Poder Judicial de ia Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Ministerio Publico Tutelar
Asesoria General Tutelar

“2014. Ao de las Ietras Argentinas”

;Exp 1 89/2[}13 Autos “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en:
g Rangei Lamas, Rosana Elizabeth ¢/ GCBA y otros s/ Amparo (Art. 14 CCABA)”

Excelentisimo Tribunal Superior:

Vienen los autos a los fines de contestar la vista conferida a fs. 74 punto V) a
efectos de que esta Asesoria General Tutelar se expida con relacion al recurso de quejay, ensu
caso del recurso de inconstitucionalidad previsto en el art. 113 inc® 3, que fueran deducidos por
la parte demandada. Por ello, en el marco de las competencias que me son propias, vengo a

dictaminar en estos autos.

|. CUESTION PRELIMINAR:

En este dictamen me referiré, entre otras cuestiones, a la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, dictada en los autos “RECURSO DE HECHO Q. C,S. Y. ¢
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo”. Esie antecedente resulta de aplicacion al

presente caso dado que toda persona en situacion de emergencia habitacional se encuentra en
condiciones de vulnerabilidad tal que merece la proteccién especial de sus derechos, situacion
que se encuentra particularmente agravada cuando la padecen los nifios, nifias y adolescentes.
El Maximo Tribunal, en el caso “Q.C.,S. Y." revoco la sentencia de “Alba Quintana” aplicada a
dicho expediente, ordenando que se garantice el derecho a la vivienda de la familia,
reconociendo de este modo el derecho subjetivo que surge a partir de la normativa que analiza.
El precedente “Q.C." fue aplicado a los casos “A. R., E. M. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ amparo”; 'F., R. V. ¢/ Gobiemo de la Ciudad de Buenos Aires s/ recurso de
inconstitucionalidad”; “G., R. N. ¢/ Gobiemo de la Ciudad de Buenos Aires y ofros s/ amparo”;
‘B.V., G. ¢/ Gobierno de fa Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”; “C., M., J., R., ¢/ Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo”; ‘D., E. ¢/ Gobiermno de la Ciudad de Buenos Aires s/ recurso

de inconstitucionalidad™; “Flores, Rosa Liliana ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/
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amparo"; "Nicoli, Juan Carlos ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”; “Accielto,
Beatriz Rosa ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ recurso de inconstitucionalidad’;
“Berstein, Miriam Graciela ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buencs Aires s/ amparo”; “Castillo
Eduardo Basilio ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ recurso de inconstitucionalidad”;
“Corellano Pilar Josefina y otro ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparg™; “Lizunova
Tatiana ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparg”; “Robledo, Antonio Victor ¢/
Gobiemno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”; "Robles, Carlos Alberto ¢/ Gobierno de Ia
Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”; "Sanchez Stella Maris ¢/ Gobiemno de la Ciudad de Buenas
Aires s/ amparo”. Claro esta que el antecedente “Q.C." resulta aplicable a este caso, dado que
las circunstancias de hecho y de derecho relevantes son similares a las gue se presentan en
este expediente.

Asimismo, me referiré a la ley local N° 4042, que establece expresamente |a
prioridad del universo de nifios, nifias y adolescentes en el acceso a las politicas publicas de
vivienda dentro del ambite de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. La norma dispone que “[e]n
todos los programas de vivienda o habitat que se ejecuten con intervencion del Gobierno de Ia
Ciudad Autonoma de Buenos Aires deberé otorgarse prioridad a los grupos familiares con ninas,
nifios y adolescentes, sin perjuicio que establezcan las normas especificas” {At.3). Asi, 1a ley
4042 complementa el sistema de fuentes aplicables al caso, que la CSJN reconstruye en el fallo
‘Q.C.,S. Y

En consecuencia, no existen dudas sobre la prioridad de derechos de nifios,
nifias y adolescentes garantizada tanfo en la normativa constitucional nacional como local. En
maleria de vivienda, entonces, el articulo 31 de la Constitucion local debe ser leido ala fuz de la
prioridad citada y, especialmente, de la ley 4042. Indefectiblemente, a partir de la sancion de
esta ley, el antecedente "Alba Quintana” no puede ser aplicado a este tipo de casos en que se

encuentran vulnerados los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

I.- ANTECEDENTES

La actora, Rosana Elizabeth Range! Lamas por derechc propio y en

representacion de sus hijos mencres de edad y con el patrocinio del Defensor ante los Juzgados
de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autdnoma de
Buenos Aires, interpuso accion de amparo contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
cuya peticion principal consistié en que se disponga la inclusion de su grupo familiar en los
programas de emergencia habitacional vigentes.

El Sr. Juez de primera instancia hizo lugar a dicha pretension, ordenando al

Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que “(...) mientras subsista |a situacidn actual
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de los amparistas y su grupo familiar, les preste asistencia habitacional suficiente y adecuada
hasta tanto se acrediten nuevas circunstancias que permitan concluir que ha cesado su estado
de necesidad (...)" (ver fojas 39/45),

La demandada -GCBA- apeld el decisorio de grado. Dicho recurso fue
rechazado por la Sala Il de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y
Tributario.

Contra  diche  pronunciamiento, el GCBA interpuso recurso  de
inconstitucionalidad {ver fs. 50/60 vuelta), que fue declarado inadmisible por la Camara,
conforme surge de fs. 62/63 vuelta. .

Ante esta decision, el GCBA presento recurso de queja por denegacion del

recurso de inconstitucionalidad (fojas 65/72).

Ill. IMPROCEDENCIA DEL RECURSO DE QUEJA

La sentencia recurrida por intermedio del Recurso de Queja dispuso la

inadmisibilidad del Recurso de Inconstitucionalidad presentado por la parte demandada, sobre Ia
base de considerar la ausencia de planteo de un caso constitucional.

El quejoso expresa que en la especie existe cuestion constitucional suficiente
pues lo decidido en autos por la sentencia de Camara resulta contrario a la doctrina sentada por
el TSJ en causas analogas a la presente (véase “GCBA sobre QUEJA por recurso de
inconstitucionalidad denegado en “MANTOVANO CARLOS A. y otros contra GCBA sobre
AMPARO ~ {(ART. 14 CCABA)" Expte. 3098/0; "GCBA sobre QUEJA por recurso de
inconstitucionalidad denegado en “PONS SANDRA C. y otros contra GCBA sobre AMPARO
{ART. 14 CCABA)" Expte. 3236/0). Asimismo sostiene “en autos ha existido exceso de
jurisdiccion en la apreciacion de los hechos y en la aplicacion del derecha, habiendo incurrido la
Camara en arbitrariedad manifiesta al dictar sentencia que hizo lugar a la accion de amparo

incoada por la actora, cuando dicha cuestion era abstracta’. Sostiene asimismo que “en la
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especie existe arbitrariedad factica y normativa en razon que surge de las constancias de autos
y de las probanzas que fueron arrimadas a la causa que el GCBA habia cumplido con relacion a
la actora con los programas de ayuda social conforme lo establecido por la normativa vigente, de
alli pues que no concurriera en la especie arbitrariedad o ilegalidad manifiesta que habilitara la
procedencia de la accion intentada, méaxime que la cuestion traida a debate por la actora
resultaba abstracta”.

Como puede observase, estos puntos no son sino meras discrepancias con lo
decidido por la Camara y con el modo de argumentar de ésta. En efecto, en primer término, al
analizar la admisibilidad del recurso de inconstitucionalidad, la Cémara no debe realizar un
estudio sustantivo de los agravios, pues éste se remite —en todo caso- a una cuestion formal.

Los recurrentes discrepan con la manera en que el tribunal valoro la realidad
juridica verificada, sin embargo, no logran demostrar la existencia de un caso constitucional,
pues no logran vincular exitosamente sus agravios con los principios, derechos y garantias que
entienden vulnerados”.

En definitiva, una lectura atenta de la presentacion de la demandada permite
afimmar que la impugnacion al rechazo del recurso de inconstitucionalidad, responde a una mera
discordancia o discrepancia en el anéfisis formal y sustantivo de las piezas argumentales a lo
largo del proceso.

Pero como ya ha sido dicho por enjundiosa jurisprudencia, la mera discrepancia
con los estandares jurisprudenciales aplicados en el marco de un proceso no resultan motivo
suficiente para la impugnacion constitucional de las mismas. Asi, vale recordar que V.VEE ha
dicho, en reiteradas ocasiones, “que la parte recurrente discrepe con el razonamiento efectuado
por la Camara no significa que la sentencia devenga infundada y, por ende, arbitraria™.

Por lo demas, con relacion a los restantes puntos del recurso de queja, éstos
resultan meras repeticiones de los argumentos sustantivos y formales presentados en ef recurso
de inconstitucionalidad. Por ello, éstos seran respondidos al momento de analizar los agravios
del recurso de inconstitucionalidad.

Asi, el recurso de queja presentado por la demandada no puede prosperar toda
vez que incumple con los requisitos formales exigidos por nuestro ordenamiento; incumplimiento
que, de por si, selia la suerte del recurso intentado por la negativa,

En consecuencia, y por las razones dadas, corresponde rechazar el recurso de
queja por improcedente. Sin perjuicio de ello, y para el hipotético caso en que VV.SS. consideren
lo contrario, a continuacion me manifestaré sobre los agravios formulados por la recurrente en

relacion al recurso de inconstitucionaiidad interpuesto.

1*Federacion Argentina de Box c/GCBA s/accion de inconstitucionalidad”, exple. 49/99, sentencia del 25/08/1999.
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IV. IMPROCEDENCIA DEL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Por las razones que a confinuacion daremos, tampoco puede prosperar el

recurso de inconstitucionalidad presentado por la demandada dado que incumple con los
requisitos formales exigidos por nuestro ordenamiento. Pues, en resumidas cuentas -y como
veremaos a continuacion- el recurso de inconstitucionalidad carece de |a debida fundamentacion
¥, por lo demas, no presenta un genuino caso constitucional. Pero ademas, dicho libelo tampoco

puede prosperar en lo que respecta a la presentacion de los agravios realizada en el mismo.

IV. a. Improcedencia formal del recurso de inconstitucionalidad

Con relacion a la presentacion del recurso de inconstitucionalidad, corresponde,
en primer término, expedirse respecto de una cuestion trascendental en orden a la procedencia
formal del recurso deducido por la contraria, Ia cual, por si misma, determina su rechazo.

El recurso de inconstitucionalidad tiene una serie de requisitos “formales”,
exigencias de indole procesal que deben cumplirse ineludiblemente al tiempo de su articulacion y
cuya Importancia es tal que su ausencia determina la inadmisibilidad de esta via.

Segun su disefio legislativo, este remedio debe presentarse “fundamentado” (art,
28, primer parrafo, ley 402). De esta manera, siguiendo el criterio de nuestro Maximo Tribunal
Federal, resulta improcedente todo recurso que carezca de suficiente fundamentacion.2

Ahora bien, para que exista esa "fundamentacion suficiente” es necesario que Ia

impugnacion no se limite a repetir los mismos argumentos deducidos ante el tribunal de la

2 CSIN, “Ingeniero Augusto Spinazzola Soc. en Com. por Acciones ¢f Banco Hipotecaric Nacional s/ obra piblica”
(311:1141), "Caslro Roberts, Cscar Alberto s/ robo de automotor en concurso real con tentativa de robo ~causa N°
8786" (311:2337), “Suarez Mason, Carlos Guillermo s/ causa n® 450 (incidente de excarcelacion)’ {313:1077),
‘Loncomeo S.A. s/ quiebra sf incidente de calificacion de conducta” (318:1956), “Bianco, Norberto Afilio y ofro s/
infraccion arts. 139, 146 y 293 del Cadigo Penal -causa N* 805/00" (324:4411), “Banco Medefin UNB S.A. ¢/ El
Réapido Argentino Compafiia de Microomnibus S.A" (325:1478), "Gille, Edgardo Mario ¢/ Guillochon, Carlos Eduardo
y otre” (326:4705).
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instancia anterior, toda vez que “la repeticion no constituye una critica concreta y razonada del
pronunciamiento™.

Nada de esto sucede en el presente caso. Una mera lectura del recurso
interpuesto por la quejosa permite advertir la ausencia de dicha fundamentacion suficiente.
Como veremos con mayor detalle en la contestacion de los agravios, todos y cada uno de ellos
se fundan en meras afirmaciones dogmaticas sin sustento normativo ni factico alguno; y, en otros
casos, en una mera discrepancia con lo resuelto por el Tribunal & quo.

Teniendo en miras los precedentes de ese Tribunal y el disefio legislativo
implementado por nuestra Constitucion local, sélo queda pregonar que esta ausencia formal de
la fundamentacion amerita el rechazo total del recurso interpuesto por el GCBA.

Mas aun, en el recurso intentado no existe controversia alguna de caracter
constitucional sino, simplemente, una mera discrepancia del recurrente con lo resuelto por la
Alzada, circunstancia que, por supuesto, tampoco alcanza para habilitar la competencia del
Tribunal Superior, conforme éste lo ha sostenido en reiteradas oportunidades.*

Pero ademas, esta carencia no puede ser salvada a traves de la dogmatica
enumeracion que efectia la demandada de los principios constitucionales que considera
lesionados. Asi, la demandada sostiene que se afecta el derecho de defensa en juicio, la
garantia del debidc proceso vy el derecho de propiedad. Sin embargo, la recurrente no efectia un
planteamiento adecuado de la cuestion constitucional, en tanto no hace referencia a las partes
de ia sentencia que lesionan estos principios ni explica por qué le causa un gravamen.

Esta dogmatica enumeracion de los principios constitucionales supuestamente
lesionados, lejos de sustentar un verdadero caso que habilite la procedencia de la via
extraordinaria, permite advertir con meridiana claridad que el recurso de inconsiitucionalidad no
plantea una controversia que trate sobre la interpretacion o aplicacion de normas contenidas en
la Constitucidn (art. 113, inc. 3, CCABA), sino una mera discrepancia con lo resuelto; actitud que
no se condice con las exigencias propias de esta via recursiva pues, como lo ha sefialade el
Tribunal desde sus inicios "si bastara la simple invocacidn de un derecho o garantia de
raigambre constitucional, este Tribunal se veria convertido, de ordinario, en tercera instancia

obligada de todos los pronunciamientos dictados por e Poder Judicial de la Ciudad" 5

3 CSUN, "Mevopal S.A. y ofra ¢f Banco Hipotecaric Nacional® (307:2216), "Almada, Ricardo Epifanio y otros s/ causa
instruida en virtud del decreto n® 2540/90 del PEN. por los hechos ocurridos el 3 de diciembre de 1990 (317:373).

4 Causa "Carrefour Argentina S.A. sf recurso de queja’, expte. N° 131/99, sent. del 23/2/00, entre muchisimos otros.
5 Conf. causa "Carrefour Argentina 3.A.%, citada.

6



Poder Judicial de |a Ciudad Autérioma de Buenos Aires

Ministerio Piablico Tutelar
Asesoria General Tutelar
“2014. Afio de las letras Argentinas”

Ademas, Ia mera referencia ritual a derechos constitucicnales como Unico
sustento para conseguir la revision de la sentencia de Camara a través de una tercera instancia
ordinaria, ha side tradicionalmente vedado a los litigantes por el Tribunal Superior.8

Mas bien el recurso involucra "un reproche genérico de la sentencia recurrida...
sin contener una critica desarroilada y fundada sobre la invalidez de las disposiciones legales
aplicadas segun fas reglas constitucionales mencionadas...", como ha tenido ocasion de resolver
el Tribunal Superior en innumerables oportunidades.’

Finalmente, el recurrente intenta plantear el caso bajo los términos de la
doctrina de la gravedad institucional. En este sentido, expresd que esta estaria originada “en
razon de los multiples requerimientos judiciales que llegan a la Ciudad en el mismo sentido que
el presente, gravedad institucional, en razon de que contra la ley de presupuestos, los recursos y
su distribucion, ello derivado de las innumerables cuestiones sociales que debe afrontar la
Administracion Local".

Al respecto, cabe aclarar que el GCBA no ha efectuado en el caso justificacién
alguna que avale la traslacion de dicho supuesto de gravedad institucional al dmbito del recurso
de inconstitucionalidad, ni en el desarrollo de dicho agravio ha sefialado de manera adecuada —
tal como lo exige la doctrina de la Corted— de qué forma concreta la decisidn de la Sala
comprometeria principios institucionales béasicos.

Asi entonces, la referencia a una supuesta gravedad institucional verificada en el

€aso es "una invocacion puramente genérica que solo trasluce la discrepancia del recurrente con

& Cfr. por todas causas "Carrefour Argentina S.A", cit. v "Gobiemnc de la Ciudad de Buenos Aires s/ queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado” en: "Skurnik, Carlos Marcelo y ofros ¢/ GCBA (Direccion General de
Fiscalizacion de Obras y Catastro) s/ amparo {arl. 14, CCABA}', expte. N° 1212/01, sent. del 11/10/01; id.
"Consorcio de Propietarios Azopardo 1561 ¢ Comision Municipal de la Vivienda y oftros s/ Ejecucidn de expensas s/
Recurso de inconstitucionalidad concedido”, expte. N® 2095/03, sent. del 5/3/03.

7 Cfr. por todos "Cavalleri de Goldberg, Marta Raquel s/ queja por recurso de inconstifucional denegado™ en;
"Cavalleri de Geldberg, Marta Raquel ¢/ GCBA s/ emplec piblico {no cesantia ni exoneracion)”, expte. N° 1309/01,
sent, del 6/3/02.

B Cfr. Fallos: 311:120.
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la sentencia de Camara. Es que, debe descartarse ia existencia de gravedad institucional si no
se ha acreditado que lo decidido se proyecte mas alla del interés individual de las partes en este
juicio o incida de modo directo en la comunidad."

En consecuencia, por estas razones, corresponde rechazar el recurso de
inconstitucionalidad por improcedente. Sin perjuicio de ello, y para el hipotético caso en que
VV.SS. consideren lo contrario, a continuacion me manifestaré sobre los agravios formulados por

la recurrente.

IV. b. Improcedencia sustantiva del recurso de Inconstitucionalidad: analisis de los

agravios impetrados por la apelante.

1.- Rechazo del primer agravio. La resolucion prescindio de las constancias de la causa.

Afirma el quejoso que la Sala al fallar prescindié de las constancias de la causa.
Ahade que de la prueba producida en autos se desprende que la actora no se encuentra en
situacion de carencia extrema y vulnerabilidad social.

Contrariamente a lo sostenido por el GCBA la sentencia recurrida esta
debidamente fundada, también se encuentra suficientemente acreditada la situacién de
vulnerabilidad economica y social de la actora y de mis representados.

Cabe destacar que el Gobiemo de la Ciudad de Buenos Aires conocia esta
circunstancia pues incluyé a este grupo familiar en el Programa de Atencién a Familias en
Situacién de Calle que preve el decreto 690/06, modificado por el decreto 960/08.

La situacidn de grave carencia y vulnerabilidad social de la actora fue ponderada
por la Salla || de la Camara de Apelaciones de! Fuero para confirmar la sentencia de grado. Para
asi decidir tuvo en cuenta el informe de seguimiento del grupo familiar realizado por fa
Defensaria General del que se desprende que "(...) se trata de una madre sola a cargo de la
crianza y manutencion de sus hijos, encontrandose en situacion de vulnerabilidad social {...) los
Ingresos economicos generados por la Sra. Rangel Lamas son exiguos, fluctuantes y provienen
de una actividad realizada en el marco de la informalidad, siendo los mismos insuficientes para
cubrir satisfactoriamente sus necesidades basicas, especialmente la habitacionat (...)".

£l Tribunal destacd en el fallo que a pesar del tiempo transcurrido desde la
produccion de la prueba a los efectos de resolver la cuestion bajo examen la parte demandada
nada manifesto respecto de la modificacion de {a situacion en la que se encontrarian las

amparistas.

¥ TSJ, Expte. n® 6106/08 "GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en *Humboldt 1967 S.A. y
ofros ¢/ GCBA s/ ofros procesos incidentales™
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Por todo lo expuesto entiendo que este agravio debe ser desestimado.

2.- Rechazo del segundo agravio. El fallo de la Alzada importa una
interpretacion elusiva de la ley. La interpretacién de la normativa constitucional, de los
Tratados Internacionales de Derechos y legislacion vigente.

Afirma la quejosa que “ (...) La sentencia apelada desconoce flagrantemente e/

texto de la normativa aplicable en la materia de modo tal que se revela como desprovista de todo

apoyo fegal, fundada tan solo en la voluntad de los jueces (...)". Agrega que la sentencia deviene
arbitraria, pues no es derivacién razenada del derecho aplicable sino que se ha resuefto en el
caso segun el criterio de los miembros def Tribunal.

No asiste razén a la demandada respecto a la supuesta arbitrariedad de la
decision de la alzada. Puesto que mas all4 de destacar que el Tribunal Superior ha dicho que la
tacha de arbitrariedad de la sentencia debe ser apreciada estricta y restrictivamente!?, también
en este aspecto, el recurso intentado no constituye otra cosa que el mero desacuerdo del GCBA
con una resolucién que le ordena prestar asistencia habitacional suficiente y adecuada al grupo
familiar actor, mientras subsista la situacion actual y hasta tanto se acrediten nuevas

circunstancias que permitan concluir que ha cesado su estado de necesidad

Debe aplicarse, asi, la constante jurisprudencia del Tribunal Superior en orden a
que "fa circunstancia de que el recurrente discrepe con ef razonamiento efectuado por la Camara
no significa que la sentencia devenga infundada y, por ende, arbitraria"#1.

Ahora bien, analicemos mas en detalle la supuesta interpretacion elusiva de Ia

ley de la que se agrava la demandada.

16 Cir., por todos, exples. N° 897 "Codega, Christian y Fiorentini Rosalino, Jaime s/ art. 71 CC s/ recurso de queja
(deducido por Christian Duilio Codega)"; y N° 900 "Codega, Christian y Fiorentini Rosalino, Jaime s/ art, 71 CC &/
queja (deducida por Jaime Edwin Fiorentini Rosalino)”, sent. del 11 de julio de 2001

1" Expte. N° 49/99, "Federacion Argentina de Box ¢ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Accion de
Inconstitucionalidad", sent. del 25/8/99 y sus citas.
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La demandada parece entender que lo Gnico que nuestro sistema juridico
incluye sobre la materia es el Decreto 690/06, madificado por el Decreto 860/08, el Decreto
167/2011, y las leyes 3706 y 4036. Sin embargo, dicha parte omite analizar la normativa
constitucional, internacional y legal que garantiza el derecho a la vivienda.

De este modo, no s 1a Camara del fuero la que hace una interpretacion elusiva
de la ley. Por el contrario, en la sentencia cuestionada los magisirados toman fodo el
ordenamiento juridico en su conjunto para dictar su falio, lo que resulta sumamente razonable
dado que la actora no se limita en su accion a peticionar un subsidio previsto en el Decreto
690/06, sino a solicitar que se garantice una vivienda adecuada, y lo funda en la normativa
constitucional, en los tratados interacionales de derechos humanos, interpretaciones vy
observaciones que tienen plena relevancia en el caso.

Dado el error en la argumentacion de la demandada en tanto considera que la
sentencia cuestionada se aparta de la normativa vigente y entiende por ésta sélo el Decreto 690
y modificalorios, es que corresponde a esta parte a los fines de contestar dicho agravio
expresamos sobre ef marco normativo que funda la accion, haciendo especial hincapie en la
proteccion especial de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Particularmente,
destacamos {a importancia al respecto de la sancion de Ley N° 4042 de Prioridad de Nifos,
Nifias y Adolescentes en politicas plblicas destinadas a garantizar el derecho a la vivienda digna
y adecuada, y la Ley 3706 de Proteccion y Garantia Integral de los Derechos de las Personas
en Situacion de calle y en riesgo de Situacion de calle.

21. El acceso a la vivienda adecuada como derecho humano.

Consagracion normativa v jurisprudencial del derecho a la vivienda. Su proteccion legal.

El acceso a la vivienda adecuada ha sido consagrado como un derecho humano
fundamental {derecho social), tanto en el derecho internacional de los derechos humanos como
en nuestro sistema constitucional.

El articulo 14 bis de la Constitucion Nacional garantiza el derecho a la vivienda
digna. Por su parte, el articulo 75, inciso 22 otorga jerarquia constitucional a diversos tratados de
derechos humanos que garantizan el derecho a la vivienda adecuada.

En efecto, consagran este derecho la Declaracidn Universal de los Derechos

Humanos {articulo 25, inciso 1)1%; la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

12| a Declaracidn Universal de los Derechos Humanos establece en el articulo 25, inciso 1 que “1. Toda persona tiene derecho a
un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y €l bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido,
la vivienda, la asistencia médica v los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez U otros casos de pérdida de sus madios de subsistencia por circunslancias
independientes de su voluntad.”
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Hombre. (art. XI)*3; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
(articulo 11.1)"; la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 27. 1)'5; la Convencion
Internacional sobre la Efiminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 5
inciso. e.); la Convencion por la Eliminacion de fa Discriminacion contra las Mujeres (articulo 14,
inciso 2)'6; entre otros tratados internacicnales de derechos humanos.

La Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 26)17 dispone que los
Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interne como mediante |a

cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la

plena efectividad de ios derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre

educacion, ciencia y cuitura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados

Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados. Asimismo, la Carta de la

Organizacion de los Estados Americanos en su Art. 34, sefiala: "Los Estados miembros

"3 El articula 11 dispone: "Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas
a la alimentacion, el vestido, la vivienda y |a asistencia médica, correspondientes al nivel gue permitan los recursos plblicos y fos
de la comunidad.

4 £ arliculo 11 de Paclo Infemacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales establece al respecto: *1, Los Esfados
Partes en el presente Pacto reconocen el derechio de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familig, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de fas condicicnes de existencia. Los Estados Partes
tomaran medidas apropladas para asequrar ta efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto Ja importancia esencial de
la coopesacion intemacional fundada en el libre consentimiento...”

1® EF articulo 27 dispone *1. Los Estados Partes recanocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su
desarroilo fisico, mental, espiritual, moral y social...3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con
arreglo & sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras perscnas responsables por e! nifio a dar
efectividad a este derecho y, en caso necesaria, proporcionaran asistencia material y programas de apoye, particularmente
con respecto a la nutricion, ef vestuario v |a vivienda.” (negsita propia).

'8 El art. 14, inciso n°2 dispone:’Les Eslados Parte (...} le aseguraran el derecho a: () B- Tener acceso a servicios adecuados de
atencion médica, inclusive informacion, asesoramiento y servicios en materia de planificacion de la familia; { ) G- gozar de
condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de Ia vivienda, los servicios sanitarios, Ia electicidad y el
abaslecimiento de agua, el frznsporte y las comunicaciones.”

17 €l Articulo 26 dispone: "Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel intemo como mediante 13
cooperacion internacional, especialmente econdmica y téonica, para lograr_progresivamente fa plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, refermada por € Protocolo de Buenos Aires, en fa medida de los recursos
dispordbles, por via legislativa u otros medios apropiados.'
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convienen en que la igualdad de oportunidades, la eliminacion de la pobreza critica y la
distribucion equitativa de la riqueza y del ingreso, asi come la plena participacion de sus pueblos
en las decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos basicos del
desarrollo integral. Para lograrlos, convienen asimismo en dedicar sus maximos esfuerzos a la

consecucion de las siguientes metas basicas:(...} k), vivienda adecuada para todos Ios sectores

de la poblacion.” Es de destacar que segln la CIDH, todos los jueces de los paises gue
adhirieron a la Convencion, tienen a su cargo la obligacion de efectuar un control de
“convencionalidad” difuso, ademas del de constitucionalidad.™

La vulneracion al derecho a la vivienda adecuada tiene como consecuencia la
violacion a otros derechos humanos fundamentales intrinsecamente relacionados con éste,
como la autonomia personal®®; el derecho a la salud, integridad y vida?; y el derecho a la
igualdad;?! entre otros.

Asimismo, existen otros instrumentos internacionales, que sin gozar de jerarquia
constitucional, que cuentan con la ratificacion del Estado argentino, consagran el derecho a la
vivienda {entre ellos, la Declaracion sobre progreso y desarrollo en lo social (1969); la
Declaracion de Vancouver sobre los Asentamientos Humanos {1976)-Habitat22, la Declaracion
de Estambul sobre asentamientos humanos - Habitat II, la Declaracion sobre el Derecho al
Desarrollo (1986) 23, y la Recomendacion 115 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
sobre la Vivienda de los Trabajadores (1961)

Entre los precedentes de mayor relevancia emanados de la Corte Suprema de
Justicia de Ia Nacién, se encuentra la sentencia dictada en el caso "Ercolano, Agustin cf
Lanteri Renshaw, Julieta” (Fallos 1922; T. 136 P. 161}, en la cual se subray6 la significacion
existencial de la vivienda. Asimismo, en dicha sentencia, destacando la importancia fundamental

de la vivienda, la Corte sefialé que "Ha existido una opresién econdmica irresistible, porque se

18 core IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Prefiminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 76 de sepliembre de 2008. Inclusc aunque en dicho fallo la Corte dedlard “[ser] consciente que los jueces ¥ tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, {...] obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico’, indicd
que “cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como Convencion Americana, sus jueces, como parle del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que 'es obliga a velar porque fos efectos de las disposicicnes de la Convencion no
se vean mermad(ojs por |a aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos”, A
tal fin, & Tribunal explict que el Poder Judicial debe ejercer el *conirol de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
que aplican en tos casos concretos y la Convencion Americana.

9 Aticulo 10 de la Censtitucion Nacional: 12 de 1a Declaracion Universal de Derechos Humanos; 11.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos v 17.1 del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Peliticos) y la privacidad (art. 18 de la
C.N., art. V de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, af. 12 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, art. 11.2 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humenos, arl. 17 det Paclo Intemacional de
Derechos Civiles y Politicos.

0 Articulos | y XI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 3y 25 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos; 4 y 5 de Ya Convencian Americana sobre Dereches Humanos, 6.1 del Pacto Intemacional de Derechos
Civiles y Politicos y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturates.

2 Articulo 16, 75 inciso 23 Constitucian Nacional, y las demés previsiones sobre derecho a la igualdad y a la no discAminacion.
YDeciaracion de Vancouver sobre los Asentamientos Humancs, 1976 {Informe de Habitat: Conferencia de las Naciones Unidas
sobre los Asentamientos Humanos cap. | (publicacion de las Naciones Unidas, N° de venta: S.76.1V.7, y correctién).

3 Adoptada por la Asamblea General en su resalucion 41/128, de 4 de digiembre de 1986
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ejercia sobre la base de una de las cosas mas esenciales para la vida; sobre algo que es mas
indispensable que cualquier servicio plblico. Los medios de comunicacién, la provision de agua
y el alumbrado pueden reemplazarse, si fueren excesivamente onerosos, por ofros mas
rudimentarios. Es posible alimentarse o abrigarse mas o menos bien. Todo esto es elastico y afa
medida de la situacion pecuniaria de cada uno. Pero no hay posibilidad de habitar parcialmente.
Se tiene o no se tiene habitacion. Exigencias materiales y consideraciones de decoro y de
moral, todo contribuye a hacer de la habitacion la necesidad mas premiosa y a convertirla, por lo
tanto, en el instrumento mas formidable para la opresion".

Nuestro Méaximo Tribunal Federal también destacd la importancia de la
proteccion normativa al derecho a la vivienda contenido en el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional en ofros casos. Y si bien es dable reconocer que los supuestos facticos resultan
diferentes de los presentes puesto que en aquellas oportunidades se discutia el caracter de
inembargable de la vivienda familiar, la Corte entendié, haciendo suyo el dictamen del
Procurador Fiscal, que el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional "tiende al afianzamiento de
la vivienda, fruto del esfuerzo de ios integrantes del grupo familiar y de la ayuda estatal”
("Jaralambides, Tedfilo Lucio ¢/ Irma N. Pereira Rocha de Jaralambides', Fallos 308:2073 y
"Rospide, Oscar y ofra s/ quiebra”, Fallos 318:1583) 24

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se expidio en los autos “RECURSO
DE HECHO Q. C., S. Y. ¢/ Gobiemo de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo”. En dicha

oportunidad, el Maximo Tribunal determind que ese caso concreto la respuesta brindada por el

% También, la Corfe Suprema, en la causa "Bezzi, Rubén Amleto y ofro c/Valentin, Sixto Carlos y otro s/ejecucion hipotecaria -
gjecutivo” (B. 2087. XLII), dejé sentado el reconocimiento de la *pauta constitucional dei art, 14 bis que contempla la proteccion
de 1a familia y el acceso a una vivienda digna, derechos que también son tutefados por tratados internacionales de idéntica
jerarquia segln fa reforma de 1994 " Asimismo, en los {alios dictados en las causas *LLama, Enrigue Gustavo Tadeo c/iGiménez,
Alefandro Rumilda y otra" (L. 839, XLII) y “Grillo Vicente ¢f Sparano, Claudio Rafzel” (G. 88. XLII} entre otros, ha sostenido el
reconocimiento del derecho al acceso a una vivienda digna. En estos (ifimos casos, basandose en at articulo 15 de fa ley 26.167
sosluvo que en caso de duda sobre a aplicacion, interpretacian o alcance de la presente ley, los jusces se decidiran &n el sentido
mas favorable a la subsistencia y censervacian de la vivienda digna y fa proteccian integeal de 1a familia, en fos términos del art.
14 bis de la Constitucion Nacional. Este mandato legislative, fue tomado por nuestra Méaximo Tribunal para otorgar una proteccion
sustantiva a la vivienda.
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Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires resultaba inadecuada para garantizar minimamente los
derechos del grupo familiar involucrado. Para ello, caracterizo el derecho a la vivienda digna y el
deber del Estado de proteger a los grupos especialmente vulnerables a la luz del marco juridico
vigente en la Ciudad.

Especificamente, en el precedente citado se dispone que las politicas puablicas
deben respetar los principios de igualdad democratica y de diferencia con finalidad tuitiva de los
sectores excluidos, afirmandose que "{eln el campo de las reglas normativas, ello significa que
hay una garantia minima del derecho fundamental que constituye una frontera a la
discrecionalidad de Jos poderes publicos...sin perjuicio de las decisiones politicas discrecionales,
los poderes deben atender a las garantias minimas indispensables para que una persona sea
considerada como tai en situaciones de exirema vulnerabilidad” (Cons. 12)

Asi las cosas, la CSJN refiere que “...debe acreditarse una afectacion de la
garantia, es decir, una amenaza grave para la existencia misma de la persona..." {Cons. 12)
entendiendo que los requisitos se encontraban cumplimentados en el caso de referencia en tanto
resultaba dificil de imaginar un estado mas desesperante que el de un nifio discapacitado con su
madre que se encuentran en situacion de calle.

Es preciso recordar que la Corte Suprema de la Nacién ha determinado el valor
de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, en funcion de los alcances que
corresponde atribuir al articulo 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional y especiaimente a la frase
"..en las condiciones de su vigencia” Sosliene al respecto “que la ya recordada ‘jerarquia
constitucional’ de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (considerando 5°) ha sido
establecida por voluntad expresa del constituyente, 'en las condiciones de su vigencia’ (articulo

75, inc. 22, 2° parrafo), esto es, tal como la Convencién citada efectivamente rige en el

ambito internacional y considerando  particularmente su efectiva _aplicacién

jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacién y

aplicacién.”{Corte Suprema, causa "Giroldi", sentencia del 7 de abril de 1995, Fallos 318:514,
consid. 11y 12. {El resaltado me pertenece).

En efecto, la Corte Suprema les ha reconocido el caracter de fuente
interpretativa a la jurisprudencia de los organismos internacionales.?® En particular, el maximo
Tribunal destacod la importancia de las Observaciones Generales del Comité de Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales, como interpretaciones autorizadas del Pacto Internacional de

e Conforme la jurisprudencia en los cases "Giroldi® (sentencia del 7 de abril de 1995, en JA, T.1H1.1995), "Arana" {sentencia del
19 de oclubre de 1995), y en “Bramajo”, en el cual mencioné que “la opinidn de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos debe servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales...” (Sentencia del 12 de septiembre de 1936,
Fallos 319:1840, consid, 8. En sentida ceincidenie, en los casos “l.ecnardo Angel Sanchez Reisse’, Fallos 321:1328, "Acosta”
(sentencia del 22 de diciembre de 1998, Fallos 321:355) y “Felicetti” (sentencia del 21 de diciembre de 2000, en LA LEY 2001-B,

64.
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Derechos Economicos, Sociales y Culturales en el caso “Aquino’. Sostuvo al respecto que
‘cuadra poner de relieve 1a actividad del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
por cuanto constituye el intérprete autorizado del PIDESC en el plano internacional y acta,
bueno es acentuarlo, en las condiciones de vigencia de éste, por recordar los términos del art.
75, inc. 22, de la Constitucion Nacional."26 Esta doctrina, en consecuencia, otorga absoluta
relevancia a las Observaciones Generales aqui citadas.

En consecuencia, las palabras de la Corte Suprema expresadas en el
considerando 11 det fallo Giroldi, "efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales
internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion”, deben interpretarse
extensivamente no abarcando Unicamente actividades jurisdiccionales sino también las
Observaciones finales a los informes de los paises y las Observaciones Generales,
precisamente porque la Corte Suprema ha empleado las interpretaciones contenidas en las
mismas en forma continua, reconociendo y confirmando la juridicidad de las mismas. 27

En particular, el Comite de Derechos Economicos, Sociales y Culturales ha
tratado el derecho a una vivienda adecuada en la Observacion General Ne 4 (1991)28: 7. En
opinion del Comité, ef derecho a la vivienda no se debe inferpretar 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 méas 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 ia vivienda esta vinculado por entero a otros

derechos humanos y a los principios fundamentales que sirven de premisas al Pacto. As

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso Aquino, 'sacio ¢f Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes ley 9688,
sentencia de! 21 de septiembre de 2004,

7 Causas "G. M. G, s- proteccion de persona -causa N° 73.154/05", G. 617, XLIIl del 16 de septiembre de 2008; "Silva, Facundo
JesUs c. Unilever de Argentina S.A", 8. 1789. XL de! 18 de diciembre de 2007, voto del Drs. Fayt y Petracchi; *Asociacion
Trabajadores dei Estado ¢/ Ministerio de Trabajo, sentencia del 11 de noviembre de 2008.

28 Sexto periodo de sesiones {1991). Observacién general N° 4. El derecho a una vivienda adscuada (parafo 1 del articulo 11 del
Pacto). Figura en & documento E/1992/23. El resaltade me pertenece.
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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 0 SU &CCESO @ IECUrSOS econdIMIcos. En
segundo lugar, la referencia que figura en el parrafo 1 del articulo 11 no se debe entender en

sentido de vivienda a secas, sino de vivienda adecuada. Como han recanocido la Comision de

Asentamientos Humanos v la Estrategia Mundial de Vivienda hasta el Afio 2000 en su parrafo 5:

"el concepto de 'vivienda adecuada’ {...) significa disponer de un lugar donde poderse aislar

si se desea, espacio adecuado, sequridad adecuada, iluminacion y ventilacién adecuadas,

una infraestructura basica adecuada y una situacién adecuada en relacién con el trabajo y

los servicios basicos, todo ello a un costo razonable”.

A nivel local, 1a Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires, en su art. 31 ubicado
en el Capitulo quinto Habitat, sefiala que:

"{a Ciudad reconoce ¢l derecho a una vivienda digna y a un hébitat
adecuado. Para ello: 1. Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura y
servicios, dando prioridad a las personas de los sectores de pobreza critica y con
necesidades especiales de escasos recursos. 2. Auspicia la incorporacién de los inmuebles
ociosos, promueve los planes autogestionados, fa integracién urbanistica y social de los
pobladores marginados, la recuperacion de las viviendas precarias y la regularizacion dominial y
catastral, con criterios de radicacion definitiva. 3. Regula los establecimientos que brindan
alojamiento temporario, cuidando excluir los que encubran locaciones” (resaltado agregado).

De la exégesis de esta norma surge la intencién del constituyente, concordante
con los lineamientos en el ambitc internacional, de asumir por la proteccion preferencial de los
sectores de menares recursos definidos como “de pobreza critica”, “de escasos recursos’,
“bobladores marginados”. El art. 17° confirma esta postura en los siguientes terminos: La
Ciudad desarroffa politicas sociales coordinadas para superar las condiciones de pobreza y
exclusion mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos. Asiste a las personas con
necesidades béasicas insatisfechas y promueve el acceso a los servicios publicos para l0s que
tienen menores posibilidades”.

El art. 31 de la CCABA asume que es obligacion prioritaria & inmediata del
Estado ocuparse del deéficit habitacional en la Ciudad. En el inciso 1 se emplea en forma
categorica la palabra “resuelve”, la cual hace ostensible al mismo tiempo el reconocimiento de
una necesidad habitacional profunda y urgente en la que se encuentran los habitantes de la
Ciudad y que es la Ciudad de Buenos Aires la responsable de tomar todas las medidas

necesarias para garantizar la satisfaccion de! derecho a una vivienda adecuada.
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La operatividad del derecho a la vivienda digna est expreso en el art. 10 de

la. CCABA que establece: “Rigen todos los derechos, declaraciones y garantias de Ila
Constitucion Nacional, las leyes de la Nacién y los tratados internacionales ratificados Yy que se
ratifiguen. Estos y la presente Constitucion se interpretan de buena fe. Los derechos y garantias
no pueden ser negados ni fimitados por la omisién o insuficiencia de su reglamentacion y ésta no
puede cercenarlos.”

En consecuencia se puede inferir que los derechos reconocidos tienen un
nucleo impenetrable, dado que el imperativo juridico constitucional postula que los derechos y
garantias no pueden ser negados ni limitados por la insuficiencia de la reglamentacién y ésta no

puede cercenarlos.2

2.2. El derecho a [a vivienda de los nifios, nifias y adolescentes

Es claro que toda Ia normativa mencionada, asi como también los estandares
internacionales de derechos humanos que hemos desarrollado se aplican a los nifios, nifias y

adolescentes. Sin perjuicio de ello, existe un plus de proteccion de derechos respecto de los

derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes, que ademas deben ser

satisfechos con absoluta prioridad. Este se encuentra regulado a través de la normativa

constitucional, los tratados internacionales de derechos humanos especificos sobre derechos de
los nifios, y la normativa sancionada tanto por el Congreso de la Nacion como por la Legislatura
de Ciudad de Buenos Aires.

Entiendo gue este punto resuita sustancial para la resolucion del presente

caso puesto gue, como se advierte, se encuentran involucrados nifios que forman parte

del grupo familiar afectado.,

# Se encuentran en juegc también los siguientes derechas y principios reconocidos en la los articulos 11 ; 18, 20; 27 y 40, entre
otros, de la Constitucion de la Ciudad.
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En lo que se refiere ai derecho a la vivienda en particular, la Convencion sobre
ios Derechos del Nifio, en su articulo 27 establece que “1. Los Estados partes reconocen el
derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social. 2. A los padres u ofras personas encargadas del nifo les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdmicos,
las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio. 3. Los Estados partes,
de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptaran medidas
apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio a dar
efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y
programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la
vivienda..."30

La Ley 26.061 regula las medidas de proteccion integral de derechos que
consisten en aquellas que emanadas del érgano administrativo competente local se dictan ante
la amenaza o violacion de los derechos o garantias de uno o varias nifias, nifios o adolescentes
individualmente considerados, con el objeto de preservaros, restiluidos o reparar las
consecuencias que emanan de su violacion. La Ley aclara que la amenaza o violacion puede
provenir de la accion u omision del Estado, la Sociedad, los particulares, los padres, la familia,
representantes legales, o responsables, o de la propia conducta de la nifia, nifio o adolescente.

En materia de vivienda, la normativa dispone que la falta de recursos materiales
de los padres, de la familia, de los representantes legales o responsables de las nifias, ninos y
adolescentes, sea circunstancial, transitoria o permanente, no autoriza la separacion de su
familia nuclear, ampliada o con quienes mantenga lazos afectivos, ni su institucionalizacion. Por
el contrario, el articulo 35 establece que se aplicaran prioritariamente aquellas medidas de
proteccion de derechos que tengan por finalidad la preservacion y el fortalecimiento de los
vinculos familiares con relacién a las nifas, nifios y adolescentes. Esta norma dispone que
cuando la amenaza o violacion de derechos sea consecuencia de necesidades basicas
insatisfechas, carencias o dificultades materiales, economicas, laborales o de vivienda, ias
medidas de proteccién son los programas dirigidos a brindar ayuda y apoyo incluso

econémico, con miras al mantenimiento y fortalecimiento de los vinculos familiares.

Por su parie, la Ley 114 establece en su articulo 5 que “La Ciudad promueve la
remocion de los abstaculos de cualquier orden que, limitando de hecho la igualdad y la libertad,
impidan o entorpezcan el pleno desarrollo de nifias, nifios y adolescentes y su efectiva

participacion en la vida politica, econdmica y social de la comunidad”. A su vez, el articulo 6

3E| resaltado es propio.
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dispone que ia familia, la sociedad y el Gobiemno de la Ciudad, tienen el deber de asegurar a
nifias, nifios y adolescentes, con absoluta prioridad, la efectivizacién de los derechos, en
particular, el derecho a la vivienda, a la convivencia familiar y comunitaria, y en general, a
procurar su desarrollo integral. Por su parte, el articulo 7 dispone que el Gobierno de la Ciudad
adopta medidas legislativas, administrativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos a nifios, nifias y adolescentes por normas juridicas, operativas o
programaticas. A su vez, estas medidas de efectivizacion de derechos comprenden las de
accion positiva que garantizan la igualdad real de oportunidades y de trato y el pleno goce y
ejercicio de los derechos humanos reconocidos por la Constitucion Nacional, por los Tratados

Internacionales vigentes, la Consfitucion de la Ciudad de Buenos Aires y 1a legislacion nacional.

Finalmente, el articulo 25 establece el derecho a la convivencia familiar y
comunitaria, esto es, los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser criados y cuidados
por sus padres y a permanecer en su grupo familiar de origen, en una convivencia sustentada en

vinculos y relaciones afectivas y comunitarias.

La normativa recién revisada se complementa con los estandares normativos
construidos por los diferentes drganos interpretativos de aquéllos instrumentos. Asi, el Comité
del PIDESC ha realizado numerosas afirmaciones acerca de los vinculos entre el derecho a la
vivienda digna y los nifios, nifias y adolescentes.

En primer término, dicho organismo interpretativo, reconocié a los nifios, nifias y
adolescentes como sujetos poseedores del derecho a una vivienda adecuada al aclarar que "[e]i
derecho a una vivienda adecuada se aplica a todos. (...) Ademas, tanto las personas como las

familias tienen derecho a una vivienda adecuada, independientemente de la edad, |a situacion

19

Ministerio Publico Tutelar

de la Ciudad Autdnoma de Buenos Ares
Alsing 1826, piso 1- Tal. (54113 5297"_— ?01 5/8016 - ag1@tusbairgs,gqy.{irﬁwr.{s‘.eau;ia.ju;baires.go_v.gf




economica, 1a afiliacion de grupo o de otra indole, la posicion social o de cualquier ofro de esos
factores™,

El Comité de Derechos Humanos —0rgano interpretativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos- dispuso que “en la mayoria de los casos, las medidas que
deben adoptarse no estan explicitas en el Pacto y es cada Estado el que debe determinarlas en
funcidn de las exigencias de proteccion de los nifios que se encuentran en su territorio al
amparo de su jurisdiccion. Ef Comité observa a este respecto que esas medidas, aun cuando
esten destinadas en primer término a garantizar a los nifios el pleno disfrule de los demas
derechos enunciados en el Pacto, pueden también ser de orden econémico, social y cultural,”?

En idéntico orden de ideas, dicho Comité ha asumido lo indicade por el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales con refacion a la interpretacion de los derechos
sociales.® Ha senalado, ademas, que cuando un Estado ratifica la Convencion de Derechos del
Nifio adquiere la obligacion de aplicarla®, debiendo traducir en realidad los derechos humanos
de los nifos.

Asi, el Comité de los Derechos del Nifio, organc cuya principal mision es
interpretar y dotar de contenido 1a Convencién sobre Derechos del Nifio, solicitd a los Estados
Partes que “elaboren y apliquen de forma compatible con la evolucion de las facultades de los
adolescentes, normas legislativas, politicas y programas para promover la salud y el desarrollo
de los adolescentes: a) facilitando a los padres {o tutores legales) asistencia adecuada a través
de la creacion de instituciones, establecimientos y servicios que presten el debido apoyo al
bienestar de los adolescentes e incluso cuando sea necesario proporcionen asistencia material y
programas de apoyo con respecto a la nufricion, el desarrollo y la vivienda (art. 27 3)."3

Es claro que la demandada omite analizar la normativa y los estandares
internacionales de derechos humanos hasta aqui mencionados gue garantizan el derecho a la
vivienda de los habitantes en general, y de los nifios, nifias y adolescentes en particular, que
cuenta ademas con una mas robusta proteccion de derechos. Esta omisidn tiene una
consecuencia clara, pues implica que el recurso se encuentra infundado en este aspecto, pues
no controvierte las razones que llevan a la Camara a tomar la decisién protectoria del derecho a

la vivienda, toda vez que ni siquiera analiza la normativa en aquella sentencia contenida.

3 Comité DESC, Ob, Gral. n° 4, “El derecho a una vivienda adecuada {pawafo 1 de! arficuto 11 del Paclo)’, Sexta periade de
sesiones (1991), Documento EA1992/23. Par. &. el resallado me pertenece.
3 Comité de Derechos Humanas, Obs. Gral. n® 17: "Articula 24 - Derechos del nifie", 35° periodo de sesiones (1989), p. 3.

3 Comité de Derechos del Nifia (2003). Observacian General No. 5 (2003). Medidas generales de aplicacitn de 1a Convencion
sobre los Derechos del Nifio {articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44;

M0p. Cit, p. 2.
*#Comité de los Derechos del Nifio, Obs, Gral. N° 4: “La salud y el desarrollo de los adslescentes en el contexio de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio", 33° periodo de sesiones (2003), p. 16.
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Ademas de ello, como ya se menciond, en este caso existe un plus de
proteccion de derechos que protege a los nifios que son parte de esta accion, gue no sdlo
exige una proteccion especial de su derecho a la vivienda, sino que también alcanza a su grupo
familiar en tanto fa normativa aqui citada garantiza a su vez, el derecho a la convivencia familiar.

Por estas razones, el presente agravio no puede prosperar.

3. Rechazo del Tercer Agravio. La supuesta invasion a la zona de reserva
de los poderes legislativo y ejecutivo
Sostiene la recurrente que “(...) la resolucién de la Alzada denota una arbitraria

invasion en la zona de reserva de los ofros poderes...Atento lo expuesto y como quedd
planteado, fa sentencia que se recurre por el presente es nula de nulidad absoluta, insanable y
resulta violatoria del principio de division de los poderes el cual debe ser respetado por los
organos de la Republica por lo que V.E debera sin méas revocar el decisorio que por el presente
se apela{...)".

En primer termino, una vez mas, el agraviante no especifica ni siquiera una sola
de esas competencias que le corresponderia al Poder Ejecutivo y scbre la cual la Camara
hubiere incumrido en un exceso de jurisdiccion. No aclara, tampoco, cuéles son las normas
conslitucionales ni legales en las cuales apoya el supuesto agravio a la division de poderes. Vale
destacar, ademas, que no cita siquiera una sola clausula constitucional que apoye su criterio
interpretativo.

Esta totat ausencia factica y normativa sélo puede significar una cosa; la total
ausencia de caso constitucional en este agravio y una mera discrepancia acerca de como la
Camara ha interpretado la normativa constitucional que, ni cita ni nombra.

Sin perjuicio de que este sblo hecho amerita tener por rechazado el agravio
conforme la doctrina sentada por ese Tribunal Superior, realizaré una serie de consideraciones
para sostener ello. En rigor, como veremos, existen varias razones para gue no prospere lo

planteado por la recurrente.
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En particular, no existe violacion a la division de poderes en tanto el Poder
Judicial tiene la funcion institucional de proteger aquelios derechos que nuestros constituyentes
decidieron dejar afuera de las discusiones politicas. Es el Poder Judicial el encargado, entonces,
de controlar que los poderes politicos sean consistentes con sus compromisos mas
fundamentales.

Dentro de las atribuciones del Poder Judicial, es claro que cuenta con la facultad
de evaluar, en un caso concreto, si se garantizan los derechos de [as personas, alin cuando para
ello sea necesario disponer de recursos publicos.

Ambas cuestiones serén analizadas en los apartados siguientes.

3.1, El rol del Poder Judicial como garante de derechos

Es claro que, frente a la violacion de los derechos constitucionales, es el Poder
Judicial quien debe actuar ante los casos concretos que se presentan ante la Justicia. Y el caso
de autos no puede ser una excepcion toda vez que se encuentra en disputa la justiciabilidad de
los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Al respecto, Balbin sostiene que "Es innegable que ante una accidn promovida
en virtud de la lesion a un derecho constitucional, el juez debe controlar y, en su caso, hacer
cesar |3 violacién sobre el derecho objetivo en cuestion; perc en términos de derechos
subjetivos, es decir, desde el interés particular del actor. Asi, finalmente, la sentencia judicial es
un modo de contro! indirecte u ablicuo sobre el poder ejecutivo, esto es, el juez solo controla en
caso de que la administracion haya obrado en perjuicio de los derechos del particular.™s

Por su parte, Alegre sostiene que existe un piso entendido como un minimo
social al que toda persona deberia tener acceso y que “...respecto de ese minimo opera una
consideracidn de urgencia, que justifica que los jueces intervengan prohibiendo que se viole ese
minimo, u ordenando que se adopten las medidas necesarias tendientes a su satisfaccion...En
resumen, pues, todos los poderes del Estado estan obligados a respetar ese piso de derechos
socioecondmicos, y respecto de la realizacion mas ambiciosa del ideal igualitario, el papel
principal o deben cubrir, en cambio, los drganos politicos™?. Asimismo, dicho autor se pregunta
si es cuestionable esta exigencia en favor del activismo judicial por ser antidemocratica y
responde que "al reclamar la intervencion de los jueces para atender ese piso minimo (al que
hace referencia la mayoria de los derechos sccioeconomicos), el igualitarismo fortalece la

calidad democratica de la sociedad” 38

% Carlos Balbin, “Curse de Derecho Administrativo®, Tomo |, Editerial La |ey, Afo 2008, Pagina 44.

37 Marcelo Alegre, Marcelo Alegre. “Pabreza, lgualdad y Derechos Humanos." Revista Jurtdica de la Universidad de
Palermo. Afic 2005,

38 Marcelo Alegre, ob.cil,
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En fgual sentido, Lopez Oliva sostiene que "En un sistema legal gue reconoce
derechos en forma igualitaria y perfila al Estado como principal garante de su cumplimiento, los
Estados también se comprometen a generar instancias y herramientas, que en el contexto de un
sistema democrafico, permitan reclamar por la efectividad de los derechos sociales. Para ello, los
Estados asumen el compromiso de generar espacios de control institucional de Ia politica social.
De tal modo se garantiza que las inobservancias de los compromisos asumidos con relacién a la
politica social dirigida a los nifios puedan ser objeto de reclamo ante las autoridades publicas
para que éstas reivindiquen los deberes omitidos y se generen canales de restablecimiento de
los derechos afectados. En el caso, el Poder Judicial es a quien le compete el rol de contralor y
Ultimo garante del cumplimiento de los compromisos asumidos, a partir del marco legal que
regula el sistema de politica social.” 3

El principio de divisién de poderes y un sistema de pesos y contrapesos funciona
como un mecanismo de controt reciproco entre los distintos poderes, cuyo equilibrio se efectla
en beneficio de los ciudadanos. Es el Poder Judicial el organo institucional competente para
hacer valer los derechos, alin cuando la violacién de los mismos sea realizada desde ofro de los
poderes del Estado.

En esle orden de ideas, el tercer parrafo del articulo 1 de la Ley 26.061, dispone
que "(fja omision en la observancia de los deberes que por la presente corresponden a los
organos gubernamentales del Estado habilita a todo ciudadano a interponer las acciones
administralivas y judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de
medidas expeditas y eficaces”.

En materia de infancia, el Poder Judicial, bajo el nuevo paradigma inaugurado
con la sancién e incorporacion de la Convencion de los Derechos del Nifio y la Ley 26.061, debe

ahora cumplir con funciones jurisdiccionales que le son propias y especificas. En otras palabras,

% Mabel Lopez QOliva, “Politicas Publicas en la Ley 26.061: de la focalizacién a la universalidad", publicade en
"Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. Anglisis de la Ley 26.061." Emilio Garcia Méndez,
compilador. Segunda Edicién, Editores del Puerto, Ao 2008, Pagina 136.
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la justificacion para su intervencién, deja de ser el slogan vago y ambiguo de ‘estado de
abandono material y moral’. Ahora, desde este nuevo paradigma, tiene el deber de intervenir, en
consonancia con la Constitucion Nacional, tratados de derechos humanos y leyes especificas de
la materia, cuando en el marco de una causa exista un derecho social vuinerado.

La ley exige, por el contrario, que los magistrados asuman su obligacién de
cantrol de legalidad y exigibilidad de los derechos que deben ser efectivamente garantizados por
el Poder Ejecutivo, poder que se encuentra obligado a ejecutar las politicas pablicas a tal fin.4°

El Poder Judicial, desde e! paradigma de la proteccion integral de derechos,
debe, en primer lugar, exigir a las insfituciones responsables gue ejecuten las politicas publicas
destinadas a garantizar efectivamente los derechos reconocidos; en segundo lugar, ordenar a
dichas instituciones que cesen su inaccion o su actuar violatorio de derechos, segun
corresponda. Y, en tercer lugar, confrolar la legalidad de los actos emanados por dichas
instituciones.

En particular, la Ley 26.061 establece expresamente y con suma claridad el rol
del Poder Judicial en la proteccién de los derechos de los nifios, nifas y adolescentes,
despejando entonces cualquier duda que pueda existir al respecto. En efecto, el articulo 11
dispone en su dltimo parrafo que “La omisién en la observancia de los deberes que por la
presente corresponden a los drganos gubemamentales del Estado habilita a todo ciudadano a
interponer las acciones administrativas y judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales
derechos, a través de medidas expeditas y eficaces.”

Este rol es sumamente relevanie en el pleno goce de los derechos sociales

reconocidos constitucionalmente, pues como expresan Abramovich y Courtis: “...la efectiva
existencia de un derecho social como un derecho pleno no es simplemente la conducta cumplida
por el Eslado, son la existencia de algin poder juridico para actuar del titular del dereche en
caso de incumplimiento de la obligacion debida™!. A su vez, concluyen enfaticamente que
“(clonsiderar plenamente un derecho econdmico, social o cultural como derecho es posible
Gnicamente si el titularfacreedor esta en condiciones de producir, mediante una demanda o
queja, el dictado de una sentencia que imponga el cumplimiento de la obligacion generada por
su derecho™2.

En la misma linea, sostiene Ferrajoli que “el segundo principio garantista de
caricter general es el de la jurisdiccionalidad: para que las lesiones de los derechos

fundamentales, tanto liberales como sociales, sean sancionadas y eliminadas, es necesario que

1 jdem, p. 143

11 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, 2° Edicién, Ed.
Trofta, Madrid, 2004 p. 37y ss.

4 jdem
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tales derechos sean tfodos justiciables, es decir, accionables en juicio frente a los sujetos
responsables de su violacion, sea por comisin o por omisién™3 .

En el mismo sentido, el Maximo Tribunal en el mencionado “Q.C." reafirmé
el control de razonabilidad en cabeza de los jueces. Asi, sostuvo que ‘la tercera
caracteristica de los derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer a cargo del
Estado con operatividad derivada, es que estan sujetos al control de razonabilidad por parte del
Poder Judicial. Lo razonable en estos casos esta relacionado con el principio que “manda
desarrollar fas libertades y derechos individuales hasta el nivel més alto compatible con su igual
distribucion entre todos los sujetos que conviven en una sociedad dada, asi como introdugir
desigualdades excepcionales con la finalidad de maximizar la porcién que corresponde al grupo
de los menos favorecidos (Rawls, John, "A Theory of Justice”, 1971, Harvard College)'. Estos
principios de igualdad democratica y de diferencia con finalidad tuitiva de los sectores
excluidos deben ser respetados por quienes deciden politicas publicas. La razonabilidad
significa entonces que, sin perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, los
poderes deben atender a las garantias minimas indispensables para que una persona sea
considerada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad”. Afadié que “[e]sta
interpretacidn permite hacer compatible la division de poderes, la discrecionalidad politica
del Poder Ejecutivo y del Congreso, con las necesidades minimas de los sectores mas
desprotegidos cuando éstos piden el auxilio de los jueces”. {considerando 12, el resaltado
€S propio).

Para finalizar, cabe tomar la definicion de “ciudadania” realizada por Marshal,
puesto que la misma esta dividida en tres esferas: civil, politica y social. El primero esta
compuesto por los derechos necesarios para la libertad individual de Ia persona, la libertad de
palabra, pensamiento y fe y el derecho a la justicia. La segunda, se refiera al derecho a

participar en el ejercicio del poder politico, come miembro del organismao dotado de autoridad

43 FERRAJOLI, Luigi.; “Derecha y razén”, Madrid, 1995, p. 317.
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politica o como elector de los miembros de tal organismo. Y la tercera, significa toda la variedad
desde el derecho a una medida de bienestar econdmico y seguridad hasta el derecho a
compartir plenamente la herencia social y llevar una vida digna segun las pautas prevalecientes
en la sociedad®.

En este orden de ideas, el Estado tiene el deber de hacer efectivos todos los
derechos a los efectos que se configure un cabal cumplimiento de la normativa constitucional y
legal. La ciudadania de las nifas, nifios y adolescentes solo estd garantizada si todo el
universo de la infancia tiene cubierta todas las esferas de la misma, 1a civil, la politica y la
social, sin excepcién.

Asi, entonces, la primera esfera, la social, refiere a todos los derechos
economicos, sociales y culturales que permiten la efectiva materializacion y desarrolio de los
planes de vida de las nifias, nifios y adolescentes teniendo en consideracion su particular
situacion. A esta altura, no quedan dudas que el Poder Ejecutivo es el poder dotado de
legitimidad institucional para disefiar y ejecutar las politicas publicas tendientes a su efectivo
goce. Su incumplimiento compromete gravemente la construccion de la ciudadania plena de este
grupo histéricamente subordinado.

£n consecuencia, es ante este particular escenario de violacion de derechos que
el Poder Judicial es llamado a tomar un rol protagonico en lo que refiere a los derechos sociales.
Con el reconocimiento de estos derechos y la plena ciudadania de las nifias, nifios y
adolescentes, los tribunales scn convocados, entre ofras cosas, a: examinar la adecuacion entre
las politicas y los estandares juridicos y se pronuncian invalidando la politica o aspectos
particulares de una politica; lograr la implementacion efectiva de politicas publicas definidas por
el Gobierno y el Congreso; decidir sobre la aplicacion operativa de los derechos constitucionales
y sus garantias ante la ausencia de legislacidn o politicas pliblicas dispuestas por el Gobierno*.

Esto Gltimo, nos introduce en la sequnda esfera, la civil; que esta compuesta,
enfre otras cosas, por la libertad individual de la persona, la libertad de palabra, pensamiento y
expresion y el derecho a la justicia. En este contexto, esta esfera sdlo estd plenamente
garantizada si se cumple con los mandatos constitucionales y legales en tanto se conciba al nifio
como una persona autbnoma y libre, que debe ser oido en cuanto a sus intereses y
pensamientos y con el pleno derecho de participar activamente en las decisiones que los

afecten.

" MARSHALL, T. H., Ciudadania y Clase Social, Ed. Losada, Buenos Aires, 2005, p. 21
4 [dem p. 50y ss.
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El Poder Judicial, es llamado a respetar este principio de autonomia personal y
ciudadania plena y comprometerse a darle participacion en el proceso judicial en el que se
resuelvan cuestiones que lo afecten directamente.

Por ello, es en este marco que el Poder Judicial, sea ante la inaccion de los
poderes politicos en lo que refiere a los derechos sociales o sea frente a una accion estatal que
vulnere derechos, se convierte, nuevamente, en un escenario fundamental y esencial en |a lucha
por el efectivo goce de los mismos. Las nifias, nifios y adolescentes encuentran en este Poder
no sélo un espacio institucional en el que pueden exigir los derechos sociales sino también un
campo de demandas activas de transformacién socials.

En definitiva, la sentencia en tanto impone al Gobierno cumplir con esta
obligacion implica un control de legalidad de los actos de la administracion para que ésta actle
de conformidad con la ley. El rol del Poder Judicial es la proteccién de los derechos, por lo que,
lejos de vulnerarse el sistema republicanc y la division de poderes, tanto la accion como la
resolucion dictada se enmarcan dentro de las funciones que compete a cada uno de los poderes
del Estado.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuve que “a
diferencia de la evaluacion de politicas, cuestion claramente no judiciable, corresponde sin duda
alguna af Poder Judicial de la Nacion garantizar la eficacia de los derechos, y evitar que éstos
sean vulnerados, como cbjetivo fundamental y rector a la hora de administrar justicia y decidir las
controversias. Ambas materias se superponen parcialmente cuando una politica es lesiva de
derechos, por lo cual siempre se argumenta en contra de la jurisdiccion, alegando que en tales
supuestos media una injerencia indebida del Poder Judicial en fa politica, cuando en realidad, lo
unico que hace el Poder Judicial, en su respectivo ambito de competencia y con la prudencia

debida en cada ¢caso, es tutelar los derechos e invalidar esa politica solo en la medida en que los

4 Victor ABRAMOVICH, “El rol de la justicia en la articulacién de politicas y derechos sociales”, en Victor
ABRAMOVICH y Laura PAUTASS! (comp), La revision judicial de las politicas sociales. Estudio de casos, Ed. Del
Puerto, Cdad. de Buenos Aires, 2009, p. 7
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lesiona. Las politicas tienen un marco constitucional que no pueden exceder, que son las
garantias que sefiala ia Constitucidn y que amparan a todos los habitantes de la Nacion; es
verdad que los jueces limitan y valoran la politica, pero sélo en la medida en que excede ese
marco y como parte del deber especifico del Poder Judicial. Desconocer esta premisa seria
equivalente a neutralizar cualquier eficacia del controf de constitucionalidad” 47

Es claro que, frente a la violacion de los derechos constitucionales, es el Poder
Judicial quien debe actuar ante los casos concretos que se presentan ante fa Justicia.

3.2. De la constitucionalidad y justiciabilidad de los recursos publicos

Desde los mismos inicios del Estado Modemo, la asignacion de los recursos
publicos, asi como su ejecucion, fueron concebidas como potestades exclusivamente politicas.
Es decir, sujetas Unicamente a la oportunidad, mérito y conveniencia de la Administracién
Publica y la discrecionalidad del Congreso, y por lo tanto, dichas potestades se pensaban ajenas
a cualquier tipo de examen constitucional por parte del Poder jurisdiccional de un Estado.

Sin embargo, en la actualidad dicha concepcion ha sido superada. Por un lado,
la doctrina sefiala que “...el presupuesto, en cuanto norma juridica, es el resultado juridico del
gjercicio de una potestad piblica, que vehiculiza una decision politica del Estado. Sefialada la
continwdad entre derecho y politica es posible efectuar con claridad la distincion entre potestad
financiera {y sus componentes: potestad tributaria, potestad presupuestaria, etc.) y poder
financiero. Dado que en un Estado de Derecho todos los poderes del Estado se encuentran
disciplinados por el derecho, ellos se expresan mediante el gjercicio de potestades publicas. No
hay poder por fuera de una potestad juridicamente regulada.™8 Y advierte que “[...] la Ley de
Presupuesto es una pieza del Estado de Derecho y a &l debe sujetarse™®, lo que en ofras
palabras significa que, la Ley de Presupuesto es pasible de control constitucional.

En concordancia con esta linea dogmética se ha pronunciado el Maximo
Tribunal de la Republica. A fines de 1995, la CSJN tuvo la oportunidad de expedirse en relacion
al rol que debe jugar |a inversion presupuestaria efectuada por el Estado Nacional, a la hora de
evaluarse judicialmente el efectivo respeto y garantia de los derechos fundamentales de las
personas por parte de dicho Estado. Asi, en autos “Badin, Rubén y otros ¢/ Buenos Aires,
Provincia de s/ dafios y perjuicios”, luego de haberse acreditado toda una serie de violaciones
a los derechos humanos de diversos internos carcefarios, la Corte Suprema sefialo;

"3") Que estas dolorosas comprobaciones, que es deber del Tribunal destacar, ng encuentran

justificativo en_las dificultades presupuestarias que se traducen en la falta de infraestructura

edilicia, la carencia de recursos humangs, la_insuficiencia de formacion del personal o las

47 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Verbitsky, Horacio”, 03/05/05, Fallos: 328:1146.
“8 Horacio Corli., Derecho Constitucional Presupuestario, Buenos Aires, LexisNexis Argentina, 2007. pp. 33/35.
* Horacio Corti, Derecho Constitucional Presupuestario, Buenos Aires, LexisNexis Argentina, 2007. p.694.
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consecuentes excesivas poblaciones penales de las que pretende hacer mérito en su

declaracion quien fue jefe de la unidad de Olmos.

Si el Estado no puede garantizar la vida de los internos ni evitar las iregularidades que surgen
de a causa de nada sirven las politicas preventivas del delito ni menos atn las que persiguen la
reinsercion social de los detenidos. Es mas, indican una degradacion funcional de sus
obligaciones primarias que se constituye en el camino méas seguro para su desintegracion y para
la malversacién de los valores.

Por otro_lado, las carencias presupuestarias, aungue dignas de tener en cuenta, no pueden

justificar_transgresiones de este tipo. Privilegiarlas seria tanto como subvertir el Estado de

Derecho y dejar de cumplir los principios de la Constitucion v los convenios internacionales que

comprometen a fa_Nacion frente a la comunidad juridica internacional, receptados en el texto

actual de aguella (art. 5°, inc. 2° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).” (Ei

subrayado es propio) (cfme. "Badin, Rubén y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y
perjuicios’, CSJN, 19 de octubre de 1995).

Esta doctrina fue ratificada por la Corte Suprema el 03 de mayo de 2005 en
autos “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus” (Ver Considerando 28%, confirmando de ese
moda, la vigencia de la misma.

A todo evento, dicha posicion jurisprudencial del Maximo Tribunal de la
Republica, echa por la borda cualquier inteligencia jurisdiccional que convalide la violacion
estatal de derechos fundamentales, en virtud de argumentos vinculados a la escasez de
recursos presupuestarios, y consecuentemente, a la ya superada doctrina de la no justiciabilidad
del presupuesto estatal.

3.3. La garantia de prioridad absoluta aplicada a la materia presupuestaria

Cemo ya se menciond en el apartado correspondiente, el Estado debe dar
prioridad absoluta a la garantia de derechos de los nifios, nidas y adolescentes. Este principio

implica una regla a seguir en el disefio de la politica presupuestaria. Ya se ha citado al
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respecto el articulo 4° de la Convencion sobre los Derechos de! Nifio, que dispone que en lo que
respecta a los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados partes adoptaran esas
medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del
marco de |a cooperacion internacional.

En ese sentido, el Comité de Derechos del Nifio ha afirmado que debe existir
una “visibilidad de los nifios en los presupuestos”. Ha dicho que: “[n]ingun Estade puede decir si
para dar efectividad a los derechos economicos, sociales y culturales esta adoptando medidas
‘hasta el méaximo de los recursos de que disponga’, como lo dispone el articulo 4, a menos que
pueda determinar la proporcion de los presupuestos nacionales y de otros presupuestos que se
destinan al sector social y, dentro de éste, a los nifios, tanto directa como indirectamente™®.

En igual sentido, en las Orientaciones Generales para los informes periodicos
emitidos por el Comité de los Derechos de! Nifio, en el afio 1996, se expresa la prioridad
presupuestaria que deben tener los Estados para la proteccién de los derechos
gconomicos, sociales y culturales de los nifios,”™!

Al respecto se solicita a los Estados que “Utilizando indicadores o cifras fijadas
como objetivo cuando resulte necesario, sirvanse indicar que medidas se han tomado para
asegurar Ja aplicacion, en los planos nacional, regional y local y, cuando corresponda, en los
planos federal y provincial, de los derechos econdmicos, sociales y culturales del nifio hasta el
maximo de los recursos disponibles, incluidas: las medidas tomadas para garantizar que todas
las autoridades nacionales, regionales y locales competentes basen sus decisiones
presupuestarias en el interés superior def nifio y evalten la prioridad que se da a los nifios en la
elaboracién de sus politicas;...las medidas tomadas para que los nifios, en particular los
pertenecientes a los grupos mas desfavorecidos, sean protegidos de los efectos adversos de las
poliicas econdmicas, incluida la reduccion de los créditos presupuestarios en el sector social.™?

Al respecto, el Comité DESC ha interpretado de forma consistente la prohibicion
de discriminacion de una forma inversa como la obligacion del Estado de garantizar una especial
proteccion a los grupos sociales mas vulnerables. De esta manera, ha destacado que "aun en
tiempos de limitaciones graves de recursos, causadas sea por el proceso de ajuste, de
recesion econémica o por otros factores, se puede y se debe en realidad proteger a los

miembros mas vuinerables de la sociedad” (Comité DESC, OG N° 3, cit, parrafo 12),

50 Comité de Derechos del Nifio (2003). Observacion General No. 5 (2003). Medidas generales de aplicacion de la
Canvencion schre los Derechos del Niio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del arficulo 44; p. 1.

51 Qrientaciones Generales respecto de ta forma y el contenido de los informes que han de presentar los estados
partes con arreglo al apartado b) del parrafo 1 del articulo 44 de la Convencin de los Derechos el Nifio, Aprobadas
por el Comité en su 3432 sesion (13° periodo de sesiones), celebrada el 11 de octubre de 1996).

52 Qrientaciones Generales respecto de la forma y €l contenido de los informes que han de presentar las estados
partes con arreglo al apartado b) del parrafo 1 del articulo 44 de la Convencién de los Derechos el Nifio, ya citadas.
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Luego, en las sucesivas Observaciones Generales se ha referido
especificamente a las obligaciones del Estado frente a los grupos vulnerables con respecto a
cada derecho reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

Especificamente, en la Observacién General n® 3, el Comité sostuvo que "los
Estados Partes tiene el deber de proteger a los miembros mas vulnerables de a sociedad
incluso en momentos de grave escasez de recursos.'s3

Se desprende de lo expuesto que el Comité considera que los Estados tienen |a
obligacién de considerar prioritariamente a los grupos vulnerables en el cumplimiento de las
obligaciones emanadas del Pacto. Es decir que los Estados deben adoptar medidas
particulares, exclusivamente referidas a dichos grupos, como asi también deben destinar
mayores recursos para llevar a cabo tales medidas. Pero particularmente en el desarrollo de
fas politicas necesarias tendientes a satisfacer los derechos sociales, los Estados deben
considerar de manera prioritaria, a los grupos mas vulnerables de la sociedad.

El Comite de los Derechos del Nifio, al analizar los factores que conducen a la
vulnerabilidad de los adolescentes, sefiald que los factores ambientales como fa exclusion social
aumentan ia vulnerabilidad de los adolescentes a los abusos, a otras formas de violencia yala
explotacion. (Observacion general N° 4, op. cit., parr. 34).

Destaca asimismo, la obligacion del Estado de adoptar medidas hasta el maximo
de los recursos de que dispongan: “La frase es similar a la utilizada en ef Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Cufturales, y el Comité esta plenamente de acuerdo con el
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culfurales en que, "aunque se demuestre que fos

recursos disponibles son fnsuficientes, sigue en pie la obligacion de que ef Estado Parte se

53 Cbservacion General n° 6, "Los derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas mayores”, 08/12/35,
parrafo
17.
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empefe en asegurar el disfrufe mas amplio posible de los derechos pertinentes dadas fas
circunstancias reinantes.” Sean cuales fueren sus circunstancias econémicas, los Estados
estan obligados a adoptar todas las medidas posibles para dar efectividad a los derechos
del nifio, prestando especial atencion a los grupos mas desfavorecidos. " (Observacion
general N° 5 Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44), parrs, 34 y 35. 34° periode de sesiones, 2003).

Al respecto, el Dr. Petracchi en el mencionado “Q.C." afirmé que ‘[e]sta Corte
tiene dicho que fas carencias presupuestarias, aungue dignas de tener en cuenta, no pueden
justificar el incumplimiento de la Constitucién Nacional ni de los tratados internacionales a ella
incorporados, especialmente cuando lo que se encuentra en juego son derechos fundamentzales
(Fallos: 318:2002 y 328:1146). Es que, al distribuir sus recursos, el Estado no puede dejar de
considerar los principios de justicia social y proteccion de los derechos humanos que surgen de
la Ley Fundamental (arts. 75, incs. 19, 22 y 23; y Fallos: 327:3753 y 330:1989, considerandos 12
y 5, respectivamente). Por ese motivo, cuando se demuestra que €l Estado, al elegir prioridades
presupuestarias, ha dejado en situacion de desamparo a personas en grado de exirema
vulherabilidad como se advierte en el presente caso, que no pueden procurarse necesidades
vitales basicas y perentorias, se impone la presuncion de que prima facie no ha imptementado
politicas plblicas razonables, ni tampoco ha realizado el maximo esfuerzo exigido por el art. 2°
del PIDESC".

Con esto en mira, suponer que el decreto 630/960 sélo tiene un impacto en los
adultos resulta un sinsentido. De alli que las razones que debid articular la demandada para
justificar la regresividad de su decision debid, no solo ser urgente, sustancial, grave y fundada en
un imperioso interés del Estado, y probar que ésta era la menos lesiva posible; sino que debioé
intentar franquear este limite impuesto por los Tratados Internacionales con jerarquia
constitucional respecto a la prioridad de las nifias y nifios en la efectivizacion del derecho a la
vivienda digna.

Sin embargo, nada de esto sucedié en el recurso de inconstitucionalidad
presentado por la demandada. Por el contrario, sélo se limito a reiterar todos y cada uno de los
agravios que utiliza para la presentacion de los respectivos recursos de inconstitucionalidad, sin
hacer mencion alguna de las distinciones facticas y, consecuentemente, normativas que
resultan fundamentales para argumentar el presente caso, donde se encuentran
involucrados los derechos fundamentales de nifios.

4. Rechazo del Cuarto Agravio. La confirmacién de la Alzada en materia de

costas y la imposicién de costas por la Alzada.
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Finaimente, la demandada sostiene que la imposicién de costas a ésta resulta
erronea, toda vez que no ha tenido en consideracion que su su mandante no ha dado motivo
alguno a la implementacion de la accion ventilada en autos. Agrega que a través de las distintas
presentaciones realizadas en estos actuados judiciales, su parte ha dado cumplimiento con los
reclamos efectuados por la ahora amparista, en materia de subsidio habitacional. Es decir que la
Ciudad ha brindado los subsidios requeridos por la actora en toda la extension que fe ha
permitido la ley, obrando su mandante dentro del marco legal previsto por los Decretos 690/06 y
960/08. Expuso que no existid una conducta omisiva por parte del GCBA y violatoria de la ley
que amerite la interposicion de una accion como la que se ventild en autos,

En primer lugar, es importante destacar que la demandada no alega la violacion
a principio constitucional alguno en este apartado. No menciona ningan articulo de la
Constitucion Nacional, ni de la Constitucion de la Ciudad. Tampoco enumera los principios
constitucionales gue se podrian estar vulnerando. Por ello, la ausencia de caso constitucional es
tan clara que ni siquiera esta planteada por la demandada.

Aln més, la decision sobre la aplicacion de las costas, conforme lo
reiterado una y otra vez por este Tribunal, no es materia del recurso de
inconstitucionalidad ni de la competencia del mismo, saivo excepcion aqui nunca planteada ni
mucho menos fundada. 5

En efecto, vale recordar que el Codigo Contencioso Administrativo y Tributario
en su articulado destinado a aquello —cfme. arts. 62 a 71- establece que es el hecho objetivo de
la derrota el criterio para imponer costas a un proceso. Incluso mas, la doctrina y la

jurisprudencia ha sostenido que la excepcién a este principio debe ser interpretado con criterio

* Cf. expte. n® 5221/07 'Conde, Dario Migue! s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegade en: 'Conde, Dario Miguel ¢/
GIBA [Direccion General de Espacios Verdes — Departamento Arbolado Urbano} s/ dafios y perjuicios’, res. eM9/3/2008,
especialmente punto 5 del voto de la Sra. jueza de Iramite y punto 3 de mi voto! expediente n°® 4954/05 "Flores, Jorge Sergio
Ramén s/ queja por recurso de inconstilucionalidad denegado en “Flores, Jorge Sergio Ramdn of GCBA s/ dafios y perjuicios’,
sentencia def 18/07/2007.
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restrictivoss; y que una interpretacion de las disposiciones de este articulo se desprende que
constituye un principio general en la imposicion de costas la condena a guien con su
incumplimiento ha dado lugar al litigio.

Por ello, y para revertir este principio general, no alcanza con la mera creencia
subjetiva del Gobiermo de la razonabilidad de su defensa, sino que deben existir hechos objetivos
y concretos que justifiquen la excepcion. Y si bien asi lo ha reconocido este Tribunal en
numerosos precedentesst, nada de ello ocurrié en el agravio intentado por la demandada.

Sin perjuicio de que esto solo basta para desechar el presente agravio, cabe
realizar un Oltima consideracion al respecto.

Como ha quedado demostrado sobradamente en la sentencia del Sr. Juez de
grado, en la confiracion de la Camara de dicha decision, y en las consideraciones aqui
vertidas, no pueden caber dudas que el GCBA ha incumplido ostensiblemente con sus
obligaciones méas fundamentales respecto del derecho a la vivienda de la actora y sus hijos
menores de edad. Como consecuencia de ello surge razonable la imposicion de las costas en
todas las instancias a la vencida.

Asi, la demandada no discute especificamente la decision de imponer las costas
con basamenio en el principio objetivo de la derrota, sino si la Administracion es responsable o
no por la omisién demandada en autos. Asi entonces, la demandada mezcla indebidamente los
argumentos de los previos agravios presentados por ésta. Es decir, las razones que fundan un
supuesto agravio por la imposicion de costas no pueden remitirse a los fundamentos de otro
agravio diferente, esto es, si la Administracion es responsable de la omisién impugnada en el
presente caso; sin pretender que elio no implica tener aquél agravio por no fundado.

Lo que en todo caso deberia haber discutido la demandada es si la imposicion
de las costas, aun como vencida, hubiere sido incorrectamente aplicada en el caso por mediar
alguna excepcian a aquel principio general. Pero, como ya lo dijimos, nada de eso sucede. Muy
por el contrario, lo Unico que hace es negar toda responsabilidad por la situacion habitacional de
los actores y su grupo familiar que, insistimos, ello fue contestado sobradamente en los agravios
precedentes y en las instancias previas.

Determinada la responsabilidad del GCBA, la (nica opcion posible, en virtud de
la normativa vigente y los precedentes jurisprudenciales en materia de aplicacion de costas, era

imponerlas a la vencida, tal como se hizo.

5 Fenochietle, C. y Arazi, R., "Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion®, T. |, Astrea, Bs. As., 1993, p. 279.
5 \/oto conjunto de los jueces Casas, Conde, Maier y Mufioz in re: *Araidi, Liliana Angélica ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires —Legislatura— y oftos s/ amparo — s/ recurso de queja’, expte, n°® §06/00, resolucion del 18 de abxil de 2001, entre
muchos otros.
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V. RESERVA DE CASO FEDERAL

Mantengo reserva del caso federal para ocurrir ante la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion, en los términos del art. 14 de la ley 48, pues se hallan en juego la
interpretacion y alcance de normas federales.

En efecto, se encuentran involucrados diversos derechos de los nifios aqui
representados plasmados en nuestra normativa federal, tales como el derecho al pleno goce
de los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 4 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio), el derecho a la igualdad y a la no discriminacion (articulo 24.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 10.3 del Pacto Intemacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, articulo 28 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
articulos 16 y 75 inciso 23 de la Constitucidn Nacional), el derecho a la preservacion y la
proteccion del nucleo familiar (articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
articulo 7 y 18 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, articulos 10 y 11 de la ley 26.061);
y el derecho a medidas efectivas por parte del Estado (articulo 19 de fa Convencion de
Derechos Humanos; articulo 18.2 de ia Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulo 29 de
la ley 26.061).

En mérito a todo lo expuesto, solicito a V.E. rechace la queja impetrada por la

demandada, y en su caso, se deniegue el recurso de inconstitucionalidad interpuesto.

Asesoria General Tutelar. Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 4 febrero de 2014.
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