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En las ultimas décadas la Argentina experimentd una transformacion social, politica y
econdmica profunda inspirada en la ideologia neoliberal que generd un fuerte aumento de la
pobreza, el desempleo y la desigualdad social*. Al mismo tiempo, nuestro pais ha otorgado jerarquia
constitucional a diversos tratados internacionales que obligan al Estado a garantizar los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales® (en adelante DESC). En el ambito de la Ciudad de Buenos Aires y
dado el caracter trunco de las politicas habitacionales implementadas en los Ultimos afios, escenario
en el que el Ejecutivo incumplié sistematicamente con lo prescrito en la Constitucion (local y
nacional), la defensa del derecho a la vivienda se ha hecho tomando como instrumento principal la
invocacion de la obligacidon del Estado de reparar ese derecho social vulnerado via demanda ante el
Poder Judicial. En otras palabras, se recurre a la demanda ante una autoridad independiente para que
haga cumplir la obligacién de garantizar el derecho a la vivienda o imponga reparaciones o sanciones
por el incumplimiento de la misma. Frecuentemente, los tribunales de justicia rechazan estas
acciones, bajo el argumento de que los DESC son derechos de tipo programatico, “incompletos” o
indefinidos de contenido, no invocables frente a los jueces, sino solo dirigidos a guiar la accién de los
poderes publicos.

Si bien existen funcionarios en el Poder Judicial de la Ciudad que se guian bajo los pardmetros
de los DESC, es sabido que son pocos y que suelen entrar en conflicto con la misma institucion al
actuar bajo aquellos pardmetros®. No obstante, en este apartado intentaremos mostrar una sintesis
de los aspectos mas relevantes del proceder de solo una parte del Poder Judicial, el Ministerio de
Defensa Publica, llevado a cabo a partir de recursos de amparo por acciones de desalojo iniciadas por
particulares o por el mismo Estado contra “ocupantes ilegales”, ya sea de terrenos publicos como
privados.

! Este proceso de transformacién —que comenzo a mediados de los afios setenta con la dictadura militar y se consolidé y
profundizé en los noventa con las reformas estructurales del Estado— puede ser definido como una “nueva cuestion
social” que obliga a “repensar los derechos” e inventar nuevas formas de proteccidn desligadas de la condicién salarial
(Rosanvallon, 1995).

2 En 1994 Argentina ratificd once tratados de DDHH y les otorgd jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22) Los mismos son:
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1948); Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, (1948); Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969); Pacto Internacional sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), (1966); Convencidn para la Prevencion y sancién del delito de
genocidio, (1948); Convencién sobre la eliminacién de toda forma de discriminacidn racial, (1965); Convencién sobre
todas las formas de discriminacién contra la Mujer, (1979); Convencidn contra la tortura y otros tratos, y penas crueles,
inhumanos o degradantes, (1984); Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989); Convencion Interamericana sobre
Desaparicion forzada de personas (1994); Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer “Convencién de Belem do Para” (1994).

* CELS 2008 y 2009.
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Es necesario senalar que no debe confundirse esta muestra —que tiene como objeto indicar, en
esta instancia, los resultados positivos de la exigibilidad judicial de los DESC— con el universo de la
problematica habitacional y las acciones judiciales concomitantes. Algunos autores sefialan que “las
cortes estan redefiniendo politicas publicas decididas por las autoridades representativas, y los
ciudadanos estdn usando la ley y discursos de derechos como instrumentos politicos para abordar
demandas privadas y sociales” (Smulowitz, 2008:195). La postura de este trabajo no es tan taxativa al
respecto. Sobre la redefiniciéon de las politicas publicas por el accionar judicial, en algunos casos ha
logrado un alcance colectivo positivo modificando ciertos aspectos del disefio de programas sociales;
pero también ha llevado al desarrollo de politicas sociales cuyos disefios han encontrado la posibilidad
de restringir el alcance real de los DESC. Las sentencias con mandatos de prestaciones concretas a
veces funcionan como advertencia al Ejecutivo, indicando que deben anticiparse a definir un curso de
accién no previsto.

La hipotesis de este trabajo es que la judicializacién de los DESC, fuera de una accion colectiva
contenciosa (Tarrow, 1994) llevada a cabo por un movimiento social que trascienda los limites de la
accion judicial, puede constituirse como un limite a la entidad que los DESC adquieran en tanto
derechos, acercandolos a “derechos de asistencia” o “derechos prestacidon”, con un formato similar al
de las actuales politicas asistenciales de la Ciudad. Las mismas, incluyendo los programas de
transferencias de ingresos, contindan con la ldgica imperante durante el nefasto periodo de la
convertibilidad.

Las politicas asistenciales (sean de transferencia de bienes, servicios, ingresos monetarios, o
incluso de reinsercidn tutelada en el mercado de trabajo) se constituyeron durante la convertibilidad
como un conjunto de mecanismos de transferencia de bienes y servicios a los “pobres”: aquellos
individuos y grupos que presentan dificultades y riesgos especificos para resolver su reproduccion a
través del mercado de trabajo o acceder a las condiciones de vida bdsicas garantizadas por el
complejo de politicas universales (Esping Andersen, 1993) que en nuestro pais histéricamente han
beneficiado a los trabajadores asalariados.

Las politicas de transferencia de ingresos que se implementaron en este periodo se disefiaron
bajo el supuesto de que el desempleo y la pobreza son derivados de problemas de caracter individual®
(Barbeito et. Al. 2003). Estas politicas asistencialistas® fueron el resultado del orden politico
institucional neoliberal y sus politicas de ajuste, el cual fundé su legitimidad mediante un discurso que

* Este supuesto no es privativo de las politicas sociales del periodo y/o del gobierno de turno: para el PNUD, la pobreza se
define como “la incapacidad de las personas de vivir una vida tolerable (...)” (en Feres y Mancero, 2001). De igual manera,
en la actualidad el SIEMPRO-SISFAM define a la vulnerabilidad social como “el resultado de los impactos provocados por el
patrén de desarrollo vigente [que] expresa la incapacidad de los grupos mas débiles de la sociedad para enfrentarlos,
neutralizarlos u obtener beneficios de ellos” (SIEMPRO SISFAM, 2005:10).

> En contraposicidn a politicas de asistencia “inscriptas en un marco global de derechos y garantias que asumiera la

naturaleza histdrico estructural de la desigualdad social” (Grassi, 2003:28).
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a la vez que “mostraba” la desigualdad, la concebia como resultado de un orden social “natural”
resultante de las (in)capacidades de los sujetos individuales. Las politicas asistencialistas
institucionalizan “la desigualdad estructural como carencia particular o del sujeto individual, en el
marco de un orden naturalizado al que solamente cabe adaptarse” (Grassi, 2003:28). Otro supuesto
implicito en los programas de transferencias de ingresos de este periodo es que las instituciones
universales de seguridad social son “intromisiones” y que los derechos sociales asociados al trabajo
son sobrecostos laborales y desestimulos al esfuerzo individual (Barbeito et. al. 2003). Se consolidé la
idea de que las politicas sociales son residuales, en el sentido de que deben actuar alli donde el
mercado “no llega”.

El Régimen de Bienestar en Argentina® combiné una légica de funcionamiento tipico del
régimen corporativo meritocratico’ con un discurso universalista, ademas de incorporar un conjunto
desarticulado y menor de politicas residuales focalizadas (asistencia social) destinadas a situaciones
de emergencia de personas que carecian de vinculos con el mercado de empleo formal (algo que no
se diferencia mucho de la situacidn actual). Durante su consolidacién y hasta mediados de la década
del setenta, el empleo alcanzé tasas de salarizacidon y formalizacién importantes. Las reformas
implementadas durante la década menemista significaron una ruptura con este régimen de
organizacién econdmica sostenido sobre la red de seguridad laboral (Barbeito et al) y la retraccion del
Estado de Bienestar.

“La consecuencia es que este tipo de régimen minimiza los efectos de desmercantilizacidn, limita
con efectividad el alcance de los derechos sociales y construye un orden de estratificacion que es
una mezcla de una relativa igualdad de pobreza entre los beneficiarios de la proteccidn social, de
un bienestar social para mayorias diferenciado por el mercado y un dualismo politico de clase
entre los dos” (Esping Andersen, 1993:47).

El sustento tedrico de las reformas de los noventa fue la teoria econdmica neoclasica. La misma
sostiene que el bien publico puede alcanzarse solo si cada individuo es responsable de su propio
bienestar, sin interferencias del Estado. De hecho, el lugar del Estado se limita al de proveedor de una
estructura legal que garantice las condiciones para el libre funcionamiento del mercado (el cual seria

6 . . . . ;. . ,
En paises como Argentina, es mas preciso hablar de “Régimen de Bienestar”, ya que no se alcanzo el grado de
institucionalizacién que presentan los paises centrales analizados por Esping Andersen.

’ Este sistema sostiene que las necesidades sociales deben ser alcanzadas en base al mérito, los rendimientos en el trabajo
y la productividad. La herramienta de politica asociada a este régimen es el seguro social: tiende a limitar su cobertura a la
fuerza de trabajo asalariada y a algunos de sus dependientes. Se financia por aportes de los asegurados, por
contribuciones de sus empleadores y complementariamente por el Estado.
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el autentico regulador del mundo social). Es por esto que los argumentos neoliberales sobre las
causas de la crisis del Estado de Bienestar en Argentina sostenian que los arreglos institucionales
imperantes hasta ese momento no eran competitivos.

Actualmente, tanto la “focalizacién” en “pobres e indigentes” de acuerdo a estrictas
evaluaciones y requisitos probatorios (pobres de verdad®) como la carga en el individuo de la
responsabilidad sobre la situacion de pobreza e indigencia padecida, persisten aun con la misma o
mayor fuerza que en la etapa anterior.

Esta orientacion de la politica social no solo es heredera de las politicas sociales de la etapa de
la convertibilidad, sino que posee practicamente las mismas caracteristicas que Esping Andersen
(1993) le adjudica al tipo liberal o residual de régimen de Estado de Bienestar: predominio de la
asistencia en base a la evaluacion de los medios disponibles de vida (means tests), transferencias
monetarias minimas (por lo general muy por debajo de la linea de pobreza), requisitos de acceso
restrictivos y por lo general estigmatizantes.

El enfoque de derechos en las politicas sociales

La voluntad de pensar las politicas publicas y, particularmente, las politicas sociales no como
acciones de asistencia social dirigidas a paliar situaciones de carencia —esta ultima definida
coyunturalmente en base al punto de encuentro entre la voluntad estatal, los recursos disponibles y
lo que en ese momento se conciba como umbral minimo de subsistencia— sino como “obligaciones
estatales para el cumplimiento efectivo de los derechos humanos” (Abramovich y Pautassi, 2006), ha
llevado a varios autores a analizar el ejercicio posible de los DESC desde lo que se denomina el
“enfoque de derechos”, esto es, estudiar las potencialidades y las acciones efectivas de las politicas
sociales desde la déptica de derechos que generan obligaciones desde el Estado y garantias para los
sujetos.

Esta perspectiva pone el acento en una de las caracteristicas del derecho: brindar la
“posibilidad de dirigir un reclamo ante una autoridad independiente del obligado —habitualmente, un
juez— para que haga cumplir la obligacién o imponga reparaciones o sanciones por el incumplimiento”
(Abramovich y Pautassi, 2006). La tesis convencional que concibe los derechos sociales como no
justiciables argumenta que los derechos civiles y politicos, a diferencia de los primeros, imponen al
Estado obligaciones negativas, es decir que imponen al Estado prohibiciones que no requieren de la

& Aquellos que tienen ingresos menores que una linea de pobreza establecida y que muestran ademds un alto indice de
privacion (Boltvinik, 2003).
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realizacion de “acciones” para garantizar su cumplimiento. Pero para garantizar el derecho de
propiedad o de libertad el Estado debe contar con oficinas publicas, registros civiles, de propiedad,
etc. que hagan posible la existencia real de dichos derechos y, por supuesto, requiere también de
erogaciones presupuestarias y recursos publicos (Abramovich y Courtis, 2006; Abramovich y Pautassi,
2006; Arcididcono y Gamallo, 2009). Este argumento reafirma la idea de que tedricamente no hay
razones para pensar los derechos sociales como diferentes a los civiles y politicos; por lo tanto, y al
igual que éstos, son exigibles judicialmente e imponen obligaciones positivas y negativas al Estado.

A partir de este punto, entonces, se establecen obligaciones cuyo incumplimiento activara
diferentes mecanismos de responsabilidad o de garantias. El enfoque de derechos sostiene que este
reconocimiento es a su vez reconocimiento de un campo de poder para los titulares de derecho,
actuando asi como forma de “restablecer equilibrios en el marco de situaciones sociales
marcadamente desiguales” (op. cit. pag. 19).

Asi, la justiciabilidad supone una técnica de garantia del cumplimiento de las obligaciones que
se desprenden del derecho de que se trate. En la Argentina, la Corte Suprema aplica en forma directa
o alude a normas de tratados que protegen DESC para complementar normas constitucionales
existentes. También apela a las decisiones e informes de los érganos de proteccidn del Sistema de
Naciones Unidas y del Sistema Interamericano para interpretar textos internacionales o la propia
Constitucion.

Desalojos forzosos en la Ciudad de Buenos Aires

La Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires informd que las causas ingresadas a la
justicia nacional en concepto de desalojos ascendieron, durante el 2006, a 4.833. Asimismo, en aquel
afio la justicia dicté 1.976 sentencias de desalojo.

Antes de la finalizacion de 2007, mas de 2.300 familias fueron desalojadas. Aunque
generalmente los desalojos son procesos impulsados por particulares, una parte de ellos es generada
por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y por el Organismo Nacional de Administracién de
Bienes del Estado (ONABE).

Caracteristicas de los desalojos en la CABA: los desalojos forzosos

El Comité DESC define a los desalojos forzosos como aquellos procedimientos por los cuales se
obliga a “salir a las personas de los hogares que ocupan en forma permanente o provisoria, sin
ofrecerles medios apropiados de proteccidon legal o de otra indole [..]” Es decir, que no solo el
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desalojo forzoso viola el derecho a la vivienda, sino que también expone a las personas a la
vulneracidn de otros derechos. Por esto el Comité expresd que los Estados parte debian adoptar las
medidas necesarias (y utilizando el maximo de los recursos disponibles) para proporcionar una
solucién habitacional a las personas desalojadas.

Es interesante comparar la opinidén del Comité, segun la cual una legislacion que evite los
desalojos forzosos es esencial para la proteccidn del derecho a la vivienda, con el veto del Ejecutivo
(Gestidon Macri) a la ley (votada por sus legisladores) que prohibia los desalojos forzosos.

De acuerdo a informacién publicada por el CELS en su informe anual de 2008, la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil registra para el periodo 2006-2008 el inicio de 12.661 expedientes
de desalojo. A su vez, se observa la proliferacion de causas penales por el delito de usurpacién, en las
cuales suele requerirse el desalojo del inmueble. Asi, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional de la Capital Federal ha informado el inicio de 1.362 de estas causas en aquel
periodo, al tiempo que la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal
registra 248 expedientes en esos anos.

Por su parte, la Defensoria General de la CABA publica en su Informe de Gestion 2007-2009,
las siguientes acciones llevadas a cabo en defensa del derecho a la vivienda:

a. Tribunal Superior de Justicia (TSJ): Por emergencia habitacional, se radicaron ante el TSJ siete
acciones de amparo. En palabras de la misma Defensoria, la misma: “asumid la intervencion
correspondiente y participd de las sucesivas audiencias conciliatorias convocadas por distintos
jueces del Tribunal Superior de Justicia, a fin de efectuar propuestas utiles para la solucién de la
problematica involucrada”. En cuanto a la postura del TSJ, el mismo “dictdé sentencia, haciendo
lugar parcialmente al recurso de inconstitucionalidad y confirmé el pronunciamiento dictado por
la Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario, que ordené al gobierno
local brindar adecuada cobertura de la emergencia habitacional de los grupos familiares, y
orientacién en la busqueda de una solucion superadora de su situaciéon de calle” (Informe de
Gestion).

El mencionado informe sefiala con detalle la resoluciéon de uno de estos siete recursos de
amparo, donde “de los tres actores que iniciaron la accion de amparo, dos de ellos, con sus
respectivos grupos familiares, egresaron del programa asistencial ejerciendo la opciéon de cobro del
subsidio contemplado en el Decreto GCBA N2 1.234/04, mientras que el restante amparista, desistié
del recurso oportunamente interpuesto y se encuentra gestionando un crédito con garantia
hipotecaria para la adquisicion de una vivienda ante el IVC (Instituto de la Vivienda de la Ciudad de
Buenos Aires)”.

Es decir que el éxito de la demanda judicial por el derecho a la vivienda vulnerado radico, para
el MPD y para el TSJ, en el ingreso de los demandantes a programas asistenciales preexistentes que ya
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tenian como objeto a esta poblacion y que, ademas, probaron ampliamente su fracaso. Retomaremos
este punto mds adelante.

b. Actuaciones en instancias inferiores:
Actuaciones en el Fuero Contencioso Administrativo y Tributario.

- La Defensoria Oficial CAyTN? 1 informd la radicacién en Cdmara de: veintiocho (28) acciones
de amparo por emergencia habitacional.

- La Defensoria Oficial CAyTN?2 2 informd la radicacién en Cadmara de: cincuenta y ocho (58)
acciones de amparo por emergencia habitacional.

El Informe sefiala, también en esta instancia, como resultado positivo de la gestién del
Defensor General en la causa caratulada “Cooperativa Limitada de Trabajo El Ceibo y otros ¢/ GCBA y
otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, la orden del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo y Tributario N2 10 al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires de notificar al Defensor
General de la Ciudad e informar al Juzgado, con antelacién de cinco dias habiles a la desocupacion de
cualquier asentamiento de cartoneros en el dominio publico, las medidas a adoptar para asegurar los
bienes de las personas a desalojar. A riesgo de que la observacién resulte un tanto escéptica, no
parece que la judicializacion de los DESC resulte en un avance en la conquista de los mismos.

En ese sentido son interesantes las estadisticas de las Defensorias de primera instancia ante el
fuero Contencioso Administrativo y Tributario de 2008, donde puede facilmente observarse que, aun
manteniendo en suspenso el hecho de que solo un nimero reducido de personas que son afectadas
en la vulneracion de su derecho a la vivienda acceden al reclamo legal, la distancia existente entre las
consultas atendidas y las causas iniciadas amerita un analisis que la explique. En principio y como
simple sospecha pareceria ser que en pocos casos la Defensoria Oficial (y recordemos sus objetivos de
defensa de los derechos sociales) admite estar ante un caso de vulneracién del derecho a la vivienda.

Cantidad de causas atendidas e iniciadas por la Defensoria Oficial en lo CAyT N2 1 -
2008
Mater: Consultas Causas Medidas Sentencia Sentencias
ateria

atendidas iniciadas Cautelares 12 instancia | 22 instancia

Emergencia
T 6438 175 71 6 5
Habitacional
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Cantidad de causas atendidas e iniciadas por la Defensoria Oficial en lo CAyT N2 2 -
2008
Mater Consultas Causas Medidas Sentencia Sentencias
ateria

atendidas iniciadas Cautelares 12 instancia | 22 instancia

Emergencia
o 921 247 71 6 5

Habitacional

Al respecto, los autores anteriormente sefalados, que defienden la justiciabilidad de los DESC
como una manera de darles mayor entidad en cuanto derechos, sefalan no obstante varias
deficiencias del sistema judicial local.

En primer lugar, los mecanismos procesales fueron disefados para la resolucion de conflictos
qgue involucran solo dos partes contendientes, donde los derechos suelen ser renunciables o
transables. La problematica habitacional es entendida judicialmente como un mero conflicto entre
particulares en iguales condiciones y no se consideran como la vulneraciéon de un derecho. En los
casos descriptos en el Informe Anual 2008 realizado por el CELS, los jueces nacionales no repararon
en la concomitante violacion de derechos sociales que implicaba la defensa del derecho a la
propiedad. Se limitaron a constatar la controversia judicial que dio inicio al trdmite, tomando en
consideracion el derecho del actor a disponer libremente de su propiedad. Por supuesto que tampoco
consideraron que el derecho social vulnerado de los demandados involucra y genera obligaciones
para el Estado. En casos de desalojos de familias con nifios, la Asesoria Tutelar o no es invocada por
los jueces que desalojan, o no se permite su presencia cuando la solicitan los demandados, o los
mismos funcionarios de la Defensa Publica rechazan participar en tanto tales. El CELS menciona que
muchas veces los mismos representantes del Ministerio Publico entienden el problema de los
desalojos como un mero conflicto individual entre particulares.

En segundo lugar, los fallos judiciales relativos a la defensa de los DESC no constituyen
remedios de cumplimiento inmediato, en general no se agotan en un solo acto ni involucran a un solo
obligado sino a una multiplicidad de actores; la sentencia no culmina el proceso ni dicta la solucién
definitiva que se adoptara (Arcidiacono y Gamallo, 2009). Al mismo tiempo —y como factor endégeno
a la practica judicial- es innegable que la experiencia subjetiva de alteridad con respecto a la
poblacién demandante se manifiesta en la practica judicial, haciendo aun mas dificil el
reconocimiento de la entidad propia de los DESC. En cuanto a los defensores particulares, en general
estos no interpretan el litigio en relacidon a derechos sociales vulnerados; por ello, no utilizan en sus
presentaciones fundamentos del derecho internacional. Excepcionalmente citan la Constitucion
nacional o de la Ciudad.
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En el breve analisis de la accién efectiva del MDP, observamos que en los casos en que los
resultados fueron interpretados como exitosos esto consistié en la inclusiéon de los demandantes en
un programa social de corte asistencialista. En la medida en que las resoluciones del Poder Judicial
tiendan a reiterar este tipo de dictdmenes, se vera dificultada la constitucién de los DESC como
derechos plenos. No obstante lo sefialado, también es cierto que en otras areas del poder judicial los
dictamenes son mas especificos y proactivos y en ese sentido hasta construyen politicas publicas
donde el Estado las ha vaciado de contenido; pero, por un lado, son supeditadas al efectivo
cumplimiento del Ejecutivo (reacio en tal sentido) y, por el otro, siguen siendo de cardcter
excepcional, lejos de constituirse el enfoque de los DESC como una orientacidn instituida en el poder
judicial. De hecho, la institucionalizacién de los DESC por la via de la resolucién judicial tiende a
repetir el mismo patrén que el de las politicas asistencialistas: en el marco de las obligaciones
positivas que tiene el Estado (de garantizar el ejercicio de un derecho cuando el titular no puede
hacerlo por si mismo a través de prestaciones que cubran ciertas necesidades bdsicas), lejos de
asegurar condiciones minimas de subsistencia, interviene discrecionalmente otorgando un beneficio,
gue no alcanza siquiera para cubrir los estandares minimos de calidad de vida.

Ademas, debe sefalarse el riesgo que implica que la lucha por los DESC se realice solo dentro
del campo del poder judicial: la dindmica de la misma queda absorbida por la cultura juridica local,
sobre todo del MPD; conservadora, entiende a los DESC como derechos programaticos; en lo que
respecta al conflicto entre el derecho a la vivienda y a las acciones de desalojo, lo trata bajo la légica
de que constituye un conflicto entre particulares y actia ante el mismo solo de manera reactiva.

El poder judicial como poder politico

Anteriormente fueron sefialadas las criticas al accionar del Poder Judicial, tanto desde el
ambito académico como desde el CELS, actor fundamental en litigios de este tipo en la CABA. De las
observaciones realizadas por este ultimo transcribiremos dos que se relacionan, al menos dentro de
este trabajo, con el caracter de la funcion politica del poder judicial en la Ciudad:

“del anadlisis de estos expedientes surge que, en general, todas las medidas judiciales estan
dirigidas, casi con exclusividad, a facilitar el desalojo efectivo de los ocupantes y no a buscar
respuestas —ni duraderas ni transitorias— a los problemas habitacionales de los desalojados”

“Resulta alarmante que estos funcionarios no adviertan la acuciante situacién habitacional que
esta en el trasfondo del conflicto y que permanezcan ajenos a ella, a pesar de que su intervencion
podria contribuir a mejorar el efectivo cumplimiento del derecho social en cuestién. Aun si se
entendiera que a la Defensa Publica no le corresponde ninguna actuacion directa en estos casos,
su cercania con el problema la ubica en una posicién estratégica para advertir a las otras agencias
publicas y promover alguna solucién institucional a la afectacion de estos derechos.”
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Pareciera ser que la critica elaborada sobre el Poder Judicial es que el mismo no actua
asumiendo los costos de aceptar la contradiccién entre igualdad formal y justicia social. Y es poco
probable que lo asuma en tanto no exista una presion suficiente que lo obligue a hacerlo.

El poder judicial es un poder politico y, en tanto tal, esta atravesado por disputas en torno a su
accionar. Boaventura de Sousa Santos (2006) sefiala, para los paises centrales, tres grandes periodos
en el significado socio politico de la funcidn judicial: el del Estado Liberal, el del Estado de Bienestar y
el del periodo de crisis del Estado de Bienestar. Durante el primer periodo, la neutralizacion politica
del poder judicial se obtenia mediante el principio de legalidad; esto es, a partir de la prohibicion de
que los jueces decidan “contra legem” y, en paralelo, la aplicacion del derecho bajo la légica. En este
periodo el poder judicial es reactivo (actia cuando es solicitado por las partes o por otros sectores del
Estado) y los litigios son individualizados en dos aspectos: tienen contornos claramente definidos por
estrictos criterios de relevancia juridica y suceden entre individuos.

Las condiciones para la politizacién de la funcion judicial fueron creadas, en el periodo del
Estado de Bienestar, por el incremento de los derechos de ciudadania que durante él se dieron. Al
respecto, debemos recordar el esquema propuesto por Claus Offe (1984) en base a tres subsistemas
diferenciados (Econémico, Politico-Administrativo y Socio-Cultural) cuya dindmica los interrelaciona,
intentando atender el conflicto central que subyace en todas las sociedades modernas: por un lado, la
distribucién desigual de la riqueza (subsistema Econdmico) y por el otro, la distribucion igualitaria de
los derechos (subsistemas Politico-Administrativo y Socio-Cultural). Dado que en las sociedades
capitalistas el subsistema dominante es el econdmico, prima como principio de organizacién el
intercambio en el mercado, por lo que las posibilidades de inclusién de las personas en el mismo
dependen de lo que cada una tenga para intercambiar.

De esta forma, el Estado de Bienestar aparece en el intento por moderar dicho conflicto,
compensando las consecuencias politicas mas intolerables de las brechas funcionales que se originan
y que no pueden ser cubiertas por el libre funcionamiento del mercado, mediante la instauracién de
instituciones que otorgan y distribuyen entre los individuos una capacidad de intercambio diferente a
la que determina el mercado, creando una suerte de “moneda social” (Lo Vuolo, 1991). El “valor de
cambio” de la misma no esta definido por la riqueza de su titular, sino por una norma legal legitimada
por las estructuras de integracion social vigentes. Las instituciones que lo componen producen y
prestan bienes y servicios estratégicos en todos aquellos procesos que hacen a la reproduccién social:
salud, educacién, alimentacion, vivienda, medio ambiente, seguridad, etc. De esta manera, el Estado
de Bienestar reemplaza —en forma parcial- los derechos de propiedad por los derechos de ciudadania
y el contrato privado por las intermediaciones de las instituciones politicas (Lo Vuolo, 1991:31).

A partir de entonces y en los paises centrales |la garantia efectiva de derechos sociales fue
politicamente distribuida por los poderes ejecutivo y legislativo, por un lado, encargados de la
creacion de los servicios y de las partidas presupuestales y, por otro, por el poder judicial como
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recurso de instancia ante las violaciones del pacto de garantia. Asi, el Estado asumio la gestién —a
través de sus distintos 6rganos y poderes— de la tensidn entre justicia social e igualdad formal. El
poder Judicial debid afrontar su cuota de responsabilidad politica; habituado a la administracién de la
justicia retributiva, tuvo que incorporar los patrones de justicia distributiva adoptados por el poder
ejecutivo vy legislativo. De esta manera, segln Sousa Santos, la justicia retributiva se transformd en
una cuestion de derecho mientras la justicia distributiva paso a ser una cuestion politica:

“En el momento en que la justicia social, bajo la forma de derechos, se enfrenté en el terreno
judicial con la igualdad formal, la legitimidad procesal-formal en que los jueces se habian apoyado
en el primer periodo entré en crisis. La consagracién constitucional de los derechos sociales volvio
mas compleja y mds “politica” la relacidn entre la Constitucién y el derecho ordinario, y los jueces
se fueron obligados a decidir con base en las condiciones del ejercicio efectivo de esos derechos”
(2006:125)

De esta articulacion entre movilizacion judicial e integracion politica resultd la legitimacién del
poder politico en su conjunto. El surgimiento de los derechos sociales, dado que fue también
resultado de la accién de actores colectivos que en tanto tales los demandaron, en cierta forma
“desindividualizd” —siempre en relacidén a los paises centrales— los litigios, ya que fue cada vez mas
complicado diferenciar intereses colectivos de individuales en materia de derecho social.

El actual periodo de crisis del Estado de Bienestar en Europa encuentra como patréon de
intervencion judicial el sefialamiento de la responsabilidad politica en casos de corrupcién. El
protagonismo judicial en esta etapa, al igual que en la anterior, implica un enfrentamiento con la clase
politica y con otros érganos del poder de Estado, sobre todo del Ejecutivo.

La movilizacion de los jueces a partir de la demanda de la ciudadania en los campos civil,
laboral, administrativo, etc., implica siempre la conciencia de derechos y la afirmacién de la capacidad
en la accién de reivindicacién de los mismos y en este sentido es una forma de ejercicio de ciudadania
y de participacion politica. Es por esta razén que las asimetrias sociales, econdmicas y culturales, en
cuanto a la capacidad que tienen para movilizar a los jueces, plantean interrogantes relativos a la
justicia social y simultdaneamente a las condiciones del ejercicio de la ciudadania. La visibilidad social y
politica del acceso, del costo y de la morosidad de la justicia como temas de debate publico deriva de
la capacidad o incapacidad integradora del sistema politico.

El panorama descrito por Sousa Santos no se corresponde necesariamente punto por punto al
escenario local. Como este mismo autor sefala, el poder judicial como poder politico, como drgano
de soberania, se asume en tanto tal solo cuando interfiere con otros poderes politicos. En la Ciudad
de Buenos Aires, la movilizacion judicial responde al accionar excepcional de algunos funcionarios,
pero no es una tendencia clara. En lo que respecta en particular al MPD, como se sefald
anteriormente, mas alld del discurso institucional, su accion efectiva en la defensa de los DESC es muy
limitada.
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Aqui la diferencia con la trayectoria de la movilizacién judicial en los paises centrales es bien
marcada. Ademas de lo sefialado por Sousa Santos, es interesante la lectura realizada por Ulrich Beck
(2006) sobre el ambito juridico como forma de la subpolitica. El autor sefiala que los derechos
humanos y sociales, en su pretension de universalidad, han constituido en el mundo occidental un
discurso orientado como “engarce” del desarrollo politico; por un lado, en tanto objeto de discusiones
parlamentarias, por otro lado, en su posibilidad de desarrollo desde los centros de la subpolitica. En
nuestro caso analizado, desde una movilizacién judicial mas amplia (y hegemodnica al interior del
campo judicial) podria constituirse este campo como centro de una subpolitica que habilite el
desarrollo de los DESC como derechos “absolutos” y no como “discurso politicamente correcto” del
asistencialismo disfrazado de progresismo.

Es en este sentido que Beck sostiene que —al menos en Alemania— los derechos humanos y
sociales son el punto de partida para la descentralizacién de la politica. Ofrecen diversas posibilidades
de interpretacion y permiten, en circunstancias histdricas distintas, nuevas aplicaciones que deshacen
las interpretaciones restrictivas y selectivas, vigentes hasta ese momento. Con el campo judicial como
espacio de la subpolitica, la movilizaciéon ciudadana es beneficiada y potenciada: se manifiesta un
“efecto multiplicador” por el hecho de que los derechos fundamentales pueden practicarse
sucesivamente y se refuerzan entre si de modo que se potencia el “contrapoder” de la “base” y de las
“instancias subordinadas” frente a intervenciones indeseables “desde arriba”. Es a este escenario al
que la judicializacion de los DESC en la Ciudad de Buenos Aires deberia conducirse para dejar de
constituirse como judicializacién y devenir una herramienta estratégica —y no obstaculizadora— de la
movilizacion social. En el contexto europeo descrito por Beck, la movilizacién judicial (o el ambito
judicial como lugar de la subpolitica) abrié el juego juridico al tecnificar la administracion de justicia:

La cientificacion ha proporcionado técnicas utiles de argumentacién y ha comportado para la
profesidn juridica, un pluralismo politico interno hasta ese momento desconocido. Esta tendencia
se ve apoyada por el hecho de que muchos temas y casos conflictivos que se presentan ante los
tribunales han perdido su indole de unilateralidad social (...) esto representa la pluralizacién y
politizacion de las deliberaciones juridicas. (Beck 2006: 321)

Pero esto aun es, en el escenario analizado en este trabajo, un objetivo deseable. La
caracterizacion realizada por Sousa Santos de la funcion politica del poder judicial en los paises
periféricos y semiperiféricos, en tanto tal, nos es util para pensar algunos rasgos de este poder
soberano en la Ciudad de Buenos Aires. Asi, la exclusidon de los jueces de ciertas areas de litigio
“sensibles” para la reproduccion del sistema politico no democratico de los paises periféricos y la
intimidacidon solapada que funciona como autocensura, si bien matizada, no esta ausente del
proceder del Ejecutivo ante las acciones del FCTyA.

Para los paises de la semiperiferia la brecha entre el derecho ordinario y la Constitucion es tal
vez demasiado amplia como para que los funcionarios del sistema judicial intenten reducirla. Sousa
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Santos sefiala una serie de factores que dificultan esta tarea y que constituyen las mismas criticas que
seflalamos anteriormente para el accionar del Poder Judicial local:

- el conservadurismo de los jueces incubado en facultades de derecho intelectualmente
anquilosadas, dominadas por concepciones retrégradas de la relacion entre derecho y
sociedad;

- un desempeiio rutinario centrado en la justicia retributiva, politicamente hostil a la justicia
distributiva y técnicamente poco preparada para ella;

- una cultura juridica cinica que no se toma en serio la garantia de los derechos, forjada en
largos periodos de convivencia o complicidad con graves violaciones de los derechos
consagrados constitucionalmente, con la tendencia a ver en ellos simples declaraciones
programaticas mas o menos utopicas;

- una organizacion judicial deficiente con carencias enormes tanto en recursos humanos como
en recursos técnicos y materiales;

- un poder judicial tutelado por un poder ejecutivo hostil a la garantia de los derechos o sin
medios presupuestales para llevarla a cabo;

- un derecho procesal hostil y anticuado.

La confluencia de lo sefialado precedentemente profundiza el proceso de individualizacidn de
la desigualdad social. Al respecto, Beck describe la individualizacion en relacidon al desempleo en
Europa como el proceso que explica las caracteristicas de la “nueva pobreza” (los desdfiliados de
Castel). En relacién a este punto, las distintas formas de ingreso universal basico en Europa (cuyo
mayor exponente quizds sea el RMI —Revenu Minimum d’Insertion— francés) criticadas por
Rosanvallon® (1995) fueron parte de la declinacién del Estado de Bienestar e hicieron visibles las
consecuencias a largo plazo de ligar los DESC con programas de asistencia. En aquel contexto, el
Estado de Bienestar, en lugar de procurar la consolidacion de la insercion social a través del trabajo,

° El autor realiza una observacién “econémico-practica” sobre la forma en que el ingreso universal es solventado: a costa
de pesados gravamenes sobre el trabajo asalariado. Esta observacion tiene ciertos paralelismos con la efectuada por
Esping Andersen, quien sefiala que “si los programas de apoyo al ingreso, como el ingreso basico ciudadano, desplazan la
financiacidn para servicios universales de alta calidad, entonces estamos en una subdptima (no paretiana) situacién, tanto

|Il

desde la optica de activacion como desde la del ingreso universal” (2006:200). Rosanvallon se pregunta, un tanto
irénicamente, si en lugar de indemnizar el desempleo (que, aunque declame otros objetivos, es el resultado empirico de
estos programas) no seria mas conveniente “pagar a trabajadores”. Ambos autores, a través de estas criticas, ponen sobre

la mesa una cuestion ineludible como es la fuente de financiacién del ingreso universal.
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se limitd a una funcién compensadora de los efectos de la desocupacidon masiva y la exclusién social
consolidada. Este “fracaso” del Estado de Bienestar —o la afirmacion a lo largo de los ultimos decenios
en su accion reparadora— conduce a la disociacién, cada vez mas marcada, entre el orden econémico
y el orden social:

“El estado providencia es la condicién paraddjica del liberalismo salvaje: un macrocontrato social
legitima el funcionamiento totalmente asocial del mercado en el nivel microeconémico, porque
estdan completamente desconectadas la busqueda de eficacia y la preocupacién por la
solidaridad” (Rosanvallon, 1995:122).

En este escenario, Beck sefiala que la individualizacién, en este caso de la desigualdad
originada en el desempleo, implica que las personas cargan con el desempleo masivo como con un
destino personal. Ante la carencia de nexo de clase, el destino colectivo se ha convertido en un
destino individual. La estructuracién social del desempleo esta junto a una amplia difusion del mismo;
convierte el desempleo en normal, normalizado y no en una experiencia de clase. En este proceso de
destradicionalizacién de las clases, se hace dificil que las solidaridades de grupos y trabajadores

III

continuen bajo un modelo perimido del “trabajador proletario de produccion”.

En la Argentina, como bien sefiala Danani (1996), las politicas neoliberales de la década del
noventa consolidaron un proceso de largo plazo de de-socializacién de la reproduccién, que en
términos politicos se asocia a la retraccién del campo de los derechos sociales. En esta dindmica, las
pertenencias politicas y sociales, como los status de ciudadano y de trabajador asalariado, ya no
tuvieron su anterior capacidad de organizacién de las condiciones de vida. La autora citada sefiala que
esto se expresd en una menor responsabilizacidon social por el bienestar de las personas y en una
reorientacion del papel del Estado como expresién politico institucional de la responsabilidad
colectiva.

Por su parte y en relacion a las politicas asistencialistas, Danani (1996) define a la
individualizacion como forma especifica de la privatizacion del principio de la proteccién social,
caracterizada por supeditar las condiciones de vida de las personas a la situacion y a las practicas del
sujeto en tanto individuo, al mismo tiempo que desvincula esas condiciones de vida y las
consecuencias de esas practicas de toda relacién con y de toda pertenencia a grupos o agregados
mayores. La individualizacion en este caso constituye al sujeto de la proteccidn en tanto eso: en tanto
individuo, en su forma mads pobre y elemental. En paralelo a esto, la autora menciona otro proceso de
privatizacién de la proteccién, el de comunitarizacion de las politicas sociales. En forma analoga a la
individualizacién de la proteccidn, la comunitarizacién responsabiliza a la comunidad/familia (que la
autora propone como unidad, por inspirarse en el mismo principio de naturalizacién y primarizacién
de la vida concebida como prepolitica) por su propio bienestar. Mientras la forma institucional mas
perfecta de la individualizacién es la mercantilizacién, la de la comunitarizacion es la “tercercizacién
de las intervenciones sociales”, sea por delegacién a la familia o a organizaciones de la sociedad civil.
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Tanto la comunitarizacion como la individualizacion niegan la responsabilidad social de la proteccion,
en la medida en que se la atribuyen a los individuos o a los grupos primarios.

En el periodo previo a las reformas de |la década del noventa, la idea de solidaridad de clase
implicaba que ciertas condiciones de vida se organizaban en relacién a un minimo de igualdad y que
las condiciones individuales se insertaban en las condiciones del conjunto; “eso se constituia en una
base de solidaridad objetiva, no en el sentido de un valor o una ética, sino de una condicidn politico
institucional que funcionaba como principio estructural y estructurante” (Danani, 1996). En el
contexto actual, tanto los seguros sociales como los programas asistencialistas —claramente las
politicas de vivienda descritas anteriormente— son aplicados en relacién a la posicién individual de los
sujetos, fuera de cualquier tipo de pertenencia de clase. De esta manera, la reproduccion social se

III

convierte en una “aventura individual” (Beck). En la medida en que el derecho a la vivienda solo se
judicializa, se individualiza; de hecho las criticas sobre el caracter reactivo, conservador, etc. que
recaen sobre el Poder Judicial constituyen el fundamento de este proceso de individualizacion. Y no
debe perderse de vista que el recorrido en la judicializacién es individual. Aun las demandas colectivas
lo son en el sentido del par comunidad/familia sefialado anteriormente por Danani y que implica la
comunitarizacion, pero no en base a una solidaridad o pertenencia de clase. Como bien diria Beck, no
es la “clase trabajadora” que lucha por el derecho a la vivienda —como alguna vez si lo hizo en relacién

los derechos laborales— sino que se trata de individualidades (ya sean individuos, familias o
agrupaciones conformadas en torno a la problematica de la vivienda) y, en cada caso, sigue siendo el
Poder Judicial la voz ultima que define hasta dénde llegan los limites del derecho a la vivienda. Esto es
claro en el ejemplo de la Villa La Dulce’®, donde el reclamo de un grupo implicé la exclusién de otro
gue en términos de clase, al menos como alguna vez supieron existir, debieron constituirse en un

grupo solidario.

En lo que respecta a la consolidacion de los DESC como derechos plenos, la distancia entre el
proceso descrito por Marshall (2004) en la constituciéon de los derechos laborales y las actuales
consecuencias de la judicializacion de los derechos sociales requiere un analisis mas profundo. En el
proceso sefialado por Marshall, los sindicatos se convirtieron en grupos que podian actuar legalmente
como individuos. Los gremios podian ejercer vitales derechos civiles colectivamente sin
responsabilidad colectiva formal; “el gremialismo creé un sistema secundario de ciudadania industrial

% En el litigio de la “Villa La Dulce” se logré la homologacién en sede judicial de un acuerdo extrajudicial, en el cual el
Gobierno de la Ciudad se comprometia a construir 86 viviendas para brindar una solucién habitacional definitiva a las
familias que habian sido desalojadas de un predio privado. El Ejecutivo tardé seis afios en efectivizar su compromiso. El dia
de la entrega de viviendas, otro grupo de familias, también en situacién de vulnerabilidad sociohabitacional, no
beneficiadas por no ser partes del proceso litigioso, intentaron tomar posesién de las mismas a la fuerza, desatandose una
situacion de violencia entre ambos grupos.
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paralelo al sistema de ciudadania politica y a la vez suplementario de éste” (Marshall, 2004:49). Los
derechos civiles pasaron de ser exclusivos de los individuos a representar a las comunidades.

En oposicion a esto, la judicializacion de los derechos sociales “ha trasladado el movimiento
obrero de la calle a los despachos” (Beck, 2006:139), transformando el destino de clase en las
categorias juridicas individualizadoras del “caso particular”.

El caso de la judicializacién de los DESC en la Ciudad, lejos se estd de ir hacia ese fin, debido a
las dificultades para el acceso a la justicia o tal vez debido a que la hipermultiplicacién de programas
de asistencia habitacionales (desde el parador, el hotel, hasta la construccion o compra financiada)
otorgados en base a criterios individualizadores de la carencia y, en cuanto tal, tefiidos de
discrecionalidad, mas alla de su ineficaz disefio y gestion instituyen la desigualdad. Como sostiene
Marshall (2004:64), “existe un fragil equilibrio entre derechos individuales y colectivos (...) donde la
ciudadania se convierte en “arquitecto de la desigualdad social”.

En este sentido la judicializacion de los DESC, en tanto proceso, construye la desigualdad al
acercarse a lo que Danani define como autoproteccion: sistemas de asistencia colectiva, de caracter
pequeiio y auténomo, que en tanto autoproteccién depende de las condiciones del grupo que la
genera y, en cuanto tal, es desigual a cualquier otro grupo fuera del proceso y solo politicamente
puede ser reconstruida como igualdad. Tanto la autoproteccion como la judicializacion de los DESC
pueden extender progresivamente el universo al que se refiere solo si estdn integradas en un
proyecto politico que asi lo postule.
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