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	Poder Judicial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires

	Ministerio Público Tutelar

	Asesoría General Tutelar-Asesoría de Primera Instancia Nº3

	“2012, Año del  Bicentenario de la Creación de la Bandera Argentina”



INTERPONE ACCION DE AMPARO - SOLICITA EL DICTADO URGENTE DE MEDIDA CAUTELAR. 

Señor/ra Juez/a:

Laura Cristina Musa, en mi carácter Asesora General Tutelar (designada por Decreto Nº 272/2007 B.O.C.B.A. N° 2630 del 22/02/07), con domicilio real en la calle French 2741, 8º piso, depto. “C” de esta Ciudad, y Jorge Luis Bullorini, Asesor Tutelar Nº 3 ante el fuero Contencioso Administrativo y Tributario, constituyendo domicilio procesal en la calle Florida nº 15, piso 7º de la Ciudad de Buenos Aires, a V.S. nos presentamos y  respetuosamente decimos:
I. OBJETO


Que en el carácter invocado venimos por el presente a promover acción de amparo colectivo, en los términos del art. 43 de la Constitución Nacional y el art. 14 de la Constitución de la Ciudad contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires- Ministerio de Desarrollo Social-, con domicilio en Uruguay 458 de la Ciudad de Buenos Aires, a fin de que cumpla con su obligación constitucional de garantizar el derecho a la salud integral, a la alimentación, a la igualdad y a la autonomía personal de todos los niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental que soliciten las prestaciones previstas en los programas alimentarios de la Ciudad de Buenos Aires. Para ello, solicitamos se ordene a la demandada adecuar la política pública en materia de alimentación para que de manera inmediata y permanente se garanticen los derechos referidos. 

A estos fines, peticionamos que se ordene la inclusión en un plazo razonable al Programa “Ciudadanía Porteña. Con todo derecho” de todas las personas que así lo soliciten. Mientras se sustancia la inclusión, solicitamos que para aquellas personas receptoras del Programa Ticket Social, se ordene que se adecúe el monto de la prestación obtenida, como mínimo, a las pautas previstas en el Programa Ciudadanía Porteña, hasta tanto se haga efectivo el acceso a este último. 


Asimismo, dado que resulta imprescindible que de manera urgente se arbitren medidas pertinentes para garantizar el derecho a la salud integral, a la alimentación, a la igualdad y a la autonomía personal de nuestros representados, de manera provisional y mientras dure el trámite del proceso, como medida cautelar solicitamos se ordene que mientras se sustancia la inclusión al Programa Ciudadanía Porteña, el monto de la prestación obtenida por el Programa Ticket Social se adecúe, como mínimo, a las pautas previstas en el Programa citado en primer término.

 II. RESUMEN DE LA ACCIÓN


En la Ciudad de Buenos Aires existen programas específicos destinados a garantizar el derecho a la alimentación. Uno de ellos, creado por Ley, es el denomino “Ciudadanía Porteña. Con todo Derecho”, y el segundo es “Ticket Social”. Ambos programas resultan respetuosos de la autonomía personal, las decisiones familiares y la convivencia familiar en tanto otorgan dinero para que las familiares establezcan el contenido y la forma en que se alimentan. De este modo, tal como se expresa en el Decreto de creación y en la Resolución que reglamenta el programa Ticket Social, estos programas priorizan la autonomía familiar a partir de la transferencia. 

En efecto, en el año 2005 se aprobó la ley de creación del Programa Ciudadanía Porteña, destinado a efectuar una transferencia de ingresos para garantizar el acceso a la alimentación, así como también promover el acceso a la educación y protección de la salud de los niños, niñas, adolescentes y su grupo familiar, la búsqueda de empleo y reinserción en el mercado laboral de los adultos.

Las sumas de dinero que se otorgan para garantizar el derecho a la alimentación dependen de la composición familiar. En este sentido, las familias perciben sumas cuyo monto promedio es $ 575,03, y en caso de familias con muchos niños, éste puede ascender a $1.574,2.

El acceso a este programa presenta numerosas dificultades. Incluso existe una disposición del año 2007 que establece que la inscripción a este programa se encuentra cerrada (Disposición Nº 03-DGCPOR-2007, Anexo a). En este sentido, la Defensoría del Pueblo de la Ciudad emitió en diciembre de 2008 la Resolución Nº 5206/08 que recomienda a la Ministra de Desarrollo Social que, entre otras cosas, evalúe la conveniencia de derogar esta resolución y arbitrar los medidas necesarias a fin de establecer un sistema de inclusión contínua, o en su defecto, periódico cuya frecuencia garantice el derecho a la alimentación (Anexo b).
Sin embargo, en el presente caso no se pretende discutir el cierre del programa, dado que es una cuestión de hecho debatible en razón de que, tal como se desarrollará a continuación, la ex Ministra manifestó lo contrario. Ello, dado que aun encontrándose abierto, lo que permitiría la inclusión en un plazo razonable de algunas personas, lo cierto es que un universo de familias no acceden a dicha prestación, sino que padecen una espera irrazonable para la obtención del subsidio. 
El problema es claro: la administración no permite el acceso en un plazo razonable al Programa Ciudadanía Porteña de toda persona que así lo solicite. Resulta evidente, entonces, que durante el tiempo que las personas esperan el acceso no perciben el monto necesario para hacer efectivo su derecho a la alimentación. Esta demora, tal como se mostrará a continuación, es de seis meses a un año, promedio, lo que incluye en algunos casos plazos que exceden un año.

El Gobierno de la Ciudad pretende no desentenderse de esta situación, por el contrario, considera que las personas deben cobrar un subsidio estatal para garantizar el derecho a la alimentación de manera inmediata, y dada la urgencia de los casos, durante la demora en la inclusión al Programa Ciudadanía Porteña, el Estado les provee una prestación de $190, cualquiera que sea la composición familiar, a través de programa Ticket Social, monto que resulta sumamente insuficiente.
Esto significa que la política pública para garantizar el derecho a la alimentación es inadecuada. Ello, en razón de que el acceso al programa de Ciudadanía Porteña no se realiza en un plazo razonable para todas las personas que así lo solicitan, y transitoriamente se otorga un paliativo que resulta a todas luces insuficiente. Por este motivo, en esta acción se cuestiona puntualmente la política alimentaria en tanto no garantiza el derecho de manera inmediata para todos los casos, y brinda recursos para subsanar esta situación que resultan claramente insuficientes. En efecto, el Gobierno, a pesar de reconocer la demora en el acceso al Programa Ciudadanía Porteña de muchas de las familias que pretenden ser incorporadas, y la obligación estatal de brindar recursos temporales en el trascurso de este proceso, no otorga un monto acorde a las necesidades de los peticionantes, y por cierto sumamente baja en comparación con lo que implicaría percibir el subsidio previsto en el Programa Ciudadanía Porteña.


Por ello, se peticiona la inclusión en un plazo razonable al Programa “Ciudadanía Porteña. Con todo derecho” de todas las personas que así lo soliciten. Mientras se sustancia dicha inclusión, solicitamos que, para aquellas personas receptoras del Programa Ticket Social, se ordene que se adecúe el monto de la prestación obtenida, como mínimo, a las pautas previstas en el Programa Ciudadanía Porteña, hasta tanto se haga efectivo el acceso a Ciudadanía Porteña. 

III. HECHOS 

III.1.- Los programas Ciudadanía Porteña y Ticket Social. Síntesis


El Programa Ciudadanía Porteña fue creado a través de la ley 1878 y se implementó desde principios del año 2006. 
Según fuentes oficiales, a través de un mecanismo automático, transparente, objetivo y directo de transferencia de ingreso a los hogares en situación de pobreza, el Programa Ciudadanía Porteña se planteó el objetivo de disminuir la desigualdad, asegurando la superación de la indigencia y reduciendo significativamente la pobreza en la Ciudad de Buenos Aires. A su vez, el objetivo del programa es la interrupción de los circuitos de reproducción intergeneracional de la pobreza, garantizando los derechos sociales y el ejercicio de la ciudadanía a través de la promoción de la escolarización de los niños y adolescentes y la implementación de mecanismos que garanticen el control de la salud de embarazadas, niños y adolescentes. Por último, el programa se propone contribuir al sostenimiento y re-inserción en el sistema educativo formal de los jóvenes hasta los 25 años, etc (Cuenta de Inversión 2009. Jurisdicción 45).

Tal como indica la ley que crea el programa, sus destinatarios son todos los hogares bajo la línea de la pobreza, esto es, indigentes y familias pobres no indigentes con mayor grado de vulnerabilidad (familias con mujeres embarazadas, con niños, niñas y adolescentes, con algún miembro con necesidades especiales o mayores de 60 años). Además de demostrar su estado de necesidad, estas familias deben acreditar más de dos años de residencia en la ciudad, poseer DNI argentino, el o la titular debe ser mayor de dieciocho (18) años de edad, poseer clave única de identificación laboral y presentar un certificado de domicilio.

Concretamente, el programa consiste en una transferencia monetaria mensual por hogar receptor. Estos reciben una tarjeta mediante la cual pueden realizar compras exclusivamente de productos alimentarios, elementos indispensables de limpieza e higiene, material de combustión para la cocción y útiles escolares, sólo en algunos comercios autorizados.

Para la determinación de los receptores y el monto del subsidio que les corresponde se aplica un Índice de Vulnerabilidad Social, que contempla variables como ingresos, cantidad de miembros del hogar y situación laboral de sus integrantes. La información está centralizada en el Registro Único de Beneficiarios (RUB).


En los años 2005/2006, se llevaron a cabo dos grandes operativos de inscripciones al Programa Ciudadanía Porteña, en noviembre/diciembre de 2005 y marzo/abril de 2006, según terminaciones de DNI y zonas de residencia de los postulantes (Auditoría General de la Ciudad de Buenos Aires (2009), Informe Final de Auditoría con Informe Ejecutivo -Ciudadanía Porteña. Con Todo Derecho- Período bajo examen: 2007).


En julio de 2008 y en el marco de una nueva gestión de gobierno, por medio del Decreto Nº 800/08 fue instituido un nuevo dispositivo llamado “Ticket Social”, incompatible y destinado a la misma población objetivo que Ciudadanía Porteña (Art. 10 de la Resolución 1228-MHGC/08), cuyo monto de prestación es notablemente reducido. El programa está destinado a las familias que hasta julio de 2008 eran receptoras del programa Apoyo Alimentario Directo a Familias (distribución de caja de alimentos) y a las familias residentes en la CABA que se encuentren bajo la línea de pobreza que no reciban otra prestación alimentaria por parte del GCBA. 
Además de demostrar su situación de vulnerabilidad social, estas familias deben presentar documento original y fotocopia de cada uno de los integrantes del hogar, partida de nacimiento de los menores de 18 años de edad y certificado de domicilio, debiendo el o la titular ser mayor de dieciocho (18) años de edad (Art. 8 de la Resolución 1228-MHGC/08).

A los receptores se les otorga una chequera -intransferible y no comercializable- con vales cuyo monto asciende a $190, los cuales son entregados mensualmente, para ser canjeados por alimentos, elementos de limpieza y aseo personal en todos los comercios adheridos al sistema (Respuesta a Oficio Nº 313 OAD V.Soldati-N.Pompeya, Actuación 122/11, Anexo c).

III.2. La falta de acceso en un plazo razonable al Programa Ciudadanía Porteña para todos los peticionantes.  El traspaso de un programa a otro.

Según la ex Ministra de Desarrollo Vidal, como la inclusión de hogares al Programa Ciudadanía Porteña lleva tiempo, ante la necesidad de cumplimentar una serie de pasos vinculados con el estudio del estado de vulnerabilidad de los hogares, se los incorpora primero a Ticket Social. Al respecto, en la presentación del presupuesto 2012, expresó: “[n]o es que el ingreso a Ciudadanía Porteña se haga a través del Programa Ticket; puede hacerse sin este programa. Lo que pasa es que el Programa de Ciudadanía Porteña tiene dos instancias de evaluación para el acceso. Una, tiene que ver con el cruce con los padrones de base del Sistema CINTIS a nivel nacional para detectar ingresos y también hay un relevamiento a domicilio, cuando se completa la ficha al Registro Único de Beneficiarios. Eso lleva un tiempo. Mientras ese tiempo se completa, se hace el cruce y se genera la ficha, los beneficiarios reciben el Programa de Ticket Social para no quedar descubiertos. De hecho, en los últimos cuatro años, han pasado 22.000 hogares de Ticket a Ciudadanía y para este año, hemos transferido alrededor de 5.000. Parte del traspaso y del crecimiento de Ciudadanía Porteña va a ir al Programa Ticket, y este seguramente tendrá nuevas altas producto de la demanda mensual. Una parte serán altas que se pueden generar en un plazo muy corto y directamente van a Ciudadanía Porteña. Se han dado altas directamente a Ciudadanía Porteña, sin pasar por el Programa de Ticket. El tiempo de demora se lo paso por escrito. No lo dije ahora, porque los plazos varían respecto de si tienen DNI o tienen o no precaria; eso cambia de acuerdo con la situación familiar” (Versión Taquigráfica de la reunión de la Comisión de Presupuesto, Hacienda, Administración Financiera y Política Tributaria, 21 de octubre de 2011). 


Cabe señalar que con fecha 2 de noviembre de 2011 la ex Ministra acompañó a la Comisión de Presupuesto, Hacienda, Administración y Política Tributaria información relativa a diferentes puntos conforme el compromiso asumido con motivo de la presentación del proyecto de presupuesto 2012, pero no hizo referencia alguna al tiempo de demora para el traspaso del Programa Ticket Social al Programa Ciudadanía Porteña (Nota Nº NO-2011-01959353-MDSGC, Anexo d).

Sin perjuicio de lo sostenido por la ex Ministra, que algunas familias puedan acceder de manera directa al programa “Ciudadanía Porteña” no obsta a la procedencia de esta acción. En efecto, aun cuando el Programa Ciudadanía Porteña admitiera receptores de manera directa, lo cierto es que conforme lo reconoce la propia demandada en las actuaciones de las Oficinas de Atención Descentralizada V.Soldati-N.Pompeya, La Boca-Barracas y Mataderos-Liniers de esta Asesoría General Tutelar, existe un importante número de personas que se encuentran actualmente en el Programa Ticket Social esperando el traspaso al Programa Ciudadanía Porteña. Así, la Dirección General de Ciudadanía Porteña informa que “esta Dirección General de Ciudadanía Porteña se encuentra trabajando en la inclusión al Programa Ciudadanía Porteña - Con Todo Derecho Ley 1.878/GCBA/2005, dependiente de esta Dirección General, de aquellos hogares que se encuentren como beneficiarios del Programa Ticket Social...” (Actuaciones de la OAD La Boca-Barracas Nº 64/11 y OAD Mataderos-Liniers Nº 25/11, entre otras, Anexo e). 

En efecto, un hogar potencialmente receptor del Programa Ciudadanía Porteña, que cumple con todos los requisitos establecidos por la Ley 1878, en general debe primero ingresar al Programa Ticket Social para luego gestionar el traspaso a Ciudadanía Porteña.


Según la Dirección General de Ciudadanía Porteña, a fin de efectivizar el traspaso de aquellos hogares en condiciones de acceder al Programa Ciudadanía Porteña, se los notifica a los titulares para que se presenten en las oficinas con el objeto de completar la inscripción en el mismo. Informa dicha Dirección que el tiempo de duración del traspaso varía entre los 30 y 60 días, debido a que las bases de receptores son emitidas a otras entidades públicas no dependientes de la Dirección General de Ciudadanía Porteña para efectuar los cruces que correspondan debiendo esperar la contestación de los mismos (Respuesta a Oficio Nº 183- OAD V.Soldati-N.Pompeya, Actuación Nº 66/2011, Anexo f).

La propia Dirección General de Ciudadanía Porteña asume que demora en efectuar el traspaso, motivo por el cual informa que “con el objeto de que durante dicho transcurso los peticionantes logren cubrir las necesidades básicas alimentarias, esta Dirección General continúa prestando el beneficio establecido por el Decreto Nº 800/08” [Ticket Social] (Actuaciones de la OAD La Boca-Barracas Nº 64/11 y OAD Mataderos-Liniers Nº 25/11, entre otras). Es decir, la demandada no sólo reconoce la demora en el traspaso sino que asume que el administrado no puede resultar perjudicado por ello. Dado que se trata de un derecho tan fundamental como el de la alimentación, durante ese transcurso de la demora otorga una prestación específica destinada a garantizarlo. La demora en el acceso al Programa Ciudadanía Porteña y la insuficiencia de la prestación del programa Ticket Social que se brinda como paliativo es lo que se cuestiona en la presente acción, partiendo de que el Gobierno no sólo asume la demora sino que también reconoce el derecho al cobro de una prestación mientras ésta persiste. 

Por otra parte, la Dirección General de Ciudadanía Porteña carece de recursos humanos suficientes. Por ejemplo, el hecho de que cuente con pocos trabajadores sociales puede traducirse en mayores plazos de espera para las visitas domiciliarias y realización de informes sociales, lo que a su vez implica un tiempo mayor de demora para el otorgamiento del beneficio (Ministerio Público Tutelar (2011), Programa Ciudadanía Porteña ¿Con todo derecho? -Fortalezas y debilidades de las transferencias monetarias condicionadas focalizadas en niños, niñas y adolescentes, Argentina: Eudeba).
Ahora bien, existen actualmente una gran cantidad de casos atendidos en las Oficinas de Atención Descentralizadas de esta Asesoría General Tutelar, en los cuales los hogares receptores de Ticket Social cumplen los requisitos de traspaso hacia Ciudadanía Porteña, pero ven demorado ese trámite durante varios meses. Tan solo a título ejemplificativo, se acompañan algunas actuaciones de las Oficinas de Atención Descentralizadas que dan cuenta de esta demora. Cabe destacar que de ningún modo se debe hacer cargo de este retardo a los consultantes, en tanto se trata de trámites que deben gestionar a los efectos de que se efectúe el traspaso de un programa a otro. Y, como fuera mencionado, el GCBA asume que demora el traspaso, motivo por el cual decide continuar otorgándoles Ticket Social durante ese período, aunque su monto resulte insuficiente para satisfacer las necesidades básicas alimentarias.

En efecto, de las actuaciones de las Oficinas de Atención Descentralizadas, se puede verificar que el traspaso de un programa a otro se extiende en el tiempo. Cabe advertir que el proceso de traspaso no se inicia hasta tanto los hogares figuren con el DNI de el/la titular en la base de datos del programa Ticket Social. Este requisito previsto en la gestión del programa, que en muchos casos los receptores desconocen, demora el trámite de traspaso. Asimismo, a través de actuaciones de la Oficina de Atención Descentralizada V.Soldati-N.Pompeya, se puede demostrar la existencia de receptores que actualizaron sus datos ante el programa y permanecieron figurando en la base de datos sin DNI (Actuación OAD V.Soldati-N.Pompeya Nº 37/10, Anexo g).


Según se evidencia en las actuaciones que tramitan en las Oficinas de Atención Descentralizadas este traspaso desde un programa hacia otro, es realizado de manera poco clara. Existen hogares que habiendo estado pocos meses en Ticket Social pasan a Ciudadanía Porteña rápidamente, en tanto que existen otros casos, en donde los hogares que cumpliendo todos los requisitos exigidos, permanecen desde hace mucho tiempo en Ticket Social y no son trasladados. En la mayoría de los casos este procedimiento suele demorar entre 6 meses y un año (información proporcionada por personal del Programa Ticket Social en el marco de la Actuación OAD V.Soldati-N.Pompeya Nº 107/11, Anexo h). 

En este sentido, a través de actuaciones que tramitan en la Oficina de Atención Descentralizada V.Soldati-N.Pompeya se puede dar cuenta de casos de hogares cuyos titulares presentaron ante Ticket Social copia del DNI a principios de 2011 y en un caso el traspaso se efectivizó a los 9 meses (Actuación OAD V.Soldati-N.Pompeya N° 37/10) o al año (Actuación OAD V.Soldati-N.Pompeya N° 112/11, Anexo i), y en otros supuestos aún el proceso no ha culminado (Actuaciones OAD V.Soldati-N.Pompeya N° 107/11). Al mismo tiempo, en una actuación que tramita en la Oficina de Atención Descentralizada Mataderos-Liniers, el traspaso se efectivizó a los 5 meses (Actuación OAD Mataderos-Liniers Nº 25/11).

Como se explicará a continuación, durante todo el plazo en el que los niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental esperan su inclusión al Programa Ciudadanía Porteña, el monto de $190 otorgado por el Programa Ticket Social resulta a todas luces insuficiente para garantizarles el acceso a una alimentación adecuada. Más aún, cuando también debe cubrir productos de limpieza y aseo.

IV. LA OMISIÓN DE LA AUTORIDAD. LA CONDUCTA ILEGAL IMPUGNADA


Como es sabido, el GCBA asumió la obligación constitucional de garantizar “el derecho a la salud integral que está directamente vinculada con la satisfacción de necesidades de alimentación” (art. 20 CCABA). A su vez, asumió el deber de asistir “a las personas con necesidades básicas insatisfechas” (art. 17 CCABA). 

Sin embargo, tal como fue reseñado en el acápite correspondiente a los “hechos”, el ingreso al Programa Ciudadanía Porteña no se produce en un plazo razonable para toda persona que así lo solicite. Como se mencionó anteriormente, una disposición del año 2007 establece que la inscripción a este programa se encuentra cerrada (Disposición Nº 03-DGCPOR-2007). En virtud de las manifestaciones ya mencionadas de la ex Ministra, en tanto afirma que “se han dado altas directamente a Ciudadanía Porteña sin pasar por el Programa de Ticket”, esta resolución no parece constituir un obstáculo para la inclusión en el Programa Ciudadanía Porteña en un plazo razonable. Sin perjuicio de ello, si la demandada considera que esta norma impide dicho acceso, solicitamos se declare su inconstitucionalidad en virtud de la violación de los derechos que se alegan en esta acción.

El ingreso al Programa Ciudadanía Porteña se efectúa, en general, por medio del traspaso desde el Programa Ticket Social, es decir, no hay un acceso en un plazo razonable al Programa Ciudadanía Porteña que permita la inclusión de todas las personas que así lo soliciten. Ello genera que un número determinado de personas ven afectado su derecho a la alimentación porque durante el período que no acceden a dicho programa perciben el monto de $190 previsto en el Programa Ticket Social, que no tiene en cuenta ni el nivel de pobreza ni la composición del hogar, y que resulta evidentemente insuficiente. 

Así, se observa que el monto fijado por Ticket Social a febrero de 2012 sin el plus por desnutrición o celiaquía ($190) ni siquiera alcanza a la valorización de la Canasta Básica Alimentaria (CBA en adelante) para un adulto equivalente -hombre adulto, entre 30 y 59 años, de actividad moderada- que calculado por el INDEC al mes de febrero de 2012 ascendía a $209,98 (conf. www.indec.gov.ar, Anexo j). Valga recordar que dicho valor es modular y no se modifica por la cantidad de integrantes del grupo familiar y que, por otra parte, debe cubrir también productos de limpieza y aseo personal.

A febrero de 2012 el monto fijado por Ticket Social sólo representa el 29,28% de la valorización del monto de la CBA para una familia tipo u Hogar Nº 2 según INDEC ($ 648,85) para febrero de 2012; en tanto que el monto fijo por Ticket Social más el plus por desnutrición y celiaquía representa el 47,47%. Si bien no se cuenta con el porcentaje de receptores del Programa Ticket Social que actualmente cobran el plus por desnutrición o celiaquía, en el año 2009 el programa contaba con 21.125 hogares beneficiarios de los cuales sólo 688, es decir, sólo el 3,26% recibía el módulo especial por celiaquía o desnutrición. 

Estos montos son muy reducidos en comparación con los que otorga Ciudadanía Porteña, que posibilita ajustes por inflación al estar atado el monto a las variaciones de la CBA (Ticket Social sufre aumentos esporádicos que no están vinculados a la canasta básica) y contempla la existencia de asignaciones especiales en caso de integrantes de familias en situaciones específicas, como el caso de mujeres embarazadas o con hijos menores de dos años, y jóvenes de 18-29 que estén estudiando.

Ahora bien, el valor de las prestaciones del Programa Ciudadanía Porteña fue actualizado acompañando las variaciones registradas en el valor de la CBA y aplicando factores correctivos entre los que cabe destacar la fijación de un monto mínimo de $241.9 por hogar por cada niño, niña o adolescente que lo integre. El monto promedio del beneficio pagado en marzo de 2012 es de $575,03 oscilando entre un valor mínimo de $241,9 y un máximo de $ 1.574,2 (Informe de Monitoreo Ciudadanía Porteña y Estudiar es Trabajar, Ministerio de Desarrollo Social, Marzo 2012, Anexo k).


La Dirección General de Estadística y Censos del Ministerio de Hacienda de la Ciudad de Buenos Aires elabora la Canasta Alimentaria en la Ciudad. De acuerdo con esta Dirección, “la canasta básica de alimentos del INDEC está más de 20 años desactualizada y no refleja los cambios en las pautas de consumo ni los precios de la Ciudad. Con estos argumentos elaboró una canasta básica propia” (Diario Clarín, “Para el INDEC porteño, la canasta básica aumentó casi 70% en 3 años”, 24/01/10, Anexo l). Esta Dirección informa que el costo de la Canasta Alimentaria para un adulto equivalente -adulto varón mayor de edad de actividad física moderada- correspondiente al valor estimado para el mes de noviembre de 2011 es de $621,4 (conf. www.buenosaires.gov.ar/areas/hacienda/sis.../ir_2011_460.pdf, Anexo m). En este sentido, la cifra que establece el GCBA a noviembre de 2011 supera por casi el triple el valor establecido por el INDEC a febrero de 2012 ($209,98). 

Sin perjuicio de ello, el Programa Ciudadanía Porteña define el monto que le corresponde a cada uno de los hogares de acuerdo al nivel de pobreza, la composición del hogar y el valor de la CBA para el adulto equivalente, estimada por el INDEC en función de los requerimientos kilocalóricos, proteicos y los hábitos de consumo de la población, lo cual resulta un contrasentido.  En efecto, el GCBA utiliza el índice del Estado Nacional para medir la línea de pobreza, a pesar de que a través de elaboraciones propias (por las características sociodemográficas de la Ciudad) ha determinado que el costo de la Canasta Alimentaria en la Ciudad es sustancialmente mayor. Al respecto, la ex Ministra Vidal, en el marco de la reunión de la Comisión de Presupuesto de la Legislatura, realizando la presentación del presupuesto 2012, expresó: “[c]reo que hay conciencia generalizada sobre las deficiencias del Indec para ser tomado como parámetro. Por eso nosotros, en los 4 años de gestión, nunca tomamos la canasta básica total del Indec como parámetro; tomamos la línea de pobreza definida por Indec más un 75 por ciento, que nos da un parámetro similar a lo que es la línea de pobreza definida por el índice de la Cámara de Diputados. Otros años, cuando no estaba el índice de la Cámara de Diputados, coincidía con el definido por distintos organismos de estadística provincial, que medían una línea de pobreza distinta a la del Indec”. 

Si comparamos los parámetros utilizados por cada uno de los programas para otorgar los subsidios y observamos la composición y tamaño de los hogares beneficiarios del Programa Ciudadanía Porteña, veremos la evidente insuficiencia del monto de $190 previsto en el Programa Ticket Social para garantizar el derecho a la salud integral y a la alimentación de nuestros representados.

Según un informe del Ministerio de Desarrollo Social, el tamaño promedio de los hogares beneficiarios del Programa Ciudadanía Porteña es de 3,8 miembros. 
Cuadro 1: Cantidad de hogares beneficiarios de Ciudadanía Porteña por tamaño del hogar

	Cantidad de miembros
	Cantidad de hogares
	%

	1 miembro
	9.116
	15,7

	2 miembros
	9.263
	16,0

	3 miembros
	12.181
	21,0

	4 miembros
	12.003
	20,7

	5 miembros
	7.624
	13,2

	6 miembros
	3.986
	6,9

	7 miembros
	3.794
	6,5

	Total
	57.967
	100,0


Fuente: Padrón de beneficiarios, Ministerio de Desarrollo Social, Informe de monitoreo Ciudadanía Porteña y Estudiar es Trabajar, Marzo 2012 (Anexo k)

Por otra parte, es sumamente elevada la proporción de hogares beneficiarios que cuentan entre sus miembros con menores de 18 años: 7 de cada 10 hogares. 

Cuadro 2: Hogares beneficiarios de Ciudadanía Porteña según presencia de menores de hasta 18 años

	Tipo de hogar
	Hogares
	%

	Con menores
	40.795
	70,4

	Sin menores
	17.172
	29,6

	Total de hogares
	57.967
	100,0


 Fuente: Padrón de beneficiarios, Ministerio de Desarrollo Social, Informe de monitoreo Ciudadanía Porteña y Estudiar es Trabajar, Marzo 2012 (Anexo k)

Es importante señalar que se trata del derecho a la alimentación de personas en situación de pobreza o indigencia. Según datos del Ministerio de Desarrollo Social, más del 57% de los hogares beneficiarios viven en una villa o asentamiento, en inquilinatos o conventillos, en hoteles o pensiones, o en locales no destinados a vivienda, instituciones colectivas o en situación de calle.
Cuadro 3: Beneficiarios de Ciudadanía Porteña: Hogares según tipo de vivienda
	Tipo de vivienda
	Cantidad
	%

	En una vivienda en villa o asentamiento
	20.806
	35,9

	En una habitación en inquilinato o conventillo
	7.213
	12,4

	En una habitación en hotel o pensión
	3.808
	6,6

	En un local no destinado a vivienda
	510
	0,9

	En una institución colectiva u hogar de niños, ancianos, etc
	675
	1,2

	En la calle
	67
	0,1

	En un departamento
	13.997
	24,1

	En una casa
	10.867
	18,7

	Otro
	19
	0,0

	Ns/Nc
	4
	0,0

	Total
	57.967
	100,0


Fuente: Padrón de beneficiarios en base a datos del RUB, Ministerio de Desarrollo Social, Informe de monitoreo Ciudadanía Porteña y Estudiar es Trabajar, Marzo 2012 (Anexo k)

Como ya fue señalado, mientras que el Programa Ciudadanía Porteña define el monto del subsidio que corresponde a cada uno de los hogares de acuerdo al nivel de pobreza, la composición del hogar y el valor de la Canasta Básica Alimentaria del adulto equivalente estimada por el INDEC, el Programa Ticket Social establece un monto fijo de $190, que sólo puede aumentarse a $120 adicionales por cada integrante que se vea afectado por desnutrición o celiaquía (información proporcionada por personal del Programa Ciudadanía Porteña en el marco de la Actuación OAD V.Soldati-N.Pompeya Nº 66/11). Según un informe del Ministerio de Desarrollo Social, en marzo de 2012 el valor de las prestaciones del Programa Ciudadanía Porteña fue actualizado a partir de las variaciones en el valor de la Canasta Básica Alimentaria. En este sentido, se fijó un monto mínimo de $241,9 por hogar, al que se agrega un monto fijo de $241,9 por cada niño, niña o adolescente que integre el hogar. En marzo de 2012 el valor mínimo era de $241,9, con un valor máximo de $1574,2. Es decir, el monto promedio del subsidio del Programa Ciudadanía Porteña era de $575,03 (Anexo k). Sin perjuicio de ello, cabe señalar que más del 25% de los hogares beneficiarios del programa recibía un subsidio de entre $801 y $1575.
Cuadro 4: Hogares beneficiarios de Ciudadanía Porteña según monto de la prestación pagada en Marzo de 2012
	Monto prestación
	Beneficiarios
	%

	Hasta $300
	16.027
	27,8

	Entre $301 y $400
	9.194
	16,0

	Entre $401 y $500
	4.246
	7,4

	Entre $501 y $600
	5.019
	8,7

	Entre $601 y $700
	4.703
	8,2

	Entre $701 y 800
	3.759
	6,5

	Entre $801 y $1575
	14.604
	25,4

	Total
	57.552
	100,0


Fuente: Padrón de beneficiarios, Ministerio de Desarrollo Social, Informe de Monitoreo Ciudadanía Porteña y Estudiar es Trabajar, Marzo 2012 (Anexo k)


Una distinción fundamental entre el Programa Ciudadanía Porteña y el Programa Ticket Social es que el primero diferencia el monto otorgado a los hogares en situación de pobreza del pagado a hogares en situación de indigencia. De este modo, el monto promedio del subsidio otorgado a los hogares en situación de indigencia es superior al beneficio promedio pagado a los hogares en situación de pobreza: $689,6 para los primeros y $513,1 para los últimos. 
Cuadro 5: Monto promedio del beneficio otorgado por Ciudadanía Porteña según tamaño del hogar y tipo de prestación

	Tamaño del hogar
	Hogares en situación de indigencia
	Hogares en situación de pobreza
	Total

	1 miembro
	245,9
	243,3
	243,8

	2 miembros
	358,1
	298,2
	316,2

	3 miembros
	539,7
	448,9
	481,3

	4 miembros
	727,8
	615,5
	661,4

	5 miembros
	888,0
	761,5
	817,7

	6 miembros
	1.038,4
	904,9
	962,6

	7 y más miembros
	1.169,2
	1.079,0
	1.117,3

	Total
	689,6
	513,1
	575,0


Fuente: Padrón de inscriptos, Ministerio de Desarrollo Social, Informe de monitoreo Ciudadanía Porteña y Estudiar es Trabajar, Marzo 2012 (Anexo k)


La pretensión de este amparo es que se ordene la inclusión en un plazo razonable al Programa “Ciudadanía Porteña. Con todo derecho” de todas las personas que así lo soliciten. Mientras se sustancia la inclusión, solicitamos que para aquellas personas receptoras del Programa Ticket Social, se ordene que se adecúe el monto de la prestación obtenida, como mínimo, a las pautas previstas en el Programa Ciudadanía Porteña, hasta tanto se haga efectivo el acceso a Ciudadanía Porteña. 


Tan sólo tomando en cuenta un hogar de 2 miembros, podemos observar que el monto de $190 equivale al 60% del monto promedio ($316,2) obtenido por un hogar con igual composición a través del Programa Ciudadanía Porteña (ver cuadro 5). Ello sin siquiera entrar a considerar la diferencia entre el monto de Ticket Social y el monto que puede recibir en el Programa Ciudadanía Porteña una familia numerosa, en situación de indigencia y con varios menores de 18 años entre sus miembros (recordemos que el Programa Ciudadanía Porteña define un monto fijo de $241,9 por cada menor de hasta 18 años que integre un hogar beneficiario), cuyo máximo es $1574,2 (ver cuadro 4). Este monto puede ascender a $727,8 en el caso de una familia tipo de 4 miembros en situación de indigencia y a $615,5 en el supuesto de una familia tipo de 4 miembros en situación de pobreza (ver cuadro 5). Como queda expuesto, en el caso de una familia tipo de 4 miembros (también el tamaño promedio de los hogares beneficiarios del Programa Ciudadanía Porteña -ver cuadro 1-), el monto fijo de $190 del Programa Ticket Social representa el 26,10% del beneficio obtenido a través del Programa Ciudadanía Porteña para un hogar en situación de indigencia y el 30,86% del subsidio brindado a un hogar en situación de pobreza.   


Nacer en un hogar en situación de pobreza implica la posibilidad de un desarrollo deteriorado como efecto de una alimentación insuficiente. Según informes del Ministerio de Desarrollo Social, el “Programa Ciudadanía Porteña ha logrado que se alcancen valores cercanos a la eliminación de la indigencia y a la disminución de la pobreza tanto en su incidencia como en su intensidad. Si no existiera el ingreso del Programa Ciudadanía Porteña: la incidencia de la indigencia en los hogares sería siete veces mayor y habría casi el doble de hogares en situación de pobreza”. En particular, el Programa “reduce significativamente la incidencia de la indigencia y la pobreza entre los beneficiarios menores de 18 años y contribuye a detener el deterioro en las condiciones de subsistencia de la niñez”. Como resultado de su implementación, “50.662 menores de 18 años salieron de la indigencia y 65.985 menores de 18 años salieron de la pobreza” (Informe de la Segunda Evaluación del Programa Ciudadanía Porteña, Unidad de Información, Monitoreo y Evaluación, Ministerio de Desarrollo Social GCBA, Anexo n).

Sin perjuicio de ello, de ningún modo estamos aseverando que el subsidio brindado por el Programa Ciudadanía Porteña resulta en todos los supuestos adecuado para la satisfacción del derecho a la salud, a la alimentación, a la igualdad y a la autonomía personal. De hecho, en numerosas causas tramitadas ante los juzgados del fuero se ha impugnado el monto otorgado por dicho programa por considerarlo insuficiente para garantizar una alimentación adecuada (“Caro Elba, Rosa c/ GCBA s/ Amparo (art. 14 CCABA)”; “Blanco, Lidia Rosa c/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”; “Bareiro Alcaraz, Tomasa c/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, entre otros). Simplemente peticionamos que, además de ordenar al Estado a incluir en un plazo razonable a las personas que así lo soliciten al Programa Ciudadanía Porteña, se le ordene que durante todo el tiempo en el que no se ingresa a dicho programa, se adecúe el monto de Ticket Social, como mínimo, a las pautas previstas en el Programa Ciudadanía Porteña.


En otro orden de ideas, no caben demasiadas razones para que el GCBA demore entre 6 meses y un año evaluando a un hogar para saber cuál sería el monto adecuado para garantizar su derecho a la alimentación: estas pautas surgen de manera evidente de las propios informes de monitoreo efectuados por el Ministerio de Desarrollo Social sobre el Programa Ciudadanía Porteña (ver cuadro 5), que tienen en consideración la composición del hogar y la situación de pobreza en la que se encuentra y que actualizan los montos en base a las variaciones en el valor de la Canasta Básica Alimentaria. 

En conclusión, durante todo el período en el que los niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental no acceden al Programa Ciudadanía Porteña, el GCBA incumple su deber de garantizar su derecho a la salud integral, a la alimentación, a la igualdad y a la autonomía personal.

V. LA POLÍTICA PÚBLICA ALIMENTARIA ES VIOLATORIA DEL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

En la doctrina se ha sostenido, en forma pacífica, que el principio de razonabilidad se funda en el precepto contenido en el art. 28 de la CN, fórmula original de la Constitución argentina (LINARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, 2° ed. act., Astrea, Buenos Aires, 1970, ps. 165-166), que estatuye que “[l]os principios, garantías y derechos reconocidos en los anteriores artículos no podrán ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”. 

 
Esta prescripción constitucional, que también fundamenta la prohibición de arbitrariedad, si bien aparece circunscripta a normas que dicta el legislativo, se ha juzgado extensiva a los actos de los órganos Ejecutivo y Judicial. Precisamente, LINARES apunta que en la ciencia del derecho el tema de la razonabilidad aparece conectado a la búsqueda de la razón suficiente de la conducta estatal: “Esa razón puede ser de esencia, cuando la conducta se funda en una norma jurídica, de existencia, cuando el fundamento es el mero hecho de que el comportamiento jurídico se da; y de verdad cuando tiene fundamentos de justicia” (LINARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, cit., p. 108). 

 
Si se proyecta el principio del art. 28 de la CN a la actividad del Ejecutivo, la cláusula opera, preceptivamente, sobre el conjunto de la actividad administrativa o reglamentaria, ya se trate de actos reglados o discrecionales, en cualquiera de sus elementos constitutivos, sin que puedan alterarse los principios, derechos y garantías consagrados en los artículos 14, 16, 17 y 18, entre otros.

 
Cabe advertir que, tal como lo reconocen Grecco y Guglielminetti, la alteración de la Constitución implica, en principio, una “irrazonabilidad de esencia”, por cuanto el acto administrativo contradice o no guarda proporción con el texto o los fines que persiguen los principios y garantías constitucionales, lo mismo acontece cuando el acto administrativo exhibe una desproporción entre las medidas que involucra y la finalidad que persigue (LNPA, art. 7° inc. f), primera parte, in fine. Véase GRECCO, Carlos Manuel – GUGLIELMINETTI, Ana Patricia, “El principio de proporcionalidad en la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos de la República Argentina (glosas preliminares)”, Documentación Administrativa, nro. 267-268, INAP, Madrid, 2004, p. 121 y ss). De allí que la ausencia de proporción hace que el acto carezca de razón suficiente convirtiéndose en un acto afectado de irrazonabilidad (una de las formas de la arbitrariedad), siendo pasible de la tacha de inconstitucionalidad. 

 
Conforme con ello, la irrazonabilidad del acto puede resultar de la violación del ordenamiento jurídico; es decir, tanto de las normas y principios emanados de los tratados internacionales, de la Constitución Nacional, de la Constitución local o de la normativa infraconstitucional.

 
En igual orden de ideas, la exigencia de que el acto deba estar acorde al ordenamiento jurídico en su totalidad, deviene del principio de sujeción del accionar de la Administración a los mandatos constitucionales. Es decir, tal como lo ha reconocido la doctrina vigente, “el poder ejecutivo debe sujetarse a la ley en sentido amplio, es decir a los principios y ordenamiento jurídico en general, las leyes específicas, e inclusive respecto de sus propias reglamentarias” (Balbín, C.; Curso de Derecho Administrativo, La Ley, 2008, p. 53).

 
En igual sentido, Muñoz Machado sostuvo que “el Estado de Derecho implica un gobierno según la leyes” y que “aplicado a la relación de la Administración Pública con el Derecho, la concepción más compartida del principio de legalidad es la que explica que la Administración está sometida a la ley” (Muñoz Machado, S.; Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Público General, Tomo I, 2da ed., Iustel, 2006, p. 403).

 
Esta principio de que la Administración tiene el deber de conformar todo su accionar a los mandatos constitucionales y legales ya había sido reconocido expresamente por nuestro más Alto Tribunal en el conocido precedente “Fernández Arias c/Poggio” (CSJN, sentencia del 19 de septiembre de 1960, Fallos 247:646). Sin necesidad de entrar en mayores detalles, la Corte sostuvo que el accionar de los tribunales administrativos, como manifestación de las potestades de la Administración, es válido siempre que el mismo esté sujeto al control judicial correspondiente. A su vez, la Corte ha sostenido, posteriormente, que “La esfera de discrecionalidad susceptible de perdurar en los entes administrativos no implica en absoluto que éstos tengan un ámbito de actuación desvinculado del orden jurídico o que aquélla no resulte fiscalizable” (C.S.J.N., Fallos 323:1321, Síntesis de Jurisprudencia junio/setiembre 2000, de la Secretaría de Jurisprudencia C.S.J.N., Separata El Derecho 17 de diciembre de 2001). 

 
Esta jurisprudencia, por su parte, ha tenido una amplia recepción en la práctica interpretativa de los tribunales locales. En efecto, la Sala II del fuero, en oportunidad de resolver la cuestión de fondo en la primera causa sobre “hoteles” dijo: “Respecto de las decisiones adoptadas por los demás poderes...corresponde a los jueces considerar su razonabilidad en función del grado de satisfacción del estándar mínimo de que revistan. De este modo, adoptado un curso de acción por el Ejecutivo, el Poder Judicial tiene la posibilidad de examinar -ante un caso concreto- si la alternativa elegida se adecua a las exigencias establecidas por la Constitución. No se trata de un análisis de oportunidad, mérito o conveniencia: la cuestión que se pone bajo escrutinio judicial es la idoneidad de la medida implementada para garantizar el acceso de los interesados al derecho” (Cámara Contencioso Administrativo y Tributario, Sala II, 28 de diciembre de 2001, “F.,S.G. y otros c/G.C.B.A. s/amparo”).

 
Ahora bien, en el presente caso la política alimentaria deviene irrazonable en tanto la demora en el acceso al Programa Ciudadanía Porteña implica que en muchos casos las personas quedan a la espera de una respuesta alimentaria adecuada, incluso a pesar de que el propio Gobierno considera que debe garantizar de esa manera este derecho en el transcurso de este lapso. Es decir, la irrazonabilidad es evidente, dado que el Gobierno asume que debe garantizar el derecho a la alimentación de manera inmediata, incluso a quienes se encuentran esperando el acceso al Programa Ciudadanía Porteña, pero a pesar de eso brinda un recurso que resulta a todas luces insuficiente. 


Es de destacar que todo ello consiste en una actuación del Gobierno que se aparta completamente de lo que establece la ley. En este sentido, a través de una vía de hecho, la administración decide suspender el acceso en un plazo razonable al Programa Ciudadanía Porteña para algunas personas, cuando la ley de creación no otorga facultad alguna para hacerlo. 

La actuación de la administración vulnera derechos en tanto no permite el acceso al Programa Ciudadanía Porteña en un plazo razonable para toda persona que así lo peticiona, a pesar de aceptar que estas personas requieren de manera urgente una prestación alimentaria, cuestión expresamente reconocida por la propia demandada en tanto concede un programa alternativo (Ticket Social) para paliar esta situación. Sin embargo, ello no es suficiente dado que el monto otorgado no alcanza para solventar los gastos alimentarios, tal como lo reconoce también el propio Gobierno al abonar una suma claramente superior a través del Programa Ciudadanía Porteña. La conducta de la demandada es claramente violatoria no sólo del derecho a la alimentación sino también de la razonabilidad de los actos de gobierno. 

En definitiva, y en función de los argumentos normativos que presentaremos a continuación, esta parte pretende que V.S. ejerza el control de razonabilidad propio de toda actividad jurisdiccional. 

 
En efecto, sin perjuicio de no desconocer la actividad discrecional de la administración, esta parte reafirma el control judicial de la misma. Dicho control, tal como lo ha señalado la Corte Suprema, “encuentra su ámbito de actuación, por un lado, en los elementos reglados de la decisión –entre los que cabe encuadrar, esencialmente, a la competencia, la forma, la causa y la finalidad del acto (Fallos: 315:1361)- y por otro, el examen de su razonabilidad” (Fallos: 320:2509). Así, lo que en modo alguno puede hacer el juzgador es ingresar en el análisis de la oportunidad, mérito o conveniencia de las conductas de la administración, suplantando el criterio de ésta por su propia apreciación sobre la pertinencia de la adopción de tal o cual decisión.

 
Tal como lo dijo Bidart Campos, “la razonabilidad consiste, en primer lugar, en una valoración axiológica de justicia, que nos muestra lo que se ajusta o es conforme a la justicia, lo que tiene razón suficiente (...) Una de las irradiaciones de la irrazonabilidad se verifica en la falta de adecuación o proporción entre el fin propuesto por la norma y el medio seleccionado por ésta para cumplirlo” (BIDART CAMPOS, Germán J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. I-A, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 805 y ss).

 
Aún más, en el precedente “Arenzón”, la Corte expresó que “la circunstancia de que la recurrente obrase en ejercicio de facultades discrecionales en manera alguna puede constituir un justificativo a su conducta arbitraria, pues es precisamente la razonabilidad con que se ejercen tales facultades el principio que otorga validez a los actos de los órganos del Estado y que permite a los jueces, ante planteos concretos de la parte interesada, verificar el cumplimiento de dicho presupuesto”. 

 
Y que si bien “Todo lo relativo al ejercicio de las facultades privativas de los órganos de gobierno queda, en principio, excluido de la revisión judicial, ello no obsta a que, planteado un caso concreto -una causa en los términos del art. 116 de la Constitución Nacional- se despliegue con todo vigor el ejercicio del control constitucional de la razonabilidad de las leyes y de los actos administrativos; por ende, una vez constatada la inequidad manifiesta de una norma o de un acto de la Administración, corresponde declarar su inconstitucionalidad” (CSJN, 07/05/1998, “Prodelco c. Poder Ejecutivo Nacional”, Fallos 321, 1252).

VI. FUNDAMENTOS JURÍDICOS

El ingreso al Programa Ciudadanía Porteña se efectúa, en general, previo traspaso desde el Programa Ticket Social, es decir, no hay un acceso en un plazo razonable al Programa Ciudadanía Porteña de todas las personas que así lo soliciten. Como resultado de ello, durante el período en el que los niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental no acceden a Ciudadanía Porteña, el monto que perciben por el Programa Ticket Social es inadecuado para satisfacer su derecho a la salud integral y a la alimentación. Asimismo, dicha circunstancia es contraria al principio de igualdad de trato y no discriminación en el acceso a los programas de alimentación, y al principio de autonomía personal. Por último, vulnera la protección especial de derechos consagrada a los niños, niñas y adolescentes y a las personas con padecimiento en su salud mental. 


VI.1. Derecho a la salud integral

La protección de la salud se encuentra reconocida tanto en la Constitución Nacional como en los tratados a los que hace referencia el art. 75 inciso 22, además de estar consagrada en la Constitución de la Ciudad. 


La Declaración Universal de los Derechos Humanos afirma que “[t]oda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios” (art. 25). Además, la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre estipula el “derecho a la preservación de la salud y el bienestar” (art. XI).

La Convención sobre los Derechos del Niño reconoce “el derecho del niño al disfrute del más alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitación de la salud” (art. 24).


El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC) establece que los Estados reconocen el “derecho del más alto nivel posible de salud física y mental” (art. 12). 

Además, el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” establece que “[t]oda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del más alto nivel de bienestar físico, mental y social” y que los Estados partes se comprometen “a adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho (…) f. la satisfacción de las necesidades de salud de los grupos de más alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean más vulnerables” (art. 10). 

La Constitución Nacional establece que “[l]os consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relación de consumo, a la protección de su salud…” (art. 42).


La Ley Nº 26.061 de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes de la Nación estipula que “las niñas, niños y adolescentes tienen derecho a la atención integral de su salud” (art. 14).


Por su parte, la Constitución de la Ciudad garantiza “el derecho a la salud integral” y afirma que “[e]l gasto público en salud es una inversión social prioritaria” (art. 20).


A su vez, la Ley Básica de Salud de la Ciudad (Ley N° 153) establece que “[l]a garantía del derecho a la salud integral se sustenta en (…) la concepción integral de la salud, vinculada con la satisfacción de necesidades de alimentación, vivienda, trabajo, educación, vestido, cultura y ambiente”.


Asimismo, la Ley de Protección Integral de los Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes de la Ciudad de Buenos Aires (Ley N° 114) reconoce que “los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a la atención integral de su salud” (art. 22) y que “a los efectos de garantizar el disfrute del nivel más alto de salud el Gobierno debe adoptar medidas para (...) combatir las enfermedades y la malnutrición...” (art. 23).

Por otra parte, cabe destacar que la protección constitucional de la salud resulta operativa. En efecto, el art. 10 de la CCABA establece que “rigen todos los derechos, declaraciones y garantías de la Constitución Nacional, las leyes de la Nación y los tratados internacionales ratificados y que se ratifiquen (...) Los derechos y garantías no pueden ser negados ni limitados por la omisión o insuficiencia de su reglamentación y ésta no puede cercenarlos”.

La definición de salud que figura en el preámbulo de la Constitución de la Organización Mundial de la Salud (OMS) concibe la salud como "un estado de completo bienestar físico, mental y social…”


El órgano encargado de interpretar el PIDESC, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, ha afirmado en la Observación General Nº 14 que “[l]a salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demás derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del más alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente” (Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Observación General N° 14, párr. 1, el resaltado no obra en el original). 

Al igual que todos los derechos humanos, el derecho a la salud impone tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes: la obligación de respetar, proteger y cumplir. Esta última comprende la obligación de facilitar, proporcionar y promover. La obligación de respetar exige que los Estados se abstengan de injerirse directa o indirectamente en el disfrute del derecho a la salud. La obligación de proteger requiere que los Estados adopten medidas para impedir que terceros interfieran en la aplicación de las garantías prevista en el artículo 12. Por último, la obligación de cumplir requiere que los Estados adopten medidas apropiadas de carácter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra índole para dar plena efectividad al derecho a la salud (Observación General Nº 14, párr. 33, el destacado es propio). 


Entre las obligaciones de cumplir, el Comité señala que “[l]os Estados deben garantizar la atención de la salud, en particular estableciendo programas de inmunización contra las principales enfermedades infecciosas, y velar por el acceso igual de todos a los factores determinantes básicos de la salud, como alimentos nutritivos sanos y agua potable, servicios básicos de saneamiento y vivienda y condiciones de vida adecuadas” (párr. 36, el resaltado no obra en el original). Respecto de la específica obligación de facilitar el derecho a la salud -como dimensión de la obligación de cumplir-, afirma que “[l]os Estados Partes también tienen la obligación de cumplir (facilitar) un derecho específico enunciado en el Pacto en los casos en que los particulares o los grupos no están en condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de ejercer por sí mismos ese derecho con ayuda de los medios a su disposición (párr. 37, el resaltado no obra en el original).

El Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales también ha sostenido que “[s]i bien el Pacto establece la aplicación progresiva y reconoce los obstáculos que representan los limitados recursos disponibles, también impone a los Estados Partes diversas obligaciones de efecto inmediato. Los Estados Partes tienen obligaciones inmediatas por lo que respecta al derecho a la salud, como la garantía de que ese derecho será ejercido sin discriminación alguna (párrafo 2 del artículo 2) y la obligación de adoptar medidas (párrafo 1 del artículo 2) en aras de la plena realización del artículo 12. Esas medidas deberán ser deliberadas y concretas e ir dirigidas a la plena realización del derecho a la salud” (párr. 30, el destacado es propio).

Aún más, según el Comité, “[a]l determinar qué acciones u omisiones equivalen a una violación del derecho a la salud, es importante establecer una distinción entre la incapacidad de un Estado Parte de cumplir las obligaciones que ha contraído en virtud del artículo 12 y la renuencia de dicho Estado a cumplir esas obligaciones. Ello se desprende del párrafo 1 del artículo 12, que se refiere al más alto nivel posible de salud, así como del párrafo 1 del artículo 2 del Pacto, en virtud del cual cada Estado Parte tiene la obligación de adoptar las medidas necesarias hasta el máximo de los recursos de que disponga” (párr. 47, el resaltado no obra en el original).

Tal como fuera señalado, el derecho a la salud está estrechamente vinculado con el ejercicio de otros derechos humanos y depende de esos derechos, en particular el derecho a la alimentación, a la dignidad humana, entre otros. Esos y otros derechos y libertades abordan los componentes integrales del derecho a la salud. Por lo tanto, el derecho a la salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el más alto nivel posible de salud. De este modo, la alimentación adecuada se ha constituido como un elemento necesario para el efectivo goce del derecho a la salud.


Los Principios de Limburg sobre la aplicación del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales señalan que “en vista de que los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes, se debería dedicar la misma atención y consideración urgente en la aplicación y promoción de ambos: los derechos civiles y políticos y los derechos económicos, sociales y culturales” (principio 3º).


Al respecto, la jurisprudencia del fuero ha señalado que “la interdependencia de los derechos muestra que, desprotegido uno de ellos, se pierden los restantes, en un proceso de creciente vulnerabilidad jurídica que tiende a consolidar la desigualdad social” (Cámara en lo Contencioso Administrativo y Tributario, Sala II, “Asesoría Tutelar Nº 1 ante la Justicia Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA c/ GCBA s/ Amparo (art. 14 CCABA)”, sentencia del 08/11/11).

En este sentido, el Comité concibe el derecho a la salud como un derecho inclusivo que no sólo abarca la atención de salud oportuna y apropiada sino también “hace ese derecho extensivo a los factores determinantes básicos de la salud, como la alimentación y la nutrición” (Observación General Nº 14, párr. 4, el resaltado no obra en el original).


A su vez, existe un vínculo inescindible entre el derecho a la vida y a la preservación de la salud, que ha llevado al Máximo Tribunal a reconocer, en numerosas oportunidades, “la obligación impostergable” que tiene la autoridad pública de garantizarlos mediante acciones positivas, en tanto se han asumido compromisos internacionales explícitos encaminados a promover y facilitar las prestaciones de salud que requiere la población en aras del disfrute del derecho de todas las personas a disfrutar del más alto nivel posible de salud física y mental (conf. “Asociación Benghalensis y otros c/ Ministerio de Salud y Acción Social -Estado Nacional s/ amparo ley 16.986”, sentencia del 1 de junio de 2000; “Campodónico de Beviacqua, Ana Carina c/ Ministerio de Salud y Acción Social - Secretaría de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplásicas”, sentencia del 24 de octubre de 2000).

En los tribunales del fuero se ha sostenido que “el derecho a la salud se encuentra íntimamente relacionado con el derecho a la vida y el principio de la autonomía personal -art. 19, C.N.” (Cámara en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad, Sala I, “Acuña, María Soledad c/ GCBA. s/ amparo (art. 14 CCABA)”, sentencia del 23/12/08, el resaltado no obra en el original) y que “[e]n el ámbito normativo local, el derecho a la salud tiene expreso fundamento en normas constitucionales (...) A su vez, como contrapartida, existe el deber jurídico de la Ciudad de realizar todas aquellas prestaciones positivas que resulten necesarias para hacer efectivo el goce de ese derecho” (Cámara en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad, Sala I, “Zárate, Raúl E. c/ GCBA”, sentencia del 21/08/02, el destacado es propio). 


De este modo, la alimentación es un componente fundamental del derecho a la salud. En tanto no se garantice el acceso a los alimentos, no se puede gozar efectivamente del derecho a la salud. Ello sin perjuicio de que la falta de alimentos en cantidades suficientes y con los nutrientes requeridos puede poner en serio riesgo la salud -y por ende la vida- de cualquier persona, más aún cuando se trata de niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental, cuyo estado de salud es per se más vulnerable.

En el caso de autos, es palmaria la violación al derecho a la salud integral. Tal como fuera señalado, el GCBA tiene la obligación de asegurar el acceso igual a los factores determinantes básicos de la salud, entre los que se encuentran los alimentos nutritivos, en particular cuando las personas no pueden acceder a estos factores por sí mismos. Ello es lo que sucede en el presente caso, en donde se encuentra en juego el derecho a la salud de las personas más vulnerables: aquellos en situación de pobreza y de indigencia. En este sentido, es evidente que el monto fijo de $190 que otorga el Programa Ticket Social no asegura el acceso a los alimentos en cantidades suficientes de personas en situación de extrema vulnerabilidad, es más, ni siquiera alcanza a la valorización de la CBA para un adulto equivalente que al mes de febrero de 2012 ascendía a $209,98. Más aún, es palmariamente insuficiente si tenemos en cuenta que el tamaño promedio de los hogares beneficiarios del Programa Ciudadanía Porteña tiene 4 miembros, lo que nos lleva a pensar que una gran proporción de aquellos que esperan el acceso al Programa Ciudadanía Porteña vive en un hogar compuesto por esa cantidad de miembros. 

En suma, los niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental que se encuentran representados por este Ministerio Público Tutelar deben -junto al resto de los integrantes que componen su hogar- obtener alimentos con $190 durante todo el plazo que requiera el acceso al Programa Ciudadanía (que en una gran cantidad de casos es entre 6 meses y un año). Huelga poner de manifiesto que $190 mensuales para alimentos es un monto palmariamente inadecuado -sobre todo si también debe cubrir productos de limpieza y aseo-, incluso para hogares compuestos por 1 miembro (así lo indica el valor de la Canasta Básica Alimentaria). Es por este motivo que el Programa Ciudadanía Porteña otorga un subsidio promedio de $243,8 para hogares beneficiarios con 1 miembro (Anexo k). Al no asegurarse el acceso a los alimentos en cantidades suficientes -componente necesario de la salud integral- se vulnera el derecho a la salud de nuestros representados. 

VI.2. Derecho a la alimentación


La alimentación es importante no solamente para la supervivencia física, sino también para lograr el pleno desarrollo de las capacidades físicas y mentales de las personas. En tal sentido, este derecho no se limita a que la dieta diaria contenga una cierta cantidad de calorías y de nutrientes; significa que todas las personas, en todo momento, deben tener acceso físico y económico al alimento o a los medios para producirlo (“La justiciabilidad del derecho a la alimentación en América Latina”, Organización de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentación, abril 2009).

El derecho a la alimentación, además de ser considerado uno de los derechos implícitos que protege el artículo 33 de la Constitución Nacional, cuenta con reconocimiento positivo en los instrumentos de derechos humanos con jerarquía constitucional. Al respecto, Bidart Campos ha afirmado que “cuando una Constitución hace alguna referencia a tratados internacionales de derechos humanos, nos permite respaldar la idea de que esos derechos que constan en normas que se hallan fuera de la Constitución deben merituarse como derechos implícitos en el hospedaje de esa Constitución” (Bidart Campos, Germán, “Los derechos "no enumerados" en su relación con el derecho constitucional y el derecho internacional”, JA 2002-III-1334).

En el ámbito universal, el art. 25 de la Declaración Universal de Derechos Humanos establece que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios...” 

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales garantiza en el párrafo 1 del art. 11 “el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para sí y su familia, incluso alimentación, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia”, y estipula el deber de los Estados de adoptar “medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho”. Además, en el párrafo 2 reconoce “el derecho fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre”.

A su vez, la Convención sobre los Derechos del Niño consagra el derecho de los niños, niñas y adolescentes a la alimentación en el contexto del derecho a la salud y en el contexto del derecho a un nivel de vida adecuado. En el contexto del derecho a la salud, establece que el derecho del niño al disfrute del más alto nivel posible de salud comprende la adopción de medidas para “combatir las enfermedades y la malnutrición en el marco de la atención primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicación de la tecnología disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre...” y “asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los niños, conozcan los principios básicos de la salud y la nutrición de los niños...” (art. 24, párrafo 2, acápites c) y e)). En el contexto del derecho a un nivel de vida adecuado, establece que el derecho de todo niño a un nivel de vida adecuado abarca “la asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutrición, el vestuario y la vivienda” (art. 27, párrafo 3).


Por último, las Directrices en Apoyo de la Realización Progresiva del Derecho a una Alimentación Adecuada en el Contexto de la Seguridad Alimentaria Nacional, señalan que “[l]os Estados deberían formular y encontrar medidas correctivas de aplicación inmediata o progresiva para proporcionar acceso a una alimentación adecuada” (aprobadas por la Organización de las Naciones Unidas para la Alimentación y la Agricultura, Directriz Nº 13). 


En el ámbito regional, la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece en su artículo XI que “toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentación, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos públicos y los de la comunidad”.


A su vez, el art. 12 del Protocolo de San Salvador consagra que “toda persona tiene derecho a una nutrición adecuada que le asegure la posibilidad de gozar del más alto nivel de desarrollo físico, emocional e intelectual”.

En el ámbito local, la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires en su artículo 17 menciona que “La Ciudad desarrolla políticas sociales coordinadas para superar las condiciones de pobreza y exclusión mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos. Asiste a las personas con necesidades básicas insatisfechas y promueve el acceso a los servicios públicos para los que tienen menores posibilidades”.


Por su parte, el artículo 20 establece que “[s]e garantiza el derecho a la salud integral que está directamente vinculada con la satisfacción de necesidades de alimentación, vivienda, trabajo, educación, vestido, cultura y ambiente”.

Además, la Ley Nº 114 de Protección Integral de los Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes de la Ciudad reconoce: “[l]a familia, la sociedad y el Gobierno de la Ciudad, tienen el deber de asegurar a niñas, niños y adolescentes, con absoluta prioridad, la efectivización de los derechos a la vida, a la libertad, a la identidad, a la salud, a la alimentación”. 

Por otra parte, es necesario destacar que la protección constitucional del derecho a la alimentación resulta operativa en virtud del artículo 10, que, tal como fuera mencionado, consagra la denominada “Cláusula de operatividad”. 


Al igual que todos los derechos humanos, el derecho a la alimentación impone tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes. En este sentido, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales ha dicho que estas son las obligaciones de respetar, proteger y realizar y que la obligación de realizar entraña tanto la obligación de facilitar como la obligación de hacer efectivo. En efecto, la obligación de realizar el derecho a la alimentación incluye la obligación de proporcionar alimentos directamente o los medios para adquirirlos cuando las personas no pueden, por razones que escapan a su control, mantenerse a sí mismas y a sus familias (Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Observación General Nº 12, párr. 15, el resaltado no obra en el original).

El derecho a la alimentación tiene dos componentes: el derecho a una alimentación adecuada y el derecho a estar protegido contra el hambre. 

VI.2.a. El derecho a la alimentación adecuada

De acuerdo con el Relator Especial sobre el Derecho a la Alimentación, el derecho a la alimentación adecuada es “el derecho a tener acceso, de manera regular, permanente y libre, sea directamente, sea mediante compra en dinero, a una alimentación cuantitativa y cualitativamente adecuada y suficiente, que corresponda a las tradiciones culturales de la población a que pertenece el consumidor y que garantice una vida psíquica y física, individual y colectiva, libre de angustias, satisfactoria y digna (“El derecho a la alimentación”, Informe del Relator especial sobre el derecho a la alimentación, 7 de febrero de 2001, el resaltado es propio).


Esta definición es concordante con los elementos del derecho a la alimentación definidos por la Observación General Nº 12 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, según el cual “el derecho a la alimentación adecuada se ejerce cuando todo hombre, mujer o niño, ya sea sólo o en común con otros, tiene acceso físico y económico, en todo momento, a la alimentación adecuada o a medios para obtenerla” (párr. 6, el destacado no obra en el original).


De este modo, el contenido normativo del derecho a una alimentación adecuada incluye tres elementos esenciales: la adecuación de la alimentación, su disponibilidad y su accesibilidad en forma duradera y digna. Por adecuada debe entenderse suficiente y de calidad adecuada, mientras que disponible significa que debe ser obtenida directamente o por medio de un sistema de distribución. Finalmente, el derecho a tener acceso a la alimentación es el derecho de obtenerla de forma duradera y sin restringir el disfrute de otros derechos (“Derecho a la Alimentación y Acceso a la Justicia: ejemplos a nivel nacional, regional e internacional”, Organización de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentación, 2009).

En este sentido, el Comité DESC en la Observación general Nº 12 ha sostenido que “[e]l derecho a la alimentación adecuada no debe interpretarse, por consiguiente, en forma estrecha o restrictiva asimilándolo a un conjunto de calorías, proteínas y otros elementos nutritivos concretos. En efecto, ha definido el contenido básico del derecho a la alimentación adecuada como “la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos” y “la accesibilidad de esos alimentos en formas que sean sostenibles y que no dificulten el goce de otros derechos humanos” (párr. 6 y 8) (el resaltado no obra en el original). En particular, el Comité sostuvo que “los grupos socialmente vulnerables como las personas sin tierra y otros segmentos particularmente empobrecidos de la población pueden requerir la atención de programas especiales” (párr. 13), así como que “cuando un individuo o un grupo sea incapaz, por razones que escapen a su control, de disfrutar el derecho a una alimentación adecuada por los medios a su alcance, los Estados tienen la obligación de realizar (hacer efectivo) ese derecho directamente” (párr. 15).

Tal como se ha puesto de manifiesto en la jurisprudencia del fuero, el término “adecuado” es definido como “[a]propiado a las condiciones, circunstancias u objeto de algo. Así pues, la calificación que las normas imponen al derecho a la alimentación, esto es, adecuada, impone una obligación más profunda que la simple entrega de alimentos” (Cámara en lo Contencioso Administrativo y Tributario, Sala I, “Vera Vega, Eduardo c/ Ministerio de Derechos Humanos y Sociales s/Amparo (art. 14 CCABA)”, Sala I, sentencia del 30/05/08, el resaltado es propio).

El derecho a una alimentación adecuada está inseparablemente vinculado a la dignidad de la persona humana y es indispensable para el disfrute de otros derechos humanos. A su vez, el derecho a la vida constituye un prerrequisito que condiciona el goce y disfrute de todos los demás derechos humanos y se relaciona con el derecho de vivir dignamente, es decir, en condiciones adecuadas que respeten la dignidad de la persona. Sobre la base de este derecho a la vida, se ha entendido que pueden derivarse diferentes derechos que resultan protectorios de bienes jurídicos vinculados directamente con aquella. Entre éstos se encuentra la alimentación adecuada, en el sentido de que es un presupuesto esencial para el aseguramiento del derecho a la vida en condiciones dignas.
De este modo, el Comité de Derechos Humanos ha afirmado que “[l]a expresión "el derecho a la vida es inherente a la persona humana" no puede entenderse de manera restrictiva y la protección de este derecho exige que los Estados adopten medidas positivas. A este respecto, el Comité considera que sería oportuno que los Estados Partes tomaran todas las medidas posibles para disminuir la mortalidad infantil y aumentar la esperanza de vida, en especial adoptando medidas para eliminar la malnutrición...” (Observación General Nº 6, párr. 5, el resaltado es propio).

La Corte Suprema ha afirmado en diversas oportunidades que el derecho a la alimentación se encuentra vinculado con el derecho a la vida. En varios casos en los que se encontraban niños en grave estado de desnutrición, el máximo tribunal ordenó cautelarmente que se provean los alimentos necesarios para asegurar una dieta que cubra sus necesidades nutricionales básicas, en virtud de que implicaría un gran riesgo para su vida no recibir la debida alimentación inmediatamente (conf. “Rodríguez, Karina Verónica c/ Estado Nacional y otros s/ acción de amparo”, sentencia del 07/03/06; “Esquivel, Roberto y otro c/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ amparo”, sentencia del 07/03/06; “Quiñone, Alberto Juan c/ Buenos Aires, Provincia de s/ amparo”, sentencia del 11/07/06). 

En igual sentido, el máximo tribunal ha ordenado que se suministren alimentos a comunidades indígenas de la Provincia de Chaco que se encontraban en una situación de emergencia extrema, con sus necesidades básicas y elementales insatisfechas, invocando la gravedad de la situación para la vida de las personas. En efecto, sostuvo: [l]a gravedad y urgencia de los hechos que se denuncian exigen de esta Corte el ejercicio del control encomendado a la justicia sobre las actividades de los otros poderes del Estado y, en ese marco, la adopción de las medidas conducentes que, sin menoscabar las atribuciones de estos últimos, tiendan a sostener la observancia de la Constitución Nacional” (Corte Suprema, “Defensor del Pueblo de la Nación c/ Estado Nacional y otra (Provincia del Chaco) s/ proceso de conocimiento”, sentencia del 18/09/2007).


Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvió que el gobierno de Paraguay no había tomado todas las medidas que habría podido tomar de forma razonable para garantizar el derecho a la vida y el derecho a la alimentación de los miembros de una comunidad indígena que vivían en condiciones deplorables, con un acceso difícil a la alimentación, y que recibían apenas una ayuda alimentaria irregular e insuficiente del Estado. Para corregir la violación, ordenó diversas medidas que el Estado debía adoptar, entre las que se encontraba la distribución de alimentación adecuada (conf. Corte IDH, Comunidad Indígena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de 29 de marzo de 2006). 

A su vez, la Corte Interamericana realizó una interpretación amplia del derecho a la vida, reputándolo como el derecho a vivir en condiciones dignas o el derecho a un nivel de vida adecuado, lo que sin ninguna duda incluye el derecho a una alimentación adecuada. En este sentido, sostuvo que “el derecho fundamental a la vida comprende, no sólo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna”. De este modo, “[e]l Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas, concretas y orientadas a la satisfacción del derecho a una vida digna, en especial cuando se trata de personas en situación de vulnerabilidad y riesgo, cuya atención se vuelve prioritaria” (Corte IDH, “Comunidad Indígena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de julio de 2005, el resaltado es propio). Al mismo tiempo, estableció que “[l]as afectaciones especiales del derecho a la salud, e íntimamente vinculadas con él, las del derecho a la alimentación y el acceso al agua limpia impactan de manera aguda el derecho a una existencia digna y las condiciones básicas para el ejercicio de otros derechos humanos” (ídem).

En un caso, la Corte Interamericana determinó que Guatemala había violado el derecho a la vida de los “niños de la calle” porque no había tomado las medidas necesarias para garantizarles condiciones de vida digna y, con eso, prevenir las condiciones de vida miserables en las cuales ellos vivían (Corte IDH, “Niños de la Calle” (Villagrán Morales y otros) vs. Guatemala, sentencia de 19 de noviembre de 1999). Asimismo, en otro caso sostuvo que Paraguay había violado el derecho a la vida y los derechos del niño consagrados en la CADH, especialmente porque esos niños no habían tenido acceso a una alimentación adecuada durante el estado de detención (conf. Corte IDH, “Instituto de Reeducación del Menor” vs. Paraguay, sentencia de 2 de septiembre de 2004). 

Por su parte, en el fuero de la Ciudad se ha dicho que “el derecho a una alimentación adecuada constituye -junto con el derecho a la salud- una subespecie del derecho a la vida. En efecto, se ha dicho explícitamente que el derecho a la vida “se descompone en cuatro elementos esenciales, a saber: a) el derecho a la alimentación adecuada, b) el derecho a contar con agua potable, c) el derecho a la vivienda y d) el derecho a la salud” (cf. Bengoa, José -Coordinador del Grupo Ad hoc-, “Pobreza y Derechos Humanos. Programa de Trabajo del Grupo ad hoc para la realización de un estudio tendiente a contribuir a las bases de una declaración internacional sobre los derechos humanos y la extrema pobreza”, E/CN.4/Sub.2/2002/15, 25/06/2002, pp. 3 y 4, párrafos 4, 15 y sigs.; Cámara en lo Contencioso Administrativo y Tributario, Sala I, “Bareiro Alcaraz, Tomasa c/ GCBA s/ amparo”, sentencia del 15/03/11, el resaltado no obra en el original).

Asimismo, se ha sostenido que “se encuentra comprometido el derecho a un nivel de vida adecuado en su aspecto más elemental: alimentación. Dada la importancia del derecho en juego y el compromiso asumido por el Estado de tomar medidas apropiadas para asegurar su efectividad cabe, en caso de duda, admitir la pretensión. Ello así (...) corresponde (...) hacer lugar a la acción de amparo, de forma que el Gobierno de la Ciudad debe asegurar la alimentación adecuada de la amparista, conforme su estado de salud” (Cámara en lo Contencioso Administrativo y Tributario, Sala I, “Blanco, Lidia Rosa c/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, sentencia del 23/03/04, el destacado es propio).  


Cabe destacar que el derecho a la alimentación se refiere en definitiva a la subsistencia de la persona respecto de “aquellos que se encuentran en contingencias sociales absolutamente extremas, vale decir, situaciones que ponen en juego de manera manifiesta la subsistencia misma de la persona y, con ello, la vigencia efectiva de derechos fundamentales básicos” (Corte Suprema, “Reyes Aguilera”, sentencia del 4 de septiembre de 2007, voto del juez Maqueda, el resaltado no obra en el original).

En casos como el de autos, en los que se encuentra en juego la alimentación de las personas socialmente más vulnerables, es donde se halla comprometido directamente el derecho a la salud y, por ende, a la vida digna.


Tal como fuera mencionado, el derecho a la alimentación abarca el acceso a los alimentos en cantidades adecuadas y suficientes. No caben dudas de que el monto fijo de $190 que otorga el Programa Ticket Social es insuficiente para acceder a alimentos en cantidades adecuadas. La insuficiencia del monto previsto por el Programa Ticket Social para garantizar el acceso a una alimentación adecuada ha sido reconocida por un tribunal del fuero en un caso en el que se solicitaba la incorporación al Programa Ciudadanía Porteña por parte de una mujer y su grupo familiar, en el que se encontraba un menor que presentaba desnutrición primaria moderada. El grupo familiar recibía el subsidio previsto en el Programa Ticket Social. El tribunal determinó la insuficiencia del monto: “los $150 mensuales que denuncia se le otorga a través del Programa Ticket Social de la Dirección de Ciudadanía Porteña, lucen como insuficientes para cubrir no sólo las necesidades alimentarias básicas del grupo familiar sino también la dieta alimentaria que se le prescribió a Paola Vázquez Caro” (Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario Nº 7, “Caro Elba, Rosa c/ GCBA s/ Amparo (art. 14 CCABA)”, sentencia de 30/08/10, el resaltado es propio). En virtud de ello, ordenó al GCBA que “asegure las exigencias alimentarias que el grupo familiar requiere considerando la edad y estado de salud de sus integrantes y en especial de la menor Paola Vázquez Caro con prescripción médica, a través de su inclusión en el Programa Ciudadanía Porteña - Con Todo Derecho, hasta tanto supere la emergencia alimentaria en que se encuentra” (sentencia de 01/07/11).

En idéntico sentido se pronunció otro juez del fuero en un caso que involucraba a una niña con leucemia. En efecto, afirmó que “se advertiría a simple vista que ni el sueldo del Sr. Cuellar, ni los $150 del Ticket Social que perciben serían suficientes para la compra de (...) los alimentos que debe ingerir la niña”, motivo por el cual “deberá incluírsela en el Programa que la Administración disponga, a fin de garantizarle a la niña la dieta alimentaria que requiera su estado de salud” (Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario Nº 12, “Asesoría Tutelar CAyT Nº 3 y otros c/ GCBA y otros s/ amparo”, sentencia de 06/05/11). 

En suma, se vulnera el derecho a la alimentación adecuada de todos aquellos niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental que se ven privados de obtener alimentos en cantidades suficientes durante todo el plazo en que no acceden al Programa Ciudadanía Porteña. 

VI.2.b. El derecho a estar protegido contra el hambre: el contenido mínimo obligatorio del derecho a la alimentación 

El derecho a estar protegido contra el hambre -absorción insuficiente o inadecuada de alimentos- ha sido reconocido como un derecho fundamental en virtud de la supremacía del derecho a la vida. Se ha definido como el derecho a tener acceso a una alimentación mínima, indispensable, suficiente y adecuada (“Derecho a la Alimentación y Acceso a la Justicia: ejemplos a nivel nacional, regional e internacional”, Organización de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentación, 2009).

Varios autores han sostenido que el derecho a estar protegido contra el hambre debe ser interpretado como el contenido mínimo del derecho a la alimentación, el umbral por debajo del cual no se debe bajar nunca, cualesquiera que fueran las circunstancias (Alston, Philip, International Law and the Human Right to Food, en THE RIGHT TO FOOD, Alston y Tomasevski (comp.), 1984, el resaltado es propio). 


El Comité DESC en su Observación General N° 3, establece un deber insoslayable de asegurar un piso de derechos. En este sentido, en la observación mencionada “el Comité es de la opinión de que corresponde a cada Estado Parte una obligación mínima de asegurar la satisfacción de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos” (Observación General Nº 3, punto 10, el resaltado es propio).

En primer lugar, cabe destacar que el Comité DESC señala en el mismo punto donde establece la obligación estatal de garantizar un piso mínimo de DESC, que la evaluación del cumplimiento de dicha obligación mínima debe realizarse a la luz de las particularidades del Estado estudiado, y acto seguido subraya la obligación de que “…el Estado Parte se empeñe en asegurar el disfrute más amplio posible de los derechos pertinentes dadas las circunstancias reinantes” (Observación General Nº 3, punto 11). Ello no resulta secundario si tenemos en cuenta que la jurisdicción escrutada es la Ciudad de Buenos Aires que cuenta con una de las constituciones locales que con mayor amplitud protege el derecho a la salud integral de sus habitantes; uno de los distritos más rico del país; y la 13ra Ciudad más rica del mundo, con un ingreso en dólares que la ubica delante de ciudades como Hong Kong, Atlanta o San Pablo, con un PBG (Producto Bruto Geográfico) que prácticamente triplica el ingreso per cápita promedio de la Argentina, y que la ubica primera en Latinoamérica (conforme cifras brindadas por el propio GCBA a través de su página Web: http://www.buenosaires.gov.ar/areas/produccion/promocion_inversiones/invertir_bsas/porque_invertir.php). Lo referido por el Comité habilita a juzgar la satisfacción del mínimo exigible a cada Estado, de conformidad con las características particulares reinantes en cada una de sus jurisdicciones.

Según el Comité, “un Estado Parte en el que un número importante de individuos está privado de alimentos esenciales, de atención primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda básicos o de las formas más básicas de enseñanza, prima facie no está cumpliendo sus obligaciones en virtud del Pacto”. Así afirma que “[s]i el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establezca una obligación mínima, carecería en gran medida de su razón de ser. Sin perjuicio de ello, el Comité entiende que toda evaluación en cuanto a si un Estado ha cumplido su obligación mínima debe tener en cuenta también las limitaciones de recursos que se aplican al país de que se trata. El párrafo 1 del artículo 2 obliga a cada Estado Parte a tomar las medidas necesarias “hasta el máximo de los recursos de que disponga”. Para que cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones mínimas a una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que están a su disposición en un esfuerzo por satisfacer, con carácter prioritario, esas obligaciones mínimas” (Observación General Nº 3, punto 10, el resaltado es propio)”.

Además, el Comité “subraya el hecho de que, aun en tiempos de limitaciones graves de recursos, causadas sea por el proceso de ajuste, de recesión económica o por otros factores, se puede y se debe en realidad proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante la adopción de programas de relativo bajo costo” (punto 12).

En conclusión, el Comité DESC señala la obligación estatal de garantizar un piso mínimo de DESC, que la evaluación del cumplimiento de dicha obligación mínima debe realizarse a la luz de las particularidades del Estado estudiado, y acto seguido subraya la obligación de que “…el Estado Parte se empeñe en asegurar el disfrute más amplio posible de los derechos pertinentes dadas las circunstancias reinantes” (punto 11).

Respecto del derecho a la salud, entre las obligaciones básicas referidas a la satisfacción de niveles esenciales figura la de “[a]segurar el acceso a una alimentación esencial mínima que sea nutritiva, adecuada y segura y garantice que nadie padezca hambre” (Observación General Nº 14, párr. 43, el resaltado no obra en el original). El Comité ha afirmado que “[u]n Estado que no esté dispuesto a utilizar el máximo de los recursos de que disponga para dar efectividad al derecho a la salud viola las obligaciones que ha contraído en virtud del artículo 12. Si la limitación de recursos imposibilita el pleno cumplimiento por un Estado de las obligaciones que ha contraído en virtud del Pacto, dicho Estado tendrá que justificar no obstante que se ha hecho todo lo posible por utilizar todos los recursos de que dispone para satisfacer, como cuestión de prioridad, las obligaciones anteriormente señaladas. Cabe señalar sin embargo que un Estado Parte no puede nunca ni en ninguna circunstancia justificar su incumplimiento de las obligaciones básicas enunciadas en el párrafo 43 supra, que son inderogables” (párr. 47, el destacado no obra en el original). 
Con relación al derecho a la alimentación, el Comité sostiene que “los Estados tienen la obligación básica de adoptar las medidas necesarias para mitigar y aliviar el hambre, incluso en caso de desastre natural o de otra índole” (Observación General N° 12, párr. 6, el resaltado no obra en el original). En efecto, los Estados Partes deben adoptar medidas para garantizar el derecho a estar protegido contra el hambre, por lo que se viola el Pacto cuando un Estado no garantiza por lo menos el mínimo de alimentos esenciales suficientes inocuos y nutritivamente adecuados para protegerla contra el hambre” (párr. 14 y 17, el resaltado es propio). En el caso de que un Estado Parte aduzca que la limitación de sus recursos le impiden facilitar el acceso a la alimentación a aquellas personas que no son capaces de obtenerla por sí mismas, el Estado ha de demostrar que ha hecho todos los esfuerzos posibles por utilizar todos los recursos de que dispone con el fin de cumplir, con carácter prioritario, esas obligaciones mínimas” (párr. 17, el resaltado es propio).

El Comité ha también afirmado que “[i]ncluso en los lugares donde un Estado se enfrenta con limitaciones graves de recursos causadas por un proceso de ajuste económico, por la recesión económica, por condiciones climáticas u otros factores, deben aplicarse medidas para garantizar que se cumpla el derecho a una alimentación adecuada especialmente para grupos de población e individuos vulnerables” (párr. 28, el destacado no obra en el original).


En igual sentido, se ha dicho que “las limitaciones presupuestarias pueden hacer que un Estado no esté en condiciones de atender las necesidades de todas esas personas. En tal caso, su obligación es tratar de alcanzar ese objetivo lo más rápidamente posible, utilizando todos los recursos disponibles, incluidos los recursos aportados por fuentes externas. Los Estados tienen asimismo una obligación fundamental de proporcionar, por lo menos, el nivel esencial necesario para no padecer hambre” (“Las redes de seguridad y el derecho a la alimentación”, Organización de las Naciones Unidas para la Agricultura y el Desarrollo, el resaltado es propio). 

Por ello, corresponde analizar el comportamiento del Poder Ejecutivo a la luz de los estándares internacionales en materia de derechos humanos. En tal sentido, en la Observación General Nº 12 el Comité DESC estableció una clara directriz a los Estados parte por cuanto “[l]a incorporación en el orden jurídico interno de los instrumentos internacionales que reconocen el derecho a la alimentación o el reconocimiento de su aplicabilidad puede mejorar de modo importante el alcance y la eficacia de las medidas de remedio y deben alentarse en todos los casos. Los tribunales estarán entonces en condiciones de juzgar las violaciones del contenido básico del derecho a la alimentación refiriéndose de modo directo a las obligaciones en virtud del Pacto” (Observación General N° 12, párr. 33).

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia del fuero, afirmando que “otorgar prestaciones alimentarias a quienes se encuentran en situación de emergencia, no responde a una gracia del poder público, es antes bien, una obligación ineludible que éste tiene en tanto debe garantizar un piso mínimo en el marco de la protección del derecho a la alimentación” (Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 2, “Francia, María Isabel c/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, sentencia de 05/02/10, el resaltado es propio).


Cabe escrutar el Programa Ticket Social a la luz del contenido mínimo del derecho a la alimentación: el derecho a estar protegido contra el hambre que, como ya fuera mencionado, resulta de la absorción insuficiente o inadecuada de alimentos. Ello con el propósito de reflexionar acerca de si la mentada política puede ser considerada como el mínimo obligatorio de satisfacción del referido derecho o si, por el contrario resulta ser un programa que poco tiene que ver con el derecho fundamental a estar protegido contra el hambre.


En esa línea, resulta ilustrativo traer a colación los elementos esenciales del derecho a la alimentación: ésta debe ser mínima, indispensable, suficiente y adecuada. Cualquiera que sea el tamaño del hogar beneficiario, el monto de $190 otorgado por el Programa Ticket Social no asegura el acceso a alimentos en cantidades mínimas, indispensables, suficientes y adecuadas. Menos aún, si ese monto debe cubrir también productos de limpieza y aseo personal. Sin embargo, la inadecuación e insuficiencia del monto es más evidente cuanto mayor sea el tamaño del hogar y cuanta mayor sea la situación de vulnerabilidad en la que se encuentra el grupo familiar.

Resulta necesario destacar que el GCBA no puede alegar la falta de recursos presupuestarios para incumplir con su obligación de proporcionar acceso a alimentos esenciales para grupos especialmente vulnerables, tal como lo son aquellos niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental que no acceden en un plazo razonable al Programa Ciudadanía Porteña.


Señalado lo anterior, no caben dudas acerca de que el monto fijo establecido por el Programa Ticket Social no satisface el piso mínimo del derecho a la alimentación de nuestros representados mientras esperan ingresar al Programa Ciudadanía Porteña. Ello, básicamente porque el Programa Ticket Social que se brinda como paliativo, además de otorgar el inocuo monto de $190, no tiene en cuenta la cantidad de integrantes del grupo familiar, ni la situación en la que se encuentra el hogar beneficiario (pobreza o indigencia), además de que no actualiza su monto en función de las variaciones en el valor de la Canasta Básica Alimentaria.  


En consecuencia, durante todo el período en el que los niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental no acceden en un plazo razonable al Programa Ciudadanía Porteña, el GCBA no garantiza el piso mínimo de su derecho a la alimentación.


VI.3. Principio de igualdad y no discriminación

La Constitución Nacional y diversos tratados con jerarquía constitucional consagran y protegen la garantía de igualdad ante la ley. En particular, estos instrumentos internacionales introducen en forma expresa el derecho a la igualdad, la prohibición de discriminar y la obligación imperativa de proteger los derechos fundamentales contra cualquier tipo de discriminación.


Así, la Declaración Universal de Derechos Humanos sostiene que “[t]oda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaración, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición” (art. 2.1.) y que “[t]odos son iguales ante la ley y tienen, sin distinción, derecho a igual protección de la ley. Todos tienen derecho a igual protección contra toda discriminación que infrinja esta Declaración y contra toda provocación de tal discriminación” (art. 7). En igual sentido se proclaman la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art. II), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (arts. 2 y 26), el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 2) y la Convención Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1.1. y 24).

El art. 16 de la Carta Magna establece: “[l]a Nación Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni títulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condición que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas públicas”.

En el ámbito local, el art. 11 de la Constitución de la Ciudad estipula que “[t]odas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley” y que “[l]a Ciudad promueve la remoción de los obstáculos de cualquier orden que, limitando de hecho la igualdad y la libertad, impidan el pleno desarrollo de la persona y la efectiva participación en la vida política, económica o social de la comunidad”. En particular, respecto del derecho a la salud, tanto en la Constitución de la Ciudad (art. 20) como en la Ley de Protección Integral de los Derechos de los Niños, Niñas y Adolescentes (arts. 20 y 22), la Ciudad se ha comprometido a asegurar la igualdad de oportunidades y posibilidades para el acceso al más alto nivel posible de salud.  

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha determinado que “la igualdad establecida por el art. 16 de la Constitución, no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que en iguales circunstancias se concede a otros; de donde se sigue que la verdadera igualdad consiste en aplicar la ley en los casos ocurrentes, según las diferencias constitutivas de ellos y que cualquier otra inteligencia o excepción de este derecho es contraria a su propia naturaleza y al interés social” (Fallos 105:273; 117:229; 153:67, entre otros. El destacado es propio).

El máximo tribunal también ha sostenido que “la garantía de igualdad comporta la consecuencia de que todas las personas sujetas a una legislación determinada dentro del territorio de la República sean tratadas del mismo modo y que las distinciones que efectúe el legislador en supuestos que estime distintos, obedezcan a una objetiva razón de diferenciación, y no a propósito de persecución o indebido privilegio de personas o grupos de personas…” (Fallos 315:2804).


La Corte Interamericana expresó en el precedente “Yatama” que el principio de igualdad “posee un carácter fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el interno; se trata de un principio de derecho imperativo. Por consiguiente, los Estados tienen la obligación de no introducir en su ordenamiento jurídico regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de carácter discriminatorio, combatir las prácticas de este carácter y establecer normas y otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas. Es discriminatoria una distinción que carezca de justificación objetiva y razonable”. Agregó que “[e]l artículo 24 de la Convención Americana prohíbe la discriminación de derecho o de hecho, no sólo en cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicación. Es decir, no se limita a reiterar lo dispuesto en el artículo 1.1 de la misma, respecto de la obligación de los Estados de respetar y garantizar, sin discriminación, los derechos reconocidos en dicho tratado, sino consagra un derecho que también acarrea obligaciones al Estado de respetar y garantizar el principio de igualdad y no discriminación en la salvaguardia de otros derechos y en toda la legislación interna que apruebe” (Corte IDH, caso “Yatama Vs. Nicaragua”; sentencia de 23 de junio de 2005, párrafos 185 y 186, el resaltado no obra en el original).

En este sentido, el propósito del principio de igualdad es evitar el establecimiento de excepciones y privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias. En consecuencia, si no existan razones objetivas que lo justifiquen, no puede excluirse –sin menoscabo del principio de igualdad- a un grupo de individuos del goce de un derecho que se otorga a otros que se encuentran en idéntica situación y categoría.

La Corte Suprema ha aplicado el principio de igualdad para ordenar el cumplimiento de obligaciones en materia de derechos económicos, sociales y culturales. En un caso en el que se reclamaba la provisión de medicamentos para el tratamiento de una enfermedad invocando el derecho a la salud y la falta de recursos económicos, la Corte sostuvo que “[l]a circunstancia de que la enfermedad que padece la actora […] no esté cubierta por la Dirección de Política de Medicamentos de la Provincia de Buenos Aires, no puede redundar en un perjuicio directo para ella, pues al privarla de la asistencia sanitaria que la Constitución provincial le garantiza, se toleraría una desigualdad respecto de otras personas en similar situación pero aquejadas de enfermedades contempladas por el citado organismo en punga con las normas constitucionales y legales vigentes” (CSJN, “Orlando, Susana Beatriz c/Provincia de Buenos Aires y otros s/ amparo”, Fallos: 325:519 sentencia del 24/05/2005, el resaltado no obra en el original). 

Por su parte, el Tribunal Superior de la Ciudad en el caso “Salgado” -en el que se impugnaban algunos arts. del Estatuto Docente Municipal que establecía un límite etario para ingresar como maestro en el área de educación inicial- sostuvo que el art. 11 de la CCABA, “en términos de filosofía política pregona la igualdad para el mayor numero de personas en el mayor número de aspectos. La igualdad absoluta, entendida como la igualdad de todos en todo, es el ideal-límite al cual se puede tender mediante sucesivas aproximaciones (cf. Norberto Bobbio, Igualdad y libertad, p. 84, Paidós, 1993)” (“Salgado, Graciela B. c/GCBA”, sentencia de 21/11/2001, voto del juez Muñoz, el destacado es propio).   


El deber del Estado de asegurar el acceso a todos los niños, niñas y adolescentes y a todas las personas con padecimiento en su salud mental de la Ciudad, a las prestaciones básicas de salud y alimentación posee un fuerte fundamento igualitario. En este sentido, el Estado a través de la prestación de la salud y la alimentación cumple una función esencialmente igualadora. Es decir, todos los niños, niñas y adolescentes y todas las personas con padecimiento en su salud mental se encuentran en condiciones de recibir igual acceso a alimentos a fin de tender a su desarrollo físico y psíquico.


Esta idea se condice con una noción igualitaria de la justicia. En este sentido, Rawls sostuvo que entre los deberes de un Estado consistentemente comprometido con la justicia de sus instituciones básicas se encuentra el deber ineludible de revertir desigualdades moralmente arbitrarias (Cfr. Rawls, J.; “Teoría de la justicia”; FCE, 2001, cap.1). Estas desigualdades son aquellas que se producen por situaciones en las que los individuos no se encuentran posibilitados de elegir y, a pesar de ello, sus consecuencias son proyectadas en sus planes de vida. 


En efecto, al ser necesario, en general, esperar el ingreso al Programa Ciudadanía Porteña, el GCBA trata de manera desigual a individuos que se encuentran en idéntica situación, sin criterio de razonabilidad alguno, lo que le está expresamente vedado.


Tal como lo manifestamos anteriormente, esta situación provoca diferencias entre quienes son receptores del Programa Ciudadanía Porteña y aquellos que, pese a reunir las mismas condiciones, no han podido ingresar a él de forma directa y se encuentran esperando el acceso al Programa Ciudadanía Porteña. Ello atento a las diferencias existentes entre el monto fijo otorgado por el Programa Ticket Social y el promedio de los subsidios brindados por el Programa Ciudadanía Porteña, siendo el primero sustancialmente inferior e insuficiente para garantizar el derecho a la salud integral y a la alimentación.

Esto nos ubica frente a una evidente situación de desigualdad. Mientras algunos niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental han podido acceder y son receptores del Programa Ciudadanía Porteña, otros con idénticas necesidades y cumpliendo con los mismos requisitos sustanciales y formales, ven impedido, en forma arbitraria, el goce de su derecho a la salud integral y a la alimentación, al no poder hacerlo en un plazo razonable.

En este caso, el trato desigual que el Estado depara a algunos niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental resulta manifiesto y los coloca en una situación de desigualdad frente a aquellos que han podido acceder y son receptores del Programa Ciudadanía Porteña. Situación que, además de ello, impide el pleno goce de sus derechos a la salud integral y a la alimentación. 

VI.4. Principio de autonomía personal


El artículo 19 de la Constitución Nacional establece que “[l]as acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”. Este artículo consagra el principio de autonomía personal.


En el ámbito local, el principio de autonomía personal se encuentra reconocido en el artículo 11 de la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, en cuanto dispone que “[l]a Ciudad promueve la remoción de los obstáculos de cualquier orden que, limitando de hecho la igualdad y la libertad, impidan el pleno desarrollo de la persona y la efectiva participación en la vida política, económica o social de la comunidad”.

En particular respecto de los niños, niñas y adolescentes, la Convención sobre los Derechos del Niño contiene diversas normas que implican una consagración jurídica del principio de su autonomía progresiva. En este sentido, el art. 5 unge normativamente el hecho de que la autonomía no se adquiere de manera automática al llegar a la mayoría de edad sino que puede ser obtenida de manera previa, de conformidad con la evolución de las facultades de los niños, niñas y adolescentes. Asimismo, el art. 12 reconoce el derecho de los niños, niñas y adolescentes a expresar su opinión libremente en todos los asuntos que lo afecten, y que sus opiniones deben ser tomadas debidamente en cuenta, de acuerdo a su estado de madurez y edad. Por su parte, la normativa nacional y la normativa local también contienen este principio (art. 24 Ley 26.061 y art. 5 Ley 114).

Conforme señala Carlos Nino, “[l]a autonomía constituye un principio de fundamentación y justificación de derechos de los individuos, límites y mandatos al Estado. No es un derecho, sino un principio que fundamenta derechos...” (Nino, Carlos Santiago, Ética y Derechos Humanos, Bs. As., Paidós, 1984, p. 223). Asimismo, ha dicho que “este principio prescribe que “siendo valiosa la libre elección individual de planes de vida y la adopción de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demás individuos) no debe interferir en esa elección o adopción, limitándose a diseñar instituciones que faciliten la persecución individual de esos planes de vida y la satisfacción de los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la interferencia mutua en el curso de tal persecución” (p. 204, el destacado es propio).


En este sentido, el principio de autonomía queda configurado como “un conjunto de bienes básicos instrumentales para “elegir y materializar planes de vida”, a la que todos los individuos tienen derecho” (...) La mayoría de estos bienes son, como se advierte, el contenido protegido por los derechos sociales tal como han sido formulados en las últimas décadas, vinculados con la garantía de “un nivel de vida adecuado” para “el libre desarrollo de la personalidad” (Maurino, Gustavo, Pobreza, Constitución y Democracia: aportes desde la autonomía personal, en Gargarella, Roberto, Teoría y Crítica del Derecho Constitucional, Tomo II, Abeledo Perrot, 2008, el resaltado no obra en el original).

La Corte Suprema aplicó el principio de autonomía personal en varios casos, ordenando al Estado a garantizar el derecho a la salud mediante prestaciones positivas, derecho que consideró estrechamente ligado a la libertad de adoptar un plan de vida (CSJN, “Asociación de Esclerosis Múltiple de Salta c. Ministerio de Salud-Estado Nacional s/acción de amparo-medida cautelar”, 18 de diciembre de 2003; “Floreancig, Andrea Cristina y otro por si y en representación de su hijo menor H, L. E c. Estado Nacional s/amparo”, 11 de julio de 2006; “Reynoso, Nilda Noemí c.  INSSJP s/amparo”, 16 de mayo de 2006). Según la Corte, “el derecho a la salud, máxime cuando se trata de enfermedades graves, está íntimamente relacionado con el principio de autonomía personal, toda vez que un individuo gravemente enfermo no está en condiciones de optar libremente por su propio plan de vida –principio de autonomía” (“Asociación Benghalensis y otros c. Estado Nacional”, 1 de junio de 2000”). Además, “la salud, merece la máxima tutela, no sólo por su prioridad indiscutible, sino también por resultar imprescindible para el ejercicio de la autonomía personal en tanto condiciona la libertad de toda opción acerca del proyecto vital” (“Barria, Mercedes Clelia y otro c/Chubut, Provincia del y otro (Estado Nacional) s/amparo”, 11 de abril de 2006, el destacado es propio). Por último, ha dicho que “los derechos vinculados al acceso a prestaciones de salud integrales no pueden ser meramente declarativos, porque su goce efectivo es lo que permite a una persona desplegar plenamente su valor eminente como agente moral autónomo, base de la dignidad humana que [la] Corte debe proteger” (voto del Dr. Lorenzetti, “Cambiaso Péres de Nealón, Celia María Ana y otros c/ Centro de Educación Médica e Investigaciones Médicas”, sentencia del 28/8/2007).   

La jurisprudencia del fuero también ha afirmado que “el derecho a la salud se encuentra íntimamente relacionado con el derecho a la vida y el principio de la autonomía personal” (Cám. Apel. Cont. Adm. y Trib., Sala I, “Lazzari, Sandra I. c/ O.S.B.A. s/ otros procesos incidentales”, 31 de diciembre de 2002, el resaltado no obra en el original).


Además, la jurisprudencia del fuero ha sostenido que “[e]sta autonomía consiste básicamente en la posibilidad de cada individuo de elegir y materializar su propio plan de vida. El Estado no sólo debe abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos individuales sino que tiene, además, el deber inexcusable de realizar prestaciones positivas, de manera que el ejercicio de aquéllos no se torne ilusorio” (Cám. Apel. Cont. Adm. y Trib., sala I, “Pérez, Víctor Gustavo y otros c. GCBA s/ amparo”, 26 de enero de 2001, y “Sandez, Claudia c. GCBA s/ amparo”, 26 de junio de 2002, el destacado es propio). En efecto, el principio de autonomía “comprende el derecho de no interferencia y el deber del estado y de los otros de no coartar acciones autónomas. Pero, a su vez, exige comportamientos activos por parte del Estado que hagan posible la inclusión social y, consecuentemente, el goce de los derechos fundamentales. Es decir, y en síntesis, prestaciones negativas y positivas por el Estado” (Cám. Apel. Cont. Adm. y Trib., sala I, “Asociación Civil por la Igualdad y la Justicia c. GCBA s/ amparo”, 18 de julio de 2007).


De manera concluyente la Cámara del fuero ha afirmado que “los programas sociales implementados tienen como finalidad dar respuesta a la difícil situación en que se encuentran las familias incluidas en dichos programas. Todo ello al amparo de normas constitucionales que garantizan el desarrollo de la persona, entendida esta como un ser dinámico que requiere para el ejercicio de la autonomía individual de condiciones mínimas de asistencia, que impidan la exclusión social que sólo puede concluir en el menoscabo de derechos fundamentales que tutela tanto la Carta Magna (arts. 19 y 75 inc. 22) como así también la Constitución local (arts. 10, 11, 31 inc. 1)” (“Fernández, Silvia Graciela”, Sala II, sentencia de 07/09/01).


Como fuera señalado, el principio constitucional de autonomía prescribe que toda persona tiene derecho a la libre adopción y materialización de sus planes de vida. Ello implica que las personas deben gozar de los medios indispensables de modo de poder elegir y materializar dichos planes. En virtud de ello, el Estado tiene la obligación de proveer un bien íntimamente conexo con el desarrollo de la autonomía personal, tal como la provisión de la alimentación necesaria para el pleno desarrollo de las capacidades de los niños, niñas y adolescentes y de las personas con padecimiento en su salud mental. No caben dudas de que, al no recibir alimentación adecuada ven seriamente menguadas sus capacidades, y ello restringe de manera palmaria sus posibilidades de adoptar y materializar libremente sus planes de vida. 


La vinculación entre el derecho a la alimentación y el desarrollo de las capacidades es muy estrecha. Así lo la reconocido la Declaración Universal sobre la Erradicación del Hambre y la Malnutrición, según la cual “todos los hombres, mujeres y niños tienen el derecho inalienable a no padecer hambre y malnutrición a fin de poder desarrollarse plenamente y conservar sus capacidades físicas y mentales”. A su vez, la Declaración sobre el Derecho al Desarrollo establece que “[l]os Estados deben adoptar, en el plano nacional, todas las medidas necesarias para la realización del derecho al desarrollo y garantizarán, entre otras cosas, la igualdad de oportunidades para todos en cuanto al acceso a los recursos básicos, la educación, los servicios de salud, los alimentos...”. Al respecto, el Comité de los Derechos del Niño ha señalado el deber de los estados de elaborar y aplicar “normas legislativas, políticas 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 creación 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 nutrición, el desarrollo y la vivienda” (Comité de los Derechos del Niño, Observación General Nº 4).

En suma, la falta de acceso a alimentos adecuados durante el período en el que no acceden al Programa Ciudadanía Porteña disminuye sus capacidades y consiguientemente viola el principio de autonomía establecido en el artículo 19 de la Constitución Nacional y en el artículo 11 de la Constitución de la Ciudad y el principio de autonomía progresiva consagrado en los arts. 5 y 12 de la Convención sobre los Derechos del Niño, principio que hace posible el pleno desarrollo de las capacidades de los niños, niñas y adolescentes y de las personas con padecimiento en su salud mental.

VI.5. Protección especial de derechos de niños, niñas y adolescentes

Es claro que toda la normativa mencionada, así como también los estándares internacionales de derechos humanos que hemos desarrollado, se aplican a los niños, niñas y adolescentes. Sin perjuicio de ello, existe un plus de protección de derechos respecto de los derechos y garantías de los niños, niñas y adolescentes que además deben ser satisfechos con absoluta prioridad. Éste se encuentra regulado a través de la normativa constitucional, los tratados internacionales de derechos humanos específicos sobre derechos de los niños, y la normativa sancionada por el Congreso de la Nación.

Así, la reforma constitucional de 1994 incorporó a la Carta Magna federal la obligación estatal de “[l]egislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad” (Art. 75 inc. 23, el destacado no obra en el original).


Esta obligación estatal de adoptar medidas de acción positiva en pos de la satisfacción de los derechos fundamentales de los niños resulta concordante con la necesidad de proporcionar al niño una protección especial de derechos, establecida por los instrumentos internacionales de derechos humanos conforme lo señala el Preámbulo de la Convención sobre los Derechos del Niño.

De la misma manera, la Corte IDH sostuvo que de la normativa emanada de la Convención sobre los Derechos del Niño se desprende la obligación positiva del Estado de realizar acciones positivas que aseguren el goce pleno de los derechos por parte de los niños, y consideró que estas acciones deben ser, fundamentalmente, de contenido económico, social y cultural. En este sentido, afirmó que “[e]l pleno ejercicio de los derechos económicos, sociales y culturales de los niños se ha relacionado a las posibilidades del Estado obligado (artículo 4 de la Convención sobre los Derechos del Niño), el cual debe realizar el mayor esfuerzo, de manera constante y deliberada, para asegurar el acceso de los niños a esos derechos, y el disfrute de los mismos, evitando retrocesos y demoras injustificadas y asignando a este cumplimiento los mayores recursos disponibles”(Corte IDH, Opinión Consultiva OC-17/02, 28 de agosto de 2002, Serie A No. 17, párr. 81).

Sustenta aún más esta doctrina la existencia de la Convención internacional específicamente orientada a proporcionar a todo niño una protección especial de sus derechos. En efecto, la Convención sobre los Derechos del Niño establece que el derecho del niño al disfrute del más alto nivel posible de salud comprende la adopción de medidas para “combatir las enfermedades y la malnutrición en el marco de la atención primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicación de la tecnología disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre...” (art. 24, párrafo 2, acápite c). En su Artículo 27 inciso1 estipula que “[l]os Estados Partes reconocen el derecho de todo niño a un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social” y en el inciso 3 del mismo artículo “[l]os Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptarán medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el niño…proporcionando asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutrición, el vestuario y la vivienda”. Asimismo, la Declaración de los Derechos del Niño consagra que “[e]l niño tendrá derecho a disfrutar de alimentación, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados” (art. 4). 

El Comité de los Derechos del Niño, cuya principal misión es interpretar y dotar de contenido la Convención sobre Derechos del Niño, solicitó a los Estados que “elaboren y apliquen de forma compatible con la evolución de las facultades de los adolescentes, normas legislativas, políticas 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 creación 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 nutrición, el desarrollo y la vivienda (art. 27 3)” (Comité de los Derechos del Niño, Observación General Nº 4, párr. 16, el resaltado es propio). Respecto de los adolescentes especialmente vulnerables, señaló que pueden serlo aquellos que padecen pobreza, situación que puede constituir un grave obstáculo a su salud y desarrollo, motivo por el cual “mediante fuertes inversiones en políticas y medidas preventivas, los Estados Partes pueden reducir profundamente los niveles de vulnerabilidad y los factores de riesgo, y proporciona también medios poco costosos a la sociedad para que ayude a los adolescentes a conseguir un desarrollo armónico en una sociedad libre” (párr. 38, el destacado no obra en el original).

El Comité del PIDESC ha realizado numerosas afirmaciones acerca de los vínculos entre el derecho a la salud y el derecho a la alimentación y los niños, niñas y adolescentes. Así, determinó que, en términos de “asequibilidad”, debería garantizarse cierto grado de consideración prioritaria a los grupos desfavorecidos como las personas de edad, los niños, los incapacitados físicos, los enfermos terminales, los individuos VIH positivos, las personas con problemas médicos persistentes, los enfermos mentales, etc (Comité DESC, Observación General Nº 12 y Observación General Nº 14, el resaltado es propio).

En idéntico orden de ideas, el Comité de Derechos del Niño ha asumido lo indicado por el Comité de DESC con relación a la interpretación de los derechos sociales. Ha señalado, además, que cuando un Estado ratifica la Convención de Derechos del Niño adquiere la obligación de aplicarla, debiendo traducir en realidad los derechos humanos de los niños.

Asimismo, dicha obligación estatal ha sido confirmada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinión Consultiva Nº 17 relativa a la Condición Jurídica y Derechos del Niño, que establece diversas pautas esenciales sobre la protección de los niños en el marco del sistema interamericano. En esa oportunidad, la Corte IDH desarrolló su interpretación acerca del alcance de las “medidas de protección” establecidas en el artículo 19 de la CADH. En primer lugar, afirma que el Estado está obligado a garantizar a las personas bajo su jurisdicción el libre y pleno ejercicio de sus derechos. De acuerdo con este principio, la acción u omisión de cualquier autoridad pública dependiente de cualquiera de los poderes del Estado constituye un hecho atribuible al Estado. Este deber general impone a los Estados partes la obligación de garantizar el ejercicio y disfrute de los derechos humanos en relación con el poder estatal y también respecto del accionar de terceros particulares. En tal sentido, tienen la obligación de promover medidas positivas para proteger a los niños contra los malos tratos, ya sea en relación con las autoridades públicas como en sus relaciones interindividuales o con entes no estatales (párr. 87).

Por su parte, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en el Informe Anual del año 1993 destacó el efecto diferenciado que tiene la pobreza y la desigualdad en el goce de los DESC de los niños, niñas y adolescentes. Al mismo tiempo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentó una serie de estándares que resultan liminares. En el año 1999, al resolver el caso conocido como “Niños de la Calle (Villagrán Morales y otros)”, consideró por primera vez la violación del artículo 19 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH). El tribunal sostuvo allí que “[c]uando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los niños en situación de riesgo, como los “niños de la calle”, los hacen víctimas de una doble agresión. En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privándolos así de unas mínimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”, a pesar de que todo niño tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes públicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad física, psíquica y moral, y hasta contra su propia vida”. Y expresó además que entre las “medidas de protección” mencionadas en el artículo 19 de la CADH “merecen ser destacadas las referentes a la no discriminación, a la asistencia especial a los niños privados de su medio familiar, a la garantía de la supervivencia y el desarrollo del niño, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la reinserción social de todo niño víctima de abandono o explotación”. 

Dentro de este sistema de protección especial de derechos resulta fundamental destacar la garantía de prioridad absoluta que necesariamente debe regir la formulación, ejecución y prestación de programas destinados a garantizar derechos de niños, niñas y adolescentes. Esta garantía se encuentra específicamente consagrada en la Ley N° 26.061 de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes, cuyo artículo 5° establece: “[…] En la formulación y ejecución de políticas públicas y su prestación, es prioritario para los Organismos del Estado mantener siempre presente el interés superior de las personas sujetos de esta ley y la asignación privilegiada de los recursos públicos que las garanticen (…) Toda acción u omisión que se oponga a este principio constituye un acto contrario a los derechos fundamentales de las niñas, niños y adolescentes. Las políticas públicas de los Organismos del Estado deben garantizar con absoluta prioridad el ejercicio de los derechos de las niñas, niños y adolescentes (…) La prioridad absoluta implica: (…) 3.- Preferencia en la atención, formulación y ejecución de las políticas públicas; 4.- Asignación privilegiada e intangibilidad de los recursos públicos que las garantice; 5.- Preferencia de atención en los servicios esenciales” (el destacado es propio).

Asimismo, en concordancia con la norma federal, la propia Constitución de la Ciudad de Buenos Aires consagra la mentada garantía de prioridad en su artículo 39, y al respecto señala: “[l]a Ciudad reconoce a los niños, niñas y adolescentes como sujetos activos de sus derechos, les garantiza su protección integral y deben ser informados, consultados y escuchados (...) Se otorga prioridad dentro de las políticas públicas, a las destinadas a las niñas, niños y adolescentes, las que deben promover la contención en el núcleo familiar...” (el resaltado no obra en el original).

A la luz de estas normas, es de trascendental importancia tener en cuenta la presencia de niños, niñas y/o adolescentes en un grupo familiar a quien se le otorga un subsidio monetario con el propósito de facilitar su acceso a la alimentación. Ello por cuanto el Estado debe garantizarle con absoluta prioridad el ejercicio del derecho a la alimentación de éstos; darle predilección en la ejecución del programa; asignarle recursos de manera privilegiada, darle atención preferencial, entre otras cuestiones, sin perder de vista en ningún momento que toda acción u omisión que se oponga a ello constituirá un acto contrario a los derechos fundamentales de las niñas, niños y adolescentes. 

Esta garantía de prioridad absoluta que necesariamente debe regir la formulación, ejecución y prestación de programas destinados a garantizar derechos de niños, niñas y adolescentes, se suma a la ya mencionada obligación agravada de adoptar acciones positivas, fundamentalmente de contenido económico, social y cultural, que aseguren el goce pleno de los derechos por parte de los niños, consagrada en el Art. 75 inc. 23 de la Constitución Nacional, en el Art. 19 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en el Preámbulo de la Convención sobre los Derechos del Niño, y que ha sido desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos Opinión Consultiva Nº 17 relativa a la Condición Jurídica y Derechos del Niño.

Finalmente, corresponde destacar que la garantía de prioridad absoluta de derechos de los niños, niñas y adolescentes implica una regla a seguir en el diseño de la política presupuestaria. Es decir, por fuera del límite que impone el cumplimiento efectivo e irrestricto del mínimo de protección del derecho a la salud integral y a la alimentación, que incluso debe ser garantizado con total independencia de los recursos disponibles, lo cierto es que las políticas que exceden este límite deben respetar la garantía de prioridad de derechos de niños.

En este sentido, en las Orientaciones Generales para los informes periódicos emitidos por el Comité de los Derechos del Niño, en el año 1996, se expresa la prioridad presupuestaria que deben tener los Estados para la protección de los DESC de los niños. Al respecto se solicita a los Estados que “[u]tilizando indicadores o cifras fijadas como objetivo cuando resulte necesario, sírvanse indicar qué medidas se han tomado para asegurar la aplicación, en los planos nacional, regional y local y, cuando corresponda, en los planos federal y provincial, de los derechos económicos, sociales y culturales del niño hasta el máximo 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 del niño y evalúen la prioridad que se da a los niños en la elaboración de sus políticas; (...) las medidas tomadas para que los niños, en particular los pertenecientes a los grupos más desfavorecidos, sean protegidos de los efectos adversos de las políticas económicas, incluida la reducción de los créditos presupuestarios en el sector social” (párr. 20). 

El Comité de los Derechos del Niño destacó la obligación del Estado de adoptar medidas hasta el máximo de los recursos de que dispongan: “[l]a frase es similar a la utilizada en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, y el Comité está plenamente de acuerdo con el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales en que, “aunque se demuestre que los recursos disponibles son insuficientes, sigue en pie la obligación de que el Estado Parte se empeñe en asegurar el disfrute más amplio posible de los derechos pertinentes dadas las circunstancias reinantes. Sean cuales fueren sus circunstancias económicas, los Estados están obligados a adoptar todas las medidas posibles para dar efectividad a los derechos del niño, prestando especial atención a los grupos más desfavorecidos” (Comité de los Derechos del Niño, Observación general N° 5, párrs. 34 y 35, el resaltado no obra en el original). 

La garantía de prioridad, entonces, es doble. Es decir, no sólo por su situación económica sino también por el hecho de tratarse de niños, niñas y adolescentes. Al respecto, el Comité DESC ha interpretado de forma consistente la prohibición de discriminación como la obligación del Estado de garantizar una especial protección a los grupos sociales más vulnerables. De esta manera, ha destacado que “aún en tiempos de limitaciones graves de recursos, causadas sea por el proceso de ajuste, de recesión económica o por otros factores, se puede y se debe en realidad proteger a los miembros más vulnerables de la sociedad” (Comité DESC, Observación General Nº 3, párr. 12, el destacado es propio). 

Luego, en las sucesivas Observaciones Generales se ha referido específicamente a las obligaciones del Estado frente a los grupos vulnerables con respecto a cada derecho reconocido en el PIDESC. Se desprende de lo expuesto que el Comité considera que los Estados tienen la obligación de considerar prioritariamente a los grupos vulnerables en el cumplimiento de las obligaciones emanadas del Pacto. 

En conclusión, ante la presencia de niños, niñas y adolescentes en un grupo familiar en situación de pobreza o indigencia, la inadecuación del subsidio monetario destinado a asegurar su subsistencia se traduce en una omisión estatal contraria a los derechos fundamentales de los niños, quienes, por el sólo hecho de ser tales, tienen una especial protección de derechos. 


VI.6. Protección especial de derechos de personas con padecimiento en su salud mental 

Las personas con padecimiento en su salud mental son un sector particularmente vulnerable de la sociedad, motivo por el cual disponen de una protección especial.


La Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas, en su resolución 46/119 del 17 de noviembre de 1991, ha adoptado los “Principios para la Protección de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la Atención de la Salud Mental”, considerado como el estándar más completo a nivel internacional sobre la protección de los derechos de las personas con padecimientos mentales. Entre los principios se encuentra aquél según el cual “[t]odas las personas que padezcan una enfermedad mental tendrán derecho a ejercer todos los derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales reconocidos en la Declaración Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y otros instrumentos pertinentes...” (Principio 5). Pese a que los "Principios" no son ni un tratado ni una convención, constituyen una base para interpretar las obligaciones de los Estados en el caso específico de la salud mental. Los principios mantienen los derechos reconocidos en los tratados internacionales de derechos humanos (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales), y fijan los criterios o estándares de interpretación de las obligaciones mínimas impuestas en tales tratados (Kraut, A.; “Salud mental. Tutela Jurídica”, p. 201).

Por otra parte, corresponde destacar la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que dispone que los Estados se comprometen a “c) [t]ener en cuenta, en todas las políticas y todos los programas, la protección y promoción de los derechos humanos de las personas con discapacidad” y con respecto a los derechos económicos, sociales y culturales “se comprometen a adoptar medidas hasta el máximo de sus recursos disponibles y, cuando sea necesario, en el marco de la cooperación internacional, para lograr, de manera progresiva, el pleno ejercicio de estos derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en la presente Convención” (art. 4). 

El Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales ha llevado a cabo una importante labor de interpretación de los principios jurídicos internacionales aplicables a las personas con discapacidad. En la Observación General Nº 5 el Comité sostuvo que “las personas con discapacidad tienen claramente derecho a toda la gama de derechos reconocidos en el Pacto. Además, en la medida en que se requiera un tratamiento especial, los Estados Partes han de adoptar medidas apropiadas, en toda la medida que se lo permitan los recursos disponibles, para lograr que dichas personas procuren superar los inconvenientes, en términos del disfrute de los derechos especificados en el Pacto, derivados de su discapacidad” (párr. 5, el destacado es propio). Asimismo, afirmó que “[l]a obligación de los Estados Partes en el Pacto de promover la realización progresiva de los derechos correspondientes en toda la medida que lo permitan sus recursos disponibles exige claramente de los gobiernos que hagan mucho más que abstenerse sencillamente de adoptar medidas que pudieran tener repercusiones negativas para las personas con discapacidad. En el caso de un grupo tan vulnerable y desfavorecido, la obligación consiste en adoptar medidas positivas para reducir las desventajas estructurales y para dar el trato preferente apropiado a las personas con discapacidad, a fin de conseguir los objetivos de la plena participación e igualdad dentro de la sociedad para todas ellas” (párr. 9, el resaltado no obra en el original).  

Conforme indica el art. 75 inciso 23 de la Constitución Nacional, se impone en cabeza del Congreso Nacional “[l]egislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad” (el destacado es propio).
Esta obligación estatal de adoptar medidas de acción positiva en pos de la satisfacción de los derechos fundamentales de las personas con discapacidad resulta concordante con la necesidad de proporcionar a las personas con padecimiento en su salud mental una protección especial de derechos, establecida por los instrumentos internacionales de derechos humanos.


En el mismo orden de ideas, la recientemente sancionada Ley Nacional del Derecho a la Protección de la Salud Mental –Ley 26657- reconoce una serie de derechos en cabeza de las personas con padecimiento mental. Asimismo, los derechos desplegados en la Ley 26657 resultan una aplicación concreta de los instrumentos generales de derechos humanos, a una población en especial situación de vulnerabilidad, en este caso, personas usuarias de servicios de salud mental. En este sentido, la ley establece que “tiene por objeto asegurar el derecho a la protección de la salud mental de todas las personas, y el pleno goce de los derechos humanos de aquellas con padecimiento mental que se encuentran en el territorio nacional, reconocidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos, con jerarquía constitucional” (art. 1).

La Ciudad Autónoma de Buenos Aires, en igual sentido a lo reconocido a nivel federal, ha regulado un cuerpo normativo específico para las personas con padecimiento mental. 


En primer lugar, el artículo 21 de la Constitución de la Ciudad en su inciso 12 dispone que “[l]a Legislatura debe sancionar una Ley Básica de Salud, conforme a los siguientes lineamientos: Las políticas de salud mental reconocerán la singularidad de los asistidos por su malestar psíquico y su condición de sujetos de derecho...”

Pero además, ya desde el año 2000, se encuentra vigente la Ley de Salud Mental –Ley 448-, cuyo objeto es “garantizar el derecho a la salud mental de todas las personas en el ámbito de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires” (art. 1º).


Al mismo tiempo, tanto la jurisprudencia emanada de nuestro más Alto Tribunal como los precedentes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos dan cuenta de la protección especial de las personas con padecimiento en su salud mental.


Tal como señalara la CSJN en el fallo “RMJ, “la debilidad jurídica estructural que sufren las personas con padecimientos mentales de por sí vulnerable a los abusos, crea verdaderos “grupos de riesgo” en cuanto al pleno y libre goce de los derechos fundamentales, situación que genera la necesidad de establecer una protección normativa eficaz (...) En esta realidad, el derecho debe ejercer una función preventiva y tuitiva de los derechos fundamentales de la persona con sufrimiento mental, cumpliendo para ello un rol preponderante la actividad jurisdiccional” (“R., M. J. s/ insania”, sentencia del 19 de febrero de 2008, el destacado es propio).

Por otro lado, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos no ha sido ajeno a esta problemática. En efecto, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Congo” consideró que "en este caso la persona que, según se alega, fue víctima de violaciones a la integridad física, psíquica y moral, padecía de una discapacidad mental. Por lo tanto, la Comisión considera que en el presente caso las garantías establecidas en el art. 5 Convención Americana deben ser interpretadas a la luz de los Principios para la Protección de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atención de la Salud Mental. Estos principios fueron adoptados por la Asamblea General de la ONU como guía interpretativa en lo que se refiere a la protección de los derechos humanos de las personas con discapacidad mental, consideradas por este órgano como un grupo especialmente vulnerable” (CIDH, “Víctor Congo v. Ecuador”, caso 11427, informe 63/99, el resaltado no obra en el original).


Finalmente, en el caso “Ximenes Lopes” la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que entre los derechos de las personas con discapacidad se encuentran: “a) El derecho a la vida y a la integridad personal, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los demás derechos humanos, no siendo admisibles enfoques restrictivos; b) El derecho al respeto a la dignidad y autonomía de las personas con discapacidad mental y a una atención médica eficaz” (Corte IDH, “Ximenes Lopes vs. Brasil”, Sentencia del 4 de julio de 2006, párr. 131).


En suma, la comunidad internacional y local han dado amplios pasos en el reconocimiento del estatus jurídico de las personas con padecimientos mentales como sujetos de especial protección.

VII. EL REMEDIO SOLICITADO PARA SATISFACER LA PRETENSIÓN

Como se evidencia en esta acción, el problema de la política alimentaria que se pretende solucionar a través de esta demanda es la demora en la inclusión al Programa “Ciudadanía Porteña” que se produce en un universo importante de casos, acompañada por la ausencia de una prestación que garantice de manera adecuada el derecho a la alimentación en este lapso. 

A quienes padecen esta situación, en la actualidad, se les otorga un monto de $190 a través del programa Ticket Social, que resulta insuficiente para hacer frente a las necesidades alimentarias de cualquier persona, situación que se ve agravada en casos de composiciones familiares numerosas. En consecuencia, por plazos que van desde seis meses a un año promedio o incluso superan el año, el Estado no garantiza el derecho a la alimentación adecuada. 

Para efectivizar los derechos que aquí se reclaman, corresponde ordenar a la demandada la inclusión en un plazo razonable al Programa “Ciudadanía Porteña. Con todo derecho” de todas las personas que así lo soliciten. Mientras se sustancia la inclusión, solicitamos que para aquellas personas receptoras del Programa Ticket Social, se ordene que se adecúe el monto de la prestación obtenida, como mínimo, a las pautas previstas en el Programa Ciudadanía Porteña, hasta tanto se haga efectivo el acceso a Ciudadanía Porteña.  

Es de destacar que estos remedios que aquí se peticionan en el marco de esta acción no impiden los reclamos que cada familia pueda realizar si considera que el monto percibido por el Programa Ciudadanía Porteña es insuficiente. Es decir, aquí se requiere que se garantice como mínimo el acceso a esa prestación, sin perjuicio de la situación particular que cada familia pueda presentar para solicitar un monto adecuado superior, o incluso las peticiones colectivas que se puedan realizar cuestionando este monto. Ambos reclamos, perfectamente compatibles con esta acción, no están incluidos en esta demanda.


VIII. DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA AFECTADOS

En primer término, resulta necesario dejar en claro que la omisión denunciada afecta una serie de derechos del grupo de los niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental que no acceden en un plazo razonable al Programa Ciudadanía Porteña, que son considerados de incidencia colectiva en nuestro sistema constitucional. Además, la pretensión está enfocada en el aspecto colectivo de los derechos vulnerados, y existe un fuerte interés estatal en su protección.  

La Corte Suprema de Justicia de la Nación, en el caso “Halabi”, estableció tres categorías de derechos: individuales, de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, y de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. En todos estos supuestos se debe acreditar la existencia de un caso en los términos del artículo 116 de la Constitución Nacional, configuración que depende de cada tipo de categoría a la que se aplique, y que, tal como se desarrollará a continuación, se configura en este caso.

Según el criterio de la Corte, los derechos individuales se encuentran previstos en el primer párrafo del artículo 43 de la Constitución Nacional. Se trata de derechos divisibles, no homogéneos, que se caracterizan por la búsqueda de la reparación de un daño esencialmente individual y propio de cada uno de los afectados. La legitimación en este caso corresponde al titular del derecho afectado, y, si fueran varios titulares, será posible un litisconsorcio activo o pasivo o una representación plural. En cualquier caso, existe un derecho subjetivo sobre un bien individualmente disponible por el titular, quien debe, indispensablemente, probar una lesión a ese derecho para que se configure una cuestión justiciable.

En segundo lugar, la Corte menciona los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos. La legitimación en estos casos, conforme el artículo 43 de la Constitución Nacional, corresponde al Defensor del Pueblo de la Nación, a las asociaciones que concentran el interés colectivo y al afectado. En la Ciudad de Buenos Aires, la legitimación es aún más amplia, dado que se permite a todo habitante el inicio de este tipo de acciones.

La Corte destaca dos elementos relevantes: la acción debe tener por objeto la tutela de un bien colectivo lo que entiende que ocurre cuando pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusión alguna. En estos casos no existe un derecho de apropiación individual sobre el bien ya que no se hallan en juego derechos subjetivos. No se trata de una pluralidad de sujetos únicamente, sino de un bien que tiene naturaleza colectiva. 

Aclara la Corte que estos bienes no tienen como titulares una pluralidad indeterminada de personas, porque ello implicaría que si se determinara el sujeto éste sería el titular, ni tampoco una comunidad en sentido técnico porque ello significaría un régimen de cotitularidad. Se trata, entonces, de bienes que “no pertenecen a la esfera individual sino social y no son divisibles en modo alguno” (CSJN, “Halabi”, sentencia del 24/02/09, considerando 11).

Como segundo punto, la Corte menciona que la pretensión debe ser focalizada en la incidencia colectiva del derecho. De este modo, a través de una acción de este tipo, se obtiene una decisión cuyos efectos repercuten sobre el objeto de la causa pero sin un beneficio directo para el individuo que la inicia. 

En tercer lugar, la Corte establece como categoría de derechos la que se refiere a los derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. Tal como se verá a continuación, esta categoría es la que se aplica al presente caso. 

Esta categoría también se encuentra admitida en el artículo 43 de la Constitución Nacional, segundo párrafo. Se trata de derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. Como ejemplos menciona “los derechos personales o patrimoniales derivados de afectaciones al medio ambiente y a la competencia, los derechos de los usuarios y consumidores como los derechos de sujetos discriminados” (“Halabi”, considerando 12).

Advierte la Corte al respecto que “[e]n estos casos no hay un bien colectivo, ya que se afectan derechos individuales enteramente divisibles. Sin em​bargo, hay un hecho, único o continuado, que provoca la lesión a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa fáctica homogénea. Ese dato tiene relevancia jurídica porque en tales casos la demostración de los presupuestos de la pretensión es común a todos esos intereses, excepto en lo que concierne al daño que individualmente se sufre. Hay una homogeneidad fáctica y normativa que lleva a considerar razonable la realización de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del daño” (“Halabi”, considerando 12).

Afirma la Corte que no hay una regulación específica de estas acciones, sin perjuicio de lo cual considera que la Constitución resulta plenamente operativa, y avanza definiendo algunos requisitos que a continuación se analizan. En este sentido, la Corte dispone:


Verificación de una causa fáctica común.

Se trata de la existencia de un hecho único o complejo que causa una lesión a una pluralidad relevante de derechos individuales. 


En el presente caso, se configura este requisito toda vez que, como fue planteado y desarrollado en la demanda, durante todo el período en el que los niños, niñas y adolescentes y las personas con padecimiento en su salud mental no acceden al Programa Ciudadanía Porteña se afecta su derecho a la salud integral, a la alimentación, a la igualdad y a la autonomía personal. De esta manera, la ausencia de una política alimentaria adecuada en estos casos es la causa directa y primaria que produce el agravio planteado en el caso de autos. Y esta causa expande sus efectos de manera idéntica al grupo afectado y previamente individualizado: los niños, niñas y adolescentes y las personas con padecimiento en su salud mental en la Ciudad que no acceden al programa en un plazo razonable.


Una preten​sión procesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho.

Este elemento consiste en que la pretensión debe estar concentrada en los efectos comunes y no en lo que cada individuo puede peticionar, como ocurre en los casos en que hay hechos que dañan a dos o más personas y que pueden mo​tivar acciones de la primera categoría. De tal manera, la exis​tencia de causa o controversia, en estos supuestos, no se rela​ciona con el daño diferenciado que cada sujeto sufra en su es​fera, sino con los elementos homogéneos que tiene esa plurali​dad de sujetos al estar afectados por un mismo hecho (“Halabi”, considerando 13).

En el caso de autos, nuestra pretensión, tal como lo exigiera la Corte para tener por configurado un caso colectivo, está concentrada en los efectos comunes y no en lo que cada niño, niña o adolescente o cada persona con padecimiento en su salud mental pudiera peticionar. Cabe destacar que, conforme ya lo hemos manifestado previamente, el remedio, vía la sentencia que se ha solicitado, es de naturaleza colectiva, es decir, incide con relación a todas aquellas personas que no acceden al Programa Ciudadanía Porteña.  

Sin perjuicio de ello, es menester dejar a salvo que la pretensión de este amparo es que se ordene la inclusión en un plazo razonable al Programa “Ciudadanía Porteña. Con todo derecho” de todas las personas que así lo soliciten. Mientras se sustancia la inclusión, solicitamos que para aquellas personas receptoras del Programa Ticket Social, se ordene que se adecúe el monto de la prestación obtenida, como mínimo, a las pautas previstas en el Programa Ciudadanía Porteña, hasta tanto se haga efectivo el acceso a Ciudadanía Porteña. Ello, claro está, no obsta a que cada hogar beneficiario peticione la ampliación del monto otorgado por el Programa Ciudadanía Porteña si así lo considera necesario para satisfacer una alimentación adecuada.


La constatación de que el ejercicio individual no aparece plenamente justificado. 

La Corte exige que el interés indi​vidual considerado aisladamente no justifique la promoción de una demanda, con lo cual podría verse afectado el acceso a la justicia.

El Tribunal aclara que, sin perjuicio de ello, la acción resultará de todos modos procedente en aquellos supuestos en los que cobran preeminencia otros aspectos referidos a materias tales como el ambiente, el consumo o la salud o afectan a gru​pos que tradicionalmente han sido postergados, o en su caso, débilmente protegidos. En esas circunstancias, la naturaleza de esos derechos excede el interés de cada parte, y al mismo tiem​po, pone en evidencia la presencia de un fuerte interés estatal para su protección, entendido como el de la sociedad en su con​junto (“Halabi”, considerando 13).

Finalmente, considera la Corte que la acción procede también cuando, pese a tratarse de derechos indivi​duales, exista un fuerte interés estatal en su protección, sea por su trascendencia social o en virtud de las particulares características de los sectores afectados.

En el presente caso, se trata de la vulneración de derechos fundamentales como la salud y la alimentación de grupos débilmente protegidos (niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental en situación de pobreza o indigencia). En un caso en el que se impugnaba la omisión de ejecutar el Programa de Radicación, Integración y Transformación de Villas y Núcleos Habitacionales Transitorios al barrio Zavaleta, la Cámara del Fuero afirmó: “el colectivo afectado (...) conforma un grupo postergado o débilmente protegido que (...) se hallaría en situación de grave vulnerabilidad social, de forma tal que la tutela de los derechos fundamentales que se dicen conculcados, dada su naturaleza, excede el interés de cada parte en tanto su protección concita el interés del conjunto de la sociedad” (“Fusari, Neris Amanda y otros c/ GCBA y otros s/ Amparo (art. 14 CCABA)”, Sala I, sentencia de 18/11/11, el destacado es propio). No caben dudas, pues, de que existe un fuerte interés estatal en su protección.  
 

 
De acuerdo con algunos de los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, una de las configuraciones de los derechos de incidencia colectiva ocurre cuando una conducta o práctica normativa (causa común) se proyecta de manera homogénea sobre una pluralidad de situaciones jurídicas individuales particulares o divisibles, en condiciones estructurales en que existan circunstancias que dificulten su remedio a través del comportamiento individual de los afectados (“Monges”, “Asociación Benghalensis”; “Portal de Belén”, “Mignone”, “Sindicato Argentino de Docentes Particulares”, “Asociación de Esclerosis Múltiple de Salta”, “Verbitsky”, “Ministerio de Salud” y “Halabi”, entre otros). 

Por su parte, la doctrina ha sostenido que “configuran derechos de incidencia colectiva aquellos que sin recaer sobre bienes colectivos tienen condiciones de ejercicio homogéneas en relación con una pluralidad de titulares, cuyas posibilidades para acceder a la justicia –consideradas estructuralmente- resultan obstaculizadas por las circunstancias del caso” (Maurino, Gustavo; Nino, Ezequiel; Sigal, Martín, “Las Acciones Colectivas”, Ed. Lexis Nexis, Bs. As., 2005, el resaltado no obra en el original).

Recordamos, además, que en el caso “Barilá”, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad aplicó las categorías mencionadas por la Corte Suprema al ámbito local. Dado que se trataba de un caso de discriminación, el Tribunal sostuvo que “[l]as reglas que definen la existencia de legitimación procesal, conforme lo tiene dicho la CSJN y puede ser aprovechado dentro del ámbito de la CABA con la salvedad que formularé oportunamente, varían según que la pretensión articulada en el pleito involucre (i) derechos individuales, (ii) derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, o (iii) derechos de 14 CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”, voto del Dr. Lozano).

En el presente caso no existen dudas que el planteo efectuado se realiza en reclamo de derechos de incidencia colectiva de la tercera categoría. El grupo de personas afectadas en esta acción está claramente determinado, es decir, son todos los niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental que no acceden en un plazo razonable al Programa Ciudadanía Porteña. Cada uno de ellos cuenta con una afectación que también tiene incidencia colectiva, en razón de que tiene un derecho individual homogéneo en los términos de las categorías que la Suprema Corte estableció en el caso “Halabi”. 


En un caso similar al de autos (afectación del derecho a la salud referido a intereses individuales homogéneos) en el que se invocaba que la insuficiencia de unidades de terapia intensiva pediátricas afectaba a los niños, niñas y adolescentes que potencialmente carecían de lugar en dichas unidades, la Cámara del fuero ha sostenido que “dado que la afectación del derecho a la salud tiene un efecto generalizado pues potencialmente podría incidir sobre todos los que se encuentran en la misma situación, no cabe sino concluir que ––en el caso–– el derecho a la salud no reviste el carácter de derecho subjetivo, sino que se encuentra comprendido dentro de la categoría de los derechos de incidencia colectiva, en los términos del artículo 43, segundo párrafo, de la Constitución Nacional y 14, segundo párrafo, de la Constitución de la Ciudad” (“Asesoría Tutelar Nº 2 y otros c/ GCBA s/ amparo”, Sala I, sentencia del 14/11/11, el destacado es propio).


En efecto, es evidente que los niños, niñas y adolescentes y las personas con padecimiento en su salud mental que esperan el acceso al Programa Ciudadanía Porteña, comparten la pretensión de titularidad de derechos de características análogas (derecho a la salud integral, derecho a la alimentación y derecho a la igualdad), a raíz de circunstancias semejantes y uniformes (se hallan a la espera del acceso al Programa Ciudadanía Porteña y mientras tanto reciben un monto insuficiente para garantizar su derecho a la alimentación). 


Como puede observarse, y conforme lo justificamos anteriormente, en todos estos supuestos no está en juego la afectación de un derecho individual, sino una afectación a derechos de incidencia colectiva referidos a intereses individuales homogéneos. 

No caben dudas de que el derecho a la salud puede configurarse como un derecho de incidencia colectiva, tal como ha determinado la Corte Suprema de Justicia de la Nación en “Asociación Benghalensis” al sostener que los actores “fundan su legitimación para accionar, no sólo en el interés difuso en que se cumplan la Constitución y las leyes, sino en su carácter de titulares de un derecho de incidencia colectiva a la protección de la salud, cuyo contenido es la prevención, asistencia y rehabilitación de los enfermos que padecen el Síndrome de Inmunodeficiencia Adquirida y sus patologías derivadas” (“Asociación Benghalensis y otros c/ Ministerio de Salud y Acción Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16.986”, 1 de junio de 2000, el resaltado no obra en el original). También en “Asociación de Esclerosis Múltiple” la Corte reconoció legitimación a una asociación que propende a la defensa de los derechos de las personas que padecen determinada patología “con fundamento en su carácter de titular de un derecho de incidencia colectiva a la protección de la salud” (“Asociación de Esclerosis Múltiple de Salta c. Ministerio de Salud”, 18 de diciembre de 2003, el destacado es propio).

En el fuero Contencioso Administrativo y Tributario también se ha reconocido ampliamente el derecho a la salud como un derecho de incidencia colectiva. En este sentido, sin que ello obste a la existencia de otros, cabe mencionar los pronunciamientos de la Cámara de Apelaciones del fuero en los autos “Asociación de Médicos Municipales de la CABA c/ GCBA s/ amparo” (Sala II, sentencia del 22 de agosto de 2002); “Comisión de Vecinos Lugano en Marcha y otros c/ GCBA s/ amparo” (Sala II, sentencia del 13/10/05) y “Asesoría Tutelar Justicia Contencioso Administrativo y Tributario c/ GCBA s/amparo” (Sala I, sentencia del 25/6/07); “Asesoría Tutelar Nº 2 y otros c/ GCBA s/ amparo (Sala I, sentencia del 14/11/11).

En particular respecto a la alimentación como componente del derecho a la salud se ha afirmado que “[e]l derecho a la salud no sólo presenta una esfera individual sino que también puede ser colectiva, como ocurre cuando se discute la situación nutricional de un sector de la población” (Cámara en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad, Sala II, “Asociación Civil por la Igualdad y la Justicia c/ GCBA s/ amparo”, Expte. 27.599, 07/11/08, el resaltado no obra en el original).

El derecho a la igualdad y la prohibición de discriminar tienen una dimensión de incidencia colectiva reconocida en el art. 43 de la Constitución Nacional. En efecto, el propio texto del art. 43 admite una tercera categoría, conformada por derechos de incidencia colectiva referentes a los intereses individuales homogéneos, cuando hace alusión, en su art. 43, a los derechos de los consumidores y a la no discriminación. 


En relación con el derecho a no ser objeto de injustas discriminaciones y su dimensión de incidencia colectiva, en el ámbito de la Ciudad de Buenos Aires, la Constitución de la Ciudad en su artículo 14 también reconoce expresamente el carácter colectivo de la afectación a la igualdad y no discriminación. En efecto, dicho articulo prescribe que “[t]oda persona puede ejercer acción expedita, rápida y gratuita de amparo, siempre que no exista otro medio judicial más idóneo, contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de particulares que en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por la Constitución Nacional, los tratados internacionales, las leyes de la Nación, la presente Constitución, las leyes dictadas en su consecuencia y los tratados interjurisdiccionales en los que la Ciudad sea parte. Están legitimados para interponerla cualquier habitante y las personas jurídicas defensoras de derechos o intereses colectivos, cuando la acción se ejerza contra alguna forma de discriminación, o en los casos en que se vean afectados derechos o intereses colectivos, como la protección del ambiente, del trabajo y la seguridad social, del patrimonio cultural e histórico de la Ciudad, de la competencia, del usuario o del consumidor” (el destacado es propio).


De allí que la Cámara en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad ha dicho: “su pretensión se funda en la defensa de intereses colectivos como lo es el que propugna la supresión de toda discriminación” (“Fundación Mujeres en Igualdad c/ GCBA s/ amparo”, Sala I, sentencia del 12/12/00, el resaltado no obra en el original). 


Los derechos vulnerados en el presente caso - el derecho a la salud integral y el derecho a no ser objeto de injustas discriminaciones- han sido reconocidos, tanto en la Constitución Nacional como en la local, como derechos de incidencia colectiva y se refieren a una omisión del GCBA que se proyecta de manera homogénea sobre los niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental que no acceden en un plazo razonable al Programa Ciudadanía Porteña.

De esta forma, tanto en relación al derecho a la salud integral como con la afectación al principio de igualdad y no discriminación, nuestro ordenamiento constitucional y la práctica jurisprudencial alrededor de éstos son contestes en reconocerles un carácter colectivo.

IX. REQUISITOS FORMALES

IX.1. Legitimación colectiva

En orden a lo dispuesto por los artículos 14 y 125 de la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, y las disposiciones de la Ley 1903, nos encontramos facultados para promover la presente acción.


El artículo 14, párrafo 2º de la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, establece que se encuentran legitimados para interponer la acción de amparo “cualquier habitante (...) cuando la acción se ejerza contra cualquier forma de discriminación, o en los casos en que se vean afectados derechos o intereses colectivos...”;  por ende, con mayor razón está autorizado a promover la acción de amparo el Ministerio Público Tutelar, cuya función específica por imperio constitucional es “procurar ante los tribunales la satisfacción del interés social” y “promover la actuación de la Justicia en defensa de la legalidad de los intereses generales de la sociedad, conforme a los principios de unidad de actuación y dependencia jerárquica” (conforme artículo 125 incisos 1º y 2º de la CCABA). 

Por su parte, el artículo 17 de la Ley Nº 1903 establece la competencia del Ministerio Público para promover la actuación de la justicia en defensa de la legalidad y los intereses generales de la sociedad, velar por la observancia de la Constitución Nacional, los Tratados Internacionales, la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires y las leyes nacionales y locales, y por el cumplimiento del debido proceso legal. 


La legitimación del Ministerio Público Tutelar ha sido ampliamente reconocida por la jurisprudencia del fuero. En este sentido, la Sala I de la Cámara en lo Contencioso Administrativo y Tributario ha dicho que debe tenerse en cuenta “el criterio amplio que mantiene esta Sala con respecto a la legitimación del Ministerio Público Tutelar en tanto órgano encargado de promover la actuación de la justicia en defensa de la legalidad, de acuerdo con los intereses generales de la sociedad (artículo 125, Constitución de la Ciudad y artículo 1, ley 1903), y específicamente a cargo de ejercer la representación promiscua de los menores e incapaces, entablando en su defensa las acciones y recursos pertinentes (artículo 49, incs. 2 y 4, ley 1903)” (esta Sala in re: “Asesoría Tutelar Justicia Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA. c/ GCBA s/ amparo”, Exp. 899, sentencia del 01/6/2001; “López Jorge Ramón y otros c/ OSCABA s/amparo (art. 14 CCABA)”, Exp. 33136/0, sentencia del 04/3/2010; “Selser Jorge Guillermo c/ GCBA s/ otros procesos incidentales”, Exp. 36884/3, sentencia del 11/3/2011; y “Asesoría Tutelar CAYT Nº 1 (oficio 240/10) c/ GCBA s/ otros procesos incidentales”, Exp. 39223/1, sentencia del 04/4/2011) (“Asesoría Tutelar Nº 2 y otros c/ GCBA s/ amparo”, Sala I, sentencia del 14/11/2011).

Al mismo tiempo, la Sala II ha afirmado que “en materia de legitimación del Sr. Asesor Tutelar cuadra recordar que el artículo 49, de la ley 1903, cuando enumera las funciones de los Asesores Tutelares ante los juzgados de primera instancia y ante la Cámara, prevé: “…2. Promover e intervenir en cualquier causa o asunto y requerir todas las medidas conducentes a la protección de los derechos de las personas menores de edad, de los/las incapaces o inhabilitados/as, de conformidad con las leyes respectivas cuando carecieren de asistencia o representación legal; fuere necesario suplir la inacción de sus asistentes o representantes legales, parientes o personas que los o las tuvieren a su cargo, o hubiere que controlar la gestión de estos/estas últimos/as (...) En la especie el Sr. Asesor Tutelar acciona en defensa del derecho a salud mental, enmarcado en las leyes 153 y 448, así como en la dignidad humana que se ve afectada en el caso de autos (...) De ese modo el acceso a una adecuada atención de la salud mental en las instituciones públicas de la Ciudad, constituye un derecho de incidencia colectiva, en los términos del artículo 43 de la Constitución Nacional, segundo párrafo y del artículo 14 segundo párrafo de la Constitución de la ciudad, lo que claramente legitima al Sr. Asesor” (“Asesoría Tutelar Nº 1 ante la Justicia en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA c/ GCBA s/ amparo”, Sala II, sentencia del 08/11/11).


Como ya fuera mencionado, la omisión del GCBA vulnera derechos colectivos –derecho a la salud integral y derecho a la igualdad- de los niños, niñas y adolescentes y de las personas con padecimiento en su salud mental que no tienen acceso en un plazo razonable al Programa Ciudadanía Porteña, motivo por el cual nos encontramos legitimados para interponer la presente acción.

IX.2. Admisibilidad de la acción


El art. 14 de la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires establece: “[t]oda persona puede ejercer acción expedita, rápida y gratuita de amparo, siempre que no exista otro medio judicial más idóneo, contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amanece, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por la Constitución Nacional, los tratados internacionales, las leyes de la nación, la presente Constitución, las leyes dictadas en su consecuencia y los tratados interjurisdiccionales en los que la Ciudad sea parte (...) El agotamiento de la vía administrativa no es requisito para su procedencia”.


La acción interpuesta satisface cabalmente los recaudos establecidos en el mencionado artículo, a saber:


IX.2.a. Inexistencia de un medio judicial más idóneo

Al establecer que el amparo es procedente “siempre que no exista otro medio judicial más idóneo”, el art. 14 de la Constitución de la Ciudad establece la obligación de evaluar la idoneidad de las vías existentes para ver cuál es la más adecuada en un caso concreto. A saber, el amparo no queda descartado por la existencia de otras vías, sino que, si existe una vía que no sea más idónea, el amparo es procedente.


Con respecto al carácter principal o subsidiario de la vía del amparo, el Tribunal Superior de Justicia ha dicho que el amparo “…es una acción principal. Ni es subsidiaria, ni es heroica, ni es residual ni es de excepción, y sólo cede ante la existencia de un medio exclusivamente judicial, más idóneo, esto es, más expeditivo y rápido... Por vía del amparo se realiza tanto el fin preventivo como el inhibitorio propios de la función jurisdiccional, la cual, como está reconocido desde hace décadas en la doctrina y en el derecho comparado, no se agota en su dimensión represiva” (conf. el voto de la Dra. Alicia E. C. Ruiz in re “T. S. c/ GCBA s/amparo”, sentencia del 26 de diciembre de 2000, el resaltado no obra en el original). 


En sentido coincidente, la Sala I del fuero ha expresado sobre este tópico que “...si bien la Corte Suprema ha establecido que la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta a que alude el texto constitucional requiere que la lesión de los derechos o garantías reconocidos resulte del acto u omisión de la autoridad pública en forma clara e inequívoca, sin necesidad de un largo debate y prueba (Fallos, 306:1253; 307:747), no por ello puede clasificarse el amparo como herramienta excepcional. Por el contrario, ya ha señalado esta sala que toda vez que esta acción constituye un garantía constitucional, para tutelar de modo rápido y eficaz los derechos y garantías, la procedencia del amparo debe ser analizada con un criterio amplio (...) En consecuencia, la idoneidad de la vía debe determinarse en cada caso, en función de la naturaleza y caracteres que reviste el acto u omisión presuntamente arbitrario o ilegítimo y de la concreta necesidad de acudir al proceso de amparo para evitar o hacer cesar prontamente sus efectos” (conf. entre otros, autos “Quiroga, Estela Julia c/ GCBA –Secretaría de Hacienda y Finanzas –Dirección de Medicina del Trabajo s/amparo”, el destacado es propio). 

Por su parte, la Sala II señaló que “[l]a constitución define el marco en el cual propiamente el amparo sucede, pero en modo alguno califica este suceso de excepcional o general. La tarea judicial, por tanto, debe permanecer ajena a cualquier presupuesto de existencia de la acción, salvo aquellos caracteres que se enuncian en la Constitución y que remiten la procedencia del amparo al acontecimiento puntual, que queda calificado como tal, en virtud de su respuesta singular a los requisitos constitucionales. Extremar la ponderación y la prudencia -siguiendo los lineamientos de inveterada jurisprudencia- en el análisis de la admisibilidad del amparo -y de cualquier pretensión que se allegue ante la Justicia- debe entenderse como hipótesis siempre actual de trabajo ante la constante renovación de ‘casos concretos’. No, en cambio, como elemento apriorístico que remita a concepciones abstractas de excepcionalidad de la acción que suponen rasgos de pertinencia con anterioridad a la consideración de las circunstancias concretas de la causa” (“Aranovich, Claudia Elsa c/ OSCBA s/ amparo”, sentencia del 10 de agosto de 2007, el resaltado no obra en el original).

Ahora bien, entre las acciones judiciales que podrían interponerse, la acción interpuesta es la única idónea, ya que es la única eficaz si se tiene en cuenta que su finalidad es la obtención de una expedita tutela judicial efectiva de los derechos que se alegan conculcados. La remisión a las vías procesales ordinarias causaría un serio gravamen, insusceptible de reparación ulterior, puesto que permitiría que se siga vulnerando el derecho a la salud y a la alimentación de todos aquellos niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental que esperan el acceso al Programa Ciudadanía Porteña. Por ello, se encuentra justificado que la protección judicial se haga efectiva por medio de la expedita vía prevista en el art. 14 de la Constitución de la Ciudad.


IX.2.b. Acto u omisión de autoridad pública

La acción de amparo, en virtud del art. 14 de la Constitución de la Ciudad, requiere la existencia de un acto lesivo que puede provenir de un hecho positivo o negativo. 


En el caso que nos ocupa, el amparo se interpone ante la inacción estatal consistente en no garantizar el derecho a la salud integral y a la alimentación de aquellos niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental que no acceden en un plazo razonable al Programa Ciudadanía Porteña.


IX.2.c. Lesión actual

La omisión del Gobierno de la Ciudad causa un daño cierto y actual al derecho a la salud integral, a la alimentación, a la igualdad y la autonomía personal de todos los niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental que esperan el acceso al Programa Ciudadanía Porteña.

IX.2.d. Arbitrariedad o ilegalidad manifiesta

Durante todo el plazo en el que los niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental se encuentran aguardando el acceso al Programa Ciudadanía Porteña, el GCBA vulnera su derecho a la salud integral, a la alimentación, a la igualdad y a la autonomía personal, atento a la insuficiencia del monto del Programa Ticket Social. Ello importa una trasgresión de la manda constitucional establecida en los arts. 11, 17 y 20 de la CCABA, lo que configura ilegalidad manifiesta. 


El requisito de la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta “significa que si bien la acción de amparo no es excluyente de cuestiones que necesitan demostración, sí descarta aquellas cuya complejidad o difícil comprobación requiere de un aporte mayor de elementos de juicio de los que pueden producirse en el procedimiento... [de amparo] (Corte Suprema, “Entre Ríos, Provincia de y otro c/ Estado Nacional (Secretaría de Energía) s/ acción de amparo”, 11 de julio de 2000) (el destacado es propio).


Ahora bien, cabe resaltar que la cuestión planteada en el caso de autos no reviste una complejidad fáctica, técnica o jurídica que requiera una mayor amplitud de debate y prueba, por lo que no resulta insusceptible de ser resuelta por la vía expedita del amparo.

IX.2.e. Demanda oportuna


El plazo de 45 días para interponer la acción de amparo previsto en el artículo 4 de la Ley de Amparo de la Ciudad (Ley Nº 2145) carece de vigencia. Ello por cuanto en virtud de lo dispuesto por el art. 113 inc. 2 de la CCABA, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad declaró su inconstitucionalidad (Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, “Gil Domínguez, Andrés c/ GCBA s/ acción declarativa de inconstitucionalidad”, 27 de diciembre de 2007, publicada en BOCBA 2867 del 11/02/2008). Por su parte, la Legislatura de la Ciudad no hizo uso de las facultades de ratificación del texto original, previstas por el mencionado artículo, y aceptó expresamente “lo resuelto por el Tribunal Superior al declarar la inconstitucionalidad del art. 4 de la Ley N° 2145” (Resolución Nº 192/2008, versión taquigráfica de la Sesión Ordinaria correspondiente al día 12/06/2008).


X. MEDIDA CAUTELAR


Tal como se expresó en el objeto de la acción, dada la gravedad y la urgencia del asunto, como medida cautelar y mientras dure el trámite del proceso, solicitamos se ordene que mientras se sustancia la inclusión al Programa Ciudadanía Porteña, el monto de la prestación obtenida por el Programa Ticket Social se adecúe, como mínimo, a las pautas previstas en el Programa citado en primer término.


El artículo 177 del CCAyT determina que “[l]as medidas cautelares son todas aquellas que tienen por objeto garantizar los efectos del proceso, incluso aquellas de contenido positivo..., aunque lo peticionado coincida con el objeto sustancial de la acción promovida. Quien tuviere fundado motivo para temer que durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su derecho, éste pudiera sufrir un perjuicio inminente o irreparable puede solicitar las medidas urgentes que, según las circunstancias, fueren más aptas para asegurar provisionalmente el cumplimiento de la sentencia, aún cuando no estén expresamente reguladas en este Código”.


Con relación a las medidas cautelares innovativas la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha expresado que “tales medidas están orientadas a evitar la producción de perjuicios que se podrían producir en caso de inactividad del magistrado, tornándose de muy dificultosa o imposible reparación en la oportunidad del pronunciamiento de la sentencia definitiva. El anticipo de jurisdicción en el examen de las medidas cautelares innovativas no importa una decisión definitiva sobre la pretensión concreta del actor. Lleva ínsita una evaluación del peligro de permanencia en la situación actual a fin de habilitar una resolución que concilie –según el grado de verosimilitud- los probados intereses de aquél y el derecho constitucional de defensa del demandado” (Corte Suprema, “Camacho Acosta, Máximo c/ Grafi Graf S.R.L. y otros”, 7/8/97, L.L. del 13/10/97).


Por ello, la procedencia de las medidas cautelares se condiciona a la existencia de la verosimilitud del derecho invocado (fumus bonis iuris) y el peligro en la demora (periculum in mora) en que la tutela jurídica de la sentencia definitiva pueda llegar a resultar inútil por el transcurso del tiempo, configurándose un daño irreparable al actor cuyo derecho es finalmente reconocido.


La medidas cautelares integran el derecho a la tutela efectiva, máxime cuando el concederla, aun cuando coincida su objeto con el de la litis, resulta el único medio para evitar que los tiempos del trámite judicial hagan perder virtualidad o eficacia al pronunciamiento ulterior que reconociera el derecho.


Así la protección judicial efectiva se erige en una de las piedras basales del sistema de protección de derechos, ya que de no existir una adecuada protección judicial de los derechos consagrados en los textos internacionales de derechos humanos, en la Constitución y en el ámbito interno del Estado, su vigencia se torna ilusoria (conf. Luis Carranza Torres, “Derecho a la salud y medidas cautelares”, ED 20/2/04).


La verosimilitud del derecho ha quedado plasmada a través de lo expuesto en el acápite IV de esta acción.


En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, teniendo en cuenta la naturaleza de las medidas cautelares, señaló que no exigen a los magistrados el examen de certeza sobre la existencia del derecho pretendido, sino sólo su verosimilitud, y que el juicio de verdad en esta materia se encuentra en oposición a la finalidad del instituto cautelar, que no es otra cosa que atender a aquello que no exceda del marco de lo hipotético, dentro del cual, asimismo, agota su virtualidad (Fallos: 306:2060, entre otros).


Al mismo tiempo, la jurisprudencia del fuero ha afirmado que “los requisitos de procedencia de las medidas cautelares se encuentran de tal modo relacionados que, a mayor verosimilitud del derecho, es menor la exigencia del peligro del daño, e inversamente cuando existe el riesgo de un daño extremo e irreparable el rigor del fumus se debe atemperar” (Cám. Cont. Adm. y Trib., Sala I, “Ticketeck Argentina S.A. c/ GCBA”, resolución del 17/7/01; Sala II “Tecno Sudamericana S.A. c/ GCBA s/ Impugnación de actos administrativos”, resolución del 23/5/01).


En un fallo dictado por un tribunal del fuero en el que se reclamaba la incorporación al Programa Ciudadanía Porteña o a cualquier otro que garantice la adquisición de los alimentos necesarios, atento la insuficiencia del monto del Programa Ticket Social para cubrir las necesidades alimentarias básicas del grupo familiar, se hizo lugar a la medida cautelar al considerar que “los $150 mensuales que denuncia se le otorga a través del Programa Ticket Social de la Dirección de Ciudadanía Porteña, lucen como insuficientes para cubrir no sólo las necesidades alimentarias básicas del grupo familiar sino también la dieta alimentaria que se le prescribió a Paola Vázquez Caro, por lo que se encuentra configurada la verosimilitud del derecho invocado teniendo en cuenta la escasez de recursos económicos mínimos para satisfacer una necesidad básica y esencial como lo es la alimentación adecuada considerando el estado de salud de la menor y su familia” (Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario Nº 7, “Caro Elba, Rosa c/ GCBA s/ Amparo (art. 14 CCABA), sentencia de 30/08/10).


Respecto del requisito de peligro en la demora, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, ha expresado que es necesario “una apreciación atenta de la realidad comprometida, con el objeto de establecer cabalmente si las secuelas que lleguen a producir los hechos que se pretenden evitar pueden restar eficacia al reconocimiento del derecho en juego, operado por una posterior  sentencia” (in re “Milano Daniel c/ Ministerio de Trabajo y Seguridad Social”, sentencia de 11/7/96).


Como ha manifestado la jurisprudencia del fuero en numerosos antecedentes, “la prudencia aconseja tener en cuenta la urgencia que preanuncia el peligro en la demora y nada resulta más estéril que una medida cautelar decretada tardíamente” (Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario Nº 6, “Gianini, María Luisa y otros c/ GCBA y otros s/ Amparo (art. 14 CCABA), sentencia de 21/06/06). 


En un fallo dictado por un tribunal del fuero se hizo lugar a una medida cautelar en la que se solicitaba que se ordene al GCBA a entregarle de manera inmediata a través del Programa Ciudadanía Porteña el monto suficiente para adquirir los elementos necesarios para cumplir con una alimentación adecuada. Para así resolver, sostuvo que “atento la importancia del derecho en juego, el alcance del derecho invocado, el compromiso asumido por el estado de tomar medidas apropiadas para asegurar su efectividad, y toda vez que en autos se verifica, prima facie, que la actora se encuentra en una situación de vulnerabilidad que requiere de una protección adicional, atento al riesgo que lo contrario implicaría para su estado de salud, corresponde acceder a la tutela requerida. Ello así debido a que, en el sub lite, se encuentra comprometido el derecho a un nivel de vida adecuado, en su aspecto más elemental: alimentación” (Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario Nº 3, “Bareiro Alcaraz, Tomasa c/ GCBA s/ amparo”, sentencia de 31/03/10).

Es decir, en dicho pronunciamiento se puso de manifiesto la estrecha vinculación entre la necesidad de alimentación y el derecho a un nivel de vida adecuado, con el consiguiente riesgo para la salud que implica la alimentación inadecuada, que requiere de una tutela anticipada.

El peligro en la demora surge prístino a partir de la situación en que se encuentran todos los niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental que no acceden en un plazo razonable al Programa “Ciudadanía Porteña, atento la insuficiencia del monto previsto en el Programa Ticket Social para garantizar el derecho a la salud integral y a la alimentación, lo que evidentemente pone en riesgo su salud.


El resto de los requisitos contenidos en el artículo 15 de la Ley 2145 son la contracautela y la no frustración del interés público. Referido a la contracautela y ante la urgencia del caso, dejamos desde ya prestada la caución juratoria que se nos pudiera requerir.


Con respecto a este último, no requiere mayor prueba y debate que lo aquí solicitado, no afecta ni pone en riesgo el interés público. Por el contrario, lo que esta medida requiere se encuentra destinada al cumplimiento del interés público, en tanto cumplimiento del pleno goce y efectividad de los derechos fundamentales (Cfme. Balbín, C.; “Curso de Derecho Administrativo”, La Ley, T.I, capítulo X). Es más, el interés público en el caso se verifica en la medida que a cada niño, niña y adolescente y persona con padecimiento en su salud mental, además de tener acceso a una defensa eficaz, se le otorgan los elementos básicos para cubrir sus necesidades vitales que se ven insatisfechas por la omisión estatal.


Al respecto, y para el caso que V.S entienda que no se encuentra cumplido este requisito, planteo la inconstitucionalidad de la manda que ordena acreditar previamente al dictado de la medida, la no frustración del interés público. Ello, en virtud de que la vaguedad e indeterminación del concepto jurídico incorporado como requisito para la procedencia de la cautelar da lugar a interpretaciones discrecionales que podrían ser restrictivas e impedirían la toma de estas medidas afectando el efectivo resguardo de derechos y garantías de rango constitucional.


XI. PRUEBA

XI.1. Documental:
a) Copia de la Disposición Nº 03-DGCPOR-2007
b) Copia de la Resolución Nº 5206/08 de la Defensoría del Pueblo de la Ciudad
c) Copia de la respuesta a Oficio Nº 313 OAD V.Soldati-N.Pompeya, Actuación 122/11
d) Copia de la Nota del Ministerio de Desarrollo Social Nº NO-2011-01959353-MDSGC presentada ante la Comisión de Presupuesto, Hacienda, Administración y Política Tributaria de la Legislatura de la Ciudad

e) Copia de las Actuaciones de la OAD La Boca-Barracas Nº 64/11 y OAD Mataderos-Liniers Nº 25/11
f) Copia de la respuesta a Oficio Nº 183- OAD V.Soldati-N.Pompeya, Actuación Nº 66/2011

g) Copia de la Actuación OAD V.Soldati-N.Pompeya Nº 37/10  
h) Copia de la Actuación OAD V.Soldati-N.Pompeya N° 112/11

i) Copia de la Actuación OAD V.Soldati-N.Pompeya N° 107/11

j) Impresión de la página web www.indec.gov.ar relativa a la Canasta Básica Alimentaria al mes de Febrero de 2012

k) Copia del Informe de Monitoreo Ciudadanía Porteña y Estudiar es Trabajar, Unidad de Información, Monitoreo y Evaluación, Ministerio de Desarrollo Social GCBA, Marzo 2012
l) Impresión de la información publicada en el Diario Clarín en relación al INDEC

m) Impresión de la página web de la Dirección General de Estadística y Censos del Ministerio de Hacienda de la Ciudad de Buenos Aires relativa a la Canasta Alimentaria al mes de Noviembre de 2011 


n) Copia del Informe de la Segunda Evaluación del Programa Ciudadanía Porteña, Unidad de Información, Monitoreo y Evaluación, Ministerio de Desarrollo Social GCBA

XI.2. Informativa:

a) Para el supuesto caso de desconocerse la prueba documental acompañada, solicitamos se libren oficios a los organismos en ella involucrados a fin de que se expidan sobre su vericidad.

b) Solicitamos se libre oficio a la Dirección General de Ciudadanía Porteña a fin de que informe la lista de receptores del Programa Ticket Social que han solicitado el ingreso al Programa Ciudadanía Porteña y la fecha de solicitud en cada caso.


c) Solicitamos se libre oficio a la Dirección General de Estadística y Censos de la Ciudad para que informe a cuanto asciende, actualmente y según sus propios cálculos, la Canasta Básica de Alimentos.

XII. PLANTEO DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTÍCULOS 22 Y 23 DE LA LEY DE AMPARO 


La regulación que los arts. 22 y 23 de la Ley Nº 2145 contienen con relación a los plazos de interposición de los recursos de inconstitucionalidad y queja habilitados por la Constitución local (arts. 113, incisos 3º y 4º) y la ley 402 de Procedimientos ante el TSJ (arts. 27 y 33), es pasible de cuestionamiento constitucional.  


Ello así, en la medida en que la reducción "a la mitad" en el primer caso (recurso de inconstitucionalidad) y su fijación en "dos (2) días" (recurso de queja) que establece la Ley de Amparo (arts. 22 y 23, respectivamente) resulta ser una reglamentación legal irrazonable (art. 28, CN) que resulta contraria a la garantía de la defensa en juicio (art. 18, CN) y lesiona y desnaturaliza los derechos reconocidos en los arts. 2.1 (3) y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos ("PIDCyP") y en los arts. 8.1, 8.2 (h) y 25.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, "Pacto de San José de Costa Rica" ("CADH"), ambos integrantes del bloque de constitucionalidad federal, que, por expreso mandato del constituyente federal, gozan de idéntica jerarquía que el Texto Fundamental de la Nación (art. 75, inc. 22).


Existen varias razones para sostener ello. En primer término, por la afectación que provoca en el derecho a ser oído previsto en el art. 14 del PIDCyP y 8º de la CADH. La irrazonable brevedad de estos plazos provoca la imposibilidad de revisión del Tribunal Superior de esta Ciudad Autónoma, dado que –cabe recordar- estos recursos deben presentarse "fundamentados" (art. 28, primer párrafo, y 33, segundo párrafo, Ley Nº 402). En este sentido, los recursos de inconstitucionalidad y de queja tienen una serie de requisitos "formales", exigencias de índole procesal que deben cumplirse ineludiblemente al tiempo de su articulación y cuya importancia es tal que su ausencia determina la inadmisibilidad del recurso. 


En este mismo orden de ideas, nuestra Corte Federal ha descalificado por ser contrarias a la garantía de la defensa en juicio a aquellas normas legales o reglamentarias que no incluían un término razonable para deducir una impugnación, impidiendo fundar adecuadamente los argumentos contrarios al pronunciamiento cuya modificación se pretendía. De lo contrario, se advirtió, se torna ilusorio el derecho de defensa.

En segundo lugar, se afecta una de las garantías mínimas establecidas en la Convención Americana, cual es "el derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior" (párrafo 2º, inc. h), el que rige en cualquier clase de procesos. 

Asimismo, el art. 25, párrafo 1º de la Convención Americana,  incorpora, según tiene dicho el Tribunal Interamericano, el principio de la efectividad de los instrumentos o mecanismos procesales de protección destinados a garantizar los derechos fundamentales de la persona, los cuales deben sustanciarse de conformidad con las reglas del debido proceso legal. En esta línea de pensamiento, para que los Estados parte cumplan su obligación contenida en el art. 25.1 CADH, no basta con la existencia formal de tales recursos, sino que ellos deben: a) brindar a la persona la posibilidad real de interponer el recurso que le permita alcanzar, en su caso, la protección judicial requerida; b) dar resultados o respuestas al fin para el que fueron creados; c) dar resultados o respuestas a las violaciones de derechos contemplados en la Convención. 


XIII. FORMULA RESERVA


Dado el caso constitucional y la índole federal de gran parte de los argumentos desarrollados en la presente (derecho a la salud integral: establecido en el art. 12 del PIDESC, 10 del Protocolo de San Salvador, 24 de la CDN, art. 42 de la CN y art. 20 de la CCABA; derecho a la alimentación: establecido en el art. 11 del PIDESC, 12 del Protocolo de San Salvador, 24 y 27 de la CDN, y art. 20 de la CCABA; derecho a la igualdad y a la no discriminación: establecido en el art. 2.2 del PIDESC, 1.1. de la CADH, 2 y 26 del PIDCyP, 2 de la CDN, art. 16 de la CN y art. 11 de la CCABA; derecho a la autonomía personal: establecido en los arts. 5 y 12 de la CDN, art. 19 de la CN y art. 11 de la CCABA; todos ellos tratados internacionales de derechos humanos cuya jerarquía constitucional fuera consagrada por el artículo 75 inc. 22 de nuestra Ley Fundamental), es que formulamos la reserva de interponer oportunamente el caso constitucional ante el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad (art. 10 de la Constitución de la Ciudad) y recurso extraordinario federal ante la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nación (art. 14 de la ley 48), para el supuesto improbable en que dichos planteos no fueran aceptados por V.S.

XIV. AUTORIZACIONES


Solicitamos se autorice a la Dra. Romina Faerman, DNI 25.248.268, a la Dra. Mariela Aisenstein, DNI 29.501.488, a la Dra. Daniela Dania, DNI 32.764.458, a la Dra. María Pía Loredo Bader (DNI: 22. 657.641), a la Dra. Graciela Bralo (DNI: 10.784.606) y a los Dres. Sebastián Cayzac (DNI: 26.310.531), Federico Kaimakamian Carrau (D.N.I. 27.215.267) y Federico Orlando, (DNI 30.978.713), a la Srta. Vanina Veron, DNI 36.863.145 y a la Sra. Flavia Toselli (D.N.I. 29.952.040) a examinar el expediente, retirar oficios, copias, testimonios, diligenciar mandamientos, cédulas, retirar el expediente en préstamo y, en general, a realizar cualquier gestión tendiente a controlar las presentes actuaciones.
 
Facultamos también a las Dras. María Pía Loredo Bader (DNI: 22. 657.641)  y Graciela Bralo (DNI: 10.784.606 y a los Dres. Sebastián Cayzac (DNI: 26.310.531) y Federico Kaimakamian Carrau (D.N.I. 27.215.267)  para que dejen constancia en el libro de asistencia cuando el expediente no se encuentre en Secretaría, de conformidad con lo previsto en el artículo 117 del Código del Fuero.


XV. PETITORIO

 
En consecuencia, en virtud de las consideraciones de hecho y de derecho expuestas precedentemente, solicitamos a V.S. que:


1. Nos tenga por presentados por parte en el carácter invocado, y por constituido el domicilio indicado.


2. Se nos tenga por presentada la demanda de amparo


3. Se haga lugar a la medida cautelar solicitada.


4. Tenga por ofrecida la prueba y acompañada la documental.


5. Se dé traslado de la presente acción al Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. 


6. Se declaren las inconstitucionalidades peticionadas en este escrito.


7. Se haga lugar al amparo interpuesto, ordenando al GCBA a que cumpla con su obligación constitucional de garantizar el derecho a la salud integral, a la alimentación, a la igualdad y a la autonomía personal de todos los niños, niñas y adolescentes y personas con padecimiento en su salud mental que soliciten las prestaciones previstas en los programas alimentarios de la Ciudad de Buenos Aires. Para ello, solicitamos se ordene a la demandada adecuar la política pública en materia de alimentación para que de manera inmediata y permanente se garanticen los derechos referidos. 

A estos fines, peticionamos que se ordene la inclusión en un plazo razonable al Programa “Ciudadanía Porteña. Con todo derecho” de todas las personas que así lo soliciten. Mientras se sustancia la inclusión, solicitamos que para aquellas personas receptoras del Programa Ticket Social, se ordene que se adecúe el monto de la prestación obtenida, como mínimo, a las pautas previstas en el Programa Ciudadanía Porteña, hasta tanto se haga efectivo el acceso a este último. 

8. A todo evento, tenga por efectuada la reserva del caso constitucional y federal.

  




Proveer de conformidad

 





SERÁ JUSTICIA 
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