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1. Introduccién

¢Cudl es la especificidad de los derechos sociales y cémo se vinculan con las necesidades
sociales? ¢Cual es la relacion entre bienestar social, desmercantilizacion y justiciabilidad de los
derechos sociales? Un mayor activismo judicial en el terreno de los derechos sociales ¢es una
solucion a la falta de acceso de la poblacion a los bienes y servicios sociales? ¢ Constituye un
medio para resolver los bloqueos al ingreso de las demandas sociales insatisfechas a la agenda
publica?

Bajo estas premisas, nos proponemos, en primer lugar, reconocer la especificidad conceptual de
los derechos sociales. En segundo lugar, planteamos reflexiones criticas sobre los procesos de
justiciabilidad de los derechos sociales con el fin de establecer puntos de conexion entre el
problema de la provision colectiva de satisfactores y las condiciones de exigencia politica y juridica
dada su condicién de derechos individuales. Para ello, el trabajo examina algunas evidencias y
aprendizajes de un conjunto reciente de casos de litigio orientados a poner en vigencia diversos
convenios derechos sociales.[1]

2. La especificidad de los derechos sociales  [2]

Las necesidades reconocidas juridicamente como derechos sociales comportan un mecanismo de
proteccion legal de una mercancia ficticia llamada “trabajo”. Tal como sefiala Esping Andersen
(1993:60): “En la historia de la politica social, los conflictos han girado principalmente en torno a
qué grado de inmunidad de mercado seria permisible; es decir, los recursos, la extension y la
calidad de los derechos sociales”. La secuencia historica respecto del alcance de los derechos
sociales, en términos tanto de las necesidades cubiertas como de los sujetos protegidos, se
vincula con la intensidad de la disputa politica y la lucha social en torno al nivel de proteccion: se
alude al tipo de riesgos sociales a los cuales se ve expuesta la poblacion (vejez, enfermedad,
desempleo, etc.) y a los sujetos de esos derechos (pobres e indigentes, trabajadores, minorias
étnicas, ciudadanos, etc.).

“Desmercantilizaciéon” aparece como un concepto central en esta discusion. Esping Andersen
(2000:64), sobre nociones desarrolladas por Polanyi (1992) y Offe (1990), indica que tal concepto
“aspira a captar el grado en que los estados del bienestar debilitan el nexo monetario al garantizar
unos derechos independientes de la participacion en el mercado. Es una manera de especificar la
nocion de derechos de ciudadania social de Marshall”.[3] Adelantado (1998:143), completa la
definicion: “[...] la desmercantilizacion se podria entender como el conjunto de restricciones
econdmicas, politicas y culturales (incluidas las de caracter ético) que limitan la entrada de bienes
en la esfera mercantil, o intervenciones que extraen relaciones sociales de la misma”. Es decir, se
trata de la extraccion de una relacion social del circuito mercantil y su adscripcion a la regulacion
estatal.

Homes y Sunstein (1993) definen “derecho” como “intereses importantes que individuos o grupos
pueden confiablemente proteger con los instrumentos del gobierno”. Ahora bien: ¢por qué ciertas
necesidades son definidas, tratadas, transformadas o convertidas en derechos? Evidentemente
existen en una sociedad necesidades infinitas, sin embargo, no todas ellas alcanzan el estatuto de
derecho. A la vez, se puede especular que existen necesidades que pueden ser consideradas



basicas y otras que no aceptan esa denominacién con facilidad.[4]

Heller (1996) desarrolld aportes significativos a ese debate. Si bien afirma que las necesidades
son siempre individuales, observa una relacion social atributiva de las necesidades y, de ese
modo, se convierten en abstracciones con relacion a los deseos de cada individuo. A su vez, los
satisfactores de esas necesidades son también abstracciones, y ambas abstracciones
(necesidades y satisfactores) tienden a relacionarse. Introduce una diferencia entre necesidad y
deseo, pues éste Ultimo es siempre de caracter individual y concreto, en cambio, las necesidades
tienen un caracter abstracto y atributivo:[5] son entonces una categoria social. A diferencia de las
sociedades premodernas, siguiendo a Heller, la sociedad moderna no admite una distribucion
cualitativa (diferenciada) de necesidades entre los distintos grupos sociales, solamente acepta que
exista una distribucion desigual y asimétrica en cantidad. La distribucién moderna de necesidades
es totalmente cuantitativa y, a la vez, convertible a valores monetarios: de alli se sigue que el
mercado sea la institucion tipica para la distribucién de los objetos de satisfaccion de esas
necesidades.

Es obvio que el mercado no opera como el Unico principio de organizacion y distribucién de los
satisfactores. Sigue Heller (Ibid.: 100-101): “En principio, hay una diferencia entre atribuirse
necesidades politicas o socioeconémicas a uno mismo. Las principales necesidades politicas (la
necesidad de igual ciudadania y de igualdad ante la ley) no son mercancias escasas. El
reconocimiento general de la ciudadania (y el derecho al voto sin restricciones) sigue normalmente
con rapidez la autoatribucién general de esas necesidades. En lo que atafie a las necesidades
socioeconémicas no es ése el caso; hay un limite a la satisfaccion, a saber, los recursos
disponibles. Es por esto por lo que hay que erigir instituciones especiales de reasignacion y
redistribucion de necesidades. Lo que ahora se denomina “sociedad civil" estd compuesta
principalmente por demandadores de necesidades y objetos de satisfaccion, aunque no es la
sociedad civil la que en realidad reasigna los objetos de satisfaccion sino el Estado.

Los grupos (clases, grupos étnicos, profesionales, corporaciones, mujeres, etc.) afirman “tener” —
gua grupo- ciertas necesidades y presionan para su satisfaccion. De hecho, se trata de presionar
al Estado, esto es, a la fuente ultima de redistribucion”. La esfera estatal supone entonces la
existencia de mecanismos publicos y colectivos de redistribucion de los satisfactores. Heller (ibid:
102-103) ensaya una respuesta respecto de las razones por las cuales el continuo “necesidades —
satisfactores” es una relacion de derecho: “En sus impugnaciones, los grupos de la sociedad civil
utilizan normalmente el lenguaje de los derechos. "El derecho a algo” es la autorizacion legal para
tener una necesidad de ese tipo. [...] Los derechos reconocen las necesidades, pero no pueden
garantizar su satisfaccion alli donde hay demandas en conflicto acerca de recursos escasamente
disponibles. Por esto no es un problema menor el de si los derechos comportan o0 no deberes
(obligaciones). Si un grupo de gente puede alcanzar el reconocimiento de sus necesidades sin
reconocer, al menos, las mismas necesidades en otros reclamantes, el lenguaje de los derechos
sirve al propio provecho y puede erosionar por completo las fibras sociales y politicas de una
comunidad”.

De alli que sefiale: “El privilegio es el lenguaje de las sociedades premodernas, el derecho es el
lenguaje de las modernas; no estamos autorizados a usar ambos”. Heller (ibid: 106-107) aporta
también la idea del reconocimiento: “Hoy en dia, las necesidades sociopoliticas (carencias) son
permisos. Los derechos también son permisos. En la medida en que las necesidades son
atribuidas/adscriptas y legalmente codificadas, uno tiene derecho a manifestar/reclamar esa
necesidad. La necesidad es entonces reconocida socialmente. Es posible que no se haya
proporcionado aun satisfaccién para ella; pero esto es visto como una anomalia a subsanar. El
permiso toma la forma parecida a "Puedo si quiero’, "Puedo serlo, puedo tomarlo, puedo usarlo si
quiero ser tal y tal, o quiero tomar o usar esto y esto™”.

Es caracteristica de la sociedad moderna (de mercado) que los satisfactores de esas necesidades
se encuentren cuantificados, “monetizados”, y constituye la paradoja del efecto “liberador” del
mercado, pues mientras elimina la adscripcion a cualquier determinacion acentla el problema de
la distribucién. En ese punto, bajo el supuesto de que todos los satisfactores pueden ser
comprados y vendidos, la garantia de acceso a ese satisfactor se reduce a asignar un poder de
consumo a quien no puede asumir el coste por si mismo, es decir, a reconocer ese satisfactor
como un derecho social. En otras palabras, a “desmercantilizar” el acceso a ese satisfactor.



La historia de la politica social en los Gltimos dos siglos ilustra respecto del incremento decisivo de
la participacion estatal en la produccién de satisfactores, como expresion del creciente proceso de
desmercantilizacion de la posicion de las familias. Dicho proceso refiere al reconocimiento de
niveles de inmunidad de los individuos frente al mercado a través de la provision extra mercantil
de satisfactores.[6] La frontera entre la esfera del mercado y la esfera del Estado como
productores y distribuidores de satisfactores es determinada mediante la proteccion legal que
asegura el acceso a esos mismos. El proceso de desmercantilizacion significa poner bajo la
responsabilidad del Estado la provision de determinados bienes o recursos, normalmente
definidos como derechos sociales (Adelantado, 1998:145).

La presencia de los mercados en la regulacion social es el hecho distintivo de nuestras
sociedades como tipo histdrico y constituye el medio de socializacion caracteristico de la
modernidad basada en la emergencia de individuos libres y autbnomos.[7] Los satisfactores
protegidos como derechos sociales suponen entonces un tipo de relacion de los individuos con el
mercado, especificamente una relacion de inmunidad, dado que lo que aparece en tensién es la
capacidad de satisfacer ciertas necesidades basicas adscriptas —en el sentido que define Heller,
es decir, necesidades atributivas- mas allda del nivel de participacion de cada individuo en el
mercado. El punto es central: tal como sefiala Polanyi (op.cit.), una economia de mercado es un
sistema econdmico regido, regulado y orientado por los mercados. El orden de la produccién y
distribuciéon es confiado a ese mecanismo autorregulador y se espera que los individuos se
comporten de modo tal que pretendan ganar siempre mas dinero. Dicha economia supone la
existencia de mercados donde la oferta disponible de bienes a un precio determinado sera
equivalente a una demanda a igual precio, y supone la presencia de dinero que funciona como
poder adquisitivo. Tanto la produccién y la distribucion quedan aseguradas por los precios.
Gracias a los precios, los bienes son distribuidos en la sociedad. La autorregulacién supone que
toda la produccion esta destinada a la venta en el mercado y que todos los ingresos provienen de
ella. En consecuencia, existen mercados no solamente para los elementos de la industria sino
para la tierra, el dinero y, fundamentalmente, para el trabajo. Todos los ingresos provienen asi de
ventas realizadas en el mercado y son suficientes para comprar todos los bienes producidos. En
otras palabras, cuando Heller define a las necesidades como cuantificables y monetizadas, es
decir, asumiendo que esos satisfactores son mercancias potencialmente disponibles para todos, el
problema se reserva a la capacidad adquisitiva de cada individuo para satisfacer sus necesidades
en el mercado.

En el contexto de la presente discusion, ello tiene al menos dos implicancias: por un lado, es
necesario que todos los satisfactores se encuentren disponible en el mercado, es decir, que
puedan ser comprados y vendidos; sin embargo, la evidencia histérica indica que existen fallos de
mercado que contradicen esa afirmacion provisoria y obligan a una intervencion sistémica de
caracter politico para asegurar su produccion en cantidad y calidad, de modo tal de asegurar la
reproduccién de la “mercancia ficticia” llamada trabajo. Por otro lado, dada la caracteristica
biolégica de esa “mercancia ficticia”, es imprescindible establecer areas de produccion de
satisfactores extrafias al mercado, que suministren esos “bienes de uso” de modo tal que moderen
y reduzca las condiciones de explotacion de esa “mercancia” bajo el contrato salarial que, de lo
contrario, llevarian a la desaparicion fisica de sus soportes (los individuos): de eso se ocupan los
derechos sociales, de atribuir a los individuos y grupos sociales esa garantia, a través de la
distorsion del mercado, es decir, de la incorporacion de una légica extra mercantil para asegurar el
acceso a esos satisfactores permitiendo la reproduccion agregada y continua del trabajo
(estrictamente de la relacion social salarial). Si la expansion del capitalismo significé el triunfo de
los mercados, no lo fue para los servicios sociales: como lo sefiala Esping Andersen (2000:56), “la
contradiccion es que, si los individuos no tienen acceso a garantias ajenas al mercado, su
capacidad de ser agentes de mercados libres y sin restricciones se vera reducida e, incluso,
anulada”. Tal es la paradoja de las economias de mercado y tal es la operacion de los derechos
sociales en la construccion de mercados de tales caracteristicas. La mercantilizacion del trabajo
trajo aparejado un proceso de desmercantilizaciéon cuyo modelado fue (y es) obra de los derechos
sociales. La definicion entre la esfera de responsabilidad de cada individuo y la responsabilidad
colectiva, entre lo que es una mercancia y entre lo que corresponde proteger como un derecho
estructura las nociones vigentes respecto de la justicia social, es uno de los ejes principales de la
lucha politica y social y encarna el nivel de autonomia que los individuos y grupos sociales logran
establecer respecto de la dependencia del mercado.



La garantia de los derechos sociales hace presente el problema de la produccién de satisfactores
gue supone un costo econémico —una restriccion- y, particularmente, una creciente complejidad
burocratico administrativa: de alli la emergencia, maduracion y consolidacion de los estados de
bienestar durante el siglo XX. Sin embargo, se comparte la posicion que sostienen Homes y
Sunstein (1993): no hay derechos gratis. “El derecho al bienestar y el derecho a la propiedad
privada tienen costos publicos. El derecho a la libertad de contratar tiene tantos costos como el
derecho a la salud, el derecho de libertad de expresion tantos como el derecho a la vivienda digna.
Todos los derechos le piden respaldo al erario publico”. Pero en el caso de los derechos sociales
aparece siempre la necesidad de producir un satisfactor material. Las obligaciones positivas del
Estado con los derechos sociales adquieren un compromiso decisivo para asegurar su disfrute
como tal (la satisfaccion de la necesidad). En otras palabras, sin satisfactor no hay derecho.
Contreras Peldez (citado por Courtis, 2002) afirma que “[...] la prestacion estatal representa
verdaderamente la sustancia, el nucleo, el contenido esencial del derecho; en casos como el
derecho a la asistencia sanitaria o a la educacion gratuitas, la intervencion estatal tiene lugar todas
y cada una de las veces que el derecho es ejercitado; la inexistencia de prestacion estatal supone
automaticamente la denegacion del derecho”. La misma idea es sugerida por Gargarella (2005:77)
cuando sefiala: “El Estado puede violar derechos, también, cuando no provee a algunos de los
bienes indispensables para su vida: abrigo, alimentacion, vivienda”. Cobra sentido la idea de
Heller respecto de la condicion de los satisfactores como “mercancias escasas” y su
denominacién genérica como “derechos — prestacion”.

Courtis (2002:13), citando a Van Hoof, afirma la idea de “cuatro niveles” de obligaciones estatales
de los derechos sociales (por cierto, no exclusivas de esta categoria de derechos): obligacion de
respetar, de proteger, de garantizar y de promover el derecho en cuestién. Dice textual: “Las
obligaciones de respetar el derecho en cuestién se definen por el deber del Estado de no injerir,
obstaculizar o impedir el acceso al goce de los bienes que constituyen el objeto del derecho. Las
obligaciones de proteger consisten en impedir que terceros injieran, obstaculicen o impidan el
acceso a esos bienes, las obligaciones de garantizar suponen asegurar que el titular del derecho
acceda al bien cuando no puede hacerlo por si mismo. Las obligaciones de promover se
caracterizan por el deber de desarrollar condiciones para que los titulares del derecho accedan al
bien”. Pero si la posicion en relacion al sitio de los derechos sociales como “desmercantizadores”
de la fuerza de trabajo es acertada, las obligaciones positivas (proteger, asegurar y promover) son
decisivas. De lo contrario, de aquello que no se responsabiliza el Estado queda a cargo de los
mismos individuos en la busqueda de un ambito de satisfaccion alternativo: el mercado, la familia
o la comunidad.

La oposicion entre derechos que entrafian obligaciones del Estado y aquellos que no lo hacen
puede descartarse: siempre hay obligaciones estatales. Tal como sefialan Homes y Sunstein
(op.cit.), “[...] los derechos vy libertades individuales dependen fundamentalmente de la accion
vigorosa del Estado. Sin gobierno efectivo, los ciudadanos estadounidenses no podrian disfrutar
de su propiedad privada en la forma en que lo hacen. En realidad, disfrutarian de pocos o ninguno
de sus derechos individuales constitucionalmente garantizados. La libertad personal, como los
estadounidenses la valoran y la viven, presuponen cooperacion social manejada por funcionarios
gubernamentales. El reino privado que correctamente apreciamos, se sostiene, en realidad se
crea, con accion publica. No se pide que ni el ciudadano mas autosuficiente cuide su bienestar
material en forma autdbnoma, sin apoyo de los otros ciudadanos o de los funcionarios publicos”. No
solamente los derechos sociales entrafian gastos, pues la administracién de la justicia, el
funcionamiento del cuerpo de policia y la organizacién de elecciones demaocraticas suponen
obligaciones del Estado: lo que esta en juego en todo caso es el tipo de obligaciones que entrafia
uno y otro y, tal como intentamos afirmar, en el caso de los derechos sociales lo sustantivo es la
obligacion estatal en la provision de bienes y servicios sin los cuales el derecho se transforma en
una declaracion de principios.

3. La justiciabilidad de los derechos sociales

La “justiciabilidad” de los derechos sociales se entiende como la posibilidad de que un juez ordene
una reparacion, tal como ocurre con la violacién de un derechos civil y politico (DCP), o bien el
cumplimiento de las obligaciones que constituyen el objeto del derecho: “[...] entendida como la
posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento de al menos algunas de



las obligaciones que se derivan de ese derecho” (Courtis, 2002:24); “Lo que calificara la existencia
de un derecho social como derecho pleno no es simplemente la conducta cumplida por el Estado,
sino la existencia de algin poder juridico de actuar del titular del derecho en caso de
incumplimiento de la obligacion debida” (Artigas, 2005:24). Esta condicién hace posible que los
derechos sociales funcionen como la “carta de triunfo” (Dworkin, 1984) de los individuos. Es decir,
la otra faceta de la obligacion del Estado es la posibilidad de que los titulares de los derechos
sociales puedan exigir su cumplimiento apelando a un tribunal de justicia. Bajo ese argumento,
organizaciones sociales diversas, a través de acciones frente a tribunales nacionales e
internacionales de justicia intentaron poner fin a la vulneracion de derechos sociales influyendo en
el disefio y/o en la implementacion de politicas sociales.

Distintos factores se combinan para explicar el incremento de reclamos judiciales vinculados con
la satisfaccion de derechos sociales en la region: el proceso de democratizacion y restauracion del
estado de derecho; el deterioro de las condiciones econémicas y sociales como consecuencia del
proceso denominado de “ajuste estructural”; la crisis de los canales tradicionales de la democracia
representativa caracterizada por la existencia de bloqueos o “callejones sin salida” en el sistema
politico; la ausencia de respuestas adecuadas del poder ejecutivo y legislativo; reformas
constitucionales, como Argentina en 1994, que ampliaron el catalogo de derechos garantizados
por el Estado e incluyeron nuevas herramientas para la proteccion de los derechos sociales.[8]
para interpretar textos internacionales o la propia Constitucién (cfr. Rossi y Filippini, 2009). En tal
escenario, aumenté la basqueda de patrocinio y asesoramiento legal para el reclamo y la defensa
de los derechos sociales, incrementando la demanda de servicios para acceder a la justicia; a la
vez, surgieron sentencias innovadoras, de diferentes tribunales, fundamentadas en instrumentos
internacionales de derechos humanos. Por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia en Argentina
aplica en forma directa o alude a normas legales de tratados que protegen derechos econémicos y
sociales para complementar normas constitucionales existentes, respecto de temas como salud,
seguridad social, trabajo, derechos de los nifios, progresividad y no regresividad, contenidas en
diversos tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional. El tribunal también apela a
decisiones e informes de los 6rganos de proteccion del Sistema de Naciones Unidas y del Sistema
Interamericano

Los procesos de “movilizacion legal”, como ilustran Sieder, Schjolden y Angell (2008) pueden ser
dirigidos desde arriba, mediante la accion de los actores de elite entre los que se cuentan a los
tribunales y especialmente a las cortes constitucionales; desde abajo, mediante la movilizacion de
diversos grupos sociales; e incluso, al menos en parte, desde el extranjero, mediante distintas
formas de activismo en tribunales internacionales o de terceros paises.

Haciendo un balance general del mayor involucramiento de los tribunales, Sieder, Schjolden y
Angell (op.cit:22) sefialan que:

[...] la judicializalizacion puede ser buena para ciertos grupos, por ejemplo, otorgando garantias
especificas para que los recursos del gobierno se destinen a un conjunto particular de demandas,
pero mala para la gobernanza en su conjunto, verbigracia, lleva a una presion fiscal creciente
sobre un Estado carente de recursos o a la imposiblidad de que los gobiernos democraticamente
elegidos definan prioridades presupuestales.

Una de la criticas comunes a la ley hecha por los jueces es que lleva a que los jueces no elegidos
y no responsables sustituyan a los funcionarios elegidos en el proceso de formulacién de politicas.
Sin embargo, contra esta critica muchos argumentarian que los sistemas judiciales activistas
pueden ser buenos para la democracia si defienden y protegen los interes de los débiles y menos
privilegiados-que después de todo son la enorme mayoria en muchos paises- contra los ricos y
poderosos. En suma, se trata de un proceso politico abierto y controvertido, que reclama de mayor
analisis.[9]

Ahora bien, mas alla de los avances y los logros, la justiciabilidad de los derechos sociales tiene
anclaje en la economia de mercado y se aplica sobre las bases de un esquema socio-econémico
desigual que puede consolidar una suerte de “ficcion ciudadana”[10] suficientemente justo y que
ellos pueden tener acceso a su reconocimiento. Tushnet (1984) plantea que si se valiesen todos
esos derechos, el sistema capitalista se desplomaria. La tension entre reconocimiento vy
efectividad de los derechos sociales se pone en el centro de la escena, pues ha habido grandes



cambios a nivel normativo, sin evidencia de una mejoria significativa en la calidad de vida de la
mayoria de la poblacion mundial. Cabe entonces una reflexion critica de esos procesos politicos
que involucran de manera creciente a los tribunales en los asuntos mencionados. (Abramovich y
Pautassi; 2009). El derecho se encuentra entonces entre la espada y la pared: por un lado, la
retérica de derechos fundamentales y, por otro lado, un sistema global capitalista con una
racionalidad contraria a esos valores. Las personas, al saber que existen los derechos en forma
abstracta, creen que el sistema es suficientemente justo y que ellos pueden tener acceso a su
reconocimiento. Tushnet (1984) plantea que si se valiesen todos esos derechos, el sistema
capitalista se desplomaria. La tension entre reconocimiento y efectividad de los derechos sociales
se pone en elcentro de la escena, pues ha habido grandes cambios a nivel normativo, sin
evidencia de una mejoria significativa en la calidad de vida de la mayoria de la poblacion mundial.
Cabe entonces una reflexion critica de esos procesos politicos que involucran de manera
creciente a los tribunales en los asuntos mencionados.

4. Reflexiones criticas sobre la justiciabilidad de los derechos sociales

A la hora de hacer referencia a los procesos de justiciabilidad de los derechos sociales cualquier
intento de generalizacion puede pasar por alto la multiplicidad de situaciones.[11] Son comunes
tanto los reclamos individuales como los colectivos; demandas que pretenden prestaciones que
han sido interrumpidas o que excluyen a un grupo; otras que aspiran a la generacién de nuevas
prestaciones; demandas que implican erogaciones para el Estado y otras que no; presentaciones
legales rechazadas por problemas de legitimacion de los patrocinantes; sentencias favorables con
diversos niveles de cumplimiento; litigios que abren canales de dialogo con otros actores y otros
gue generan mayor nivel de tension; de tal modo, son innumerables las combinaciones.
Abramovich (2009) propone criterios de clasificacion en materia de intervenciones judiciales
respecto de los derechos sociales y de los tipos de remedios adoptados por los jueces.

Los tribunales pueden ser convocados a decidir respecto de diferentes tipos de materias o asuntos
de las politicas sociales. En tales casos, se abren diferentes alternativas: a) decisiones judiciales
gue objetan la forma de implementacion de las politicas por ser contrarias a estandares juridicos
(“Badaro”[12] y “Itzcovich”[13]) b) decisiones judiciales que disponen la implementacion de politicas
publicas definidas por las instancias de decisién politica y no ejecutadas por las burocracias de
nivel inferior o de nivel provincial o municipal (“Asociacién Benghalensis”)[14] c) decisiones
judiciales que obligan a definir politicas publicas o emprender reformas estructurales de los
sistemas de proteccion social, a partir de la aplicacion directa de las normas constitucionales
(“Defensor del Pueblo”)[15] d) decisiones judiciales que reconfiguran aspectos parciales de las
politicas publicas o de los sistemas de proteccion social en curso, obligando a extender el alcance
de las prestaciones y servicios a supuestos beneficiarios no contemplados y/o beneficiarios
excluidos (“Reyes Aguilera”[16] y “casos sobre Plan Jefas y Jefes de Hogar Desocupado-
PJJHD"[17]); e) decisiones judiciales que ordenan reformular los procedimientos para la
elaboraciéon o implementacion de la politica, promoviendo espacios de participacion o mejorando
el flujo de informacion publica disponible sobre ellas (“Elecciones Villa 20”).[18]

Segun Abramovich (op.cit.) la tipologia de intervencion judicial se hace mas compleja cuando a las
materias 0 asuntos se les suman la variedad de 6rdenes o remedios que pueden adoptar los
jueces. El tipo de remedio varia de acuerdo al tipo de procedimiento respecto del cual se decide,
ya sea un caso individual, un caso colectivo o una acciéon de clase en el que resulta parte
directamente afectada por la decision de un grupo de personas.[19] Someramente podemos
enumerar los siguientes tipos de remedios judiciales como: 1) remedios declarativos (“ltzcovich”);
2) emision de érdenes detalladas y completas para cumplir con prestaciones y servicios (casos de
acceso a medicamentos o “Asociacion Benghalensis”); 3) emision de instrucciones generales (al
poder ejecutivo o al Congreso) para definir politicas o cursos de accién, acompafiado por un
sistema de supervision de la ejecucion de la orden (“Badaro”, “Defensor del Pueblo”); 4) emision
de instrucciones generales para definir una politica y disefio de un procedimiento de dialogo,
concertacion o intercambio de informacién para calificar el proceso de elaboracién o
implementacion de esa politica (“Mendoza”).[20]

Como se puede observar, el tipo c) se trata de la imposicién lisa y llana por parte de la justicia de
prestaciones, servicios, e incluso de sistemas publicos destinados a resolver problemas
estructurales, o un cambio radical de las regulaciones de determinados campos econdémicos o



sociales, por lo general en casos colectivos, en funcién de su interpretacion de las normas
constitucionales e internacionales. En materia de actuacion judicial, eso supone la definicion del
contenido de la politica puablica. Sin embargo, la complejidad de la situacion depende de la
combinacion con el tipo de remedio propuesto por el poder judicial.

Por ejemplo, considerando los remedios tipo 3 y 4, en esos tipos de casos colectivos con remedios
abiertos o sistemas de reenvio a los otros poderes del Estado, los jueces se reservan el control y
la supervision del cumplimiento de la sentencia e instalan el tema en la agenda de los decisores.
Otorgan a la deliberacion democrética un espacio mayor para elegir las soluciones, considerando
la complejidad de intereses puestos en juego y el impacto sobre el sistema fiscal y sectorial.

Otro elemento de discusion se relaciona con la suerte que corren los casos planteados en forma
individual o en forma colectiva. Ciertos casos individuales exitosos resultan beneficiosos para la
persona que demanda pero que no implican transformaciones de mayor alcance en la politica
publica. Los casos relacionados con el PJJHD representan un ejemplo: la actuacion del poder
judicial fue favorable en términos de incorporar receptores excluidos con posterioridad al cierre de
inscripcién, pues las miltiples intervenciones judiciales no provocaron la reapertura del plan por
parte del poder ejecutivo. Y ademas el propio poder judicial rechazd posteriormente los reclamos
presentados de manera colectiva. Otro ejemplo en esa direccion lo constituye “Reyes Aguilera”:
pese a que la Corte objeto el requisito de un cierto nimero de afios de residencia para acceder a
una pensién no contributiva por invalidez, el gobierno no lo eliming, lo que potencialmente ha
activado numerosas demandas judiciales para hacer valer el precedente.

Las instancias judiciales generan mdultiples mecanismos de articulacion con los otros poderes y
con otros actores sociales. Como sefiala Abramovich (op.cit.), en algunos casos las sentencias
con mandatos de prestaciones concretas puede funcionar como una “sefial de alarma” a los
poderes ejecutivo y legislativo e indicarles que deben anticiparse a definir un curso de accién
frente a un problema cuya importancia y magnitud pudieron haber subestimado. Esa funcion
judicial puede ser provechosa para la efectividad de la accion de gobierno, pero el efecto virtuoso
de la “cadena” de casos individuales depende de la capacidad de reaccién del sistema politico y
de su plasticidad para entender la serie de litigios como sefial de alarma y adaptar la agenda en
consecuencia. En esa direccion, las decisiones de la Corte sobre los casos “ltzcovich” y “Badaro”
fueron de caracter individual, pero con conocimiento de que la materia era comin a una serie de
casos en tramite y que si bien fueron presentados por abogados particulares, contaban con una
amplia red de actores sociales interesados. Las decisiones judiciales provocaron cambios de
politicas: el envio al Congreso y la aprobacion de un nuevo régimen de recursos de apelacién en
materia previsional (ltzcovich) y de un nuevo sistema de movilidad de los haberes previsionales
(Badaro).

En consecuencia, la capacidad para trascender el caso individual depende del tipo de respuesta
institucional y del remedio ordenado, pero también de otros factores no facilmente categorizables:
los antecedentes del tema, el tipo de derechos en juego, si se trata de prestaciones regulares y
existentes por parte del Estado, si se trata de prestaciones que implican gastos adicionales, temas
gue se encuentren aceptados y legitimados socialmente, el grado de repercusién politica y en la
opinion publica de la tematica, el sector social afectado y su capacidad de movilizacién, de
construccion de alianzas o de cercania con los centros de decisién, entre otros factores .

A la hora de reflexionar sobre estos procesos de justiciabilidad es relevante también pasar revista
a un conjunto de factores que podriamos llamar enddgenos a la practica judicial. Vale decir,
aquellos componentes que preliminarmente y ad referéndum de una mayor investigacion empirica,
podemos denominar como las condiciones de operacion del campo juridico y el habitus[21] de los
miembros del aparato judicial. Otros autores hablan de “cultura legal interna como las normas,
actitudes y practicas de los abogados y los juristas” (Sieder, et.al, op.cit.: 26/27). Vale decir,
aspectos relacionados con el origen social, la formacion académica, la trayectoria vital de quienes
ocupan los cargos de jueces y los propios abogados, forman parte de un bagaje cultural y de una
experiencia subjetiva de alteridad respecto de la poblacién demandante. Eso se manifiesta en
diferentes aspectos de la préactica judicial e implican ciertas capacidades y formas de concebir y
recrear la nocion de “derecho social” de las poblaciones vulneradas.

Sin ir mas lejos, en las intervenciones relacionadas con el PJJHD los magistrados parecen tener
dificultades para aceptar que un derecho pueda ser de incidencia colectiva en casos donde se



puede individualizar a sus titulares y el objeto del derecho se materialice en la entrega de dinero
en efectivo. Pareciera que el propio poder judicial tiene dudas respecto de la naturaleza del PJJHD
y del derecho social en juego: en una misma sentencia se reconoce tanto el caracter del programa
tendiente a garantizar “el derecho a nivel de vida adecuado” como su “caracter alimentario”, hasta
concebirlo como una mera garantia de “derechos patrimoniales individuales”. Debe tenerse en
cuenta que estamos en presencia del fuero de la Seguridad Social y que posiblemente los jueces
hayan tendido a asimilar la prestacion del PJJHD con las pensiones no contributivas y desde esa
perspectiva encarar la resolucion de las demandas judiciales (Arcididcono, Fairstein y Kletzel:
20009).

Cabe agregar que, en general, son minimos los incentivos econdmicos que encuentran los
abogados particulares para el litigio en esas materias, recayendo mayoritariamente sobre las
defensas publicas, los abogados pro bono, las clinicas juridicas,[22] las organizaciones de la
sociedad civil o las defensorias del pueblo. En tal sentido, el papel y la conformacion de las
defensas pulblicas y de las asesorias tutelares o defensorias de menores es un aspecto
fundamental, dado la necesidad de un disefio institucional apto para brindar servicios juridicos que
garanticen el efectivo acceso a la justicia de las personas que buscan proteccion judicial
(Arcidiacono, et.al: 2008). Si bien es cierto que esas dependencias no son las Unicas que integran
la red de servicios juridicos provistos a tal fin, sus caracteristicas (calificacion de los recursos
humanos, autonomia funcional, recursos disponibles, etc.) les permiten convertirse en actores
estratégicos con capacidad para promover nuevas formas de intervencion judicial y administrativa.
Sin embargo, parece ser frecuente encontrar “indiferencia y desconocimiento de la normativa
internacional y nacional; falta de recursos estatales para que los grupos mas afectados accedan a
promover demandas judiciales o administrativas; dispersion de esfuerzos; falta de coordinacién
entre las agencias gubernamentales encargadas de brindar soluciones; ausencia de pensamiento
estratégico para optimizar los recursos y la funcion [...]". En contraste, se observan acciones de
algunos funcionarios que representan ejemplos de intervenciones creativas.

A esa descripcion se suma otro elemento central. Los protagonistas afectados por esos procesos
suelen ser los sectores mas vulnerables de la poblacion, con dificultades de acceso a las redes de
defensa y que en muchos casos cuentan con niveles limitados de alfabetizacion juridica. En tal
sentido, el acceso a las redes de patrocinio legal supone “[...] una “micropolitica” en la exigibilidad
juridica de los derechos sociales que forma parte del problema politico concreto: se requiere de
agentes que litiguen y éstos son una “mercancia escasa™” (Gamallo: 2009). En ocasiones el
contexto adverso para realizar reclamos se sortea a partir de la articulacion con organizaciones
intermedias y partidos politicos, con el riesgo siempre presente de la cooptacion e
instrumentalizacion de las demandas y la desmovilizacién de la protesta con resultados no
siempre aceptables, que pone en evidencia el dilema entre éxito - pérdida de autonomia para
llevar adelante una estrategia juridica. Probablemente, esas dificultades se agraven cuando se
trata de individuos no organizados colectivamente o que no pertenecen a organizaciones con
capacidad de movilizacion social. Por otra parte, aun el litigio exitoso supone, para esas
poblaciones, costos de oportunidad inocultables, en términos de la demora en el usufructo de los
bienes y servicios publicos solicitados, no comparables con situaciones donde los bienes y
servicios publicos se suministren en forma corriente.

Por otro lado, las reglas de procedimiento judicial también ofrecen limitaciones. Si bien
paulatinamente existen menores resistencias en torno a la justiciabilidad de esos derechos y
numerosas sentencias reconocen obligaciones en la materia y desafian prejuicios arraigados, en
lineas generales los mecanismos procesales han sido pensados para la resolucién de conflictos
gue no suelen involucrar a mas de dos partes contendientes, donde los derechos suelen ser
renunciables o transables, en los que desde el punto de vista de las soluciones sus efectos estan
acotados a las partes sin proyectarlos mas all4 de ellas. Las decisiones que los jueces suelen
adoptar en casos relacionados con los derechos sociales 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 y a veces ni siquiera resulta realista establecer un determinado
plazo de cumplimiento. Se evidencian falencias del poder judicial para abordar conflictos de
carécter colectivo, que suelen ser procesados como conflictos de caracter privado entre partes en
igualdad de condiciones. En la Ciudad de Buenos Aires, por ejemplo, los casos de ocupacion
irregular de viviendas y desalojos masivos a familias en condicion de vulnerabilidad muestran que
la justicia entiende los problemas habitacionales como un mero conflicto entre particulares en



iguales condiciones, y no se consideran como la vulneracién de un derecho que obliga al Estado a
emprender acciones concretas (Arcidiacono y otros: 2008).

La busqueda de respuestas nos enfrenta a casos complejos que requieren abordajes y/o
soluciones colectivas, donde estan comprometidas cuestiones de definicion, disefio e
implementacion de politicas publicas, demandando el involucramiento de multiples actores, y una
adecuada planificacion y tiempo para su implementacion. Resultaria ingenuo pensar que ello
pueda lograrse a partir de una decision judicial especifica y cumplirse de manera expedita. La
sentencia no culmina el proceso ni dicta la solucion definitiva que se adoptara: en muchos casos,
lejos de constituir la culminacion del proceso, la sentencia inicial opera como un punto de inflexién
que inaugura un nuevo proceso de interlocucion (Fairstein, Kletzel y Garcia Rey: 2009). La
dinamica institucional que se genera a partir de la sentencia merece mayores esfuerzos de
investigacion empirica.[23]

Asimismo es posible observar un conjunto de consecuencias indirectas 0 no deseadas. En
algunos casos, el litigio en lugar de influir virtuosamente en la politica puede implicar una actitud
conservadora al desconocer, incluso discursivamente, el enfoque de derechos como una guia
para la politica publica.[24]

Otra consecuencia no deseada del litigio tiene que ver con la inevitable segmentacion social que
genera el acceso a la justicia y, en algunos casos, la exacerbacion de conflictos al interior de una
poblacion en igual condicién de riesgo no cubierta por el “caso”. En algunas circunstancias, los
conflictos politicos no resueltos llegaron a aumentar el malestar entre la poblacion, por tratarse de
sentencias favorables individuales o restringidas a un grupo delimitado de personas, que
excluyeron a otro grupo en idénticas condiciones que por diversas razones no tuvieron acceso a
las redes de patrocinio legal. Un ejemplo paradigmatico lo constituye el caso exitoso de “Villa La
Dulce’[25] en materia de derecho a la vivienda. Al momento de la entrega de las viviendas se
produjo un intento de intrusion por parte de otros grupos de personas, quienes teniendo ese
derecho vulnerado, por diversas razones no habian sido incluidos en el proceso de movilizacion
legal. Si bien el litigio logré su objetivo para las familias de “Villa La Dulce”, colocé en la superficie
los problemas habitacionales que atraviesa la Ciudad de Buenos Aires, que desde ya excedia la
posibilidad del litigio. Como contracara al éxito del caso se potencid una situacion de
segmentacion social y territorial, que ejemplifica algunos de los limites que encuentra el proceso
de justiciabilidad como via para solucionar los problemas no resueltos por la politica publica.

5. A modo de conclusiones

Un mayor activismo judicial respecto de los derechos sociales “convierte a los jueces en actores
relevantes y de un peso institucional extraordinario que operan sobre la agenda publica como
cualquier otro actor, pero que desde ya no es cualquier otro” (Gamallo, 2009). No supone esperar
de esa intervencion una suplantacion del &mbito de definicion de las politicas sociales, sino
reforzar su papel como un actor relevante dentro del proceso de formacion de la politica publica,
en interrelacién con los otros poderes del Estado. De lo contrario, podra continuarse
con sentencias ejemplares, de alcance individual o colectivo, pero sin cambios sustanciales en la
dinamica y orientacion de la politica publica. Del clientelismo tradicional al clientelismo judicial no
hay mas que un paso en esa direccion.

A la vez, advertimos poco sustancial la oposicién entre la movilizacion politica y la movilizacién
legal; mediante dicha oposicién parecen plantearse opciones entre la autonomia de la accién
colectiva de los movimientos sociales y el paternalismo emergente de la via judicial. A la luz de la
experiencia parece razonable pensar a la movilizacion legal como parte del repertorio de la
movilizacion politica. Si Foucault invirti6 a Von Clauservitz, con modestia podemos parafrasear
que la movilizacién legal puede ser entendida como la continuacion de la movilizacion politica por
otros medios. En ese entendimiento, los jueces son llamados a la arena publica ante el bloqueo de
la agenda en democracias cooptadas e ineficaces frente a las demandas de los grupos en
situacion de vulnerabilidad.

Polémicas aparte, el problema politico se advierte en la brecha existente entre la abstraccion y
generalidad de los derechos, esto es, las disposiciones constitucionales y los tratados



internacionales que ratifican los Estados y, en muchos casos, el contenido de las sentencias de
los jueces, respecto del disefio y la implementacion de la politica publica en cuestién. Dicha
brecha forma parte del margen de discrecionalidad de la politica democréatica y no puede ser
comprendida sin recordar las limitaciones estructurales y condiciones de origen de los derechos
sociales.

Si bien la ciudadania social implico, en tanto reconocimiento formal de la titularidad de derechos,
una condicion de posibilidad para el desarrollo del capitalismo y un freno a las desigualdades
econdmicas a través de su potencial desmercantilizador, ha generado histéricamente tensién con
el proceso de compra y venta de fuerza de trabajo, eje de las relaciones sociales capitalistas. Eso
se plasma en el dilema clasico “legitimidad versus acumulacion” que sintetiza la relacion
ciudadania-democracia-capitalismo, con momentos de mayor reconciliacion, por ejemplo, durante
el apogeo del Estado Keynesiano de Bienestar, o de mayor tension durante el periodo de ajuste
estructural de las Ultimas décadas. De ese modo se entiende por qué razon es el mismo Estado
quien ratifica convenios de derechos y quien los viola en forma consecuente. Un Estado
tensionado por relaciones contradictorias: la produccién y distribucién estatal de bienestar entra en
conflicto con la capacidad para disponer de una parte de las rentas de los particulares para ese
mismo fin. Si miramos las politicas sociales del lado de los ingresos fiscales, aparece con claridad
esa cuestion. Es, en ultima instancia, el limite politico al proceso de desmercantilizacion.

Eso resulta visible a la hora de pensar en los “costos” de los derechos. En tanto algunas
erogaciones relacionadas con la proteccién de los DCP parecen poco cuestionables (seguridad
publica, funcionamiento de la justicia) e incluso de algunos derechos sociales (prestaciones
béasicas de salud, alimentacion y educacion), a la par se objetan los gastos sociales en ciertos
“rubros” (por ejemplo, transferencias de ingresos a sectores mas vulnerables de la sociedad). Es
mas, pareciera que son tolerables diversas justificaciones de incumplimiento por parte del Estado
argumentando restricciones presupuestarias para sostener condiciones de ilegalidad que implican
la vulneracion de derechos (como los casos mencionados del PJJHD o relacionados con el acceso
a la vivienda). Eso pone en evidencia aquellas concepciones predominantes que legitiman los
esfuerzos colectivos que la sociedad esta dispuesta a realizar para resolver ciertos asuntos en
diferentes periodos.
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Mayoritariamente son casos donde se ha involucrado la Corte Suprema de Justicia de Argentina.
[2] Para esta seccidon se ha utilizado principalmente como a Gustavo Ganallo, “Acerca de los
distintos problemas conceptuales de los derechos sociales”, en Escenarios N° 14 Revista
Institucional de la Facultad de Trabajo Social, Buenos Aires, Universidad Nacional de La Plata /
Espacio Editorial (en prensa), 2009

[3] Para Marshall (2005:22-23) la ciudadania social hacia referencia a “[...] toda la variedad desde
el derecho a una medida de bienestar econdémico y seguridad hasta el derecho a compartir
plenamente la herencia social y llevar la vida de un ser civilizado segun las pautas prevalecientes
en la sociedad. Las instituciones mas estrechamente relacionadas con él son el sistema
educacional y los servicios sociales”.

[4] Entre otros, Dietersen (2001) desarrolla las posiciones de quienes, por una parte, consideran
que las necesidades son universales, es decir, aplicables a cualquier ser humano
independientemente de su historia y cultura y aquellas, que en cambio, sostienen los
denominados “pluralistas culturales”, quienes adscriben a la idea de que las necesidades se
vinculan con un determinado contexto socio cultural. Coraggio (1999:95-96), (sobre la base de
trabajos de Nefred Max-Neef), distingue entre necesidades humanas y satisfactores. Desde ese
punto de vista, las necesidades humanas son finitas y clasificables: subsistencia, proteccion,
afecto, conocimiento, participacion, creacion, esparcimiento y ocio, identidad, y libertad. Esas
necesidades son invariantes y compartidas por todas las culturas en distintos momentos
histéricos. En cambio, lo que varia, temporal y culturalmente, son los tipos (en cantidad y calidad)
de satisfactores a esas necesidades. Por ejemplo, la educacién (formal e informal), el estudio, la
investigacion, la estimulacion temprana y la meditacion son satisfactores determinados de la
invariante necesidad humana de conocimiento.

[5] Para aclarar la distincion, Heller (op. cit:86) afirma: “[...] el patriarca Jacob no necesitaba
solamente una buena esposa, deseaba a Raquel”.

[6] En rigor, debe incorporarse también a la esfera de la familia como fuente productora de
bienestar (cfr. Esping Andersen, 2000:53 y Adelantado, 1998:132). Sin embargo, se puede
prescindir de la referencia a la esfera familiar para el desarrollo de esta argumentacion.

[7] “Una sociedad sin mercado seria, en efecto, una gran Gemeinschaft, es decir, una manera de
hacer sociedad cuya historia, tanto antigua como reciente, nos muestra que ha sido estructurada
generalmente por relaciones de dominio despiadadas o por relaciones paternalistas de
dependencia humillantes. Suprimir el mercado representa una opcidn propiamente reaccionaria,
una suerte de utopia al revés, de la que Marx ya se burlaba al evocar “el mundo encantado de las
relaciones feudales”. No hay modernidad posible sin mercado” (Castel, 2004:118-119).

[8] O'Donnell (2008: 353) distingue entre judicializacion y juridizacion: “La judicializacion de la
politica se debe concebir, en parte, como un fendbmeno mas amplio de la judicializacién de las
relaciones sociales en su conjunto. En gran medida, la judicializacién de las relaciones sociales
(mediante la cual las demandas sociales se procesan en los tribunales o en estructuras similares a
los tribunales) es quiza la expresion de la creciente juridizacion de las relaciones sociales, que
antes se dejaban a una regulacion autonoma o informal, se entretejen mediante normas legales
formales. [...] Podemos presumir que cuanto mas se legalizan y regulan las relaciones sociales,
mas incentivos y oportunidades surgen para reclamarlos en las cortes”. En forma paraddjica, a
medida que se extiende dicho proceso se perpetian situaciones que O Donnell denomind, en un
trabajo anterior, “zonas marrones”, areas del territorio donde impera una “legalidad intermitente y




sesgada” [...] donde otros tipos de legalidad, basicamente variaciones de legalidad mafiosa, son
las que operan en la practica” (PNUD, 2004:63).

[9] La justiciabilidad de los derechos sociales quiere designar una nueva generacion de
intervenciones judiciales en la materia, bajo las condiciones mencionadas (democratizacion,
estado de derecho, jerarquia constitucional de tratados internacionales de derechos humanos).
Esto no supone desconocer la participacion histérica del poder judicial en los asuntos sociales, por
ejemplo bajo la vigencia de Ley 10.093 (conocida como Ley de Patronato) de 1919, cuyo sentido
tuvo un carécter de tutela y control por parte de los jueces. La paradoja es que si bien la
lucha actual por la ampliacion de los derechos sociales tiene como escenario los tribunales, el
objetivo suele ser la modificacion de los servicios sociales y no la administracion de la proteccion
social por parte de los jueces.

[10] La nocidn de “ficcion ciudadana” alude a que el derecho crea un mundo propio, poniendo en
escena un juego de significantes y un sistema de representaciones que suelen romper paradigmas
de tiempo real y provocar experiencias semejantes a las narraciones de las novelas (Mari, 2004:
375).

[11] Para mayor informacién sobre casos de justiciabilidad en materia de derechos sociales, cfr.
entre otros: Abramovich et. al (2006), Abramovich y Courtis (2006), CELS (2008), Abramovich y
Pautassi (2009), Fairstein, Kletzel y Garcia Rey (2009).

[12] En el caso “Badaro” (Corte Suprema, “Badaro, Adolfo Valentin c. ANSeS s/ reajustes varios”,
8/08/2006), la Corte profundiza la garantia constitucional de movilidad de los haberes jubilatorios,
y el alcance de las obligaciones del Congreso y de la propia justicia respecto de su
implementacion. Para la Corte, la movilidad de los haberes no es un simple reajuste por inflacién,
sino una prevision con contenido social referente a la indole sustantiva de la prestacion jubilatoria,
gue obliga a revisar su cuantia en el tiempo en funcién de alguna férmula previsible de reajuste.
Ademas agrega que la definicién de esa formula no solo es facultad sino un deber del Congreso.
“Badaro” es un caso individua pero se trata de una accién representativa de una serie de
demandas que cuestionaban el mismo retraso en la movilidad de los haberes. La Corte, al decidir
el caso, es conciente del efecto colectivo de su decision y de que estd creando una suerte de
mora institucional. En 2008 el Congreso Nacional a propuesta del ejecutivo, fijo un nuevo sistema
de movilidad de los haberes a través de un indice periddico (ley 26.417). La Corte no fij6 un
mecanismo concreto de seguimiento del cumplimiento de su instruccion al poder legislativo.

[13] En el caso “ltzcovich” (Corte Suprema, “ltzcovich, Mabel c. ANSeS s/reajustes varios”,
29/04/2005), la Corte declar6 que una clausula de la denominada “Ley de Solidaridad Previsional”,
gue sujetaba las decisiones de la Camara Federal de Seguridad Social a una nueva apelacion
ordinaria ante la propia Corte, era inconstitucional. La mayoria del tribunal afirm6 que se habia
empleado irrazonablemente ese recurso judicial para demorar pagos de la seguridad social y que
los principios del debido proceso exigen celeridad, certeza y previsibilidad. La Corte examiné que
las “estadisticas demuestran que el organismo previsional no ha utilizado en forma apropiada la
via procesal bajo analisis, pues en una significativa mayoria de recursos ordinarios que dedujo, el
fallo final confirmd el que habia sido impugnado o declar6 desierto el remedio por falta de
fundamento suficiente, lo cual ha implicado, por el tiempo necesario para tramitacion y resolucion,
una injustificada postergacion en el cobro del crédito de caracter alimentario que habia sido
reconocido en las instancias anteriores”.

[14] En 2000 la Corte confirmo las sentencias dictadas en un amparo presentado por Asociacion
Benghalensis, Fundacién Descida, Fundacién FEIM, Asociacion Civil Intilla, Fundacién RED,
Fundacion CEDOSEX, Fundacion Argentina Pro Ayuda al Nifio con Sida y Asociacion Civil SIGLA
(Corte Suprema, Asociacion Benghalensis y otros c/Estado Nacional, 1/6/2000). Las
organizaciones demandaban que el Estado nacional cumpla con la obligacién legal de asistencia,
tratamiento, rehabilitacion y suministro de medicamentos. La Corte confirmé, por un lado, la
legitimacién de las organizaciones para accionar no sélo en razén de su interés difuso en que se
cumplan la Constitucion y las leyes, sino en su caracter de titulares de un derecho de incidencia
colectiva a la proteccion de la salud. Luego, el tribunal adopt6 un remedio de tipo general, ya que
oblig6é al Ministerio de Salud a cumplir con la Ley Nacional de SIDA cuyas prestaciones deben
alcanzar a todas las personas que viven con VIH.

[15] En el caso “Defensor del Pueblo” (Corte Suprema, Defensor del Pueblo ¢/ Estado Nacional y
otra -Provincia del Chaco- s/ proceso de conocimiento, 18/09/2007), la Corte dispuso medidas
cautelares ordenando al Estado nacional y a la Provincia del Chaco el suministro de agua potable
y alimentos a las comunidades indigenas Tobas que habitan dos departamentos de la provincia,
en el marco de una accion de conocimiento promovida contra ambos estados por el Defensor del
Pueblo de la Nacion en representacion de los derechos colectivos de las comunidades indigenas



afectadas por una situacion de extrema pobreza.

[16] En el caso “Reyes Aguilera” (Corte Suprema, “Recurso de hecho deducido por Luisa Aguilera
Mariaca y Antonio Reyes Barja en representacion de Daniela Reyes Aguilera en la causa Reyes
Aguilera, Daniela c/ Estado Nacional”, 4/09/2007), la Corte consideré por mayoria aunque con
fundamentos diversos, que algunas prestaciones sociales no contributivas también estan regidas
por las obligaciones constitucionales del Estado en materia de seguridad social, en especial
cuando esas prestaciones tienden a la proteccion del derecho a una vida digna de personas con
discapacidades fisicas. Se discutia la validez del Decreto 432/97 que exigia a una nifia con
discapacidad fisica absoluta, el requisito de 20 afios de residencia en el pais para acceder a una
pension por invalidez. La nifia, de nacionalidad boliviana, habia obtenido su radicacion definitiva
en 2001. Sus padres interpusieron una accién de amparo en la cual alegaron que el requisito de
residencia era desproporcionado, pues implicaba una restriccion del derecho a la seguridad social
no ajustado a los fines de la ley que instituia el sistema de pensiones por invalidez y, por lo
demas, conllevaba una desigualdad de trato en perjuicio de los extranjeros violatoria del articulo
20 de la Constitucion Nacional.

[17] Aproximadamente unos 200 casos tuvieron por objeto impugnar la imposicion sin fundamentos
y en los hechos de una fecha de cierre para la postulacién al PJJHD (repentinamente planteada
por el poder ejecutivo el 17 de mayo de 2002, a pocos meses de su surgimiento). Los actores
impugnaron la razonabilidad del requisito del plazo fatal. Por otro lado sostenian que el cierre de la
inscripcién contradecia la prorroga de la emergencia ocupacional, provocando una clara
vulneracién del principio constitucional de igualdad de trato al diferenciarse sin argumentos soélidos
entre situaciones idénticas. Se dictaron numerosas sentencias en Camara, todas similares, sin
emitir un mensaje contundente al poder ejecutivo tendiente a evitar la repeticion de casos
similares. Pese a acatar las sentencias, el gobierno omitié6 modificar la politica, ni siquiera intenté
modificar su estrategia de defensa ante el poder judicial de modo de evitar continuar siendo
condenado. Cfr Arcidiacono, Fairstein y Kletzel (2009).

[18] En la villa 20, Villa Lugano, Ciudad de Buenos Aires (Camara CAYT, Sala 1, “Villa 20 contra
GCBA y otros sobre otros procesos incidentales”, del 24 de mayo de 2005, confirmando sentencia
del Juzgado N° 2), los miembros de la Junta Vecinal continuaban en sus cargos pese a que
habian vencido sus mandatos. Las elecciones de representantes barriales fueron tradicionalmente
organizadas por el Instituto de la Vivienda (IVC) del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires. A su
vez, ese mismo organismo remitia a los miembros de la Junta Vecinal alimentos y materiales para
distribuir en el barrio. Un grupo de vecinos —con el patrocinio de abogados voluntarios-
presentaron una accion judicial para convocar a elecciones en tiempo adecuado. El magistrado
ordend que toda la ayuda social fuera entregada a través de las parroquias del barrio y dispuso la
intervencion de la Junta Vecinal. Al tiempo, organizé judicialmente elecciones para designar a los
representantes barriales.

[19] A partir del caso “Halabi” (Corte Suprema, Halabi, Ernesto ¢/ PEN ley 25.873 y decreto
1563/04 s/amparo, 24/2/09) la Corte habilitd la accion de clase con el fin de proteger derechos
homogéneos permitiendo que sin necesidad de iniciar nuevos juicios, dichas sentencias tengan
efectos sobre todos los ciudadanos con el mismo problema. Los magistrados destacaron que en
determinadas circunstancias se afectan los derechos de las personas por una sola causa, siendo
dificil para cada uno de los afectados iniciar una accion judicial, no justificAndose que cada uno de
ellos deba iniciar un juicio para reclamar por la inconstitucionalidad de una determinada norma
legal.

[20] En el caso “Mendoza” por la contaminacion de la Cuenca Matanza-Riachuelo(Corte Suprema,
Mendoza, Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional y otros. 20/06/2006), la Corte innové en cuanto al
procedimiento de ejecucion de la sentencia. Establecid deberes de informacién a diversas
empresas que operan en la ribera del rio y a los gobiernos nacional, provincial y de la Ciudad de
Buenos Aires, con competencia ambiental concurrente. También la Corte les impuso a los
gobiernos el desarrollo de un “plan integrado basado en el principio de progresividad” a fin de
cumplir con la obligacion constitucional de proteger el ambiente. Ademas fijé un procedimiento de
audiencias publicas con participacion de los demandantes, el Defensor del Pueblo y otras
organizaciones de la sociedad civil admitidas como terceros interesados, para provocar una
discusion participativa de las propuestas gubernamentales, abriendo asi un novedoso mecanismo
de supervision y seguimiento. Cfr. Fairstein y Morales (2009).

[21] Bourdieu sostiene que “[...] para comprender una produccioén cultural (literatura, ciencia, etc.)
no basta con referirse a su contenido textual, pero tampoco referirse al contexto social y
conformarse con una puesta en relacion directa del texto y el contexto. [...] Mi hip6tesis consiste
en suponer que entre esos dos polos, muy distantes, entre los cuales se presume, un poco



imprudentemente, que podria pasar la corriente, hay un universo intermedio que llamo campo
literario, artistico, juridico o cientifico, es decir, el universo en el que se incluyen los agentes y las
instituciones que producen, reproducen y difunden el arte, la literatura o la ciencia. Ese universo
es un mundo social como los demés, pero que obedecen a leyes sociales mas o menos
especificas”. “La nocion de campo pretende designar ese espacio relativamente autbnomo, ese
microcosmos provisto de sus propias leyes. Si bien esta sometido, como el macrocosmos, a leyes
sociales, éstas no son las mismas. Si bien nunca escapa del todo a las coacciones del
macrocosmos, dispone de una autonomia parcial, mas o menos marcada, con respecto a él”
(2000:75/76). El concepto de habitus fue desarrollado también por Bourdieu (2007:86): “Los
condicionamientos asociados a una clase particular de condiciones de existencia producen
habitus, sistema de disposiciones duraderas vy transferibles, estructuras estructuradas
predispuestas a funcionar como estructuras estructurantes, es decir, como principios generadores
y organizadores de précticas y representaciones que pueden ser objetivamente adaptadas a su
meta sin suponer el propdsito consciente de ciertos fines ni el dominio expreso de las operaciones
necesarias para alcanzarlos, objetivamente “reguladas” y “regulares” sin ser para nada producto
de la obediencia a determinadas reglas y, por todo ello, colectivamente orquestadas sin ser el
producto de la accién organizadora de un director de orquesta”.

[22] Los abogados que actuan en la defensa pro bono destinan parte de su tiempo a la atencion de
individuos o grupos que carecen de recursos econdmicos para solventar el patrocinio. Las clinicas
juridicas pertenecen a universidades u organizaciones sociales y realizan el mismo tipo de trabajo
como servicio a la comunidad.

[23] Se han concebido y ordenado un conjunto de mecanismos de diversa indole tanto para la
decision del caso como para su posterior ejecucion que incluyen: la conformacion de espacios de
dialogo permanente entre los actores y representantes de las distintas esferas gubernamentales
involucradas; la designacion de peritos técnicos o auditores externos a las partes que hagan
seguimiento de la implementacion de las acciones tendientes a la satisfacciéon de los derechos; la
intervencion de los jueces en persona en el desarrollo de medidas probatorias; la celebracion de
audiencias informativas periddicas, y el permanente dictado de nuevas 6rdenes y la actualizacion
y el seguimiento de los plazos de ejecucion, entre otros (cfr. Fairstein, Kletzel y Garcia Rey, 2009).
[24] Arcidiacono, Fairstein y Kletzel (2009) plantean que los mecanismos de reclamo estuvieron
ausentes en el disefio del Programa Familias, disefiado como uno de los sucesores del PJJHD. La
“ficha de ingreso” tenia el requisito de la firma de una “carta de compromiso” por parte de los
receptores que implico la renuncia a reclamos. Campos, Faur y Pautassi (2007: 329) sefialan que
la firma de ese instrumento deja en claro que la persona que recibe el subsidio no puede
considerarse como titular de un derecho, pues no se puede condicionar el acceso al beneficio a la
renuncia previa a ejercer reclamos administrativos y/o judiciales, dado que el reclamo es un
componente esencial de la estructura de derechos. Resulta dificil no vincular esas definiciones con
las demandas presentadas con relacion al PJJHD: mientras éste Ultimo habia incorporado cierta
terminologia discursiva en clave de derechos, esos elementos no se encuentran en aquel.

[25] En el caso “Villa la Dulce” (Ciudad de Buenos Aires) se logré la homologacion en sede judicial
de un acuerdo extrajudicial que incorpord estandares internacionales en materia de derecho a una
vivienda adecuada, en el cual el Gobierno de la Ciudad se comprometia a construir 86 viviendas
para brindar una solucién habitacional definitiva a las familias desalojadas de un predio privado,
desocupado, donde construyeron casillas precarias. Asimismo, el gobierno se obligdb a mantener
vigente el alojamiento transitorio y la ayuda alimentaria a todas las familias y a asignar las partidas
presupuestarias correspondientes hasta el cumplimiento del acuerdo. Las obras finalizaron en
2008, Diversos actores acompariaron el proceso durante casi siete afios: la Defensoria del Pueblo
de la Ciudad, la Asesoria Tutelar en lo Contencioso Administrativo y Tributario N © 1 de la Ciudad,
el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y la Pastoral Social del Arzobispado de Buenos
Aires. Cfr. Kletzel y Royo (2008).
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