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"2014, Afio de las letras argentinas”.

“M G V CONTRA GCBA SOBRE AMPARO” EXPTE: EXP A1990-2014/0

Ciudad de Buenos Aires, dejuniode 2014.

Y VISTOS; CONSIDERANDO:

I. GV M, por derecho propio y en representacion de sus hijos M ], D de
tres afios (3) y ] L D de dos afios de edad (2), con el patrocinio del Dr. Ramiro Dos
Santos Freire, Defensor Oficial ante los Juzgados de Primera Instancia en lo
Contencioso Administrativo y Tributario, inicio la presente accion de amparo contra el
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (GCBA) a fin de que se le garantice el acceso a
una vivienda adecuada.

Manifestd que al momento de iniciar la presente accion se encontraba junto
con sus hijosMJ Dy JL Dy su pareja] A D en situacion de calle efectiva, por cuanto
fueron desalojados a fines de 2013 por haber contraido una deuda con el duefio de la
habitacion en la que residian, sita en la calle E 989, de esta Ciudad.

Indicé que tanto su hija como ella padecen de hepatitis C. Afirmé que se
encuentra desempleada al igual que su pareja y por lo tanto, carece de dinero suficiente
para pagar un lugar donde vivir y cubrir las necesidades bésicas de subsistencia del
grupo familiar.

Relatd aspectos de su vida, como su infancia y que a los quince afios quedo
embarazada de su primera hija M B G, a quien cri6 con la ayuda de su madre.

Senal6 que contrajo matrimonio con G S, con quién tuvo dos hijas (A y L),
que con el tiempo se hizo imposible la convivencia y entonces decidieron separarse.

Refirié que luego tuvo una relacién sentimental con D A, con quien tuvo
dos hijos (A y M). En 2005, producto de reiteradas situaciones de violencia doméstica y
ante la negativa del padre de sus hijos de abandonar el hogar, decidi6 irse y sus hijos
quedaron a cargo del padre. Destacd que tiene un contacto permanente con sus hijos de
9,10, 16 y 17 anos.

Adujo que en el afio 2007 conocié a su actual pareja ] D, padre de sus hijos
mas pequefios. Siempre convivieron en habitaciones de hoteles bajo la modalidad de
alquiler, hasta que en el afio 2012 su pareja perdi6 el empleo y al no contar con ingresos
suficientes, solicitd ayuda al GCBA y fue incorporada al programa



“Atencion de Familias en Situacion de Calle” con lo que pudo abonar el alquiler de una
habitacion de hotel. Sin embargo, una vez percibidas las diez (10) cuotas previstas en el
programa mencionado, le fue imposible afrontar los gastos del alquiler y fue
desalojada.

Expresd que desde fines del afio 2013, se encuentra junto con sus hijos
pequenos y su pareja en estado de situacion de calle. Manifesté que en algunas
oportunidades, sus hijos y ella, pernoctaron en la casa de su hija mayor, quien vive con
su propia familia en Mataderos. Su actual pareja, alterna para dormir, entre casas de
amigos y la calle.

Indico que dirigié una nota al coordinador del programa de “Atencién para
familias en Situacion de Calle” solicitando su renovacién y como respuesta se le informd
que no era viable la renovacion del subsidio por haber percibido el monto total que
establece la normativa.

Destaco que sus ingresos provienen de los trabajos esporadicos que realiza
como empleada de limpieza en casas de familia por una suma de aproximadamente
trescientos pesos mensuales ($300), lo que percibe su pareja por changas temporarias
como repartidor de verduras, por la suma de mil doscientos pesos ($1200), la
Asignacion Universal por Hijo de seiscientos cincuenta pesos mensuales ($650) y lo que
recibe mensualmente del Estado Nacional, a través del ANSES, por ser madre de seis
nifos, nifias y adolescentes, que le otorga una suma de aproximadamente mil
novecientos pesos ($1.900), de los cuales se queda con seiscientos cincuenta pesos
($650) correspondiente a los nifios mas pequenos y el resto se lo entrega al padre de sus
hijos mayores.

Manifesté que el 9 de diciembre de 2013 presentd una nota al coordinador
del programa de Formacion e Inclusion para el Trabajo (F.I.T.) a fin de capacitarse y
conseguir un empleo, sin que haya tenido una respuesta favorable.

Solicitd, como medida cautelar, que se ordene a la demandada su inclusién
en algin programa de emergencia habitacional durante la tramitacion de la presente
causa. Ofrecio prueba y efectud la reserva del caso federal.

II. E1 01 de abril de 2014 se concedié la medida cautelar requerida y se
ordeno6 al GCBA -Ministerio de Desarrollo Social- que arbitre los medios necesarios a
fin de abonarle a G V M el subsidio habitacional previsto en el decreto 690/06 (mod.
por decs. 960/08, 167/11 y 239/13), otorgando una suma que cubra sus necesidades de
acuerdo al actual estado del mercado, hasta tanto se dicte sentencia definitiva (v. fs.
73/74 vta.).

A fs. 79/79 vta., la Asesora Tutelar, Mabel Lopez Oliva, tomé intervenciéon
en la presente causa en representacion deMJ Dy J L D.

III. A fs. 92/103 vta., la Dra. Marta Susana Menéndez, apoderada del GCBA,
contestd la demanda.
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Manifesté que la circunstancia en la que se encuentra la actora y sus
hijos no se subsume en la normativa y jurisprudencia vigente en materia habitacional,
prevista para casos excepcionales y transitorios.

Indico6 que los recursos existentes no son ilimitados y los poderes
legislativo y ejecutivo cumplieron con los principios de legalidad administrativa y
prevision presupuestaria.

Por tal motivo, adujo que resulta aplicable al presente caso el precedente
“Alba Quintana” del Tribunal Superior de Justicia, en el cual se establecen claras pautas
a seguir en materia habitacional.

Sostuvo que en el caso se confunde un subsidio habitacional transitorio
para conjurar una situacién de emergencia habitacional, como si la Ciudad de Buenos
Aires fuese una “Caja de Subsidios” para todo aquel que lo reclame.

Adujo que la actora y sus hijos no califican para el otorgamiento del
beneficio en cuestién y que no es factible pretender que el GCBA les otorgue sine die un
subsidio habitacional.

Concluyé que no existe omision por parte del GCBA, porque prevé y
brinda asistencia habitacional partiendo del principio de urgencia y necesidad,
compatibilizando la ayuda social con la existencia de recursos disponibles.

Cité jurisprudencia, ofrecié prueba, solicit6 la eximiciéon de costas y que
se rechace la demanda.

Por ultimo, solicité citar como tercero al Estado Nacional, lo que fue
desestimado por el Tribunal (cfr. fs. 104).

A fs. 116/117 la parte demandada acompaiié un informe por el cual se
emplazé a la actora para que se presente ante las dependencias del programa “Atencion
para Familias en Situacién de Calle”, a fin de mantener una entrevista y ser reincorporada
al citado programa habitacional.

IV. A fs. 44/47, se agreg6 el informe socio-ambiental producido por la
licenciada Maria Eva Ortellao, del Equipo Comtn de intervencién Extrajudicial del
Ministerio Publico Tutelar.

V. Finalmente, habiendo dictaminado la Sra. Asesora Tutelar (v. fs.
109/113 vta.) y la Sra. Fiscal (v. fs. 13/138 vta.), se pasaron los autos a sentencia (v. fs.
139).

Normas internacionales y nacionales aplicables

VI. La pretension de la parte actora tiene por fin el reconocimiento y
garantia de sus derechos constitucionales a la vivienda, la salud y la dignidad. En ese
contexto, corresponde efectuar una sintesis del encuadramiento normativo de la
cuestion a resolver, comenzando desde el vértice mas eminente de nuestro sistema
juridico.



Cabe destacar que a través del articulo 14 bis se agregaron en el texto de la
Constitucién Nacional derechos de indiscutible alcance social con la intencién de que la
igualdad ante la ley no fuera un mero acto declarativo, sino un obrar performativo por
parte del Estado sobre una facticidad que se asumi6 posible de ser corregida.

La Constitucién de 1949 dejada sin efecto por el gobierno usurpador de
1955 también contenia derechos de neto alcance social.

Ademas, la reforma constitucional de 1994, en el articulo 75, inciso 22, ha
otorgado jerarquia constitucional a una serie de instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, en las condiciones de su vigencia, que no derogan articulo alguno
de la primera parte de la Constitucién Nacional y deben entenderse como
complementarios de derechos y garantias por ella reconocidos.

VII. Resulta oportuno recordar la interdependencia existente entre los
distintos derechos humanos.

Los derechos sociales son de igual jerarquia e igual estructura que los
demas derechos humanos y todos tienen caracter interdependiente.

La afectacion de cualquiera de ellos genera necesariamente la disminucién,
o incluso la pérdida, de los restantes.

En situaciones de extrema vulnerabilidad social, como la que se evidencia
en la causa, la afectacion del derecho a la vivienda digna conduce a consolidar
desigualdades y a profundizar la exclusion, y ello determina la necesidad de aplicar un
estandar de ponderacion correctivo para lograr la efectividad de los derechos sociales,
econdémicos y culturales.

VIII. La CN y diversos instrumentos de derechos humanos con jerarquia
constitucional contemplan el derecho de acceso a la vivienda adecuada. Debemos
mencionar los articulos 14 bis de la CN, 25 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, 11 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 11 del
PIDESC, 5 inciso e) iii) de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacién Racial y 27 de la Convencién sobre Derechos del Nifio.

En particular, cabe recordar que en virtud del articulo 11 del PIDESC, los
Estados reconocen “...el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su
familia...” comprensivo de la “vivienda adecuada”, asi como el derecho a una “mejora
continua de las condiciones de existencia”.

Las normas convencionales indicadas tienen rango constitucional “..en las
condiciones de su vigencia” (articulo 75 inciso 22 de la CN).

Ello implica que las normas establecidas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos deban ser interpretadas a partir de las decisiones
jurisprudenciales y de las opiniones y dictdimenes de los oOrganos del sistema
internacional e interamericano.

Asi, lo establecié la CSJN en diversos precedentes, entre los que pueden
citarse a titulo de ejemplo “Giroldi” (Fallos: 318:514), “Aquino” (2652. XXXVIII. Recurso
de hecho Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes ley 9688—,
sentencia del 21 de septiembre de 2004), “Espdsito” (E. 224. XXXIX. Espdsito, Miguel
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Angel s/ incidente de prescripciéon de la accién penal promovido por su defensa,
sentencia del 23 de diciembre de 2004), y “Carranza Latrubesse” (C. 568. XLIV. C. 594
XLIV. Recursos de Hecho. Carranza Lattubesse, Gustavo c/ Estado Nacional-
Ministerio de Relaciones Exteriores, Provincia de Chubut-), entre otros.

También cabe recordar que los instrumentos internacionales previstos en el
art. 75 inc. 22 CN deben ser interpretados de buena fe y para su aplicaciéon no pueden
oponerse las disposiciones del derecho interno (confr. arts. 26 y 27 de la Convenci6on de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969).

IX. El Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales! expresé, en
torno al derecho a la vivienda:

“En opinion del Comité, el derecho a la vivienda no se debe interpretar en un
sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero
hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una
comodidad. Debe considerarse mds bien como el derecho a vivir en sequridad, paz y dignidad en
alguna parte. Y asi debe ser por lo menos por dos razones. En primer lugar, el derecho a la
vivienda estd vinculado por entero a otros derechos humanos y a los principios fundamentales
que sirven de premisas al Pacto. Asi pues, ‘la dignidad inherente a la persona humana’, de la
que se dice que se derivan los derechos del Pacto, exige que el término ‘vivienda’ se interprete en
un sentido que tenga en cuenta otras diversas consideraciones, y principalmente que el derecho
a la vivienda se debe garantizar a todos, sean cuales fueren sus ingresos o su Acceso a recursos
economicos. En segundo lugar, la referencia que figura en el pdrrafo 1 del articulo 11 no se debe
entender en sentido de vivienda a secas, sino de vivienda adecuada...”.

“...Asi pues, el concepto de adecuacion es particularmente significativo en relacion
con el derecho a la vivienda, puesto que sirve para subrayar una serie de factores que hay que
tener en cuenta al determinar si determinadas formas de vivienda se puede considerar que
constituyen una "vivienda adecuada” a los efectos del Pacto. Aun cuando la adecuacion viene
determinada en parte por factores sociales, economicos, culturales, climatoldgicos, ecoldgicos y
de otra indole, el Comité considera que, aun asi, es posible identificar algunos aspectos de ese
derecho que deben ser tenidos en cuenta a estos efectos en cualquier contexto determinado. Entre
esos aspectos figuran los siguientes”:

“Seguridad juridica de la tenencia. (...) Sea cual fuere el tipo de tenencia, todas las
personas deben gozar de cierto grado de seguridad de tenencia que les garantice una proteccion
legal contra el desahucio, el hostigamiento u otras amenazas. Por consiguiente, los Estados
Partes deben adoptar inmediatamente medidas destinadas a conferir segquridad legal de tenencia
a las personas y los hogares que en la actualidad carezcan de esa proteccion consultando
verdaderamente a las personas y grupos afectados”.

10bservacion General N° 4: “El derecho a una vivienda adecuada - parrafo 1 del articulo 11 del Pacto".



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

“Gastos soportables. Los gastos personales o del hogar que entrafia la vivienda
deberian ser de un nivel que no impidiera ni comprometiera el logro y la satisfaccion de otras
necesidades bdsicas. Los Estados Partes deberian adoptar medidas para garantizar que el
porcentaje de los gastos de vivienda sea, en general, conmensurado con los niveles de ingreso.
Los Estados Partes deberian crear subsidios de vivienda para los que no pueden costearse una
vivienda, asi como formas y niveles de financiacion que correspondan adecuadamente a las
necesidades de vivienda (...)".

“Habitabilidad. Una vivienda adecuada debe ser habitable, en sentido de poder
ofrecer espacio adecuado a sus ocupantes y de protegerlos del frio, la humedad, el calor, la lluvia,
el viento u otras amenazas para la salud, de riesgos estructurales y de vectores de enfermedad.
Debe garantizar también la sequridad fisica de los ocupantes. EI Comité exhorta a los Estados
Partes a que apliquen ampliamente los Principios de Higiene de la Vivienda preparados por la
OMS, que consideran la vivienda como el factor ambiental que con mds frecuencia estd
relacionado con las condiciones que favorecen las enfermedades en los andlisis epidemioldgicos;
dicho de otro modo, que una vivienda y unas condiciones de vida inadecuadas y deficientes se
asocian invariablemente a tasas de mortalidad y morbilidad mas elevadas”.

“Asequibilidad. La vivienda adecuada debe ser asequible a los que tengan derecho.
Debe concederse a los grupos en situacion de desventaja un acceso pleno y sostenible a los
recursos adecuados para conseguir una vivienda. Deberia garantizarse cierto grado de
consideracion prioritaria en la esfera de la vivienda a los grupos desfavorecidos como las
personas de edad, los nifios, los incapacitados fisicos, los enfermos terminales, los individuos
VIH positivos, las personas con problemas médicos persistentes, los enfermos mentales, las
victimas de desastres naturales, las personas que viven en zonas en que suelen producirse
desastres, y otros grupos de personas. Tanto las disposiciones como la politica en materia de
vivienda deben tener plenamente en cuenta las necesidades especiales de esos grupos (...) Los
Estados deben asumir obligaciones apreciables destinadas a apoyar el derecho de todos a un
lugar seguro para vivir en paz y dignidad, incluido el acceso a la tierra como derecho”.

“Lugar. La vivienda adecuada debe encontrarse en un lugar que permita el acceso a
las opciones de empleo, los servicios de atencion de la salud, centros de atencion para nifios,
escuelas y otros servicios sociales. (...) De manera semejante, la vivienda no debe construirse en
lugares contaminados ni en la proximidad inmediata de fuentes de contaminacion que
amenazan el derecho a la salud de los habitantes”.

“Adecuacion cultural. La manera en que se construye la vivienda, los materiales de
construccion utilizados y las politicas en que se apoyan deben permitir adecuadamente la
expresion de la identidad cultural y la diversidad de la vivienda. Las actividades vinculadas al
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desarrollo o la modernizacion en la esfera de la vivienda deben velar por que no se sacrifiquen las
dimensiones culturales de la vivienda y por que se aseguren, entre otros, los servicios
tecnoldgicos modernos” .

Asimismo, el Comité opind que “...el derecho a no ser sujeto a interferencia
arbitraria o ilegal en la vida privada, la familia, el hogar o la correspondencia, constituye una
dimension muy importante al definir el derecho a una vivienda adecuada” .

“”

El Comité también destacd que el derecho a la vivienda adecuada “...se
aplica a todos” y que no debe estar sujeto a ninguna forma de discriminacion.

La Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires v el derecho a

la vivienda

X. La CCABA “...reconoce el derecho a la vivienda digna y a un hdbitat
adecuado” y la Ciudad “...resuelve progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura
y de servicios, dando prioridad [sin excluir otros supuestos] a las personas de los sectores de
pobreza critica y con necesidades especiales de escasos recursos” (articulo 31 de la CCABA).

La norma aludida es directamente operativa (confr. art. 10 CCABA).

El articulo 17 de la CCABA, referido a las politicas ptiblicas prescribe: “La
Ciudad desarrolla politicas sociales coordinadas para superar las condiciones de pobreza y
exclusion mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos. Asiste a las personas con
necesidades bdsicas insatisfechas y promueve el acceso a los servicios publicos para las que
tienen menores posibilidades” .

Por lo demas, rigen en la Ciudad todos los derechos y garantias de la
Constitucion Nacional y los tratados internacionales ratificados y que se ratifiquen
(articulo 10 de la CCABA).

Prohibicién de Regresividad

XI. Con relacion a la prohibicion de regresividad, cabe recordar que el
articulo 2.1 del PIDESC dispone que “[c]ada uno de los Estados Partes (...) se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que se
disponga para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular
la adopcion de medidas legislativas, la_plena efectividad de los derechos aqui reconocidos” (el
subrayado me pertenece en este parrafo y en los que siguen).

El articulo 11 de dicho Pacto establece que “[l]os Estados Partes (...) reconocen
el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso (...)
vivienda adecuad[a] y a una mejora continua de las condiciones de existencia”.

Los articulos 26 del Pacto de San José de Costa Rica y 31 de la CCBA se
inscriben en la misma linea.



El Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales opind en la
Observacion General N° 3, “La indole de las obligaciones de los Estados Partes”, que:
“...aunque el Pacto contempla una realizacion paulatina y tiene en cuenta las restricciones
derivadas de la limitacion de los recursos con que se cuenta, también impone varias obligaciones
con efecto inmediato. De éstas, dos resultan particularmente importantes para comprender la
indole exacta de las obligaciones contraidas por los Estados Partes. Una de ellas (...) consiste en
que los Estados se ‘comprometen a garantizar’ que los derechos pertinentes se ejercerdn ‘sin
discriminacion...”. La otra consiste en el compromiso contraido en virtud del pdrrafo 1 del

articulo 2 en el sentido de ‘adoptar medidas’, compromiso que en si_mismo no_queda

condicionado ni limitado por ninguna otra consideracion (...). Asi pues, si bien la plena
realizacion de los derechos pertinentes puede lograrse de manera paulatina, las medidas
tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente breve tras la
entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados. Tales medidas deben ser deliberadas,

concretas y orientadas lo mds claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones

reconocidas en el Pacto” .

“La principal obligacion en lo que ataie a resultados que se refleja en el pdrrafo 1
del articulo 2 es la de adoptar medidas ‘para lograr progresivamente... la plena efectividad de los
derechos reconocidos [en el Pacto]’. La expresion ‘progresiva efectividad’ se usa con frecuencia
para describir la intencion de esta frase. El concepto de progresiva efectividad constituye un
reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econdmicos, sociales y
culturales en general no podrd lograrse en un breve periodo de tiempo. En este sentido, la
obligacion difiere de manera importante de la que figura en el articulo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos e incorpora una obligacion inmediata de respetar y garantizar
todos los derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo,
0 _en _otras palabras progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar
equivocadamente como que priva a la obligacion de todo contenido significativo. Por una parte,
se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las
dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo
general, en realidad la razon de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los
Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone asi
una obligacion de proceder lo mds expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo.
Ademds, todas las medidas de cardcter deliberadamente retroactivo en este aspecto requerirdn la
consideracion mds cuidadosa y deberdn justificarse plenamente por referencia a la totalidad de
los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del mdximo de los
recursos de que se disponga”.

La opinion del Comité deja en claro que la obligacién minima del Estado en
la realizacion plena y progresiva de los derechos consagrados en el PIDESC consiste en
observar la prohibicion de regresividad.

Ella posibilita el goce y exigibilidad de los derechos sociales, cuanto menos
en el nivel que se hubiera alcanzado en un momento determinado, pero siempre con
vocacion de mejora si lo que estd en juego es la dignidad.
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Recordemos que la Carta de las Naciones Unidas dispone en su preambulo
que uno de los objetivos de ese organismo internacional es el de “Promover el progreso
social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto mds amplio de libertad” con ese fin el
mismo texto expresa el propdsito y necesidad de “emplear un mecanismo internacional
para promover el progreso econémico y social de todos los pueblos”.

El principio de no regresividad es una norma juridica que interdicta la
posibilidad de que el Estado disminuya o degrade la situaciéon de progreso social,
econodmico o cultural logrado por una persona o grupo determinado.

Verificar el incumplimiento de ese principio exige realizar un test de
regresividad del material normativo y de la situacion factica involucrada.

En el marco de un caso judicial, el test de regresividad debe contemplar,
necesariamente, la situacion particular del afectado.

Los criterios hermenéuticos establecidos internacionalmente se orientan
hacia la extension y ampliacion constante de los derechos sociales. En su efectivizacion
esta comprometido, de manera relevante, el Poder Judicial.

El sistema internacional de derechos humanos fue creado en proteccion de
las personas, lo que presupone que los derechos que se reconocen son exigibles
jurisdiccionalmente y no dependen de la discrecionalidad de la administracion o el
legislador.

El articulo 2.1 del PIDESC establece que “...los Estados Partes (...) se
comprometen a adoptar medidas (...) para lograr progresivamente por todos los medios
apropiados (...) la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos” .

El Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales interpretd la
disposicion transcripta (Observacion General N° 3 “La indole de las obligaciones de los
Estados Partes”) en el sentido de que “...la adopcién de medidas legislativas, como se prevé
concretamente en el Pacto, no agota por si misma las obligaciones de los Estados Partes. Al
contrario, se debe dar a la frase "por todos los medios apropiados” su significado pleno y
natural. (...) Entre las medidas que cabria considerar apropiadas, ademas de las legislativas,
estd la de ofrecer recursos judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema
juridico nacional, puedan considerarse justiciables. EI Comité observa, por ejemplo, que el
disfrute de los derechos reconocidos, sin discriminacion, se fomentard a menudo de manera
apropiada, en parte mediante la provision de recursos judiciales y otros recursos efectivos”.

Asi se sostuvo en el ya citado voto emitido en el precedente “Toloza™:
“[c]uando el articulo 2.1 del PIDESC, establece que los Estados Partes deben adoptar medidas
especialmente econdmicas y técnicas para lograr el desarrollo progresivo de los derechos sociales,
se refiere a las medidas legislativas como una de las formas privilegiadas para lograr ese objetivo,
pero ello no descarta, ni la existencia de otras ni la exigibilidad inmediata de los derechos
sociales auin sin medidas legislativas en vigor. De otra forma no podria comprenderse que todas



las personas tengan derecho a un recurso sencillo y rdpido —como por ejemplo este amparo— o
a cualquier otro medio efectivo para que jurisdiccionalmente se las proteja contra actos que
violan sus derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, como lo son el derecho a la
vivienda digna, la proteccion integral a la familia y el interés superior del nifio (conf. art. 25,
CADH), que se discuten en este expediente”.

En definitiva, los jueces estan facultados a desplegar una actividad
correctiva de cualquier omisién del Estado que vulnere derechos fundamentales. Es
mas, estan obligados constitucional y convencionalmente a hacerlo.

Actuacion del GCBA en relacidén a la amparista v su grupo familiar

XII. Que la parte actora requirié por la via del amparo (articulo 14 de la
CCABA) la satisfacciéon urgente e impostergable del derecho a la vivienda digna y
pretensiones accesorias y complementarias de ese derecho.

El GCBA considera que el plan asistencial estd cumplido, con lo que se deja
en estado de indefension al grupo actor, por ello se justifica la intervencion judicial.?

El derecho al acceso a una vivienda digna y adecuada, integra el plexo de
los llamados ‘derechos sociales’. Tales derechos no se reducen a meras promesas y
programas, y pueden ser exigidos al Estado por individuos o grupos. Se trata de un
mandato del poder constituyente al poder constituido para que haga y cumpla.

Con relacion a la disponibilidad de recursos, es necesario tener presente
que el articulo 2 del PIDESC refleja el compromiso de los Estados de “...adoptar medidas
(...) hasta el mdximo de los recursos de que disponga...”.

El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales en la Observacion
General N° 3: “Indole de las obligaciones de los Estados Partes”, considerd que “...[plara que
cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una
falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar los
recursos que estin a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con cardcter prioritario, esas
obligaciones minimas...”.

Al respecto, cabe resaltar que el Ministro Enrique S. Petracchi, en la
sentencia de la CSJN dictada en la causa “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ amparo”, del 24/04/2012 , senald: “la demandada deberia haber acreditado, por lo
menos, que los recursos con que cuenta el Gobierno local han sido utilizados y ejecutados al
maximo nivel posible; y que la organizacion y distribucion del presupuesto ha tenido en cuenta
la prioridad que la Constitucion asigna a la satisfaccion de los derechos fundamentales. La
Ciudad de Buenos Aires no ha cumplido siquiera minimamente con esa carga probatoria. No
aporté informacion fehaciente y concreta sobre las restricciones presupuestarias alegadas, y se
limito a realizar afirmaciones tedricas y abstractas en el sentido de que los recursos econdémicos
son escasos por naturaleza, y que el Gobierno debe atender mulltiples actividades y necesidades

2Observacion General N? 9 del Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales: “La
aplicacion interna del Pacto”.
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de la poblacién.(...) [Plor el contrario, las medidas adoptadas por la demandada revelan que los
recursos con que cuenta el Gobierno local han sido utilizados de manera irrazonable desde el
punto de vista econdmico” .

El GCBA no ha demostrado que hubiera destinado el “mdximo de los
recursos” que dispone. Y una remision genérica e infundada a la cldusula de
disponibilidad de recursos no satisface el requisito indicado, ya que carece de seriedad
y no esta sustentada en pruebas.

El GCBA debid probar que no sub-ejecutd las partidas correspondientes a
los programas de vivienda, o bien que esas partidas ya habian sido asignadas a otros
beneficiarios, o bien acreditar que priorizé la atencion de politicas publicas destinadas
a la protecciéon de derechos tan urgentes como el que aqui se pone en juego y dar
razones suficientes para habilitar un juicio de ponderacion entre las distintas politicas
publicas involucradas.

El escrutinio judicial del gasto publico es viable y no invade la competencia
de otros poderes, cuando en un proceso en el que se impugna la lesion de derechos, la
consideracion de ese gasto resulta dirimente. Es decir, el gasto publico no es una
cuestion no justiciable en tanto estd incluido en el marco constitucional (conf. art. 106,
CCABA).

Los recursos publicos pueden quedar comprometidos por decisiones
judiciales cuando se declara la responsabilidad de un Estado de Derecho. Esta
posibilidad estd expresamente reconocida en la legislacion local (CCAyT, Titulo XII,
Capitulo II) y en toda la jurisprudencia de la CSJN sobre el particular, a partir de Fallos
169:111. El Estado esta dentro del sistema juridico, no fuera de €l.

Levyes v decretos locales

XIII. En el marco de los ya citados articulos 31 y 17 de la CCABA, es
pertinente sefalar que en el ambito local se ha dictado la ley N° 3706 de Proteccion y
Garantia Integral de los Derechos de las Personas en Situacion de Calle (publicada en el
BOCBA el 08/06/2011, vetada parcialmente en su articulo 5 por decreto N° 042/011 y
aceptado por la legislatura por Res. N° 066/011), cuyo objeto consiste en proteger
integralmente y operativizar los derechos de las personas en situacion de calle y en
riesgo a la situacion de calle (art. 1°). La ley establece que “se consideran personas en
situacion de calle a los hombres o mujeres adultos/as o grupo familiar, sin distincion de género u
origen que habiten en la calle o espacios publicos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en
forma transitoria o permanente y/o que utilicen o no la red de alojamiento nocturno” y que “se
consideran personas en riesgo a la situacion de calle a los hombres o mujeres adultos o grupo
familiar, sin distincion de género u origen, que padezcan al menos una de las siguientes
situaciones: 1. Que se encuentren en instituciones de las cuales egresardn en un tiempo
determinado y estén en situacion de vulnerabilidad habitacional. 2. Que se encuentren




debidamente notificados de resolucién administrativa o sentencia judicial firme de desalojo. 3.
Que habiten en estructuras temporales o asentamientos, sin acceso a servicios o en condiciones
de hacinamiento” (art. 2). A su vez, “La presente ley se sustenta en el reconocimiento integral
de los derechos y garantias consagrados en la Constitucion Nacional, los Tratados
Internacionales en los que el Estado Argentino sea parte y la Constitucion de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires” (art. 3).

Por otro lado, establece que es deber del Estado garantizar, entre otras
cosas, la remocidn de obstaculos que impiden a las personas en situacion de calle o en
riesgo a la situacion de calle la plena garantia y proteccidon de sus derechos, asi como el
acceso igualitario a las oportunidades de desarrollo personal y comunitario, y la
orientacion de la politica publica hacia la promocion de la formacién y el
fortalecimiento de las personas en situacion de calle y en riesgo a la situacion de calle
(art. 4).

Asimismo, es necesario destacar que, segin dicha norma, las personas en
situacion de calle y en riesgo a la situacion de calle tienen derecho al acceso pleno a los
servicios socioasistenciales que sean brindados por el Estado y por entidades privadas
convenidas con €l y que la articulacidon de los servicios y de sus funciones tanto en la
centralizacion, coordinacion y derivacion, asi como en la red socioasistencial de
alojamiento nocturno y de la asistencia econdémica, tienen como objetivo la superacion
de la situaciéon de vulnerabilidad en la que se encuentran (arts. 6 y 8, ley 3706).

El decreto N° 960/08 modifico el programa de “Atencion para Familias en
Situacion de Calle”, que habia sido aprobado por el decreto N° 690/06; asimismo, el
reciente dictado del decreto N° 239/13, implico una mejora en el monto del subsidio,
sin perjuicio de las restantes modificaciones al decreto N° 690/06. De esta manera, se
incrementa el monto del subsidio hasta $10.800, el que puede ser otorgado en seis (6)
cuotas iguales y consecutivas de hasta $1.800 cada una. Pudiendo la autoridad de
aplicacion extender el subsidio y otorgar una suma adicional de hasta $7.200, pagadera
en un maximo de cuatro cuotas adicionales mensuales, de hasta $1.800 cada una, segun
corresponda, todo ello en los casos particulares en que, a criterio de aquella, la
persistencia de la situacion de vulnerabilidad amerite la ampliacion del subsidio. En
este caso la autoridad de aplicacion puede disponer, de modo alternativo, el pago de
un monto maximo de hasta $10.800 en una unica cuota, en los casos en que el
beneficiario al momento de ingreso al Programa acredite fehacientemente la
posibilidad de obtener una salida habitacional definitiva. Si bien la modificacion
referida consiste en incrementar el subsidio y que la autoridad de aplicacion pueda
extenderlo, el decreto no contiene prevision especifica alguna en relacion al
vencimiento de las cuotas. A fin de delimitar con la mayor precision que sea posible los
alcances de la sentencia, corresponde analizar diversas cuestiones que han sido
debatidas por las partes, y especialmente la relacion de éstas con distintas
disposiciones de los decretos mencionados en los presentes.
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XIV. El decreto N° 690/06 y sus modificatorios, en modo alguno dicen que
el beneficio que instituyen puede ser acordado por una sola y tinica vez. En segundo
término, la norma citada, conforme a su modificacion dispuesta por el decreto N°
960/08, contempla diversos supuestos en donde el subsidio puede ser prorrogado si
persiste la situacion que en su momento motivara la entrega del beneficio. De forma
mas general, faculta a la autoridad de aplicacidon a “extender los plazos previstos para el
subsidio de modo de atender reclamos segun las particulares situaciones que puedan acaecer”
(art. 3 in fine, decreto N° 690/06 y modificatorios). Haciéndose eco de estas dos tltimas
normas, y como ya se ha adelantado, el articulo 1° del decreto N° 239/13 que modifica
el articulo 5 del decreto N° 690/06, prevé casos de personas con necesidades especiales,
y estipula en este supuesto la posibilidad de aumentar la cuota mensual del subsidio,
conforme lo que se determine por via reglamentaria.

XV. Es deber de la CABA desarrollar politicas coordinadas para superar las
condiciones de pobreza y exclusion mediante recursos presupuestarios, técnicos y
humanos y como senal¢6 el Dr. Enrique S. Petracchi en su voto en la causa “Q. C., S. Y.”,
ya citado, el estado local no cumpli6 con su obligacion de implementar razonablemente
el derecho a una vivienda digna en su jurisdiccion. Ahora tampoco cumple.

En efecto, la demandada no disefid ni implemento6 politicas publicas que
permitan que la poblacidn que se encuentra en situaciéon de mayor vulnerabilidad
personal, econémica y social —como la actora y sus hijos— tenga una verdadera
oportunidad de procurarse un lugar para vivir, con las condiciones minimas de
salubridad, higiene y seguridad necesarias para preservar su integridad fisica, psiquica
y moral.

En rigor, el decreto 690/06 no es inconstitucional, si lo es la ausencia de
todo otro contexto normativo plausible y estructural que asuma una politica efectiva,
eficiente y sustentable en materia de vivienda. ;Qué hace el Estado cuando se termina
el subsidio? ;Qué hace la gente beneficiaria del subsidio cuando este finaliza?

El Estado no se libera de las obligaciones constitucionales y convencionales
de dar efectividad a los derechos garantizados por tal marco juridico cuando finaliza el
subsidio porque la situacion lesiva para los sujetos tutelados, en casos como el presente
no sdlo permanece, sino que se profundiza. De lo contrario con la finalizacion del
subsidio cabe preguntarse cudl es la remocion de obstdculos —en la terminologia del art.
11, CCABA- qué se ha logrado. De alli, que el decreto 690/06 —en la hermenéutica que
propone el art. 10, CCABA- resulte insuficiente.

También debe senalarse que por sentencia del 12 de mayo de 2010, el
Tribunal Superior de Justicia de la CABA, en “Ministerio Puiblico — Asesoria Tutelar de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires s/ accion declarativa de inconstitucionalidad” declard la
inconstitucionalidad por regresividad de los arts. 2 y 4 del Decreto 960/08, con lo que



por efecto de lo dispuesto en el inc. 2° del art. 113 de la CCABA, esas disposiciones
quedaron expurgadas del orden juridico vigente y, por lo tanto, inaplicables.

XVI. La sanciéon de la ley N° 4042 intentd mejorar el marco normativo
respecto del derecho a la vivienda digna y adecuada de los nifios, nifias y adolescentes,
en el marco de la proteccidn integral de sus derechos conforme lo dispone la normativa
nacional, local y constitucional, asi como también, los principios del derecho
internacional de los derechos humanos.

En efecto, este nuevo instrumento es un avance en el cumplimiento de los
derechos econdmicos, sociales y culturales y una adecuacion a la normativa vigente
que regula la politica de vivienda al establecer que los grupos familiares integrados por
nifos, nifas o adolescentes -de escasos recursos econdmicos- tengan prioridad tanto
para el otorgamiento de la vivienda, subsidios, créditos como para la adjudicacién de
inmuebles construidos en el marco de los programas de urbanizacién de nucleos
habitaciones transitorios y asentamientos.

Por su parte, también la ley en su articulo 3° posee una clausula genérica
que indica que en todos los programas de vivienda o habitat que se ejecuten con la
intervencion del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires debe otorgarse
prioridad a los grupos familiares con nifias, nifios y adolescentes, sin perjuicio de los
demas criterios que establezcan las normas especificas.

Sin embargo, lo declamado por estas normas locales tienen un severo
divorcio con la facticidad. Prueba de ello es este amparo que demuestra la
inefectividad concreta de la legislacion mencionada. La ausencia de una politica seria,
eficiente, sostenida y efectiva que garantice el acceso a la vivienda diga, cuya ausencia
se constatara en el fallo de la CSJN, “Q. C.,, S. Y.”, ya citado, indudablemente se
mantiene en la actualidad.

El caso K.M.P. del TS] v la ley 4036

XVII. Vivimos en un Estado de Derecho Constitucional, no en un estado de
derecho jurisprudencial. En nuestro sistema juridico la jurisprudencia no es fuente
formal del derecho positivo.?

También es cierto que por razones que pueden observarse desde el campo
de la sociologia de las instituciones, muchos operadores mediante un simple “copia y
pega” aplican lo que dicen las instancias revisoras y desplazan la fuerza normativa de la
Constitucion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sefialado que
contribuye a preservar la independencia interna de los jueces la posibilidad de disentir
con el drgano revisor de sus decisiones, el cual, en definitiva sdlo ejerce una funcién

3 Con excepcion de la jurisprudencia de la CIDH por sus funciones casatorias y de precedente a
nivel regional.
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diferenciada y limitada a atender los puntos recursivos de las partes disconformes con
el fallo originario.*

Las razones expuestas me convencen de examinar el caso K.M.P. c/GCBA>
fallado por el Tribunal Superior de Justicia (TS]) el dia 21 de marzo de 2014 y del cual
se siguen una serie de casos dictados por ese tribunal orientados en la misma direccién.

El caso “KMP”: hombre solo, 49 afos, con HIV, desempleado, con
discapacidad laboral del 85%, sin lazos familiares y en situacion de calle que busca
amparo de su ser para seguir estando en el mundo.

La decisién del TS] aborda el derecho humano del acceso a la vivienda
digna, topico sobre el cual ese tribunal ya ha dado noticia.®

Examinar esta clase de decisiones judiciales permite presentar un criterio
alternativo, desde esta estructura horizontal que es la del Poder Judicial en ejercicio de
la funcién jurisdiccional, donde no hay jerarquias, sino distribucién de competencias.
También es evitar ceder la palabra porque después se termina cediendo en las cosas.

Los cuestiones del fallo “KMP” que lo debilitan irremediablemente se
refieren a: (i) pautas de escrutinio sobre la validez del material normativo examinado y
puesto en escena, elusiones e inapropiados énfasis, (ii) en la deriva fraseoldgica de la
decision, que zarpa desde el derecho constitucional del acceso a la vivienda digna para
terminar por naufragar en la voz “alojamiento”, (iii) en la mutacion del amparo, que
pasa de ser una accion expedita y sencilla de tutela jurisdiccional efectiva, a una
“condena” al GCBA de “presentar una propuesta para hacer frente a la obligacion de brindar
a la parte actora un alojamiento...” y, por fin, (iv) en la ausencia de rigor en la
ponderacion de los diferentes insumos que impone el debate, por ejemplo, el vinculado
con las subejecuciones presupuestarias seriales del GCBA en materia de derechos
sociales.

Vale la pena resaltar que nuestro sistema de fuentes juridicas es jerdrquico
y su vértice mas eminente se integra con material constitucional, convencional y de ius
cogens.

El voto mayoritario deposita toda su argumentacion unos escalones mas
abajo de esa ctspide: lo hace en el plano estrictamente legal. Esa altitud metddica
repercute en la perspectiva de los escrutinios juridicos que ofrece el fallo.

4 El caso “Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela”
(sentencia del 05/08/08), considerando n° 84.

5 Con mayor precision: “Expte. N°© 9205 “GCBA s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado
en: KM.P. ¢/GCBA y otros s/lamparo (art. 14 CCABA)”.

6“Alba Quintana, Pablo c. GCBA y otros slamparo (art. 14 CCABA) s/recurso de inconstitucionalidad
concedido”, expte. n°6754/09, sentencia del 12/05/10.



El gran ausente en esos votos es el art. 10 de la CCABA. Porque sefialemos
sin ambages que el voto conjunto de los jueces Conde y Lozano menciona esa norma
una sola vez y en forma tangencial, detrayendo o esquivando todo el sentido
expansivo de los derechos humanos que propone ese articulo. En el voto del juez Casas
no se registra mencion del art. 10 de la CCABA.

El art. 10 de la CCABA no figura en la partitura de escrutinio constitucional
del voto de mayoria. No se lo pondera, ni se lo articula; es como si no existiera. La
omision de situarse en el punto mds eminente del sistema juridico local, en particular,
de omitir poner en valor el art. 10 de la CCABA y su intima conexion con el art. 4 de la
misma norma fundamental, agota la pretendida fuerza persuasiva de “KMP” en un
analisis de leyes y decretos locales.

Uno de los pilares que distingue y hace lucir a la Constitucion de los
portefios y portenas es su articulo 10. Todas las disquisiciones, todos los cabildeos
vinculados con derechos constitucionales deben atravesar esa norma. Bastaria aplicar
el art. 10 de la CCABA para liquidar todo el andlisis alrededor de la ley 4036; ley que es
utilizada por el TSJ en su sentencia como eje diamantino para interpretar los derechos
sociales.”

Intentaré aqui no abusar de wuna justificacion del control de
convencionalidad de oficio por parte de los jueces y cuyo desarrollo ofrezco mas
adelante.

Deseo recordar, como premisa de abordaje, lo expresado por la CIDH en el
caso Gelman vs. Uruguay cuando sefal6 que “[l]a sola existencia de un régimen democritico
no garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia
Carta Democrdtica Interamericana®. La legitimacion democratica de determinados hechos o
actos en una sociedad estd limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion
de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de modo que
la_existencia de un verdadero régimen democratico estd determinada por sus caracteristicas
tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a
las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible
de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias democrdticas, en las cuales también debe

7 Permitaseme que transcriba el aludido texto constitucional como homenaje a su inapreciable
valor juridico: “Rigen todos los derechos, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional, las
leyes de la Nacion y los tratados internacionales ratificados y que se ratifiquen. Estos y la presente
Constitucion se interpretan de buena fe. Los derechos y garantias no pueden ser negados ni limitados por
la omision o insuficiencia de su reglamentacion y ésta no puede cercenarlos.”.

8 Cfr. Asamblea General de la OEA, Resolucion AG/RES. 1 (XXVIII-E/01) de 11 de septiembre de
2001.
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primar un “control de convencionalidad” (supra parr. 193), que es funcion y tarea de cualquier
autoridad puiblica y no sdlo del Poder Judicial”.® (El destacado me pertenece).

En cuanto a la ley 4036, se le pueden formular importantes
cuestionamientos sobre su validez. La norma estd por debajo de la Constitucion y
también en contra de ella; es inconstitucional e inconvencional.

El articulo primero de la ley 4036 prevé la proteccidon integral de los
derechos sociales de los ciudadanos. A partir de esa categoria utilizada por la ley en
forma discriminatoria se define un marco nitidamente regresivo. El Estado es garante
de la efectividad de los derechos sociales de todas las personas (cfr. art. 11, CCABA y
art. 11, PIDESC), y no de los ciudadanos, o de los extranjeros residentes durante cierto
tiempo.

Por otra parte, la introduccion de distinciones basadas en la nacionalidad,
deberia alertar sobradamente para realizar un test de estricto escrutinio del material
normativo involucrado.

La falta de examen de las categorias sospechosas involucradas, la falta de
exigencia al Estado local demandado de ofrecer argumentos sobre la finalidad de esas
distinciones, argumentos que sostengan el uso de esas clasificaciones y de ponderar
otras alternativas, nos priva de un debate robusto sobre aspectos que el TS] da como
sobreentendidos para tener por valida la ley 4036.

Rememoro que el TS] ha resuelto!® en materia de las denominadas
clasificaciones sospechosas, que: “El empleo por parte del legislador o del poder
reglamentador de calidades referidas a estas clasificaciones no queda absolutamente vedado:
simplemente se establece una presuncion de ilegitimidad de la norma portadora de tales criterios
de distincion. Desde el punto de vista del control judicial de constitucionalidad de las normas,
esta presuncion de ilegitimidad se traduce en dos técnicas procedimentales: la inversion de la
carga justificatoria y el sometimiento de esa justificacion a un estindar de escrutinio judicial
elevado. La inversion de la carga justificatoria pone en cabeza del Estado la fundamentacion de
la medida, una vez acreditado por quien impugna la norma el empleo de una distincion
sustentada en una clasificacion sospechosa. De este modo, cabe al Estado demostrar las razones
concretas que condujeron a acudir a la clasificacion cuestionada para establecer una distincion
legal. A falta de demostracion suficiente por parte del Estado, la presuncion de ilegitimidad
queda confirmada y la norma no supera el examen de constitucionalidad. /// El estandar
probatorio que debe cumplir el Estado para justificar la norma es, ademds, un estindar mas

9 Considerando n® 239.

10 Expte. n® 826/01 SAO “Salgado, Graciela Beatriz ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ accién
declarativa de inconstitucionalidad” sentencia del 21 de noviembre de 2001, voto del juez Julio B.
Maier. También, CSJN en Fallos, 331:1715.



elevado que el de mera racionalidad. El Estado debe probar que el empleo de la clasificacion
sospechosa es estrictamente necesario para el cumplimiento de un fin legitimo. No basta,
entonces, con sefialar la licitud del fin a alcanzar, sino que el Estado debe justificar por qué era
necesario acudir a una distincion fundada en una clasificacion sospechosa para cumplir esos
fines. No se trata, sin embargo, de una carga imposible de cumplir para el Estado. Basta sefialar,
por ejemplo, que un motivo legitimo de uso de clasificaciones “sospechosas” para efectuar un
distingo legal es, justamente, el de remover “los obstdculos de cualquier orden que, limitando de
hecho la igualdad y la libertad, impidan el pleno desarrollo de la persona y la efectiva
participacion en la vida politica, econdmica o social de la comunidad” (cf. art. 11, CCBA,
pdrrafo tercero)” y, también, que “[a]demds de esta construccion, cabe subrayar que el cambio
del paradigma constitucional referido a la eliminacion de la discriminacién implica también una
modificacién en la forma misma de concebir la discriminacion. Mientras que en el pasado se
recalcaba el componente subjetivo dafioso (los “fines de ilegitima persecucion”), la actual
doctrina antidiscriminatoria pone énfasis —mds que en aquel componente subjetivo— en el
efecto objetivo de excluir a cierto grupo del goce de un derecho o del acceso a un beneficio. Por
supuesto, atento sus efectos, los casos de discriminacién persecutoria o explicita quedan también
comprendidos en este segundo enfoque, pero —dado que la expresion de motivaciones subjetivas
persecutorias o discriminatorias es un fendmeno asaz extraordinario en la legislacion — una
aproximacion objetiva, a partir de la “sospecha” de discriminacion escondida detrds del uso de
ciertas clasificaciones, amplia el dmbito de la proteccion antidiscriminatoria y obliga a los
poderes politicos a ser mds cuidadosos en la seleccién de los factores de distincion empleados en
los textos normativos.”

La exigencia de la categoria “ciudadano” violenta las pautas
constitucionales que vedan la discriminacion por “cualquier circunstancia que implique
distincion, exclusion, restriccion o menoscabo” de los derechos garantizados por la CCABA
(art. 11). La ley 4036 no contempla a quienes viven en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y no son ciudadanos, ni extranjeros cuya residencia sea menor a la exigida por la
reglamentacion. ;Qué clase de calidad tuitiva tienen estas personas en materia de
derechos sociales?

También el art. 3° resulta discriminatorio. En efecto, la ley extiende su
alcance subjetivo a los extranjeros residentes en la Ciudad. Para agravar el panorama,
prescribe que los tnicos extranjeros comprendidos son aquellos que, ademas de residir
durante dos afios en la Ciudad, cumplan con los requisitos establecidos por la
legislacion nacional o local y “con las determinadas por la presente”.

La distincién colisiona con normas convencionales y constitucionales en
forma manifiesta. EI PIDESC" sefala que “los Estados Partes en el presente Pacto se

11 De acuerdo con los Principios de Limburgo, (art. 36), los motivos de discriminacion
mencionados en el art. 2.2. del PIDESC no son exhaustivos y los Estados debe eliminar de jure la
discriminacién mediante la abolicién inmediata de toda legislacion, regulaciéon y practica
discriminatoria (incluyendo acciones de omisiéon y comisién) que afectan el disfrute de los
derechos econdmicos, sociales y culturales (art. 37). Incluso la adopcién de medidas especiales
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comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social” (art. 2.2.
PIDESC, el destacado me pertenece). También interdictan esta clase de
discriminaciones los arts. 1.1. de la CADH, 16 de la CN y 11 de la CCABA.

Por ello, reitero que, el uso de marcadores y clasificadores dednticos
basados en la distinciéon entre ciudadanos y extranjeros para definir el acceso a
derechos fundamentales debe ser sometido a un test de escrutinio estricto y no sélo a
un simple control de razonabilidad. Ni lo uno ni lo otro ofrece el fallo del TSJ. Debe
prevaler, entonces, la presuncion de ilegitimidad de la ley 4036.

Igual reproche puede formularse al art. 7 por establecer requisitos minimos
de residencia para que las personas en estado de vulnerabilidad social puedan percibir
prestaciones economicas. Exigir una residencia no menor de dos afios en la Ciudad
(inc. c) resulta un filtro inadmisible para la efectividad de los DESC. La norma no
explica qué sucede con la gente en estado de vulnerabilidad social -aun extrema- que
no cuente con ese requisito, ni cudles son los términos y alcance del vocablo residencia
para las personas que estan en situacion de calle.

También es reprochable el ultimo parrafo del art. 7 de la ley bajo examen,
por establecer que sea la autoridad de aplicacion quien en casos de emergencia o
situaciones particulares pueda exceptuar el cumplimiento de alguno de los requisitos
minimos, cuando lo considere pertinente mediante decision fundada. La norma
invierte la matriz de los DESC, es decir, su cardcter universal, interdependiente,
indivisible e integral. En efecto, la reglamentacion analizada subordina los derechos
sociales a requisitos politicos y, sélo como excepcion, los expande segun criterios
administrativos de mérito, oportunidad y conveniencia.!?

Con ese proceder la ley 4036 edita el texto convencional® que obliga al
Estado internacionalmente y ante sus habitantes a garantizar la efectividad los
derechos enunciados por el PIDESC, pues una norma infraconstitucional, ahora agrega:
“salvo mejor opinién del garante”, y segun sus razones de oportunidad, mérito o
conveniencia.

Tal proceder resulta inconstitucional e inconvencional porque los tratados
deben interpretarse y cumplirse de buena fe (art. 31.1. Convencion de Viena sobre el

(art. 39) no debe resultar en el mantenimiento de derechos separados para distintos grupos y
que las mismas no sigan vigentes después de lograr los objetivos planteados. También los
Principios de Limburgo indican con claridad que “como regla general, el Pacto aplica por igual
a los nacionales y no nacionales de un pais determinado” (art. 42).

12 En contra del art. 3 de los Principios de Limburgo.

13 Art. 2 del PIDESC.



Derecho de los Tratados) y no es valido invocar disposiciones del derecho interno -la
ley 4036- como justificacion para incumplirlos (art. 26 Convencidn cit.).

El art. 9 de la ley 4036 también presenta problemas de validez. Alli se
define como “hogar” al grupo de persona que vive bajo un mismo techo y el art. 8
establece que las prestaciones econdmicas sean definidas por la autoridad de aplicacién
contemplando los ingresos econdomicos “por hogar”. Se omite definir qué ocurre con
las familias en situacién de calle que viven a la intemperie; en efecto, si no hay “techo”,
no hay “hogar”, luego no hay prestacion. Una norma que define “hogar” a partir de lo
que un grupo de personas tiene sobre sus cabezas, deja de lado la proteccion integral
de la familia consagrada en el art. 14, bis, CN.

Cuando el articulo 1° de la ley 4036 enuncia que ella tiene por objeto la
proteccion integral de los Derechos Sociales, vemos que a poco de recorrer su texto la
enunciacion cambia el valor de su propuesta inicial por otro muy distinto y la
“proteccion integral” termina siendo un nicho retdrico vacio.

Otro aspecto que remarca las omisiones y deficiencias de la ley 4036 lo
ofrece su art. 8 al establecer: “El acceso a las prestaciones econdmicas de las politicas sociales
serd establecido por la autoridad de aplicacion contemplando los ingresos por hogar, de acuerdo
a las circunstancias socioecondmicas, de emergencia y/o en funcion de la demanda efectiva. En
ningtin caso podrd ser inferior a la Canasta Bdsica de alimentos establecida por el Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC) o el organismo que en el futuro lo reemplace.”

El articulo citado subordina la posibilidad de acceder a las “prestaciones
economicas” de la ley segun los “ingresos por hogar” que, como expuse, es una
categoria que por la interdependencia de definiciones de la ley, excluye a las personas
en situacion de calle. Ademas, introduce el concepto de Canasta Basica de Alimentos
(CBA) establecida por el INDEC que resulta disfuncional en la materia.

El concepto CBA™ esta integrado por el valor de los alimentos y bebidas
que se requieren para satisfacer las necesidades basicas. Sin embargo, el problema es
mas delicado. Con la Canasta Basica Alimentaria se define la Linea de Indigencia y con
la Canasta Basica Total se define la Linea de Pobreza.

Los conceptos de “canastas” son valores de referencia tedricos y con fines
estadisticos, por lo tanto, sin propositos normativos. De alli que no puede confundirse
el concepto de canasta con el de costo de vida. También debe sefialarse que las
canastas, en definitiva, consideran que el bienestar material se reduce a la medicion de

14 La nocion “canasta basica” ingresa al universo de las estadisticas oficiales en 1988 luego del
proyecto denominado Investigacion sobre Pobreza en la Argentina (IPA). Como resultado de
ese trabajo aparece la primera medicidn de pobreza en relacion a la insuficiencia de ingresos por
el método de linea. Para la nocion de canasta basica puede verse:
http://www.indec.mecon.ar/nuevaweb/cuadros/74/informe canastas basicas.pdf
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la capacidad de compra en el mercado de bienes y servicios; no tienen cuenta las
condiciones laborales, el tiempo para el esparcimiento, el acceso a la informacion,
vestimenta, transporte, el hdbitat, etc.

Lo interesante y grave es que el art. 8 de la ley 4036 considera que el piso
minimo de la prestacion econdmica en ningtin caso podrd ser inferior a la CBA
establecida por el INDEC, con ello se produce una nueva degradaciéon del sentido de
universalidad y de integralidad de los derechos sociales. Obsérvese que primero se
diferencio entre ciudadanos y ciertos extranjeros -no a todas las personas vulnerables-,
para ubicarlos dentro de los alcances subjetivos de la ley; ahora, con la CBA se toma
como referencia la indigencia, no la pobreza.

Un sistema que se autodefine como de proteccion integral de los derechos
sociales, deberia subir el piso minimo de las prestaciones econdémicas para incluir
también a los pobres.

Sin embargo, existe otra faceta que también agrava las deficiencias de la ley
4036. Asombrosamente no se ha tenido en cuenta que la CBA del INDEC es un
concepto pensado para cubrir las necesidades alimentarias por un mes —de acuerdo con
requerimientos kilocaldricos y proteicos imprescindibles- para un hombre adulto de
entre 30 y 59 afios de edad y de actividad moderada. Es obvio, que muchos de los
“hogares” a los que se refiere el art. 9 de la ley 4036 no se adecuan a esos parametros
pues estdn integrados por varias personas, de diferentes edades, sexo y tipo de
actividades.

Es notable que una ley que intenta asistir a los vulnerables no advierta que
las estrategias de supervivencia de esas personas no se definen exclusivamente desde
lo individual, sino en funcién de los integrantes del grupo y segun el nivel
socioeconomico al que pertenecen. Como ocurre con el grupo actor.

La CCABA establece que las politicas sociales estan dirigidas a superar las
condiciones de pobreza y de exclusion, no so6lo las de indigencia (cfr. art. 17, CCABA).

Por eso la ley 4036 es regresiva al combinar elementos como la CBA,
ciudadanos y extranjeros con una residencia en la Ciudad no menor de dos anos,
discrecionalidad burocratica, etc.; elementos que ofician de filtros para la plena
efectividad de los derechos sociales.

Examinaré a continuacion aspectos sobre el problema derecho de acceso a
la vivienda omitidos en el fallo “KMP” y que considero dirimentes.

Resulta imprescindible mencionar el documento producido por el Consejo
Econémico y Social de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CEyS): el Diagnostico
Socio-Habitacional de la Ciudad de Buenos Aires (DSH)'® cuyo texto cuenta con

15 http://www.consejo.gob.ar/dictamenes/Informe%20Vivienda%20Final.pdf
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elementos serios, detallados y pertinentes a fin de realizar una examen contextual del
presente caso judicial y de sus reales contornos.

El CEyS es un organismo previsto por el art. 45 de la CCABA cuya funcion,
como Organo colegiado de participacion ciudadana de caracter consultivo, lo
constituye en un actor relevante para cualquier decisiéon sobre los derechos sociales
(cfr. ley 3317), a tal punto que la Constituciéon lo ha distinguido con iniciativa
parlamentaria, con lo que su lugar protagdnico en el derecho puiblico resulta nitido.

El DSH es un informe que constituye la primera fase de una extensa
investigacion iniciada por el CEyS. En esta primera etapa se ha buscado construir un
diagnodstico general del problema de la vivienda y del habitat de la Ciudad, con una
mirada sensible sobre perfiles diferenciados (segiin niveles de ingresos, grupos etarios,
condicion de género, etc.).

El DSH'¢ aborda el déficit habitacional en la Ciudad con el siguiente titulo:
“Muchas Gente Sin Casas y Muchas Casas Sin Gente”. El documento muestra que en la
década 2001-2011 la poblacién total de la Ciudad de Buenos Aires se incrementd sélo
un 4,1% (segun censo nacional de 2010, la Ciudad tenia 2.890.151 habitantes). Gran
parte del aumento de poblacién (114.013 personas) ocurrié en villas de emergencias;
esa poblacién crecid en 56.165 habitantes en la ultima década; es decir, casi un 2% del
4,1% mencionado. En el afio 2010 vivian en villas de emergencia de la Ciudad un total
de 163.587 personas. La mayor parte del crecimiento poblacional vive, entonces, en
condiciones precarias.

Por el contrario, en las ultimas décadas aumentod el nimero de viviendas de
la Ciudad, aunque su poblacion se haya mantenido estable. En el 2010 existian 288.564
viviendas vacias, es decir, cerca del 20,2% del parque habitacional de la Ciudad. La
mayor cantidad de estas viviendas se localizaban en las comunas 1y 14.

El problema habitacional es complejo y su abordaje reglamentario y judicial
asistematico e ineficiente. Pero como cada caso contencioso contiene en si mismo la
representacion casi cabal de todo el problema social que subyace, es necesario
presentar un horizonte mas completo: la Ciudad tiene cerca de 15 villas de emergencia,
25 asentamientos precarios, 6 complejos habitacionales con carencias y unos 10 barrios
municipales!” que deben ser puestos en valor en cuanto a su habitat. De acuerdo con el
DSH para 2009-2010 eran aproximadamente 140.000 personas las que vivian en hoteles
o casas devenidas en hoteles, en condiciones de precariedad.’® A esto corresponde

16 DSH, pag. 16 y sgtes.

17 Los complejos habitacionales y barrios municipales presentan caracteristicas que los incluyen
dentro de la categoria de viviendas vulnerables en términos de vivienda digna debidos a
problemas de hacinamiento (tanto por cuarto como habitacional), tenencia irregular de las
viviendas, baja calidad de vida que repercute en la salud, etc.

18 DSH, pag. 36.
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agregar que, en ese lapso, unas 1200 personas estaban en el programa de hoteles
ofrecido por el GCBA.

En cuanto a la poblacion en situacion de calle, se encuentra en expansion y
hacia finales del afio 2007 se contabilizaron 1029 adultos y 798 nifios menores de 17
anos. Para abril 2009, segiin informe realizado por el Ministerio de Desarrollo Social
portefio, las personas en situacién de calle eran 1950. En términos del art. 17 de la
CCABA, las “politicas sociales coordinadas”, parecen no ser eficientes.

Sin embargo, el abordaje que realiza el TS] en “KMP” opta por transitar
otros andariveles que entiendo poco pertinentes con relacion a la densidad de los
problemas involucrados.

Asi, por ejemplo, el fallo mencionado no examina con rigor la cuestion
presupuestaria.

El juez Casas en su voto, habla de presupuesto y del derecho financiero y
dice que “no debe perderse de vista que las debilidades financieras de esta Ciudad, a partir, en
esencia, de la reducida participacion en los ingresos provenientes de la renta federal que
conforman la masa coparticipable dentro del Régimen Financiero Transitorio de Distribucion de
Recursos Fiscales instituido por Ley N° 23.548 y sus modificaciones —1,40% sobre el total
distribuible desde el 1° de enero de 2003 a tenor del Decreto N° 705/03, suscripto durante la
presidencia de Eduardo Alberto Duhalde y siendo Jefe de Gobierno de la Ciudad Anibal Ibarra —
frente al aporte que ella realiza al pais por la actividad econémica generada en su dmbito —
22,66% para el aiio 2010, tomando en cuenta el Producto Bruto Jurisdiccional de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, respecto del Producto Bruto Interno para toda la Argentina —, se
convierten en una concreta limitante para atender derechos de prestacion a cargo del Estado, en
forma completamente irrestricta. /// En definitiva, ello terminaria incidiendo de manera gravosa
sobre la comunidad de contribuyentes locales —legitimados pasivos para la atencion de tales
derechos, mediante el pago de sus contribuciones— llevando la carga fiscal a niveles de
confiscatoriedad ilimitada en el monto y en el tiempo —esto es, por sucesivos y numerosos
ejercicios—.”

El Poder Judicial es uno de los garantes de los derechos humanos y de la
plena vigencia de la Constitucién, que demanda un trabajo incesante de todos los
poderes constituidos y del Pueblo sobre la facticidad que debe ser corregida (art. 4,
CCABA).

Entiendo que la Constitucion no es un “catdlogo interminable e ilusorio de
derechos”, de otra forma no hubiera jurado, al asumir mi cargo, por sostener su fuerza
normativa.

El problema no es presupuestario, sino de ineficiencia en su gestion. Segun
los Principios de Limburgo, la obligacion del logro progresivo de la efectividad de los
derechos sociales, econdmicos y culturales existe independientemente de cualquier



aumento de recursos y requiere una utilizacion eficaz de los que se disponga (art. 23,
Principios de Limburgo). Hablamos de la Ciudad Auténoma, que cuenta con un
presupuesto aprobado para el afio en curso de 60 mil millones de pesos'’; es el segundo
presupuesto del pais.

El fallo sostiene que las obligaciones que se imputan al GCBA han sido
asumidas por el Estado Nacional en el marco de tratados internacionales y que “el
estado federal puede asumir compromisos, pero, trasladarlos a los estados locales requiere que la
constitucion que lo organiza le dé atribuciones que posibiliten hacerlo. Ciertamente, el estado
federal no puede disponer de los presupuestos locales. A su turno, el art. 10 de la CCBA asume
los compromisos internacionales, pero, ni sustituye al estado federal en su cumplimiento ni
podria hacerlo” * Luego de citar fallos de la CSJN en materia sanitaria, para intentar
bosquejar una suerte de corresponsabilidad entre Nacion y Ciudad sobre los derechos
fundamentales, el voto de los jueces Lozano y Conde expresa que “[e]n ese marco, si bien
no ha sido citado el Estado Nacional, ello no impide que el Estado local arbitre las medidas y
acciones que considere pertinente para hacer efectiva la referida corresponsabilidad” .

Lo extrafio es que no existe ni una sola mencion en el voto transcripto, ni en
el del juez Casas, acerca de las reiteradas subejecuciones presupuestarias de la Ciudad
en materia de derechos sociales, especialmente en materia de vivienda y, en particular
de las subejecuciones, ya escandalosas, de parte del Instituto de la Vivienda de la
Ciudad (IVQ).

Tampoco hay mencién sobre la progresiva reduccion de los montos de
partidas presupuestarias en esta materia.

Subejecutar presupuestos dirigidos a poner en valor y dar efectividad a
derechos fundamentales garantizados por la Constitucion portefia, por la federal y por
las convenciones internacionales previstas en el art. 75, inc. 22 de la CN, es una
conducta convencionalmente regresiva y, por lo tanto, invalida.

La falta de tratamiento de estos aspectos resta solidez a los argumentos
dirigidos a sustraer la responsabilidad primaria, directa y principal de los poderes
constituidos del Estado local para dar cumplimiento a su ley fundamental y al
principio de lealtad federal. Si la CCABA prescribe que la “Ciudad desarrolla politicas
sociales coordinadas para superar las condiciones de pobreza y exclusion mediante recursos
presupuestarios, técnicos y humanos” (art. 17), la falta de utilizacion eficaz y eficiente de
los recursos presupuestarios sefiala la insatisfaccion de un deber autoimpuesto por el
constituyente portefo, no el de un deber del estado federal. Del mismo modo, también
es un incumplimiento directo y propio de la Ciudad el no garantizar hasta el maximo
de sus recursos para dotar de efectividad progresiva a los derechos reconocidos por el
PIDESC.

19 Ley 4809/13.
20 Voto conjunto de los jueces Lozano y Conde.
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Para corroborar la falta de ejecucion presupuestaria y falta de eficacia en su
gestion (art. 54, CCABA) me remito a informes producidos por la Defensoria del
Pueblo; por el Ministerio Publico de la Defensa y la Auditoria General. Asi, puedo
mencionar:

1) El informe de la Defensoria del Pueblo, antecedente de la Resoluciéon DP n°
3085/13, muestra la subejecucion presupuestaria entre los afios 2009 y 2013
en programas crediticios del IVC; comprende los programas de créditos
para viviendas en el marco de ley 341 (créditos individuales) y programa
“Primera Casa”.

Los créditos previstos en la ley 341 son programas dirigidos a personas de
escasos recursos, con un ingreso minimo que toma como piso un SMVM y
prioriza situaciones de vulnerabilidad (como familias con hijos menores a
cargo; discapacidad de algin miembro del grupo familiar; situaciones de
emergencia habitacional, desalojos, habitacionales, etc.). El informe
consigna que durante el afio 2009 el IVC ejecut6 el 49% del presupuesto
sancionado para todo el ejercicio; el 93% en el afio 2010; el 67% en el afio
2011 y sdlo el 39% en el ano 2012. Segun el informe, el saldo no utilizado?
por el IVC en los afios 2009 y hasta fines de 2013 asciende a un total
$267.576.007. En concreto, a partir de esa cifra se puede constatar que no se
entregaron unos 630 créditos hipotecarios. El informe corrobora en forma
contundente la clara subejecucion presupuestaria de la operatoria
involucrada a cargo del IVC. También verifica que desde el afio 2011 a la
fecha del informe, el presupuesto devengado por el IVC es decreciente.

En cuanto al Programa Primera Casa BA, el lanzamiento de este programa
fue en junio del afo 2012 y el IVC preveia otorgar entre 3500 a 4000 créditos.
Sin embargo, durante el primer ano de vigencia del programa, el IVC solo
otorgo 508 créditos, lo que representd una subejecucion presupuestaria de
casi el 84% del presupuesto proyectado. El informe examina con
contundencia la real magnitud de la injerencia del programa como politica
publica destinada a resolver el déficit habitacional existente en la Ciudad:
de 200.000 solicitudes efectuadas para obtener crédito, solo el 0,25% pudo
acceder a la vivienda definitiva.

2) El Informe del Ministerio Publico de la Defensa sobre regresividad en el
presupuesto de vivienda e infraestructura educativa y su subejecucion durante el
periodo 2007/2010, también exhibe elementos sustantivos para orientar
cualquier decision sobre la materia y neutraliza cualquier argumento sobre
la falta de recursos. Los datos del informe son irrefutables. Por ejemplo,

21 E] saldo utilizado es la diferencia entre el crédito sancionado y el crédito devengado.



detalla que en el afio 2010 el GCBA ejecutd $2.208.871, es decir, el 1% del
presupuesto total destinado a vivienda y, para el primer trimestre de 2011,
el GCBA so6lo habia ejecutado el 4,8% del presupuesto vigente destinado a a
ese fin. Entre las conclusiones del informe se lee: “Los datos precedentemente
expuestos ponen en evidencia que en el caso de la vivienda popular y la
infraestructura educativa publica el GCBA ha ejecutado una politica claramente
regresiva, restando recursos en dreas que hacen a las garantias consagradas del
derecho a la vivienda digna y a la educacién”.

3) Merece citarse el Informe Final de la Auditoria General de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (AGCABA), Proyecto n® 9.13.08 sobre Programa
Asistencia Socio Habitacional, periodo 2012. En este caso se auditd al
Ministerio de Desarrollo Social, en concreto, a la unidad ejecutora
-Direccion General de Atenciéon Inmediata-, tomando el presupuesto
distributivo del afio 2012. El informe constatd, entre muchos aspectos, la
ausencia de informacion en el drea para conocer la demanda potencial e
insatisfecha; solo se pudo conocer la demanda satisfecha. Esa situacion
impide planificar adecuadamente la gestion y la imposibilidad de asociar el
gasto financiero a un servicio publico proyectado. Entiendo, que sin
informacién adecuada, no hay planificacion eficiente de los recursos.

4) También la Defensoria del Pueblo de la CABA?? verific6 que solo una infima
parte de la poblacion beneficiaria de eventuales créditos se encuentra en
condiciones de orientar sus ingresos a gastos derivados de la vivienda,
debiendo responder prioritariamente a otras necesidades inmediatas, como
alimentacion, salud, vestimenta y transporte. También sefalo Ilas
deficiencias del sistema de créditos implementado por la ley 341,
modificada por ley 964/03, entre las que aparecen (i) las demoras excesivas
en el acceso a la operatoria; (ii) el rechazo de nuevas solicitudes para
acceder a la operatoria, por restricciones presupuestarias; (iii) la
imposibilidad de comprar terrenos; (iv) la ausencia de un banco de
inmuebles; (v) la falta de viviendas transitorias disponibles; (vi) las demoras
en la aprobacion de los planos de obra; etc.

Queda exhibida, asi, la falta de eficacia en la gestion de la ejecucion
presupuestaria, a pesar de la existencia de recursos (cfr. art. 54, CCABA); la debilidad
notable del sistema financiero estatal portefio en priorizar el crédito social y su gestion
adecuada, en particular la ineficiencia del IVC (cfr. art. 55, CCABA); aspectos que
incumplen el mandato constitucional de orientar la actividad economia, como politica

22 Coleccién Diagndsticos, N° 3, Octubre de 2009; sobre El Derecho a la Vivienda, Editada por el
Area de Comunicacién y Publicacién de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Puede consultarse en soporte digital en
http://www.defensoria.org.ar/publicaciones/pdf/diag03.pdf.
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del Estado local, al desarrollo de la persona con sustento en la justicia social (cfr. art. 48,
CCABA).

Segun el ultimo Censo Nacional de Poblacién y Vivienda de octubre de
2010, en la Ciudad de Buenos Aires el 24,9% de las viviendas estaban vacias; ese
porcentaje representaba una cifra de cerca de 341.000 unidades; mientras que el déficit
habitacional a esa época se estimaba en 140.000 viviendas. Desafortunadamente la
funcion social de la propiedad, presente en la Constitucion Nacional de 1949, no ha
sido puesta en valor por politicas publicas, en especial por medidas legislativas
adecuadas y por la falta de gestion eficiente de los recursos asignados a las diferentes
agencias gubernamentales. Debe sefalarse que la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en su articulo 21 prescribe que “[t]oda persona tiene derecho al uso y goce de sus
bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social”. (el destacado me pertenece).

Otro aspecto criticable del caso “KMP” es que establecié que el derecho de
peticionar a las autoridades (art. 14, CN) para la efectividad de los DESC pueda ser
desplazado por la existencia o inexistencia de relaciones de parentesco que permitan
reclamar alimentos. No sélo ese abordaje es decimonodnico, sino que también subordina
la fuerza normativa de las convenciones sobre DDHH y los compromisos
internacionales asumidos por el Estado, a relaciones de derecho privado. Por otro lado,
en general, la situacion de las personas que reclaman ante el fuero CAyT, en mi
experiencia, provienen de sectores con lazos familiares quebrados, con historia de
violencia familiar, de género, con enfermedades complejas y cuadro socio-economicos
de pobreza critica, por lo que ni siquiera existen potenciales alimentantes. Muchas
veces el estado de vulnerabilidad social tiene que ver con la soledad y falta de vinculos.

En “KMP” vemos que luego de tres instancias jurisdiccionales la vida del
actor, dio un giro de 360°, quedd igual que antes: ante las puertas de la administracion.

En efecto, el fallo condena al GCBA a formular “una propuesta para hacer
frente a la obligacion de brindar a la parte actora un alojamiento que reiina las condiciones
adecuadas, en los términos de esta sentencia, a la situacion de discapacidad del actor”.

La decision judicial transforma la accion expedita y rdpida de tutela
jurisdiccional efectiva en una expectativa de propuesta del obligado y garante de los
derechos fundamentales. Transforma el derecho fundamental de acceso a la vivienda
digna en una expectativa de alojamiento; palabra que remite a la idea de algo
temporario. Pareceria que el actor puede estar en el mundo sdlo porque hay sitio.

Control de convencionalidad

XVIII. Lo expuesto y la situacion del grupo familiar, imponen ejercer de
oficio las herramientas de tuicion necesarias para restablecer la validez juridica
comprometida.



Para asi proceder, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos obliga y faculta a los jueces del derecho interno a poner en valor, en los casos
en que toca decidir, las normas convencionales comprometidas por la accion u omision
del Estado.

En el Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, (sentencia de 26 de
septiembre de 2006), la CIDH expreso “La Corte es consciente que los jueces y tribunales
internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estin obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estdin sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de
la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una

24

especie de “control de convencionalidad’” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tiltima de la
Convencién Americana. (paragrafo N° 124). En esta misma linea de ideas, esta Corte ha
establecido que “[slegiin el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser
cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno”23. Esta
regla ha sido codificada en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho

de los Tratados de 1969 (paragrafo N° 125).

Tal doctrina ha sido ratificada y profundizada en el caso Gelman vs.
Uruguay (sentencia de 24 de febrero de 2011), en donde el Tribunal Regional sostuvo
que “[c]Juando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion Americana,
todos sus organos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por
que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y Organos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estin en la obligacion de ejercer ex officio un
‘control de convencionalidad’” entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana (paragrafo N° 193); y
que “[l]a Justicia, para ser tal, debe ser oportuna y lograr el efecto 1itil que se desea o se espera
con su accionar y, particularmente tratandose de un caso de graves violaciones de derechos
humanos, debe primar un principio de efectividad en la investigacion de los hechos y
determinacion y en su caso sancion de los responsables” (paragrafo N° 194).

23 Cfr. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencion
(Arts. 1 y 2 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de
diciembre de 1994, Serie A No. 14, parr. 35.
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Aspectos denotativos de la causa

XIX. Luego de resenar el marco juridico en que se ubica la cuestion
debatida, corresponde analizar las constancias del expediente a fin de ponderar la
situacion real de la coactora y sus hijos, de tres (3) y dos (2) afios de edad.

En efecto, G V M manifestd en su demanda que se encontraba, junto con los
nifos, en una situacion de emergencia habitacional y que no contaba con recursos
economicos suficientes para cubrir sus necesidades basicas.

Por otra parte, en el informe socio-ambiental confeccionado el 1° de
noviembre de 2013 por la licenciada Maria Eva Ortellao, del Ministerio Publico Tutelar,
se verifica su situacion de vulnerabilidad social (v. fs. 44/47).

De alli se desprende que la sefiora M reside junto a sus hijos y su pareja en
una habitacidén dentro de un inmueble ubicado en Escalada 987, de esta Ciudad.

Asimismo, informo6 que por la mencionada habitacion abonaba hasta abril
de 2013 la suma de mil cuatrocientos pesos ($1400), desconociendo el monto actual ya
que a partir de dicho mes no volvio a pagar el alquiler.

En cuanto a la situacion de salud, destacé que la Sra. M padece Hepatitis C,
que se encuentra estable aunque en ocasiones siente un fuerte dolor en la zona
abdominal. Sin perjuicio de ello, sefial6 que en la actualidad no estd recibiendo
tratamiento médico por la enfermedad ya que se encuentra abocada al cuidado de sus
hijos y, segtin refiere, no cuenta con tiempo ni con una persona que cuide de ellos.

Con respecto a sus hijos, expresd que J se encuentra realizando estudios en
el Hospital Garrahan a fin de determinar si padece la misma enfermedad.

También resalté que M no presenta problemas de salud y que realiza
controles en el mismo Hospital.

Indicé que, G V M, debido a su problematica de salud no logra insertarse
en el mercado formal de empleo. Asimismo, refirié que realiza tareas de limpieza en
casas de familias, actividad por la cual percibe la suma aproximada de trescientos
sesenta pesos ($360). Por otro lado, indicé que su pareja realiza “changas temporarias”
de reparto de verduras por las cuales percibe la suma aproximada de mil doscientos
pesos mensuales ($1200).

Lo dicho permite advertir, con toda claridad, la afectacién del derecho de la
Sra. G V M y sus hijos a que se remuevan obstaculos de cualquier orden que, limitando
de hecho la igualdad y la libertad le impidan el pleno desarrollo de su persona y sus
hijos, y su efectiva participacion en la vida politica, social y econdémica de la
comunidad (cfr. art. 11 CCABA). Agotado el subsidio y sin otrapolitica estructural
que remueva obstaculos para la insercion socio-econdmica de la



coactora y sus hijos, no se constata la superacion de las condiciones de pobreza y
exclusion (cfr. art. 17 CCABA), sino mds bien la agudizacién de la situacion de
vulnerabilidad de los coactores. Una clara regresividad.

En efecto, existe un nitido retroceso en el nivel de goce de derechos
constitucional y convencionalmente garantizados, al punto que éstos podrian llegar a
vaciarse de toda efectividad, en particular las garantias y derechos de los arts. 11 y 17
de la CCABA.

De ello se colige que resulta necesaria la continuidad de la intervencion
estatal en el plano jurisdiccional, hasta tanto no se modifique de manera estructural la
situacion socio-econdmica de la amparista, a fin de garantizar al menos la remocion de
obstaculos que de hecho colocan a la actora y sus hijos en una situacién de
vulnerabilidad manifiesta. Entiéndase por vulnerabilidad la posibilidad y gran
probabilidad de comprometer la existencia misma de las personas afectadas.

Ante lo expuesto, negar la posibilidad de extender el subsidio mas alla de
lo expresamente previsto por el decreto mencionado significaria una omisioén por parte
de la autoridad administrativa, que podria considerarse lesiva de los derechos
invocados.

Asimismo, de las constancias de autos surge la complejidad del cuadro
social de la amparista, lo que le impone una limitacion real a su insercién laboral. En
ese marco, estimo que ha quedado acreditado que la actora actualmente pertenece al
grupo que la Constitucion de la Ciudad ha querido que tenga prioridad para el acceso
a un subsidio efectivo o, en todo caso, a un programa especial de vivienda social. Esta
conclusion surge de un detenido andlisis de la situacion de la requirente, de sus
circunstancias personales y de una minuciosa valoracion de las cuestiones de hecho y
prueba incorporadas al expediente.

La gravedad y complejidad del caso, me permiten considerar que la
continuidad del subsidio parece ser, en lo inmediato, lo mas acorde a fin de no agravar
la marcada vulnerabilidad de la familia, sobre todo por las evidentes dificultades
laborales de la Sra. GV M.

Asimismo, a fin de que la actora pueda alcanzar una solucion definitiva al
problema que aqueja a su grupo familiar, corresponde ordenar a la demandada que la
oriente y la asista.

XX. Finalmente, teniendo en cuenta el marco juridico resefiado y la
situacion existente al momento del dictado de la presente sentencia, el GCBA debera: a)
garantizar el acceso del grupo familiar a una vivienda adecuada, b) incorporar a la
amparista en el programa regulado por el decreto 690/2006 (modificado por los
decretos 960/2008, 167/2011 y 239/2013) -o cualquier otro destinado al mismo fin-,
asimismo, c) continuar con la prestaciéon mensual en tanto persista, o bien hasta que las
partes demuestren que las circunstancias de emergencia habitacional en la que se
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encuentra la actora y su grupo familiar han desaparecido, d) orientar a la actora en la
busqueda de una solucion habitacional definitiva.

Por las argumentaciones expuestas, RESUELVO:
1) Hacer lugar a la acciéon de amparo impetrada.

2) Declarar inconvencional la ley 4036 por las razones expresadas en el
considerando de XVI de la presente.

3) Declarar que se ha constatado la lesion de los derechos fundamentales de
la coactora y sus hijos en su dignidad y en sus derechos de acceso a la vivienda
adecuada, por omision del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

4) Ordenar al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires que garantice el
acceso a una vivienda adecuada y digna del grupo familiar actor, y hasta tanto no
cumpla con lo dispuesto precedentemente, mantenga a la amparista en el programa
creado por el decreto N° 690/2006 (modificado por los decretos 960/2008, 167/2011 y
239/2013), otorgando una suma que cubra sus necesidades habitacionales de acuerdo al
actual estado del mercado, y la oriente en la busqueda de una solucién definitiva a su
situacion de emergencia habitacional, en los términos del considerando XIX.

5) Imponer las costas a la demandada, por no encontrar motivos para
apartarse del principio objetivo de la derrota (art. 62 CCAyT).

Registrese, notifiquese al GCBA por Secretaria, al Sr. Defensor Oficial, a la
Sra. Asesora Tutelar y ala Sra. Fiscal en sus despachos y, oportunamente, archivese.



