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I. Introduccion

El principio de razonabilidad se erige como un pilar funda-
mental del Estado de Derecho, transformandose en un manto
protectorio del individuo frente a la actuacion estatal ilegiti-
ma.

Su aplicacion no siempre resulta ser una tarea sencilla,
pues si bien podemos encontrar casos en donde el cercena-
miento de derechos resulte evidente, se presentaran otros su-
puestos en donde tal violacién no surja prima facie, por lo que
sera necesario efectuar un analisis mas exhaustivo de las va-
riables involucradas a través de criterios o pautas especificas
de control.

En este ultimo sentido, resultan categoéricas las palabras
de GELLI, quien afirma que el mayor problema interpretativo
esta dirigido a desentranar el significado del término alterar,
entendiendo por tal a una afectacién sustantiva, esencial, des-
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naturalizadora del principio, derecho o garantia, que inutiliza
el nucleo central de aquellos .

No debemos perder de vista que desde sus origenes juris-
prudenciales, el principio de razonabilidad se ha estructurado
ante actos arbitrarios y avasallantes por parte de los Poderes
del Estado 2, mas no sobre las acciones que resultan insufi-
cientes para dotar de contenido a un derecho consagrado, t6-
pico en donde existe un desarrollo notoriamente mas precario
y en donde se encuentran los derechos econémicos, sociales y
culturales.

Resulta imposible soslayar que éstos siempre se han en-
contrado en una posicién de inferioridad respecto del restante
abanico de derechos, situacién que no sélo ha sido causada
por diversos factores sociologicos que, hasta el dia de hoy, se
siguen manteniendo vigentes como muros infranqueables 2,

1 GEeLLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina Comentada
y Concordada, 4ta ediciéon ampliada y actualizada. Tomo I, Buenos Aires, La
Ley, 2011, pag. 421.

2 Asi surge del andlisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién que fue cincelando el principio de razonabilidad. En
“Inchauspe c. Junta Nacional de Carnes” (Fallos, 199:483), por ejemplo, se
discutia la constitucionalidad de una ley de creacién de la Junta Nacional de
Carnes, que establecia una contribucién de hasta el uno y medio por ciento sobre
el precio de venta del ganado, y autorizaba a la Junta a fijar la contribucién
entre esos parametros. En “Cine Callao” (Fallos, 247:121) la Corte Suprema
considerd constitucional una norma que exigia contratar artistas de variedades
para resolver el problema de desocupacién de ese sector. Podemos seguir
mencionado, a titulo ejemplificativo, el fallo “Smith” (Fallos, 328:28) generado
a raiz de la crisis financiera de 2001 y en donde se debatia la constitucionalidad
del “corralito”.

3 “[...] la gran prioridad en sociedades divididas como la nuestra,
donde la fragmentacién ha generado brechas enormes entre sectores sociales,
es eliminar la desigualdad. En este contexto, la posibilidad de mantener una
politica igualitaria y llevar adelante politicas publicas equitativas es muy
dificil.

El ambito de las personas se ha privatizado de tal manera que quienes
viven en el country, usan su auto y desechan el transporte publico, no van al
club ni al hospital publico sino a instituciones privadas, terminan pensando
‘.Por qué tengo que subsidiar los servicios publicos si no los uso? Les estoy
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sino también por una deficitaria actuacion estatal que, moti-
vada en diversas interpretaciones de la normativa vigente, ha
vaciado de contenido a los derechos sociales, despojandolos de
exigibilidad judicial y colocando al Estado en un papel secun-
dario en su efectivo cumplimiento.

El fallo aqui comentado se transforma en un importante
precedente no sélo por la trascendencia del principal derecho
involucrado, el acceso a una vivienda digna, sino por el exa-
men de proporcionalidad seguido por la Corte Suprema, el
cual pretende reafirmar una saludable postura que se ha ve-
nido construyendo en la Justicia contencioso administrativa
local desde su creacién; el control de razonabililidad ejercido
por los jueces, abarcando no sélo lo que el Estado hace, sino
también aquello que ha dejado de hacer o ha hecho de manera
insuficiente; aquellas leyes y reglamentos que parecen encon-
trarse en un eterno letargo y cuyo despertar resulta imperioso
para comenzar a transitar el camino hacia una sociedad mas
igualitaria.

II. Los hechos y los problemas

La actora promovi6 por derecho propio y en representacion
de su hijo menor de edad y discapacitado (encefalopatia créni-

regalando mi dinero’. Aqui se genera un gran problema. Como decia Michael
SANDEL, es la ‘cuestidn fiscal’, pues se empieza a perder los recursos y ya no se
reconoce la importancia y el valor del espacio publico compartido. Eso destruye
todo. Esas personas ya no se identifican con el otro y sienten que se les impone
una generosidad compulsiva que deriva en un sentimiento de esclavitud
y sustraccion. Esta situacion es la que crea desigualdad, porque como las
personas no comparten el hospital publico, no comparten las escuela publica
y no comparten el club, terminan pensando ‘Yo simplemente estoy trabajando
para el otro y esto es injusto’. Por eso creo que las desigualdades, que ademas
han marcado la historia de Latinoamérica desde el minuto uno, son nuestra
bomba de tiempo, son la gran barrera a la posibilidad de establecer politicas
publicas y econémicas en este sentido.[...]”, “La gran prioridad, eliminar la
desigualdad”, entrevista a Roberto GARGARELLA en la Revista de la Asociacion
de Derecho Administrativo de la Ciudad de Buenos Aires, N° 4, Buenos Aires,
diciembre de 2011, pag. 15y ss.
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ca no evolutiva) una acciéon de amparo contra el Gobierno de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires con el objeto de lograr
una respuesta para salir de la situacién de calle en la que se
encontraban y una soluciéon que le permitiera acceder a una
vivienda en condiciones dignas de habitabilidad a efectos de
preservar su integridad familiar, pues la conducta adoptada
por la demandada en denegarle la inclusion en los programas
gubernamentales vigentes y al no proporcionarle alternativas
para salir de la situacion en la que se encontraba junto a su
hijo, violaba sus derechos fundamentales a la salud, la digni-
dad y la vivienda.

En primera y segunda instancia se hizo lugar a la deman-
da, pero el Tribunal Superior de Justicia invocando los argu-
mentos esgrimidos en “Alba Quintana” * revoco6 la sentencia
apelada.

(,Qué entendemos cuando hablamos del derecho al acceso a
una vivienda digna? ;/Qué obligaciones le corresponden al Es-
tado para darle contenido? ;Ha hecho lo suficiente para cum-
plir con tal cometido? ;Cuales son los alcances del control judi-
cial? Estas preguntas no sélo sirven de guia para evidenciar el
iter seguido por la Corte en la decisiéon adoptada sino que, ade-
mas, se transforman en generadores de nuevos interrogantes
sobres tres cuestiones medulares a saber: la exigibilidad de
los Derechos Sociales, los parametros de control empleados
por el Poder Judicial a fin de determinar si se ha producido,
por parte del Estado, una alteracion a esos derechos a través
de una accién insuficiente y, finalmente, los limites en el ejer-
cicio del mencionado examen.

Estas cuestiones, claro estd, no pretenden agotarse en unas
pocas lineas, sino que por el contrario, procuran transformar-

4 En dicho precedente, el TSJ sostuvo que respecto del contenido minimo
del derecho a la vivienda, no existe un derecho subjetivo de cualquier persona
para exigir en forma inmediata y directa de la Ciudad de Buenos Aires la plena
satisfaccién de su necesidad habitacional. Si, en cambio, para que el universo
de destinatarios a quienes el GCBA debe asistir, pueda requerir la cobertura
habitacional indispensable -sea a través de hogares o paradores-.
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se en disparadores de un debate que recién empieza ;Qué pa-
pel corresponde atribuirle al Poder Judicial frente a las viola-
ciones de los derechos sociales?

III. Los derechos sociales, los problemas
en torno a su exigibilidad

La Corte Suprema reafirma la importancia de los Derechos
Sociales como normas plenamente operativas y no meras de-
claraciones, destacando no sélo el papel que corresponde atri-
buirle al Estado en su satisfaccion, sino también precisando
los alcances de su operatividad.

Mas alla de la relevancia que corresponde atribuirle a las
acciones estatales destinadas a la satisfaccién de los derechos
sociales °, el Maximo Tribunal sostiene que los mismos poseen
operatividad indirecta, por cuanto su implementacion requie-
re de una ley del Congreso o de una decisién del Poder Ejecuti-
vo que sea fruto de una valoraciéon global de todos los derechos
que se Intentan satisfacer a través de las politicas publicas
adoptadas, como asi también de los recursos disponibles. Des-
de esta optica cabria preguntarse: jacaso todos los derechos
no requieren acciones por parte del Estado para transformar-
se en realidad?

Desde una mirada retrospectiva, descubrimos que las di-
versas interpretaciones que se forjaron intentando explicar la
naturaleza de los derechos sociales como asi también el rol
que cabria asignarle al Estado en su satisfaccién, no han he-
cho mas que, paradojalmente, desnaturalizarlos, ubicandolos
en una relacién de inferioridad respecto de los derechos civiles
y politicos y quebrando, de esta manera, con los principios de

5 Resulta indudable que las obligaciones que le corresponden a los
Estados trascienden la mera abstencion, como se desprende de los puntos 10
y 11 del “considerando” y tal cual surge de la Observaciéon General N° 5 del
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en donde se sostuvo
que “garantizar” significa “[...] mucho mas que abstenerse sencillamente de
adoptar medidas que pudieran tener repercusiones negativas”.
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universalidad e indivisibilidad que deben amparar la totali-
dad de los Derechos Humanos.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, incorporado en el articulo 75 inciso 22 de la letra
constitucional a través de la reforma de 1994, y el Protocolo
de San Salvador, ambos pilares fundamentales en el reconoci-
miento de esta clase de derechos, se encuentran orientados a
una realizacion progresiva de las prerrogativas en ellos conte-
nidos al colocar en cabeza del Estado obligaciones que tiendan
a su concrecion. Asi, el primero de los mencionados dispone
en su articulo 2 inciso 1 que “Cada uno de los Estados Partes
en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacién in-
ternacionales, especialmente economicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresi-
vamente, por todos los medios apropiados, inclusive en parti-
cular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad
de los derechos aqui reconocidos”.

El aspecto de progresividad y la expresion “hasta el maxi-
mo de los recursos disponibles”, ha servido de basamento para
la elaboracién de diferentes teorias que niegan la exigibilidad
de los derechos econémicos, sociales y culturales ©.

La idea de una protecciéon integral al individuo basado en
la complementariedad de todo el abanico de derechos, se quie-
bra aparatosamente al clasificarlos en consonancia con la su-
puesta (in)actividad estatal requerida para su satisfaccién. La
distincién que se basa entre derechos operativos y programa-
ticos o también llamados negativos y positivos, se construye a
partir de una errénea concepcién del papel del Estado, pues
esta explicacion sugiere que la satisfaccion de los primeros, en
donde se encuentran los derechos civiles y politicos, se logra
a partir de la abstencion no interfiriendo en su goce mientras
que los segundos, en donde se encuentran comprendidos los

6 PinTo, Ménica, Temas de Derechos Humanos, Buenos Aires, Editores
del Puerto, 1997, pag. 52.
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derechos econémicos sociales y culturales, requieren acciones
positivas y con ello, el necesario disefio e implementacién de
politicas, creacién de burocracias gubernamentales y claro
esta, la siempre ineludible erogacién de gastos.

Lo que esta posturas olvidan, segun indica la retérica de
la clasificacion, es que todos los derechos cuestan dinero y re-
quieren, por ende, acciones positivas del Estado. Es imposible
protegerlos o exigirlos sin fondos y apoyo publico; en resumi-
das cuentas el derecho a la libertad de contratar o la propie-
dad privada suponen costos, no menos que la atenciéon médica,
el derecho a la libertad de expresion o el derecho de acceder a
una vivienda digna ".

La incidencia de aquellas posiciones ha sido tal que el tema
de los derechos sociales es uno de los que mas hace tropezar
con dificultades a la teoria de la fuerza normativa de la Cons-
titucion y Tratados Internacionales. Cuando hablamos de los
derechos de las personas, cualquiera sea su naturaleza o cate-
goria, acudimos de inmediato a la idea de que tiene que exis-
tir una via garantista o un medio de exigibilidad para que el
sujeto pasivo cumpla con su obligacion frente al sujeto activo.
No es facil que en todos y en cada uno de los derechos sociales
estemos en condiciones de descubrir, sefialar o proponer una
via de exigibilidad coactiva, con lo que, aun si una Constitu-
cion los declara -acaso- operativos, queda la impresion de que
la imposibilidad de aquella via desmiente -0 al menos frus-
tra- la fuerza normativa de la Constituciéon que contiene a los
derechos sociales, dejandolos en una posicién de inferioridad
respecto de los derechos civiles y politicos .

7 HowrMmEs, Stephen y SuNnsTEIN, Cass R, El costo de los derechos. Por qué
la libertad depende de los impuestos, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores,
Coleccion Derecho y Politica, 2011, pag. 33 y ss.

8 SorA, Juan Vicente, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo II,
Buenos Aires, La Ley, 2009, pag. 232 y ss. No debemos perder de vista que en
los ultimos anos tanto la Corte Suprema de Justicia como el fuero Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, nos han
brindado importantes precedentes que no sélo reafirman la plena exigibilidad
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Como se puede apreciar, una de las principales cuestiones
que rodea el tema de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales es la existencia de un proceso y una estructura garantista
que los vuelva exigibles. En este sentido, resultan sumamen-
te i1lustrativas las palabras empleadas por Luigi FERrRAJOLI al
sostener que existen dos principios aplicables a todos los dere-
chos, el de legalidad y el de jurisdiccion, este Gltimo presupone
que “para que las lesiones de los derechos fundamentales, tan-
to liberales como sociales, sean sancionadas y eliminadas, es
necesario que tales derechos sean todos justiciables, es decir,
accionables en juicio frente a los sujetos responsables de su
violacidn, sea por comision o por omision” ?.

Con lo dicho no pretendemos afirmar que el Estado debe
satisfacer todos los derechos de manera acabada, pues ello re-
sultaria un despropésito, una mera afirmaciéon dogmatica ale-
jado de las posibilidades materiales, sino que lo manifestado
pretende transformarse en un enunciado desmitificador de un

judicial de los derechos econémicos, sociales y culturales, sino que pretenden dar
una solucién colectiva al problema planteado a través de una reestructuracion
de las burocracias administrativas destinadas a la satisfaccion de los derechos
conculcados. Asi surge de, por ejemplo, los casos “Verbitsky Horacio s/Habeas
Corpus” (Fallos, 328:1146) y “Mendoza Beatriz Silvia y Otros ¢/Estado Nacional
y otros s/Danos y Perjuicios” (Fallos, 239:2316 y Fallos, 331:1622) ambos
leading cases emanados del Maximo Tribunal de la Nacién, o del precedente
“Acuna, Maria Soledad ¢/GCBA s/Amparo” (CamCAyT Sala I del 23/12/2008)
que tuvo lugar en el Contencioso Administrativo de la Ciudad. En este sentido
ver THEA, Federico G., “La reforma estructural en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, Buenos Aires, Ediciones RAP, Afio
XXXIV N° 400, pag. 70 y ss. THEA, Federico G., “Hacia nuevas formas de justicia
administrativa: apuntes sobre el litigio estructural en la Ciudad de Buenos
Aires” comentario a “Acufa, Maria Soledad ¢/GCBA s/Amparo”, Buenos Aires,
La ley, Suplemento de Derecho Administrativo, 2010 (febrero) 17. TREACY,
Guillermo F., “El litigio de Derecho Ptublico en los Tribunales: Poder Judicial
y Politicas Publicas”, Disertacién presentada en las “I Jornadas de Derecho
Constitucional del GCBA” organizadas por el Centro Federal de Estudios de
Derecho Publico y el Instituto Superior de la Carrera del GCBA, celebradas los
dias 29 y 30 de noviembre de 2011 en el Salén San Martin de la Legislatura de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

9 FEerragoLl, Luigi, Derecho y razon, Trotta, 1995.
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basamento ideolégico que ha servido para una asignacién de
recursos deficitaria en materia social.

En lo que se refiere al derecho de acceso a la vivienda dig-
na, la Corte precisa sus alcances a la luz de diversos Trata-
dos Internacionales aplicables, la Constitucién Nacional, la
Constituciéon de la Ciudad de Buenos Aires y la legislacion
local dictada en consecuencia, sosteniendo que los Estados no
estan obligados a proporcionar vivienda a todos los habitante
que lo peticionen a través de la via judicial, sino que su deber
radica en fijar de manera progresiva programas y condiciones
de acceso.

Estos factores, que no sélo sirven para desentranar los de-
rechos en juego, la finalidad de las normas involucradas y las
obligaciones en cabeza del Estado, se transforman en la base
sobre la cual el magistrado ejerce el examen de proporciona-
lidad sobre la actuacién u omisién estatal, confrontando, por
un lado, las normas constitucionales referidas a la materia y,
por el otro, las normas infraconstitucionales dictadas en su
consecuencia y que pretenden llenar de contenidos los dere-
chos consagrados en las primeras, o dicho en otras palabras, el
control intenta determinar si las leyes y reglamentos dictados
han llevado a la maxima expresion posible el derecho de acce-
so a la vivienda digna o si, por el contrario, resultan normas
insuficientes al efecto que lo terminan alterando.

IV. El examen de proporcionalidad
por accion insuficiente

El examen de proporcionalidad se erige como la herramien-
ta utilizada por el intérprete a fin de determinar la existencia
de una alteracién de un derecho o, dicho en otros términos, de
una violacién al principio de razonabilidad.

Como se destacé en los parrafos introductorios, los dere-
chos fundamentales no sélo pueden resultar menoscabados
por acciones estatales, sino también por omisiones que hacen
necesario matizar el mencionado examen al supuesto de in-
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accion estatal, campo en donde cuenta con un desarrollo mas
precario.

El mandato de proporcionalidad en sentido amplio, contiene
criterios para determinar si en el caso en concreto se ha per-
mitido que el derecho afectado se realice lo mas ampliamente
posible de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas.
Estos criterios estan dados a través de los tres subcriterios
contenidos en el mandato de proporcionalidad en sentido am-
plio, estos son el mandato de idoneidad, el mandato de medio
alternativo menos lesivo o mandato de necesidad y el mandato
de proporcionalidad en sentido estricto 1°.

De esta manera el medio sera idéneo cuando con su ayuda
pueda fomentar el fin deseado; sera necesario cuando no pudo
ser establecido otro medio igualmente adecuado para el logro
del fin, pero que suponga una menor restriccién para el dere-
cho fundamental afectado. A su vez, la limitacién del derecho
fundamental debe ser proporcional en sentido estricto, es de-
cir debe guardar una relacién razonable con el peso e impor-
tancia de los argumentos que hablan a favor de una mayor y
mejor proteccion del derecho afectado .

En el campo del examen de proporcionalidad por accién in-
suficiente resulta necesario readaptar la estructura descripta
introduciendo modificaciones sobre la regla de idoneidad y del
medio alternativo.

Ahora bien, jcomo se cristaliza este analisis en el fallo aqui
comentado?

1. El examen de idoneidad
El Estado, en cumplimiento de los fines que se propone, im-

plementa medidas que pueden generar restricciones a los de-
rechos. Esta situacion no sélo encuentra su fundamento en el

10 CLERrICcO, Laura, El examen de proporcionalidad en el derecho
constitucional, Buenos Aires, Eudeba, 2009, pag. 319 y ss.

11 Ob. cit.
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principio de relatividad de los derechos subjetivos, por cuanto
ninguin derecho es absoluto, sino también en la Constitucién
Nacional, cuyo articulo 14 dispone que “Todos los habitantes
de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme las
leyes que reglamentan su ejercicio(...)”.

Uno de los principales interrogantes suscitados en torno a
la reglamentaciéon de derechos consiste en determinar los fi-
nes de la norma que los restringe, pues si la persona debe so-
portar esta limitacion resulta menester que el medio adoptado
tienda a la concrecion del fin propuesto.

El examen de idoneidad supone no sélo desentranar el ob-
jetivo de la norma sujeta a analisis, sino también los derechos
afectados, la individualizaciéon de los medios adoptados y las
relaciones entabladas entre estos ultimos y los fines propues-
tos.

En el campo de la omisién y accion insuficiente el razo-
namiento abarca dos supuestos a saber: el primero de ellos
se configura cuando el poder estatal permanece totalmente
inactivo frente a una norma que lo obliga a actuar. El se-
gundo, por su parte, se verifica en aquellas situaciones en
donde las reglamentaciones y las medidas estatales ataca-
das resultan inidéneas o defectuosas para alcanzar el fin de
proteccién obligatorio o quedan muy atras de lo obligado,
situacion esta ultima que se corresponde con el caso comen-
tado.

No debemos perder de vista que, a pesar de las respues-
tas ensayadas en el punto anterior acerca de las obligacio-
nes que le corresponden al Estado en materia de derechos
sociales, fijar los limites entre lo que resulta obligatorio y
discrecional siempre es una tarea dificultosa y mas aun en
el campo de la alteracién de derechos por acciones insufi-
cientes.

El analisis del bloque normativo aplicable efectuado por
la Corte Suprema, sirve para delimitar el plexo de derechos
en juego y efectuar un confronte entre el estado de las cosas
que se alcanzd a través de la omisién o accion insuficiente o
defectuosa por un lado y, por el otro, el estado de cosas que
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se persigue alcanzar a través de lo que seria una accién su-
ficiente 2

En este sentido corresponde destacar que las normas in-
volucradas persiguen un fin complejo, pues las mismas no
quedan exclusivamente cenidas a garantizar el acceso a una
vivienda digna, sino que procuran proteger al individuo en sus
diversas facetas mas elementales, evitando los tratos discri-
minatorios de los cuales pueda ser victima, asegurando los
derechos de las personas discapacitadas y los derechos de los
ninos 2.

En el examen de idoneidad por accion insuficiente, basta
con que el medio promueva el fin en algin sentido para que
quede como idéneo. Frente a ello, resulta necesario instrumen-
tar un esquema que nos permita apreciar, con mayor rigor, en
qué situaciones se verifican dichas circunstancias.

De esta manera, se debe conjugar una visién abstracta y
general de la medida de fomento adoptada para la realiza-
cion del derecho con el estudio de las circunstancias particu-
lares de cada caso a que se le aplica la medida en cuestién
para construir un doble estandar de analisis: uno general y
otro particular. Asi, podremos afirmar que estamos en pre-
sencia de un medio 1doneo fuerte, en aquellas situaciones en
donde el mismo sirva no soélo a los fines de darle contenido a

12 Ob. cit.

13  Corresponde senalar que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales ha entendido que “[...] el derecho a la vivienda no se debe
interpretar en un sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con
el cobijo que resulta del mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza
o lo considere exclusivamente como una comodidad. Debe considerarse mas
bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte...”
(Observacion General N° 3). En la misma linea, en su Observacién General 4
fij6 una serie de siete estandares que deben ser considerados como elementos
minimos del contenido del derecho: a) seguridad juridica en la tenencia,
b) disponibilidad de servicios, materiales, infraestructura, c) accesibilidad
econémica, d) habitabilidad, e) accesibilidad fisica, f) lugar adecuado, y g)
adecuacién cultural.
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los derechos involucrados en el campo de lo abstracto y gene-
ral, sino también en los supuestos particulares y concretos.
En caso que el medio resulte 1déneo sélo respecto de uno de
esos dos campos, la medida de fomento sera débil y por ende
resultara necesario pasar al analisis del medio alternativo
menos lesivo.

(Resultan 1déneos los medios adoptados para cumplir con
el abanico de derechos involucrados en el caso concreto? Esta
pregunta nos lleva a dos respuestas: en el campo de lo abs-
tracto en donde podriamos inclinarlos por la afirmativa y en
la 6rbita del caso concreto por la negativa.

En el primer caso y como anticipamos, las normas sujetas
a estudio deben confrontarse con su incidencia en el plano
global. Asi pues, una de las principales garantias de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales -desde una vertiente
objetiva- lo configura el desarrollo de indicadores que puedan
servir como parametros para distinguir si el cumplimiento
de las obligaciones estatales se puede atribuir a la falta de
capacidad o a la falta de voluntad de un Estado, o bien, si en
un Estado se ha producido entre un periodo determinado y
otro situaciones de regresion, de estancamiento o de progre-
so insuficiente. La recoleccion, desagregacion y analisis de
datos, estadisticas e indicadores sociales y econdmicos cons-
tituyen un elemento medular para el desarrollo de politicas
publicas, y a la vez, configuran un instrumento esencial a
efectos de configurar la efectividad de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales al poner en evidencia las acciones u
omisiones conculcadoras .

En resumidas cuentas, la idoneidad de la norma en el mar-
co del analisis general y abstracto se mide centrando el foco
del examen en los efectos sociales generales de la disposicién
en cuestion. Asi, podemos afirmar que una norma que tienda

14  GiL DomiNGUEZ, Andrés, “Estado Constitucional de Derecho, politicas

publicas y derecho de acceso a una vivienda digna”, La Ley, Buenos Aires,
28/05/2012.
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a la proteccion del derecho de acceso a la vivienda digna otor-
gando subsidios a personas en situacién de calle sera idénea
si, a nivel global, genera resultados que se reflejen positiva-
mente en indicadores objetivos.

En el campo de lo particular, en cambio, el analisis se in-
tegra con datos concretos del caso y con la apreciacion de las
diferentes variables involucradas en una situaciéon particu-
lar.

En el caso aqui comentado, ni el decreto 690/06 ni el hospe-
daje en paradores en pésimas situaciones edilicias garantiza
adecuadamente los derechos de los afectados, pues como bien
dice la Corte “... es dificil imaginar un estado mas desesperan-
te: hay un nino discapacitado, con una madre en situacion de
calle” 15,

La situaciéon particular en la que se encontraban la actora y
su hijo denotaba una clara inidoneidad del medio de fomento
adoptado por la Administracion para cumplir con el fin desea-
do, esto es paliar la situacion de emergencia habitacional que
padecen numerosos habitantes de la ciudad, no sélo por no
brindar una situacién definitiva al problema que el grupo fa-
miliar involucrado enfrentaba, sino también porque el monto
otorgado en concepto de subsidio resultaba insuficiente a los
fines de atender las minimas necesidades de los sujetos invo-
lucrados dejandolos totalmente desamparados.

Resulta claro que, dentro del esquema normativo descrip-
to por la Corte, la obligaciéon que le corresponde al Estado
no queda limitada a otorgar un subsidio por un determina-
do periodo de tiempo, sino que forma parte de su esquema
obligacional analizar las circunstancias particulares de cada
persona a los fines de implementar la soluciéon que permita
realizar los derechos involucrados de la manera mas idonea
posible a través de los diversos mecanismos de contencién
social.

15 Considerando N° 12.
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2. Medio alternativo menos lesivo
o medio alternativo mds idoéneo

Habiendo dejado sentado que la medida en cuestién resulta
idénea en términos débiles, pues si bien cumple dicho requi-
sito en el campo de lo general yerra en la 6rbita particular
del caso comentado, corresponde abocarse al siguiente paso
dentro del analisis de proporcionalidad, éste es el medio alter-
nativo menos lesivo.

Una medida puede ser idénea y sin embargo desproporcio-
nada en sentido amplio por no aprobar este segundo paso del
examen. Dentro de este esquema, la labor implica determinar
la incidencia que pueden tener las medidas alternativas a la
cuestionada sobre los derechos en juego. Si estas tltimas pue-
den fomentar el fin en igual o parecida medida que el medio
establecido, y si la implementacion de los medios alternativos
restringe en menor medida los principios iusfundamentales u
otros constitucionales que a través del medio establecido, en-
tonces la medida estatal no es proporcional en sentido amplio.
Si por el contrario, la implementaciéon de medios alternativos
restringe de la misma manera los derechos en juego y fomen-
ta el fin de la norma en la misma medida, se debera pasar
al préximo punto del examen; éste es la proporcionalidad en
sentido estricto '°.

En el campo de la omisién o accidon insuficiente resulta me-
nester efectuar ciertas consideraciones que permitan reade-
cuar un analisis. De esta manera, la regla debe ser cambiada
no so6lo en su forma de implementarse, sino también en su de-
nominacién. A diferencia del analisis que se efectiia sobre una
accion estatal excesiva, en donde la medida alternativa puede
ser de igual idoneidad, dentro del campo de la omisién el me-
dio alternativo tiene que ser mas idoneo que el atacado y por
ello, por lo menos, suficiente para lograr un fomento eficaz del
fin que es la realizacion del derecho de prestacion. El segundo

16  CrErico, Laura, El examen de proporcionalidad..., cit., pag. 341y ss.
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punto de andlisis dentro de este paso, consiste en determinar
la lesividad de los medios alternativos. En virtud de todo lo
antedicho, dentro del esquema del examen de proporcionali-
dad por omision, el submandato de medio alternativo menos
lesivo debe ser denominado medio alternativo mas idéneo .

Ahora bien, jcomo interpreta la Corte estos postulados?

Las medidas de las cuales dispone la actora son basicamen-
te dos; la primera es el subsidio previsto en el decreto 690/06,
el cual otorga una suma dividida en diez cuotas mensuales
que no sélo resulta insuficiente a los fines de paliar la situa-
cién en la que se encontraba el grupo familiar actor, sino que
en ningun caso resulta renovable sin que medie una sentencia
judicial que asi lo ordene, aun frente a aquellos casos en don-
de se mantenga la situacion que originé el otorgamiento del
beneficio. La segunda medida, por su parte, se limita al aloja-
miento en hogares o paradores, lugares que de acuerdo a sus
deficitarias caracteristicas, no resultan idéneos para albergar
a un nino discapacitado 8.

A la hora de explorar los medios alternativos la legislacion
local ofrece escasas alternativas para el grupo familiar como
el actor ', en algunos casos inalcanzables posibilidades como

17  Ob. cit., pag. 346 y ss.

18  Considerando N° 13. En este sentido el Tribunal cita al Defensor
Oficial ante la Corte, doctor Langevin, quien manifest6 que el menor, debido a
las particularidades de esta clase de alojamiento, ha sufrido graves afecciones
en su salud y desarrollo evolutivo como consecuencia de haberse alojado en
hoteles con banos y cocinas comunes. El citado funcionario manifesté que “[...]
hasta hace muy poco J. no podia masticar, y esto no se debia a su enfermedad.
Se debia a que la madre no cuenta con una cocina donde pueda elaborar los
alimentos. Entonces le tenia que dar papilla. La cocina es comun y J. molestaba
con sus chillidos, que son su forma de comunicarse, y entonces le tenia que
dar papilla, y a los seis afios no sabia masticar, pese a tener toda la dentadura
completa...en anteriores alojamientos no tenia bafo propio, y por compartirlo
contrajo hepatitis A. Entonces ha tenido que hacer sus necesidades en un tacho
en la habitacién [...]".

19 De las palabras de la entonces Ministra de Desarrollo Social, Maria
Eugenia Vidal, actual Vicejefa de Gobierno, surge que “[...] dentro de los
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los créditos previstos en la ley 341 por no contar con los ingre-
sos minimos requeridos para obtenerlos, y en otros efimeras
esperanzas de una reglamentacién que, debiendo reflejar un
avance sobre la cuestién social, fue atacada por resultar re-
gresiva %,

(Constituye medio alternativo mas idoneo obligar a la gente
sin recursos a litigar para obtener la renovacion de un subsi-
dio que se otorga por un periodo determinado y no se renueva
en ningun caso? El mas elemental sentido comtn nos lleva a
un rotundo NO como respuesta 2!, pues no resulta ser sino una
tarea propia de los Poderes Legislativo y Ejecutivo disenar e
implementar politicas publicas en aplicacion de los correspon-

programas de vivienda definitiva no hay uno especifico para las personas en
situacion de calle”.

20  En minoria, la Dra. Alicia Ruiz, hizo lugar a la peticiéon de declaracion
de inconstitucionalidad referida al cambio de objetivos en el programa.
Al respecto, sostiene que resulta evidente que el Gobierno ha abdicado su
obligaciéon de orientar a las familias y personas en situaciéon de calle en la
bisqueda de una solucién definitiva. Esta modificacién, segin su vision, es el
resultado de la total desaparicién de lo que era apenas -en el decreto 690/06-
el punto de partida para una politica publica. Destaca que la obligacién que
declina el Estado, tiene como contrapartida el derecho de los beneficiarios del
programa a exigir judicialmente al Estado local la orientacién mencionada.
Esta obligacién, que formaba parte del universo de garantias de los derechos
fundamentales, ya no seria exigible a partir de la sancién del decreto 960/08.
Es por ello que concluye que el derecho a la vivienda estaba mejor garantizado
por la normativa anterior, y este retroceso no puede ser justificado porque no
ha habido entre una norma y otra una mejora general en el estatuto de los
derechos humanos. Agrega al respecto que la postura de la demandada no
es suficiente en cuanto afirma que el asesoramiento se sigue produciendo, en
tanto no documenta sus dichos, teniendo especialmente en cuenta que la mera
mencién de la reglamentacién resulta insuficiente a estos fines (punto 4 del
voto de la Dra. Ruiz)

21  Enel Informe de Gestién de la Defensoria General Marzo 2007- Marzo
2009 de la Ciudad de Buenos Aires la problemdatica habitacional es la causa
que genera el mayor grado de judicializacién de las Defensorias de Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario, tanto a nivel de
consultas atendidas (82%) como de causas iniciadas (75%). http://defensoria.
jusbaires.gov.ar/informes/informes-2009/informedegestion/Informe%20Final.
pdf.
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dientes Tratados de Derechos Humanos suscriptos, a los fines
de brindar una solucién progresiva al déficit habitacional de
la Ciudad .

A la hora de determinar un medio alternativo mas idéneo
la Corte acude a un doble estandar, por un lado al concepto
de eficiencia, el cual encuentra su reflejo en el examen de ido-
neidad realizado en el punto anterior, y por el otro a la idea
de “bajo costo” en los términos recomendados por el Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de Naciones Uni-
das.

De esta manera entiende que las medidas implementa-
das, es decir el alojamiento en paradores del GCBA y el
otorgamiento del subsidio habitacional contemplado en el
decreto N° 690/06, no sdlo resultan inidéneas para la satis-
faccién de los derechos conculcados por no tener en consi-
deracién la patologia del nifio y brindar una solucién tran-
sitoria que coincide con la duracién de la ayuda econdémica,
sino que ademas resultan excesivamente onerosas a compa-
racién de lo que implicaria coordinar los programas de asis-
tencia social y salud de los que dispone el Estado local, no
sb6lo a los efectos de sobrellevar la discapacidad del menor,
sino también a fin de reinsertar en el mercado laboral a su
madre, mecanismos que ofrecerian una soluciéon duradera y
a largo plazo.

22 Conforme el ultimo Censo nacional de Poblacién, hogares y viviendas
de 2001 se registra que 2.725.094 personas conforman 1.024.231 hogares
particulares en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de los cuales 211.234
personas y 67.917 hogares estdan en situacién de déficit habitacional ya sea por
las condiciones de la vivienda como por situaciones de hacinamiento. Segun
la Comision Municipal de la Vivienda se estima que unas 500 mil personas
(100 mil familias) tienen serios problemas habitacionales, especialmente las
personas y familias que viven en casas tomadas, conventillos, piezas de hoteles,
viviendas localizadas en villas y aquellas en situacion de calle, sumandose a
las condiciones fisicas deficitarias del habitat, la precariedad de la tenencia.
Informe de Situacién Social de la Ciudad de Buenos Aires (Enero 2003): La
Cuestién Habitacional en la ciudad de Buenos Aires y las caracteristicas de la
pobreza estructural, N° 2. (http://www.centrourbal.com)
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3. Examen de proporcionalidad en sentido estricto

Este examen se pregunta por la relacion entre la intensi-
dad de la restriccién y los argumentos que hablan a favor del
peso y la importancia del derecho o bien juridico colectivo co-
lisionante.

Los diferentes pasos que resulta necesario recorrer para
responder a este punto de analisis son basicamente tres: el
grado de intensidad de la no realizacién (restriccién) del de-
recho de prestacion, el peso y la importancia de la realizacion
del principio no colisionante y la relacion entre ambos diri-
gida por la aplicaciéon de la ley de ponderaciéon que implica
que cuanto mas baja sea la no satisfaccion de un derecho de
prestacion positiva, tanto mayor tiene que ser la satisfaccion
del otro 2.

Para determinar la intensidad de no realizacion del dere-
cho por accién insuficiente, hay que analizar cémo impacta
esa no realizacion del derecho de prestacion en el plan de vida
de los afectados de acuerdo a sus intereses y necesidades ar-
gumentables. Asimismo, corresponde destacar que juega un
papel importante determinar si el afectado pertenece a un
grupo desaventajado de personas que sistematicamente ha
sido discriminado y si las consecuencias nocivas para sus de-
rechos persisten en la actualidad 2.

No resulté necesario para la Corte realizar un esfuerzo ar-
gumentativo sideral para explicar la intensidad de la afecta-
cién, ya que el marco factico del caso llevado ante sus estrados
se explica por si mismo; madre sola en situacion de calle con
un nino discapacitado cuyo cuidado le impide desprenderse de
¢l para intentar insertarse en el mercado laboral. Este con-
junto de circunstancias refleja una intensidad de afectacién
de derechos gravisima de la cual el Estado no puede desen-
tenderse.

23 Cukrico, Laura, El examen de proporcionalidad..., cit., pag. 360 y ss.

24 Ob. cit.
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Ante las circunstancias anteriormente descriptas, el ana-
lisis se integra con una presunciéon en contra de la propor-
cionalidad de la accién insuficiente la cual coloca en cabeza
de la persona estatal, o de quien defienda la medida segun
sea el caso, probar su razonabilidad a través de una exigencia
agravada de justificacién que se ira acrecentado a medida que
la omisién o accidn insuficiente intensifique la violacién del
derecho involucrado #°.

En el caso aqui comentado, el principal argumento sosteni-
do por el Gobierno para rebatir la presuncion de ilegitimidad
que reposa sobre la accién insuficiente atacada, alude a las
limitaciones de tipo presupuestario que establece la ley local
sin haber aportado prueba alguna que demuestre sus dichos.

En este sentido, corresponde destacar que la Corte cita al
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, por cuanto dicho organismo fija ciertos pa-
rametros para establecer como puede entenderse el compro-
miso de los Estados por medio del analisis de los niveles de
desarrollo del pais, esto es determinando (i) la situacién del
pais en un momento dado, (i1) teniendo en cuenta particular-
mente si atraviesa un periodo de recesién econémica y (iii) si
el Estado intent6 encontrar opciones de bajo costo.

No debemos perder de vista que, mas alla de las particu-
laridades de este caso, el analisis debe integrarse con el con-
fronte entre la accién insuficiente atacada y la ley de presu-
puesto y su ejecucion, pues a partir de ello es que podremos
determinar si se ha dado cumplimiento con aquella obligacién
internacional asumida que compromete “hasta el maximo de
los recursos disponibles” o si por el contrario, ha existido una
subejecucién presupuestaria en esta materia y, por ende, un
incumplimiento de la palabra asumida. Asimismo, no debe-
mos perder de vista que la aludida insuficiencia de recursos

25  Esta presuncion se ve claramente consagrada en el punto 17 del
Considerando de la segunda mayoria, en donde se manifesté que “[...] Es el
Estado quien debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo por satisfacer sus
deberes, y no el afectado que ve sus derechos insatisfechos”.
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a través de la cual se elude el cumplimiento de numerosas
obligaciones no responde, en muchas ocasiones, a un criterio
de disponibilidad, sino de distribucién 2.

V. La importancia de los limites,
la importancia del activismo

Alexander BICKEL planteaba el hecho de que los tribunales
constituian una fuerza contramayoritaria dentro del sistema
institucional y, méas alla de destacar la importancia que revis-
te el control judicial, planteaba la paradoja de cémo las deci-
siones de los 6rganos politicos democraticamente elegidos po-
dian ser invalidadas por los jueces, quienes son designados de
por vida y no cuentan con legitimacién popular en las urnas 27,

Resulta innegable que en los Gltimos anos las fronteras del
control judicial se han ido expandiendo, abarcando cuestiones
que anos atras hubiesen sido calificadas como una flagrante
violacion al sistema de division de poderes.

El fallo aqui comentado coloca sobre la mesa de debate
una vez mas, los diversos interrogantes que se han suscita-
do en los ultimos tiempos en torno a los alcances del control
judicial %,

26  FELNER, Eitan, “Métodos para monitorear la realizacion progresiva
de los derechos econémicos, sociales y culturales”, en La medicion de derechos
en las politicas sociales, Victor ABRAMOVICH y Laura Pautassi (Compiladores),
Buenos Aires, Editores del Puerto, 2010, pag. 155.

27  BickeL, Alexander M., The least dangerous branch-The Supreme Court
at the bar of the Politics, Yale University Press, New Heaven and London, 1986,
pag. 16 y ss.

28  En este sentido, el Maximo Tribunal destacé que “[...] esta Corte no
desconoce las facultades que la Constituciéon le asigna tanto al Poder Ejecutivo
como al Poder Legislativo locales, en el ambito de sus respectivas competencias,
para implementar los programas o alternativas destinadas a hacer operativos
el derecho a la vivienda y al habitat adecuado. Es incuestionable que no es
funcién de la jurisdiccién determinar qué planes concretos debe desarrollar el
gobierno”.
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Si bien es cierto que aquella frase de MONTESQUIEU que de-
cia “los jueces no son ni mas ni menos que la boca que pronun-
cia la ley, seres inanimados que no puede mitigar la fuerza y
el rigor de la ley misma” ha quedado en los polvorientos ana-
queles de la historia, no resulta menos cierto que el principio
republicano debe mantenerse como rector de la actividad de
los tres poderes.

(Acaso el activismo judicial es malo? ;jImplica una ruptu-
ra del principio de divisién de poderes? Por supuesto que no,
si es ejercido, claro esta, con la debida responsabilidad. Una
sentencia resulta propia de un ejercicio activista de la judica-
tura cuando el tribunal, ademas de solucionar el caso concreto
traido a su juzgamiento, envia senales innovadoras a los de-
mas poderes, a los jueces inferiores y a la sociedad en general,
tendientes a generar un cambio en la legislacién, en la juris-
prudencia o en las costumbres .

Trazar los limites de lo sujeto a control judicial, discernir
entre lo discrecional, lo arbitrario y lo reglado, son tareas que
le corresponde a cada interprete en cada caso en particular
resultando imposible, por ende, fijar criterios generales apli-
cables a todos los casos en donde se emplee un analisis como
el aqui descripto.

La sentencia comentada se transforma en una expresién
de aquel activismo como mensaje, no solo por la trascendencia
de los derechos involucrados, sino porque pretende transfor-
marse en una sentencia ejemplificadora sobre la deuda social
pendiente de la Ciudad de Buenos Aires.

VI. A modo de corolario
Este precedente, se transforma en un hito en la jurispru-

dencia de la Corte Suprema de Justicia que no puede ni debe
pasar desapercibido. El examen de proporcionalidad emplea-

29  ManiLr, Pablo, “El activismo (bueno y malo) en la jurisprudencia de la
Corte Suprema”, La Ley 2006-D-1285.
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do y la magnitud del derecho involucrado, son claros indicado-
res de como se ha ido expandiendo el control judicial sobre de-
rechos que hace mas de una década, y a pesar de encontrarse
expresamente contemplados en la letra de los Tratados Inter-
nacionales y de la Constitucion, parecian ser mas enunciados
decorativos que derechos plenamente operativos.

Resulta claro que el camino que se debe recorrer es largo y
con muchos obstaculos que sortear, pero no se puede mas que
recibir con beneplacito la senal que nos ha brindado el Maxi-
mo Tribunal de la Nacion a través del fallo comentado.

Atn se encuentra encendida una pequena luz de esperanza
que se ha reavivado y nos dice que la posibilidad de empezar
a generar politicas publicas que llenen de contenido los dere-
chos sociales comience a transformarse en una realidad, aun
existe esperanza en que las personas con mayor grado de vul-
nerabilidad social dejen de transitar interminablemente los
pasillos de los tribunales para exigir sus derechos mas basicos
a los poderes politicos que, sistematicamente, les han dado la
espalda; tengamos esperanza que, en definitiva, es lo ultimo
que se pierde.
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