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Planteo

En un estudio ciertamente célebre, llamado
La senda del derecho —articulo que viera la luz
en la Harvard Law Review en 1897 y que fuera
luego publicado como libro—, un juez de la Corte
Suprema estadounidense, HoLmES, afirmaba que
el derecho es el cenjunto de profecias acerca de

Nota pE REDACCHON: Sobre el tema ver, ademds, los
siguicntes trabajos publicados on EL DERECHO: Régimen de
costax y gratuidad del amparo en lu Ciudad Autdnoma de
Buenos Aires, por RORERTO ANDRES GarLarpo, ED, 174-
1041; Resediag Ristorico-constitucional de la Ciudad de
Buenos Aires, por GuiLLERMO CaARLGS ScmineLu, EDCO,
2007-278; Convenios de transferencia de compelencias
penales. Cuando la auionomia va mas alld de los delitos
transferidos, por NicoLAs Dantet Ramirgz, ED), 220-628, Ef
conflicto entre la Naciin y fua Ciudad por la reguilacion y con-
troi del juego en fa Capital Federal, por Franeisco FuNEes,
LD, 242-829; Transferencia de competencias pura investigar
v juzgar delitos y contravenciones cometidos en el tervitorio
de la Ciudad dwtonoma de Buenos Aives (ley 26.702), por
Marco A, Rumwo, EDLA, 2011-3-1129; El principio de
imparcialidad en el sistema contravencional de la Ciudud
Auténoma de Bueros Aives, por ALEIANDRO Fosier, LD,
244-811. Todos los articulos citados puceden consultarse en
www.clderceho.com.ar,

(1) El presente trabajo se basa en la exposicidn efeclua-
da cn las [ Jomadas de Derecho Constitugional del CGiobicrno
de la Ciudad dc Bucnes Aires, Camara Federal de Estudios
de Dorccho Pibiico, Tnstitato Supcrier de la Carrera,
Gobicrno de la Ciudad de Buenos Ares, el 29-11-11.

(2) Profesora adjunta de Derecho Administrativo (UCA)
y profcsora visitante {Universidad Austral).

- por EstELA B. SACms;i‘Afs;{z)

lo que haran los jueces o tribunales: “Par dere-
cho quiero significar nada mas que Jas profecias
acerca de lo que los tribunales, de hecho,
hardn”(*).

Podremos coincidir cn que lo que hardn los
jueces o tribunales dependera de muchos facto-
res. Entre estos factores, brillaran las nociones
de competencia, facultad y deber como presu-
puestos del cjercicio de la funcién de dirimir
conflictos con fucrza de verdad legal. Orga-
nizada en la Constitucion o norma fundamental

escrita o por via de costumbre donde no haya

Constitucidn lnica escrita, la respectiva compe-
tencia —existencia de jueces y tribunales median-
te— asegurard que haya control judicial, y la exis-
tencia de control judicial, a su vez, ascgurard
dercchos y concretara garantias.

Trasplantando esta estructura al escenario de
la Ciudad Auténoma de Buenos Atres, podria-
mos reparar ¢n ¢l rol institucional de los jueces
portefios como facilitadores de csa doble tarea;
asegurar dercchos y concretar garantias. En ese
doble papel, desde el punte de vista formal, esta-
rian asistidos por la especial textura o forma de
redaccion de las respectivas cliusulas constitu-
cionales locales. Y desde el punto de vista sus-
tancial, por csa formidable y todoabarcativa
manda de operatividad consagrada en el art. 10
de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (en adelante, CCABA). A estos
dos aspectos me referiré en los parrafos que
siguen, especificamente en las secciones Iy IV,
infra. Ello, a fin de indagar en la cuestion de si
en Ja Ciudad Auténoma, en el plano de lo formal

(3) Houmrs, Ouiver W., The Path of the Law, publicada
en su Collected Legal Papers, Now York, Harcourl, Brace
and Howe, 1920, pdgs. 1677202, csp. pag. 173.
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(textura) y de lo sustancial (operatividad), se
aseguran log derechos y se concretan garantias,
generandosc una suerte de profecia en e} sentido
que apuntaba aquel juri%w estadounidense, esto
es, como resultado mds o menos previsible; o si,
per ¢l contrario, toda ¢sa arquitectura formal y

sustancial deja cspacio para lo inesperado, para

las sorpresas. Por cllo, luego de unas conceptua-
Jizaciones necesarias (seccin 1I), me adentraré
en aquellos dos aspectos (secciones IIT y IV),
para. arribar a las conclusiones pertmentcs (sec-

- cién V)

humanos

(Podemos hablar, en el ambito portefio, de
derechos, sin calificativo o adjetivaciéri alguna?
Repasemoes ¢l Predmbulo, el articulado y las
interpretaciones doctrinarias:

Predmbulo. Segim ¢l Predmbulo de 1a Cons-
titucion portefia, la convencién constituyente se
reline, entre otros fines, para “promover el desa-
rrollo humane en una democracia fundada en los
derechos humanos”. Ello equivale a dejar consa-
grados, desde antes del inicio del articulado, csa
clase de derechos, dejandolos fuera de toda dis-
cusion y asegurando su imperio, ¥ presupone,
como es claro, reconocer y admitir, @ priori, la
existencia de derechos especificamente “huma-

os”. Ello, en cuanto a la lectura del Preambulo.

Articulado. Ya en ¢l articulado de la norma
fundamental portefia, los derechos humanos apa-
recen en dos ocasiones: en el art. 24(4), que regla
los denominados “programas de derechos huma-
nos y educacién sexual”, y en el art. 37(5), en el
gue se alude a los derechos humanos “basicos™,
especie que incluiria, a tenor de la letra de Ja
norma, ademds de los derechos humanos latu
sensu, 10s derechos reproductivos y los dercchos
sexuales. Tales las variadas preocupacioncs del
canstituyente, plasmadas en la norma maxima,
acerca de las cuales se expidiera la doctrina.

(4) Scgun cl art, 24, la Ciudad “incorpora programas en
materia de dercchos humanos y educacion sexual”,

(5) Art. 37: “Sc reconocen los derechos reproductives y
sexuales, libres de cocrcion y violencia, come derechos
humanos basicos, especialmentc a decidir responsablemen-
te sobre la procreacion, el nmero dc hijos y ¢l intervalo
cnire sus nacintientos”,

El constituyente portefio ante Ius derechos
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Vision de la doctrina, En cuanto a la activa
doctrina que influyera en la autonomizacién de
los municipios en general, y de la Ciudad
Autdénoma de Bucnos Aires en particular, cabe
recordar las opiniones dc Russo y de GiL
DoMINGUEZ, critica la primera y -realista ld
segunda, a mi parecer.

El primero se preguntaba si los. derechos
humanos eran diferentes de los derechos, y bre-
gaba por un sistema de derechos humanos, comp
sistema abierto, esto ¢s, abierte a un entorna de
realidad social, comprensiva de lo que identifi-
caba como “luchas, demandas y reivindicac\io-,
nes”(%). De ¢ste modo, el citado autor se acerca-~
ba a las.revoluciones basadas ya no en los dere-
chos “humanos” -de la tradicion escoléstica,
suma, del desarrollo arisiotélico-tomista, sino a
las revolucienes de los derechos “del hombre”,
propios del triunfo del laicismo y de la nuda
razén, como ocurriera en 1789(7).

Mis recientemente, el segundo autor citado
—con sentido de a realidad circundante, estimo—
se explayaba sobre los derechos humanos de los
habitantes de Buenos Aires, derechos ayudados
o asistidos por clausulas de operatividad ¢ intan-
gibilidad y por herramientas tuitivas y protecto-
ras, como ser ¢l debido proceso, ¢l habeas data y
el habeas corpus, la accién de amparo, etcétera.
De tal modo, parece distinguir en el género de
derechos, a los derechos humanos, por un lado,
y su puesta en condiciones de efectividad, por el
otra. El derecho debide por 1a ley, de tal moda;
no s¢ limita a la sustancialidad sino que abarca,
también, el plano formal o procegal,

Un deble aseguramiento. Mas alli de estas
apreciacioncs, y sin adentrarme cn la cuestion de
la confrontacion o de la realidad, advierto que en
la escena portefia aparecen, con el movimiento
constitucionalizador que se iniciara con la refor-

(6) Russo, Eouarno A. (MAs, ANaria H., colab. y
superv.), Derechos humanos v garantias. El derecho al
mafiuna, 2* ed. corr. y aum., Eudeba, 2008, pag. 76; “Por
nucstra parte, y siempre desde un plano ledrico, sostenemos
que ¢l sistema de derechos humanos cs un sistema abierto a
un entorno de *realidad social’ (luchas, demandas, reivindi-
caciones, etc.)”.

(7) Recordaremos que fue precisamente en la Deela-
racion do 1789, art. 16, que sc intentd reducir la nocién de
“co_nstitucién” a la sumatoria de los nudos componentes
“derechos™, “parantias” y “separacién de poderes™,
haciéndose cas0 omiso de tantos atres componcntes huma-
nos insitos cn una Constitucion.
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Veamos cémo han encarado ese problema dos
constituciones extranjeras, que parecerian haber
sido muy conocidas por el constituyente portefio
a tenor de la letra, ya que presentan semcjanzas
con la redaccidn del art. 10 de 1a CCABA. Me
refiero a las cartas fundamentales paraguaya y
alemana que enscguida resefio:

La experiencia comparada. Por un lado, la
Constitucién paraguaya de 1992 asegura todos
los derechos v gara:ntlas mediante una sana clau-
sula omnicomprensiva que impide la programa-
ticidad: “La falta de ley reglamentaria no podri
ser invocada para negar ni para menoscabar
algin derecho o garantia”(19).

En la experiencia constitucional alemana, la
antigua carta de Weimar de 1919 ofrecia, ademas
de un nutrido universo de derechos, la posibilidad
casi irrestricta de limitacion de los mismos me-
diante la legislacion, con lo cual devenian meras
concesiones legales voluntarias del Estado(?0),
dando como resultado derechos fundamentales
literalmente “vacios™(21). Ello fue superado en la
Ley Fundamental alemana -de- 1949: “Los dere-
chos fundamentales-que se enuncian a continua-
cién vinculan al Poder Legislativo, con ¢l Péder
Ejecutivo y con'los Tribunales a titulo de derecho
directamente aplicable”(?2), también traducido
como: “Los siguientes derechos fundamentales
abligan a los poderes legislativo, ejecutivo y judi-
cial como derecho pleno v preexistente™(23).

Mas alla de las diferencias de traduccion, se
desprende de la transcripcién la construccidn
de una jerarquia interna alrededor de los dere-
chos fundamentales, que brinda: (i) derechos
inmodificables, por imperio de los arts. 1°24) y

(19) Art; 43, - :

(20 BACHOF, O110; Jueces v constifucion, trad. Rodrigo
Bercovitz Rodrignez Cano, Madrid, Civitas, 1985, pag 49.

{21) fdem.

(22) Art. V.3 de la Ley fundamental para la Repiiblica
Federal de Alemania (en adelante, CA), promulgada por el
Consejo Parlamentario ct- 23-5-49 (version cn vVigeneia
desde cl 4-11-95}, trad. Emeste Garzdn Valdés, Ricardo
Garcia Macho v Kart Mcter Sommermann (colabs.),
Departamento dc Prensa e Informacidén del Gobieme
Federal, Bonn, 1994, pig. 42, :

(23) UNIvERSIDAD NACIONAL DE BUENOS AIRES, INSTITU-
T0 DE DeRECHO COMPARADG, FACULTAD bDE DERECHO Y
CIENCIAS SOCIALES, Ley fundomental de Alemania Occi-
dentaf, Buenos Aires, 1960, pag. 10.

(24) Se transeribe la version citada on n, 22; art. 1: (1)
La dignidad humana cs intangible. Respetarla y protegerla
¢s obligacion de todo poder publico. (2) El pucblo aleman,

20¢25);, (i) restantes de rango constitucional
ordinario y derechos reglamentables, entre los
que se incluiria al derecho de propicdad. Asi, se
restringe, en forma directa, al Estado y sus
6rganos(?®); esta sujecion abarca a todos los
poderes pliblicos, incluso el Legislativo, pues
todos ellos se hallan vinculados por la

Constitucion(?%); y, en ¢l especifico plano de la:

rama judicial, se supera-la molesta directriz de
la antigua constitucién de Weimar, que permitia
que hubiera derechos no exigibles judicialmen-

te(28) pues la Constitucidn de 1949 crea dere- . -

chos exigibles en sede judicial. Mas importan-
te a(in, al aludirse a derechos “inviolables ¢ ina-
lienables™(29), los que resultan ser operativos
son los derechos dotados de existencia pre-
constitucional. En pocas palabras, ¢l destinata-
rio de los derechos fundamentales y sujeto obli-
gado por los mismos es ¢l Estado, que se
encuentra obligado o vinculado por ellos dado
su caracter de normas de derecho necesario de
aplicacion direeta(3%),” Asi, el Hstado queda
sicmpre vinculado por los derechos fundamen-
tales(31): estos son derechos directamente vin-
culantes-o plenamente operativos.

La practica judicial argenting. La historia de
la operatividad de los derechos en la Argentina
cs mds reciente. Ese recorrido puede ser aprecia~
do desde la jurisprudéncia de la Corte Suprema

por eflo, reconoce los derechos humangs mviclables e ina-

lenables comeo fundamento de toda comunidad humana, de
la paz y de la jusliciz en el mundo. (3) Los siguicntes dere-
chos fundameniales vinculan 2 los poderes legislativo, €je-
cutivo v judicial come derecho directamente aplicablc.

(25) Sc transcribe la version citada en n. 22: art. 20: (...)
(3) El poder legistativo csté sometide 4l orden coustitucio-
nal; los podercs ejecutivo y judieial, a la ley y al derecho.

(26) FRECKMANN, ANKE - WEGEMICH, THOMAS, The
German Legal System, London, Sweet & Maxwell, 1999
pag. 86.

27y Cfr. arts. 203 y 1.3, CA 1949, Vor HEssk,
ConraDpo, Constitucion y derecho constitucional, en
BENDA, ERNST - MalHOFER, WERNER - VoOGEL, Hans
MocinN - Hessg, KONRAD - HEYDE, WoLraanG, Manual de
dereche eonstitucional, Madrid, Marcial Pons, 1996, pags.
1/15, esp. pag. 6.

(28) Kommers, Donatn P, The Constitutional
Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 2° ed,,
Duke University Press, Durham, 1997, pag. 33.

(29) Art. 1.2, CA 1949,

(30) Art. 1.3, CA 1949,

(31 HEssE, CoNRADO, Significado de los derechos fitn-
dumentales, en BENDA, ET AL., Manuad..., cit., pags. 83/115,
pags. 106/107.
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federal, y desde la del Tribunal Superior de
Justicia portefio.

Resultan de obligada referencia los fallos de
la Corte Suprema “Hotel Internacional Igua-
za’(32), de 1987; los dos Ekmekdjian, “Ekmek-
djian c. Neustadt”(3?) v “Ekmckdjian ¢. Sofo-
vich”(34), de 1992; “Urteaga”(35), de 1998; y
“Ramos”(36) de 2002.

- En “Hotel. Internacional Iguazu”(3_7) no sélo
se afirmd el caricter operativo de la ley aplica-
ble 2 uno de los rubros de la demanda, sino que,
ademds, se determind, en forma prudente, y por
ausencia de reglamentacion, la indemnizacidn
que sustituia a la no concrecion de los regimenes
especiales. que debian haberse proporcionado a
la actora, quien los habia tenido en cuenta al
ofertar por hallarse vigentes aon cuando no se
hatlaban reglamentados(38).

En “Ekmekdjian ¢. Neustadt”(3%) se consagrd Ia
tesis dualista en punto a los tratados internacionales
a efectos de su rango en el plano interno, tesis que
fue derribada por la tesis monista en “Ekmekdjian
c. Sofovich™(#9), vy reafirmada en “Petric”(4!), de

(32) “Holel Interngcional Iguazd S.A. c. Estado
Nacional”™, Fallos: 310: 2653 (1987).

(33) “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢. Neustadt, Bernardo
y otros sfarparo”, Fallos: 311:2497 (1988).

(34) “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢, Sofovich, Gerardo y
olros™, Fallos: 315:1492,. 1492,

{(35) “Urteaga, Facundo Raul ¢ Estado Nacional -
Estado Mayor Conjunto de las FEAA. sfamparo ley
16.986™, Fallos: 321:2767, 1998. ‘

(36) “Ramos, Marta Roxana y otros c. Peia. dc Bucnos
Aidres y otros s/ amparo”, Fallos: 325:396 (2002).

(37) “Hotcl Intcrnacional lgnazii S.A. c. Estado
Nacional”, Fallos: 310: 2653 (1987).

(38) “Hotel Internacional ITguazd S.A. ¢. Eslado
Nacional”, Falles; 3 10 2653 (1987), wnsnd 12, esp. pags.
2670}'2671 oo

(39) “Ekmckdijian, Migucl Angcl c. Ncustadt, Bernardo
y otros s/amparo”, Fallos: 311:2497 (1988). .

(40) “Ekmekdjian, Migucl Angel c. Sofovich, Gerarde v
otros”, Fallos: 315:1492 (1992); ver, asimismo, BARRANCOS
Y VEDIA, FERNANDO N., Andlisis de la razonabilidad de las
reglamentaciones de los derechos personales, on Santiago,
Alfonso (coord.), Funcion politica de fa Corte Suprema, obra
en homenaje a Julio Oyhanarte, Bucnos Aires, Abaco, 2000,
pdgs. 225/247; DALLA Via, ALBERTO R., Cuestiones que sur-
gen en toimo del derecho de véplica y & fallo de la Corte
Suprema en la cousa Elmekdiian, en Dalla Via, Alberto R,
{(dir.), Derechn constitucional, Coteceidn do anélisis jurispru-
dencial, Bucnos Aires, La Loy, 2003, pags. 434/439.

{41) “Petric, Domagoj Antonio ¢. Daric Pigina 127,
Fallos: 321:885 (1998); anotado por GELLI, Maris A, Ef
caso Petric Jvalor agregado de g vecificacidn o respues-
fa? oo LL, 1998.F-533/61.
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1998, en el cual se rechazara el agravio relativo ala
no operatividad(*?). Con similar espiritu, también el
art. 43 de la CN, en cuanto establece la accion de
hébeas data, fue tenido por operativo. con la mera
sancion del texto constitucional en “Urteaga™(4?),
de 1998. Sc superaba, asi, la diferenciacion entre
derechos —de fuente constitucional— y derechos que
quedaban pendientes de reglamentacion(#).

Finalmente, “Ramos™ muestra una opcrativi-
dad vencida por las reglamentaciones y las vias
procesales pertinentes. Como se recordars, este
caso —con sus hechos cuidadesamente elegidos—
se inicié una accidn de amparo en competencia
originaria de la Corte Suprema; dirimida la cues-
tion de la competencia(#s), se concluyé en el
rechazo de la accion incoada(4t). La Corte Su-
prema abrié su jurisdiccidn(47) pero, en cuanto al
fonde, se privilegid la identificacion de las nor-
mas gue reglamentaban los derechos de la acto-
ra, asi como el recurse a las vias legales perti-
nentes.

Con posterioridad a estos fallos se produJo cl
importante decisoria “Q. C,, 5. Y.”(*8), En cl
caso, la actora, madre de un menor con discapa-
cidad -encefalopatia crénica no evolutiva—
accionaba para que se la ingluyera en un progra-
ma oficial para acceder a una vivienda. La Corte
Suprema, sensible ante las partlcularldadeb del
caso, mantuvo la tutela cautelar oportunamente
brindada, ordenando a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aircs que le brinde “alojamiento” con
condiciones cdilicias adecuadas. a la patologia
del menor. En punto a la operatividad, dijo ese

(42) “Petriec, Domagoj Antonio ¢. Diario Pigina 127,
Fallos: 321:885 {1998), consid. 5°.

{43) “Urtcaga, Facundo Radl c. Estado Nacional -
Estado Mayor Conjunte de las FEAA. sfamparo loy
16.986™, Fallos: 321:2767 (1998), esp. consid. 9°; ver, asi-
misme, BasTERRA, MARCELA [, Reconocimichio com:im-
cional del habeas data, en Dalla Via (dic), Derecho...
pags. 673/6%6. ’

(44) Vor BIDART CaMros, GERMAN, La ampliacion dex’
espacio de los derechos personales en un fiberalismo soli-
darista, en AAVV., Los derechos de la persona en la
Canstitucion Nacional, Buenog Aires, Fundacién Carlos
Pcllegrini, 1987, esp. pag. 7. )

{45) “Ramos, Marta Roxana y otros ¢. Mrio. de De-
sarrolio Social v Medio Ambicnte y otros sfamparo”, Fallos:
323:3873 (2000).

(46) 'Tamos, Marta Roxana y olros c. Peia. de Bocenos
Adres v odros sfamparo”, Fallos: 325:396 (2002).

(4'?) idem, n* 55.

(48) Q.64 XLVI - RHE, “Q €., 5. Y. ¢ Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires sfamparo”. del 24-4-12,
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Tribunal que las normas aplicables al caso indi-
caban que no se estaba ante una operatividad
dirceta, sino ante una “operatividad indirecta”
pues “lag normas mencionadas no consagran. {...)
el (...} que, en principio, todos los ciudadanos
puedan solicitar Ia provision de una vivienda por
la via judicial”. De este mode, operatividad indi-
recta ~o, entiendo, relativa~ implica una sorpre-
siva ligazon entre derecho y legitimacién pues
“no todos los ciudadanos” pueden solicitar, judi-
cialmente, una vivienda(*%).

En cnanto a la experiencia portefia, existe un
abanico de casos de necesaria mencidn, que dan
un perfil particular a la operatividad de los dere-
chos en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires.

Se ha resuelte “Ramallo™(50), de 2002, caso de
acceso a la vivienda digna, al igual que el men-
cionado “Ramos™; en el mismo se ordend al esta-
do demandado que brindara a los actores una ade-
cuada cobertura de la emergencia habitacional,
hasta tanto sc hallaren cn condicioncs de superar
el cstado de méaxima crisis que padecen. El
Tribuna] interviniente, luego de enumerar las nor-
mas que consagraban ese derecho(’!) ¥ las nor-
mas constitucionales especificas(32), identifico al
responsable del cumplimiento de la respectiva
carga de tutela(33), el plexo normativo local regia-
mentario del derecho del nivel internacional{>4}, y
enfatizd que “en concordancia con el nuevo inc.
19 del art. 75 de la CN, pone en cabeza del Estado
ef disefio de politicas plblicas para facilitar cl
acceso a una vivienda digna. Las opeiones legis-
lativas para cumplir el mandato constitucional
varfan y dependen de las posibilidades economi-
cas y financicras. Pero €l Estado no debe prescin-

{49) El entrecomitlado es de Q.64.XLVI - RHE, “Q. C., S.
Y. ¢. Gobicrne de Ia Ciudad de Buenos Alres s/amparo”, del
24-4-12, consid. 11, in fine.

(50 CCont. -adm y Trib. Ciudad Autdénoma de Buenos
Adres, sala II, “Ramallo, Beafriz c. GCBA s/amparo - art. 14,
CCABA”, del 12-3-02; ver, asimismo, RaGGIo, Maurin H.,
FProtecoion jurisdiccional de fos derechos sociales. Aspectos
procesales. Parte 11, on www.eldial com, Suplemente de
Derecho Piiblico.

(51) Art. 25, Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; art. X1, Declaracidn Americana de los Detechos
y Deberes del Hombre; art. i1, Pacto Intcrnacional de
Dereches Econdmicaos, Sociales y Culturales, que vincula al
Estado; art. 14 bis de la CN, de reconocimicnto en el nivel
nacional.

(52) Arts. 17, 20, 31, CCABA.

(53) Consid. 8°, in fine.

(54) Consid. 12.

dir de llevar a cabo una politica de desarrollo
habitacional’(35). Por Gltime, ¥ en lo que intcre-
sa, fundd la existencia de un deber de hacer a
cargoe del gobierno local y la “operatividad y exi-
gibilidad judicial en dicho marce™(56), incluso
ante la ausencia de reglamentacion{57). Asi, se
advierte la trascendente influencia de la clausula

contenida en el art: 10 de ia CCABA, en puntoa- .

asistir a los derechos y su concrecion, mas alla
de los costos involucrados en ello, a tenor de la
transcripcion efectuada.

Por ultimo, en el dmbito portefio se han pro-
ducido, también, una pluralidad de casos rele-
vantes a efectos de celocar, en su adecuada pers-
pectiva, la tensién entre consagracion de dere-
chos y su operatividad, por un lado, v medios
para efectivizarlos: “Panza™(58) y “Toloza™(%9),
de 2006, sobre emergencia habitacional; “Alba
Quintana’(80), de 2014, sobre una tematica simi-
lar; y “Ministerio Publico - Morales Corti-
fias”'(6!), de 2010, relativo a la ocupacién del
Parque Indoamericano, en el cual ¢l Tribunal
Superior de Justicia resolvié por ante cual fuero
debia tramitar la causa, resultando incompetente

¢l fuero contencioso administrativo y tributario

(55) GeLL, Maria A, Constitucion de la Nacién
Argenting, comentada y concordada, 3 ed. ampliada v
actualizada, Bucnos Aires, La Ley, pag. 176.

(56) Consid. 13.

(57) Consid. 15, con cita del art. 10, CCABA.
Tratarfase, entonces, de una instancia dc derechos autoope-
rativos, cn’'la terminolopia de FERREYRA, R, GUsitavo, Ef
régimen del amparo v Ta defensa del derecho en lu
Constitucion, en Ekmekdjian, Miguel A. - Ferreyra, Gustavo
{coords.), La reforma constitucional de 1994, Buenos Aircs,
Depalma, 2000, pags. 139/225, esp. pag. 157.

(58) TSJ Ciudad Auténoma de Buenos Aires, exple. n®
4270/05, “GCBA s/qucja por recurso de inconstitucionali-
dad dcncgado en: ‘Panza, Angel R. ¢. GCBA s/amparo {art
14, CCABAY™, del 23-5-06.

(59 TSI Ciudad Autdnoms de Buenos Alrcs expte. n”
4568/06, “Toloza, Estela Carmen ¢. GCBA. sfamparo {art.
14, CCABA) sfrecurso de inconstitucionalidad concedido™,
dcl 9-8-06.

(60) TS] Cindad Autdnoma de Bucnos Adres, cxpte. n”
6754/09, “Alba Quintana, Pablo ¢, GCBA v otros s/amparo
(art. 14, CCABA) s/recurso de inconstitucionalidad conce-
dida”, del 12-5-10,

{61) TSJ Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, expie. n°
7785/10, “Ministerio Piblico - Fiscalia en lo Contencioso
Admipistrativo y Tributario N* 3 dc la Ciudad dc Bucnos
Adres s/queja por retardo, privacion o denegacion de justi-
cia cn ‘Morales de Cortifias, Nora Irma y otras ¢. GCBA
s/medida cautelar™, del 23-12-10.
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local. Todos ellos han sido ya cuidadosamente
resefiados(62). Todos ellos dejan entrever la inti-
ma vinculacién entre operatividad y preexisten-
cia de fondos al clecto, ¢ irvadian efectos hacia
las dccisiones que se gestan en las instancias
inferiores(83). _

Decisiones, costos. Mds alla del consecuen-
cialismo. Este vistazo de la jurisprudencia per-
mite colocar, casi al lado de la concrecion de log
derechos y garantias, la cuestidn de los costos
involucrados. Se recordard que, en cierto modo,
toda eleccitn o decision tiene sus costos; cn tal
contexto, traigamos zl presente la preccupacién
de Houmes y SunsTem: “Los derechos son cos-
tosos porque solventarlos es costoso. La exigibi-
lidad es cara, especialmente la exigibilidad uni-
forme y justa; y Jos derechos objetivos son hue-
cos en la medida en que permanecen inexigidos.
Bajo una formula diferente, casi todos los dere-
chos implican un deber correlativo, y los deberes
sélo se toman en serio cuando la negligencia se
castiga con el poder publico 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 exigibi-
lidad™(84). .

Alda luz de esta transeripeion, entiendo que no
sc trataria sélo de consagrar derechos, incluso
con un maxime de operatividad, como ocurtiria
en la Ciudad de Buenos Aires, bajo el art. 10 de
la CCABA, sino de asegurar que se puedan enju-

{62) Ver la resciia que cfectiia FERNANDEZ, BETTINA,
Sucinto repaso por los devechos econdmicos, sockales y cul-
turales. A proposito de la jurisprudencia del Tribunal
Superior de Justicia de lo Ciudad Auténoma de Buenos
Aires con relacion al derecho a la vivienda digna y adecua-
da, en RAP, n* 398, pags. B1/114, csp. pag. 109,

{63) Ver, por cjemplo, CCont.-adm. y Trib. Ciudad
Autdnoma de Bucnos Aires, “C. M. G. I. ¢. GCBA y otros
sfetros preccsos incidentaies”, del §-9-11,

(64) Me refiero al ya clasico HoLMES, STEPHEN - SUNs-
TEIN, Cass R., The Cost of Rights: Why Liberty Depends on
Toaxes, W. W. Norton & Co,, New York, 1999, csp. pags.
43/44: “Rights are costly because remedies are costy.
Enforcement Is expensive, especially uniform and fair
enforcement; and legal Fights are hollow to the extent thar
they remain unenforced. Formulated differenthy, afmost
every right implies a correlative duty, and duties are fuken
seriously only when dereliction is punished by the public
power drawing on the public purse. {..) All rights are costly
becanse afl righis presuppose taxpaver-funding of effective
supervisory maclinery for monitaring and enforcement”.
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gar los costos insitos en esa consagracion. Caso
confrario, la propia realidad se encargaria de tor-
nar la implementacién de las soluciones juris-
prudenciales en verdaderas sorpresas.

Con cierto sentido de la realidad emergente
de esos costos, pero ante la acuciante realidad de
quienes se hallan en situacion de desamparo, se
impendria un re-sizing, o redimensionamiento o
recalculo de las consecuencias de operatividad o
exigibilidad de! respectivo derecho. Ello, por
claras razones de racionalidad. En ofras pala-
bras, a fin de que €l derecho se torne aperativo o
real para los beneficiarios, como muestra alguna
experiencia comparada(6%), pareceria adecuado
redeterminar el significado del derecho en cues-
tion. Asi, el derecho a la vivienda digna, imagi-
nado como un departamento o casa en la zona
riberefta del medio 4mbito portefio, seria redi-
mensionado como hospedaje temporario hasta la
obligatoria colocacién laboral del carenciado
por parte de asociaciones delegadas trangestruc-
turales del respective cometido estatal en un
plazo razonable y la contemporénea obtencion
de un crédite blando para la adquisicion de una
vivienda en propiedad o, sin mediar tal mutuo, la
obtencién de vivienda bajo usufructo o derecho
de habitacién vitalicio; todo ello, en areas esca-
samente pobladas del pais. De tal manera, se
cumpliria lo querido por la cldusula constitucio-
nal de la prosperidad, como agudamente adelan-
ta PALUMBO(66), v dentro del drea de los “actos
favorables”(67), que permiten al Estado ayudar
de esta manera a los necesitados. Pienso que tal
nivel de intervencién estatal en la materia podria
dotar de un grado de predictibilidad al sistema
de derechos, y su aseguramiento, ley de presu-
puesto mediante. Q. C., 8. Y.”(%8) se anotaria,

" {65) Ver, con provecho, las diversas posibilidades habi-
tacionales que oftece, en el Reino Unido, la aseciacion
htip/fwww.homelessuk.org/, ¥y sus servicios de ascsora-
micnte, ceniros de dia y hospedajes.

(66) Sigo aqui las Hhicidas reflexiones de Parumso,
Lucto M., £l principio de subsidiariedad y el acceso a la
vivienda digna en e marco de la cléusula del progreso y el
desarrollo humano en la Constitucion Nacional, EDCO,
20111545, donde realiza un profundo anilisis constitucional
de la cuestidn.

{67} Accrca de ellos ampliar cn CASSAGME, Juan C., La
intervencion administrativa, 2* ed., Buenos Aires, Abcledo-
Perrot, 1994, pag. 68,

(68) Q.64.XLVI - RHE *Q. C., 8. Y. ¢. Gobicmo de la
Cindad de Buenos Aircs sfamparo”, del 24-4-12.
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sorprendentemente, en csta racionalidad, extre-
mo que contrasta con la profecia que trasuntaba
el falio del Tribunal Superior de Justicia local,
en especial a la tuz de los arts. 31 y 10 de Ia
CCABA.

Todo ello, por cierto, para la opera‘uwdad de
los derechos que necesitan para su concrecion de
fondos {derechos de prestacion) que difieren de
derechas que no retueririan de ellos {dérechos
de libeftad), El caso de estos Gltimos ameritaria
un cstudio por separado, en especial dada su
aparcnte reciente”transformacién, a la huz de
cierta jurisprudencia de la Corte Suprema(?),

V 3
t:unclusmnes

Los jueces portcnos tiencn cl trascendente rol
de ser facilitadores de la cencrecion de los dere-
chos y garantias, asistidos por la especial textura
del texto constitucional-local en punto & unos y
otros, y alcanzados por ese formidable paraguas
de operatividad que brinda el art, 10 de la
CCABA. Todo ello, en un contexto de privilegio
de los derechos humanos, categoria estirada para
alcanzar, incluso, a los derechos humanos de los
“Programas de derechos humanos y educacion
sexual”, ¥ a los derechos humanos “bésicos”, gé-
nero que incluye, a tenor de ese articulo, ademés
de los derechos humanos, log derechos repreduc-
tivos y los derechos scxuales (seccidn II), -

Tanto en el plano sintictico como en ¢l seman-
tico y pragmatico, el llamade “modelo constitu-
cienal portefio” pareceria estar asegurado por dos
herramientas: la textual v la de.la operatividad.
Ellas permitirian vishimbrar una practica judicial

(69} En cl fallo *F, A. L., del 13-4-12, la Corte
Suprema construye una sueric de “derecho a abertar™ o
derecho a servicios o prestacioncs estatales de shorto, I¥ice
cl consid. 25 de ese falio: “Es el Estado, como garante de la
adminisiracidn de la salud piblica, el que ticne la obliga-
cion, sicmpre que concurran las circunstancias que habilitan
un aborta no punible, de poner a disposicion, de quicn soli-
¢ily la prictica, las condiciones médicas e higiénicas nece-
sarias pary llevarlo a cabo de mancra ripida, accesible y
scgura”.

ESTELA B. SACRISTAN

portefia de profecias, al decir de HoLMEs.
Empero, no podria dejar de apuntarse que sc
advertirian, en el campo de los derechos involu-
crados en aspectos de bioética, soluciones inco-
herentes derivadas de la aplicacion ciega del prin-
cipialismo de origen estadounidense. Talcs asiste-
maticidades pueden superarse mediante una
Jerarquizacion interna de derechos en el texto.
constitucional, 1al como ocurre eon la constitii-
cién germana vigente (seccion 11T}, '

Por tltimo, la operatividad de los dercchos,

con su consagracion en la practica jurisprudencial =~ |

del derecho comparado, posee su faz de corncre-
¢cién no sdlo en la jurisprudencia de la Corte
Suprema federal —consciente de las reverberan-
ciay sociales de sus decisiones—, sino también en
los precedentes de’ la justicia de la Ciudad
Autonoma de Bucnos Aires. Empero, esa concre-
cidn coloca cn la disyuntiva ¢! garantizar derc-
chos y asegurar garantias haciendo caso omiso de
los costos involucrados, o hacerlo dentro de las
limitaciones emergentes de éstos. Esta horqueta
cn el caminoe de Ia toma de decision —y el conse-
cuente orden de prioridades que podria suscitar-
se— poseeria entidad suficiente para dar lugar a

» esperables profecfas o, en su caso, a sorpresas,

sean cllas relativas a las soluciones de forina o de
fondo adoptadas ¢n cada caso. A todo evento,
alguna experiencia de politica legislativa fordnca
permitirta ponderar como, en la realidad, se enju-
gan los derechos bisicos de las personas ~COMmo
ser ¢l derecho a un lugar donde vivir dignamen-
te—, independientemente del titulo baje el cual se
lo torne operativo, aportindose predictibilidad al
sistema de derechos (seccion IV).

VOCES: GARANTIAS CONSTITUCIONALES - CIU-
DAD DE BUENOS AIRES - COMPETEN-
CIA - AMPARO - ESTADO - ADMINIS-
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NACIONAL - PROVINCIAS - CODIGOS -
LEY - MINISTERIO FISCAL - MINISTE-
RIO PUBLICO - DERECHO ADMINIS-
TRATIVO - PODER JUDICIAL - PODER
LEGISLATIVO - REGIMEN DE FALTAS
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