diferenciando los antecedentes previos
de los antecedentes posteriores a la apertura de la jurisdiccidn vy, en conse-
cuencia, acogid la pretension de la actora con el alcance de las prestaciones a
las que se habia comprometido el Estado y que al momento de la sentencia
permanecian incumplidas, y rechazé la pretensiéon de un subsidio mensual
argumentando que su creacidn excedia a las competencias del poder judicial.

La sentencia fue apelada por ambas partes. Mas alld de oponer la excepcio-
nalidad de esta via procesal, el Poder Ejecutivo se agravid por la inexistencia
de una omisién estatal, denunciando la falta de congruencia en los funda-
mentos de la sentencia. Por Gltimo, sostuvo el caracter programatico de los
derechos sociales en juego.

Respondiendo a estos argumentos, los votos de Spacarotel y Milanta fue-
ron concluyentes al sefialar que la insatisfacciéon de necesidades basicas que
ponen en juego el derecho a la vida y la salud configura un peligro en la sal-
vaguarda de derechos fundamentales, haciendo procedente la via del amparo.
Partiendo de esta base, consideraron que el Poder Ejecutivo habia incumplido
con un compromiso judicial asumido en el marco de una audiencia, al igual
que con un conjunto de presentaciones efectuadas en la causa donde se le
informaba al juez de grado sobre las distintas prestaciones que podian resolver
la problematica de la actora. En funcién de ello, afirmaron que la sentencia

18 Recordd en este punto, que el Estado se habia comprometido a gestionar becas escolares, asistencia médica y
medicamentos, ademas de una ayuda econdmica regulada por el decreto 642/03. En igual sentido, hizo mérito de
la respuesta favorable que habia recibido una solicitud de alimentos efectuada por él mismo, como de la posibili-
dad de incluir a la actora en alguno de los programas del Ministerio de Trabajo regulados por el decreto 1558/05
situacién que le habia sido informada en una presentacién efectuada por el Poder Ejecutivo en el marco de la
causa. Dichos programas contemplaban el acceso a una beca por periodos de seis meses, con el objetivo de que
sus beneficiarios se insertaran en el mercado de trabajo a través de convenios con empresas del sector privado.

33



VICTOR ABRAMOVICH / SOLEDAD ARENAZA / MARfA CRISTINA CRAVINO / RICARDO FAVA

apelada constituia una “derivacion razonada de las constancias de la causa” desvir-
tuando la falta de congruencia denunciada por el poder ejecutivo provincial.

Sin embargo, el punto mas interesante de la argumentacion en el voto de
ambos magistrados es la vinculacién entre las prestaciones ordenadas en la
sentencia de grado y las normas reglamentarias que obligan al Poder Ejecutivo
a otorgarlas. Al fundar esas prestaciones en decretos provinciales —incluyendo
aqui a la propia reglamentacién de la ley de promocion y proteccion integral
de los derechos del nifio (decreto 300/05)—, los jueces contrarrestaron la falta
de operatividad de los derechos en juego que habia sido opuesta por el Poder
Ejecutivo, con compromisos politicos asumidos por el Estado local. Asi, obser-
varon que las prestaciones ordenadas por la sentencia de grado constituian “obli-
gaciones especificamente propuestas y contraidas por las autoridades administrativas”.

Si bien la operatividad de los derechos sociales en juego apeld entonces a
normas y argumentos de rango constitucional y del derecho internacional de
los derechos humanos, su garantia se basé fundamentalmente en la exigencia
de las prestaciones comprometidas en la causa y reguladas normativamente.
En tal sentido, el voto de Spacarotel considerd que no podia “privarse a la accio-
nante de usufructuar las prestaciones asistenciales que fueron expresamente comprometi-
das en autos por las autoridades administrativas intervinientes” al mismo tiempo en
que hizo referencia expresa a los mandatos positivos y concretos que establece
la ley 13.298 asociandolos a las prestaciones ordenadas por el juez de grado.

La logica que guia la solucion dada por el juez de primera instancia, y que
se ratifica en los votos de Milanta y Spacarotel, es la de no estar creando una
nueva politica, como seria el otorgamiento de un subsidio, sino la de estar ac-
tuando en el marco de las posibilidades que brindan las politicas locales. Dicha
logica resulta inaceptable desde la perspectiva expuesta en el voto del juez De
Santis, quien, mas alld de rechazar el caricter operativo de los derechos sociales
y la intervencidn del poder judicial en materia de justicia distributiva, califica
a la sentencia de grado como un “desvio” hacia “un rumbo diverso”.

De acuerdo a De Santis, el pronunciamiento de grado se rebela contra “el
espacio de composicién de un conflicto puesto a decisién de un rgano independiente”
cuyo rol “no media ni concilia a la hora de decidir, sino que esta llamado a resolver
acerca de las razones contrapuestas de uno o del otro”. En otras palabras, la decision
de grado habria violado el principio de congruencia, avasallando las garantias
formales del debido proceso, y sustituido a la actora en el ejercicio de su de-
recho a peticionar ante las autoridades.
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II1.4.1. Prestaciones justiciables por falta de reglamentacion
de los compromisos politicos

En el caso Serrano expuesto en el apartado anterior, la Camara exigi6 al
poder ejecutivo provincial el cumplimiento de derechos prestacionales en el
marco de politicas publicas existentes, enfatizando los compromisos politicos
asumidos localmente. En el caso Oviedo', la Cidmara ordenara la reglamenta-
ci6n de una politica habitacional utilizando también este argumento.

La demanda del actor se dirigié en este caso a obtener una condena que
obligara al Estado Provincial a reglamentar en forma inmediata el Programa
de Asistencia Integral para Personas en Situacion de Calle creado por la ley
13.956, argumentando que su omisidon reglamentaria funcionaba como un
impedimento para acceder a sus beneficios. Al momento de la interposicién
de la demanda, el plazo de su reglamentacion se encontraba vencido hacia 15
meses, impidiendo la efectivizacién de las prestaciones.

Conforme a la ley que lo crea, el objetivo del programa en cuestion es
brindar una respuesta inmediata a las personas que se encuentran en situacién
de calle, garantizando su acceso a asistencia médica, alimentaria y habitacional
transitoria (art. 3). A tal efecto, el programa contempla la puesta en funciona-
miento de un servicio médico ambulatorio, el acceso a tratamientos de nu-
tricién y la generacién de espacios fisicos adecuados para brindar alojamiento
temporario (art. 4). No obstante esto, y sin perjuicio de crear legalmente estos
servicios, la ley ordena al Poder Ejecutivo que se encargue de su reglamen-
tacién en un plazo de 90 dias contados a partir de su promulgacion (art. 5).

La jueza de primera instancia rechazé la accion de amparo por considerar
que el actor no habia gestionado su inclusién en ninguno de los programas
vigentes que pudieran dar una respuesta a su situaciéon®.Y en relacién a la
falta de reglamentacion del programa por parte del poder ejecutivo, se limi-
td a expresar que la division de competencias entre los poderes del Estado
instituida por la Constitucién, le impedia pronunciarse sobre una compe-
tencia de otro poder.

19 “Oviedo Carlos Alberto c/fisco de la provincia de buenos aires s/ amparo”, causa N° 10992-MCCALP, sen-
tencia del 18 de noviembre del 2010.

% Se refirié concretamente a la posibilidad que ofrecia la Resolucién Nro. 372/10 dictada por el Ministerio de
Desarrollo Social a instancias del Ejecutivo Provincial, la que en forma temporal y a los fines de resguardar los de-
rechos de las personas en situacién de calle, buscé satisfacer las premisas del programa a través de los municipios.
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La Camara revocd la sentencia en forma unanime aunque con un voto
dividido por sus fundamentos. El punto de acuerdo entre todos los integran-
tes de tribunal fue la existencia de un deber reglamentario a cargo del Poder
Ejecutivo con un plazo ampliamente vencido. Sin embargo, la exigencia de
este deber en los votos de Spacarotel y Milanta se encausé en la obligacién
mas amplia que pesa sobre el Estado de hacer efectivo el acceso a los derechos
sociales, derechos que de por si ostentan un caracter operativo, ain cuando su
concrecidn se logre en forma progresiva.

Particularmente, el voto de la Dra. Milanta sefiala que “las garantias de los
derechos sociales reclaman un desarrollo ulterior, mediante normas, estructuras materia-
les y organizativas de funcionamiento. Mas esta concepcién no priva de operatividad
directa sus contenidos, aunque falten las actividades intermedias, frente a determinadas
prestaciones especificadas por las normas superiores cuyo acceso no se supedita a la
suficiencia de medios o recursos, o ante circunstancias que denoten impostergable el cum-
plimiento de aquéllas. Tampoco, claro esta, impide el urgimiento de su satisfaccién en el
marco de programas creados por las autoridades puiblicas”. De alli que la omision del
Estado encuentra un fundamento previo en las normas constitucionales que
consagran derechos prestacionales y que, por ende, la falta de reglamentacion
de una ley que crea un programa como garantia de su acceso sea, en todo caso,
una omision doblemente reprochable cuando no hayan medios sustitutivos e
igualmente eficaces que garanticen las prestaciones que aquél prevé.

La responsabilidad del Estado tiene otros fundamentos en el voto de De
Santis. Al promulgar la ley 13.956 sin observaciones, el Poder Ejecutivo habria
ejercido su funcidn co-legislativa obligindose a dictar el reglamento de eje-
cucion de la ley en el plazo legal establecido. Para este juez, la responsabilidad
del Estado no se funda en la existencia de derechos prestacionales que tienen
un caracter operativo y por ende exigen adoptar medidas positivas, sino en
el incumplimiento de un deber de reglamentacién que fue asumido por la
propia administracion en el ejercicio de sus competencias.

IIL.5. El derecho a la vivienda como demanda de igualdad sustantiva
Aunque los jueces proclamen la operatividad del derecho a la vivienda, los
casos reseilados hasta aqui dan cuenta de su reticencia a ordenar prestaciones

habitacionales concretas, fundadas en las normas objetivas que consagran el
derecho a la vivienda. A pesar de ello, en la medida en que los casos analizados
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traducen situaciones de discriminacidn estructural, y por ende, se articulan
con una exigencia de igualdad sustantiva, los jueces tienden a promover mas
activamente el acceso a una vivienda o a prestaciones alternativas que se fun-
dan en un derecho de grupos.

En todos los casos examinados media un proceso de categorizaciéon basado
en la pertenencia de los y las amparistas a grupos considerados en situacion de
mayor vulnerabilidad. Como resultado de ese proceso, la tutela judicial de un
derecho prestacional se refuerza ante la sumatoria de categorias de exclusion
(madre/anciano/nino/discapacidad/situacién de calle), que actian como im-
pedimentos “acumulativos” del sujeto peticionante.

Inversamente, la tutela judicial se debilita cuando la desigualdad se funda-
menta Unicamente en una condicion de pobreza. Muchas de las valoraciones
que se desarrollan en este proceso de categorizacion traducen un fuerte man-
dato de la “cultura del trabajo” que interpela al sujeto desde sus obligaciones
como trabajador, abarcando también a sus responsabilidades como padre o
madre de familia.

En “r, 7.0.”%, caso que desarrollaremos mas adelante, la Cimara Con-
tencioso Administrativa de San Martin enfatizé la doble condicién del am-
parista como persona enferma y con una discapacidad, para justificar lo que
consideraba “la pérdida de medios de subsistencia por razones ajenas a su voluntad”.
Asi, la condicidén de “desocupado involuntario” constituye una valoracion que
legitima a una persona como sujeto peticionante ante la justicia. Finalmente,
aunque la responsabilidad por la familia se reafirme como un deber de los
padres, la imposibilidad de cumplir con este mandato se convierte en un
fundamento recurrente en la tutela de derechos prestacionales cuando se ven
afectados derechos de los ninos, ninas y adolescentes.

El caso “Portillo” recientemente decidido por la Corte Suprema de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires®, es un caso paradigmatico en materia de
exigibilidad de un derecho prestacional fundado en una demanda de igualdad
sustantiva, en el que se reflejan muchas de las apreciaciones que resumimos
previamente. Los hechos del caso remiten a una familia en condicién de po-
breza extrema, conformada por la actora, su pareja e hijo, todos ellos con

2 "R, J. O.¢/Municipalidad de San Fernando s/amparo", causa N° 2379/10, sentencia del 13 de diciembre de 2010.

2 "p C. Ly otro contra Provincia de Buenos Aires. Amparo. Recurso de inaplicabilidad de ley", causa N°
70.717, sentencia del 14 de junio de 2010.
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discapacidad mental, quienes convivian con la familia extendida de la actora
padeciendo una situacién de violencia familiar.

En este contexto, la actora interpuso un recurso de amparo solicitando
diversas prestaciones (alimentarias, médicas y habitacionales) que fundé en el
derecho a la dignidad, a la integridad fisica y psiquica y a la vivienda, consa-
grados en la constitucién provincial y en los tratados internacionales de dere-
chos humanos con especial referencia a la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion.

La sentencia de primera instancia hizo lugar a la demanda y orden6 garan-
tizar la satisfaccion de las necesidades basicas del grupo familiar al Ministerio
de Desarrollo Social de la Provincia, y la cobertura de un tratamiento médico
integral por el tiempo que fuera necesario al Ministerio de Salud. Posterior-
mente, la Camara Contencioso Administrativa de La Plata modific6 los alcan-
ces de esta sentencia incorporando al Ministerio de Infraestructura, Vivienda
y Servicios Publicos de la Provincia para que implementara un programa ha-
bitacional que garantizara el acceso del grupo familiar a una vivienda, dentro
de las disponibilidades operativas y presupuestarias vigentes. Ademas de este
nuevo ministerio, la condena se amplié al Municipio de la Plata.

La sentencia fue apelada por la asesora de incapaces, quien cuestiond la deci-
si6n de la Camara por supeditar el acceso a una vivienda para sus representados,
a la existencia de programas habitacionales que tuvieran presupuesto, y de una
tramitacién administrativa que prolongaria los plazos. Expresé que estos condi-
cionamientos violaban los mismos derechos que habian justificado el dictado de
la sentencia, desconociendo la existencia de una “obligacion minima de los estados
de asegurar la satisfaccion de por lo menos los niveles esenciales de cada uno de los derechos,
y en particular respecto del derecho a un nivel de vida adecuado” de manera inmediata.

El voto del Dr. De Lazzari, al que adhirieron los restantes integrantes de
la Corte con disidencias menores, se centrd en determinar si los condiciona-
mientos impuestos por la sentencia de Camara constituian una discriminacién
de acuerdo a las obligaciones que le caben al Estado en relacion a los grupos
mas vulnerables.

Asi, observé que el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales (pIDEsc) impone a los Estados la obligacién de garantizar el
ejercicio de los derechos sociales sin discriminacion, con el alcance de ser una
obligacion de caricter inmediato cuando se trata de alguno de los supuestos
enunciados en el Pacto (raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinién politica

38



LA PROTECCION JUDICIAL DE LOS DERECHOS SOCIALES EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicién social). Especialmente considerd de aplicacién al
caso dos de los motivos de discriminacidn desarrollados por el Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en la Observacion General Nro.
20, bajo el supuesto de “otra condicidn social”, refiriéndose expresamente a
la salud y a la discapacidad.

Continuando con este anilisis, sostuvo que la obligacion del Estado frente a
un grupo de personas con discapacidad se extiende a la adopcidn de medidas
positivas que garanticen sus derechos, articulando esta obligaciéon con otro
conjunto de disposiciones contenidas en la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad y la Convencidén de los Derechos del Nifio.
En este marco, valoré que el acceso a una vivienda constituia una prestacion
exigible a los efectos de proteger al grupo familiar contra cualquier forma de
violencia, y de promover su recuperacion fisica, cognitiva y psicologica en
un entorno favorable para la salud, el bienestar, la autoestima, la autonomia y
la integracién del grupo familiar a la comunidad, asi como para garantizar la
integridad de la familia y, con ello, el interés superior del nifio, asegurandoles
un nivel de vida adecuado.

En otras palabras, para De Lazzari este derecho prestacional se torna exi-
gible con un alcance inmediato a raiz de su conexién con otros derechos
fundamentales que no son de naturaleza prestacional, como el derecho a la in-
tegridad fisica y psiquica o el derecho al desarrollo de la autonomia personal.
No obstante ello, su fundamento se presenta como una exigencia de igualdad
sustantiva tratindose de personas con discapacidad y ademas de un nifo.

Nuevamente, la alusidon a los tratados internacionales como fundamento
de las medidas de accidn positiva exigidas al Estado tuvo un correlato en las
obligaciones emanadas de normas nacionales y provinciales. No obstante esto,
su voto utiliza los estandares internacionales establecidos por el Comité DEsC
en la Observaciéon General Nro. 4, sobre el derecho a la vivienda adecuada,
para determinar el alcance especifico de la prestaciéon habitacional. Cabe des-
tacar, dentro del conjunto de elementos que le dan significancia practica al
concepto de adecuacion desarrollados por el Comité DEsc, su especial consi-
deracion por el “lugar” de la vivienda, refiriéndose a este elemento como un
condicionamiento para el disfrute del derecho a la salud y el desarrollo de la
autonomia personal, lo que lo llevd a ordenar que la ubicacién de la vivienda
permitiera el facil acceso a los bienes y servicios urbanos.
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La sentencia propuesta por De Lazzari, y compartida por el resto de los
integrantes de la Corte, fue ordenar al Estado que suministrara una vivienda
a favor de la familia en un plazo de 60 dias debiendo costear su alojamiento
hasta el efectivo cumplimiento de dicha prestacién. Ahora bien, indepen-
dientemente de compartir esta solucidn para el caso planteado, el voto de
Negri se aparta de los fundamentos legales de la sentencia para considerar el
impacto real de este fallo. Bajo esta mirada, Negri repara en la imposibilidad
de obviar un ntimero importante de situaciones analogas a las de este caso,
a las que por un principio de igualdad, iba a tener que proporcionarseles un
tratamiento similar. De alli que su voto pueda ser leido como una exhorta-
cién al Poder Ejecutivo al advertir que “acaso este hecho sirva como adver-
tencia al poder politico: la justicia social debe llegar antes y no después de la
justicia judicial”.

IV. El derecho a la vivienda como demanda de salud

A diferencia de los casos resefiados previamente, existe una serie de pro-
nunciamientos judiciales de ambas Camaras y de la propia Corte, en los que
se ordena una prestacion habitacional cuando su tutela concurre con otros
derechos fundamentales directamente exigibles, tengan o no una naturaleza
prestacional, como el derecho a la salud y a la integridad fisica, respectivamen-
te. Al igual que el caso “Portillo” visto en el apartado anterior, este género de
decisiones se apoya en consideraciones de igualdad sustantiva pero encuentra
su fundamento inmediato en los requerimientos de un tratamiento médico.

En el caso “Rr, j.0.”, decidido recientemente por la Camara Contencioso
Administrativa de San Martin, el tribunal analizé la falta de acceso a una
vivienda como un impedimento fisico para la realizacién de un tratamiento
meédico, luego de comprobar que la situacion de calle en que se encontra-
ba el amparista le impedia someterse a una intervencion quirirgica por no
contar con las condiciones habitacionales adecuadas para una recuperacion
post operatoria. Bajo estas circunstancias, la Camara entendi6é que la falta de
vivienda constituia una violacién al derecho a la preservacion de la salud v,
basandose en este argumento, ordené al Estado Provincial y al Municipio de
San Fernando que priorizaran al amparista en la adjudicacién de una vivien-
da, exigiendo ademas que se cubriera su alojamiento hasta el cumplimiento
efectivo de esa prestacion.
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Otra variante de este supuesto se presenta en casos como “Cruz”> y“Correa”,
donde la falta de acceso a una vivienda adecuada agrava las condiciones de un
tratamiento médico, poniendo en riesgo la preservacién de la salud.

En el caso “Cruz”, la Corte confirmd la solucién de la Camara Conten-
cioso Administrativa de la Plata que habia ordenado a la Provincia de Buenos
Aires y al Municipio de Tigre incluir a la actora en un plan de viviendas so-
ciales dentro del Partido de Tigre, para que le fuera entregada una vivienda
en un plazo no mayor a 120 dias, con condiciones de habitabilidad que le
permitieran a W.C. convivir con su familia. W.C. era un nifio afectado por una
grave enfermedad respiratoria que debié prolongar su internacion hospitala-
ria separado de su familia y con los consecuentes riesgos que ello acarreaba
para su salud, dado que las condiciones habitacionales de la vivienda familiar
impedian su internacién domiciliaria.

Finalmente en “Correa”, la Camara Contencioso Administrativa de la Plata
confirmd la sentencia de primera instancia que habia condenado al Munici-
pio de Malvinas Argentinas a garantizar una vivienda y a abonar una presta-
cién econdémica para su mantenimiento a favor de la actora y sus tres hijos
menores, afectados por una grave enfermedad, al constatar que las condiciones
habitacionales del grupo familiar agravaban el estado de salud de los nifios.

Ciertamente, la decisidon de tutelar el acceso a una prestacion habitacional
se presenta en cada uno de estos casos, como una condicién instrumental que
alcanza a ser un remedio forzoso para la recomposicion del derecho a la salud
y la integridad fisica como dos componentes del derecho a la vida. Tanto la
salud como la vida son derechos que los tribunales tienden a valorar como
mas fundamentales convirtiendo en urgente su proteccion.

Esta valoracidén se encuentra presente en los fundamentos de los tres casos,
pero en “Cruz” y especialmente en “R, J.0.”, los tribunales trazaron una dis-
tincion entre este tipo de reclamos respecto de aquellos que fundan la exigi-
bilidad de una prestacién habitacional en el derecho a la vivienda.

Asi, la Camara de San Martin confirmé la sentencia de grado en “r, j. 07,
pero restringi6é la fundamentacion del juez de primera instancia, quien habia
resuelto garantizar el acceso a una prestacion habitacional fundandose en la

# "C., M. S.Amparo", causa N°® 70738, sentencia del 14 de julio de 2010.

2 “Correa Sandra Dolores ¢/Ministerio de Infraestructura Vivienda y Servicios s/ amparo”, causa N° 12373,
sentencia del 10 de noviembre de 2011.
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operatividad de las normas que consagran los derechos sociales, enfatizando
el derecho a la salud y a la vivienda en particular. En cambio, la Camara fue
terminante en encuadrar el caso como una afectacién grave del derecho a
la salud, fundando la procedencia del amparo en la necesidad de preservar
la integridad fisica del peticionante. Para reforzar este argumento se remitid
al dictamen del Procurador General de la Nacidén en el caso “Asociacion de
Esclerosis Multiple” que utilizd la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén
para seflalar que la vida y su proteccion constituyen un bien fundamental
en si mismo. En su desarrollo del caso, la Camara remarcé que el estado de
salud del amparista y las pericias médicas obrantes en la causa hacian que la
vivienda solicitada se constituyera en “un instrumento vital para preservar su salud
y su integridad psicofisica” ponderando que en dichas circunstancias el reclamo
trascendia “el mero derecho a una vivienda”. En definitiva, confirmé la decision
del juez de grado acotando el margen de justiciabilidad del derecho prestacio-
nal a través de un encuadre mas fino del caso. Asi también pudo justificar una
solucion distinta a la de precedentes anteriores como “Uran”, advirtiendo que
el margen de deferencia hubiese sido menor de haberse tratado de un reclamo
fundado en el “mero” derecho a la vivienda.

Consideraciones similares fueron esgrimidas por la Camara Contenciosa
de La Plata al tutelar el acceso a una prestacion habitacional en el caso “Cruz”.
Especialmente, el voto de Spacarotel destaco la diferencia factica entre este
caso y “Reina”, “en la que se procuraba, sin ambages, ni intervencion administrativa
previa o judicial, el suministro de una vivienda digna al amparo del articulo 14 de la
Constitucion Nacional, supuesto en el que no se verificaba la existencia de un ‘caso’”.

Estas sentencias se refuerzan nuevamente con exigencias de igualdad sus-
tantiva para ciertos grupos, como el de las personas con discapacidad (“r,j.0.”,
“Correa”) o los nifios (“Cruz”, “Correa”). No obstante, presentan un rasgo
distintivo respecto de los casos analizados previamente, caracterizado por una
deferencia judicial mas acotada ante las eventuales excepciones que opongan
los poderes politicos cuando son llamados a cumplir con una prestacion ha-
bitacional.

Por ejemplo, en el caso “R, J.0”, se rechazd el planteo de extemporaneidad
en la ampliacién de la demanda opuesto por el ejecutivo provincial. A los efec-
tos de garantizar el acceso a una prestaciéon habitacional en la cual la provincia
tiene competencias concurrentes con los municipios, el tribunal argumento
que el deber de los jueces es velar por la mayor economia procesal en la sus-
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tanciacion de un reclamo. Asimismo, el tribunal refuté la falta de legitimacién
pasiva opuesta por el municipio en la misma causa, sefialando que su condicién
de 6rgano ejecutor del registro de demanda de viviendas lo convertia en sujeto
pasivo de la prestacidn, en forma concurrente con la Provincia.

En el caso “Cruz”, el voto mayoritario de la Camara rechazé el planteo
del Poder Ejecutivo Provincial contra la sentencia de grado que le habia or-
denado proveer una vivienda, el cual se habia basado en la inexistencia de un
plan provincial a ejecutarse en el municipio donde residia la amparista y en
la imposibilidad subsidiaria de adecuar los plazos reales de construccion al
plazo exigido en la sentencia. Contra estos argumentos, la Camara indico que
la exigencia inmediata de la prestacién habitacional se fundaba en un marco
normativo operativo (ley 13298, de la nifiez), y que se apoyada por lo demas,
en los programas habitacionales vigentes en las diferentes jurisdicciones, pro-
vincial y comunal. Por altimo, rechaz6 la excepcion opuesta por el municipio
basada en la falta de convalidacién municipal del convenio suscripto con la
provincia para la implementacién de la ley 13.298, senalando que esa cir-
cunstancia no lo deslindaba de su responsabilidad en el cumplimiento de la
prestacién ordenada dentro del marco de sus competencias.

V. Entre lo juridico y lo politico

La justiciabilidad del derecho a una vivienda como derecho prestacional
esta atravesada por un componente normativo y un componente politico, los
que a su vez guardan relacién entre si.

En un plano normativo, los pronunciamientos resefiados incorporan fun-
damentos del derecho internacional de los derechos humanos y de la cons-
titucién y legislacion provinciales. Sin embargo, el sentido con el que estas
normas son citadas difiere.

Las normas internacionales de derechos humanos son empleadas por los
magistrados para robustecer el fundamento de la existencia de un derecho en
contraposicién a la idea de una concesidn, asi como para reforzar la existen-
cia de obligaciones positivas a cargo del Estado que se derivan del principio
de no discriminacién e igualdad sustantiva, respondiendo de esta forma, a las
objeciones dirigidas a cuestionar su exigibilidad.

En cambio, los jueces reservan a las normas provinciales de orden infra-
constitucional dos aspectos claves. Por un lado, dichas normas definiran el al-
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cance concreto de la prestacion, en su didlogo con los programas y las politicas
publicas existentes vy, por el otro, determinaran las distintas responsabilidades
de los niveles de gobierno provincial y municipal en el caso, incluidas aquellas
responsabilidades que puedan derivarse de una omision reglamentaria.

En un plano politico, esa 16gica normativa es una forma de legitimar la
justiciabilidad de derechos prestacionales respetando los compromisos asumi-
dos por los poderes politicos provinciales. La apelacion judicial a lo “compro-
metido” adopta la forma de un balance o equilibrio entre lo “exigido” y lo
“posible” resultante de un didlogo en el proceso judicial.

En términos de su posibilidad, este modelo de justiciabilidad de derechos
prestacionales es especialmente receptivo a las oportunidades que haya tenido
el poder ejecutivo de dar solucion al reclamo, sin que ello se limite a la exi-
gencia de un reclamo administrativo previo. Los jueces han utilizado distintos
mecanismos de “resguardo” antes de ordenar prestaciones concretas, como la
instancia de audiencias celebradas con representantes del poder ejecutivo y el
cruce de informacién relativo a programas o politicas que eventualmente pu-
dieran satisfacer la pretensiéon del amparista. Asimismo, no son pocos los casos
en que ponderan el tiempo que lleva el reclamo sin ser solucionado por los
canales administrativos al dictar una sentencia.

Finalmente, la exigibilidad de las prestaciones que decida el poder judi-
cial quedara orientada hacia la esfera de las politicas publicas existentes. A
diferencia de otras jurisdicciones, la justiciabilidad del derecho a la vivien-
da dialoga en la Provincia de Buenos Aires con una politica que promueve
la oferta de vivienda social, ain cuando los jueces puedan no apoyarse en
este marco al momento de exigir las soluciones prestacionales que deman-
dan los casos.

Ese equilibrio entre lo “exigido” y lo “posible” se altera en el nivel de los
municipios. Por ejemplo, cuando el poder judicial exige a los poderes muni-
cipales determinados derechos prestacionales a pesar de no haber convalidado
los marcos normativos provinciales correspondientes, o de que no cuenten
con programas nacionales o provinciales que se ejecuten en su territorio.
Concretamente, el poder judicial no siempre contempla debidamente que
el financiamiento de los programas habitacionales como los criterios de su
distribucion entre las distintas jurisdicciones del pais son resueltos a nivel pro-
vincial y nacional, conjuntamente con los criterios generales que definen la
demanda atendida por cada uno de los diferentes programas.
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Como senalaramos en la introduccién, la judicializacion del derecho a la
vivienda interpela a la politica desde sus limites a la universalidad, respondien-
do a la pregunta de quiénes y con qué argumentos estan legitimados para exi-
gir judicialmente la provision de una vivienda. Los pronunciamientos analiza-
dos arrojan una imagen de un poder judicial reticente a reconocer derechos
sociales universales, condicionandolos a una simultinea sobre-calificacion de
la persona demandante como sujeto en situacion de extrema vulnerabilidad.
Al mismo tiempo, existe una consideraciéon de la persona en su faceta ciuda-
dana, que debe demostrar un adecuado cumplimiento de los procedimientos
administrativos considerados previos.

Una perspectiva que caracterice distintos modos de relacion entre el poder
judicial y el ambito de las politicas puablicas, puede, a fines analiticos, reco-
nocer dos figuras ideales de jueces o tipos de actuaciéon judicial. Una que
denominaremos la figura del juez activista y otra, que identificaremos con la
figura del juez politico. El contrapunto no es entre una figura clasica, —el juez
politico— y una figura novedosa —¢l juez activista—, sino en términos de consi-
deraciones mas generales acerca de la naturaleza del espacio que se abre entre
la esfera politica y la esfera normativa. En términos histoéricos, ambas figuras
se distancian de la figura del juez clasico propio del positivismo juridico, esto
es, aquel que basindose en la idea de la autonomia del derecho no se revelaba
nunca como una figura ideologica o politica. En contraste, tanto la figura del
juez “politico” como del juez “activista” son emergentes de procesos de trans-
formacion de los roles de la esfera judicial (Abramovich, 2006).

El juez activista es una figura militante de fuerte adscripcidon ideoldgica,
cuya rol en el proceso de judicializacion de los derechos sociales persigue un
objetivo mas general, como la vigencia de un Estado Social de Derecho. La
figura del juez activista traduce una fuerte desconfianza respecto de la esfera
politica y sus resoluciones persiguen con frecuencia el objetivo de conjurar un
estado de naturaleza politico que se considera corresponsable de un status quo
conservador. En otras palabras, la justicia constituye un limite a la politica. Esta
figura de juez asume una funcién pedagogica y de vanguardia, desarrollando
nuevas arquitecturas de litigio que por alguna u otra razén resultan novedosas
frente a las tradiciones institucionales del poder judicial y del poder politico,
los cuales quedan asociados a los poderes econdmicos®.

» Para el camarista Leopoldo Schiffrin la figura del activismo judicial se opone a un stafus quo caracterizado
por la dependencia de los jueces al poder ejecutivo y a los poderes econdémicos sobre los que el poder politico
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En contraste, el juez politico asume las tensiones entre presupuestos li-
berales y de justicia distributiva pero a la vez entiende que la concrecion de
los derechos se juega en la relacién entre lo normativo y lo politico. En este
entendimiento, el espacio politico no constituye un poder que deba “exorci-
zarse” sino mas bien controlarse, confiando en que la esfera politica constituye
el Ambito mas equitativo para el reparto de los bienes sociales. Esta figura
de juez se pregunta por las consecuencias de sus acciones, no solo en tanto
precedentes juridicos sino también respecto de sus implicancias para el Poder
Ejecutivo y la sociedad que esta fuera del litigio particular®. En todo caso, su
forma de intervenir en la vigencia de un Estado Social, como hemos visto en
los casos que constituyeron la materia de anilisis de este articulo, es exigiendo
derechos prestacionales que no pueden ser negados en funciéon de compromi-
sos ya asumidos, impidiendo retrocesos en la justicia distributiva.
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principal de dominacioén tratan de representar (Fairstein, Fava y otros, 2009).

% Politico en el sentido general que Weber entendia la ética de la responsabilidad (politica): “el deber de respon-
der por las consecuencias previsibles de nuestros actos” (Weber, 1966).
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Efectos sociales del derecho: comentarios

al texto de Soledad Arenaza y Ricardo Fava
“Entre lo politico y lo juridico: arreglos institucionales
en la justiciabilidad del derecho a la vivienda en la

Provincia de Buenos Aires”

Maria Cristina Cravino

Recientemente ha surgido un debate que se denomina genéricamente
“Justicia legitima” o “democratizacion de la justicia” que pone en tela de
juicio la legitimidad de las estructuras y las practicas del sistema judicial ar-
gentino. Este debate consumira un tiempo considerable y asume una concep-
ci6n de la politica de sentido amplio, es decir refiere a las relaciones de poder
establecidas en nuestra sociedad, incluyendo, pero yendo mis alla, la politica
partidaria. En este marco el estudio realizado por Arenaza y Fava contribuye
a comprender las 16gicas politicas que atraviesan las argumentaciones juridi-
cas del sistema judicial y a desmitificarlo, mostrando que se no se trata de un
espacio cerrado y s6lo comprensible por quienes participan de él. Este campo
de investigacién que busca comprender las articulaciones entre “lo politico” y
“lo juridico”, tiene atn poco desarrollo en Argentina. Se pueden destacar los
trabajos fundantes de Victor Abramovich y Laura Pautassi desde el mundo del
derecho, o los pioneros trabajos desde la antropologia juridica de Sofia Tiscor-
nia y su equipo. Recientemente se han multiplicado lineas de investigacién en
este campo. Una referencia en América Latina, es Antonio Azuela de la Cueva
quien plantea en numerosos trabajos que las Ciencias Sociales muchas veces
han tomado el sistema juridico como un elemento monolitico e incuestiona-
ble, por lo que propugna tanto una revision critica del derecho como de las
herramientas tedrico metodoldgicas de las Ciencias Sociales con las que se
analiza este objeto de estudio. De Souza Santos, hace décadas viene influen-
ciando en este campo, aportando su Teoria Critica del Derecho. Herederos de
esta renovadora linea critica del derecho son los aportes de Arenaza y Fava.
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Su analisis parte de casos concretos, de reclamos de forma individual via el
Poder Judicial, presionando en los intersticios de las practicas del derecho. Sin
embargo por este medio nos muestran el funcionamiento del sistema juridico.

De Souza Santos (2009) realiza un profundo cuestionamiento a la con-
cepcidn moderna del derecho. El autor apunta a lo que él denomina sus tres
pilares a) el derecho como monopolio del Estado y como construccioén cien-
tifica; b) la despolitizacién del derecho a través de la distincién entre Estado
y Sociedad Civil y ¢) el derecho como principio e instrumento universal de
la transformacidn social politica legitimada. En relacion al primer punto pro-
pone su concepcidn del pluralismo juridico y de una retérica del derecho. De
esta manera se puede afirmar dos cuestiones: por un lado, se observa un proce-
so que lleva a la des—juridizacidn de ciertos aspectos de la vida social de otras
esteras del derecho plural para pasar al sistema juridico oficial y, por otro lado,
existe un pluralismo juridico dentro del sistema juridico oficial o lo que es lo
mismo las sociedades son juridica y socialmente plurales. En cuanto a la retd-
rica, merece senalar su critica a la tradicion expositiva “ahistorica” y “descon-
textualizada” cuando, como muestra el trabajo de Arenaza y Fava, el contexto
es central para comprender las sentencias del sistema judicial bonaerense. En
cuanto a la despolitizaciéon del derecho, el autor propone una re-politizacién
del mismo, criticando a las posturas que conciben a la “politica”y el “derecho”
como dos espacios separados reivindicado, a su vez, la capacidad transforma-
dora del derecho, pero ya no como el derecho legitimado del Estado.

Dos procesos socio-juridicos empujan el campo juridico de la exigibilidad
de los derechos sociales. Por un lado, la judicializacién de conflictos vinculados a las
condiciones de vida (Smulovitz, 2008), y entre ellos las condiciones de los barrios
informales (Cravino, 2009; Giurleo, 2012; Ricciardi-Sehman, 2011) o el ac-
ceso a la vivienda, son buenos ejemplos. Esta es una tendencia empiricamente
comprobable, aunque con caracteristicas distintas en las dos grandes zonas
del Area Metropolitana de Buenos Aires, la ciudad capital de la reptiblica y el
Conurbano Bonaerense correspondiente a la jurisdiccion de la Provincia de
Buenos Aires. Algunas pistas sobre estas diferencias las aportan Arenaza y Fava.
Por el otro, la juridificacion. En este caso la incorporacion de nuevos derechos
u operacionalizacién de derechos reconocidos en la nueva Constitucién ar-
gentina que ahora se plasman en normas especificas, implica una ampliacioén
del campo de lo exigible y por lo tanto de lo judiciable. Estos dos procesos
implican poner el foco en los efectos sociales del derecho. Sobre estos efectos
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trata el articulo, al mostrar los vinculos entre la interpretacion de los jueces
del derecho a la vivienda y su relacién con otras instituciones estatales. No
obstante, ellos no analizan el cumplimiento de las sentencias, que es un objeto
de estudio que complementaria fértilmente el analisis de las sentencias en los
diferentes niveles del Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires.

El articulo de Arenaza y Fava muestra como los derechos sociales no son
planos o univocos, ya que existe un margen de interpretaciéon de los opera-
dores juridicos que le dan contenido, reconocimiento o alcance, de forma
diversa. Por otra parte, es muy interesante senalar, como emerge del texto a
comentar, que existen jerarquias de derechos sociales que no son juridicamente
establecidas, sino valorativamente constituidas o social y politicamente con-
cebidas, que estan atravesadas por como los jueces interpretan qué es “justo”
e” injusto” en el contexto particular y en un tiempo histoérico determinado
(la sociedad bonaerense) atin cuando la retorica puede ser ahistorica, tal como
sostenia De Souza Santos. Alli los jueces parten de esquemas de interpreta-
ci6n en disputa, socialmente compartidos por algunos grupos, que en buena
medida remiten a la “tradicidon” o a la “jurisprudencia”, generando paradigmas
tedricos dentro del campo juridico que sostienen las distintas jerarquias valo-
rativas. Asi se observa que, por ejemplo, cuando las sentencias “hablan” parece
que el Estado no se puede negar a permitir el acceso universal a la alimenta-
cién o a la salud, pero en cambio la exigibilidad de una vivienda requiere de
mayores condicionamientos y elementos contextuales. No obstante, debemos
tener presente que, como sefialamos en parrafos anteriores, los derechos sufren
transformaciones. Asi el derecho a la salud tampoco es inmutable, como lo
demuestra la ampliacién de los derechos reproductivos en la Provincia de
Buenos Aires. Mientras tanto, la exigibilidad de una vivienda parece estar
vinculada fundamentalmente a la oferta estatal, lo que ofrece un contexto
de posibilidad para las propuestas de respuesta a los reclamos de derecho a la
vivienda desde el Poder Judicial. Por otra parte, a su vez, se puede plantear
que la demanda social crece cuando la oferta social estd presente. Si no la
hubiera, las expectativas parecen decrecer. Esa paradoja muestra que también
hay contextos distintos para generar demandas al Estado o practicas de exi-
gibilidad de derechos.

Siguiendo este argumento, en estas jerarquias de derechos, parece haber
consenso en las sentencias en los aspectos que tienen que ver con la sobrevi-
vencia inmediata, tal como lo plantean Arenaza y Fava. De esta forma todavia
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existen concepciones que consideran que la vivienda es una obligacién que
las familias deben resolver por si solas y Gnicamente el Estado debe intervenir
cuando afecta otros derechos, en particular de salud o involucra a grupos ex-
tremadamente vulnerables, tal como se observa a partir de los casos analizados
por Arenaza y Fava. En otros, se plantea que la vivienda debe ser resuelta de
forma cooperativa entre familias y Estado. La vivienda implica siempre servi-
cios de altos costos concentrados en poco tiempo para la gestién estatal y pasa
a constituirse en un bien que excede una generacidn. Esto hizo que siempre
un Estado diera una oferta muy por debajo de la demanda, como lo demues-
tran los indicadores del déficit. De esta forma como afirman los autores la poli-
tica de vivienda interpela a la universalidad de los derechos sociales. En particular con
la aparicion de programas sociales, ahora universales, de alimento (Asignacion
Universal por Hijo) o la existencia de vieja data en el pais de oferta de servi-
cios de educacidn y salud gratuitas, se genera un mayor contraste en nuestro
pais (y en la Provincia de Buenos Aires en particular) entre los programas de
vivienda y otras politicas sociales. AGn cuando algunos municipios plantean
criterios explicitos de seleccion de los adjudicatarios, los programas habita-
cionales siempre fueron mas discrecionales en su asignacién o mostraron una
importante falta de continuidad en el tiempo. Esto Gltimo tiene que ver tanto
con la sensibilidad de esta politica a las condiciones macroeconémicas como
a decisiones programaticas. En este sentido, merece destacarse que en la Pro-
vincia de Buenos Aires por decisiones politicas durante la década del noventa
no se construyeron viviendas de interés social en el Conurbano Bonaerense,
ya que se privilegio el interior por tener en este ultimo una mayor visibilidad.
En un pais donde el 70% de los habitantes son propietarios de la vivienda y el
suelo que habitan, la ideologia hegemoénica considera que la propiedad es el
tnico medio valido a acceder a un lugar donde vivir y su estatuto seria “sagra-
do”. Pareciera que el Estado s6lo debe intervenir cuando existen importantes
cantidades de personas que no acceden al mercado de suelo urbano y de la
vivienda. Consideramos que debe ser revisada esta idea ya que es necesario
que el Estado genere mecanismos de regulaciéon de un mercado que es esen-
cial para la vida de los ciudadanos. En esta linea se avanzaria si se reglamenta
la ley sancionada recientemente por la Legislatura de la Provincia de Buenos
Aires, llamada de Acceso Justo al Habitat.

Lo planteado por Arenaza y Fava abre muchas preguntas que merecen ser
investigadas en el futuro.
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Un primer aspecto que queremos resaltar es la relacion entre los tres poderes:
legislativo, judicial y ejecutivo. El escenario actual, a diferencia de etapas ante-
riores, muestra un marco normativo mas progresista que los contenidos de
las practicas del Poder Judicial y Ejecutivo. Inclusive, podemos postular que
son mas progresistas que la sociedad misma. En algunos casos, el cambio de
normas juridicas proviene de la capacidad de presiéon de movimientos so-
ciales que corren el limite de los marcos juridicos nacionales, provinciales y
en menor medida municipales. En otros, obedece a dinamicas politicas mas
generales o institucionales. Asi, la incorporaciéon con rango constitucional
de los derechos econémicos sociales y culturales (DEsc) en la Constituciéon
del 1994 abre la posibilidad de estindares de acceso a los derechos sociales
mis altos que los vigentes. Tal como lo plantean los autores Abramovich
y Pautassi (2009) la altima reforma constitucional incorpora los bEsc en
un marco de retroceso de los derechos sociales a partir de la aplicaciéon de
un modelo de bienestar hibrido que retrotrajo “el bienestar” a partir de la
aplicacion de lineamientos neoliberales. Como sostienen los autores mien-
tras se producen estos cambios, existe una fuerte reticencia de los opera-
dores juridicos de garantizarlos. Se destaca la Constitucién de la Ciudad
de Buenos Aires, que entre varios articulos, el 31 fija pautas de garantias en
relacién al suelo urbano y la vivienda, en particular de los sectores de me-
nores recursos. No obstante, no existe ninguna ley integral (si en cambio
hubo varios proyectos) que operacionalice dicho articulo.Tal como quedd
evidenciado en el conflicto de la ocupacidén del parque Indoamericano en
diciembre del 2010, la opinién publica y gran parte de la sociedad portena
no acompafia el acceso a la vivienda de forma universal. De esta forma con
un cambio de orientacién politica en el Poder Ejecutivo, ain con las mis-
mas leyes y la misma Constitucién la situacion del acceso a la vivienda o
el cumplimiento de la exigibilidad de derechos pueden ser muy diferentes.
derechos individuales y colectivos. Merece un debate especifico en cuanto al
acceso a la vivienda. Arenaza y Fava muestran casos donde los reclamos a la
justicia eran individuales. Ese parece ser el tipo de demanda prevaleciente
en la Provincia de Buenos Aires. Una situacién totalmente distinta se ob-
serva en la Ciudad de Buenos Aires. Existen diferentes estudios sobre el
proceso de judicializacién de conflictos vinculados al habitat en las villas
de la Ciudad de Buenos Aires y en relacion a situaciones de desalojos de
inmuebles que involucran a mas de una familia. En este sentido, la presen-
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cia de oNgGs de derechos humanos y de derecho a la vivienda fue y es un
aporte fundamental en relacién a la exigibilidad de derechos. Esta presen-
cia es sustancialmente menor en la Provincia de Buenos Aires. No obstante,
consideramos que falta avanzar en la capacitaciéon de derechos a los sectores
de menores recursos, los que en su mayoria desconocen sus derechos. Es
mas, muchas veces circulan recomendaciones vinculadas a practicas del de-
recho que suelen ser errdneas y que los perjudican. Tal es el caso de pagar
impuestos por el predio que se ocupd, que sélo beneficia al propietario.
posturas viviendistas versus derecho a la ciudad. Pareciera que prevalece entre
los operadores juridicos bonaerenses cuando dan lugar a las demandas, la
exigencia de que el Estado provea una vivienda,sin tener en cuenta su loca-
lizacién. Sélo se pide que sea en el municipio donde habita el demandante
y su familia. No obstante, no se contempla la importancia de la localizacion
para la reproduccidn de las familias, tanto por el acceso a fuentes de trabajo
como a la presencia de redes de familiares y amigos para la resolucién de
la vida cotidiana. La pregunta seria entonces qué sucede con el acceso a la
ciudad cuando se estd hablando de exigibilidad del derecho a la vivienda.
Los operadores juridicos y el Poder Ejecutivo sostienen una postura adminis-
trativista como una forma de reproduccion de la legitimidad de sus practicas.
Asi uno puede encontrar que muchos municipios hacen lugar a las deman-
das que provienen del Sistema Judicial sélo como una forma de resolver
un problema de gestion y no desde una perspectiva de derechos. El Poder
Judicial coadyuva a esta 1dgica. En algunos casos los organismos correspon-
dientes al Defensor del Pueblo son aquellos que vienen a interpelar a los
poderes ejecutivos locales y presionan en el mismo sentido que el Poder Ju-
dicial, reclamando por casos de falta de acceso a la vivienda. Tal como mos-
traron Arenaza y Fava, la preexistencia de reclamos administrativos parece
ser la clave de la respuesta a muchas demandas. No obstante no se conocen
los mecanismos administrativos por los cuales se debe reclamar y este es un
aprendizaje que lleva afios a muchas familias o barrios en basqueda de la exi-
gibilidadad del derecho a la vivienda o a la regularizacién dominial. Com-
prender esta logica permitira buscar herramientas para resolver la opacidad
del acceso a la vivienda para grandes porciones de la poblacion bonaerense
y generar mecanismos de democratizacion de la gestion de la ciudad.

qué conocimientos del derecho circulan entre la poblacién. Esta es una linea practica-
mente no abordada desde el mundo académico y puede contribuir a generar
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herramientas de capacitacién en derecho que han comenzado a desarrollar
algunas oNGs de derechos humanos o de asistencia a poblacién de escasos
recursos. Inclusive se han desarrollado numerosas cartillas que son un aporte
indispensable para la resolucion cotidiana en la vida de los barrios populares.
El lenguaje criptico del sistema judicial y la ritualizacion de su acceso son un
obstaculo central en el desigual acceso a la justicia. Debemos comprender los
mecanismos que llevan a una naturalizacién de la desigualdad en el acceso a
la justicia en nuestra sociedad y pensar politicas para revertirla.

Todo esto lleva a que consideramos que es necesario debatir sobre como
avanzar en cuanto a la gestion democratica de la ciudad. Complementaria-
mente surge la importancia de realizar modificaciones a diferentes normas, tal
es el caso del Codigo Civil (como han planteado numerosas organizaciones)
en cuanto al estatuto de la propiedad privada y la incorporacion de la funcion
social y ecologica de la propiedad. Estas son deudas sociales planteadas.

Por Gltimo, nos interrogamos co6mo abordar la exigibilidad del derecho a la
vivienda cuando su acceso estd mediado para la mayor parte de la poblaciéon
por un mercado desregulado y especulativo. Cuando el Estado Social cons-
truye viviendas de interés social lo hace bajo las condiciones impuestas por el
mercado. En contraste, ofrece una amplia cobertura desmercantilizada en sa-
lud y educacion. Estas son contradicciones dentro del Estado de Bienestar. En
el imaginario social la vivienda sigue librada a las capacidades de las familias,
negandose en la opinién puablica las causas estructurales de la situacién de falta
de su acceso a partir de una condicidén socio-econdémica. De hecho la mayoria
de los planes de vivienda, exigen tener un minimo de ingresos para poder
acceder a los mismos. Nuevamente nos encontramos con las contradicciones
dentro del Estado. Por otra parte, cuando no pueden acceder al mercado y no
existe oferta publica, en muchos casos, los ciudadanos construyen sus barrios y
sus casas y el Estado interviene ex post. Estas practicas interpelan directamente
al derecho, cuando para acceder a la propiedad se necesita violarla.
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