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RESUMEN

El CETIM es una organizacion clave dentro de la ONU la cual afirma que en el
mundo hay 100 millones de personas sin un hogar y méas de un billon de personas viven en
alojamientos precarios. Nuestro pais no escapa a esta realidad y miles de personas enfrentan
esta situacion diariamente. La normativa que tutela el derecho a una vivienda digna tiene
rango constitucional, pero la reglamentacion que determina la forma en que el Estado
cumplird con la efectivizacion de los mismos es inexistente. Cuestiones politicas,
econdmicas y juridicas entran en conflicto en este asunto. Muchos debates surgen todos los
dias en base a esto y dar respuesta a los mismos sera la meta de esta tesis. El derecho a la

vivienda digna ¢Es exigible?

ABSTRACT

The CETIM is one of the main organazations which belongs to the ONU. This
organization claims that there are one hundred millions homeless people and more than
one billion people live in precarious housing. Unfortunately, a great percentage of
Argentinians are born undergoing this situation and thousands of people face it everyday.
The law which protects the right to adequate housing, has constitutional status, but the
reglamentation which establishes the way that the State will make it valid, does not exist
yet. Political, Economic, and Legal issues conflict on this matter. Many debates are held on
this basis everyday and the answer to them will be the aim of this thesis. Is the right to

adequate housing justiciable?



INTRODUCCION

La sociedad en general y el derecho en particular han sido objeto de numerosas
mutaciones a lo largo del tiempo. La historia del nacimiento de los DESC se puede resumir,
como el paso de un Constitucionalismo liberal o clasico basado en el axioma de que el
mejor gobierno, es aquel que gobierna menos, a un Constitucionalismo Social, que hizo
cambiar el rol del Estado el cual, producto de los nuevos requerimientos exigidos por la
sociedad, pasd a tener un papel mas activo y protagonista con mas intervencionismo

(Ekmekdjian, 1991). Es dentro de este ultimo contexto que aparecen los DESC.

El derecho a la vivienda digna forma parte de esta nueva generacion de derechos
mencionada supra, el cual en los ultimos tiempos ha sido el eje central de multiples debates
y discusiones. La vivienda juega un papel fundamental en el desarrollo de la vida de las
personas, es por esto, que la sociedad toma conciencia de este hecho y lo tutela. El 14 BIS
de la C.N. y el art. 2 y 11 del PIDESC son algunos de los ejemplos de estas hormas que

regulan la temaética en cuestion.

Sin embargo hay que destacar que si bien hay normas que regulan el derecho a la
vivienda digna, las cuales poseen jerarquia constitucional, la legislacion que regula la
materia es muy escasa, lo cual trajo y trae diferentes problemas. Esto es una de las
principales dificultades que afligen a la tematica ya que, si bien los legisladores y la
sociedad en si contemplaron la realidad factica de que la vivienda es fundamental para el
desarrollo de las personas, los mismos jaméas determinaron como el Estado iba a cumplir
con este derecho. Todo esto nos trae a la pregunta esencial y eje fundamental del desarrollo
de este trabajo: ¢(Es exigible judicialmente el cumplimiento del derecho social a una

vivienda digna?

La conceptualizaciéon de los DESC y del derecho a la vivienda digna, la
determinacion de sus titulares y del sujeto obligado (¢Es el Estado?), la importancia del

factor economico y el papel de los jueces cuando estos derechos estan en disputa son



algunos de ellos (¢ Intervienen?), son algunos del resto de los objetivos que se intentara dar

respuesta durante el desarrollo del trabajo.

El estudio e investigacion de la tematica en cuestion exige que se recurra a todas las
fuentes de informacion posible. Los principios basicos, mas precisamente la genesis del
instituto derecho a una vivienda digna es lo que se debe investigar. Autores como Mill,
Locke, Marx, cada uno con sus diferentes corrientes filosoficas colaboraran con este fin.
Ademas, legislacion como la Constitucion Nacional, Tratados Internacionales de Derechos
Humanos y diversos documentos juridicos internacionales que reinan en la tematica seran
clave para el desarrollo del trabajo. La utilizacion de Leading Cases (casos destacados),
junto con la més diversa gama de posturas doctrinarias culminan este conjunto de fuentes
que seran consultadas en pos de ampliar la perspectiva sobre la exigibilidad de este

derecho.

El cuerpo del trabajo cuenta con un nimero de cinco capitulos a desarrollar. Los
mismos fueron dispuestos en un orden logico para llegar de los aspectos mas basicos y

esenciales hasta los puntos mas controvertidos y profundos.

El capitulo primero serd dedicado a la conceptualizacion, historia y legislacion de
los DESC. El segundo capitulo esta focalizado en los elementos de los DESC como la
finalidad, objeto, titulares, sujeto obligado y la calificacion de estos derechos. En el tercer
capitulo se analizara el derecho a una vivienda digna. Su conceptualizacién, importancia y
la determinacidn sobre si es exigible o no seran los temas a tratar. El cuarto capitulo sera
dedicado a fundamentar la ubicacion del sistema econdémico como eje central de la
tematica. El ultimo capitulo esta dedicado a fijar los parametros que deben seguir los jueces
a la hora de intervenir cuando un DESC esté en juego. Un anexo con cuestiones
complementarias se encuentra al final del trabajo con el objeto de terminar de profundizar

la tematica bajo investigacion.



CAPITULO |

Cuestiones preliminares de los DESC

1.1.Concepto de DESC

“Sin conceptos la intuiciéon es ciega y el pensamiento, sin intuiciones, vacio”
(Immanuel Kant citado por Rivadeneira, 2012, Prologo pagina 20). EI concepto de los
DESC es una cuestion particular. Los DESC tienen como objeto dar respuesta ante las
diferentes contingencias que pueden afectar a una persona, ubicandola en una situacion de
desamparo. Es por esto que el concepto que se desarrolle sobre los mismos, no debe ser
fijo, sino mutable. En un mundo tan cambiante, el concepto de los DESC debe ser flexible
y capaz de adaptarse a los diferentes contextos para poder cumplir con su objeto y razon de
ser (Rivadeneira, 2012).

Los DESC son derechos subjetivos de caracter humano a favor de todos y a cargo
del Estado, sobre el cual generan la correlativa obligacion de adoptar medidas tendientes a
lograr equilibrio dentro de la sociedad, protegiendo a aquella persona que, frente a las

diversas contingencias sociales, se encuentra en una situacion de desproteccion.

1.2. Aparicion de los DESC

Uno de los puntos clave que determind la aparicion de los DESC fue el cambio
conceptual que se tenia sobre el Estado en su rol intervencionista dentro la sociedad. En un

principio, una lectura individualista- liberal era la postura predominante. Esta lectura

9



dispone que “la distribucion de la riqueza se opera por si sola, tanto mas equitativamente

cuanto menos injiera el Estado en imponerle reglas™ (Sagii¢s, 1997, pagina 480).

En esta etapa aparecen los derechos civiles y politicos. Estas disposiciones tuvieron
causa en “las reacciones contra las demasias del poder absoluto y en la lucha del Estado
llano contra la monarquia, tratando de ocupar un espacio garantizado de libertad”
(Ekmekdjian, 1991, pégina 67). En otras palabras, estos nuevos derechos civiles y politicos
aparecen como una carta protectora frente a aquel Estado absolutista, cuyo poder ilimitado
se transformaba en el principal creador de desigualdades e injusticias. Una ejemplificacion
de dicha vision sobre el Estado podria ser The Big Brother (EI Gran Hermano), esa creacion
literaria del escritor de la novela 1984, George Orwell, que nos ubica en una realidad
futurista donde el poder del Estado no conoce limites y con el pretexto de ser la Unica
forma de brindar felicidad y bienestar a la poblacion, controla toda su vida eliminando todo

aquel rasgo de libertad y derechos existentes.

Fueron las diferentes crisis mundiales las que hacen cambiar el papel del Estado.
“Se descubre que el hombre, ademas de ser habitante y ciudadano, es trabajador,
empresario, profesional, pobre o rico; que tiene necesidades sociales y econdmicas que no
se garantizan con el mero reconocimiento de los derechos civiles y politicos”. (Ekmekdjian,

1991, pagina 173)

Es de esta manera que se comienza a adoptar una vision social del Estado. El Estado
social de derecho es aquel basado en la justicia social, donde el rol del Estado pasa a ser
mas intervencionista, con el objeto de equilibrar y solucionar aquellas injusticias y
diferencias, producto de una economia de mercado y de las determinadas eventualidades
que se presentan en el desarrollo y evolucién de una sociedad (Sagliés, 1997). Es aqui
donde nacen los DESC.

Las actuales crisis mundiales, sumadas a un cambio generalizado sobre la
importancia del bienestar del conciudadano dentro de la sociedad, hicieron poner a los
DESC en el centro de la mirada, ya que son las crisis y estos contextos de inestabilidad
politica, social y econdmica, las que dotan de una mayor relevancia a los mismos. ¢Cudl es

el motivo? Esto ocurre ya que es en esas situaciones donde las personas se encuentran mas
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vulnerables, indefensas y expuestas frente a las multiples contingencias sociales (como
enfermedades) que las pueden afectar y son los DESC la herramienta clave para

enfrentarlas.

1.3. Marco Legislativo

El problema de los juristas actuales y el motivo principal del por qué ain no hay una
dogmatica con respecto a estos DESC es porque los mismos, a la hora de sentar sus
determinadas posturas, no se apoyan en las pocas, pero suficientes, normas de DESC. Su
omisioén significa la realizacién de opiniones abstractas basadas en posturas filosoficas y

meras opiniones personales carentes de todo sustento juridico.

La legislacién en materia de DESC no es muy extensa sin embargo, la misma, junto
con los diversos documentos juridicos internacionales de carécter interpretativo que se
veran a continuacion, permiten sentar los puntos basicos de la materia y la correspondiente

creacion de una dogmatica.

La Constitucion Nacional y diversos Tratados Internacionales de Derechos
Humanos ratificados por nuestro pais, tutelan los DESC y dentro de ellos al derecho a una
vivienda digna. Esto refleja el papel trascendental de los DESC dentro de nuestro

ordenamiento juridico ubicandose de esta manera en la cspide del mismo.

El art. 14 BIS de la Constitucion Nacional en su parrafo 3 establece: El estado
otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e

irrenunciable. En especial, la ley establecera: (...) el acceso a una vivienda digna.

El art. 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: Toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y
el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia

por circunstancias independientes de su voluntad.
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El art 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone: Los
Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante
la cooperacion internacional, especialmente econdémica y técnica; para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se deriven de las normas

economicas, sociales, sobre la educacion, ciencia y cultura (...).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (desde ahora
PIDESC), art 11, dispone: Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido
y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los
Estados partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional fundada

en el libre consentimiento.

El PIDESC en su articulo 2 dispone: Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y
la cooperacion internacionales, especialmente economicas y técnicas, hasta el maximo de
los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad

de los derechos aqui reconocidos.

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del hombre en su articulo 11
determina que: Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas
sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia

médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad.

La Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial en su articulo 5 inciso “e” punto “3” determina: En conformidad con
las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la presente Convencion, los
Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus
formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de

raza, color u origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los derechos
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siguientes: (...) los derechos economicos, sociales y culturales, en particular: (...) el

derecho a la vivienda (...).

La Convencion sobre Derechos del Nifio en su articulo 27 dispone: Los Estados
Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social (...) Los Estados Partes, de acuerdo con las
condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptaran medida apropiadas para
ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a este
derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y programas de apoyo,

particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda.

Es necesario, aparte de las normas mencionadas, observar algunos textos juridicos
internacionales de caracter interpretativo. Se hace alusion a Los Principios de Limburgo
(1986), Los Principios de Maastricht (1997 y 2011) y por ultimo las Observaciones
Generales del PIDESC. Los mismos adquieren un papel trascendental, al no existir
actualmente, una legislacion nacional que reglamente la materia. A todo esto nace la
pregunta de, si estos textos no son leyes y no forman parte de nuestro ordenamiento

juridico, ¢Por qué uno debe tomarlos en cuenta?

Las Observaciones Generales no pueden ser ignoradas por los Estados Partes, ya
que las mismas son creadas por el Comité de DESC, Unica autoridad de aplicacion del
PIDESC. Entonces, si la Unica autoridad de control de la aplicacion de dicho Tratado crea
una serie de documentos con el fin del esclarecimiento y de la interpretacion del mismo,
entiendo que el desconocimiento de estos documentos por los Estados Parte es una cuestion
ilégica y carece de toda fundamentacion, ya que los mismos estdn vinculados de manera
directa a contemplarlos (Abramovich y Courtis, 2004). “Las observaciones Generales
dictadas por el Comité equivalen a su jurisprudencia en relacion con el contenido del Pacto,

del cual es el unico 6rgano de aplicacion” (Abramovich y Courtis, 2004, p. 68).

(...) cuadra poner de relieve la actividad del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, por cuanto constituye el intérprete autorizado del PIDESC en el
plano internacional y actta, bueno es acentuarlo, en las condiciones de vigencia de éste, por

recordar los términos del Articulo 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional. (Corte Suprema
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de Justicia de la Nacion, Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A., voto

mayoritario, consid. 8, 2004)

(...) el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y culturales, que constituye el
intérprete autorizado del Pacto homonimo en el plano internacional y cuya interpretacion
debe ser tenida en cuenta ya que comprende las condiciones de vigencia de este
instrumento que posee jerarquia constitucional en los términos del art. 75, inc. 22, de la
Constitucidon Nacional (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Q. C., S. Y. ¢/ GCAB, voto

mayoritario, consid. 10, 2012).

Lo mismo ocurre con Los Principios de Limburgo y Los Principios de Maastricht -
1997, 2011, que desde ahora seran aludidos como “Guias de Comprension” (Abramovich y
Courtis, 2004). Estas Guias, son producto de una serie concatenada de reuniones
internacionales que de manera progresiva, en base a los distintos contextos sociales y al
paso del tiempo, intentaron de la manera mas razonable y eficiente posible, crear
documentos que sirvan como base para la interpretacion de las normas de DESC, con
motivo de compensar la generalidad con la que fueron redactados. Cada uno de estos
documentos se considera un avance y una mejora con respecto al otro segun el orden

cronoldgico en que fueron creados.

Dichas Guias de Compresién, también son documentos de consulta utilizados por el
Comité de DESC, tanto en la realizacion de las Observaciones Generales mencionadas
supra, como en la evaluacion de los informes realizados por los Estados Parte al
comunicarle al Comité el estado de cumplimiento y efectivizacion de DESC dentro de sus
respectivos territorios (Abramovich y Courtis, 2004). Es por esto, que si el Comité de
DESC toma como punto de referencia a estas Guias ante eventuales lagunas de derecho, la
no observancia de los mismos por los Estados Parte, vuelve a resultar una cuestion carente

de sustento.

El nuevo C.C. en su Titulo Preliminar art. 2 dispone: La ley debe ser interpretada
teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que
surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de

modo coherente con todo el ordenamiento juridico.
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Como se puede observar no solo la ley en sentido estricto es lo que debe ser tomado
en cuenta para resolver una determinada cuestion, son varias las cuestiones que entran en
juego. En la materia de DESC, estos documentos internacionales mencionados supra, son
aquellos elementos que permiten tener una vision mas amplia sobre la ley, ya que permiten
conocer finalidades, principios y valores, permitiendo de esta manera, una interpretacion de

la legislacion eficiente.
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CAPITULO II

Elementos de los DESC

2.1 Los DESC como Derechos Subjetivos

Los DESC son derechos subjetivos. Al derecho subjetivo lo podemos conceptualizar
como “el poder legal reconocido a un sujeto por medio de una norma legal, para la
persecucion de intereses propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir
algo” (Rivadeneira, 2012, pagina 9). Tres son los elementos que componen al derecho
subjetivo: una norma juridica, una obligacion juridica y una posicion juridica (Rivadeneira,
2012). Se puede afirmar que todo aquello que cumpla con las caracteristicas antes

mencionadas quedara encuadrado como un derecho subjetivo.

Una norma juridica es todo enunciado normativo cuyo cumplimiento puede ser
forzado por el poder estatal legitimo. La misma debe ser vélida para la existencia de un
derecho subjetivo. La validez hace referencia al cumplimiento del proceso establecido para

la creacion de la misma (Rivadeneira, 2012).

La obligacion juridica es el vinculo juridico entre una persona que tiene la facultad
de exigir algo y otra que tiene la obligacion de cumplirla. En otras palabras, “no existe
derecho subjetivo sin una obligacion juridica correlativa que obligue a otro (obligado) a
hacer o dejar de hacer algo (objeto del derecho)” (Rivadeneira, 2012, pagina 12).

El Gltimo caracter que compone la estructura del derecho subjetivo es la posicion
juridica. La misma hace alusion a la situacién de una persona que posee la facultad de

demandar la efectivizacion de un determinado derecho ante un juez (la exigibilidad de un
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derecho). Los fundamentos que sostienen que los DESC son derechos subjetivos son de

distinta indole.

Un primer fundamento parte de la idea que los DESC poseen los mismos elementos
que los que contienen los derechos subjetivos. Estos son: norma juridica, obligacion
juridica y posicion juridica. Las normas juridicas donde los DESC se encuentran tutelados,
se encuentran dentro de la Constitucion Nacional y los diversos Tratados Internacionales
que forman parte de nuestro ordenamiento juridico en funcion del art 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional. La obligacién juridica, en este caso a cargo del Estado, consistira en
aquellas acciones u omisiones que tendra que realizar el mismo, en miras a la efectivizacion
de, por ejemplo; el derecho a la vivienda digna. Por dltimo, la posicion juridica, esta
hablando de la exigibilidad de dicho derecho, es decir del poder reclamarle a aquel sujeto
obligado su cumplimiento. Si bien el tema de la exigibilidad serd tratado mas adelante,

siendo este el eje principal del trabajo, es posible adelantar que los DESC son exigibles.

Otra forma de fundamentar que los DESC son derechos subjetivos, parte de la idea
de erradicar la diferenciacion entre los DESC y los derechos civiles y politicos. Debemos
dejar de hablar de diferentes tipos de derechos, y empezar a considerarlos como derechos
ubicados a un mismo nivel con igual valor. El derecho al sufragio ¢(No es un derecho
subjetivo?, El derecho a la libertad de expresion ¢No es un derecho subjetivo?, el derecho a
usar y disponer de la propiedad ¢No es un derecho subjetivo? Es decir, ;No son derechos
contemplados en normas juridicas, que tienen obligaciones correlativas en cabeza del sujeto
obligado correspondiente y que su exigibilidad es algo que no se cuestiona? Entonces, si los
DESC otorgan las mismas facultades y poderes a sus titulares ubicandose en el mismo
plano juridico en comparacién con los derechos civiles y politicos, ¢Por qué el derecho a la
vivienda digna no seria un derecho subjetivo? Algunos enunciados que ratifican mi postura

son los siguientes:

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos son instrumentos complementarios. Aunque
la mayoria de los derechos caben claramente dentro del marco de uno de los dos Pactos,

existen varios derechos y disposiciones que se mencionan en ambos instrumentos y que no
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se prestan a una clara diferenciacion (...) (Pacto de Limburgo, Observacién General

nimero noventa y ocho).

Al igual que los derechos civiles y politicos, los derechos econémicos, sociales y
culturales imponen sobre los Estados tres tipos de obligaciones distintas: las obligaciones
de respetar, proteger y cumplir. El incumplimiento de cualquiera de estas tres obligaciones
constituye una violacion a dichos derechos (...) (Principio de Maastricht 1997, Observacion

numero seis).

Como es posible apreciar ambos enunciados intentan determinar que una
diferenciacion entre ambos grupos de derechos es innecesaria e irrelevante, ya que ambos
poseen el mismo valor juridico, aparte de generar en el Estado el mismo tipo de

obligaciones.

El Gltimo fundamento que viene a escena es aquel que determina que los DESC son
derechos subjetivos, ya que considerarlos como derechos colectivos, seria ir en contra de

los intereses mas profundos por los cuales fueron creados.

Los derechos colectivos “son aquellos derechos trans-individuales de naturaleza
indivisible de que son titulares grupos, categorias o clases de personas ligadas entre si, 0
como parte contraria por una relacion juridica comin” (Rodriguez, 2003, Tomo 1 pagina
499). Esto significa que la persona tendria el derecho, por ejemplo a una vivienda digna,
pero no de manera individual sino como parte de un grupo, en este caso aquel sector de la
poblacion desprotegido que no tiene acceso a una vivienda digna. Esta vision de proteccion
del colectivo como un todo y no de la proteccién de cada uno de sus miembros
individualmente, no estaria considerando a la persona lo suficientemente en serio
(Rivadeneira, 2012).

Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho a toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia (...) (PIDESC, art 11). Toda persona tiene
derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales (...)” (Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del hombre, art. 11). Ambas normas, que como vemos

hacen alusion a derechos de las personas de manera particular, son solo algunos de aquellos
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elementos probatorios que reflejan que la intencion del legislador a la hora de la creacion
de dichas normas, fue el otorgarle a cada persona de manera individual ,por ejemplo, el
derecho a la vivienda digna o a la salud. Una persona tiene el derecho a la vida, no por ser
parte del grupo de personas que habitan la tierra, sino por ser un ser humano
individualmente considerado. Aclaro que la idea en esta oportunidad no es decir que los
derechos colectivos son improcedentes en general y que su existencia no tiene razén de ser,
sino que al interpretar las normas juridicas de DESC, se entiende que la intencion del

legislador no fue considerarlo un derecho colectivo, sino un derecho subjetivo.

2.2. Los DESC como Derechos Humanos

Los derechos especiales son aquellos que surgen de un titulo adquisitivo (ley o
contrato), en cambio los derechos generales (denominados categdricos) son aquellos que no
necesitan titulo, como los derechos humanos o los derechos fundamentales, ya que son

inherentes a toda persona solo por poseer la calidad de tal (Rivadeneira, 2012).

Centraremos la atencion en esta segunda categoria. Dos son las caracteristicas que
distinguen a los derechos categoricos del resto: segun sus sujetos, son derechos universales,
es decir sus titulares son todos. Segun fundamentacion, son derechos morales, si bien los
derechos generales son consagrados en diversas cartas constitucionales, en relacién a que
las mismas pueden ser reformadas, son necesarias razones filosoficas y sustanciales para su

justificacion (Rivadeneira, 2012).

Aunqgue puedan parecer lo mismo y en la préactica muchas veces pueden ser usados
de esta manera, los derechos fundamentales y los derechos humanos difieren entre si. Si
bien, ambos son derechos subjetivos con un alto grado de importancia, la diferencia radica
en que los derechos fundamentales al ser constitucionales, es decir para ser tales deben
estar amparados por la Constitucion de un Estado, varian de un Estado a otro (en algunos
Estados se pueden reconocer mas 0 menos derechos fundamentales que en otro). En cambio

los derechos humanos (todos) siempre son correspondidos a todos los seres humanos con
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independencia de lo dispuesto por el ordenamiento juridico interno de cada Estado.
(Rivadeneira, 2012)

Los DESC son Derechos Humanos es decir, forman parte de “una serie de atributos
y facultades del individuo como tal, esenciales para su vida y desarrollo” (Sagiiés, 1997,
Tomo 2, pégina 226). Aparte del hecho de que dichos derechos estdn contemplados en
diversos tratados de Derechos Humanos, las Guias de Comprension vienen a ratificar esta
afirmacion. Los derechos econdmicos, sociales y culturales forman parte integral del
derecho internacional de derechos humanos (Principio de Limburgo, Observacion General

ndmero uno).

2.3. Finalidad

La razon de ser de los DESC radica en la evidente desigualdad entre los individuos
dentro de la sociedad. Se toma a este ciudadano mas débil y desprotegido frente al mundo y
las diferentes contingencias sociales que lo pueden afectar y se le otorga derechos, con la
intencion de permitirles a las personas el acceso a condiciones econdmicas y sociales
necesarias para la vida digna. Algunos de ellos son: educacion, asistencia méedica, medio
ambiente saludable, vivienda digna entre otros (Ekmekdjian, 1991). Los DESC buscan
“asegurar un minimo social que asegure el autorespeto” (Rivadeneira, 2012, Prologo,

pagina 18).

2.4. El objeto de los DESC

Cuando se habla del objeto de los DESC, se hace referencia al contenido de los
mismos. El objeto de estos derechos son aquellas acciones y omisiones a cargo del Estado,
que constituyen el contenido de una norma juridica que tiene en mira la efectivizacion y
satisfaccion de un DESC (Rivadeneira, 2012).
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Tanto las Guias de Comprension como los Tratados Internacionales buscan
determinar que los caminos que puede adoptar el Estado en miras a la efectivizacion de
estos derechos son diversos. El articulo 2 del PIDESC determina: (...) Para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos (...). El
Principio de Limburgo en su Observacion General nimero seis dispone: La plena

realizacion de estos derechos no responde a un solo camino.

Si bien se menciond que el objeto de los DESC pueden ser tanto acciones como
omisiones, la intencion del legislador en las normas de DESC y de los juristas en las Guias
de Comprension, fue que el Estado adoptara un rol activo con la obligacion de tomar
medidas tendientes a la efectivizacion de los mismos y no un comportamiento pasivo. Es
por esto que en su casi totalidad, se habla de medidas consistentes en acciones positivas,
dejando solo aquella necesidad de un comportamiento pasivo cuando el derecho ya fue
efectivizado y un actuar positivo del Estado iria en desmedro del mismo. Esto agrega un
nuevo caracter a los DESC, es decir que lo mismos son derechos generales positivos.

Esta obligacion de actuar de manera positiva que recae sobre el Estado, se puede
traducir en un doble eje obligacional, por un lado estamos hablando de una obligacion de
resultado, es decir la garantizacion de un nivel de subsistencia minima y por el otro una
obligacion de medios, que se basa en el deber de un comportamiento diligente que de
manera eficaz y progresiva busque la mejora de las condiciones de prestacion de estos
derechos.

Corresponde a cada Estado parte una obligacion minima de asegurar la satisfaccion
de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos (...) Si el Pacto se ha de
interpretar de tal manera que no establezca una obligacion minima, careceria en gran
medida de su razon de ser (...) Toda evaluacion en cuanto a si un Estado ha cumplido su
obligacion minima debe tener en cuenta también las limitaciones de recursos que se aplican
al pais de que se trata (...) Para que cada Estado Parte pueda atribuir su falta de
cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta de recursos disponibles, debe

demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan a su
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disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones

minimas (Comité de DESC, Observacion General nimero tres).

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos
(PIDESC art. 2)

2.5.Titularidad.

Cuando se habla de titularidad de un derecho, se hace referencia a aquellos que
gozan de la proteccion del ordenamiento juridico sobre un determinado bien juridico, como
puede ser la vivienda. Los DESC tienen como titulares a todos los individuos, es decir, a
los seres humanos en su totalidad. La fundamentacion de esta afirmacion se basa en la
consideracién de los DESC como Derechos Humanos. Al ser la universalidad una de las
principales caracteristicas de los Derechos Humanos y al mismo tiempo los DESC

encuadrarse dentro de los mismos, la cuestion resulta indiscutible.

¢Todos los seres humanos son titulares de estos derechos? El Estado ¢Tiene la
obligacion de garantizarle a las personas estos derechos sin importar si estos son nacionales
0 extranjeras? Como regla general, el Pacto aplica por igual a los nacionales y no
nacionales de un pais determinado (Principio de Limburgo, Observacion General nimero
cuarenta y dos). Las normas de DESC y las Guias de Comprension apuntan a la no
discriminacion en la aplicabilidad de estos derechos y por eso los mismos se garantizan a

todos (universalidad) con independencia de si la persona es nacional o extranjera.

2.6. Sujeto obligado
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El sujeto obligado a efectivizar estos derechos es el Estado. Los DESC son
Derechos Humanos (universalidad de titulares). Los derechos universales tienen
obligaciones universales como correlativas, es decir que el obligado es la generalidad
también (la sociedad como un todo). Es el estado en calidad de su representante juridico
gue toma el papel de obligado (Rivadeneira, 2012).

Dentro del circulo de obligados los tres poderes estan implicados. El poder ejecutivo
estd obligado dentro de sus atribuciones a disefiar las politicas publicas, las cuales deben
estar orientadas a posibilitar la plena efectivizacion de los mismos. El Poder Judicial, por
su parte, es el encargado de, ante un eventual reclamo que revele el incumplimiento de
estos DESC, intervenir en defensa de los mismos (este tema sera retomado en el capitulo
tres). El Poder Legislativo, por Gltimo, y a mi entender el mas importante en esta cuestion,
es el encargado de dictar la madre de todas las leyes en materia de DESC, esta es, la Ley de
Presupuesto. A traves de la Ley de Presupuesto, los legisladores son, los que mediante un
estudio y analisis detallado, deciden como se distribuirdn los recursos, que obviamente son
escasos en comparacion con las necesidades de la poblacion, de la manera mas eficiente y
justa. (Grosman, 2008).
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CAPITULO 111

El derecho a la vivienda digna y su exigibilidad.

3.1. Conceptualizacion del derecho a una vivienda digna.

Si bien uno puede decir que las personas tienen derecho a una vivienda digna, la
cuestion radica en determinar cual es el alcance del termino vivienda digna. El art 14 Bis de
la Constitucion Nacional usa el termino vivienda digna, mientras que por ejemplo el
PIDESC en su articulo 11 usa el termino vivienda adecuada. Ambos términos tienen el
mismo proposito, es decir indicar que aquella vivienda debe estar por encima de aquel
limite debajo del cual no se considera una vivienda idonea para la vida de un ser humano.

El uso de ambos términos es indistinto.

En opinidn del Comité, el derecho a la vivienda no se debe interpretar en un sentido
estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho
de tener un tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una
comodidad. Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y
dignidad en alguna parte (Comité de DESC, Observacion General nimero cuatro, punto
siete). El concepto de vivienda adecuada... significa disponer de un lugar donde poderse
aislar si se desea, espacio adecuado, seguridad adecuada, iluminacion y ventilacion
adecuadas, una infraestructura basica adecuada y una situacién adecuada en relacién con el
trabajo y los servicios basicos, todo ello a un costo razonable (Comité de DESC,

Observacion General nimero cuatro, punto uno siete in fine).

El Comité de DESC en su Observacion General nimero cuatro punto ocho, enumera

los aspectos a tener en cuenta para determinar si la vivienda es adecuada:
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(...) Aun cuando la adecuacioén viene determinada en parte por factores sociales,
econdmicos, culturales, climatologicos, ecoldgicos y de otra indole, el Comité considera
que, aun asi, es posible identificar algunos aspectos de ese derecho que deben ser tenidos en
cuenta a estos efectos en cualquier contexto determinado. Entre esos aspectos figuran los

siguientes:

a) Seguridad juridica de la tenencia: La tenencia adopta una variedad de
formas, como el alquiler (publico o privado), (...) la vivienda de emergencia y los
asentimientos informales, (...) Sea cual fuera el tipo de tenencia, todas las personas
deben gozar de cierto grado de seguridad de tenencia que le garantice una
proteccion legal contra el desahucio, el hostigamiento u otras amenazas (...)

b) Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura:
(...) Todos los beneficios del derecho a una vivienda adecuada deberian tener
acceso permanente a recursos naturales y comunes, a agua potable, a energia para la
cocina, la calefaccion y el alumbrado, a instalaciones sanitarias y de aseo, de
almacenamiento de alimentos, de eliminacion de desechos, de drenaje y a servicios
de emergencia.

C) Gastos soportables: Los gastos personales o del hogar que entrafia la
vivienda deberian ser de un nivel que no impidiera ni comprometiera el logro y la
satisfaccion de otras necesidades basicas (...)

d) Habitabilidad: Una vivienda adecuada debe ser habitable, en sentido
de poder ofrecer espacio adecuado a sus ocupantes y de protegerlos del frio, la
humedad, el calor, la lluvia, el viento u otras amenazas para la salud, de riesgos
estructurales y de vectores de enfermedad. Debe garantizar también la seguridad
fisica de los ocupantes (...).

e) Asequibilidad: La vivienda adecuada debe ser asequible a los que
tengan derecho. Debe concederse a los grupos en situacion de desventaja un acceso
pleno y sostenible a los recursos adecuados para conseguir una vivienda (...)

f) Lugar: La vivienda adecuada debe encontrarse en un lugar que
permita el acceso a las opciones de empleo, los servicios de atencion de la salud,

centros de atencion para nifios, escuelas y otros servicios sociales.
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9) Adecuacion cultural: (...) Las actividades vinculadas al desarrollo o
la modernizacion en la esfera de la vivienda deben velar porque no se sacrifiquen
las dimensiones culturales de la vivienda y porque se aseguren, entre otros, los

servicios tecnologicos modernos (...)

Con respecto al objeto, titulares, sujeto obligado y finalidad del derecho a una

vivienda adecuada, se remite a lo desarrollado en el capitulo nimero uno.

3.2. John Stuart Mill y la funcién social de la vivienda.

John Stuart Mill (1806-1873), Filosofo Ingles, desarrolla un tratado de filosofia
moral, Ilamado el Utilitarismo o Teoria de la felicidad. EI mismo explica el criterio
utilizado por las personas para decidir entre dos cursos alternativos de accion es decir, cual
es el criterio utilizado para determinar qué es lo correcto y que lo incorrecto y actuar en
base a esto. Hablamos de determinar cual es el motor orientador de los seres humanos
(Mill, 2012).

El utilitarismo propone tener en cuenta las consecuencias de cada uno de los cursos
de accion y valorarlos desde la perspectiva del placer que proporciona cada uno de ellos
(Cortina, 2008). La base es que todos los seres vivos buscan el placer y huyen del dolor,
determinando de este modo, que el mévil fundamental del comportamiento humano, es la
busqueda del placer (Mill, 2012). Se considera,” que las acciones son correctas en la
medida que tienden a promover felicidad, e incorrectas en cuando tienden a producir lo
contrario. Por felicidad se entiende el placer y la ausencia del dolor; por infelicidad el dolor
y la falta de placer” (Mill, 2012, pagina 50)

La teoria de Mill viene a escena solo para apoyar, con un toque novedoso, mi
postura que pretende dejar sentado la importante funcion social que posee la vivienda
dentro de la sociedad. El vinculo entre la teoria de Mill y la importancia de la vivienda se
podria resumir de la siguiente manera: Las personas tienen como meta principal la

busqueda de su felicidad, y la felicidad es entendida como una vida con predominio de los
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momentos placenteros sobre los momentos de sufrimiento y dolor. Aquellos momentos
placenteros se pueden lograr ante determinadas situaciones como pueden ser la obtencion
de logros personales, la realizacion de una vida plena y saludable, la formacién de una
familia, la crianza de los hijos. Es de esta manera como la vivienda, se convierte en una
herramienta clave posibilitadora de todo esto, al cual se le debe reconocer la
correspondiente trascendencia que por logica le corresponde. La vivienda da seguridad,
tranquilidad, proteccion y funciona como base estructural sobre la cual las personas

construyen sus planes de vida permitiéndoles progresar.

Como podemos observar aquellas cuestiones que a prima facie dan felicidad a las
personas como tener una vida saludable y la crianza de los hijos, corresponden con DESC
como son el derecho a la salud y a la educacién respectivamente. Es por esto que se ubica a
la vivienda como base, sobre la cual se estructura la vida de las personas. La funcion social

de la vivienda dentro de la sociedad es algo indiscutible.

El derecho humano a una vivienda adecuada tiene una importancia fundamental
para el disfrute de todos los derechos economicos, sociales y culturales (Comité de DESC,
Observacion General nimero cuatro, punto uno). El derecho a una vivienda adecuada no
puede considerarse aisladamente de los deméas derechos que figuran en los Pactos
Internacionales y otros instrumentos internacionales aplicables (Comité de DESC,

Observacion general nimero cuatro, punto nueve).

“Los derechos sociales son de igual jerarquia e igual estructura que los demas
derechos humanos y todos tienen caracter interdependiente. La afectacion de cualquiera de
ellos genera necesariamente la disminucion, o incluso la pérdida, de los restantes”
(Tribunal Superior de Justicia de CABA, Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA, Ruiz Alicia E.
C., consid. 2, 2010)

(...) el acceso a la vivienda digna est4 intimamente relacionado con otros derechos
humanos fundamentales. De hecho, un individuo que no tiene un lugar donde instalarse
para pasar sus dias y sus noches y debe deambular por las calles no sélo carece de una
vivienda, sino que también ve afectadas su dignidad, su integridad y su salud, a tal punto

gue no esta en condiciones de crear y desarrollar un proyecto de vida, tal como lo hace el
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resto de los habitantes (Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Q. C., S. Y. ¢/ GCAB,
Petracchi Enrique Santiago, consid. 8, 2012).

3.3. Posturas en contra de la exigibilidad del derecho a la vivienda digna.

El termino justiciabilidad y exigibilidad seran utilizados con la misma connotacion
en este trabajo. Justiciabilidad es “la posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de
justicia el cumplimiento al menos de algunas de las obligaciones que se derivan del
derecho” (Abramovich y Courtis, 2004, pagina 37). En otras palabras, es la facultad que
tiene la persona de demandar, la efectivizacion del cumplimiento de un determinado

derecho.

Agquellos que sostienen que los DESC, y dentro de ellos el derecho a una vivienda
adecuada, no son exigibles, se basan en los siguientes argumentos: la incapacidad del poder
judicial para el disefio de politicas puablicas, aquellos que los considera derechos
pragmaticos y por altimo aquellos que invocan al factor econémico como elemento que

torna no exigible a los mismos.

El primer caso plantea la falta de idoneidad del Poder Judicial para intervenir en
cuestiones donde esté comprometido el disefio de politicas publicas. Primero se argumenta
que dicha intervencion es contraria a la ley de presupuesto. La ley de presupuesto es
producto de un estudio y debate entre los miembros del Poder Legislativo, por el cual se
decide la manera en que se distribuiran dentro de la sociedad los recursos, por ende si un
juez tomara este tipo de decisiones se podria generar una incompatibilidad entre ambos

institutos.

En segundo lugar, se hace el siguiente planteamiento: sabiendo que los recursos son
escasos y que la adopcion de decisiones distributivas implica que se le asignen
determinados recursos a algunas personas mientras que a otras no, la pregunta radica en
saber si los jueces tienen la posibilidad de, desde su posicion, apreciar estas cuestiones y
saber quiénes son aquellos, dentro de la sociedad, que tienen prioridad ante los mismos.
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Estas cuestiones se denominan problemas policéntricos, y se refieren a que el juez no
termina de tener conciencia sobre todas las consecuencias de su decision, ni de todas

aquellas personas que se pueden ver afectadas por la misma.

Algunos culminan esta perspectiva esgrimiendo que si el Poder Judicial interviene
en este tipo de decisiones, estaria inmiscuyéndose en la esfera de facultades y atribuciones
reservadas a otros poderes, y de esta manera, estaria violando la division de poderes

(Grosman, 2008). La refutacion a estos argumentos esta explicada en el capitulo quinto.

Aquellos juristas en favor de que los DESC son derechos pragmaticos sostienen que
la falta de una reglamentacion que dote de contenido a las normas de DESC los convierte
en derechos no exigibles. De esta manera, son considerados como declaraciones de buenas
intenciones, declaraciones de compromiso politico o fraude tranquilizador, siendo
solamente exigibles los derechos civiles y politicos (Abramovich y Courtis, 2004). La falta

de contenido de dichas normas, es el elemento que los tornaria en derechos pragmaticos.

Este obstaculo resulta inviable si consideramos que la indeterminacién del
contenido de un derecho aparece también, en muchas normas de derechos civiles y
politicos, por ejemplo aquellas que tutelan el derecho al voto (Qué es el derecho al voto?
¢Cudl es su alcance? Este inconveniente no determina que los derechos civiles y politicos
no sean exigibles, todo lo contrario, motiva “la tarea de especificacion de su contenido y
limites, a partir de distintos procedimientos de afinamiento de su significado —
principalmente, la reglamentacion legislativa y administrativa, la jurisprudencia y el
desarrollo de la dogmatica juridica” (Abramovich y Courtis, 2004, pagina 123). Ademas, la
generalidad de estas normas juridicas se debe a que de esta manera se “ofrece a los 6rganos
encargados de especificar el contenido de los derechos contenidos en esos instrumentos un
margen de eleccion compatible con la prudencia y necesidad de evaluacion de la
oportunidad que requiere la toma de cualquier decision politica” (Abramovich y Courtis,
2004, p. 124).

La altima cuestion es el factor econémico como condicionante. Muchos pensadores
exponen que los DESC no son justiciables argumentando el excesivo gasto econémico que

su efectivizacion implica. Sin embargo un fundamento simple puede dejar a esta postura
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fuera de toda consideracion. La idea es demostrar que para la garantizacion de los derechos
civiles y politicos el Estado también desembolsa considerables sumas de dinero. Esto se
puede apreciar por ejemplo en el desarrollo de las elecciones (para garantizar el derecho al
voto) o el dinero invertido en los registros publicos que aseguran las trasferencias de las
propiedades (para la proteccion del derecho a la propiedad) (Grosman, 2008). “Ningin
derecho, sostienen, es simplemente un derecho a que el Estado no nos moleste; todos los

derechos requieren una conducta afirmativa del Estado” (Grosman, 2008, pagina 23).

3.4. Exigibilidad del derecho a la vivienda digna.

Los DESC, y dentro de los mismos, el derecho a la vivienda adecuada son exigibles.
No existe el argumento juridico, filos6fico o de cualquier otra indole que explique porque
un DESC como el derecho a la vivienda digna, amparado tanto por la Constitucion
Nacional como por Tratados Internacionales no es un derecho pleno y ante una violacion a
los mismos, el Poder Judicial no puede intervenir para asegurar su efectivizacion. Los
DESC son derechos que poseen rango constitucional y su ubicacién en la cuspide de la
piramide de nuestro ordenamiento juridico, ademas de reflejar su importancia, representan
el deber de los jueces de ser mas exigentes en aquellos casos en que se vean comprometidos
los mismos. “Alli donde la Constitucion es mas exigente, también deben serlo los jueces”

(Grosman, 2008, pagina 155)

El sistema internacional de Derechos Humanos fue creado en proteccion de las
personas, lo que presupone que los derechos que se reconocen son exigibles
jurisdiccionalmente y no dependen de la discrecionalidad de la administracion o el
legislador (Tribunal Superior de Justicia de CABA, Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA, Ruiz
Alicia E. C., consid. 6, 2010).

El derecho a la vivienda adecuada es un derecho humano, pleno y operativo, y ante
su violacion, es el Poder Judicial el que debe intervenir para dirimir la cuestion. El Poder

Judicial debe intervenir como si cualquier otro derecho (por ejemplo el derecho al voto)
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hubiera sido menoscabado. Bajo que parametros y en qué medida el Poder Judicial

interviene en estas cuestiones es otra cuestion.

(...) la Constitucion Nacional asume el caracter de una norma juridica y, en cuanto
reconoce derechos, lo hace para que éstos resulten efectivos y no ilusorios, sobre todo
cuando se encuentra en debate un derecho humano fundamental(Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, Q. C., S. Y. ¢/ GCAB, Petracchi Enrique Santiago, consid. 9, 2012).
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CAPITULO IV

El sistema econémico como eje central

4.1. El Factor Econémico

El sistema econdémico es una cuestion central a la hora de analizar la efectivizacion
del derecho a una vivienda digna, la responsabilidad estatal y la forma en que los jueces
deben intervenir en casos donde este derecho este comprometido. Si bien se menciono
anteriormente que el limite que produce este factor no torna a estos derechos en no
exigibles, no puede negarse que la pobreza, la escasez y la estructura econémica son
cuestiones altamente relevantes (Grosman, 2008). “Tomarse los derechos en serio significa
tomarse la escasez en serio” (Fallo de la Corte de Estados Unidos — Caso Deshaney v.
Winnebago Country Department of Social Services — citado por Grosman, 2008, pagina
29).

La escasez, significa que los recursos existentes dentro de un Estado son menores, y
por lo tanto insuficientes, en comparacion con las necesidades de las personas. Esto implica
que el Estado deba tomar decisiones distributivas. Las decisiones distributivas son en
simples palabras, la asignacion de los recursos a los miembros de la sociedad, los cuales al
ser insuficientes, demuestran que la particularidad y esencia de estas decisiones, es que la
asignacién de los mismos a la proteccion de un bien juridico fundamental como la salud,
puede ir en desmedro de otro bien juridico fundamental como pueden serlo la educacion o

la vivienda. (Grosman, 2008)

(...) existe la necesidad de valorar de modo general otros derechos, como por
ejemplo la salud, las prestaciones jubilatorias, los salarios, y otros, asi como los recursos

necesarios. En estos supuestos hay una relacion compleja entre el titular de la pretension, el
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legitimado pasivo directo que es el Estado y el legitimado pasivo indirecto que es el resto
de la comunidad que, en definitiva soporta la carga y reclama de otros derechos (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, Q. C., S. Y. ¢/ GCAB, voto mayoritario, consid. 11,
2012).

Un sistema econdmico efectivo es la principal herramienta posibilitadora de todo
proyecto tanto a nivel estatal como personal. Se propone un ejemplo: Cualquier persona
dentro de su vida se plantea objetivos, tener hijos, criarlos, estudiar una determinada
profesion, y tantas otras cosas. Para alcanzar aquellos objetivos una vez planteados, las
personas necesitan de dinero para poder solventar dichos proyectos. El hecho de tener un
hijo y criarlo no es una cuestion que se caracterice por ser de bajo costo. La compra de
todos los insumos necesarios para el desarrollo de un recién nacido y en sus posteriores
etapas de vida, son cuestiones con un alto nivel de onerosidad. Lo mismo ocurre con el
estudio. Si bien, hay escuelas y universidades pablicas, uno siempre necesita cuestiones
complementarias como alimentarse, vestirse, transportarse, entre otras cosas, que permiten
que una persona pueda estudiar y para esto es necesario un sistema econémico efectivo que
los sustente. A nivel estatal es exactamente lo mismo, ya que garantizar el derecho al voto,
a la salud, a la educacion, a la libre expresion, a la propiedad, al medio ambiente, o0 a la
vivienda requieren de un sistema econdmico planificado y sustentable que lo permita
(Grosman, 2008).

El derecho a una vivienda adecuada no es un derecho garantizado de forma plena en
nuestro pais, y analizar este problema de una forma realista significa tomar conciencia de
como gira el mundo facticamente. EI armado de un sistema econdémico fue, es y sera el
elemento crucial que permitira solucionar esta cuestion. Es de entender que si el dia de
mafiana el Congreso de la Nacion Argentina sanciona una ley que determina que la pobreza
estd prohibida en Argentina, la misma sera totalmente irrelevante, ;O alguien piensa que

esta es la forma de erradicar la pobreza? (Grosman, 2008).

Por cuanto el derecho es una ciencia de realidades y de nada sirven las
declaraciones pomposas efectuadas en las leyes, cuando siempre y en todo caso se sabe que

estos derechos, denominados sociales, estan supeditados en su concrecion a la efectiva
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materializacion de politicas conducentes, y a la asignacion de recursos suficientes
(Grosman, 2008, pagina 57).

El Estado debe realizar el mayor esfuerzo posible, en razén de lo previsto por el
PIDESC, para lograr, en forma progresiva y dentro de sus reales capacidades y limitaciones
economicas, la plena efectividad del derecho a la vivienda digna de todos sus habitantes
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Q. C., S. Y. ¢/ GCAB, Enrique Santiago
Petracchi, consid. 10- ¢, 2012).

En pos de fundamentar esta teoria que ubica a la economia como centro de todo, se
proponen dos posturas filoséficas. Separados por mas de 100 afios y por contextos
econdémicos, sociales y culturales diferentes, ambos autores desarrollan teorias que
actualmente son ubicadas en lados opuestos dentro de los sectores politicos: uno por

derecha y otro por izquierda. Estamos hablando de Karl Marx y John Locke.

4.2. Karl Marx

Karl Marx (1818-1883), brinda el siguiente razonamiento: El ser humano necesita
para vivir de diferentes bienes materiales como por ejemplo alimento, vestimenta y
vivienda. Como la naturaleza no brinda estos bienes ya listos para su utilizacién, es el
hombre mediante su trabajo, el cual transforma esta materia prima en estos bienes
necesarios para el desarrollo de la vida. Es por esto que el trabajo adquiere una funcion
fundamental dentro de la sociedad, siendo la produccién de bienes materiales aquel
elemento que permite el desarrollo (Afanasiev, 1964).

Siendo la produccién de bienes materiales, una cuestion central, es conveniente
definir a los modos de produccién. Los modos de produccién, son la forma de organizacion
de la producciéon de bienes materiales (actividad econdmica) en la sociedad, en otras
palabras las distintas relaciones que se dan entre las fuerzas productivas y las relaciones de

produccion (Afanasiev, 1964).
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Las fuerzas productivas son el conjunto formado por los medios de produccion y las
personas. Los medios de produccidn incluyen tanto, los objetos de trabajo (las cosas a que
se aplica el trabajo humano), como los medios de trabajo (maquinaria y herramientas)
(Afanasiev, 1964).

El ser humano es incapaz de producir todos aquellos bienes que necesita para
abastecer a todo un pais si lo hace de manera aislada. Necesita de un esfuerzo y una
organizacion a nivel colectivo y general para la realizacion de tal fin. Para realizar esta
organizacion son necesarias distintas relaciones entre las personas. Estas relaciones, en
miras a la produccion, se denominan relaciones de produccion (Afanasiev, 1964). “El
conjunto de estas relaciones constituye la estructura econémica de la sociedad, es decir, la
base real sobre la cual se alza una superestructura juridica y politica y a la cual
corresponden formas determinadas de la conciencia social” (Marx, 1989, pagina 7). Sobre
la base, llamada también infraestructura, se establece la superestructura es decir todas
aquellas opiniones filosoficas, juridicas, religiosas junto con todas aquellas relaciones,
instituciones y organizaciones que se forman en base a las mismas (Afanasiev, 1964).

Desde el marxismo, la organizacion de la actividad econdmica es la base sobre la
cual se erigen todos los demas aspectos de la sociedad. Si uno de esos aspectos de la
sociedad es la problematica de la gran cantidad de gente sin un hogar, es el sistema

econdmico lo que hay que observar si se busca la plena efectivizacion de los mismos.

4.3. John Locke

John Locke, fildsofo inglés, considerado padre del liberalismo moderno, propone la
siguiente teoria: los hombres (como duefios de si mismos, propietarios de su persona y de
sus acciones o trabajo) ni bien nacen, tienen derecho a su preservacion y esa es una razén
natural. Para esto, Dios, les otorgd tierra y cuanto en ella se encuentre, para el sustento y
satisfaccion de sus necesidades. Lo otorgado es comun (es decir de todos); Es el trabajo (el
esfuerzo de la persona) que toma ese elemento comdn y lo convierte en propiedad de quien

realizara tal esfuerzo (Locke, 2009).
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Esta toma de propiedad por una persona de lo comun no necesita el consentimiento
de la comunidad, ya que “aunque el agua que en la fuente mana pueda ser de todos ;quién
duda que el jarro es solo del que la fue a sacar?” (Locke, 2009, pagina 24), en otras
palabras hay un trabajo de la persona que remueve del comun estado de la naturaleza a ese
objeto (elemento) y lo convierte en propiedad de quien realiza el esfuerzo. Dios, en el
momento que da el mundo en comun a todos los hombres, también mando al hombre a
trabajar y a mejorar la tierra para el bien de la vida. EI hombre al trabajar la tierra, une a
ella algo que es de propiedad suya (su trabajo — su esfuerzo), a que no tenia derecho ningun
otro. Es por esto que adquiere su propiedad (Locke, 2009).

Locke escribe su libro en 1690 en un contexto donde el feudalismo era el sistema de
organizacion politica que reinaba en ese entonces y donde nadie era propietario de nada, ya
que los sefiores feudales eran duefio de todo. Es aqui donde aparece Locke y con su teoria
propone que las personas a traves del fruto de su trabajo adquieran la propiedad de tierras.
Es por esto que Locke introduce un pensamiento totalmente revolucionario para la época

proponiendo un sistema para que las personas sean propietarias del producto de su trabajo.

Ante un problema social, como es la pobreza y la desigualdad generada por el hecho
de que solo pocas personas eran duefias de todo, Locke recurre a un elemento, integrante
del sistema econémico, como es el trabajo, en pos de su solucion. Actualmente, 400 afos
después, ante un problema social similar, como es la cantidad de personas sin un hogar, la

inobservancia del sistema econdmico carece de toda logica.
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CAPITULO V

El control judicial

5.1. La Teoria de los Tres Paradigmas.

El término control judicial o control jurisdiccional, se refiere a la labor de los jueces
consistente en determinar si las medidas tomadas por los poderes publicos son o no

contrarias a lo dispuesto por la Constitucion Nacional.

La estructura que los jueces deberan considerar a la hora de pronunciarse sobre
cuestiones relativas a los DESC esta basada en la creacion de tres paradigmas, cada uno con
caracteristicas particulares. El paradigma del abuso, de la inclusion, y de la escasez
(Grosman, 2008). Un paradigma puede ser definido como el esquema central que sirve
como modelo para que los jueces resuelvan todas aquellas cuestiones donde se exija el
cumplimiento de DESC. Entonces, ante un eventual reclamo por la exigencia de alguin
DESC, lo primero que deberan hacer los jueces es determinar en qué paradigma encuadra el

caso en concreto, para luego realizar su pronunciamiento en base a esto.

En el paradigma del abuso recaen todas aquellas cuestiones vinculadas con las
precondiciones. Las precondiciones de la existencia del Estado, no son requisitos para la
conformacion del Estado, sino los riesgos que se generan por la mera existencia del Estado,
los cuales desaparecerian si este también lo hace. Los jueces, en este caso, deben impedir
que el Estado menoscabe los derechos de las personas a través de su propio actuar. Un

ejemplo es la tortura estatal (Grosman, 2008).
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Dentro de este paradigma el factor escasez es irrelevante, ya que el Estado no puede
invocarlo para fundar el por qué ha actuado en abuso de sus derechos, ya que su mera

ausencia es suficiente para evitar el perjuicio (Grosman, 2008).

La existencia de un Estado, esta justificada por la provision de una serie de servicios
que no se podrian obtener de otra manera o no con la misma eficiencia. Los servicios que
presta el Estado en miras de la satisfaccion de las necesidades de las personas se denominan
Funciones de Estado. Los derechos son la herramienta juridica que protege estas
necesidades. La idea de las funciones de Estado sera clave para determinar el segundo y

tercer paradigma (Grosman, 2008).

En el segundo paradigma, Paradigma de la Inclusion, recaen todas aquellas
cuestiones vinculadas con Funciones de Estado, para las cuales se ha creado una estructura
con recursos suficientes para la efectivizacion de las mismas. El deber de los jueces dentro
de este paradigma es impedir que el Estado omita discriminadamente a alguna persona
fuera de esta estructura ya creada. ES una cuestion objetiva, ya que basta que la estructura
estatal tenga capacidad suficiente y que se omita a un individuo dejandolo fuera de la
estructura protectora para que el Estado sea responsable. La escasez tampoco puede ser
invocada como defensa ante un eventual reclamo, ya que aunque la tarea en cuestion tenga
costos elevadisimos, la estructura ya esta preparada y es por esto que los tribunales pueden

olvidarse de los recursos a la hora de tomar la decision (Grosman, 2008).

El tercer y Gltimo paradigma, Paradigma de la Escasez, también hace referencia a
las Funciones de Estado pero en este caso, la estructura estatal es insuficiente para la
satisfaccion de aquellas necesidades. De esta manera se obliga a los jueces, ante un
eventual reclamo, a determinar si las decisiones distributivas de estos recursos escasos, fue
realizada conforme o no a lo prescripto en la Constitucion Nacional, mas precisamente, al
derecho a la igualdad. Este paradigma es el mas relevante para este trabajo. EI mismo no es
autosuficiente ya que requiere de valores constitucionales que lo doten de contenido
(Grosman, 2008).

“El derecho a una vivienda integra el plexo de los llamados derechos sociales que

solo pueden ser entendidos en un horizonte de sentido orientado hacia la igualdad”
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(Tribunal Superior de Justicia de CABA, Toloza Estela Carmen ¢/ GCBA, Ruiz Alicia E.
C., consid. 5, 2006)

El articulo 16 de la Constitucién Nacional:

Establece que la igualdad es la base de los impuestos y las cargas publicas. También
debe ser, entonces, la base de los beneficios publicos, ya que estos no son sino el reverso de
las cargas publicas: al asignar recursos escasos, proveer un beneficio social a una persona

implica imponer a otra la carga publica de no recibirlos (Grosman, 2008, pagina 65).

Para determinar si un caso en concreto encuadra dentro del paradigma de inclusién
o0 de la escasez, debe atenderse al presupuesto de la agencia en cuestién, para lo cual es

fundamental la observacion de la Ley de Presupuesto. Ademas:

Los tribunales deben analizar la escasez presupuestaria desde un punto de vista
dindmico, no estatico. La cuestion que hay que dilucidar es si todos los individuos que
probablemente lleguen a necesitar el beneficio social en cuestién podran obtenerlo, no si
es0s recursos estan disponibles para satisfacer las necesidades del individuo en particular
que entabl6 su demanda antes de que los recursos se agotaran (Grosman, 2008, pagina 54).

La asignacion de recursos para un determinado fin significa la privacion de los
mismos en otro &mbito, también necesitado de esos recursos. Analizar la escasez
presupuestaria de forma dinamica evita que el criterio de distribucion sea el orden de
llegada (Grosman, 2008). Brindarles a los jueces las correspondientes herramientas
procesales y toda aquella informacion necesaria es una cuestion fundamental para que los

mismos puedan desempefiar su trabajo de manera eficiente.

El primer paradigma no es parte de nuestro objeto de investigacion, ya que los
DESC estan relacionados (principalmente) con la exigencia de un actuar positivo del
Estado en pos de la efectivizacion de los mismos, mientras que este paradigma incluye
aquellas cuestiones donde el actuar del Estado va en desmedro de los derechos de las
personas. El segundo paradigma no presentaria problema, ya que ante una eventual
demanda, si la estructura estatal para brindarlo existe, es cuestion de que el juez compele al
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Poder Ejecutivo a cumplir con el mismo. El problema y la mayor atencion se deben prestar
sobre el tercer paradigma, ya que implica el eventual reclamo por un derecho y la carencia

de recursos para satisfacerlos.

5.2. La lgualdad

Los derechos individuales son mecanismos mediante los cuales la sociedad
promueve sus ideales mas preciados, como la libertad, el progreso econémico, la
democracia, o la igualdad. La promocién de estos ideales sociales es lo que justifica, desde
el punto de vista social, que se reconozcan derechos y se financien con fondos publicos los

mecanismos necesarios para tutelarlos (Grosman, 2008, pagina 66).

Si bien, una vez que el derecho es consagrado como tal en una norma juridica, estos
ideales constitucionales pasan a un segundo plano, algunos derechos, como el derecho a la
igualdad, necesitan de los mismos para dotarlos de contenido ¢Cudl es el contenido preciso

de este derecho? (Grosman, 2008)

Para determinar el contenido del derecho a la igualdad, primero hay que identificar
el ideal que gobierna el caso. Los factores importantes a tener en cuenta son: por un lado la
importancia del ideal determinado por cada sociedad (la misma difiere de sociedad en
sociedad) y por el otro la funcionalidad potencial, es decir el grado de posibilidad que tiene
ese ideal social de tener injerencia efectiva para la determinacion del contenido del derecho

a laigualdad en un caso determinado (Grosman, 2008).

Los articulos 37, 75 inc. 2, 75 inc. 19 y 75 inc. 23 de la Constitucién Nacional hacen
referencia a un ideal social en particular, la igualdad real de oportunidades. El ideal
igualdad real de oportunidades, es en realidad, igualdad estructural de oportunidades ya que
es la estructura social, la que impacta de manera directa en la habilidad competitiva de las

personas generando desigualdad (Grosman, 2008).

Los procesos sociales por los cuales se definen las posibilidades que tienen las

personas de vivir una vida plena estan basados en la competencia entre los miembros de la
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sociedad. Si la habilidad para competir serd aquel factor que determine cuan plena sera la
vida de la persona, se debe estar atento a equilibrar el impacto que las diferentes
contingencias sociales, pueden producir sobre la capacidad competitiva de las personas. Se
deberd modificar la estructura social. La igualdad estructural de oportunidades apunta a
esto.

La competencia es un mecanismo importante de distribucién de recursos
econdmicos. Ella crea incentivos para que los individuos canalicen sus habilidades hacia
actividades que otras personas valoran y estd dispuestas a remunerar. En este sentido, la
competencia implica que la retribucién que obtenemos por nuestro trabajo sea sensible al
impacto que ese trabajo tiene en los demaés. Esta es una razén de peso para estar a favor de
la competencia. La igualdad estructural de oportunidades, en vez de rechazar la
competencia, aspira a que ella se desarrolle en condiciones genuinamente igualitarias
(Grosman, 2008, pagina 87).

5.3. Dialogo

Si los jueces, en un caso en concreto, determinan que las decisiones distributivas
fueron adoptadas en violacion al derecho a la igualdad y por lo tanto deben exigir al Estado

la efectivizacion del mismo (Como deben proceder?

En primer lugar es importante aclarar que en estos casos se debe presionar al estado
“tanto como sea razonable exigir en las circunstancias del caso” (Grosman, 2008, p. 140).
Para determinar si una determinada exigencia es razonable o no, se debe observar la
gravedad de la afectacion de la igualdad y la cantidad de recursos requeridos (Grosman,
2008).

La teoria propone que el Tribunal, para esto, debe encontrar un equilibrio entre, el
rol activo que debe tener un juez dentro del proceso, y que dicha decision no se transforme
en letra muerta. Para esto se propone un dialogo entre el Poder Judicial y el resto de los
poderes.
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No debe entenderse que la intencion es que los poderes politicos interpreten el
significado de la igualdad estructural de oportunidades en el caso en concreto, ya que esta
es tarea de los jueces, sino que los jueces pueden establecer los parametros dentro de los
cuales deben tomarse las decisiones en base a una interpretacion propia sobre la igualdad
estructural de oportunidades en el caso en concreto, dejandole espacio a los poderes
politicos para que tomen las medidas correspondientes (Grosman, 2008). El tribunal puede
dar un paso y esperar la reaccion del Estado, asi muchas veces redisefiando el camino cada
vez hasta alcanzar el objetivo. EI camino para la efectivizacion plena de estos derechos es
la cooperacidn, coordinacion y el dialogo.

5.4. La idoneidad del Poder Judicial

En el segundo capitulo, al hablar de aquellas posturas en contra de la exigibilidad
del derecho a la vivienda adecuada, se mencioné como uno de los argumentos utilizados
por aquellos que sostienen esta postura, que el Poder Judicial carece de idoneidad para el
disefio de politicas pablicas. Tres cuestiones argumentan esta postura: incompatibilidad con
la Ley de Presupuesto, problemas policéntricos (me remito al capitulo segundo para su
conceptualizacién) y que se violaria la division de poderes.

Una vez explicada la teoria de los paradigmas, resulta sencilla la demostracién de la
improcedencia de dichos argumentos. Una intervencion del Poder Judicial en cuestiones
relativas a la exigibilidad de los DESC, no es incompatible con la Ley de Presupuesto ya
que, si la cuestion encuadra dentro del paradigma de la inclusién, la decision simplemente
estaria efectivizando una cuestion ya contemplada por la misma ley, y si la cuestion se
ubica dentro del paradigma de la escasez, los jueces deben establecer los parametros sobre
los cuales el Estado decida la medida a adoptar. Como se puede apreciar, las decisiones

distributivas seguirian en manos de los poderes politicos (Grosman, 2008).

Lo mismo ocurre con los problemas policéntricos ya que al ser el Estado, el que al
final decida cuales seran las medidas a adoptar, en pos de la efectivizacion del derecho en

cuestion, esta necesidad de ampliar los conocimientos de los jueces no resultaria tan
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relevante. Igualmente es necesario ampliar, mediante herramientas procesales, el
conocimiento de los jueces en este tipo de cuestiones, ya que los ayudara a establecer de
una manera mas eficiente, los parametros dentro de los cuales deben tomarse las medidas
por parte de los poderes politicos. También les brindard una mayor capacidad para
encuadrar los casos dentro del paradigma correspondiente como ya se menciond

anteriormente.

Por dltimo, la divisiéon de poderes claramente no estaria siendo violada ya que el
Poder Judicial controlaria que las decisiones distributivas por parte de los poderes politicos
sean compatibles con lo prescripto por la Constitucion Nacional, dejando la adopcién de las
decisiones sobre politicas publicas en manos del Poder Ejecutivo y Poder Legislativo.
Claramente cada poder estaria desarrollando las tareas propias que la Constitucién le

reservo para cada uno, dejando a salvo el sistema de division de poderes.

La escasez presupuestaria no deja los derechos sociales en un limbo, sino que
obliga a los tribunales a recurrir a un paradigma que permita discernir en qué casos una
carencia social determinada constituye una violacion constitucional que los tribunales

deben tratar de remediar (Grosman, 2008, p. 60).
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CONCLUSION

Es el contexto de pobreza que enfrenta actualmente mi pais, el cual deja altisimas
cifras de personas sin un hogar, junto con la poca legislacion a nivel nacional que
reglamente la materia y una ausencia clara de una dogmatica, que generaron en mi la

necesidad de hacer un aporte de claridad a esta problematica social.

El derecho a la vivienda digna es un DESC novedoso. Diferentes cuestiones
politicas, sociales y econdmicas ubican a este derecho en el centro de atencién. El problema
se resume de la siguiente manera: si estos derechos estan amparados por la C.N. y diversos
Tratados Internacionales, toda aquella gente que actualmente carezca de una vivienda,

¢Puede exigir ante un juez el cese de su situacion de vulnerabilidad?

Un arduo trabajo de investigacion y andlisis sobre doctrina, legislacion y
jurisprudencia permitieron afirmar que el derecho a una vivienda digna es un derecho pleno

y por lo tanto exigible.

Es légico entender que amén de que los titulares de este derechos son todos
(universalidad), cuestiones complementarias deben existir para que la causa prospere y se
obtenga una sentencia favorable. Dichas circunstancias complementarias son: el estado de
urgencia de la persona que le ocasiona un dafio a la misma y la imposibilidad de resolverlo

por sus propios medios (Rivadeneira, 2012).

El estado de urgencia se refiere a que la persona debe carecer de una vivienda
adecuada y al mismo tiempo, este hecho le tiene que producir un dafio, para que la misma
pueda demandar al Estado por su situacion. Esto es en relacion, a que si una persona ya
posee una vivienda adecuada, no seria l6gico que la misma pueda demandar al Estado el

cumplimiento de un derecho que no estaria siendo violado.

La segunda circunstancia exige que el individuo esté colocado en una situacion
donde no posea medios financieros o, presente problemas psicofisicos significativos que
provoquen la imposibilidad de alcanzar una vivienda adecuada por sus propios medios,
siendo necesaria de esta manera la intervencién del Estado. Esto se denomina principio de
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subsidiariedad. No seria correcto si, teniendo la persona en cuestion los recursos necesarios
para garantizarse el derecho en cuestion, el Estado le otorgara el dinero para esto habiendo

tantas personas con necesidades (Rivadeneira, 2012).

La tranquilidad y pasividad de la sociedad moderna ante esta triste realidad es algo
que verdaderamente preocupa. El hecho de que se reconocieran leyes tuitivas del derecho a
la vivienda digna con rango constitucional, pero al mismo tiempo jamas se dictaran normas
que reglamenten y determinen la forma de cumplimiento del mismo, es algo que llamo: la
tranquilidad moral de la sociedad. La sociedad sabe la importancia de la vivienda para las
personas y por esto lo incluye dentro del ordenamiento, pero jamas determind como lo
efectivizara sabiendo las enormes cantidades de dinero necesarias para este fin, creando una
laguna juridica. La creacién de una legislacion que reglamente la materia es una cuestion

fundamental.

“(...) el reconocimiento del derecho a una vivienda digna importa, necesariamente
el deber concreto e inmediato del Estado de reglamentarlo e implementarlo para garantizar
su efectividad” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Q. C., S. Y. ¢/ GCAB, Petracchi
Enrique Santiago, consid. 9, 2012).

La efectivizacion del derecho a una vivienda digna, desde un punto vista factico,
depende de un sustento econémico. Es totalmente erroneo hablar de la efectivizacién de
este derecho sin mencionar la forma en que se obtendran los recursos para la garantizacién
de este derecho. Para la implementacién de cualquier derecho es necesaria una erogacion de
dinero por parte del Estado. La garantizacion del derecho al voto no es gratuita, el Estado
desembolsa dinero para que las votaciones se lleven adelante. El derecho a la propiedad
privada tampoco es gratuita, el Estado desembolsa enormes suma de dinero para captar,
entrenar, capacitar y sacar a las calles a los efectivos de las diferentes fuerzas policiales los
cuales haran respetar las leyes. Nada es gratis, es solo cuestion de pensar en un derecho y
analizar luego como el Estado esta relacionado y cuando desembolsa para garantizar el

mismo.

Es evidente que las cantidades de dinero necesarias para la garantizacion de

cualquier derecho varian de uno en otro. No son necesarios 10s mismos recursos para
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garantizarle el derecho a la vivienda a una persona, que garantizarle el derecho a la
educacion o al voto. Sin embargo es indiscutible que para la efectivizacion de cualquier
derecho son necesarias erogaciones de dinero y poner un limite a esto resultaria
inconstitucional. Por ejemplo argumentar que todos los derechos cuyo presupuesto
necesario sea inferior a $10000 seran considerados derechos en forma plena y aquellos que
superen esta suma serdn meras aspiraciones politicas es una cuestion fuera de todo

razonamiento.

El factor econdmico se ubica en el centro de la cuestion, pero no limita la
exigibilidad del mismo. Determinar que un derecho es exigible porque es barato su
cumplimiento y al mismo tiempo determinar que otro no lo es por lo oneroso que resulta es
una cuestion que carece de todo sustento juridico. Si es un derecho, es exigible y el factor
econdémico no elimina la facultad de la persona de demandar ante su incumplimiento. Pero
como se dijo, el sistema econdémico es clave e interviene en lo relativo a la responsabilidad
estatal y la forma en que el Poder Judicial intervendra. Todos los derechos son exigibles,
pero el hecho de que los recursos existentes sean menores e insuficientes en comparacion
con las necesidades de las personas, hace que el Estado decida y sus decisiones deben ser

sujetas al control jurisdiccional.

Las decisiones que adopta el Estado que distribuyen estos recursos escasos se
denominan decisiones distributivas. Es evidente que si los recursos son menores a las
necesidades siempre una decision a favor de algo sera en perjuicio de otra esfera que
también necesita los recursos. El hecho de que los recursos son escasos en comparacion con
las necesidades es un hecho latente en todo el mundo, no hay ningun pais donde no haya al

Menos un area que no se encuentre en falta con respecto a las necesidades de las personas.

“(...) el PIDESC ha sido redactado de modo tal de reflejar un balance adecuado
entre el objetivo de lograr la plena efectividad de los derechos econdémicos, sociales y

culturales, y los reales problemas de los Estados para implementarlos” (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, Q. C., S. Y. ¢/ GCAB, Santiago Enrique Petracchi, consid. 17, 2012).

Aquellas cuestiones donde los DESC se encuentran en disputa, se caracterizan

principalmente por ser areas donde los recursos son insuficientes. Es por esto que la teoria
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de los tres paradigmas y principalmente el paradigma de la escasez viene a llenar un poco

esta falta de criterio unificado sobre la materia.

Como todos los derechos son exigibles (ya sean derechos civiles y politicos o
DESC), y el derecho a la vivienda digna es un derecho, el mismo es exigible. Al ser
considerado como Derecho Humano sus titulares son la universalidad, por lo tanto, todos
los seres humanos son titulares solo por poseer la calidad de tal. Toda persona tiene la
facultad de reclamar, ante un juez, su efectivizacion, pero como el ordenamiento juridico
estd relacionado con la realidad factica del mundo y este derecho requiere de enormes

cantidades de dinero, el factor econémico debe ser tenido en cuenta.

Muchos derechos y dentro de los mismos el derecho a la vivienda digna tienen
rango constitucional y son tutelados por diversos tratados de derechos humanos. Este hecho
significa que el poder discrecional de los poderes politicos en la toma de decisiones sobre
politica publica esta limitado por los mismos, ya que estas deben ser compatibles con este
grupo de derechos. En resumen: hay decisiones politicas que deben ser tomadas en pos del
cumplimiento de un conjunto de derechos claves para la vida del hombre y hay una realidad

econdmica que dice que todos estos derechos no van a poder ser efectivizados.

Al ser exigible, el Poder Judicial debe intervenir ante la vulneracién del derecho a la
vivienda digna, pero los pardmetros en que procederan los jueces dependeran del
paradigma en que se encuadre el caso en particular. Si la estructura estatal preparada cuenta
con los recursos suficientes para efectivizar el derecho a todos aquellos que eventualmente
lo soliciten, estaremos ante el paradigma de la inclusiéon y los jueces, si la exigencia es
fundada, solo deben determinar que el Estado los incluya. La estructura estatal ya esta

preparada.

Por otro lado, si esta estructura es insuficiente, el juez debe determinar si las
decisiones distribuidas adoptadas son compatibles con el derecho a la igualdad. Es ilégico
que el juez, en estas situaciones, compele a los poderes publicos a otorgar ciertas cantidades
de dinero para el cumplimiento del derecho vulnerado en el caso en concreto, ya que
primero, esta asignacion de recursos debera salir de otros fondos ya dispuestos para otras

areas determinada por el poder legislativo resultando un perjuicio para las mismas, y
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segundo, el hecho vulneraria a la division de poderes, ya que las decisiones politicas
adoptadas por el Poder Judicial atentarian contra la Ley de Presupuesto, siendo algo

inconstitucional.

La teoria de los tres paradigmas entra en escena para brindarles a los jueces los
parametros sobre los cuales se deben pronunciar. De esta manera se logra armonizar ain

maés el funcionamiento de la justicia en pos de una sociedad mas justa y equitativa.

Ya cumplidos todos los objetivos propuestos y respondidas todas aquellas preguntas
planteadas desde el principio, se quiere cerrar este trabajo con una reflexion. Luego de toda
la investigacion realizada durante el desarrollo del trabajo y las horas dedicadas me permito
afirmar que la Unica manera en que el derecho a la vivienda digna se efectivice de manera
plena y en su intento no se descuiden el resto de los derechos es con la promocion del

trabajo.

La Unica forma que tiene Argentina de convertirse en un Estado desarrollado donde
todos los derechos sean garantizados de forma plena es si se logra crear un sistema
econdémico fuerte y sustentable basado en el trabajo como pilar. Como diria Karl Marx el
trabajo es capital acumulado. Para que una sociedad pueda progresar se necesita capital, es
decir un sistema econémico que lo permita, y el trabajo de las personas, es lo Gnico que lo
permitird. Si las personas no trabajan, no habra capital alguno que solvente todas aquellas
politicas econdmicas que se quieran implementar y las personas veran vulnerados sus
derechos al no poder garantizarlos por si mismos (al no trabajar), ni por el Estado por una

carencia de capital para brindarlo en su totalidad.

Aquel Estado que ignore que para el desarrollo de un Estado cada vez mas personas
deben trabajar, estd destinado al fracaso. No es rentable un Estado basado en la prestacion
social, no porque la prestacion social sea algo que no deba existir, sino porque son medidas

temporarias que no resuelven el problema, ya que siempre seran insuficientes.

El Estado debe crear las condiciones necesarias para que el hombre, por medio de su
fuerza de trabajo, obtenga los recursos necesarios y satisfaga sus derechos asi mismo,

teniendo el Estado un papel secundario. Como se dijo antes el Estado interviene por
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ejemplo para hacer respetar la igualdad estructural de oportunidades, y que la competencia

sea verdaderamente justa.

El hecho de que el Estado sélo sea un obligado secundario responde a la primacia
del ser humano sobre la estructura social y a la primacia de la sociedad civil frente al
Estado. Ni la una ni el otro deben pretender sustituir a la persona en el esfuerzo por
desarrollarse autbnomamente. En especial, el Estado s6lo debe intervenir cuando la
capacidad de actuar por parte del individuo se agota o se torna inadecuada ante una

situacion concreta (Rivadeneira, 2012, pagina. 159).

Son entendibles todos los inconvenientes que presenta esta idea que viene a resultar
una especie de utopia, un mundo donde todos tengan trabajo es algo dificil de lograr, pero
entiendo que si la sociedad pretende establecer objetivos, la promocién del trabajo es una

cuestion fundamental.
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ANEXO
CUESTIONES COMPLEMENTARIAS
Introduccion.

En una temética tan amplia y compleja como es el andlisis sobre la exigibilidad del
derecho a la vivienda digna, siempre hay cuestiones complementarias que hacen necesario
un breve comentario con el objeto de cubrir todo el tema de investigacion. La
Inembargabilidad de la vivienda Unica, la Inembargabilidad de un inmueble registrado
como bien de familia y la posesion de tierras por tiempo inmemorial, son aquellas
cuestiones que ayudan a profundizar la investigacion realizada en este trabajo. Estas

tematicas seran analizadas dentro del ordenamiento juridico de la Provincia de Coérdoba.

1.1. Inembargabilidad de la vivienda Unica y régimen de bien de familia.
Provincia de Cordoba.

Tanto la Inembargabilidad de la vivienda Unica como la Inembargabilidad de un
bien de familia son dos instituciones que tienen como objeto la proteccion del inmueble
familiar considerdndolo como derecho humano fundamental. ElI amparo patrimonial de la
familia impidiendo la ejecucion o embargo del inmueble, en razén de eventuales deudas

contraidas por el titular, es el fin de ambos institutos.

Aungue su objetivo sea el mismo, dos cuestiones se pueden diferenciar entre ambos
institutos. EI ambito de aplicacion: mientras el régimen de bien de familia tiene alcance
nacional (ley 14394), el régimen de Inembargabilidad de vivienda unica tiene alcance local,
ya que no todas las provincias las contemplan siendo la Provincia de Cordoba y la

Provincia de Buenos Aires algunas de ellas.

Ademas de esto, en el régimen de bien de familia es necesaria una inscripcion
previa para que el inmueble en cuestion sea inembargable e inejecutable (ley 14394 art. 35),
en cambio en el régimen de Inembargabilidad de la vivienda Unica este efecto es

automatico. Ley 8067, art. 1: Considérese automaticamente inscripta de pleno derecho
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como bien de familia a partir de la vigencia de esta Ley, a los fines previstos en el articulo
58 de la Constitucion Provincial, la vivienda Unica que cumpla con los requisitos

establecidos en la Ley Nacional N° 14394 y en la Ley Provincial N° 6074.

El régimen de bien de familia en la Provincia de Cordoba es contemplado por la ley
6074 y su validez constitucional no estéa en discusién, en contraposicion con la situacion en
que se encuentran tanto el art 58 in fine de la Constitucion de la Provincia de Cérdoba

como la Ley 8067.

La Inembargabilidad de la vivienda Unica estd contemplada en el art. 58 de la
Constitucion de la Provincia de Cordoba: Todos los habitantes tienen derecho a disfrutar de
una vivienda digna, la que, junto a los servicios con ella conexos y la tierra necesaria para
su asentamiento, tiene un valor social fundamental. La vivienda Unica es inembargable, en

las condiciones que fijala ley (...)

La ley que reglamenta la Inembargabilidad de la vivienda Unica es la Ley 8067
(1991) de la Provincia de Coérdoba, modificada por la ley 8998 (2002). La
constitucionalidad de la normativa sub examine ha sido el centro de muchos debates en el

ualtimo tiempo.

La Inembargabilidad es un instituto contemplado por el ordenamiento juridico con
un fin tuitivo sobre un bien, en este caso, el bien inmueble donde vive una familia de
manera permanente. El bien en cuestion es dotado de una calidad que impide la afectacion

del mismo, al pago de deudas a favor de los acreedores.

El nucleo de debate se centra en determinar si una Provincia puede dictar legislacion
sobre materia civil como son las relaciones entre acreedores y deudores. Limitar el caudal
de bienes sobre los cuales los acreedores pueden cobrarse deudas (inembargabilidad), es
competencia del Congreso de la Nacién. El art. 75 inc. 12 de la Constitucion Nacional
dispone que es competencia del Congreso de la Nacion el dictado de la normativa de fondo

como en materia civil.
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El art. 5 de la Constitucion Nacional dispone: Cada provincia dictara para si una
Constitucion bajo el sistema representativo republicano, de acuerdo con los principios,
declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional. Si el art. 75 inc. 12 determina que las
cuestiones en materia civil como son las relaciones entre acreedores y deudores es
reservada por las provincias a la Nacion, cualquier normativa provincial sobre la materia

resulta inconstitucionalidad.

Con respecto al Congreso de la Nacion: (...) “es materia propia de éste determinar
que bienes del deudor estan sujetos al poder de agresion patrimonial del acreedor — y
cuales, en cambio, no lo estan-“(Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba,
Asociacién Mutual y Social del Club Atlético y Filodramatico Alicia C/ Ramén Manuel
Darriba, Voto Battistelli y Tarditti, consid.4.5, 2012)

(...) la facultad de reglamentar los efectos de las obligaciones en el patrimonio del
deudor comprendida en el poder de dictar los codigos (...) autoriza al Congreso para eximir
de la ejecucion y del embargo determinados bienes indispensables para la vida del deudor y
de su familia (...) (Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba, Asociacion
Mutual y Social del Club Atlético y Filodramético Alicia C/ Ramén Manuel Darriba, Voto
Battistelli y Tarditti, consid.5.4., 2012)

Es por esto que si bien, siempre es necesaria legislacion que resguarde el derecho a
la vivienda, la legislacidn sub examine es inconstitucional, ya es materia delegada por las
provincias a la Nacion y su dictado por parte de las provincias viola el orden jerarquico
establecido por la art. 31 C.N. No quiere decir que la ley no tenga fines nobles, ni que
legislacion en esta materia no sea necesaria, simplemente que la provincia no escogio bien
el camino hacia la obtencion de su objetivo, que fue la garantizacién del derecho a la

vivienda.

“(...) declarandose la inconstitucionalidad del art. 58, in fine, de la Constitucion de
la Provincia de Cordoba y de la ley reglamentaria 8067 (modificada por ley 8998)” (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, Romero, Carlos Ernesto ¢/ Andrés Fabian Lema, 2009).
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El régimen de bien de familia contemplado en la Ley 6074 no recibe
cuestionamientos sobre su constitucionalidad ya que dicha normativa solo reproduce lo
dispuesto por la Ley Nacional 14394 (Régimen de los menores y de la familia) sin ampliar
ni menoscabar su contenido. Si bien la sancion de leyes en esta materia sigue siendo
competencia del Congreso Nacional, su constitucionalidad nunca fue puesta en duda ya que
su contenido no difiere de la 14394. En cambio la ley 8067 amplia lo dispuesto por dicha
normativa nacional lo que la puso en el centro de atencién y es por esto que su

inconstitucionalidad fue dictaminada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

“Si el objeto de proteccion coincide, entonces la consecuencia de la exclusion del
bien como garantia para los acreedores, no ha sido exclusiva consecuencia de la clausula
constitucional local y sus leyes reglamentarias, sino de las disposiciones de la legislacion
nacional” (Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, Asociacion Mutual y
Social del Club Atlético y Filodramatico Alicia C/ Ramon Manuel Darriba, VVoto Battistelli
y Tarditti, consid.4.6, 2012).

1.2. Posesion de tierras por tiempo inmemorial.

La importancia y el respeto que las comunidades indigenas merecen dentro de
nuestra sociedad ha sido, en este ultimo tiempo, objeto de una concientizacion
colectiva. La sociedad toma conciencia acerca de esta situacion y ese pensamiento es
plasmado en normas y fallos. Si bien la legislacion en esta materia no es abundante y
actualmente muchos de los derechos de pueblos originarios son vulnerados
constantemente, la reforme de 1994 junto con jurisprudencia nos acercan a un poco mas

al objetivo principal: la efectivizacion plena de los derechos de los pueblos originarios.

El derecho de las comunidades indigenas esta reconocido en el art 75 inc. 17 de
la Constitucion Nacional: Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion
bilingle e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la

posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular
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la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera
enajenable, transmisible, ni susceptible de gravdmenes o embargos. Asegurar su
participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que

los afectan. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.

La norma constitucional otorga a las comunidades indigenas el derecho de
propiedad de aquellas tierras que tradicionalmente ocupan. Aunque dicha ocupacion
haya carecido del elemento animus domini, el hecho de que fuese por un tiempo muy

extenso (inmemorial) hace nacer el titulo de dominio para las mismas (Sagués, 1997)

Qué étnica y culturalmente hayan preexistido los pueblos indigenas implica que,
negativamente, es inviable desconocer o contrariar la herencia que hoy se acumula en sus
comunidades y en nuestra sociedad toda; positivamente, quiere decir que hay que
promoverla. El congreso tiene el deber de no tornarla inocua y de conferirle desarrollo en

cuanto ambito resulta posible (Bidart Campos, 2008, pagina 293).

Argentina, en el afio 2000, ratifico el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo. Es un instrumento juridico internacional vinculante que trata
sobre los derechos de los pueblos indigenas y tribales. En su art 14 dispone: Debera
reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las
tierras que tradicionalmente ocupan. El art 13 de dicho Convenio dispone: Al aplicar las
disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de
alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion. 2. La utilizacion
del término tierras en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de territorios, lo que
cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan

de alguna otra manera.

La Ley Nacional 26160 también aparece como una carta tuitiva de los derechos de
los pueblos indigenas garantizando el derecho de propiedad y posesion en las tierras que
tradicionalmente fueron ocupadas por estas comunidades. Los arts. 25 y 28 de la

Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas vienen a
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ampliar esta valla protectora contra aquellas cuestiones que vulneren los derechos de estas

comunidades.

Multiples debates se han llevado a cabo con respecto a la enorme cantidad de
desalojos sufridos por estas comunidades en el altimo tiempo. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha realizado un fallo que cambia el contexto, de forma tal que aparece
para solucionar todas aquellas cuestiones que puedan surgir con respecto a la tematica,
velando por la consolidacion de un Estado multicultural que respeta el derecho de los

pueblos indigenas.

El caso caratulado Martinez Pérez, José Luis ¢/ Palma, Américo y otros resuelto por
la CSJN consolida con fundamentos el derecho de los pueblos indigenas a aquellas tierras
que fueron ocupadas tradicionalmente por los mismos y a las cuales estan unidos de manera
espiritual sin importar si, en el presente, las ocupan. La historia muestra los injustos
desalojos que sufrieron las diferentes comunidades a lo largo del tiempo, y si actualmente
no ocupan esas tierras, es por una cuestion ajena a su voluntad, lo cual no implica que

carezcan de un lazo material y simbolico con las mismas.

. El fallo sub examine utiliza el dictamen de la Procuradora General de la Nacion la
cuél fundamenta su postura con las normas citadas supra para reafirmar el derecho de estas

comunidades a la propiedad de aquellas tierras que tradicionalmente ocuparon.
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siguiente detalle:

Texto completo de la Tesis S

(Marcar SI/NO)I

Publicacion parcial -

(Informar que capitulos se publicaran)

Otorgo expreso consentimiento para que la versién electrénica de este libro sea

publicada en la en la pagina web y/o el campus virtual de la Universidad Siglo 21.

Lugar y fecha:

Firma autor-tesista Aclaraciéon autor-tesista

Esta Secretaria/Departamento de Grado/Posgrado de la Unidad Académica:
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gue la tesis adjunta es la aprobada y registrada en esta dependencia.
Firma Autoridad Aclaracién Autoridad
Sello de la Secretaria/Departamento de Posgrado
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intelectuales editadas e inscriptas en el INPI para asegurar la plena proteccidn de sus derechos intelectuales (Ley 11.723)
y propiedad industrial (Ley 22.362 y Dec. 6673/63. Se recomienda la NO publicacion de aquellas tesis que desarrollan un
invento patentable, modelo de utilidad y disefio industrial que no ha sido registrado en el INPI, a los fines de preservar la
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