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Abstract

El propósito del presente trabajo es abordar el derecho a la vivienda desde los fundamentos del igualitarismo. En los últimos quince años las diferentes estrategias con que se abordó la problemática de la vivienda estuvo signada por el ajuste presupuestario durante la década del ´90, por marcos institucionales cambiantes, y por política segmentadas que buscaron resolver la problemática a partir de la entrega del lote familiar (Plan Arraigo), la construcción de viviendas populares (FONAVI), la creación de programas focalizados como el Plan de Mejoramiento de Barrios, etc. pero sin tener un real impacto sobre una población objetivo  que se agiganta año tras año. La visión de esta problemática ha variado desde la concepción como política ligada al desarrollo social, hasta las puramente enfocadas desde el punto de vista de la “obra pública, pasando por las visiones “bancarias” a partir del intento –frustrado hasta el presente- de que los bancos comerciales fijen líneas de crédito accesibles para la primera vivienda famisliar. Todo esto con el consiguiente pasaje de los fondos de un ministerio a otro y la diversificación de planes alojados en varias dependencias pero sin una real integración de los mismos. 

Es por eso que a partir de este trabajo no nos hemos centrado en  relevar cifras, realizar diagnósticos ni proponer políticas específicas, sino que proponemos volver a los principios y revisar los fundamentos del derecho a la vivienda desde las concepciones denominadas genéricamente como Igualitarias. Revisar los fundamentos es también intentar poner en mano de aquellos que padecen la falta de una vivienda digna,  herramientas para peticionar por sus derechos ante las autoridades y ante los tribunales. 

El debate sobre los fundamentos de este derecho intenta también aportar elementos que lleven a la convicción tanto para las autoridades como para los diseñadores de políticas, sobre el carácter prioritario del derecho a la vivienda que supere la inofensiva e ineficaz declamación que se ha evidenciado en los últimos años sobre esta temática.

Hemos elegido como vía de interpretación y abordaje, analizar el derecho a la vivienda a partir del Fallo de la Cámara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de la Ciudad de Buenos Aires “MANSILLA Maria Mercedes c/ GCBA sobre Amparo (art. 14 de la de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires CCABA”- Expte: Exp. 13814/0. Sala I de la Cámara Contencioso Administrativa y Tributaria de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires).
 A partir de este caso particular avanzar sobre las implicancias que el establecimiento de una política social tiene una vez adoptada, la necesidad de buscar estabilidad en las mismas y de que constituyan un “piso” bajo el cual no se puede retroceder. La visión que presentaremos también involucra integrar las denominadas “Políticas de Emergencia” o “paliativas”con el conjunto de las políticas de desarrollo social. 

Reseña del Caso

La señora Mansilla María Mercedes (actora) se encontraba en situación de emergencia habitacional junto con sus hijos menores de edad por lo que accede a los beneficios de un programa instituido por el Decreto 895/02, que básicamente consistía en el otorgamiento de un subsidio por una suma de dinero que se pagaba en cuotas iguales y consecutivas por un período de seis meses. El programa de marras suspendía el pago una vez finalizado el período sin tener en cuenta si la situación de emergencia había cesado o no. La actora una vez finalizado el período y no viendo resuelta su condición de emergencia habitacional interpone un recurso de amparo con el fin de que se mantenga el otorgamiento del subsidio mientras continúen los extremos que motivaron el otorgamiento del mismo. Este planteo tuvo acogida favorable en primera instancia y por apelación del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires llega al Tribunal de Alzada. Esta instancia, en un fallo ejemplar por la calidad de sus fundamentos confirma la sentencia de primera instancia con los votos de los Dres. Horacio G. A. Corti, Carlos F. Balbín y Esteban Centanaro (en disidencia).
  

El caso nos mueve a la reflexión y el debate sobre múltiples facetas desde la filosofía política y del derecho, así como también desde la ética en el diseño de políticas públicas:

a) Cuál es la naturaleza del derecho a una vivienda digna establecido por el art. 31 de la CCACBA. 

b) Cuál es el límite de la ingerencia del poder judicial en la operatividad de esos derechos.

c) Cuál es la vinculación entre los derechos socioeconómicos y el ideal de la igualdad.

d) Cuál es la idea de progresividad del derechos y su posibilidad de retrotraerlos

e) Cuáles son los presupuestos filosóficos que subyacen en la tensión entre políticas sociales y restricción presupuestaria.

Naturaleza del Derecho a una Vivienda Digna

El caso presenta interés dado que mientras otros derechos socioeconómicos –como los ligados a reclamos de jubilados y pensionados, el tope a las indemnizaciones por despido o por siniestros laborales, por ejemplo- han sido reconocidos por la CSJN estableciendo la inconstitucionalidad de determinadas normas, no ha sido tan clara con el derecho a la vivienda digna.

El derecho a la vivienda digna es un derecho vinculado directamente a las cuestiones socioeconómicas. Rawls en su revisión a su clásica obra “Una Teoría de la Justicia” denominada “La Justicia como Equidad”, hace una distinción importante al situar a la justicia como equidad en el plano de “una concepción política de la justicia, no una concepción general”
. En su concepción esto significa que se aplica a lo que denomina Estructura básica de la Sociedad, entendida como “el modo en que las instituciones políticas y sociales de una sociedad encajan en un sistema de cooperación social, y el modo que asignan derechos y deberes básicos y regulan la decisión de las ventajas que surgen de la cooperación social”
. La idea de “justicia como equidad” no debe entenderse entonces como una doctrina moral filosófica de las que el autor denomina comprehensivas. Su nivel se mantiene en el plano de la filosofía política, ligada a la idea de sociedad democrática, y en este sentido permite la convivencia de múltiples visiones comprehensivas en el seno de una sociedad, en la que la estructura básica es visualizada como justa, lo que funciona configurando  un “trasfondo de justicia” aceptado por todos. Dicho trasfondo se materializa a partir de la cooperación social cuyos principales rasgos son: a) Que está guiada por reglas procedimentales reconocidas por los participantes y que las consideran justas y apropiadas para reglar la cooperación; b)Existe entre ellos reciprocidad mutua que hace a la cooperación equitativa; c) Existe ventaja racional en la acción de cooperar para alcanzar su propio bien.

Para abordar las cuestiones ligadas a los derechos socioeconómicos y la igualdad, resulta de utilidad partir de los dos principios de justicia de Rawls que están íntimamente relacionados con su concepción de igualdad. Partiremos de los principios revisados por el autor en “La Justicia como Equidad” que seguidamente transcribimos:

a) Cada persona tiene el mismo derecho irrevocable a un esquema plenamente adecuado de libertades básicas iguales que sea compatible con un esquema similar de libertades para todos; y

b) Las desigualdades sociales y económicas tiene que satisfacer dos condiciones: en primer lugar, tienen que estar vinculadas a cargos y posiciones abiertos a todos en condiciones de igualdad equitativa de oportunidades; y en segundo lugar, las desigualdades deben redundar en un mayor beneficio de los miembros menos aventajados de la sociedad (el principio de diferencia).

Para este autor las desigualdades que hay que atacar son las que surgen de “la fortuna” aquellas que por el lugar de nacimiento, las condiciones familiares etc puedan influir sobre las oportunidades, de tal forma que a aptitudes innatas similares en términos de talentos, deberían tener las mismas posibilidades de desarrollo, sin importar su origen. De esta forma, las instituciones de la estructura básica deben atemperar y eliminar en la medida de lo posible las desigualdades que surgen de la fortuna o suerte.   

Pero además precisa que para que esto sea posible se requiere de una “estructura básica de la sociedad” que permita regular las tendencias del puro devenir de las fuerzas del mercado de largo plazo, y esto se logra a partir del tipo de marco institucional en el que esas fuerzas se desarrollan, en especial aquellas que influyen en la dominación política y  las derivadas de la educación para la ciudadanía. Precisamente esas reglas que estructuran la cooperación son las que van a permitir identificar a los menos aventajados, que serán quienes tengan expectativas más reducidas de acceder a lo que Rawls denomina “bienes primarios” que son aquellos que permiten la igualdad de expectativa de desarrollarse como personas morales. La incidencia variará de una sociedad a otra dependiendo del esquema diseñado de cooperación social. Esta última idea nos parece de importancia a la hora de evaluar la importancia en el acceso a una vivienda digna y un hábitat adecuado, que inciden sobre las expectativas de vida, de realización personal, del cumplimiento de un plan de vida y del auto respeto personal.   

Pero es a partir de aquí que Rawls le asigna un “nivel” a cada principio o parte de cada principio: El primer principio, al que denominamos Principio de Igual Libertad, se aplica al rango constitucional y a la estructura básica pero principalmente al primero.

El segundo principio –incluyendo la primera parte a la que denominamos Igualdad de Oportunidades y a la segunda parte denominada Principio de Diferencia- se encuentra subordinado al primero, en tanto y en cuanto se ejercen en un marco institucional que permite el ejercicio de la libertad y de las oportunidades en forma equitativa. A través de esta preeminencia se evita que, bajo la excusa de beneficiar a una supuesta mayoría, pueda vulnerarse la libertad personal. En la idea de Rawls los principios de la justicia como equidad se establecen en cuatro etapas:

a) Adopción de los principios bajo el velo de ignorancia

b) Etapa de Convención Constituyente donde se adoptan los derechos del primer principio, 

c) Etapa de aprobación legislativa donde se incorporan los derechos vinculados a las dos partes del segundo principio.

d) Aplicación por los administradores e interpretación por los jueces.

Por último Rawls reafirma que los dos principios se aplican en diferentes etapas y que si bien ambos tienen naturaleza política, tienen papeles diferentes en la conformación de la estructura básica. 

Esta secuencia tiene efectos dado que para el autor que estamos siguiendo, el Principio de Diferencia requiere para ser aplicado de “tecnologías”, información y mecanismos de gestión que sólo puede adquirirlas el gobierno o la administración, pero por su complejidad de manejo y de acceso a esa información, la magistratura no está en condiciones de obtener
. Notamos entonces dos problemas en el esquema de Rawls: en primer lugar que es adecuada para situaciones de “escasez moderada”
, pero presenta desajustes para situaciones de desigualdades oceánicas como las de los países Latinoamericanos, donde hace falta algo mas que nivelar el terreno. La misma situación pude verificarse en sociedades con grandes excedentes. Pero por otra parte, la incorporación de derechos en los países Latinoamericanos también fue diferente a la de los anglosajones y de tradición en el common law. Y nos parece importante detenernos en esta secuencia de aplicación de los principios dado que la historia constitucional de los países latinoamericanos ha incorporado progresivamente los derechos económico sociales a sus constituciones a partir de reformas constitucionales que le han dado rango constitucional a esos derechos. 

En primer lugar el derecho a una vivienda digna pertenece a los derechos socioeconómicos también denominados como de segunda generación. Este tipo de derechos han sido incorporados a la legislación nacional desde principios del siglo XX y tuvieron su época de apogeo en la década del 40 y 50. En la Constitución Nacional de 1949 por primera vez ingresan al nivel de rango constitucional y con la derogación de esa Constitución por la Revolución Libertadora, permanecieron en el art 14bis. En la Constitución de 1994 estos derechos fueron reordenados y ampliados tanto en el texto constitucional como a partir de la incorporación de los Tratados Internacionales en el mismo nivel de las normas de la Constitución. Así ingresan al sistema jurídico argentino con ese rango múltiples Tratados, destacándose el Pacto de San José de Costa Rica. 

Es así que el Derecho a una vivienda digna está específicamente contemplado en múltiples normas de carácter constitucional:

· Art. 14 bis de la Constitución Nacional

· Declaración Universal de los Derechos Humanos, art. 25.1

· Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre, art. XI

· Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, art 11

· Convención sobre Eliminación de todas formas de Discriminación contra la Mujer

· Convención sobre los Derechos del Niño, art 27.2

· Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, arts. 20 y 31.

  La Constitución de la Ciudad de Buenos Aires en su estructura de derechos dispone en el Capitulo V titulado “Hábitat” el derecho a una vivienda digna y a un hábitat adecuado. Pero avanza en la redacción del art. 31 en tres incisos que a nuestro juicio no dejan dudas sobre su importancia y aplicabilidad; en virtud de lo cual quedan bajo el control judicial. Nos interesa principalmente el inc 1 en el que sostiene que “la Ciudad...Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura y de servicios, dando prioridad a las personas de los sectores de pobreza crítica y con necesidades especiales de escasos recursos”.
El carácter “progresivo” es la primer nota a destacar y que está en línea con lo sostenido por los distintos Comités Internacionales sobre derechos humanos: los estados deben llevar adelante acciones positivas en un lapso razonable de tiempo, sostenidamente y demostrando que los diferentes problemas sociales alcanzan objetivos mediatos e inmediatos. Estos objetivos se llevan a cabo a través de la elaboración y ejecución de políticas públicas adecuadas dentro de las posibilidades presupuestarias.

La otra nota distintiva del artículo es que establece un orden de prelación a favor de los “sectores de pobreza crítica”. Muchas veces este orden es alterado al interior de los programas por prácticas clientelares, pero es habitual que el orden se altere en el presupuesto en su conjunto, dando prioridad a políticas que no tienden a nivelar a los sectores sociales sino que privilegian cuestiones como el pago de deudas, gastos superfluos, etc. 

Dworkin comparte con Rawls la concepción de la igualdad como mecanismo para reducir los efectos surgidos de la suerte. Pero también abona la idea de los merecimientos que surgen del esfuerzo y el daño “moral” que puede producir en la productividad de una economía el sostenimiento de aquellos que no han asumido su cuota de responsabilidad .Esta es una idea propia de los autores conservadores, sin embargo Dworkin la incorpora como una forma de que los hombres se hagan cargo de sus decisiones y absorban el costo de las mismas. Distingue el factor “suerte” entre: la suerte pura que está ligada a la idea de fatalidad y accidente; y la suerte opcional que esta vinculada a la elección del hombre. La forma de vincularlas y de acercar ambas clases de circunstancias es a través de la institución de una amplia estructura de seguros, que permita estructurar un sistema de protección. En resumidas cuentas, en la medida que los infortunios estén contemplados dentro del esquema de seguros, quien no haya sido previsor y adoptado una cobertura, no queda comprendido entre los que merecen el rescate de la sociedad o del estado, asumiendo la responsabilidad de esa imprevisión
. Dworkin sitúa su asamblea imaginaria ya no detrás de un velo sino en una isla desierta donde los bienes se subastan hasta superar el denominado “Test de la Envidia”, donde la distribución puede ser sensible a las preferencias pero no a las diferencias de talento. Su preocupación por los más desfavorecidos difiere de la de Rawls en su Principio de Diferencia. El seguro le garantizará no estar en la situación menos favorecida ante los avatares de la suerte y a partir de allí el lugar hasta donde llegue en la escala social estará determinada entre otras cuestiones por el esfuerzo, que es un factor legitimante de desigualdades. Esto claramente lo distingue de Rawls para quien el esfuerzo personal también surge de un característica natural. 

Elizabeth Anderson
 critica duramente la concepción del igualitarismo de la suerte y la idea del test de la envidia como punto de partida de la justicia distributiva. La autora en  What is de point of equality?, argumenta que es insostenible basar la agenda de la desigualdad en la suerte sino en aquellas condiciones sociales ligadas a la idea de dominación y opresión. La idea de igualdad debe estar ligada a la creación de una comunidad en la que la gente se situara en relación equitativa y cooperativa entre si. Lo que busca la autora es que el concepto de igualitarismo se dirija a remover las cuestiones que lleven a la dominación de unos sobre otros. Dentro de esos factores se destaca la diferencia en la tenencia de riquezas. Anderson propone un modelo de democracia participativa y equitativa. La autora toma nota de las implicancias sobre el poder y la dominación que surgen por la posesión de riquezas y concentra la agenda igualitaria en la remoción de esas situaciones. Sostiene que el problema del igualitarismo de la fortuna reside en que basa su desarrollo en compensar a la gente de la “inmerecida mala suerte”, perdiendo de vista el sentido de una política igualitaria que es terminar con la opresión y crear una sociedad donde existan relaciones de igualdad entre los miembros. Denomina a esta posición “igualdad democrática”, que busca integrar principios de distribución con demandas de respeto. El punto importante es que los ciudadanos hacen sus reclamos en razón de su igualdad y no de su debilidad. 

En su aguda crítica a los postulados de los igualitaristas de la suerte, Anderson los muestra como un híbrido entre el esquema institucional del capitalismo para asignar los bienes a partir del mercado en aquellas cuestiones que tienen que ver con la libre opción personal , y de las instituciones del estado de bienestar para asegurar la distribución de aquellas cuestiones que amortigüen las circunstancias que escapan a la elección (la pura suerte o desgracia). Pero acercándonos al eje de su posición crítica, la autora señala que, “centrados en corregir las injusticias supuestas de la naturaleza, los igualitaristas de la suerte se han olvidado de que el tema primario de la justicia son los arreglos institucionales que generan las oportunidades de la gente”
. Para Anderson la igualdad basada en el valor moral de las personas tiene su mejor expresión institucional en la sociedad democrática como opuesta a la sociedad jerarquizada, preocupándose no ya por la distribución de los bienes en sí, sino de las relaciones dentro de las cuales se distribuyen esos bienes.    

En el mismo sentido que Anderson, Amartya Sen aporta una visión a mi juicio más comprensiva de la igualdad a través del concepto de capacidades básicas que surge de desplazar la atención en la lista de bienes para situarse en lo que esos bienes suponen para determinadas personas a fin de que se desarrollen y funcionen plenamente como ciudadanos en la sociedad civil. Sen reconoce que esto puede visualizarse como una extensión natural de la concepción rawlsiana de los bienes, pero en la medida que se parta de la idea de necesidad de dichos bienes para determinadas personas. En Rawls las condiciones de la situación original homogeneizan a los participantes de tal forma que sus diferencias se borran. Sen, como otros autores considera que en la realidad “la diversidad de los seres humanos tiene consecuencias muy serias, que afectan no sólo a la concepción utilitarista de bien social, sino también otros, incluso la concepción rawlsiana de igualdad”
. Sen hace hincapié en la intensidad de las necesidades que hace que un mismo bien social tenga diferentes significados para las personas. Es así que relaciona el concepto de necesidades con el de capacidad bajo el concepto de igualdad de capacidades básicas. Este concepto puede adecuarse mejor al tema del derecho a la vivienda digna y a la realidad tanto de la diversidad de los seres humanos como de la realidad latinoamericana. De hecho para actuar plenamente en una sociedad democrática y “funcionar en igualdad de condiciones supone no solamente la habilidad de ejercitar efectivamente los derechos políticos, sino también de participar en las diversas actividades de la sociedad civil en términos generales, incluyendo la participación en la economía”
. Esto supone tres aspectos de la capacidad individual: Como ser humano, como participante del sistema de producción y como ciudadano en el sistema democrático. Sin lugar a dudas el derecho a una vivienda digna está dentro de esos derechos indispensables para el ejercicio de una igualdad democrática

Los jueces del caso parecen apoyarse en esta visión cuando sostienen que “ todos los derechos constitucionales a criterio de esta Sala tienen fuerza normativa y deben ser asegurados por el Estado, ya sea mediante la abstención de acciones, ya sea mediante la realización de acciones positivas”
. 
La CSJN en el fallo “Sánchez” dio cuenta de los argumentos presupuestaristas y sostuvo que “la Corte ratifica los principios básicos de interpretación sentados acerca de la naturaleza sustitutiva que tienen las prestaciones previsionales y rechaza toda inteligencia restrictiva de la obligación que impone al Estado otorgar jubilaciones y pensiones móviles, según el art.14bis de la Constitución Nacional”
. 

No cabe duda que lo anterior es aplicable al derecho a la vivienda digna atento a que los derechos humanos deben interpretarse como interdependientes y complementarios. En este sentido los Jueces de la Cámara sostuvieron que “la interdependencia de los derechos es evidente, pues por ejemplo, resulta difícil pensar de qué manera puede estar protegido el derecho a la salud si no se tiene techo o si se vive en condiciones infrahumanas de hacinamiento….De igual manera no se ve de qué forma, por ejemplo , los niños que forman parte de la familia podrían ejercer el derecho a la educación si ellos, antes y después de asistir a sus clases, tienen que desarrollar su vida en la calle.”

Surge a nuestro juicio claramente estas ideas como emparentadas con el concepto de igualdad en las capacidades básicas. Adolecer de un hábitat y una vivienda digna impide ni más ni menos que de disponer de una “sede” donde ejercer derechos tan elementales como el de la intimidad, la educación o la salud entre otros. El Fallo trae a su vez en su fundamentación, el conocido Fallo “Ercolano”
 donde refiriéndose a la debilidad relativa de quien no tiene a disposición una vivienda digna sostuvo que “es más indispensable que cualquier servicio público. Los medios de comunicación, la provisión de agua y el alumbrado pueden reemplazarse, si fueren excesivamente  oneroso, por otros más rudimentarios. Es posible abrigarse o alimentarse mas o menos bien. Todo esto es elástico y a la medida de la situación pecuniaria de cada uno. Pero no hay posibilidad de habitar parcialmente. Se tiene o no se tiene habitación”.  

Acierta también el Fallo que analizamos al sostener que el sistema internacional de derechos humanos es un sistema creado en protección de las personas que viven bajo la jurisdicción de los estados parte de los Convenios. Esto está en línea con la concepción de Dworkin y todo su sistema teórico que se basa en los derechos como sistemas de protección de los ciudadanos contra las posibles agresiones de los estados y las circunstanciales mayorías.

El margen de intervención del Poder Judicial:

En el caso que traemos a análisis también se presenta el conflicto entre la administración y el poder judicial. En el fallo que analizamos una de las discusiones tiene que ver con el carácter de los derechos socioeconómicos y el modo que obligan a la administración en lo que se refiere a la realización de acciones positivas. De hecho en la apelación del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires se adujo que el derecho a la vivienda digna era un derecho reglamentado y sólo obligaba a la administración a crear un marco favorable para el acceso a ese derecho. Además de argüir cuestiones ligadas a las restricciones presupuestarias,  apeló al expediente de la zona de reserva de la administración para impugnar el fallo de primera instancia que lo compelía a realizar acciones positivas.

Rawls  parte de la idea de sociedad como un “sistema equitativo de cooperación social a lo largo del tiempo de una generación a otra”
. Esta imagen nos lleva a pensar en una preocupación presente pero sostenible en el tiempo, donde los miembros de esa sociedad “participan” en esa cooperación. Y lo hacen a partir de la concepción de la autonomía personal que es reconocida por nuestra Constitución Nacional en su artículo 19. Los jueces del Tribunal definen en los términos de Carlos Nino este concepto: “es el que sirve para determinar el contenido de los derechos individuales básicos, ya que de él se desprende cuáles son los bienes que esos derechos protegen. Tales bienes son las condiciones necesarias para la elección y materialización de ideales personales y los planes de vida basados en ellos.”
 Así el Tribunal reivindica el derecho a receptar la demanda e intervenir en virtud de la necesidad no ya de decidir sobre políticas concretas –que están claramente en cabeza de la administración- sino de asegurar un piso de inclusión social para casos concretos. La Sala sostiene en el fallo que “el derecho a condiciones mínimas de inclusión social es un derecho fundamental que resulta imprescindible para el ejercicio de la autonomía individual... el Estado no sólo debe abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos individuales sino que tiene, además , el deber inexcusable de realizar acciones positivas, de manera que el ejercicio de los mismos no se torne ilusorio.”

En su fallo, el Tribunal sostiene que el derecho a una vivienda digna no lo entiende como “el derecho a la propiedad sobre ella, sino el de vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte, es decir la disposición a un espacio físico adecuado”.

Dworkin avanza más ahondando el espíritu de la propuesta de Rawls en tanto y en cuanto se plantea cuándo los derechos son “cartas de triunfo”. Al analizar las implicancias morales del razonamiento de Rawls partiendo de la posición hipotética original, sostiene que la justicia como equidad “descansa sobre el supuesto de un derecho natural de todos los hombres y mujeres a la igualdad de consideración y respeto, un derecho que poseen no en virtud de su nacimiento, sus características, méritos o excelencias sino simplemente en cuanto seres humanos con la capacidad de hacer planes y de administrar justicia”
. Y esto debe verse reflejado en el diseño de las instituciones políticas. Este autor rechaza las posiciones positivistas que separan derecho y moral y sostiene que “la Constitución funde problemas jurídicos y morales”
, y cuando una ley lesiona o invade los derechos morales, el conflicto pone en tensión el sistema institucional y pone a prueba si los derechos de los ciudadanos son o no “en serio”. Los derechos tienen esa características cuando son interpretados como derechos que pueden ser oponibles al estado. Se tratan de derechos en contra del gobierno y eso lo da la posibilidad de infringir la ley que haya lesionado un derecho moral. Precisamente esta es la característica de los derechos en contra del gobierno. Para Dworkin, “recortar un derecho es mucho mas grave que extenderlo...Una vez que está concedido, el simple hecho de que la sociedad pagaría un precio mayor para extenderlo no puede ser un argumento para restringir un derecho.”
 Valga esto como una ataque convincente y certero hacia las posicione utilitarias y sus derivados “presupuestaristas” a las que son tan afines los planificadores financieros de los presupuestos públicos. Entendemos que el espíritu de esta idea está presente en el fallo que analizamos. La Cámara entendió que la Ciudad de Buenos Aires se encuentra cumpliendo con sus obligaciones constitucionales a través de sucesivos planes de vivienda y de subsidios, sin embargo interpretó –acertadamente según nuestra opinión- que en el programa instituido por el decreto 895/02, con el fin de atender la emergencia de familias en “situación de calle”, la culminación de la prestación antes de que estuviera resuelta la causa principal constituía una violación a los derechos constitucionales en virtud del principio de no regresividad o de no retroceso social que veda la posibilidad de adoptar medidas que empeoren el estándar de vigencia de los derechos sociales” 
  

Esto nos lleva a la cuestión de la interpretación del derecho y de la posibilidad de hacerlos valer ante los tribunales. Para Dworkin  el juez tiene una función no creadora del derecho sino garante del mismo. Y lo hace a partir del razonamiento judicial a partir de aplicación del material que tiene a disposición, que son las normas, las directrices y los principios. Mientras para el positivismo sólo hay normas a aplicar y el juez decide en aquellos casos en que existan lagunas o contradicciones (Hart), para Dworkin además de normas existen directrices y principios que se identifican por su poder argumentativo. Mientras las directrices refieren a objetivos sociales a alcanzar, los principios hacen referencia a la justicia y a la equidad y es en este punto donde derecho y moral se funden. 

Uno de los debates del caso se centró en la intervención judicial distinguiendo entre derechos programáticos y operativos. Mientras estos últimos se aplican en forma directa, aquellos requieren por parte de la administración la planificación de la ejecución y por parte del legislativo su reglamentación. Para el tribunal de alzada, si bien es cierto que la reglamentación es necesaria, no es menos cierto que se requiere del cumplimiento de un piso actividad positiva por parte de la Administración que no puede ser excusado por una reglamentación deficiente o por la lisa y llana falta de la misma. En este sentido la Sala toma las ideas sobre el papel de los jueces anteriormente reseñadas de Dworkin sosteniendo “que la mejor interpretación posible de la Constitución (“to see  it in its best light”,según la afortunada expresión de Dworkin) a la luz de los valores y principios que le son subyacentes, pero también a la luz de la particular historia argentina, donde tanto el autoritarismo como las políticas de exclusión social han sido constantes, es la que no llega a distinguir entre derechos operativos y programáticos”
. El derecho a la vivienda no puede caer en la pura discrecionalidad de la administración, por lo que el Poder Judicial es competente para actuar en defensa y reconocimiento de esos derechos en la medida en que se no se llegue al piso mínimo como claramente se ve en el caso a partir de los informes de los asistentes sociales y de la asesoría legal. Y precisa el Fallo que su actuación se limita a la decisión sobre una controversia concreta corroborando: a)Si la administración cumple con su deber de reconocer en forma progresiva el derecho de acceso a  la vivienda y b) Si en su caso diseñó políticas para asegurar su vigencia. Una vez realizado dicho control corresponde verificar la razonabilidad  de las medidas en tanto cumplan con los estándares determinados por los compromisos adoptados por tratados internacionales y que mínimamente se refieren a la atención de aquellos que se encuentran en situación de emergencia.      

Entendemos entonces que la mayor injerencia del Poder Judicial lejos de afectar la división de poderes acrecienta el campo de participación en la sociedad democrática, abre un vía para que lo más débiles hagan valer sus derechos. En las jóvenes democracias latinoamericanas donde la debilidad de la sociedad civil es evidente y las desigualdades se traducen en esquemas de dominación que actúan sobre el aparato del estado condicionando sus políticas, la intervención del poder judicial es una vía idónea para  alcanzar los ideales de igualdad.
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volver al inicio
� El presente trabajo comenzó a gestarse en el marco de la materia “Etica, Bien Común y Estado” de la Maestría en Administración y Políticas Públicas de la Universidad de San Andrés a cargo del Profesor Marcelo Alegre y a la luz de conceptos desarrollados en dicha cátedra, por lo cual no se profundizarán cuestiones referentes al procedimiento.


� La importancia de la resolución de este caso reside en el hecho de que en una situación similar el “Caso Panza, Angel c/GCBA s/ amparo” el Superior Tribunal de Justicia de la ciudad en fallo dividido (con las disidencias de los jueces Ruiz y Maier) revocó la decisión de esta Sala alegando que los fundamentos no eran suficientes para imponer al GCBA una función propia de un órgano político. En el caso que analizaremos la Sala I se preocupa por hacer una completa fundamentación afirmando el carácter operativo de los derechos humanos y económico sociales, y por otra parte la facultad de los magistrados para realizar el control de constitucionalidad.  


� Rawls, John. “La Justicia como Equidad. Una reformulación” Ed. A cargod e Erin Kelly-Paidos Estado y Sociedad 4.2.


� Ibid anterior 4.1.


� Conf. Alegre, Marcelo. Universidad de San Andres. 2006.


� Conf. Alegre, Marcelo. Universidad de San Andres . 2006.


� Entiendo como injustas las críticas hacia Dworkin al respecto. Se podría pensar que en un estadío en el que el sistema de seguros se encuentre con grados de desarrollo y sofisticación altos, se pueda “descontar” de la acción igualitaria un costo actual neto del seguro y que la acción de nivelación sea distinta para el que fue previsor o se esforzó respecto de quien no lo hizo. De esta manera no es necesario caer en la acción salvaje de dejar desangrándose en la calle al automovilista que no se aseguró  como sugieren algunos autores. (Ver Anderson, Elizabeth idem siguiente, citando a Raskowski) 


� Anderson, Elizabeth S. What is the point of Equality?. Ethics, Jan 1999. 


� Ibid ant. Sección “Las enfermedades del igualitarismo de la suerte”.


� Sen, Amartya. ¿Igualdad de qué?en Conferencias Taner sobre valores humanos. Stanford University 1979.


� Anderson ibid anterior, en un comentario sobre Sen.


� Fallo Considerando XXII


� Fallo Sánchez del 17 de mayo 2005 citado en el Fallo Mansilla


� Fallo punto XXII


� “Ercolano, Agustín c/ Lanteri de Renshaw, Julieta. (Fallos:136:161).


� Ibid anterior 2.1 


� NINO, Carlos Santiago. “Fundamentos de Derecho Constitucional”, Ed. Astrea.pag 167.


� Del Fallo punto V


� Punto VII del Fallo.


� Dworkin, Ronald. “Los Derechos en Serio”. Cap. 6 La Justicia y los Derechos. Ed Ariel 1977.


� Dworkin, Ronald. Ibid ant. Cap. 7. Los Derechos en Serio. 


� Ibid anterior. Cap 7 parte 3.


� Fallo considerando XII


� Fallo punto XXXIV
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