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LA DIGNIDAD HUMANA, LOS DERECHOS
HUMANOS Y EL DERECHO A LA VIVIENDA

Leonardo F. MASSIMINO *

SUMARIO: I Planteo. 1. El marco legal del acceso a la
vivienda. IIl. Fl derecho a la vivienda como un derecho
Jfundamental. Implicancias. IV. Los derechos econémicos
y sociales en la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
ria de Derechos Humanos. V. El derecho a la vivienda en
la jurisprudencia nacional y provincial. VI Reflexiones
finales.

I. Planteo

La jurisprudencia en torno a la aplicacidon del
derecho a una vivienda digna es unc de los Ambitos
del derecho en el que se evidencian las mayores
novedades en la actualidad.

E]l tema del acceso a la vivienda digna involucra
cuestiones institucionales tales como las expectati-
vas de los ciudadanos en contar con soluciones
viables a sus demandas habitacionales, la division
de poderes, las politicas publicas disefiadas por
nuestros gobernantes para hacer frente a esta
problematica, el rol de los jueces en el control de
esas politicas, etc.

El aspecto que, sin lugar a dudas, genera mayores
interrogantes en torno a este derecho es el alcance
que corresponde asignar a su reconocimiento en la
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normativa — tanto convencional como constitucional-
vigente y su recepcion en los casos concretos.

Las preguntas mas frecuentes, por esa razon,
trasuntan por dirimir si justamente si ese derecho
es de caracter operativo o, por el contrario, es
programatico!; cual es el alcance de la obligacién del
Estado en materia habitacional?, es decir, determi-
nar si el Estado estd obligade a suministrar una
vivienda a quien la demanda o mas genéricamente a
crear las condiciones para que elloc ocurra; cuiles
son los costos del reconocimiento de este derecho3,
cuales son las consecuencias que derivan de su
reconocimiento en sede judicial*, entre otras
cuestiones.

En procura de encontrar algunas respuestas a estos
interrogantes nos proponemos en este trabajo
repasar los criterios judiciales mas recientes en esta
materia, siempre a sabiendas que se trata de una
cuestion dinamica y sujeta a los vaivenes del
- derecho y sus circunstancias. En ese entendimiento,

DANE, Laura I El derecho constitucional a una vivienda digna en Iz
ciudad auténoma de Buenos Aires. ;jDerecho efectivo o simple
declaracion de derecho?, Coleccién Thesis, Ediciones Rap, 2011.

2 Al respecto, cabe citar la opinion del Comité de de Derechos Sociales y
Culturales en torno del derecho de vivienda (Observacion General N° 4
-1991 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) en el que
menciona algunos elementos que conforman el contenido del derechoa
una vivienda.

# SACRISTAN, Estela, Profecias o sorpresas: derechos y garantias en la
Constitucién de la Ciudad Autérioma de Buenos Aires, ED, {248] -
{10/08/2012, nro 13.056).

4+ MASSIMING, Leonardo F., Las nuevas visiones sobre el poder de
policia, Doctrina judicial, LL, Afio XXVTII, Nimero 08, 22/02/2012, p.1
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la exposicidon se dividira en dos partes. En la
primera, nos referiremos al marco legal del derecho
a la vivienda y algunas de las implicancias del
encuadre del derecho como un derecho humano; y
en la segunda parte expondremos brevemente
algunas consideraciones en torno a la jurispruden-
cia mas relevante tanto en el pais como en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Finalmente,
se expondran algunas ideas a modo de conclusién.

[1. El marco legal del acceso a la vivienda.

El derecho a la vivienda estd reconocido en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y
el articulo 11 inciso 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos® que, por disposicidn del
articulo 735 inciso 22 de la Constitucién Nacional se
le otorga jerarguia constitucional (“...en las
condiciones de su vigencia...”}t. Asimismeo, en el
ambito de la Ciudad Auténoma de Bs As cabe

3 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 11
inciso 1 reza: “Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el devecho de
foda persona & un nivel de vida adecuado para sf y su familia, incluso
alimentaciin, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existericia, Los Estados Parte tomardn medidas apropiadas para
asegurar lg efectividad de este devecho, reconociendo a este efecto la importancia
esencial de ln covperacion internacional fundada en el libre consentimiento.”

& Articulo 75 inctso 22 de la Constifucion Nacional dispone que “. .La
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombrre; 1a Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Conwencicn Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocole Facultativo; (...) la Convencidn sobre los Derechos del Nisio; en las
condiciones de su vigencia, lienen jerarquia constifucional.. "
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mencionar a los articulos 107, 178, 189, 2010 y 3111,
enitre otros.

En virtud de la disposicion del articulo 75 inc. 22 de
la. Constitucion Nacional al Pacto de Derechos

7 Articulo 10 “Rigen todos los devechos, declaraciones y garantias de la
Constitucidn Necional, las leyes de la Nacidn y los Iratados internacionales
ratificados y gue se ratifiquen. Estos y ln presente Comstitucion se interpretan
de buena fe. Los derechos y garantins no pueden sev negades ni limitados por la
omisicn o insuficiencia de su reglamentacion y ésta no puede cercenarlos,”

8 Articulo 17 “La Ciudad desarrolla politicas sociales comvdinadas para superar
las condiciones de pobreza y exclusion mediante recurses presupuestarios,
téonicos y humanos. Asiste a las personas con necesidades bidsicas insatisfechas
vy pronueve el acceso a los servicios publicos para los que tienen menores
posibilidades.”

9 Articulo 18 “Le Ciudad promueve el desarrollo humano y econdmico
equilibrado, que cvite y compense las desigualdades zonales dentro de su
territorio.”

W Articelo 20 “Se garantiza el derecho a la salud integral que estd
divectamente vinculadz con ln satisfaccion de necesidades de alimentacicn,
vivienda, trabajo, educacion, vestido, cultura y ambicnte. El gasto piiblico en
salud es una inversidn social priovitaria. Se aseguran a bravds del drea estatal
de salud, las acciones colechivas e individuales de promocicw, prokeccion,
prevencion, atencidn y rehabilitacion, gratuitas, con criterio de accestbilidad,
equidad, integralidad, solidaridad, universalided y oportunidad. Se entiende
por gratutdud en el drea estatal que las personas quedan exintidas de cualguier
Jorma de puago directo. Rige la compensacidn econdmica de los servicios
prestados a personas con cobertura soctal o privads, por sus respectivas
entidades. De {gual modo se procede con ofras jurisdicciones.”

1 Articulo 31 “La Ciudad reconoce el derecho a una vivienda digna y a un
hdbitat adecuado, Para ello: 1. Resuelve progresivamente el déficit habitacional,
de infraestructura y servicios, dando priovidad a las personas de los seclores de
pobreza critice y von necesidades especiales de escasos recursos. 2. Auspicia la
incovporacidn de los innuebles ocfosos, promueve los planes airfogestionados, la
integracion wrbanistica y soctal de los pobladores marginados, la recuperacicn
de las viviendas precarias y la regularizacion dominial y catastral, con critevios
de radicacion definitivn. 3. Regula los establecinienttos que brindan alojamiento
teporano, cuidando exchiir los que encubran locaciones.”
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Econémicos y Sociales se reenvia, en consecuencia,
a las Observaciones Generales que dicta el Comité
que se desarrolla en su ambito como érganc de
aplicacion, las cuales — como veremos mas adelante-
se aplican en forma directa en la resignificacion del
derecho secundario interno del pais.!?

[I1.LEl derecho a la vivienda como un derecho
fundamental. Implicancias.

1. El derecho humano a la vivienda

Las mayores innovacicnes que se vislumbran en
esta materia son el reconocimiento del derecho a la
vivienda como un derecho humano y las implican-
cias de ese calificativo en el plano juridico. Sin
pretender agotar las miultiples consecuencias que
derivan de esta afirmacién en la érbita juridica, cabe
distinguir preliminarmente entre los lamados
derechos humanos y los dereches fundamentales
pues, si bien los primeros se encuentran en
principio en el orbe de lo tedrico vy conforman los
aspectos o atributos que un momento determinado
se consideran inherentes a la naturaleza humana
{como pueden ser su dignidad, libertad, igualdad),
los mentados en segundo lagar, en cambio, son
aquéllos positivizados en el ordenamiento de un
Estado determinado.13

12 GIL DOMINGUEZ, Andrés, Derecho a la vivienda adecuada, desatojo
forzose y competencia penal, LL CABA, 2011, (febrero), 1.

13 Pérez Luno define a los derechos humanos como el "comjunto de

facultades e instituciones que, en cada momento histdrice, concretan las

exigencias de la dignidad, Ia libertad y la igualdad humanas, las cuales
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La nocién de que el ser humano tiene por naturaleza
ciertos derechos viene dada por Del Vecchio!4 y sirve
de base en Maritain a su filosofia de los derechos del
hombre, cuando afirma enfaticamente que “hay”
naturaleza humana.!5 Se comprende, por logica
ilacién, que si estos derechos son naturales o
propios de la naturaleza de la persona humana,
revisten caracter de fundamentales, en el sentido de
primarios o indispensables. La fundamentalidad
coincide, de algin modo con la inherencia a la
naturaleza humana.%

La instalaciéon de los derechos fundamentales en
esta tematica importa hacer referencia a las
multiples funciones que cumplen estos derechos,
como por ejemplo su rol informante, motriz y
autolimitadora, que seran abordadas en forma
sintética en el apartado siguiente.

deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a
nivel nacional e internacional". Por su parte, "derechos fundamentales"
son, segun el autor, "aquellos derechos humanos garantizados por el
ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su
normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada®
(cfr. PEREZ LUNO, Derechos Fundamentales, 6ta ed., tecnos, 1995, p.
46.

1 DEL VECCHIQ, Giorgio, Persona, Estado y derecho, p.349 citado por
BIDART CAMPOS, German, Teoria general de los derechos humanos,
1991, p. 3.

15 MARITAIN, Jacques, Los derechos del hombre y 1a ley natural, p 89.

1% BIDART CAMPOS, Teoria general...op. cit, p. 3. FINNIS, John M.
Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, Oxford University Press,
Oxford, 1988.
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2. Las “funciones” del derecho humano a la
vivienda

La funcion genérica que desempefian los derechos
humanos, como ideas fuerza que disponen de vigor
para canalizar el derecho futuro, para perfeccionar
el existente, para acelerar el cambio y la transforma-
cién, es la de favorecer ei desarrollo integral de la
persona humana, potenciar todas las posibilidades
derivadas de su condicién.1?

La primera funcién de los derechos fundamentales
es, como se dijo, la de instalar al hombre en la
comunidad politica con un status satisfactorio para
su dignidad de persona, que importa una 6rbita
personal de libertad. Esta funcién importa una
doble implicancia, por un lado, la limitacién del
Estado y del poder y, por el otro, la especial forma
de legitimacion de ese poder.

Los derechos humanos traducen, expresan y
manifiestan un sistema cultural de valores y bienes
que componen el status material de la persona
humana. Y tal sistema una vez instalado constitu-
cionalmente, se expande a todo el ordenamiento
juridico del Estado y le sirve de guia para la
interpretacion. Esta seria la formula de la integra-
cion estatal.

En ese marco y en cuanto a la funcidn informante y
unificadora, cabe decir que el sector de los derechos
humanos no es un casillero divorciado del conjunto

17 PECES-BARBA, Derechos Fundamentales, 3era. Edicién, Madrid,
Latina Universitaria, 1980, p. 109.
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integral de la constitucion y del derecho sino que
hay un nexo indisoluble que pone a los derechos en
circulacién por todo el circuito constitucional y,
desde éste, por el resto del ordenamiento infracons-
titucional.

De lo anterior, puede inferirse facilmente una
funcion derivada. Los derechos fundamentales
integrados al orden juridico hacen el principio de
unidad de dicho orden, en cuanto cristaliza valores
que, no sélo completan la interpretacién, sino que
ademés promueven el desarrollo del derecho hacia el
mismo sistema de esos valores. En tal sentido, una
vida digna de las personas y sus implicancias -
como el derecho a una vivienda digna - constituye
un valor que informa todo el ordenamiento e
impacta directamente en la actividad estatal.

La funcién motriz de los derechos fundamentales
resulta esencial para la vigencia del derecho de
acceso a la vivienda. En efecto, como la eficacia es
esencial a la positividad, se adjudica a los derechos
fundamentales una funcién motriz, cual es la de
fundar la tutela jurisdiccional mediante vias y
organos idéneos, lo cual nos conduce a la cuestion
de la autoridad de aplicacion y/o de los sujetos
obligados a brindar o asegurar el acceso a la
viviendal8,

18 En relacion a este tema, se ha planteado licidamente, con motivo del
paso del Estado legislativo al Estade constitucional, la transformacién
del rol de Ia jurisdiccién, que abandona la funcién de decir el derecho o
la voluntad de la ley y asume la tarea de efectivizar los derechos
fundamentales. {cfr. WUNDER HACHEM, Daniel, Madado de injuncao
e direitos fundamentais, Forum, 2012, pags. 93y 192.
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El quehacer de los derechos fundamentales no se
agota en lo normativo y sus implicancias, sino que
se proyecta mas alla y tiene que ver con la necesidad
de proyectar los derechos humanos hacia la
promocion y realizacidn efectiva de politicas de
bienestar en el area economica, social y cultural,
para crear, consolidar y difundir condiciones de
bienestar comun y de acceso al goce de los derechos
peor parte de todos los hombres, principalmente los
menos favorecidos. Esto nos lleva a una cuestién
sustancial v es que los propios derechos, aungue
parezca paraddjico, convalidan las limitaciones
razonables que se imponen a algunos de sus
titulares para acrecer la capacidad de gjercicio de
otros que la tienen disminuida o impedida por
razones que les exceden, lo cual constituye la
funcién autolimitadora de los derechos fundamenta-
les.19

IV.Los derechos econémicos y sociales en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

IV.1. Los derechos econdémicos y politicos reenvian

al derecho a la vivienda digna

En el sistema interamericano habria cierto vacio en
cuanto a la justiciabilidad de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Esta situacidn ha
impedido que sean sometidos a la jurisdiccion de la
Corte casos cuya violacidn sea directamente ligada a
alguno de estos dereches vy, a su vez, ésta se ha visto

¥ BIDART CAMPOS, Germdan, Teoria General de los Derechos
Humanos, 1991, Astrea, p. 63.
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imposibilitada de declarar de forma directa una
violacion en contra de éstos. En su defecto, la Corte
ha debido interpretar estos derechos a través de los
derechos civiles y politicos, o en otros casos,
interpretar estos nltimos a la luz de los derechos
econdmicos y sociales.20

La Corte a través de sus medidas de reparacién
integral ha ordenado a los Estados medidas
tendientes a mejorar las condiciones sociales,
econdémicas y culturales de las victimas de diversos
casos, lo que de una forma indirecta, le ha permitido
hacer valer estos derechos que son inalienables al
ser humano.

Recordemos que el derecho a la vida establecido en
el articulo 4 de la Convencién Americana implica no
solamente una obligacidon negativa del Estado de no
privar de la vida, sino ademéas una accién positiva
de éste tendiente a asegurar un nivel de vida
adecuado a sus habitantes, tomando en considera-
cion su dignidad humana.

La estrecha conexidon entre los derechos civiles y
politicos y los econdmicos y sociales y culturales,
basada en su indivisibilidad e interdependencia ha
permitido a la Corte establecer conexiones entre
ambas categorias de derechos. La violacidon de uno
de los primeros puede implicar la vulneracion de
alguno de los segundos, lo cual, a su vez, ha dado
pie a la Corte para establecer, indirectamente,

X MONGE, Arturo ], Evolucién de la jurisprudencia de la Corte
[nteramericana de derechos humanos en su aplicacién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, Revista iberoamericana de derecho
publico y administrativo, Ed. Colegic de Abogados de Costa Rica, Aho
11, N° 11- 2011, p. 221.
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violaciones a los derechos economicos, sociales y
culturales.

Asimismo, podemos considerar que la regresividad
en materia de estos derechos, puede resultar
justiciable, en virtud de la existencia de los Estados
de un deber, si bien condicionado, de no regresivi-
dad. En términos generales esto implica que las
leyes no deben empeorar la situacion de regulacion
vigente de esos derechos. En todo caso, para evaluar
si una una medida regresiva es compatible con la
Convencion Americana, se debera determinar si se
encuentra justificada por razones de peso suficiente.
En definitiva, si bien la Corte no ha declarado
violaciones directas a los derechos sociales podria
decirse que ésta ha intentado, seglin sus competen-
cias, no desconocerlos e incluirlos dentro de sus
consideraciones de fondo, como modo de reparacion
a las victimas. La pregunta que puede formularse
es, sin embargo, si la Corte Interamericana
determinara violaciones directas a éstos derechos,
sin necesidad de de hacerlo a través de de los civiles
y politicos.?!

1V. 2. El reconocimiento de los derechos en los casos
jurisprudenciales.

Teniendo en cuenta lo sefalado en el apartado
anterior, podrian mencionarse algunos casos
resueltos por la Corte Interamericana que si bien
guardan estrecha relacién con la proteccién de los

2 MONGE, Arturo, Evolucién de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana...op. cif, p. 221 y ss,
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derechos civiles y politicos, también consideran
aspectos propios de los derechos econémicos y
sociales.

Asi por ejemplo, la Corte Interamericana dictd en el
afio 2004 sentencia el caso de la Masacre Plan de
Sanchez v. Guatemala?? cuyos hechos se refieren a
la denegacion de justicia y actos de intimidacién y
discriminacion que afectaron los derechos a la
integridad personal y a la libertad de creencias y
religiéon y propiedad de los sobrevivientes y familia-
res de las victimas de la masacre de 268 personas ,
en su mayoria miembros del pueblo indigena maya
en la aldea Plan de Sanchez, ejecutada por miem-
bros del ejército de Guatemala 'y colaboradores
civiles, bajo tutela del ejército.

Dado que los habitantes del Plan de Sanchez
perdieron sus viviendas como consecuencia de estos
hechos, la Corte Interamericana considerd que el
Estado debe implementar un Programa habitacional,
mediante el cual se provea de vivienda adecuada a
aquéllas victimas sobrevivientes que residan en
dicha aldea y que asi lo requieran. En ese sentido,
en virtud del dafo ocasionado tanto a los miembros
de la comunidad de Plan Sanchez como a los
" miembros de otras comunidades afectadas, la Corte
dispuso que el Estado debe desarrollar en dichas
comunidades, independientemente de las obras
publicas del presupuesto nacional que se destinen
para esa regién o municipio, los siguientes progra-

2z Corte 1.D.H., Caso Masacre Plan de Sdnchez Vs, Guatemala, Fondo.
Sentencia de 29 de abril de 2004. Serie C Nro. 105 y Corte LD.H., Caso
Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de noviembre de 2004. Serie C No. 116,
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mas: a} estudio y difusion de la cultura maya achi
en las comunidades afectadas a través de la
Academia de Lenguas Mayas de Guatemala u otra
organizacion similar; b) mantenimiento y mejoras en
el sistema de comunicacién vial entre las indicadas
comunidades y la cabecera municipal de Rabinal; c)
sistema de alcantarillado y suministro de agua
potable; d) dotacién de personal docente capacitado
en ensefianza intercultural y bilinglie en la educa-
cién primaria, secundaria y diversificada de dichas
comunidades, v e] establecimiento de un centro de
salud en la aldea de Plan de Sanchez con el personal
y las condiciones adecuadas, asi como la formacion
del personal del Centro de Salud Municipal para que
puedan brindar atencidén médica y psicologica, a las
personas gque se hayan visto afectas y que requieran
este tipo de tratamiento.

En este caso, como en otros anteriores, se plede
observar la interaccidn constante entre el articulo 21
de la Convenciéon Interamericana {derecho a la
propiedad privada] con algunos articulos del
Protocolo adicional en materia de derechos economi-
cos, sociales ¥ culturales, tales como el articulo 10
(derecho a la salud}, articulo 13 (derecho a la
educacién), y articulo 16 (derecho a la ninez), entre
otros.

En el ano 2005, a raiz del caso Comunicad Yakye
Axa vs. Paraguay??, la Corte utiliza nuevamente el

BCorte LD.H, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de
2005. Serie C No. 125.
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articulo 26 de la Convenciéon. En este caso, el

.Estado no garantizaban que el derecho de la
propiedad ancestral de la Comunidad indigena
Yakye Axa y sus miembros, ya que desde 1993 se
encontraba en tramitacién la solicitud de reivindica-
cién territorial de la citada Comunidad, sin que se
haya resuelto satisfactoriamente. Lo anterior habia
significado la imposibilidad de la Comunicad y sus
miembros de acceder a la propiedad y posesion de
su territoric e implicado mantenerla en un estado
de vulnerabilidad alimentaria, médica y sanitaria,
que amenazaba en forma continua la supervivencia
con los miembros de la Comunidad y la integridad
de la misma.

La Corte utilizé en este caso, a requerimiento de la
Comisién, el articulo 26 de la CIDH no para su
aplicacién directa, sino para una interpretacién con
el fin de dotar de contenido a los derechos civiles y
politicos de la Convencién que se consideraban
vulnerados. La Corte consideré que uno de las
obligaciones que ineludiblemente debe asumir el
Estado en su posicion de garante, con el objetivo de
proteger y garantizar el derecho a la vida, es la de
generar las condiciones de vida minimas compati-
bles con la dignidad de la persona humana y a no
producir condiciones que la dificulten o impidan. En
este sentido, el Estado tiene el deber de adoptar
medidas positivas, concretas y orientadas a la
satisfaccion del derecho a una vida digna, en
especial cuando se trata de personas en situacién de
vulnerabilidad y riesge cuya atencidn se vuelve
prioritaria.
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Sefialo, ademas, que las afectaciones especiales del
derecho a la salud, en intimamente vinculadas con
€l, las del derecho a la alimentacién y €l acceso al
agua limpia impactan de manera aguda el derecho a
una existencia digna y las condiciones basicas para
el ejercicic de otros derechos humanos como el
derecho a la educacidn o el derecho a la identidad
cultural. En el caso de los pueblos indigenas el
acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute
de los recursos naturales que en ellas se encuentran
estan directamente vinculados con la obtencién de
alimento y €l acceso a agua limpia.

La Corte dispuso que, mientras la Comunidad se
encuentre sin tierras, dado su especial estado de
vulnerabilidad y su imposibilidad de acceder a sus
mecanismos tradicionales de subsistencia, el Estado
debia suministrar, de manera inmediata y periédica,
agua potable suficiente para el consumo y aseo
personal de sus miembros; brindar atencién médica
pericdica y medicina adecuadas para conservar la
salud de todas las personas , especitalmente los
nings, ninas, ancianos y mujeres embarazadas,
incluyenndo medicinas y tratamiento adecuados para
la desparasitacion de todos los miembros de la
Comunidad, entregar alimentos en cantidad,
variedad y calidad suficientes para que los miem-
bros de la Comunidad; entregar alimentos en
calidad, cantidad y variedad y calidad suficientes
para que los miembros de la Comunicad tengan las
condiciones minimas de una vida digna; facilitar
letrinas o cualquier tipo de servicio sanitario
adecuado a fin de que maneje efectiva y salubre-
mente los desechos biclégicos de la Comunidad y
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dotar a la escuela una unidad en el asentamiento
actual de la comunidad, con materiales bilinglies
suficientes para la debida atencion de los alumnos.
Se observa, una vez mas, el énfasis de la interaccion
y la indivisibilidad de los derechos civiles y politicos
y los derechos econémicos, sociales y culturales. En
especial, casos sobre poblacidon indigenas y sus
comunidades le han permitido a la Corte adentrarse
en la interpretacién de derechos civiles y politicos a
la luz sobre derechos econdémicos, sociales y
culturales, establecidos en el Protocolo de San
Salvador v en el articulo 26 de la Convencién
Americana.

V. El derecho a la vivienda en la jurispru-

dencia nacional y provincial

La practica judicial en materia de acceso a la
vivienda esta teniendo un desarrcllo considerable en
los tltimos afios en nuestro pais. En particular, en
el ambito de la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn, y de algunos tribunales
superiores locales, como el Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
V.1. Las politicas piblicas en materia de vivienda en
la mirada jurisprudencial

Las politicas publicas en materia de vivienda han
merecido tratamiento por parte de la jurisprudencia
de Ia Corte Suprema de Justica de la Nacién y de los
tribunales locales.

En este ultimo ambito, por ejemplo, en la causa
“Alba Quintana”?4, el Superior Tribunal de Justicia

2 Alba Quintana, Pablo c. GCBA y otros; LLCABA2010 (junic), 309 -
Sup. Adm.2010 (junio), 40 - LLCABA 2010 {agosto), 392, con nota de
Andrés Gil Dominguez; LA LEY2010-D, 19 - DFyP 2010 (octubre), 274,
AR/JUR/14635/2010.
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portefio, en el marco de una acciéon de amparo
deducida por una persona que se encontraba en
situacion de calle, senalo que la Ciudad de Buenos
Aires no estd obligada a proporcionar vivienda a
cualquier habitante del pais, o incluso del extranje-
ro, que adolezca de esa necesidad -en el caso, la
mayoria revocd la resolucion que, haciendo lugar a
la accién de amparo deducida por quien estaba en
situacidén de calle, ordenaba otorgarle un subsidio
que le permita acceder a una vivienda en condicio-
nes dignas de habitabilidad-, pues su obligacién,
establecida en el art. 31 de la Constitucion de la -
Ciudad Autdonoma de Buenos Aires, se concreta en
fijar programas y condiciones de acceso a una
vivienda, dentro de las capacidades que sus
posibilidades le permitan conforme el aprovecha-
miento maximo de los recursos presupuestarios
disponibles, no existiendo un derecho subjetivo de
cualquier persona para exigir en forma inmediata y
directa de la Ciudad de Buenos Aires la plena
satisfaccion de su necesidad habitacional, pero si,
en cambio, para que el universo de destinatarios a
quienes el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
debe asistir, pueda requerir la cobertura habitacio-
nal indispensable, sea a través de hogares o
paradores”.2>

En el ambito nacional, la Corte Suprema de
Justicia, en “Q.C.3.Y. ¢ Gobierno de la Ciudad de
Bs. A s/amparo”, ha senalado que la respuesta a la
ciudad de Bs As. prevé, en materia habitacional,
para atender a una situacion de extrema como la

% Ver voto de los Dres. Conde y Lozano causa cit.
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que atraviesa una mujer en situacién de calle y su
hijo discapacitado, a los fines de dar cumplimiento a
la manda contemplada en los arts. 14 bs de la
Constitucién Nacional y el art. 31 de la Constitucién
local, aparece como insuficiente, pues, ante la
ausencia de un plan de vivienda definitivo y la
imposibilidad de acceder a las lineas de crédito
previstas en la ley local 341, las alternativas
propuestas se reducen al alojamiento en el sistema
de paradores, hogares, refugios, lugares que carecen
de habitaciones, bafios privados y alojan a mas de
una familia, resultando inadecuados para Ia
patologia del nifio, o la entrega del beneficio previsto
~ en el decreto local 690/06.

En este mismo precedente, lhiego de mencionar
como caracteristicas de los derechos fundamentales
su caricter operative (considerando 10) y de
operativos indirectos, en el sentido que consagran
obligaciones de hacer a cargo del Estado (conside-
rando 11), sefiala que estin sujetos al control de
razonabilidad por parte del Poder Judicial.

En tal sentido, dice la Corte, que la razonabilidad, a
los fines del control judicial con relacién a los
derechos fundamentales, como es el caso del
derecho a la vivienda y al habitat adecuado, que
consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado,
implica que, sin perjuicic de las decisiones politicas
discrecionales, los poderes deben atender a las
garantias minimas indispensables para que una
persona sea considerada como tal en situaciones de
extrema vuinerabilidad, interpretacién que permite
hacer compatible la division de poderes, la discre-
cionalidad politica del Poder Fjecutivo y del
Congreso, con las necesidades minimas de los
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sectores mas desprotegidos, cuando éstos piden el
auxilio de los jueces.

Finalmente y en relacion al control de la politica
implementada por la Ciudad, la Corte afirma que,
aun cuando el esfuerzo econémico de la Ciudad de
Buenos Aires es considerable, a los fines de dar
respuesta a la situacién de calle de una madre y su
hijo menor de edad y discapacitado, no parece ser €l
resultado de un andlisis integral para encontrar la
soluciéon mas eficiente y de "bajo costo" —en los
términos expresados por el Comité de Naciones
Unidas— ni el adecuado para garantizar la protec-
cion y la asistencia integral al nifio con discapacidad
que, conforme los compromisos internacionales
asumidos por el Estado Nacional en esta materia,
constituye una politica piblica del pais.

V.2. La operatividad del derecho a la vivienda.

La operatividad del derecho a la vivienda se vincula
con la cuestion mas general de la operatividad de los
derechos fundamentales. Al respecto, antes de
enlistar los casos referidos al acceso a la vivienda, se
ha senalado?¢ que resultan de referencia obligada en
cuanto a la evolucidn de la operatividad de los
derechos, los fallos de la Corte Suprema de Justicia
recaidos en las causas “Hotel Internacional
Iguaz("?7; “Ekmekdjian c. Neustadt28, “Ekmekdjian
¢. Sofovich™9; “Urteaga™? y “Ramos™1 .

#% SACRISTAN, Estela, Profecias o sorpresas...op. cit.

¥ "Hotel Internacional Iguaza S.A. ¢. Estado Nacional®, Fallos: 310: 2653
{1987).
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Con posterioridad a estos fallos, el Maximo Tribunal
tuvo oportunidad de expedirse en el precedente ya
citado que, a la sazén se ha convertido en el leading
case en esta materia. Se trata del decisorio recaido
en “Q. C., 8. Y."32, En este casc, la actora, madre de
un menor con discapacidad -encefalopatia crénica
no evolutiva— inicié una accién de amparo para que
se la incluyera en un programa oficial para acceder
a una vivienda. La Corte Suprema mantuvo la tutela
cautelar que habia decretado la jueza de primera
instancia, ordenando a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires gue le brindara “alojamiento” con
condiciones edilicias adecuadas a la patologia del
menor. En punto a la operatividad, dijo la Corte que
las normas aplicables al caso indicaban que no se
estaba ante una operatividad directa, sino ante una
“operatividad indirecta” pues “las normas mencio-
nadas no consagran (... el {...) que, en principio,
todos los ciudadanos puedan solicitar la provisién
de una vivienda por la via judicial”. De este modo,
operatividad indirecta implica una ligazén entre

% "Ekmekdijian, Miguel Angel c. Neustadt, Bernardo y otros s/amparo”,
Fallos: 311:2497 (1988).

® “Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros", Fallos:
315:1492,1992

3% "Urteaga, Facundo Raul c. Estado Nacional - Estado Mayor Conjunto
de las FFAA s/amparo ley 16.986", Fallos: 321:2767 {1998), esp. consid.
9, ver, asimismo, Basterra, Marcela I, Reconocimiento constitucional
del habeas data, en Dalla Via (dir.), Derecho..., cit., pdgs. 678/686.

# "Ramos, Marta Roxana y otros c. Mrio. de Desarrollo Social y Medio
Ambiente y otros s/amparo”, Fallos: 323:3873 (2000). "Ramos, Matrta
Roxana y otros ¢. Pcia. de Buenos Aires y otros s/amparo”, Fallos:

325:396 (2002).

2 (). 64 XLVL RHE "Q. C, 8. Y. ¢. Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/amparo”, del 24-4-12.
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derecho y legitimacién pues “no todos los ciudada-
nos” pueden solicitar, judicialmente, una vivien-
da” .32

En cuanto a la experiencia de la jurisprudencia en ¢l
ambito de la Ciudad de Buenos Aires, se presentan
varios precedentes que son muy ilustratives en
cuanto a las tendencias en esta materia. En ese
ambito se ha resuelto la causa “Ramallo™*, caso de
acceso a la vivienda digna, en el cual se ordend al
estado demandado que brindara a los actores una
adecuada cobertura de la emergencia -habitacional,
hasta tanto se hallaren en condiciones de superar el
estado de maxima crisis que padecen. El Tribunal
interviniente, luego de enumerar las normas que
consagraban ese derecho35 y las normas constitu-
cionales especificas?®, identificé al responsable del
cumplimienio de la respectiva carga de tutelad’, el
plexo normativo local reglamentario del derecho del
nivel internacional38, y enfatizé que “en concordan-

3 El entrecomillado es de Q. 64. XLVI. RHE "QQ. C,, 5. Y. ¢. Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires s/amparo®, del 24-4-12, consid. 11, in fine y
es puesto de resalto por Sacristdn en su publicacion antes citada.

M CCont-adm. y Trib. CABA, sala I, "Ramallo, Beatriz ¢. GCBA
s/amparo - art. 14, CCABA', del 12-3-02.

5 Art. 25, Declaracion Universal de los Derechos Humanos; art. XI,
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; art. 11,
Pacto [nternacional de Derechoes Econémicos, Sociales v Culturales, que
vincula al Estado; art. 14 bis de la CN, de reconocimiento en el nivel
nacional.

3 Arts. 17, 20, 31, CCABA.
¥ Consid. 8%, in fine,

® Consid. 12.
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cia con el nuevo inc. 19 del art. 75 de la CN, pone en
cabeza del Estado €l disefio de politicas publicas
para facilitar el acceso a una vivienda digna. Las
opciones legislativas para cumplir el mandate
constitucional varian y dependen de las posibilida-
des econdmicas y financieras. Pero el Estado no
debe prescindir de llevar a cabo una politica de
desarrollo habitacional”?. Por ultimo, y en lo que
interesa, fundé la existencia de un deber de hacer a
cargo del gobierno local y la “operatividad y
exigibilidad judicial en dicho marco™?, incluso ante
la ausencia de reglamentacion*!. Asi, se advierte la
trascendente influencia de la clausula contenida en
el art. 10 de la CCABA, en punto a asistir a los
derechos y su concrecion, mas alla de los costos
involucrados en ello, a tenor de la transcripcion
efectuada.

Por 1ultimo, sefiala Sacristan a quien seguimos en
este apartado*?, que en el ambito portefio se han
producido, también, una pluralidad de casos
relevantes a efectos de colocar, en su adecuada
perspectiva, la tensién entre consagracién de
derechos y su operatividad, por un lado, y medios

3 Gelli, Maria A., Constitucién de la Nacién Argentina, comentada y
concordada, 3* ed. ampliada y actualizada, Buenos Aires, La Ley, pag.
176.

4 Consid. 13.

41 Consid. 15, con cita del art. 10, CCABA. Tratariase, enfonces, de una
instancia de derechos autooperativos, en la terminologia de Ferreyra, R
Gustavo, El régimen del amparo y la defensa del derecho en la
Constitucién, en Ekmekdjian, Miguel A. - Ferreyra, Gustavo {coords.),
La reforma constifucional de 1994, Buenos Aires, Depalma, 2000, pags.
139/225, esp. pdg. 157.

42 SACRISTAN, Estela, Profecias o sorpresas...op. cit.
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para efectivizarlos: “Panza”3 y “Toloza”4, de 2006,
sobre emergencia habitacional; “Alba Quintana™?3,
sobre una tematica similar; y “Ministerio Pablico -
Morales Cortifias™®, relativo a la ocupacion del
Parque Indoamericano, en el cual el Tribunal
Superior de Justicia resolvid por ante cual fuero
debia tramitar la causa, resultando incompetente el
fuero contencioso administrativo v tributario local.
Todos ellos han sido ya cuidadosamente resefia-
dos?’. Todos ellos dejan entrever la intima vincula-
cion entre operatividad y preexistencia de fondos al
efecto, e irradian efectos hacia las decisiones que se
gestan en las instancias inferiores.*8

43 T5] Ciudad Autonoma de Buenos Aires, expte. N® 4270/05, "GCBA
s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: Panza, Angel
R. c. GCBA s/amparo (art. 14, CCABA)™, del 23-5-06.

# TS5} Ciudad Auténoma de Buenos Aires, expte. N° 4568706, "Toloza,
Estela Carmen ¢ GCBA s/amparo {art. 14, CCABA) s/recurso de
inconstitucionalidad concedido”, del 9-8-06.

4 TS5} Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, expte. N° 6754/09, "Alba
Quintana, Pablo c. GCBA y otros s/amparo (art. 14, CCABA) s/ recurso
de inconstitucionalidad concedido”, del 12-5-10.

4 TS] Ciudad Auténoma de Buenos Aires, expte. N 7785/10,
"Ministerio Piblico - Fiscalia en lo Contencioso Administrativo v
Tributario N° 3 de la Ciudad de Buenos Aires s/queja por retardo,
privacion o denegacion de justicia en 'Morales de Cortifias, Nora Irma y
otros ¢. GCBA s/medida cautelar", del 23-12-10.

¥ Ver la resefia que efechia FERNANDEZ, Bettina, Sucinto repaso por
los derechos econémicos, sociales y culturales. A proposito de la
jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
Autdnoma de Buenos Aires con relacion al derecho a la vivienda digna
y adecuada, en RAP, n® 398, pdgs. 81/114, esp. pag. 109.

# Ver, por ejemplo, CCont.-adm. y Trib. CABA, "C. M. G. J.c. GCBA ¥
otres s/ otros procesos incidentales", del 9-9-11.
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V. 3. El acceso a la vivienda como un derecho
fundamental. Contenido

La normativa, tanto constitucional como infraconsti-
tucional, vy su interpretacidon por parte de los
drganos encargados de su aplicacion, han desarro-
llado algunos critetios tendientes a determinar el
contenido de las prestaciones que integran el
derecho a la vivienda.

Si bien el contenido del derecho se perfila en cada
caso concreto, es particularmente relevante
considerar la opinion que expusiera el Comité de de
Derechos Sociales y Culturales en torno del derecho
de vivienda (Observacion General N° 4 -1991 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos),
en la cual el Comité analiza la que los “estados parte
“reconccen el derecho de toda persona a un nivel
adecuado para si y su familia, incluso alimentacién,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia”.

En opinién del Comité, que ha expresado su
preocupacion por el abismo existente entre el
reconocimiento del derecho a una vivienda adecuada
que consagra el parrafo 1 del articulo 11 inc. 1 del
Pacto y su realidad practica, ha sefialado que el
derecho a la vivienda no debe interpretarse en un
sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por
ejemplo al 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
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en seguridad, paz dignidad en alguna parte. Y asi
debe ser, por lo menos, por dos razones9,

En primer lugar, el derecho a la vivienda esta
vinculado por entero a otros derechos humanos a
los principios fundamentales gque sirven de premisas
al Pacto. Asi, pues, “la dignidad inherente a la
persona humana”, de la que se dice que se derivan
los derechos del Pacto, exige que el término
“vivienda” se interpreta en un sentido que tenga en
cuenta otras diversas consideraciones y, principal-
mente, que el derecho a la vivienda debe garantizar-
se a todos, sean cuales sean sus ingresos o su
acceso a recursoes econdmicos.

En segundo lugar, la referencia que figura en el
parrafo 1° del Articulo 11 no debe entenderse en el
sentido de vivienda a secas, sino de vivienda
adecuada. Como han reconocide la Comisiéon de
Asentamientos Humanos y la Estrategia Mundial de
Vivienda hasta el Ano 2000 en su parrafo 5°: “El
concepto de “vivienda adecuada” |[...] significa
disponer de un lugar donde poder aislarse si se
desea, espacio adecuado, seguridad adecuada,
iluminacién y ventilacion adecuadas, una infraes-
tructura bésica adecuada y una situacion adecuada
en relacidon con el trabajo y los servicios basicos,
todo ello a un costo razonable”,

# Al respecto puede verse el considerando 3. ¢) del voto de la Dra. Ruiz
en la causa “Alba Quintana”. En el mismo sentido, el repaso de DANE,
EI derecho constitucional a una vivienda digna... op. cit., p. 71.
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Aun cuando la adecuacidn viene determinada en
parte por factores sociales, econdémicos, culturales,
climatolégicos, ecoldgicos y de otra indole, el Comité
considera que, incluso asi, es posible identificar
algunos aspectos de ese derecho que deben ser
tenidos en cuenta a estos efectos en cualguier
contexto determinado. Entre esos aspectos, figuran
por ejemplo la seguridad juridica de la tenencia; la
disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e
infraestructura; los gastos soportables; la habitabi-
lidad; asequibilidad; el lugar y la adecuaciéon
adecuacidn cultural.s0

V.4. Los limites al derecho de acceso a la vivienda.
La cuestion de los costos.

El reconocimiento de todo derecho importa un
determinado costo. En el caso del derecho de acceso
a la vivienda, su establecimiento requiere computar
las consecuencias econdomicas que derivan de
reconocer ese derecho en cabeza de un determinado
colectivo de beneficiarios. 3!

% En cuanto al contenido concreto de tales conceptos puede verse la
jurisprudencia que se cita en la nota al pie anterior.

51 Sacristin recuerda que toda eleccion o decisién tiene sus costos. En fal
sentido, recuerda la preocupacidn de Holmes y Sunstein: “Los derechos
son costosos porque solventarlos es costoso. La exigibilidad es cara,
especialimente la exigibitidad uniforme y justa; y los derechos objetivos
son huecos en la medida en que permanecen inexigidos. Bajo una
férmula diferente, casi todos los derechos implican un deber correlativo,
y los deberes sélo se toman en serio cuando la negligencia se castiga con
el poder piiblico sirviéndose de las cuentas publicas (..) Todos los
derechos son costosos porque todos los derechos presuponen fondos de
los contribuyentes para la eficaz maquinaria supervisora del control y la
exigibilidad” (Ver SACRISTAN, Estela, Profecias o sorpresas...op. cit.).
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La jurisprudencia aludida permite colocar, casi al
lado de la concrecién de los derechos y garantias, la
cuestion de los costos involucrados®?, Por esa razon,
rio se trata de soslayar el reconocimiento de ciertos
derechos — que, por cierto, nadie niega- sino tener
presente los costos que importa su reconocimien-
to53,

Con cierto sentido de la realidad emergente de esos
costos, pero ante la acuciante realidad de quienes se
hallan en situacion de desamparo, se impondria un
redimensionamiento o recilculo de las consecuen-
cias de operatividad o exigibilidad del respectivo
derecho. Ello, por claras razones de racionalidad. En
otras palabras, a fin de que el derecho se torne
operativo o real para los beneficiarios, pareceria
adecuado redeterminar el significado del derecho en
cuestién. Asi, el derecho a la vivienda digna,
imaginado como un departamento o casa en la zona
riberefia del medic ambito portenio, seria redimen-
sionado como hospedaje temporarioc hasta la
obligatoria colocacion laboral del carenciado por
parte de asociaciones delegadas transestructurales
del respectivo cometido estatal en un plazo razona-
ble y la contemporanea obtencion de un crédito
blande para la adquisicion de una vivienda en
propiedad o, sin mediar tal mutuo, la obtencion de

2 Q. 64. XLVL RHE "Q. C., S, Y. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/amparo”, del 24-4-12.

% En relacién a las teorias que reparan en los costos emergentes de las
decisiones estatales, ver MASSIMINQ, Leonardo, Las nuevas visiones
....0p. cit, .p, 6.
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vivienda bajo usufructo o de habitacion vitalicio;
todo ello, en areas escasamente pobladass4.

En relaciéon al tema de los costos, convendria
distinguir que para la operatividad de los derechos
que necesitan para su concrecion de fondos
{derechos de prestacion) difieren de los derechos que
no requeririan de ellos (derechos de libertad)ss.
Entre los primeros, por cierto, se ubica el derecho a
la vivienda cuya materialidad, en consecuencia,
dependera de las progresivas circunstancias
imperantes.

Vi.Reflexiones finales.

Las decisiones judiciales analizadas en este trabajo
muestran el creciente compromiso con la concrecién
de los derechos humanos entre los que cabe
mencionar especialmente a los derechos sociales y
culturales de las personas. En ese ambito, el
derecho a la vivienda digna ocupa un papel
privilegiado pues él es revelador, en definitiva, del
estandar mas genérico del derecho a la vida digna al
que aspiran los instrumentos internacionales.

%4 SACRISTAN, Estela, Profecias o sorpresas... op. cit.

% El caso de estos niltimos afirma Sacristin ameritaria un estudio por
separado, en especial dada su aparente reciente transformacion, a la luz
de cierta jurisprudencia de la Corte En el fallo "F, A. L, del 134-12, 1a
Corte Suprema construye una suerte de "derecho a abortar”" o derecho a
servicios o prestaciones estatales de aborto. Dice el consid. 25 de ese
fallo: "Es el Estado, como garante de la administracion de la salud
puablica, el que tiene Ia obligacién, siempre que concurran las
circunstancias que habilitan un aborte no punible, de poner a
disposicion, de quien solicita la  pidctica, las condiciones médicas e
higiénicas necesarias para llevarlo a cabo de manera rapida, accesible y
segura".
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La operatividad de tales derechos posee consagra-
cidn en la practica jurisprudencial, al igual que la
consideracion del impacto de los costos que ellos
involucran. Los mayores interrogantes en torno de
esta cuestidn trasuntan, sin embargo, en determinar
cuales seran el perfil y el contorno concreto de esos
derechos en la practica en los casos futuros pues las
politicas publicas parecen estar signadas por
mayores requerimientos habitacionales por un lado;
y menores recursos disponibles para satisfacerlas,
por el otro. De esta manera, la mentada progresivi-
dad del derecho humano a la vivienda es una
cualidad en potencia que aspira a transformarse en
una realidad, lo cual depende de muchos factores y
circunstancias cambiantes. Ello no debiera
sorprender pues, al fin y al cabo, la historicidad de
los derechos del hombre nos recuerda que éstos no
son dados de una vez y para siempre, todos juntos,
sino que van suscitindose en una paulatina
evolucion’s,

% BOBBIO, Norberto, Sintesis panordmica, Derechos v libertados,
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, afio [I, Enero Junio 1995,
N° 4, Universidad Carlos Il de Madrid, Boletin Oficial del Estado, p.111

¥y ss.
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