S., M. G. y otros c. G.C.B.A. nzón, Gabriel D. c. Gobierno Nacional (Ministerio de Educación - 

Buenos Aires, diciembre 28 de 2001.

Considerando: 

I. A fs. 1/14, los actores iniciaron acción de amparo, por derecho propio y en representación de sus hijos menores, contra el GCBA con motivo de la decisión de poner fin a los programas asistenciales creados, entre otros, por el dec. 607/97 -Programa Integrador para Personas o Grupos Familiares en Situación de Emergencia Habitacional- y la Ordenanza 43.821/89 -Programa Nuestras Familias-.

Sostuvieron que los planes en cuestión tienden a ampliar la protección y promoción para las personas y familias que, por carecer de vivienda, se alojan en la calle y que, en particular, el objetivo consiste en "brindar asistencia social transitoria a grupos familiares sin recursos económicos que transiten por una situación de emergencia habitacional; proporcionando orientación y asistencia para solucionar dicha emergencia".

Manifestaron que ingresaron al programa en fechas que varían entre dos años y medio a pocos meses y que el Gobierno de la Ciudad no les informó, al momento de su incorporación, sobre el plazo de duración del alojamiento. Asimismo, expusieron que su situación de ingresos, empleo e integración social es de acentuada precariedad dado que carecen de trabajo estable, pese a la incesante búsqueda realizada, y sobreviven de "changas" esporádicas.

En consecuencia, afirmaron que la citación efectuada por la Secretaría de Promoción Social a concurrir al Polideportivo Martín Fierro en el mes de julio del corriente año, generó una situación de pánico entre los actores, toda vez que vislumbraron la vuelta al estado de desamparo.

Pusieron de resalto que, en esa oportunidad, las opciones ofrecidas por el GCBA fueron el otorgamiento de un subsidio por única vez con monto variable, según la situación particular del beneficiario y de su grupo familiar, ello, con la condición de abandonar el alojamiento el mismo día en que se percibiera dicho subsidio o, en cambio, la entrega de tres cheques por una suma menor a la abonada mensualmente a los hoteleros por el GCBA en concepto de alquiler por habitación.

Adujeron que los titulares de los hospedajes habían anticipado su negativa a percibir cheques en los que consten importes menores a los abonados en los meses anteriores; a continuar la relación locativa con los beneficiarios de los programas toda vez que la contratación se llevó a cabo con el GCBA; y, finalmente, a la emisión y entrega de facturas, requisito necesario para que los asistidos puedan recibir los cheques.

Destacaron que si bien los programas son transitorios, el propio demandado fue quien continuó brindando asistencia aún vencidos los plazos determinados en los planes, dado que no se dio cumplimiento a los objetivos previstos en el decreto.

A fs. 340/357 se encuentran glosadas las fichas confeccionadas por la Defensoría ante los juzgados de primera instancia correspondientes a los actores, donde se detalla el grupo conviviente, la fecha de inicio del beneficio, la citación al Polideportivo y las propuestas efectuadas. De las mismas, se desprende que los actores tienen hijos menores de edad, que los ingresos por grupo familiar son mínimos y que su situación es precaria.

Finalmente, requirieron el estricto y definitivo acatamiento de los objetivos generales y específicos de los planes y que el egreso se produzca cuando se haya verificado definitivamente el cumplimiento de los mismos respecto de cada beneficiario. En consecuencia, solicitaron la declaración de inconstitucionalidad de los plazos de los programas.

Fundaron su derecho en la Constitución Nacional, la Constitución Local, los Tratados Internacionales y en la normativa específica sobre la materia, esto es, el Decreto n° 607/97, la Ordenanza n° 43.281 y las Resoluciones N° 130/00 de la Secretaría de Promoción Social y 21/01 de la Subsecretaría de Gestión de la Acción Social.

A fs. 86/95 tomó intervención el Asesor Tutelar en representación de las personas menores de edad.

A fs. 505/515, la demandada produjo el informe del art. 8° de la ley 16.986. Sostuvo que los amparistas no poseen un derecho subjetivo de acceso a la vivienda. Para ello, adujo que el art. 31 de la CCABA es una cláusula programática y que, por lo tanto, corresponde a la Legislatura sancionar las normas necesarias para el goce del derecho a una vivienda digna y un hábitat adecuado.

Asimismo, negó que exista una obligación jurídica incumplida por parte de la Ciudad, máxime si se tiene en cuenta que no está demostrado que el GCBA vaya a privar a los actores de la cobertura de los programas sociales.

A fs. 643/645 intervino el Fiscal de Primera Instancia en virtud de la solicitud de inconstitucionalidad de los plazos establecidos en los programas asistenciales. Consideró que, a tenor de lo manifestado por el GCBA en la Nota 1732-SPS-2001 suscripta por el Secretario de Promoción Social del Gobierno de la Ciudad, en la cual se señala que no está previsto discontinuar las prestaciones y que no se encuentra vulnerada o amenazada la permanencia de los beneficiarios en su lugar de residencia, la cuestión se tornó abstracta.

II. La sentencia recurrida, obrante a fs. 648/660, hizo lugar al amparo impetrado por la parte actora y ordenó al GCBA que garantice efectivamente el derecho a la vivienda, hasta tanto cesen fehacientemente las causas que dieron origen a la asistencia. Por un lado, declaró la inconstitucionalidad de los plazos de vigencia de los programas habitacionales. Por el otro, ordenó al GCBA que verifique si el hotel cumple con la totalidad de las exigencias legales y los requisitos exigidos para la incorporación al sistema prestacional. Para el caso de incumplimiento, dispuso que se proceda a la clausura y al traslado inmediato de las personas incluidas en los programas a un lugar que reúna las condiciones legales, previa autorización del juzgado.

Para así decidir, el sentenciante tuvo por acreditado que en el mes de julio del corriente año, los actores fueron citados a una reunión en el Polideportivo Martín Fierro, donde se plantearon modificaciones al sistema vigente que implicaba ceses inmediatos o progresivos en la asistencia oficial.

El juez manifestó que, en virtud del marco constitucional nacional y local, el derecho a la vivienda resulta plenamente operativo y, en consecuencia, susceptible de tutela jurisdiccional.

En lo referente a los programas de ayuda habitacional creados por el Gobierno de la Ciudad, el magistrado resaltó que su encuadre normativo no se presenta de manera clara, toda vez que existirían, por un lado, diversos programas paralelos incorporados al Programa Integrador para Personas o Grupos Familiares en situación de Emergencia Habitacional (dec. 607/97) y, por el otro, el Programa Adicional Nuestras Familias (Ord. 43.821/89) también destinado a la asistencia en el área habitacional.

Detalló asimismo que los hoteles incorporados a los programas en su mayoría no reúnen condiciones mínimas de habitabilidad, a la vez que no se adecuan a las normas locales vigentes en lo que respecta a los requisitos de habilitación. En igual sentido, señaló que el monto abonado por la Ciudad para alojar a los beneficiarios resulta excesivamente elevado en comparación con los servicios reconocidos a los beneficiarios y las condiciones en que se presta el alojamiento.

Afirmó que la conducta asumida por la demandada, al tratar de poner fin inmediata o gradualmente a los planes asistenciales, no habiéndose verificado el cumplimiento de los objetivos específicos, configura en la práctica una vía de hecho de la administración.

A fs. 730/734, interpuso recurso de apelación el Fiscal de Primera Instancia, sostenido por la Fiscal de Cámara. Sustentó el mismo en la ausencia de agravio sufrido por los actores, toda vez que, a lo sumo, podría apreciarse una voluntad de cambio en la implementación de las políticas sociales en el marco de las facultades propias del poder administrador, lo que no constituye una amenaza que afecte de manera arbitraria o ilegal, el derecho a la vivienda, ya que se trató de una reunión informativa y orientadora.

Manifestó que la declaración del juez sobre la invalidez de los plazos constituye un exceso que omite las reiteradas directivas en el sentido de que la actividad jurisdiccional sobre declaración de inconstitucionalidad es la última ratio.

Finalmente, se agravió de la falta de competencia de los jueces para decidir la ejecución de políticas sociales o sustituir el criterio de las autoridades administrativas, resultando las medidas adoptadas por el juez de grado impropias de la labor judicial, toda vez que, conforme la Constitución local, el déficit habitacional deberá ser resuelto progresivamente por el legislador.

A fs. 668/683 apeló la demandada. En primer lugar, sostuvo la ausencia de acto u omisión manifiestamente ilegal o arbitrario de su parte y de sustento probatorio de la pretensión de la amparista. Ello porque sostuvo que no había intención por parte del Gobierno de dejar sin efecto los planes. Expresó además que los actores no han acreditado las condiciones necesarias para continuar siendo beneficiarios.

También se quejó de que no se haya tenido en cuenta que los actores carecen de título jurídico toda vez que, según su criterio, la cláusula constitucional local no resulta operativa y no existe una obligación jurídica incumplida por parte del Gobierno de la Ciudad.

Se agravió, además, de que la sentencia invade la zona de reserva de los poderes legislativo y ejecutivo, toda vez que al indicar concretamente las conductas que debe desarrollar la demandada, el juez ha interferido en una decisión de política social que compete a los órganos políticos con representación y responsabilidad electoral, sustituyendo a la administración en el ejercicio de funciones y competencias constitucionales con exceso de jurisdicción.

Finalmente, resaltó que todos los planes tienen en común la transitoriedad de las medidas, que la declaración de inconstitucionalidad de los plazos es meramente dogmática por carecer de sustento legal específico y que, además, el a quo resolvió extra petita, toda vez que al ordenar verificar las condiciones de los hoteles sobre habilitación y cumplimiento de los requisitos para ser incorporados al sistema prestacional, ha incursionado en materias que no han sido objeto de la litis.

Dichas presentaciones merecieron la réplica de los actores a fs. 686/698 y 736/739; y del Asesor Tutelar a fs. 703/719 y 742/752.

III. Corresponde analizar, en primer término y por razones de mejor exposición, el agravio relativo a la inexistencia de un derecho concreto vulnerado. Sostiene la demandada que los actores no son titulares de derechos subjetivos ciertos e incontestables que habiliten la procedencia de la vía intentada, toda vez que no existen normas directas y operativas que sirvan de sustento a la pretensión incoada.

III.1. Ante todo cabe recordar que, tal como ha sostenido reiteradamente este Tribunal, nuestra Constitución consagra el principio de la autonomía individual -art. 19 de la Constitución Nacional-, esto es, la posibilidad de cada individuo de elegir y materializar su propio plan de vida. Se trata en consecuencia, del reconocimiento a la autodeterminación y su fundamento radica en la dignidad de la persona y el respeto a la libertad personal.

Al respecto, se sostiene que "el principio de autonomía personal sirve para determinar el contenido de los derechos individuales básicos, ya que de él se desprende cuáles son los bienes que esos derechos protegen. Tales bienes son las condiciones necesarias para la elección y materialización de ideales personales y los planes de vida basados en ellos: la vida psicobiológica, la integridad corporal y psíquica (...), la libertad de acceso a recursos materiales, (...)" (Nino, Carlos Santiago, "Fundamentos de Derecho Constitucional", Ed. Astrea, p. 167).

Este principio proclama el respeto por la persona e implica un derecho de no interferencia y un deber de no coartar acciones autónomas y exige, además, la adopción de comportamientos activos por parte del Estado que hagan posible la inclusión social y, consecuentemente, el goce de los derechos fundamentales. En efecto, ha señalado este Tribunal que "el derecho a condiciones mínimas de asistencia e inclusión social es un derecho fundamental que resulta imprescindible para el ejercicio de la autonomía individual (conforme art. 19, Constitución Nacional). Esta autonomía consiste básicamente en la posibilidad de cada individuo de elegir y materializar su propio plan de vida. El Estado no sólo debe abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos individuales sino que tiene, además, el deber inexcusable de realizar prestaciones positivas, de manera que el ejercicio de aquéllos no se torne ilusorio" (esta sala, "Pérez, Víctor Gustavo y otros c. G.C.B.A. s/amparo", expte. 605 del 26/01/01; en sentido concordante, "Benítez, María Romilda y otros c. G.C.B.A. s/ medida cautelar" exp. 2069, J. 2, S. 3 del 16/11/01).

En definitiva, para que la libre elección del plan de vida resulte posible, no es suficiente con la sola abstención, sino que requiere una colaboración activa del Estado, esto es, la ejecución de acciones positivas. Ello resulta concordante, a su vez, con lo dispuesto en el art. 17 de la CCABA, que establece el deber de la Ciudad de desarrollar políticas sociales coordinadas para superar las condiciones de pobreza y exclusión mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos. Este deber de reconocimiento y tutela reviste aún mayor relevancia cuando se trata, como en el sub examine, de los miembros de la sociedad que tienen su ámbito de autonomía reducido por razones de exclusión social.

En efecto, tal como surge de las constancias del expediente -que no han sido impugnadas por la Ciudad en su responde-, los amparistas son personas de muy escasos recursos y que se encuentran sumidos en una situación de extrema pobreza. Así, el grupo familiar de la actora A. T. está compuesto por su hijo, está enferma y desocupada y el ingreso familiar es de $400. La actora D. B. vive con su esposo y cinco hijos, todos menores de edad y percibe $250 por mes aproximadamente. Por su parte, la amparista M. S. vive con su esposo y dos hijos menores, recibe un ingreso promedio de aproximadamente $300 mensuales. La accionante R. Rosa F. convive con sus tres hijos menores, trabaja de empleada doméstica y sus ingresos mensuales son de $120 por mes. La familia del demandante O. R. está conformada por su esposa y tres hijos menores, está desocupado, su esposa es portadora de HIV y recibe ayuda de Cáritas. La actora M. S. comparte la vivienda con 2 hijos menores, está desempleada y vive de "changas". R. O. S. vive con su concubina, dos hijos y un sobrino, todos menores de edad, uno de sus hijos padece de Síndrome de Down, percibe un ingreso mensual promedio de $350. La actora A. S. vive con su esposo y 5 hijos menores, el grupo familiar percibe un ingreso promedio de $350. La demandante T. D. convive con 3 hijos mayores de edad, uno de ellos discapacitado mental, percibe una pensión de $246. El grupo familiar de N. B. C. está formado por seis hijos menores y una sobrina, recibe $130 por mes. El actor E. C. vive con su concubina y 3 hijos menores, está desocupado, no percibe ingresos y asiste a un comedor comunitario. La accionante M. L. comparte la vivienda con su esposo y dos hijos menores, percibe un ingreso promedio de $300. La demandante M. P. vive con su marido y tres hijos, no tiene trabajo y recibe un promedio mensual de $250 de la realización de "changas". La familia de P. G. está formada por siete hijos menores, está embarazada, percibe $145 de pensión por familia numerosa, concurre a un comedor comunitario y recibe alimentos de una iglesia. La accionante G. E. vive con su esposo y tres hijos menores, su grupo familiar percibe un ingreso promedio mensual de $400. El actor H. I. vive con su esposa y 4 hijos menores, es vendedor ambulante y recibe $200 mensuales por esa actividad. Por último, el grupo familiar de la accionante B. A. consiste en su esposo, cuatro hijos y cuatro nietos, el ingreso promedio mensual del grupo familiar es de $400.

En conclusión, a efectos de garantizar la autonomía individual de las personas, resulta imprescindible que la autoridad pública respete y promueva, en forma preferencial, los derechos sociales de los grupos más vulnerables.

III.2. En particular, cabe señalar que en el ámbito normativo, el derecho de acceso a la vivienda ha recibido expresa recepción en nuestro ordenamiento. La Constitución Nacional dispone en su art. 14 bis, tercer párrafo, que "El Estado otorgará los beneficios de la seguridad social, que tendrá carácter integral e irrenunciable. En especial, la ley establecerá: (...) el acceso a una vivienda digna".

A su vez, algunos tratados internacionales, que en virtud de lo dispuesto en el artículo 75 inc. 22 CN gozan de jerarquía constitucional, han consagrado expresamente el derecho a la vivienda. Así, la Declaración Universal de Derechos Humanos establece en su art. 25.1 que "toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud, el bienestar, y en especial (...) la vivienda...". Por su parte, el artículo XI de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre expresa que "toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a (...) la vivienda...". En igual sentido, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales prevé en su art. 11 que "los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para sí y su familia, incluso alimentación, vestido y vivienda adecuados...". También la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer y la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial establecen similares previsiones.

Finalmente, la Convención sobre los Derechos del Niño estipula que los Estados partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, "adoptarán medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el niño a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionarán asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutrición, el vestuario y la vivienda" (art. 27.2).

Por su parte, en el ámbito local, la CCABA establece en su artículo 10 que rigen en el ámbito local "todos los derechos, declaraciones y garantías de la Constitución Nacional, las leyes de la Nación y los tratados internacionales ratificados y que se ratifiquen. Estos y la presente Constitución se interpretan de buena fe. Los derechos y garantías no pueden ser negados ni limitados por la omisión o insuficiencia de su reglamentación y ésta no puede cercenarlos".

El art. 20 de la Constitución local establece que "se garantiza el derecho a la salud integral que está directamente vinculada con la satisfacción de necesidades de alimentación, vivienda, trabajo, educación, vestido, cultura y ambiente". En igual sentido, el art. 31 dispone que "La Ciudad reconoce el derecho a una vivienda digna y a un hábitat adecuado. Para ello: 1) Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura y servicios, dando prioridad a las personas de los sectores de pobreza crítica y con necesidades especiales de escasos recursos; 2) Auspicia la incorporación de los inmuebles ociosos, promueve los planes autogestionados, la integración urbanística y social de los pobladores marginados, la recuperación de las viviendas precarias y la regularización dominial y catastral, con criterios de radicación definitiva; 3) Regula los establecimientos que brindan alojamiento temporario, cuidando excluir los que encubran locaciones".

III.3. De acuerdo a lo expresado precedentemente, este Tribunal considera que los amparistas gozan del derecho constitucional de acceso a una vivienda digna, entendido no como el derecho a obtener la propiedad de ella, sino como el de vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte, es decir la disposición de un espacio físico adecuado.

En consecuencia, en caso de que sus titulares invoquen su lesión o menoscabo -y de encontrarse presentes los restantes presupuestos de admisibilidad- se encuentra plenamente habilitada su tutela judicial. Por ello, de acuerdo a los términos en que ha sido planteado el agravio esgrimido, consistente en la ausencia de derecho, éste no puede prosperar.

IV. En segundo lugar, corresponde analizar el agravio referente a la inexistencia de obligación jurídica incumplida. Sostiene la recurrente que la única obligación constitucional de la demandada consiste en dictar las normas pertinentes para cumplir con la manda del constituyente. A su vez, según su criterio, esta obligación ha sido cumplida con la creación de los diferentes programas, de manera que una vez vencidos los términos previstos en los mismos, cesa la obligación de la Ciudad de continuar con las prestaciones.

IV.1. A efectos de abordar el análisis de este agravio, es necesario efectuar una aclaración preliminar. Es cierto que el derecho a la vivienda se encuadra dentro de los denominados derechos sociales, culturales y económicos, por oposición a los civiles y políticos, pero ello no implica que éste carezca de protección. En efecto, tanto la CCABA como algunos tratados internacionales con jerarquía constitucional -en especial, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales en su art. 2°- imponen al Estado obligaciones de hacer -acciones positivas-, así como de no hacer -acciones negativas-.

Así, el derecho a la vivienda, al igual que los restantes derechos sociales, implica para las autoridades diferentes niveles de obligaciones, a saber: por un lado, obligaciones de respetar y proteger, que requieren que el Estado no adopte medidas que impidan o dificulten su goce y, a su vez, que garantice que terceros no priven a las personas del derecho a la vivienda; por el otro, obligaciones de realizar y promover, que implican el deber estatal de planificar y ejecutar actividades que fortalezcan el acceso a la población a la vivienda, de manera tal que quienes se encuentran en una situación de pobreza puedan superar la crisis y asegurarse una morada por sus propios medios. Dentro de ese campo se inscriben todas las iniciativas legales adoptadas para facilitar su concreción, entre ellas, obviamente, los planes de vivienda.

A su vez, resulta pertinente señalar que constituye un principio cardinal del estado de derecho que frente a toda exigencia constitucional o legal, la administración no está facultada, sino obligada a actuar en consecuencia.

Es necesario recordar que la Corte Suprema ha establecido, en lo que respecta a las obligaciones asumidas por el Estado a través de la suscripción de tratados internacionales -en este caso, aquellos enunciados en el considerando III.2- que "la violación de un tratado internacional puede acaecer tanto por el establecimiento de normas internas que prescriban una conducta manifiestamente contraria, cuanto por la omisión de establecer disposiciones que hagan posible su cumplimiento. Ambas situaciones resultarán contradictorias con la previa ratificación internacional del tratado (...)" (CSJN, "Ekmekdjian Miguel c. Sofovich, Gerardo y otros", sentencia del 07/07/92,).

En sentido concordante, el Superior Tribunal ha sostenido en otro precedente que "el Estado no sólo debe abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos individuales sino que tiene además, el deber de realizar prestaciones positivas, de manera tal que el ejercicio de aquéllos no se torne ilusorio" (CSJN, "Asociación Benghalensis y otros c. Ministerio de Salud y Acción Social -Estado Nacional- s/amparo ley 16.986", sentencia del 01/06/2000, Causa A.186 LXXXIV). A su vez, ha dicho la Corte, en relación con el derecho a la salud, que a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen jerarquía constitucional, existe una obligación impostergable de la autoridad pública de garantizar ese derecho con acciones positivas (CSJN, "Campodónico de Beviacqua, Ana Carina c. Ministerio de Salud y Acción Social", sentencia del 24/10/2000, causa c 823, XXXV).

IV.2. Así las cosas, el derecho a la vivienda implica, por su naturaleza, un deber de las autoridades públicas de garantizar un nivel mínimo de efectiva vigencia. Como ya se ha señalado, en algunos casos será necesario adoptar medidas que conlleven algún tipo de acción positiva, cuando el grado de satisfacción del derecho se encuentre en niveles que no alcancen los mínimos exigibles.

De esta forma, cuando un individuo o grupo es incapaz de acceder a una vivienda digna, el Estado tiene en tal caso la obligación de adoptar las medidas pertinentes para proveer, al menos en un estadio básico, la satisfacción de esa necesidad. Este deber tiene vigencia aún en períodos de crisis, en especial cuando se trata de grupos en situación de extrema precariedad. En el ámbito internacional, en igual sentido se ha pronunciado el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales creado por el Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales -PIDESC- (Observación General N° 4) cuyas opiniones han sido receptadas recientemente por la Corte Suprema (in re "Campodónico de Beviaqua", Fallos 316:479).

IV.3. Sin embargo, no resulta posible soslayar que, de acuerdo a la redacción que el constituyente local ha dado al art. 31 de la CCABA, la obligación del Gobierno de la Ciudad, para la satisfacción del derecho a la vivienda, supone una cierta progresividad, en el sentido de que su plena realización requiere un cierto lapso temporal. De allí que el concepto de progresividad implique el de progreso, consistente en la obligación estatal de mejorar las condiciones de goce y ejercicio de los derechos sociales (Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, OG N° 3), ello en el marco de las posibilidades técnicas y presupuestarias del Estado.

En consecuencia, es obvio que el Estado puede optar entre diversas alternativas para ejecutar la política habitacional, sin embargo, no puede prescindir de planificar y poner en práctica una política de desarrollo habitacional en los términos que prevé la Constitución local.

IV.4. En el ámbito local, en cumplimiento del mandato constitucional previsto en el art. 31 CCABA -resolver progresivamente el régimen habitacional y, en consecuencia, garantizar debidamente el derecho a la vivienda- el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires creó diversos programas destinados a asignar transitoriamente viviendas a las personas que, por sus escasos recursos, no se encontraban en condiciones de acceder a las mismas por sus propios medios. Así, cabe mencionar el "Programa de Atención en casos de Emergencia Individual o Familiar", creado por la Ordenanza N° 41.110/96, cuyo objetivo consiste en atender casos de extrema necesidad a través de ayuda material inmediata para familias de escasos recursos que se encuentren en un estado de desempleo, jubilados o pensionados por montos insuficientes, personas carentes de vivienda y situaciones de enfermedad sin cobertura social. Entre las prestaciones que incluye, se encuentran, la provisión de alimentos, ropa, útiles escolares, pago de un hotel por un período no mayor de 15 días, entrega de medicamentos y el pago de trámites judiciales.

Por otro lado, se encuentra el Programa Integrador para Personas o Grupos Familiares en Situación de Emergencia Habitacional, instituido por el dec. 607/97, a través del cual se tutela el problema habitacional de personas o grupos familiares que, por sus escasos recursos, quedan sin hogar. En efecto, este programa tiene por objetivo, entre otros, brindar asistencia social transitoria a grupos familiares sin recursos económicos que transiten una situación de emergencia habitacional, proporcionando orientación y asistencia para solucionar dicha emergencia. Una de las principales prestaciones que prevé el programa consiste en el otorgamiento de alojamiento y alimentación en forma temporaria a sus beneficiarios, así como un abordaje interdisciplinario para lograr cambios que permitan superar la situación de emergencia.

A su vez, la Ordenanza N° 43.821 instituyó el "Programa Nuestras Familias", cuya principal finalidad consiste en asistir a las familias en situación de riesgo social a través del otorgamiento de un subsidio. Este programa está destinado a familias en situación de carencia extrema que no posean vivienda por desalojo, incendio u otra contingencia no considerada catástrofe social.

Así las cosas, es indudable que la creación de los mencionados programas por parte del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires implicó el cumplimiento progresivo del deber impuesto en el art. 31 de la CCABA y el reconocimiento del derecho a la vivienda por parte de los sectores más necesitados.

En consecuencia y por lo expuesto en los considerandos que anteceden -IV.1, IV.2, IV.3 y IV.4-, el agravio referido a la inexistencia de obligación no puede tener favorable acogida.

V. En tercer lugar, corresponde abordar el agravio referido a la inexistencia de acto u omisión lesiva. Sostiene la apelante que no surge de las constancias de la causa que exista una decisión -acto notificado- tendiente a interrumpir los planes asistenciales sino que, por el contrario, tal como surge del informe elaborado por la Secretaría de Promoción Social la intención de la Ciudad es continuar con los programas.

También afirma que no hay actuación administrativa, por acción u omisión, que tenga efectos sobre terceros y sea susceptible de producir lesión -perjuicio cierto y efectivo-. Tampoco habría, a su entender, inminencia de daño, porque para que éste se configure resulta necesario que exista un acto, algo que no ocurre en la presente litis.

En sentido concordante se agravia el Ministerio Público Fiscal, al sostener que no surge en forma clara de las actuaciones el perjuicio sufrido por los accionantes, razón por la cual correspondería declarar abstractas las pretensiones de los amparistas. Asimismo, considera que de las circunstancias fácticas de la causa se desprende que no se configuran en el caso actos o amenazas de las autoridades públicas que afecten con ilegalidad o arbitrariedad manifiesta el derecho a la vivienda de los actores, toda vez que la nueva operatoria implementada no reviste carácter compulsivo.

V.1. Tal como se ha puesto de manifiesto supra, asiste a los amparistas el derecho constitucional de acceso a la vivienda y, a su vez, existe una obligación exigible a cargo del Estado de satisfacer ese derecho -ya sea a través de prestaciones positivas o negativas-. Este deber ha sido cumplido por la demandada, como se ha señalado en el considerando anterior, a través de la creación de diversos programas asistenciales. Resta determinar, entonces, si se verifica en el sub lite un acto u omisión estatal que, en el marco de los planes antes mencionados, lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, el derecho de los accionantes.

De acuerdo a las constancias obrantes en el expediente -cuestión que, por otra parte, no ha sido motivo de controversia- todos los actores integran los programas habitacionales que fueron creados por el Gobierno de la Ciudad a efectos de tutelar las necesidades habitacionales de personas con escasos recursos.

Más aún, ha sido la propia demandada quien incorporó a los amparistas a los mencionados planes, luego de efectuar los controles y relevos correspondientes destinados a comprobar la situación de precariedad.

V.2. Ahora bien, tal como ha quedado probado, en el mes de julio de este año la demandada citó a los actores al Polideportivo Martín Fierro, a efectos de intimarlos a que elijan, en el término perentorio de 5 días, una prestación alternativa a la asistencia que recibían hasta aquel momento.

Si bien la Subsecretaría de Gestión de la Acción Social manifestó posteriormente, de acuerdo a las constancias de fs. 43, que no era intención del Gobierno desalojar a las familias que se encontraban en hoteles y que "las familias que no se presenten en el Club Martín Fierro para regularizar su situación (...) serán citados en una fecha posterior sin ningún tipo de perjuicio adicional", la materialización del referido comportamiento induce al Tribunal a considerar configurado el peligro de lesión invocado por los accionantes.

En efecto, tal curso de acción constituye, a criterio del Tribunal, una amenaza que lesiona en forma inminente el derecho de los actores, toda vez que implica modificar la sustancia de los programas asistenciales, cuando aún no se han cumplido los objetivos previstos originalmente. Ello así, porque las alternativas que el Gobierno ofreció a los beneficiarios de los planes de vivienda -esto es, el otorgamiento por única vez de un subsidio con monto variable, o la entrega de 3 cheques para el pago de los cánones mensuales- no garantizan, en igual forma, el derecho cuya tutela se persigue. Por el contrario, sólo implican una solución parcial que no da cumplimiento en forma adecuada a los deberes estatales que establecen los programas de asistencia creados por el propio Gobierno de la Ciudad.

Asimismo, no resulta posible soslayar que existen otras constancias que permiten inferir la intención de la Ciudad de discontinuar las prestaciones de los programas. En efecto, del documento obrante a fs. 43 surge que es voluntad de las autoridades locales efectuar "un cambio de operatoria", sin aclarar cuál es su alcance. Igual aseveración se formula en el escrito de fs. 44/47, donde se expresa que a través de la nueva operatoria "se intenta hoy volver a la situación anterior en el sentido de colocar la obtención de una vivienda definitiva en el área de la Comisión Municipal de la Vivienda". Este nuevo régimen sería instrumentado, de acuerdo a lo expresado por la demandada a fs. 46, a través de la Resolución 102-SPS-2001 que prevé, a diferencia de los anteriores planes, la entrega de una suma de dinero mensual en carácter de subsidio a grupos familiares en situación de calle por un período de seis meses.

De esta forma, surge de las constancias referidas supra que la demandada tiene intención de reemplazar las actuales prestaciones por el pago de un canon mensual durante un período de 6 meses. Una vez concluido dicho lapso, es criterio de la accionada que la solución de los problemas habitacionales de los beneficiarios del programa deberían satisfacerse por otras vías, aunque las mismas no se detallan.

Por consiguiente, estas claras manifestaciones de voluntad de la Ciudad, en el sentido de disponer en el futuro la interrupción de los beneficios acordados, configuran una actividad administrativa que amenaza en forma cierta el derecho invocado por los amparistas.

A todo ello cabe agregar, que la accionada no se allanó a la demanda interpuesta, circunstancia que permite afirmar que se ha opuesto a la pretensión esgrimida por los actores en el proceso.

De acuerdo a estas consideraciones, tampoco este agravio puede prosperar.

VI. En cuarto lugar se agravia la demandada respecto de la declaración de inconstitucionalidad, efectuada por el juez de grado, de los plazos de duración de los programas. Sostiene que el magistrado de primera instancia no explicitó las razones que lo llevaron a considerar que los plazos de vigencia de los planes son contrarios a la norma fundamental y que las constancias del expediente no permiten sostener esa conclusión.

VI.1. Al respecto corresponde señalar, en primer lugar, que algunos de los planes instituidos por la Ciudad estipulan un plazo de duración -vgr. la Ordenanza 43.821 prevé la entrega de subsidios mensuales por un período de hasta 6 meses- pero, al mismo tiempo tienden, en forma explícita o razonablemente implícita, a permitir la recuperación socio-económica de los beneficiarios, así como su reinserción social. Ello para que, una vez superada la situación de emergencia en la que se encuentran puedan procurarse, por sus propios medios, el acceso a un espacio físico adecuado con fines habitacionales, tornándose en tal circunstancia innecesaria la continuidad de la asistencia gubernamental.

A título de ejemplo cabe citar que constituye un objetivo general del Programa Integrador para Personas o Grupos Familiares en Situación de Emergencia Habitacional, creado por el dec. 607/97, brindar asistencia social transitoria a grupos familiares sin recursos económicos en una situación de emergencia habitacional, proporcionando orientación y asistencia para solucionar ese estado.

Si bien los plazos previstos inicialmente para llevar a cabo estos objetivos se encuentran fenecidos, ello no puede llevar a la conclusión de que, en tal supuesto, resulta discrecional su supresión. Por el contrario, para que tal curso de acción resulte legítimo, la demandada debería haber demostrado que, en su estadio actual de ejecución, los diversos planes instrumentados han cumplido sus objetivos. A tal efecto, debió haber acreditado, por caso, que efectuó el correspondiente seguimiento social, proporcionó orientación y asistencia para solucionar la emergencia habitacional, diagnosticó al grupo familiar y efectuó un abordaje interdisciplinario para lograr cambios que permitan superar la situación de emergencia. Ahora bien, de las constancias obrantes en autos no se desprende tal curso de acción.

VI.2. En segundo término, la discontinuidad de las prestaciones vulnera asimismo el principio de no regresividad o de no retroceso social, consagrado en algunos de los tratados con jerarquía constitucional citados en el considerando III.2, esto es, la prohibición de adoptar políticas y medidas que empeoren la situación de los derechos sociales. De acuerdo a este principio, una vez reconocido un derecho y efectivizado su goce respecto de personas que se encuentran en una situación de precariedad socio-económica -esto es, el reconocimiento de un status jurídico básico de inclusión social-, su vigencia no puede eliminarse posteriormente sin el reconocimiento, por parte del Estado, de alternativas razonables. En efecto, una vez que la administración cumple con las tareas constitucionalmente impuestas y, en consecuencia, amplía el ámbito de protección de los derechos de los más necesitados, está obligada a abstenerse en el futuro de desarrollar actividades que atenten contra esa situación.

La obligación de no regresividad constituye una limitación constitucional a la reglamentación de los derechos sociales, que veda en consecuencia a las autoridades públicas la posibilidad de adoptar medidas que reduzcan el nivel de los derechos sociales de que goza la población, más aún si se encuentran en situaciones de extrema precariedad y exclusión social. El Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales ha sostenido al respecto, que un deterioro en las condiciones de vivienda, atribuible a decisiones de política general contradice, a falta de medidas compensatorias concomitantes, las obligaciones dimanantes de los arts 4° y 5°.1 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Observación General N° 4). En igual sentido se ha pronunciado la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, al sostener que las condiciones de vigencia y acceso a los derechos sociales no pueden reducirse con el transcurso del tiempo, porque ello configura una violación al art. 26 de la Convención Americana.

En consecuencia, una vez concretado el derecho a través de los diversos programas implementados a tal efecto, no podría luego la Ciudad reducir, como pretende, su ámbito de efectiva vigencia por el mero transcurso de un plazo por demás exiguo.

VI.3. De conformidad con lo expresado en el considerando precedente, la administración se encontraba obligada, en caso de decidir la exclusión de determinados beneficiarios de los planes de vivienda en curso, a proceder a su reubicación en otros programas que reconozcan, al menos con igual alcance y extensión, las prestaciones otorgadas en su oportunidad. Ello porque un comportamiento contrario implicaría incumplir con el deber estatal de garantizar, de conformidad con parámetros mínimos de efectiva vigencia, el derecho a la vivienda de las personas incluidas en tales programas.

Toda vez que de las constancias obrantes en autos -y de los dichos de la demandada- no surge que se hubiese adoptado esa previsión, la conducta desplegada por la demandada amenaza, con ilegitimidad manifiesta, la plena vigencia de un derecho constitucional de los amparistas, razón por la cual resulta pertinente la tutela jurisdiccional que se persigue a través de la vía intentada.

En conclusión, una vez adoptados los planes mencionados precedentemente, determinados sus beneficiarios y, en consecuencia, garantizado un nivel mínimo de efectiva vigencia del derecho a la vivienda, la interrupción en forma intempestiva del goce de las prestaciones comprometidas, sin el reconocimiento de prestaciones alternativas de igual naturaleza, vulnera, en forma ilegítima, derechos y principios de raigambre constitucional.

Todo ello lleva al Tribunal a concluir en la improcedencia del agravio planteado.

VII. En quinto lugar, se queja la demandada de que la sentencia del juez a quo invade la zona de reserva de los poderes legislativo y ejecutivo. En este sentido, sostiene la accionada que al indicar el juez a quo concretamente las acciones que debe llevar a cabo la demandada, ha interferido en una decisión de política social que compete a los órganos políticos, sustituyendo a la administración en el ejercicio de funciones y competencias constitucionales que le son propias, incurriendo en exceso de jurisdicción.

En sentido concordante, el Ministerio Público Fiscal sostiene que la decisión del magistrado de grado pretende imponer al Poder Ejecutivo la modalidad de prestación a seguir en el curso de sus programas sociales de vivienda, con carácter general y sine die, de manera que implica una intromisión judicial sobre aspectos propios de la ejecución por la Administración local de políticas sociales.

VII.1. En este aspecto, el Tribunal considera que, en el caso, no se ha realizado un control sobre la oportunidad o mérito de las políticas sociales implementadas por el GCBA ni, mucho menos, la decisión jurisdiccional pretende invadir las competencias propias de los poderes políticos, sino determinar si la administración ha cumplido con las normas en materia del derecho a la vivienda, esto es, los programas oportunamente creados por el propio demandado.

No cabe duda y no es objeto de cuestionamiento, que corresponde a los poderes Legislativo y Ejecutivo la determinación de las políticas de gobierno que cumplan con la obligación constitucional de asegurar, por lo menos, standards esenciales de acceso a la vivienda, en especial respecto de los sectores más necesitados. La decisión en torno a los cursos de acción -activos o pasivos- que resultan idóneos para hacer efectivo este derecho es materia privativa de la administración.

VII.2. Sin embargo, frente a una controversia concreta -y en caso de resultar admisible la acción por encontrarse reunidos los diferentes presupuestos procesales de admisibilidad-, el poder judicial deberá corroborar, en primer lugar, si el órgano político cumplió con su deber constitucional de reconocer, en forma progresiva, el derecho de acceso a la vivienda.

En segundo término, corresponderá al juez determinar si el programa es razonable, en el sentido de que resulta adecuado para satisfacer, ante todo, las necesidades habitacionales de los sectores de la sociedad más desprotegidos.

Finalmente y en tercer lugar, será necesario que el magistrado compruebe si, una vez delineadas las políticas y creados los programas respectivos, éstos efectivamente se cumplen. Cabe señalar que este último aspecto, es el que se encuentra sujeto a control a través de la presente litis.

En consecuencia, de acuerdo a lo sostenido precedentemente, el adecuado cumplimiento de los programas creados a efectos de tutelar el derecho a la vivienda constituye una cuestión plenamente justiciable. Al respecto, cabe recordar que este Tribunal ha sostenido, en un anterior pronunciamiento, que es de la esencia del poder judicial resolver los conflictos traídos a su conocimiento y que todos los actos de la administración son susceptibles de ser confrontados con el derecho vigente -en cuya cúspide se encuentra la Constitución Nacional- para evaluar su grado de concordancia con él (esta Sala, "Spisso Rodolfo c. GCBA (legislatura) s/Amparo", sentencia del 8/05/01).

De acuerdo con estas consideraciones, este agravio no puede ser admitido.

VIII. Resta analizar el agravio referido a que la sentencia dictada por el juez de primer grado ha decidido pronunciarse sobre cuestiones que no han sido sometidas a su juzgamiento. Expresa la demandada al respecto que al ordenar el sentenciante la verificación de las condiciones de habilitación y el cumplimiento por los hoteles de los requisitos para incorporarse al sistema prestacional, ha incursionado en materias que no fueron objeto de la litis, violentando el principio del debido proceso y la garantía de defensa en juicio.

VIII.1. En primer lugar, es necesario hacer notar que en el escrito de interposición de la demanda, los actores expresaron en el punto I "Objeto", cuarto párrafo, que uno de los objetivos que persiguen a través de la acción incoada es la adecuación del hotel en el que se encuentran hospedados a la normativa en vigor. En sentido concordante, en el acápite II, referido a los "Hechos", se señaló que la demanda también se dirige a lograr que la justicia obligue a la demandada a hacer cumplir en los hoteles donde se encuentran alojados los accionantes la normativa vigente en materia de habilitaciones, así como las propias exigencias impuestas por la Secretaría de Promoción Social para la selección de dichos establecimientos. Por último, al formular el "Petitorio" se solicitó en el punto 6.3 que "se haga cumplir en el hotel donde somos alojados la normativa vigente en materia de habilitaciones y verificaciones".

De esta forma, de acuerdo a la forma en que ha sido planteada la demanda, constituye parte integrante de la pretensión procesal esgrimida en el proceso que el juez ordene la adecuación del hotel Residencial del Sur a la normativa en vigor, ya sea en materia de habilitaciones o bien en lo referente al cumplimiento de los presupuestos para ser incluido como prestatario en los programas.

En consecuencia, lo decidido por el juez a quo en los puntos 4 y 5 de la sentencia obrante a fs. 648/660 no implica pronunciarse sobre cuestiones que exceden el objeto procesal de la litis, razón por la cual no corresponde, en este aspecto, hacer lugar al agravio sostenido por la demandada.

En lo que respecta al punto 8 del decisorio apelado, el tribunal considera que le asiste razón a la recurrente. En efecto, el ejercicio de las potestades disciplinarias en relación con sus agentes, es una facultad privativa de la administración, de manera que corresponde al Jefe de Gobierno ordenar la instrucción de sumarios administrativos. Así lo ha establecido la Constitución local, que en su art. 104 inc. 9 establece que corresponde al Jefe de Gobierno nombrar a los funcionarios y agentes de la administración y ejercer la supervisión de su función.

IX. Por último, en lo que respecta los puntos 6 y 7 del decisorio apelado, no corresponde que este Tribunal se aboque a su análisis, toda vez que no han sido motivo de concreto agravio.

En mérito a las consideraciones vertidas, disposiciones normativas y jurisprudencia citadas, y oída la Sra. Fiscal de Cámara; el Tribunal resuelve: 1) Confirmar la sentencia de primera instancia en cuanto decide hacer lugar al amparo promovido y ordenar a la demandada que garantice en términos efectivos el derecho a una vivienda adecuada, a través de los planes existentes o en los términos del considerando VI.3, primer párrafo, hasta tanto se cumpla con los objetivos generales y específicos de los programas originarios.

2) Confirmar la resolución de grado, en cuanto decide ordenar al Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires que verifique si el Hotel Residencial del Sur reúne la totalidad de las exigencias habilitatorias requeridas por la legislación vigente y cumple con los requisitos establecidos para la incorporación al sistema habitacional, debiendo informar al tribunal sobre sus resultados.

3) Revocar el punto 8 del decisorio recurrido. Costas a la parte demandada, en razón de la forma en que se decide la presente causa (art. 62, CCAyT). - Inés M. Weinberg de Roca. - Carlos F. Balbín.

