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Capitulo 2.
El examen de proporcionalidad:
violacion por insuficiencia
u omision*

2.1. INTRODUCCION

En este libro se han trabajado casos o situaciones en los que la
afectacion a un derecho (p. ej., el derecho a la salud) se produ-
ce por accion insuficiente o por omision. Esto habla de que los
derechos, como el caso del derecho a la salud, tienen una fun-
cion de derecho de prestacion, lo que genera para el Estado —y
otros sujetos obligados (efectores del sistema de salud publico
y/o privado, particulares, entre otros)—, diversas obligaciones
que consisten en un hacer.® A su vez, ese hacer puede consis-
tir en una obligaciéon de organizacion y procedimiento —disefio,
organizacion, implementacion, cumplimiento, garantia, control,
fiscalizacion, mejora—; de desarrollo o ejecucion normativa, o
en una obligacion de dar. Insistimos, tomamos como material de
trabajo el derecho a la salud, lo que sostenemos en este capitulo
es aplicable a cualquier otro derecho.

El cumplimiento de las obligaciones que surgen del derecho a
la salud implica, en caso de que:

*  Agradezco la lectura y comentarios a Martin Aldao, Leticia Vita, Estefania
Giaccone, Mariana Pucciarello, Liliana Ronconi y Anabel Papa.

1 Respecto de la violacion a los derechos por intervencion, véase cap. I de
este libro, en el que también trabajamos, como ejemplo, el derecho a la
salud en su funcioén de no intervencion o defensa.
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¢ nada se haya hecho, un empezar a hacer adecuado —fac-
tica o normativamente—;

« algo se haya empezado a hacer, una obligacion de mejo-
rar —obligacidn concreta y constante de avanzar lo mis
expedita y eficazmente, “lo mas rapidamente”,* posible
hacia el disfrute pleno de los DESC—y, a su vez,

« algo se haya realizado y sigue siendo hecho, una obliga-
cion de abstenerse de retroceder, de regresar arbitraria-
mente —prohibicién de regresividad o de retroceso—.

Asi, el objeto de este capitulo es analizar y desplegar una es-
trategia argumentativa que nos permita examinar:

a) si el accionar del Estado es violatorio del derecho a la
salud por haber incumplido por insuficiencia o por omi-
sion, y

b) cudl es la conducta debida suficiente.?

Esta estrategia argumentativa esta conformada por el examen
de proporcionalidad en dos variantes:

« la prohibicion de accion insuficiente u omision (aps. I1T

yIV),y
« la prohibicion de regresion (cap. 3).*

En ambas variantes la justificacion del Estado es sometida al
subexamen de idoneidad, de medios alternativos y de proporcio-
nalidad en sentido estricto.

2 Comité DESC, El disfrute del mas alto nivel posible de salud (art. 12), ob-
servacion general 12, parr. 14.

3 Sobre una comparacion de la prohibicion de exceso con la prohibicion de
insuficiencia en Clérico, Laura, “Verhiltnismifdigkeit und Untermafdver-
bot”, en Sieckmann, Jan (coord.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte,
Baden-Baden, Nomos, 2007, pp. 151-178; hay traduccion al castellano, en
Clérico, Laura, “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por ac-
cion y la insuficiencia por omisioén o defecto”, en Carbonell, Miguel (ed.),
El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Quito,
Ecuador, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, disponible en
http://www.minjusticia-ddhh.gov.ec

4 Lavariante del examen de proporcionalidad por accion excesiva fue traba-
jada en el cap. 1 de este libro.
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2.2. PREPARACION DEL EXAMEN
DE PROPORCIONALIDAD

Como identificamos en el capitulo anterior, el primer paso es de-
terminar con precision el problema que debe ser resuelto. Se tra-
ta de realizar una reconstruccion exhaustiva de la situacion en la
que se encuentra la persona afectada a causa de la restriccion al
derecho a la salud y en la que se encontraria de no haber ocurri-
do la restriccion —por accion— o en la que se deberia encontrar
de haberse realizado la accion debida —restriccién por omision o
insuficiencia—. Esta reconstruccion requiere determinar:

a) el derecho afectado, en este caso el derecho a la salud, en
algunos supuestos en conexion con el derecho a la vivien-
da digna, a la alimentacion, entre otros;

b) la restriccion al derecho que surge por omision o insufi-
ciencia. Esta accion suele ser identificada como el medio
establecido por el Estado, que en forma abreviada identi-
ficamos como M;

c) luego se trata del derecho o bien colectivo que el Estado
trata de promocionar con la accién estatal. Ese derecho o
bien colectivo también suele ser llamado fin legitimo, y

d) contodo, esta preparacion puede incluir en forma separa-
da o transversal referencias al contexto ampliado de pro-
duccioén de la afectacion al derecho o a la reconstruccion
del “patron”® que afecta los derechos.

Estos elementos conforman la base del examen de proporcio-
nalidad a fin de determinar si la insuficiencia —u omision— esta-
tal implica una violacion al derecho a la salud.

Se aplican asi los tres subexdmenes de la proporcionalidad
en sentido amplio: de la idoneidad, del medio alternativo o de la
necesidad y de la proporcionalidad en sentido estricto. Se trata
de los mismos tres subexdmenes como en el examen de propor-
cionalidad por exceso, sin embargo, los de idoneidad y del medio
alternativo serdn complementados para examinar la —falta de
justificacion de la— insuficiencia o la omision.

5 CIDH, Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos na-
turales: Proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de
extraccion, explotacion y desarrollo, parrs. 34y 77.
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2.3. EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD:
PROHIBICION DE INSUFICIENCIA

Para el andlisis y despliegue de esta herramienta argumentati-
va tomaremos en forma ejemplificada tres casos que ilustran las
afectaciones que suele padecer el derecho a la salud por accionar
estatal insuficiente u omision:

1. Uno de los casos se refiere a si un seguro de salud publi-
co debe cubrir una terapia alternativa. Aqui la afectacion
al derecho se daria por un accionar insuficiente puntual.
Este caso fue resuelto por el Tribunal Constitucional
Federal alemdn en 2005 (mds conocido como Nikolaus-
Beschluss).® Se presenta en el contexto de un sistema de
salud que garantiza, en general, una cobertura muy por
encima del llamado “minimo existencial”. Los resultados
de este andlisis pueden ser aplicados en contextos simila-
res. Estos casos son cada vez mds frecuentes y se plantean
en la instancia judicial” no solo en contextos de sistemas

6 Tribunal Constitucional Federal Aleman (TCFA, en alemin BVG o BVer-
fG), BVerfGE 115, 25 sentencia de 6 de diciembre de 2005.

7 El contexto de litigio en estas sociedades estd determinado por el nivel de
desarrollo econdmico y social que condicionaria 1a naturaleza del conflicto
social e interindividual, la propension a litigar, el tipo de litigio y el acce-
so real a la justicia, véase Boaventura de Sousa, Santos, Sociologia juridica
critica, Madrid-Bogota, Trotta-ILSA, 2009, cap. 3 sobre Sociologia critica
de la justicia, p. 115. En este sentido, no es asi casual que la mayor parte de
los casos llegados a la Corte argentina fueran caracterizados como casos
urgentes que implican violaciones graves al derecho a la salud en los que estd
en juego también la “subsistencia de la persona”, Clérico, Laura, “Las otras
caras de los derechos sociales: las obligaciones iusfundamentales y la des-
igualdad estructural”, en La Corte y los derechos 2005/2007, Buenos Aires,
Siglo XXI Editores, 2008, pp. 479-494. En este contexto de litigio, la mayor
parte de los reclamos son por incumplimiento de lo que se podria llamar
el piso del derecho a la salud conformado en Argentina, por ejemplo, a tra-
vés del Plan Médico Obligatorio (PMO), entre otros indicadores. En menor
medida, se registran reclamos sobre la cobertura de terapias alternativas no
asimilables a algunas de las prestaciones del PMO. En el grupo reducido de
estos ultimos casos se encuentra el reciente de Sureda, sobre reclamo a la
obra social del Poder Judicial de la Nacién por una terapia no convencional
no incluida en el PMO. Si bien la Corte argentina no se pronunci6 sobre
el fondo de la cuestion ordend a la Cdmara que vuelva a dictar sentencia
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de salud consolidados, sino también en otros sistemas®
caracterizados por su fragmentacion, complejidad e insu-
ficiencia estructural.

2. Elotro caso se produce en un contexto en el que el acceso
a la vivienda digna no esta garantizado en condiciones de
igualdad. Aqui el accionar insuficiente se refiere a falta
de cumplimiento de obligaciones de hacer que generen
las condiciones materiales que permitan el ejercicio real
de ese derecho. Esta insuficiencia impacta en forma direc-
ta en el derecho a la salud de nifios y nifias en situacion de
discapacidad grave y de calle. En el caso concreto, la falta
de acceso a la vivienda digna empeora la gravedad de su
estado de salud. Nos interesa este caso porque pone de
manifiesto el caricter inclusivo y de interdependencia del
derecho a la salud y, a su vez, la dimension estructural de
algunas de las obligaciones que genera este derecho. Estos
aspectos se ven reflejados en el caso Q. C. que fue resuelto
por la Corte Suprema de Justicia argentina.

3. Por ultimo, tomaremos el caso Campododnico de Beviacqua
sobre interrupcion de la entrega de un medicamento a

examinando la idoneidad del tratamiento ofrecido por la obra social para
el caso del paciente reclamante, CSJN-26,/03/2009. Por su parte, la Cima-
ra dict6 sentencia, concluyé que el tratamiento requerido por el afectado
revestia caracter experimental —no aprobado por las autoridades sanita-
rias—, cuyos costos debian ser soportados por los investigadores o sus pa-
trocinantes y que, segun las conclusiones del Cuerpo Médico Forense, no
resultaba indicado para su cuadro, debiéndose optar por los tratamientos
convencionales. En la prictica esto significa que la obra social del Poder
Judicial de la Nacion no estaba obligada a cubrir en el caso este tratamiento
sujeto a ensayo clinico. Otro caso dificil podria ser predicado de Maldonado
trabajado en este mismo capitulo.

8 Gonzalez Magafia, Ignacio y Medina, Graciela, “Derecho a la salud. De-
recho de los pacientes a tratamientos no autorizados. Los medicamentos
de uso compasivo, Jurisprudencia Argentina, 2012-1V, 28 de noviembre de
2012. En el trabajo se plantean dos interrogantes, si los pacientes tienen
derecho a que se les suministren firmacos en vias de experimentacion o a
que se les otorguen medicamentos compasivos; y si tienen derecho a que
se les suministren medicamentos no autorizados por la agencia estatal de
control (en Argentina, ANMAT). Los autores trabajan en forma detallada
las posibles respuestas a estos interrogantes a la luz de sentencias pronun-
ciadas en diversos fueros en Argentina.
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un nifio que padece una enfermedad grave y requiere la
medicacion en forma urgente. En este caso, el accionar
insuficiente se configura por el incumplimiento de obli-
gaciones estatales de hacer. Por un lado, se trata de una
obligacion estatal de dar —entrega del medicamento—;
por el otro, de una obligacion estatal de control y proce-
dimiento, en concreto de controlar y garantizar el eficaz
funcionamiento de las obras sociales (cap. 3).

En todos los casos, el derecho a la salud se ve afectado por
insuficiencia en el cumplimiento de las obligaciones estatales. De
ello se infiere, que el grado de realizacion del derecho afectado,
no es indistinto, sino que el Estado debera seleccionar un medio
dentro de los medios suficientes.” Asi, del resultado del examen
de proporcionalidad siempre debe surgir el accionar estatal sufi-
ciente. En algunos casos ese mandato definitivo puede tener un
contenido alternativo pero suficiente —medio suficiente—;* en

®  Suficiente no es igual a —contenido— minimo. Los derechos a acciones po-
sitivas del Estado son principios como los derechos de no intervencion. Es
decir, elevan la pretension de ser realizados en la mayor medida factica y
juridica posible. En este sentido, tanto la prohibicion de insuficiencia como
su par, la prohibicion de exceso, son formas de determinacion del conteni-
do de los derechos fundamentales y mds alla de su contenido minimo que,
por lo general, se determina —se aplica— como regla. Sobre la aplicaciéon
del derecho a la salud como regla, véase Ronconi, Liliana M., “Derecho a
la salud: un modelo para la determinacioén de los contenidos minimos y
periféricos”, en Salud colectiva, vol. 8, nim. 2, may-ago, 2012.

1 En este sentido podria ser reconstruida la argumentaciéon de la Corte
Suprema de Justicia argentina en el fallo Maldonado, CSJN-23/11/2004,
fallos 327:5210. En el caso la obra social —del personal de la Policia Fe-
deral argentina— a la que estaba afiliada la familia Maldonado debia se-
guir costeando el tratamiento de su hija. La nifia sufria la enfermedad de
Werdning-Hoffman, que ocasiona una atrofia muscular espinal incurable y
solo puede ser contrarrestada con cuidados paliativos. La obra social ha-
bia solventado un tratamiento en Cuba con buenos resultados. Luego, lo
reemplazd por la atencion en un centro de rehabilitacion de la provincia
de Buenos Aires. Finalmente dio por terminadas las prestaciones. Mientras
tanto el estado de salud de la nifia se deterioraba progresivamente por lo
que sus padres exigieron judicialmente que la obra social volviera a pagar
el tratamiento apropiado en Rusia o en Cuba. La Corte no dudd en con-
cluir que la obra debia realizar un accionar positivo idoneo y suficiente, sin
embargo, interpretaron que el tratamiento en Cuba no era el tinico medio
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otros para cumplir con ese mandato definitivo el medio es defi-
nitivo y definido —medio necesario—."!

En suma, la determinacion del grado de cumplimiento mandado
u ordenado se refleja en la prohibicion de insuficiencia —con sus
tres partes: mandato de idoneidad, mandato del medio alternati-
vo como medio mas adecuado o mejor medio, mandato de pro-
porcionalidad en sentido estricto—. El examen de insuficiencia
indica cuando es violado un derecho en su faz de prestacion po-
sitiva.’? Existe violacion cuando el estado de partida —el estado

necesario y que la obra social cumplia con su obligacion de hacer si garan-
tizaba un tratamiento idoneo y suficiente similar al practicado en Cuba.
En consecuencia, orden6 a la obra social que cubriera un tratamiento en
Argentina que seria recomendado como el més conveniente por una junta
de médicos especialmente convocada para ello por la Corte (los informes
del Cuerpo Médico Forense establecieron que la evolucion positiva de su
salud no dependia de un tratamiento contingente fuera del pais, sino de la
posibilidad de contar con una estructura sanitaria continua y progresiva,
que incluyera atencion y seguimiento por parte de un equipo interdiscipli-
nario de profesionales de la salud).

11 Este es el caso Viceconte Mariela vs. Estado Nacional-Ministerio de Salud y
Accién Social, resuelto el 2 de junio de 1998 por la Sala IV de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (argen-
tina), en virtud de una accién de amparo de incidencia colectiva iniciada
por el CELS (Centro de Estudios Legales y Sociales), véase La Ley, Buenos
Aires, 5 nov 1998. También véase analisis reciente del impacto de este fa-
llo, en Rey, Sebastian A., “El caso «Viceconte»: reflexiones a diez afios de
un amparo paradigmatico en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales”, en Jurisprudencia Argentina, vol. I, nam. 5, 2009.

12 Las Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales de 1997 suministran ejemplos de violaciones por
omision a los DESC —entre otros, al derecho a la salud—: a) 1a no adopcion
de las medidas adecuadas estipuladas en el Pacto; b) la no modificacién o
revocacion de cualquier legislacién que sea claramente inconsistente con
una obligacion prevista en el Pacto; ¢) 1a no aplicacion de legislaciones o eje-
cucion de politicas destinadas a hacer efectivas las disposiciones en el Pacto;
d) la no regulacion de actividades de particulares o grupos para evitar que
estos violen los DESC; e) la no utilizacién al maximo de los recursos dispo-
nibles para lograr la plena realizacion del Pacto; f) la falta de vigilancia de la
efectividad de los DESC, incluyendo la elaboracion y aplicacién de criterios
e indicadores para evaluar el acatamiento; g) 1a no eliminacion inmediata de
los obstaculos que debe eliminar para permitir la efectividad inmediata
de un derecho garantizado en el Pacto; h) la no aplicacion inmediata de un
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de cosas que resulta de una omision o una accion insuficiente por
parte del Estado, atacado mediante una accion de amparo— no
es suficiente en relacion con la intensidad de interferencia (d) el
derecho fundamental colisionante —ya sea derecho de defensa
o derecho de prestacion—. Es decir, el Estado podria hacer mas
para garantizar el derecho a una prestacion positiva, dado que el
derecho colisionante no es interferido injustificadamente, pero
no se hizo algo suficiente.

2.3.1. El examen de la idoneidad en el mandato
de prohibicion por omision o accion insuficiente:
constelaciones, reglas y elementos

La justificacion estatal respecto de la accién que es atacada por
insuficiente u omisiva implica una primera alerta de violacion al
derecho, cuando:

a) las reglamentaciones atacadas y las medidas estatales
quedan muy por detras de lo obligado,'® en lenguaje co-
mun, el Estado se quedo6 corto, o

b) el poder estatal permanezca totalmente inactivo.'

derecho que debe tener efectividad inmediata conforme al Pacto; i) el no
cumplimiento de la norma minima internacional de realizacion cuando di-
cho cumplimiento queda dentro de sus posibilidades; j) cuando el Estado, al
celebrar convenios bilaterales o multilaterales con otro Estado y con orga-
nizaciones internacionales o empresas multinacionales, no tenga en cuenta
sus obligaciones legales internacionales en la esfera de los DESC; p. 123, dis-
ponible en http://www.ohchr.org/Documents/Publications/training12sp.pdf

13 Véase, por ejemplo, CSJN, 24/04/2003: en “B. V. L.”, se trata de un reclamo
iniciado a favor de una nifia D, que padecia un delicado estado de salud
agravado por un cuadro de craneofaringioma. Desde entonces debia estar
medicada permanente e ininterrumpidamente. Sus padres solicitaron la
medicacion prescripta a diversos organismos estatales. La administracion
respondi6 de forma insuficiente, le expidi6 a la nifia un certificado de dis-
capacidad de conformidad con lo previsto por la ley 22431. Sin embargo,
no suministraron los medicamentos que eran imprescindibles para evitar
un nuevo brote de enfermedad de D. La Corte Suprema constat6 la falta
de idoneidad de ese accionar —insuficiente— y ordend la entrega de los
medicamentos prescriptos.

4 TCFA, BVerfGE 77, 170 (214.); 88, 203 (251, 254); 92, 26 (46).
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A primera vista, las constelaciones en juego son dos. A estas
dos constelaciones se les aplica la siguiente formula del mandato
de prohibiciéon por omisién o accién insuficiente expresada en
términos positivos:

Es necesaria una proteccion “adecuada” —bajo consideracién de los
bienes juridicos que colisionan—; serd decisivo que la proteccion sea
como tal “eficaz”. Las medidas legislativas deben ser “suficientes” para
alcanzar una proteccién “adecuada y eficaz’[...].'®

En el caso de ambas constelaciones, el examen del mandato
de prohibicion por omisién o accién insuficiente supone una re-
lacion de medio-fin:

a) en la primera constelacién, el medio atacado es un hacer
pero el problema radica en su insuficiencia’® o en su de-
fecto, el fin es la promocion de un derecho fundamental
de prestacion —derecho a la salud— que ademads puede
coincidir con el fin estatal perseguido por el legislador. En
el caso, tanto el Estado como el afectado buscan promo-
ver el derecho a la salud. Por ejemplo, el Estado a través
de la cobertura de los tratamientos estandares; el afectado
reclamando el reintegro de las terapias alternativas.

b) En la segunda constelacion, el medio es una omision.'” Este
no hacer puede consistir en:

15 TCFA, BVerfGE 88, 203 (254, 257, 265, 262), caso Aborto. De este caso
se extrae la férmula de la prohibicién por omisién o insuficiencia como
estructura formal.

16 Por ejemplo, en Reynoso, Parraga y Papa: CSJN, Reynoso, Nilda Noemi vs.
Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados; Parraga
Alfredo vs. INSSJ y P (ex PAMI) s/amparo y Papa Estela Angela vs. INSS] y
P. s/amparo, todos de 16 de mayo de 2006, se reclamaba por la entrega de
medicamentos al Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados. Nuevamente se trata de un reclamo por una accionar estatal
insuficiente. El Programa Médico Obligatorio de fuente legal, solo preveia
la cobertura de un porcentaje de los medicamentos e insumos necesarios
para los pacientes. La Corte ordend, sin embargo, que los remedios re-
clamados debian ser provistos integramente. En todos estos casos estaba
acreditado que los asociados no podian afrontar el costo de los firmacos e
insumos y que sus enfermedades eran graves.

17 Véase Bazan, Victor, “Inconstitucionalidad e inconvencionalidad por omi-
sion”, en La Ley, 2009-E, pp. 1240-1256.
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e unaomision a secas, por ejemplo,’® en caso de falta de
acceso al agua potable 1a no adopcion de las medidas
adecuadas; en una omision, aunque se haya discutido
y reconocido la obligacion estatal de hacer pero no se
haya llegado a la decision de hacer algo; ** este podria
ser el caso referido a la pregunta sobre si el sistema de
salud debe o no cubrir los tratamientos de fecunda-
cion asistida en el ambito nacional,?® o

18 Véase CSJN, 24/04/2007: en “Defensor del Pueblo de la Nacion” se trata
de un reclamo colectivo iniciado por el defensor y, a su vez, por un habi-
tante (F.H.) de la provincia de Buenos Aires, para que ese estado provincial
y el nacional cumplieran su obligacion de entrega de medicamentos para
el tratamiento de quimioterapia para personas que padecen enfermedades
oncologicas, en especial, linfoma de hodgkin. El estado provincial no estaba
entregando el medicamento ni tampoco extendia el certificado en el que
constaba dicha falta de suministro, a fin de que los afectados pudieran re-
querirlo al Estado nacional. El Tribunal ordend en forma cautelar a la pro-
vincia que se suministrara al sefior F.H. los medicamentos necesarios para
continuar con su tratamiento oncolégico.

1 Véase CSJN, 18/12/2003: en “Asociacion Esclerosis Mdltiple de Salta”
una asociacion constituida para proteger los derechos de las personas que
padecen esa enfermedad present6 un reclamo contra una disposicion del
Ministerio de Salud nacional que interrumpia la provisiéon de remedios a
cierta clase de estos enfermos. Se atac6 a este accionar por insuficiente
y defectuoso. Segun la ley los enfermos debian tener cubierta la provi-
sion en 100%. El Ministerio cuando reglament6 la norma excluyd a estas
personas del referido suministro, ya que entendia que producian serios
efectos colaterales y, en ocasiones, eran aplicados incorrectamente a per-
sonas que en realidad sufrian otras enfermedades. El Tribunal constato
la relacion fictica entre este accionar defectuoso del Ministerio y la vio-
lacion al derecho. Consideraron que si el tratamiento era el indicado o
no correspondia al juicio de los médicos en cada caso particular, y que el
Ministerio no habia podido justificar por qué dejaba sin proteccion a quie-
nes padecian esa enfermedad discapacitante, que tenia por ley el 100%
de cobertura en medicamentos. La sentencia del Tribunal implic6 en
la prictica que todos los enfermos de esclerosis multiple que residian
en Salta volvieran a recibir la medicacién con una cobertura de 100%.
Asimismo, sobre reclamos individuales similares, véase CSJN 4/4/2002,
fallos 325:519; Albarracin, Esther vs. Provincia de Buenos Aires y otro, 14
de diciembre de 2004.

20 Véase Ronconi, Liliana, “;Debe el Estado satisfacer los tratamientos de
fertilizacion asistida? Un andlisis a la luz del principio de proporciona-
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e en una omision frente a la cual se haya reconocido la
obligacion estatal de hacer, se hayan establecido los
medios pero no se implementaron, entre otras. Por
ejemplo, este podria ser el caso del Plan de la Hormo-
na del Crecimiento creado por la provincia de Buenos
Aires, establecido pero no ejecutado; o el caso de la
falta de construccion de un hospital publico a pesar
de haber sido aprobada su creacion por ley.*!

Sea cual fuere la modalidad de la omision, el problema es de-
terminar si un hacer es obligatorio en forma definitiva y, ademas,
las caracteristicas de ese accionar, para que sea suficiente.??

lidad”, en La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional, num. 2, 2010,
pp. 17-28.

21 “Comision de Vecinos de Lugano en marcha y otros contra GCBA sobre
amparo (art. 14 CCABA)”, exp. 16120/0, en tramite ante el Juzgado CAyT
num. 4, sentencia de 25 julio 2005, confirmada por la Sala IT de la Cadmara
del fuero, disponible en www.basefuero-cayt.gov.ar

22 Aqui se supone una teoria del supuesto de hecho y alcance del derecho fun-
damental amplia. Basta con que se pueda alegar algiin argumento a favor
de la relacion entre 1a omision y la afectacion del derecho de prestacion en
el caso concreto para realizar el examen de la proporcionalidad en senti-
do amplio. Justamente este examen —y de acuerdo con el mandato de la
prohibicion por omisiéon o insuficiencia— arrojard si la omision estd o no
justificada a la luz del derecho y si un accionar es obligatorio en forma de-
finitiva. Por lo demas, frente a una omision en sentido estricto, es decir, un
no hacer a secas, se suele hablar de la dificultad de determinar cuando esa
omision se encuentra en relacion con la violacion al derecho fundamental
en su funcion de prestacion. Se han realizado varios andlisis acerca de las
razones de esta dificultad, por ejemplo, véase Alexy, Robert, Theorie der
Grundrechte, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1985, cap. 9. Aran-
go sostiene que se viola un derecho fundamental social a través de una
omision estatal absoluta, cuando la no consideracion de criterios de dife-
renciacion relevantes lleva a un tratamiento desigualitario que, en atencion
a los efectos ficticos que produce, dafian al afectado sin justificacion. Los
criterios para la determinacién de cudndo es obligatorio un tratamiento
diferenciado surgen, segun el autor, del uso de argumentos contrafacticos
(argumento ad absurdum y argumento ad contrarium). Para ello se requiere
tener en cuenta cudles serian las consecuencias facticas del accionar omisivo del
Estado, cuando a pesar de estar en presencia de una situacién concreta
del afectado de necesidad, el Estado no actua a través de un accionar positivo
que es posible facticamente. Véase Arango, Rodolfo, Der Begriff der sozialen
Grundrechte, pp. 152-153, 138, 216, 224-225, Arango, Rodolfo, EI concep-
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Asi, en el examen de prohibicion por omision o insuficien-
cia, el medio puede ser indeterminado en el comienzo del examen.
Para el reclamante, el medio que hay que someter a examen es la
omision o accion estatal insuficiente, y el medio ordenado seria
una accion suficiente o adecuada. El Estado suele entender, por
el contrario, que la seleccion del medio forma parte de su margen
de apreciacion® y que, incluso, no existiria la obligacion de elegir
algiin medio determinado que implique un hacer. De este modo,
el medio —la accion estatal suficiente— surge —en el marco— como
resultado del examen del mandato de prohibiciéon por omision o
accion insuficiente.

to de los derechos sociales fundamentales, 2* ed., Bogotd, Themis, 2012. Lo
propuesto por el autor sirve también para determinar la intensidad a la
limitacion al derecho de prestacion del afectado en el marco del examen de
proporcionalidad en sentido estricto.

2 Sobre margenes de apreciacion y similar, véase Alexy, Robert. Teoria de
los derechos fundamentales..., cit., cap. 10, II11.2; Sieckmann, Jan, “Das System
richterlicher Bindungen und Kontrollkompetenzen”, en Mellinghoff, R. y
Trute, H.H. (ed.), Die Leistungsfihigkeit des Rechts, Heidelberg 1988, pp. 39-
60; Sieckmann, Jan, “Beurteilungsspielriume und richterliche Kontrollkom-
petenzen”, en DVBI, 1997, pp. 101-107; Sieckmann, Jan, “Principios forma-
les”, en Portocarrero Quispe, A. (ed.), Ponderacion y discrecionalidad, Bogot3,
Universidad Externado de Colombia, 2016; Raabe, M., “Grundrechtsschutz
und gesetzgeberischer Einschitzungsspielraum”, en Grabenwarter, C. et al.
(eds.), Allgemeinheit der Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft, Estutt-
gart, Boorberg, 1994, pp. 83-100; Raabe, M., Grundrechte und Erkenntnis.
Der Einschdtzungsspielraum des Gesetzgebers, Baden-Baden, Nomos, 1998;
véase Afonso da Silva, Virgilio, Grundrechte und gesetzgeberische Spielrdume,
Baden-Baden, Nomos, 2003; Klatt; M. y Schmidt, J., “Epistemic Discretion in
Constitutional Law”, en International Journal of Constitutional Law, num. 10,
2012, pp. 69 y 74; Portocarrero Quispe, J. A., “Zu Begriff und Struktur der
formellen Prinzipien”, pp. 200-235; y Borowski, M., “Formelle Prinzipien
und Gewichtsformel, en: Prinzipientheorie und Theorie der Abwigung”, en
Klatt, M. (ed.), Prinzipientheorie und Theorie der Abwdgung, Mohr Siebeck,
2013, pp. 151-199; Klatt, M., “Positive rights: Who decides? Judicial review
in balance”, en International Journal of Constitutional Law, ndm. 13, 2015, pp.
354-382, sostiene desde una perspectiva reconstructiva que la intensidad
del control judicial depende de las circunstancias del caso evaluadas bajo los
siguientes factores: calidad de la sentencia combatida; la confiabilidad de las
premisas empiricas y normativas, la legitimidad democratica, los principios
materias en juego, entre otros, y ultimamente, Garcia Jaramillo, Leonardo,
Activismo judicial y dogmatica de los margenes de accion, Querétaro, Instituto
de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016.
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Respecto del fin, en esta constelacion, el reclamo gira en
torno a la promocion de un derecho de prestacion —el derecho
a la salud— que estd dado por la Constitucién, que puede o no
coincidir con el fin estatal. En varios de los casos referidos, el
derecho reclamado, salud, coincide con el fin estatal persegui-
do. Asi, el punto en debate no es a donde se quiere llegar sino
qué tan lejos o cerca se quiere llegar en la realizacion de ese de-
recho.?* Es el derecho fundamental del afectado que se requiere
precisar de acuerdo con las circunstancias particulares del caso;
es decir:

a) de acuerdo con el estado de cosas —de insuficiente reali-
zacion del derecho— que de hecho se alcanzo6 a través de
la omision o accion insuficiente o defectuosa reclamada
—estado de inicio—, y

b) el estado de cosas que se persigue alcanzar o lograr a tra-
vés de una accion suficiente —estado final—.

En el examen de idoneidad, el fin estatal puede coincidir en
todo o en parte con el fin de realizacién del derecho de pres-
tacion; este es el caso del ejemplo de la cobertura o no de una
terapia alternativa. En ambos casos, el fin es la promociéon del
derecho a la salud.

Cuando el medio es una omision, el fin estatal puede coinci-
dir con el fin de realizacion del derecho de prestacion; si no es el
caso, entonces, el examen de idoneidad se aplica en relacion con,
por lo menos, dos fines —independientes, si es que no coinci-
den—: a) el fin estatal expreso o implicito, y b) el fin relacionado
con la realizacion del derecho fundamental.

En cuanto a la relacion de fomento entre medio y fin(es),
cuando se trata del mandato de prohibicion por exceso, basta con

2+ Una particularidad se puede presentar cuando el medio reclamado sea una

omision. Nos parece que es indiferente que el Estado persiga o no, ademas,
un fin estatal con la omision. Si llega a perseguir un fin estatal, esto aligera
solo la bsqueda de los argumentos, pero la ausencia del fin estatal no im-
posibilita el examen, ya que lo importante es que el derecho fundamental
de prestacion estd dado por la Constitucion. En este caso hay que recons-
truir el fin estatal, por ejemplo, a partir de la argumentacion del Estado en
el procedimiento en el que se discute la omision.
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que el medio promueva el fin en algin sentido para que el medio
establecido quede como idoneo. Sin embargo, j;alcanza con esta
exigencia de fomento en el mandato de prohibicién por omision
o accion insuficiente? A primera vista se diria que no, por lo me-
nos, respecto del fin relacionado con la promocién del derecho
fundamental de prestacion. Para que el examen de idoneidad tenga
algun sentido se requiere una vuelta de tuerca en relacion con la exi-
gencia de fomento.

Una version muy fuerte de fomento implicaria, sin embargo,
resolver el examen de proporcionalidad en sentido amplio en el
primer escalon de la argumentacion. Se opone a ello un argumen-
to de racionalidad que requiere que se agote la consideracion de
todos los argumentos relevantes para la resolucion del caso. El
segundo se refiere al problema de la tension entre las competen-
cias del legislador legitimado democraticamente, por un lado, y
el tribunal que controla, por el otro.?® Ahora bien, si se atienden
todos los argumentos a favor de una version débil y de una ver-
sion fuerte de la exigencia de fomento, entonces ambas deberian
conformar el examen de idoneidad en el mandato de prohibicion
por omision o insuficiencia. Asi al finalizar el examen de la ido-
neidad surge:

a) la medida del fomento, en abstracto y en general, del
fin estatal y de la realizacion del derecho a la salud —que
puede o no coincidir con el fin estatal persequido— a través
del medio atacado —omision o accion insuficiente o defec-
tuosa—;

b) la medida del fomento en concreto y en el caso individual,
del fin estatal y de la realizacion del derecho de prestacion
positiva —que puede o no coincidir con el fin estatal perse-
guido— a través del medio reclamado —omision o accion
insuficiente o defectuosa—.

% Uprimy también propone transitar el camino de la solucién intermedia
para posibilitar la consideraciéon de todos los argumentos relevantes en el
examen de prohibicién regresion arbitraria, Uprimmy, Rodrigo y Guarni-
zo, Diana, “;Es posible una dogmatica adecuada sobre la prohibicion de
regresividad? Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombia-
na”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar, Arturo (coords.), Homena-
je a Héctor Fix Zamudio, México, UNAM, 2008.
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Esto permite distinguir los siguientes resultados relevantes
del examen de la idoneidad en el mandato de prohibicion por
omision o insuficiencia,?

1. cuando el medio no fomenta el fin estatal perseguido ni
la realizacion del derecho de prestacion positiva —que
puede o no coincidir con el fin estatal perseguido—, en
el supuesto a y b, entonces estamos frente a un caso claro
de falta de idoneidad del medio; es decir, 1a accion es insu-
ficiente o, en su caso, la omision esta injustificada y no es
proporcional en sentido amplio;*”

% Aqui solo se enumeran cuatro resultados que se consideran de relevancia
practica. Sin embargo, de la combinacion de la version débil y fuerte de
idoneidad y de los tipos de fines identificados en este apartado, surgen
otros resultados posibles.

27 No hay que subestimar la importancia de esta férmula si se consideran las
proyecciones de aplicacion del mandato por omisién o accién insuficien-
te en el contexto de practicas constitucionales caracterizadas por un alto
grado de exclusion social y por violaciones reiteradas a los derechos socia-
les en su funcion de derecho de prestacion. Asi, esta version del examen
de idoneidad sirve para reconstruir la argumentacion en el caso Viceconte
Mariela vs. Estado Nacional-Ministerio de Salud y Accién Social, resuelto el
2 de junio de 1998 por la Sala IV de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal (argentina), en virtud de una
accion de amparo de incidencia colectiva iniciada por el CELS (Centro de
Estudios Legales y Sociales). Véase La Ley, Suplemento de Derecho Consti-
tucional, Buenos Aires, 5 nov 1998. Los hechos del caso son los siguientes:
alrededor de 3500000 habitantes de la pampa argentina se encontraban
amenazados —segun datos del afilo— por la presencia de un virus altamente
nocivo para la salud llamado “mal de los rastrojos”. Sin embargo, la enfer-
medad consecuencia del virus podia —y puede— ser prevenida a través de
la aplicacion de una vacuna. Asi, el Estado argentino compr6 desde 1991
hasta 1995 la vacuna, a un instituto estadounidense que la producia, para
realizar campafias de prevencion contra el virus. Este programa se inte-
rrumpio, porque el instituto dejo de producir la vacuna. No le era renta-
ble, ya que este tipo de enfermedad solo se da en la pampa argentina. En
1996 mueren habitantes de la pampa a causa de esta enfermedad. El Estado
decide producirla a través de un instituto pablico; sin embargo, no de for-
ma inmediata ya que debian realizarse algunas modificaciones para poder
producir la vacuna en la cantidad suficiente —medio atacado: en adelante,
M1—, que no realizo, por lo menos, hasta el momento de resolucion del
caso en 1998. Esta accion estatal es insuficiente y constituye un caso cla-
ro de falta de idoneidad de acuerdo con la siguiente reconstruccion del
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2. cuando el medio fomenta el fin estatal y la realizacion del
derecho de prestacion positiva —que puede o no coinci-
dir con el fin estatal perseguido—, en el supuesto a y en
el supuesto b estamos en presencia de un caso claro de
idoneidad del medio, hay que pasar al examen del medio
alternativo y de la proporcionalidad en sentido estricto;

3. cuando el medio fomenta el fin estatal y la realizacion
del derecho de prestacién positiva —que puede o no
coincidir con el fin estatal perseguido— en el supuesto a,
pero no en el supuesto b, el medio es idoneo en un senti-
do débil, hay que pasar al examen del medio alternativo
y de la proporcionalidad en sentido estricto. La falta —o
insuficiencia— de idoneidad del medio en el supuesto b
es de un argumento de peso en contra de la proporcio-
nalidad del medio reclamado y es un argumento a favor
de una proteccion adecuada y suficiente del derecho de
prestacion en el examen de proporcionalidad en sentido
estricto, y

caso. El fin es la proteccion del derecho a la salud —en adelante, P1— de
las personas afectadas —en forma actual o potencial— por el virus —aqui
el fin estatal coincide con la realizacién del derecho de prestacion—. M1
claramente no puede fomentar en abstracto, en general, en concreto ni en
el caso particular de cada uno de los afectados el derecho a la salud. No lo
es ni en abstracto ni en general, porque aun aquellas personas que poseen
una obra social o los medios para adquirir la vacuna, no pueden acceder al
medicamento porque se interrumpié su produccion. Menos ain pueden
hacerlo aquellos que no poseen medios, ya que estos no lo podrian adquirir
en el mercado ni tampoco estdn en condiciones de recibirla del Estado, ya
que si bien el Estado decidi6 producirla se qued6 a mitad de camino por no
haber realizado las modificaciones edilicias para que el instituto publico la
produjera. Esta reconstruccion explica la condena en el fallo de la Cdmara
al Estado argentino —Ministerio de Salud y Accién Social de 1a Nacion— a
realizar todas las tareas, obras y adquisiciones pertinentes para producir
la vacuna “Candid 1” contra la fiebre hemorrigica argentina o “mal de los
rastrojos” y asegurar su inmediato suministro a la totalidad de la poblacion
afectada por el virus. El Estado recién produjo la vacuna en 2003 y fue
autorizada para su aplicacion en 2006. Este caso se ha convertido en un
caso paradigmatico, ha migrado muy bien a contextos de recepcion acadé-
mica y judicial fuera del latinoamericano, véase Suarez Franco, Ana Maria,
Die Justiziabilitdt wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte, Francfort
del Meno, Peter Lang, 2009; Krennerich, Michael, Soziale Menschenrechte.
Zwischen Recht und Politik, Schwalbach/Ts, Wochenschau Verlag, 2013.
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4. cuando el medio no fomenta el fin —cualesquiera de los
dos— en el supuesto a, pero si en el supuesto b, el medio
es idoneo en un sentido débil, hay que pasar al examen
del medio alternativo y de la proporcionalidad en sentido
estricto.

La doble exigencia de idoneidad permite llegar en un caso a la
conclusion de la falta clara de idoneidad del medio. Los restantes
casos preestructuran los exdmenes del medio alternativo y de la
proporcionalidad en sentido estricto, de acuerdo con la siguiente
regla:

Cuanto menos idéneos sean los medios reclamados, y en com-
paracion con medios alternativos, tanto menos adecuado serdn
para la satisfaccion del derecho de prestacion en cuestion, y mads
grave serd la justificacion que exigen en el examen de proporcio-
nalidad en sentido estricto.

2.3.1.1. El examen de idoneidad aplicado al caso
de la falta de cobertura de terapias alternativas

Veamos como se podria aplicar el examen de idoneidad para re-
construir la argumentacion del caso Nikolaus-Beschluss. Hay que
determinar si un seguro publico de salud tenia la obligacién de
cubrir nuevos tratamientos —en estado experimental— en los ca-
sos de una enfermedad con riesgo de muerte o con un desarrollo
generalmente fatal para la salud.

El estado de partida atacado judicialmente por el afectado
consistia en una accion insuficiente —o desacertada—. El afec-
tado padecia de distrofia muscular de Duchenne y estaba asegu-
rado como familiar —durante el tiempo en cuestion desde 1992
hasta 1994— en una caja de salud publica. Por lo general, en estos
casos solo se aplica un tratamiento médico orientado segin los
sintomas y que implican solo medidas de apoyo.?® Sin embargo,

28 Es decir, con preparados de cortisona, con cirugia, con fisioterapia. Se su-
pondria que, hasta la fecha de la sentencia, no habia tratamiento aceptado
cientificamente que pudiera provocar la cura o un retraso frente al avance
sostenido de esa enfermedad.
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desde septiembre de 1992 el afectado habia recibido tratamien-
tos nuevos, experimentales.” Incluso algunos médicos conside-
raban que el desarrollo de la cura era favorable.*® A pesar de ello,
la caja de salud publica correspondiente rechazo la solicitud de
asumir los gastos de la terapia alternativa. Veamos los elementos
del examen de idoneidad:

e El derecho afectado por falta de realizacién es, segun el
Tribunal, la libertad de accién (art. 2.1. Ley Fundamental
—LF—) —desarrollo de la personalidad— en combinacion
con el principio del Estado social de derecho (art. 20 LF
—P1—) y aplic6 ademis el articulo 2.1 LF —derecho a la
integridad fisica como derecho a la salud, el derecho pro-
movido, en adelante P1—.3! Con respecto al derecho
fundamental de prestacion positiva debera destacarse la
distincion entre grado de interferencia por un lado e in-

2 Estaba en tratamiento con un médico general que utilizaba péptidos del timo
(Thymuspeptiden), citoplasma, medios homeopdticos y “biorresonancia”.

30 Un médico supervisor evalu6 su estado de salud como bueno en compa-
racion con otros pacientes con una enfermedad similar y a pesar de que el
reclamante hubiera perdido movilidad. Desde el otofio de 2000 el recla-
mante, que asistia a una escuela publica, empez6 a depender de una silla de
ruedas para transitar en la via publica; sin embargo, desde la primavera
de 2001 la requiri6 para hacerlo en la casa.

31 Resulta curioso que la cuestion fuera examinada por el Tribunal como una
intervencion en el derecho a la libertad general de accion, aunque exista un
derecho mas especifico en la ley fundamental. Desde la perspectiva de los
asegurados, la cuestion del reembolso para continuar un tratamiento se re-
laciona de varias maneras con los probables efectos positivos sobre su salud.
Es decir, es una pregunta directa del articulo 2, fracciéon II LF —derecho a la
integridad fisica como derecho a la salud—. En su lugar, el Tribunal Cons-
titucional Federal utiliza el articulo 2, fracciéon II LF no directamente, sino
mads bien como una pauta adicional. Otros trabajos sobre este fallo, también
encuadran la cuestion como una referida al derecho a la salud, aunque no
la examinen bajo el prisma de la proporcionalidad como prohibicion de ac-
cion insuficiente, véase Plagemann, Hermann y Radtke-Schwenzer, Kerstin,
“Grundrecht auf Gesundheit. Der Nikolaus-Beschluss des BVerfG und seine
Folgen”, en ZAP Fach 18, pp. 1067-1080; Ramm, Thilo, “Sozialstaatsprinzip
und Recht auf Gesundheit-Deutsches Gesundheitsrecht am Scheideweg-2”,
en VSSR, 2008, pp. 203-219; Steiner, Udo, “Das Bundesverfassungsgericht
und die Gesundheit der Deutschen”, en Gesundheit und Medizin im inter-
disziplindren Diskurs, Berlin, Springer, 2008, pp. 129-145.

176

DR © 2018. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/d44mmC

El examen de proporcionalidad: violacién por insuficiencia u omision

tensidad de promocion por el otro —grado o intensidad
de proteccion—. El grado de interferencia del derecho de
prestacion positiva se deriva de los efectos de una omi-
sion o de un medio insuficiente —Ia falta de cobertura
de los costos de la terapia—. La intensidad, el grado o la
medida de la efectiva promocion es el grado de fomento
del derecho que se alcanza con el medio empleado.

» Con la negativa de asumir los costos, la obra social persi-
gue la finalidad de “Aseguramiento y calidad de la pres-
tacion, en interés de un trato igualitario de los asequrados y
con el fin de que las prestaciones estén orientadas por el
punto de vista de la rentabilidad (o eficiencia)” —P2: el fin
estatal—.

« El medio reclamado (en adelante, M1) es la negativa de
asumir los costos. Esto deviene de la aplicaciéon del ar-
ticulo 135, inciso 1 del Codigo de Derecho Social (en ade-
lante, SGB V),*2 asi como fue interpretado por el Tribunal
Federal Social preopinante (BSG). Esta norma contendria
una especie de prohibicion con una reserva de autoriza-
cion: los nuevos métodos de investigacion y de tratamien-
to estan excluidos de los gastos que debe asumir la obra
social hasta que un comité técnico, el Comité Federal
Conjunto de Alemania, los considere idoneos para cum-
plir con la finalidad.*

32 SGBV es el Codigo Social, lib. V, sobre seguro por enfermedad.

33 El método aplicado, el tratamiento, no cumpliria con estos requisitos, por-
que a) el método de tratamiento solicitado no corresponderia con el estado
generalmente reconocido de la investigacion médica, y b) no habria ningu-
na experiencia que lo identifique como método eficaz. Este tltimo requisi-
to parece haber sido el relevante para la Corte argentina en 1987, cuando
no hizo lugar a un reclamo para que un nifio fuera incluido en un grupo
de personas enfermas de cincer que eran tratados con un tratamiento en
estado experimental (Complejo Crotoxina A y B) para el cancer. Se trata
del fallo de 27 de enero de 1987, Baricalla de Sicilotto, Maria del Carmen
vs. Gobierno Nacional-Ministerio de Salud y Accién Social. La Corte no hace
lugar a la accién de amparo y sostuvo, entre otros argumentos, que: “...es
razonable afirmar que es condicion inexcusable del ejercicio legitimo de
ese derecho, que el tratamiento reclamado tenga eficiencia para el fin que
lo motiva. En el caso tal objetivo es el de combatir el cincer”... (cursivas
agregadas). Como no se habria probado esa eficiencia, entonces la Corte no
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Si el medio (la exclusion de cobertura: M1) puede promover el
fin estatal (P2), también constituye una cuestion de idoneidad.**
En este ejemplo, sin embargo, el Tribunal Constitucional Federal
no examina si el medio (M1) es idoéneo en general para alcanzar
el interés estatal (P2). Deja la cuestion abierta, dado que ella seria
irrelevante para la resolucion del caso puntual. Solamente puede
especularse acerca de por qué este examen no fue realizado. Es
posible también que el resultado del examen fuere que el medio (M1)
no es idéneo para la promocion del fin estatal (P2); después de todo,
la evaluacion del comité técnico implica una suerte de pronuncia-
miento sobre el reconocimiento que determinado método encuentra
en las investigaciones en medicina y afines, pero no sobre la idonei-
dad del tratamiento o medicamento para el caso en particular.?®

La otra cara de la idoneidad®* se relaciona con la pregunta
acerca de si el reembolso —que es omitido por la caja publica
de salud y es atacado por el afectado— podria promover la rea-
lizacion del derecho fundamental a la salud. Aqui se bifurca la
argumentacion segun la perspectiva desde la que se presente. El
afectado deberd alegar que el accionar del Estado no promueve
el derecho en forma suficiente. Por ejemplo, en el caso, contar
con un seguro de salud promueve en general el derecho a la salud
del afectado; sin embargo, debera sostener el afectado que no lo
promueve en forma suficiente por falta de cobertura de la terapia

considera que se esté en presencia de una obligacion estatal de suministro
de la droga reclamada.

3 Véase Borowski, M., Grundrechte als Prinzipien, 2* ed., Baden-Baden, No-
mos, 1998, pp. 198-199.

3% El Tribunal Constitucional Federal entiende que no debe pronunciarse
para la resolucion del caso, si el cumplimiento de la funcion, prevista en el
parr. 135, SGB V, método de la sentencia por el Comité Federal Conjunto,
cumple con las exigencias constitucionales. TCFA, sentencia de 6 diciem-
bre de 2005; cfr. BVerfG, NJW 2004, 3100 [3101].

3% Cfr. Calliess, Christian, “Die grundrechtliche Schutzpflicht im mehrpo-
ligen Verfassungsrechtsverhiltnis”, JZ, 2006, pp. 321-330; Cremer, Wol-
fram, “Die Verhdltnismifligkeitspriifung bei der grundrechtlichen Schutz-
pflicht”, en DOV, 2008, p. 107; Kleiber, Martin, Der grundrechtliche Schutz
kiinftiger Generationen, Tubinga, Mohr Siebeck, 2014, p. 107; Barbosa de
Oliveira, Flavio Beicker, Controle da omissdo estatal em direitos fundamen-
tais: contetido, estrutura e o problema da justiciabilidade dos deveres de pro-
tecdo, Sdo Paulo, Faculdade de Direito-University de Sdo Paulo, 2013.
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concreta que impacta en su estado de salud. El seguro de salud in-
sistird en la idoneidad de los criterios para determinar qué forma
parte de la cobertura y qué no, y continuard argumentando que
asi promueve no solo el derecho a la salud puntual de los afecta-
dos, sino la solvencia del sistema en clave de acceso igualitario al
seguro de salud. Ambas argumentaciones se mueven de manera
diferente respecto de los que antes identificamos como examen
de idoneidad, en particular, y examen de idoneidad, en general.

Vemos asi que en el examen de idoneidad por insuficiencia
cobran especial importancia las consideraciones sobre la eficacia
del medio para la promocion del derecho fundamental de pres-
tacion (en este caso, derecho a la salud, P1). Si esto es asi, en la
prohibicién de insuficiencia deberd observarse la relacion entre
el medio seleccionado (M1) y el fin del derecho fundamental
en el caso individual concreto. Recordemos que la formula de la
prohibicion de insuficiencia dice, por ejemplo, que es necesaria
una proteccion “adecuada” —bajo consideracion de los bienes ju-
ridicos que colisionan—; serd decisivo que la protecciéon sea como
tal “eficaz”. Las medidas legislativas deben ser “suficientes” para
alcanzar una proteccion “adecuada y eficaz”.?”

Lo que deberd determinarse en la idoneidad durante el exa-
men de la prohibicion de insuficiencia es la capacidad del medio
para promover el fin en un doble sentido —dos variantes del exa-
men de idoneidad—:

a) parala promocion en abstracto y en general del fin estatal
por el medio seleccionado —en el caso sometido a discu-
sion la respuesta a esta cuestion queda abierta; sin embar-
g0, no significa que no tenga sentido de ser formulada—, y

b) para la promocion en concreto del derecho fundamental
en el caso individual concreto —en el ejemplo, la falta de
cumplimiento, alto grado de interferencia del derecho a la
salud—.

Con ello interpretamos que en el examen de idoneidad por
prohibicién por insuficiencia, el foco de interés reside mas en
el grado de idoneidad en los sentidos identificados que en el re-

37 TCFA, BVerfGE 88, 203 (254, 257, 265, 262).
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sultado en si del examen. Si el medio promueve el fin estatal so-
lamente en abstracto y en general, entonces probablemente se
continuar argumentando, aunque esto no quiera decir que haya
aprobado el examen de proporcionalidad en sentido amplio. El
incumplimiento parcial del fin estatal debera tenerse en cuenta
como motivo para una realizacion adicional del derecho funda-
mental de prestacion en la proporcionalidad en sentido estricto.
Aqui se manifiesta una particularidad del examen de la prohibi-
cion de insuficiencia: como resultado del examen de idoneidad
también deberd determinarse la medida de la realizacion que al-
canzo el fin del derecho fundamental. En la prictica, lo mas im-
portante de este examen es determinar el grado de promocion/
intervencion de cada uno de los principios en juego.

Esto puede ser ilustrado por medio de un cuadro de varias
entradas y con ayuda de escalas de intensidad de promocion
(ninguna, baja, mediana, alta, mdxima) y de interferencia (ningu-
na, baja, mediana, alta, maxima).*® Veamos el cuadro 1.

CUADRO 1.
Intensidad de | Medida de Medio Medida de | Intensidad de
interferencia | promocion (M1, M2) promocion | interferencia
P1 (derecho | P1 (derecho P2 (fin | P2 (fin esta-
a la salud) a la salud) estatal) tal)
Alta Ninguna Negativa del Mediana Ninguna
reembolso gas-
tos de la tera-
pia alternativa
(el medio se-
leccionado M1)
Ninguna Alta Reintegro de Baja Alta
gastos (M2)

FueNTE: Elaboracion propia.

% Por ejemplo, M es idoneo; pero mas aun interesa determinar si la promo-
cion del fin es igual a cero, baja, media, alta o maxima. Esta escala puede
ser alin mas precisa si se agregan los pares abstracto/concreto y parcial/
completo. Esa precision puede ser atin mayor si se incluyen los aspectos
cuantitativos, cualitativos y epistémicos; véase Clérico, Laura, Die Struk-
tur..., cit., pp. 36 y ss., 78-85, 340.
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El Tribunal Constitucional Federal parece realizar este exa-
men en forma implicita cuando afirma, considerando particular-
mente las circunstancias del caso concreto, “que la sentencia del
Tribunal Social Federal [...] atacada no cumple con las exigencias
tanto del art. 2, inc. 1 LF en combinacion con el principio del Es-
tado social, como del art. 2, inc. 2, apdo. 1 LF y viola el derecho
de la actora al cumplimiento de la prestacion por parte de la obra
social (prestacion), que satisface (el deber de) proteccion de su
salud”. Sin embargo, esto podra ser aclarado de mejor manera en
el examen del medio alternativo mas idéneo y en el examen de
proporcionalidad en sentido estricto. Veamos.

2.3.2. Examen del medio
alternativo mas idoneo

Una omisién o una accién estatal atacada por insuficiencia o de-
fecto —el medio combatido— puede haber quedado como id6nea
—segun el caso en un sentido débil y/o fuerte—. Sin embargo,
la limitacion al derecho de prestacion afectado que deviene del
medio atacado puede ser insuficiente o defectuosa, si pudo haber-
se evitado a través de la implementacion de un medio alternativo
mds idoneo. Es decir, un medio que permita una mayor realiza-
cion del derecho de prestacion.

El primer paso del examen del medio alternativo menos lesi-
vo en el contexto del mandato de prohibicion por exceso se llama
subexamen de igual idoneidad. Aqui reside otra diferencia entre
ambos mandatos. En el mandato de prohibiciéon por omision, el
medio alternativo tiene que ser suficiente en relacion con el me-
dio atacado y, por lo menos, suficiente para lograr un fomento
eficaz del fin, que es la realizacién del derecho de prestacion. El
segundo paso estd conformado por el examen de 1a menor lesivi-
dad de los medios alternativos.*

El examen del medio alternativo debe ser llamado, en el man-
dato de prohibicion por omision o insuficiencia, examen del me-
dio alternativo suficiente, si es que quiere examinarse si la funda-

39 Véase Clérico, Laura, Die Struktur.., cit., cap. 2. II1.
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mentacion del accionar insuficiente es injustificada porque algo
mejor pudo haberse realizado. Este examen de medios alterna-
tivos supone también una relacion de medio-fin y una compa-
racion del medio establecido con los medios alternativos. Este
procedimiento implica tres criterios comparativos:

a) los medios alternativos deberan promover la realizacion
del derecho fundamental (P1) de mejor manera o en ma-
yor medida —y al mismo tiempo limitarlo en menor me-
dida— que el medio establecido (M1: omisiéon o accion
insuficiente, negativa de reembolso de los costos de la te-
rapia alternativa);

b) los medios examinados deberdn ademas ser lo suficiente-
mente idoneos —precisamente en este punto debera dis-
cutirse el grado de eficacia de los medios examinados en
comparacion con el seleccionado por el Estado—. En este
punto de la argumentacion, el afectado debera explicar
las circunstancias que junto con los medios necesarios
den como resultado un nivel o medio suficiente para pro-
mover el derecho fundamental (P1). Por el contrario, si
el Estado tiene la carga de la discusion, él deberia explicar
por qué su accionar es suficiente, y

¢) los medios alternativos (M2, M3, M4, ... Mn) deberan ser
examinados en relacion con el grado de afectacion de los
principios contrarios (P2) en comparacion con el medio
dado.

Para quedarnos con el ejemplo del reembolso de gastos en
los tratamientos alternativos, pueden ser objeto de examen tres
medios: M1, el medio elegido; M2, un medio alternativo que re-
quiere un examen de la suficiencia del tratamiento propuesto por
el reclamante, y M3, la autoayuda.

2.3.2.1. El medio estatal elegido: no responde
al problema concreto planteado en el caso

M1, es decir, el articulo 135, inciso 1 SGB V, es insuficiente para
promover el derecho a la salud, es decir, en una situacion de grave
riesgo de vida o de enfermedad generalmente de desenlace fatal.
M1 no es idéneo para la promocioén de P1, dado que no constituye un
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procedimiento adecuado para evaluar si el tratamiento tiene efectos de
algiin modo positivos para la salud del afectado en el caso concreto. Por
ello, no es suficiente en comparacion con el medio alternativo (M2).

2.3.2.2. El medio alternativo que requiere un examen
de eficacia en concreto del nuevo tratamiento:
un medio flexible frente a la gravedad de la enfermedad
y la falta de alternativas de tratamientos convencionales

Sibien M2 no reemplaza del todo el sistema de prohibicion y excep-
ciones, promueve un examen de eficacia del tratamiento alternativo
en el caso concreto desde una perspectiva flexible. Para el Tribunal
Constitucional Federal, en “tales casos”, es decir, en los casos de:

a) una enfermedad grave con riesgo de vida o con un de-
sarrollo de desenlace generalmente fatal;

b) respecto de la cual no existe un tratamiento médico con-
vencional. Aqui reaparece con toda su fuerza la tesis de
la alternatividad. Justamente la falta de medios alternati-
vos*® convencionales*! demuestra que el medio que mejor

%0 Esta argumentacion, incluso bajo la aplicacion de la reduccion de 1a alter-
natividad, surge, por ejemplo, respecto de los tratamientos cubiertos por
las obras sociales en comparacion con los alternativos convencionales pero
no reembolsables, y puede verse, en el caso del tratamiento de la obesidad
morbida, en una sentencia de un tribunal local qué resuelve en un contexto
de litigio de una sociedad semiperiférica. Véase Cabrera, Javier M. vs. Ga-
leno Argentina S.A., resuelto por el Juzgado Civil y Comercial de Rosario
(Argentina), en el exp. 10, 23/4/2007, sobre cobertura de tratamiento de
by pass bariatrico en el caso de una persona que padecia obesidad mérbida:
“El tratamiento que debe practicirsele a 1a paciente deja de ser alternativo
[para convertirse en el medio necesario] a poco que se repare en las con-
secuencias que otras practicas pueden aparejar y la posibilidad de que la
intervencion pueda ser realizada con éxito en beneficio de (su) salud [...]
derecho este de raigambre constitucional”.

41 Esta tesis de la falta de alternatividad de terapias médicas convencionales
puede reconocer una variante tal como lo identifica el Tribunal Federal
Social cuando interpret6 la pauta elaborada por el Tribunal Constitucional
Federal. En efecto la falta de alternativa se puede dar porque no existe un
método de tratamiento convencional reconocido o porque el existente no
se puede aplicar en el caso y a la luz del diagnostico del afectado, véase TSF,
Tribunal Social Federal (del aleman Bundessozialgericht, BSG), Tomudex,
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promociona el derecho a la salud es la evaluaciéon de la
terapia no convencional; con lo que convierte a M2 en un
medio suficiente;

c¢) lostribunales sociales tienen que examinar, con ayuda téc-
nica, si el tratamiento no convencional propuesto por el
médico y/o reclamado por el afectado/asegurado arroja;

d) una posibilidad no del todo remota de sanacion, o

e) de efectos sensiblemente positivos en el desarrollo de la
enfermedad en casos individuales.*?

M2 —cobertura de la terapia alternativa— es en este senti-
do mejor que M1 (la no cobertura), el grado de promocion del
derecho a la salud del afectado (P1) puede ser calificado como
“alto”. M2 permite examinar en el caso concreto si el tratamiento
sometido a discusion posee algin efecto positivo en el desarrollo
de la enfermedad. En relacion con el fin estatal (P2), M2 puede
considerarse como idoneo de la misma manera que M1. M2 no
excluye la posibilidad de un examen de eficacia en concreto
—véanse puntos ¢ y d identificados en este mismo apartado— del
tratamiento cuyos gastos deben ser reintegrados. En este caso,
M2 —cobertura— no parece afectar en mayor grado el fin estatal
—*“aseguramiento de la calidad de la prestacion, en interés de un
trato igualitario de los asegurados y con el fin de que las presta-
ciones estén orientadas por el punto de vista de la rentabilidad
(o0 eficiencia)”— que M1. El grado o medida de promocion del fin
estatal P2 puede considerarse “medio”, toda vez que no desatien-
de la promocién de asegurar la eficacia de la prestacion, aunque
deje sin considerar en concreto la parte de la rentabilidad o efi-
ciencia del sistema, tal vez por las consideraciones que a conti-
nuacion siguen respecto del medio alternativo M3.

B 1 KR 7/05 R, sentencia de 4 de abril de 2006 y Permanent Seeds, B 1 KR
12/05 R, sentencia de 4 de abril de 2006.

42 TCFA, sentencia de 6 de diciembre de 2005. Analizan los efectos de esta
sentencia por la oleada de sentencias que produjo en instancias inferiores
en el fuero social por causa de la supuesta imprecision de la pauta de eva-
luacion que surge del texto, Andreas Penner/André Bohmeier, Entschei-
dungen der Sozialgerichte mit Bezugnahme auf den Nikolaus-Beschluss
des BVerfG (Az.: 1 BvR 347/98, sentencia de 6 diciembre de 2005), dispo-
nible en http://www.ruhr-uni-bochum.de/ifs/Nikolaus.html
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2.3.2.3. La autoayuda como medio
alternativo excluido

Otro medio alternativo seria la autoayuda (M3), es decir, bus-
car financiacion para el tratamiento fuera del Ambito de la obra
social. M3 restringiria el fin estatal con menor intensidad. Sin
embargo, 1a autoayuda (M3) es excluida desde un principio como
mejor medio. M3 no promueve P1, el derecho a la salud, (i. e.,
afecta gravemente a P1). Aqui entran en juego dos argumentos:
uno orientado hacia el grado de tolerancia exigida a los asegu-
rados y la prohibicion de exigir lo insoportable*® y otro sobre la
pertenencia del titular del derecho fundamental a un grupo que
el legislador ha querido proteger en particular.*

El primer argumento se basa en la acumulacién de dos prin-
cipios constitucionales, el articulo 2, apartado 1 LF —libertad ge-
neral de accion— y el principio del Estado social de derecho (art.
20 LF). En particular, el argumento aduce que seria insoporta-
ble, por un lado, exigirle a las personas que —bajo determinadas
condiciones— se afilien al seguro obligatorio de salud y que por
sus contribuciones pueden esperar estar cubiertos para el trata-
miento necesario de su enfermedad; pero, por otro lado, justo
en la situacion de grave enfermedad —que amenaza su vida y
para la cual no existe ain un tratamiento médico convencional—
excluyan la posibilidad de cobertura de una terapia alternativa y
esperen que la asegurada busque en ese contexto de vulnerabili-
dad un financiamiento fuera del seguro de salud obligatorio. Atn
mas, cuando es el propio legislador quien supone —en el contex-
to de creacion de este tipo de seguros— que los afiliados al seguro

4 TCFA, BVerfGE 115, 25, sentencia de 6 de diciembre de 2005. Véase so-
bre la prohibicion de exigir lo insoportable en general en el marco de un
examen de proporcionalidad, véase Clérico, Laura, Die Struktur..., cit., pp.
223-246 [Clérico, Laura, El examen de proporcionalidad.., cit., pp. 171-185];
y trabajado para la evaluacién constitucional de normas de derecho pe-
nal, véase Beade, Gustavo, “El cardcter deontologico de la ponderacion. Un
andlisis de las posiciones de Alexy y Dworkin en relacién con el caso de
la Ley de Seguridad Aérea alemana”, en Desafios a la ponderacion, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2011.

4 TCFA, BVerfGE 115, 25, sentencia de 6 de diciembre de 2005; cfr. BVerfGE
103, 172 (185); 102, 68 (89); 103, 172 (185).
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de salud obligatorio por lo general no contaran con importantes
recursos financieros para la cobertura adicional y por separado
de la enfermedad y, en particular, para la adquisicion de servicios
necesarios para el tratamiento médico fuera del sistema del segu-
ro obligatorio de salud.*®

De esta forma, se encadena el segundo argumento que es un
desprendimiento del principio de igualdad como medida de ac-
cion positiva para la proteccion de un grupo vulnerable. En el
caso, el seguro de salud obligatorio alcanza, de acuerdo con la
tipificacion que realiza la propia ley, a grupos de personas —em-
pleados con ingresos medios a bajos, jubilados, pensionados—
que por sus bajos ingresos requieren de una proteccion para los
casos de enfermedad en los que se establece una autoprevencion
mediante la coaccion [obligacion de asegurarse]. Con esta moda-
lidad de seguro se permitiria a los sectores de ingresos bajos acce-
der a una cobertura completa con importes/primas moderadas.*

Por todo ello, M3 como autoayuda, es un medio alternativo,
sin embargo, lo vemos excluido en el contexto de un Estado que
presenta un fuerte desarrollo social legislativo con base en la
Constitucion.

2.3.2.4. La doble comparacion
expresada en escalas

Nuevamente la comparacion en términos de intensidad de inter-
ferencia y de promocion puede ser ilustrada en el cuadro 2 con
ayuda de escalas. Veamos.

La reconstruccion del examen del medio alternativo suficien-
te lleva en este caso a una sentencia. La falta de cobertura (M1)
viola el derecho fundamental a la libertad de accién en combina-
cion con el principio del Estado social de derecho (arts. 2, fraccs.
Iy Ily 20, fracc. I LF). La cobertura de la terapia en el caso con-
creto (M2) es mas idoneo que la accion atacada por insuficiente

4 TCFA, BVerfGE 115, 25, sentencia de 6 de diciembre de 2005.

46 TCFA, BVerfGE 115, 25, sentencia de 6 de diciembre de 2005, cfr. BVerfGE
102, 68 (89); 103, 172 (185).
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CUADRO 2.
Intensidad de | Medida de | Mediode | Medida de | Intensidad de
interferencia | promocién | promocién | promocién | interferencia
P1 (derecho | P1 (derecho P2 (fin esta- | P2 (fin esta-
alasalud) | alasalud) tal) tal)
Alta Ninguna M1 Mediana Baja
Ninguna Alta M2 Mediana Baja
Alta Ninguna M3 Alta Ninguna

Intensidad de promocion: ninguna, baja, mediana, alta, maxima.
Intensidad de interferencia: ninguna, baja, mediana, alta, maxima
FUENTE: Elaboracion propia.

(M1). El resultado en este caso es sencillo, dado que desde un
comienzo se relativiza la importancia del fin estatal (P2). Si este
no hubiera sido el caso, la pregunta conduciria al examen de pro-
porcionalidad en sentido estricto. Veamos.

2.3.3. Examen de proporcionalidad en sentido estricto en el
mandato de prohibicion por omision o insuficiencia

El examen de proporcionalidad en sentido estricto —aplicado a
la prohibicion de insuficiencia— aborda la relacion, por un lado,
entre la intensidad y el peso de la negativa a reintegrar los gas-
tos —es decir, la no realizacion del derecho a la salud—, la im-
portancia de la satisfaccion del derecho a la salud mediante una
accion que sea mas eficaz que la omision y, por otro lado, los
motivos que fundamentan la denegacion de la prestacion.*” Para

47 Esta relacion supone una colision entre dos principios. La solucion de esta
colision podria ocurrir sin ponderacion, sin embargo, el Tribunal Constitu-
cional Federal no parece haber encontrado una regla-resultado que pudiera
resolver la tension sin ponderacion. Empero, desde el comienzo la pon-
deracion del Tribunal en el caso estaba fuertemente orientada por reglas
que determinaron la intensidad de la restriccién y el peso de la libertad
de accion en relacion con el principio del Estado social de derecho, 1éase
mas especificamente, derecho a la salud e independientemente de las par-
ticularidades del caso concreto —lado abstracto de la ponderacion—. Por
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continuar con el caso de la terapia alternativa, en el examen de
proporcionalidad en sentido estricto se requiere argumentar:

a) el grado o intensidad de la no satisfaccion (o de interven-
cion) del derecho de prestacion. En el ejemplo el grado es
muy intenso y el grado de no satisfaccion, alto, para ello
se pueden tener en cuenta varios argumentos referidos
a: el estado grave de la enfermedad, el estado de especial
vulnerabilidad justamente en el momento en el que se pa-
dece la enfermedad, el argumento de la exigencia de lo
insoportable anteriormente desarrollado, entre otros;

b) la medida de la satisfaccion o promocién del derecho a la
salud por el medio seleccionado por el Estado en com-
paracion con el medio alternativo. Aqui es aplicable la
formula que dice que cuanto mas baja es la medida de
la promocion a través del medio empleado (M1) y cuanto
mds pueda ser promovido a través de medios alternativos
(M2), tanto mas importante se torna el derecho a la salud
y tanto mas dificil puede tornarse la justificacion de su in-
terferencia debido a —o argumentando— la importancia
de la realizacion del principio colisionante. La medida de
promocioén del derecho a la salud en el caso por el medio
alternativo (M2) es asi alta, de acuerdo con lo trabajado
en el apartado anterior;

ello, se requiere volver sobre los otros pasos de la argumentacion para la
solucion de la colision, que en el caso ocurrié fundamentalmente porque
existia una solucién alternativa que mejor protegia el derecho a la salud.
En el marco de la argumentacion surgira 1a determinacion de la intensidad
de la restriccion del derecho afectado en abstracto, el peso abstracto del
principio afectado —la libertad de accion, mas el principio del Estado so-
cial de derecho y el derecho a la salud—, el peso abstracto del principio
que se busca proteger por medio de la medida estatal —“Aseguramiento y
calidad de la prestacion, en interés de un trato igualitario de los asegurados
y con el fin de que las prestaciones estén orientadas por el punto de vista
de la rentabilidad (o eficiencia)”—, la ponderacion propiamente dicha en la
que se enfrentan el peso abstracto y la intensidad de restriccion del prin-
cipio afectado con el peso abstracto del principio que se busca promover,
por un lado, y el peso concreto y la intensidad de restriccion de ambos, por
el otro lado. Por tultimo, se requiere de la reconstruccion del resultado de
la ponderacion como una regla. Véase Clérico, Laura, Die Struktur..., cit.,
[Clérico, L., El examen de proporcionalidad..., cit].
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¢) la importancia de la promocion del derecho a la salud en un
plazo dentro del cual deba ocurrir su realizacion concreta
—argumento de la urgencia—;*®

d) la determinacion del peso abstracto del derecho a la salud.
Aqui juega un papel importante la relacion con los casos
de tratamientos de una enfermedad con riesgo de vida o
con un desarrollo generalmente fatal, dado que la subsis-
tencia tiene un valor especial dentro del ordenamiento
de los derechos fundamentales;*’ asimismo, es importan-
te determinar como se relaciona con una cuestion central
del plan de vida del afectado; ademas, cuando lo recla-
mado se acerque mds estrechamente al contenido basico
del derecho a la salud, mayor serd su peso;

e) lapertenencia del afectado a un grupo de personas que, con-
forme a la Constitucion o la ley, deba ser protegido me-
diante acciones positivas del Estado. En el ejemplo, “la
obrasocial (legal) abarca, conforme ala tipificacionlegal, a
los grupos de personas (empleados con ingresos medios
a bajos y jubilados) que por sus bajos ingresos requieren
de una proteccion para los casos de enfermedad en los
que se pretende una autoprevencion mediante 1a coaccion
[obligacion de asegurarse]. Con esta modalidad de seguro
se permite a los sectores de ingresos bajos acceder a una
cobertura completa con importes/primas moderadas.”;*°

f) la determinacion de la importancia de la realizacion/
cumplimiento del principio colisionante (P2), y

g) la determinacion de si la importancia de cumplimiento
del principio colisionante puede justificar el no cumpli-
miento del otro —ponderacion en sentido estricto—. Aqui
entran en consideracion especificaciones adicionales de

4 Véase este argumento en Arango, Rodolfo, Der Begriff der sozialen Grundre-
chte, Baden-Baden, 2001, pp. 226, 227, 238, 239 [ Arango, Rodolfo, El concepto
de los derechos sociales fundamentales, 2* ed., Bogota, Themis, 2012]; Alexy,
Robert, Theorie der Grundrechte, p. 466; Borowski, Martin, Grundrechte als
Prinzipien, Baden-Baden, Nomos, pp. 121, 172, 277, 280, 304-305, 314.

4 Véase TCFA, BVerfGE 39, 1 (42); BVerfG, NJW 1999, 3399 (3401); BVer-
fG, NJW 2004, 3100 (3101); BVerfGE 53, 30 (65).

50 TCFA, BVerfGE 115, 25, sentencia de 6 de diciembre de 2005, cfr. BVerfGE
102, 68 (89); 103, 172 (185).
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las reglas de ponderacion, en el ejemplo: “Si con el sistema
de cobertura médica social el Estado asume la responsa-
bilidad por la vida y la integridad fisica de los asegurados,
entonces la prevencion en los casos de una enfermedad
que presenta riesgo de vida o que tiene un desarrollo ge-
neralmente fatal, conforme a los requisitos mencionados,
pertenece al ambito fundamental de la obligacion de pres-
tacion y de la atencion minima exigida por el art. 2.1I-1
LF”>! Esto significa: “Debido a ello se requerird de una
justificacion especial ante el art. 2.1 LF en combinacion con
el principio de Estado de derecho social en los casos en
los que, mediante disposiciones legales o interpretacion y
aplicacion técnico-judicial de las mismas, el asegurado es
privado de prestaciones para el tratamiento de una enfer-
medad, en especial de una que conlleva riesgo de vida o
presenta un desenlace generalmente fatal”. 5>

En suma: a) al derecho a la salud afectado le corresponde un
peso abstracto considerable debido a su estrecha relacion con el
derecho a la vida; b) la intensidad de interferencia es grave, de-
bido a que los déficits en la prestacion pueden ser evitados a tra-
vés de un medio mas idoneo (es decir, M2); ¢) la promocién a
través de M2 es importante debido a que el afectado depende de
la prestacion en forma apremiante, y d) el afectado pertenece a
un grupo que debe ser protegido incluso por mandato legislativo
—exclusion del recurso a la autoayuda—. La intensidad de inter-
ferencia sufrida por el fin estatal (P2) por parte de M2 no parece
ser particularmente significativa porque aquello que es persegui-
do por el fin estatal es obtenido, en el caso individual concreto,
mediante el examen de eficacia del tratamiento, bajo una pers-
pectiva flexible. Esto significa que una interferencia leve de P2
no es suficiente para justificar la grave interferencia de P1. Existe
entonces una violacion del derecho a la salud. Se ordena asi ga-
rantizar una medida de promocion/satisfaccion suficiente, por lo
menos mediante M2. En este caso, la prohibicion de insuficiencia
ordena la implementacién del medio necesario ante la urgencia
de la situacion concreta del afectado, es decir, un mandato definiti-
vo con un contenido determinado indiscutible —medio necesario—.

51 TCFA, BVerfGE 115, 25, sentencia de 6 de diciembre de 2005, supra.
52 Idem.
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2.3.4. Consideraciones intermedias

Hasta aqui tratamos de desarmar —para luego aplicar— la herra-
mienta argumentativa de la proporcionalidad cuando la afecta-
cion al derecho proviene de una omision o accion insuficiente.
Para determinar si el accionar estatal estd o no justificado, some-
timos las razones o sinrazones estatales a tres exdmenes: el exa-
men de idoneidad; el examen del medio alternativo mas benig-
no o mas idoneo y el de proporcionalidad en sentido estricto. El
contexto de aplicacion de esta estrategia se vio ejemplificada por
el caso de falta de cobertura de una terapia alternativa a una per-
sona que contaba con un seguro publico de salud en un contexto
en el que el derecho a la salud en general se encuentra muy por
encima del minimo existencial. Sin embargo, el examen de pro-
porcionalidad también puede ser aplicado para evaluar las razo-
nes o sinrazones del comportamiento estatal reclamado cuando
la falta de acceso al derecho a la salud se produce por insuficien-
cia en el cumplimiento de obligaciones estatales que hace a las
condiciones materiales de existencia digna. Asi, este examen se
puede aplicar para evaluar la insuficiencia estructural. Veamos.

2.4. EL EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD

POR INSUFICIENCIA EN UN CASO DE INTERDEPENDENCIA
DEL DERECHO A LA SALUD Y EL DERECHO

A LA VIVIENDA DIGNA PARA GRUPOS DESAVENTAJADOS

El derecho a la salud es interpretado como un derecho clave,
pues “es indispensable para el ejercicio de los demas derechos
humanos”.> Pero a su vez, el derecho a la salud es interdependien-
te de otros derechos y de factores socioecon6micos —condiciones
materiales— que posibiliten el ejercicio del derecho, entre esos
factores estd el acceso a una vivienda adecuada.’* La falta o insu-

5 Observacion general 14, parrs. 1y 3.

st Esto se ve reflejado en la observacion general 14, parr. 4: “[e]l derecho a
la salud abarca una amplia gama de factores socioeconémicos que promueven
las condiciones merced a las cuales las personas pueden llevar una vida sana,
y hace ese derecho extensivo a los factores determinantes bdsicos de la salud,
como la alimentacion y la nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia potable
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ficiencia de este factor impacta en forma directa en el derecho a
la salud, y con mayor intensidad en el caso de grupos desaventaja-
dos, por ejemplo, nifios y nifias en situacion de discapacidad grave
que habitan en las calles. Asi, nos interesa trabajar el examen de
proporcionalidad en un caso de interdependencia del derecho a
la salud y el derecho a la vivienda porque pone de manifiesto el
cardcter inclusivo® del derecho a la salud y, a su vez, la dimension
estructural de algunas de las obligaciones que genera este derecho.

Estos aspectos se ven reflejados en el caso Q. C. vs. Gobierno
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que fue resuelto reciente-
mente por la Corte argentina en el ano 2012.5 La Corte ordend,

y a condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo sequras y sanas y
un medio ambiente sano”. (las cursiva son nuestras)

% En este sentido la observacion general 14, parr. 11, sostiene: “[d]erecho in-
clusivo que no solo abarca la atencion de salud oportuna y apropiada sino
también los principales factores determinantes de la salud, como el acceso al
agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro ade-
cuado de alimentos sanos, una nutricion adecuada, una vivienda adecuada,
condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y acceso a la educacion
e informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud
sexual y reproductiva. Otro aspecto importante es la participacion de 1a po-
blacion en todo el proceso de adopcion de decisiones sobre las cuestiones re-
lacionadas con la salud en los planos comunitario, nacional e internacional”.

% En primera instancia se hizo lugar a la medida cautelar solicitada por la ac-
toray se ordeno la inclusion de los peticionarios “en un programa de emer-
gencia habitacional que asegure la unidad del grupo familiar”. Luego se hizo
lugar a la accidn, y se orden¢ al estado local que “mientras subsista la situa-
cion actual de la amparista y su hijo, les preste adecuada asistencia habita-
cional, ya sea mediante la continuacion de las prestaciones previstas en el
decreto 690/06, o bien incorporandolos a cualquier otro plan que resguarde
los fines habitacionales perseguidos”. La Sala II de 1a Cdmara de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo y Tributario confirm¢ la sentencia y con-
deno al gobierno de la ciudad a “proveer un subsidio que asegure a la parte
actora un alojamiento en condiciones dignas de habitabilidad [...] hasta tan-
to se acrediten nuevas circunstancias que permitan concluir que su estado
de necesidad ha cesado”. El Superior Tribunal de Justicia de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, por mayoria, revoco el fallo de la instancia anterior.
La mayoria consider6 que la cuestion era “similar” a la que habia juzgado, en
Alba Quintana, Pablo vs. GCBA y otros s/amparo (art. 14 CCABA) s/ recurso
de inconstitucionalidad concedido; y se remitio a este. Sostuvo que el derecho
a la vivienda “[n]o brinda derecho inmediato e irrestricto a obtener una
vivienda, los subsidios son medios paliativos que pueden ostentar caracter
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con matices,* al gobierno local que garantizara a la actora y su hijo
en situacion de discapacidad, que se encontraban en “situacion de
calle”, un alojamiento con condiciones edilicias adecuadas, sin per-
juicio de contemplar su inclusion en algun programa de vivienda en
curso o futuro para la solucion permanente de la situacion de excep-
cional necesidad planteada. Agregd que el gobierno portenio debera
asegurar la atencion y el cuidado del nifio y proveer a la actora
el asesoramiento y la orientacion necesaria para la solucion de su
problematica habitacional. Por altimo, resolvié mantener una me-
dida cautelar que exige otorgar al grupo familiar un subsidio que
le permita abonar en forma integra un alojamiento en condiciones
dignas de habitabilidad. La fundamentacion de la sentencia de la
Corte estuvo conformada por tres votos, el voto conjunto de Lo-
renzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda y Zaffaroni; el voto
de Petracchi y, por ultimo, el de Argibay. Todos coincidieron en el
fallo, aunque lo hicieron por diferentes caminos argumentativos.

A los efectos del proposito de este capitulo propondremos
una reconstruccion del voto que mayor riqueza argumentativa

parcial y temporario sin que corresponda a los jueces asignarlos aunque a
ellos toca asegurar que esa asignacion respete las prioridades previstas en
el art. 31 CCBA, pudiendo presumirse que la vigencia del beneficio debe
mantenerse cuando el accionante cumple con la carga de probar su situacion
prioritaria en relacion con otros posibles destinatarios del régimen. Final-
mente, quienes no estén en esa hipotesis pero pertenezcan al universo de
individuos que toca al GCBA asistir quedan alcanzados por la obligacién
de brindar «abrigo» como expresion minima del derecho a la vivienda
contemplado en el bloque normativo aplicable (CCBA, CN y PIDESC)”. La
mayoria del Tribunal local procedi6 a revocar la sentencia impugnada y a
devolver la causa a fin de que fuese nuevamente fallada de acuerdo con su
pronunciamiento. Una de las mejores criticas al voto de la mayoria en Alba
Quintana puede encontrarse en ese mismo fallo en el voto en disidencia de
la jueza Alicia Ruiz, TSJ, exp. 6754/09, 12 de mayo de 2010. Véase, asimis-
mo, Gargarella, Roberto y Maurino, Gustavo, “Vivir en la calle. El derecho a
la vivienda en la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciu-
dad”, en: El Derecho a la vivienda en la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires,
EUDEBA-Ministerio Pablico Tutelar, 2011, pp. 67-84; Cardinaux, Nancy;
Vita, Leticia; Aldao, Martin y Clérico, Laura, “Condiciones de posibilidad
para la exigibilidad judicial del derecho a la vivienda en el 4mbito local”, en
Revista Argentina de Derecho Administrativo, num. 5, 2013, pp. 33-74.

7 Aqui citamos la parte resolutiva del voto de la mayoria (aparece luego del
cdo. 17), aps. 1y 2.
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presenta para el tratamiento de la prohibicién por accion insufi-
ciente: el del juez Petracchi. En forma complementaria, nos refe-
riremos al desarrollo argumentativo zigzagueante del voto de la
mayoria.>® No nos detendremos en el voto de Argibay, que podria

%8 El voto de la mayoria sostiene que tanto en la Constitucion nacional y en
distintos tratados internacionales a los que la Republica Argentina se ha
adherido, y también como en la propia Constitucion de la ciudad, se reco-
noce el derecho de acceso a una vivienda digna y el deber de proteccion de
sectores especialmente vulnerables, como lo son las personas con discapa-
cidad y los nifios en situacion de desamparo. Enfatiza que esos derechos
y deberes son normas juridicas operativas. Sin embargo, este voto pare-
ce relativizar esa operatividad cuando afirma en forma confusa que “[1]a
mencionada operatividad tiene un caracter derivado en la medida en que
se consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado”. Esto significaria
que, en principio, su implementacion requeriria de una ley del Congreso
o de una decision del poder ejecutivo que provoque su implementacion.
Este punto es criticable pues la operatividad implica la exigibilidad del de-
recho, existan o no acciones estatales tendentes a implementarlo. Asi, en la
argumentacion de este voto se estaria generando lo que se llama “derechos
fundamentales que consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado con
operatividad derivada”, lenguaje extrafo al de los derechos sociales como
derechos operativos (salvo que a través del uso de eufemismos —“operati-
vidad derivada”— este voto esté moviéndose en la trastienda en el marco
del enfoque de la programaticidad del derecho a la vivienda). El caricter
de derivado no implicaria para este voto la exclusion de un examen de ra-
zonabilidad, con lo que algo seria exigible; aunque para este voto se reduce
a atender las garantias minimas indispensables para que una persona sea
considerada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad. Asi, en
principio los poderes legislativos y ejecutivos tendrian un amplio margen
de discrecionalidad; sin embargo, la garantia minima del derecho funda-
mental constituiria una frontera a esa discrecionalidad. El afectado debe
acreditar una afectacién de la garantia, es decir, una amenaza grave para
la existencia misma de la persona. Para este voto, en el caso, hay violacion
de la garantia minima y del deber estatal de tuicion de “los sectores exclui-
dos”. Por un lado, es claro para la Corte que nos encontramos frente a una
situacion de extrema vulnerabilidad, “ya que es dificil imaginar un estado
mas desesperante: hay un nifio discapacitado, con una madre en situacién
de calle”. Por el otro lado, es evidente que la respuesta brindada por el
estado local resulta inadecuada para garantizar, “siquiera minimamente”,
los derechos de S.Y.Q.C. y su hijo. En el voto mayoritario de la Corte se
evalua la insuficiencia de las tres alternativas que aparecen en el “ment de
soluciones” brindado por el estado local. Algunas no cuentan como alter-
nativas porque no existe un plan de vivienda definitiva y es imposible para
la actora acceder a las lineas de crédito previstas en la ley 341 por carecer
de un ingreso minimo que supere los $2 000. Las alternativas para el caso
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ser mejor reconstruido utilizando la técnica de la comparacion
de casos —precedentes—.*

En fin, nos interesa trabajar con este caso por lo siguiente:
se refiere a la jurisprudencia de la Corte, que con anterioridad
habia tratado de evitar pronunciarse sobre reclamos referi-
dos al derecho a la vivienda digna®® relacionados con el dere-

son igualmente insuficientes, ya sea que se trate del alojamiento en el siste-
ma de paradores, hogares y refugios o de la entrega del beneficio previsto
en el decreto 690/06, por razones semejantes a las trabajadas en el cuerpo
del presente trabajo. ;Cudl es el saldo argumentativo que queda de este voto?
El saldo es “zigzagueante”. Por un lado, habla de la operatividad derivada
del derecho a la vivienda, incluso llega a sostener que no hay un derecho
a que todos los ciudadanos puedan solicitar la provision de una vivienda
por la via judicial. Ello seria asi porque la Constitucion asigna esa facul-
tad a los poderes ejecutivos y legislativos, los que deben valorar de modo
general este y otros derechos asi como los recursos necesarios. Por otro
lado, afirma que los derechos fundamentales que consagran obligaciones
de hacer, a cargo del Estado, estan sujetos al control de razonabilidad por
parte del poder judicial y, en especial, para ver si se desplegaron acciones
suficientes para proteger a los sectores que se encuentran en estado de
extrema vulnerabilidad. En suma, en el caso y entiendo en todos los casos
que sean semejantes, segin informacion proveniente de informantes clave
de la Defensoria General local, 40 casos, informacion que coincide con los
dichos de la actora cuando fuera entrevistada por diversos medios masivos
de comunicacion —Pdgina 12, TN, entre otros—, se evalu6 el accionar esta-
tal ala luz del derecho a la vivienda y el mandato de especial consideracion
de la situacion de los grupos del art. 75, inc. 23 CN. El voto mayoritario de
la Corte pudo asi haber evitado la argumentacion vidriosa del llamado —y
confuso— enfoque de la operatividad derivada.

% Lajueza Argibay interpret6 que la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(TSJ) no era correcta pues habia aplicado el precedente Alba Quintana. Asi,
el TSJ no considerd que la Ciudad, frente al pedido de una vivienda digna,
debi6 haber dado a la madre y a su hijo un trato distinto al establecido en el
régimen general, en atencion a la grave situacion de discapacidad padecida
por el nifio que ademds se encontraba con su madre en situacion de calle.

¢ Esta actitud parece persistir. Luego de dictada la sentencia en el caso Q. C.,
la Corte Suprema de Justicia resolvio en A.P.L.V. vs. Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires y Otros /s Amparo, 11 de diciembre de 2012, desestimo la
queja presentada por la actora contra varias sentencias del Superior Tri-
bunal de Justicia de la Ciudad sobre el derecho a la vivienda incluidas en
el expediente. La Corte sostiene que “las cuestiones suscitadas en estas
actuaciones no guardan sustancial analogia con el precedente Q 64 XLVI,
Q.C.,S.Y vs. Gob. de la CABA s/ Amparo”, sentencia de 24 de abril de 2012.
En A.P.L.V. se encuentran comprendidas mas de 40 causas sobre acceso a

95|

DR © 2018. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/d44mmC

DERECHOS Y PROPORCIONALIDAD...

cho a la salud,’’ de ahi la relevancia del reciente pronuncia-
miento.5?

la vivienda. Entonces queda como tarea pendiente revisar cada una de las
cuestiones de esas causas para analizar criticamente el fallo reciente de la
Corte para ver si guardan o no “sustancial analogia” con Q. C. Sin embargo,
se le puede criticar al fallo de la Corte en A.P.L.V., que no haya fundamen-
tado su sentencia en relacion con las cuestiones de cada una de las 46 cau-
sas. Es claro que no basta con afirmar que no guardan sustancial relacién
con otra causa, nos debe la Corte la justificacion de su sentencia.

61 Véase CSJN, Urdn, Roberto E. y otros vs. Provincia de Buenos Aires y otros,
sentencia de 30 de mayo de 2006. El caso Urdn se encuadra en el contexto
de una familia compuesta por la pareja y sus diez hijos menores de edad.
La familia vivia hacinada en una pequefa habitacién de una casa tomada
en el partido de Boulogne, San Isidro, provincia de Buenos Aires. El padre
de la familia, el sefior Urdn, padecia una discapacidad congénita que re-
queria una nueva intervencion quirurgica y le impedia trabajar. La esposa
trabajaba como personal de limpieza en casas de familia. Sin embargo, para
la fecha de la presentacion del reclamo, ya no podia desempenarse fuera
del hogar luego de la pérdida de vision de uno de sus ojos y del nacimiento
prematuro de sus hijos mellizos. El sefior Urdn era titular de una pension
por invalidez y percibia un salario familiar; sin embargo, le resultaban insu-
ficientes para cubrir las necesidades minimas de alimentacion de sus hijos.
Por todo ello, iniciaron directamente en la Corte Suprema de la Nacion,
una accién de amparo contra la municipalidad de San Isidro, la provincia
de Buenos Aires, el Estado nacional y contra el Instituto Provincial de la
Vivienda. La accién tenia por objeto que dichos organismos le suminis-
traran lo necesario para acceder a una vivienda digna y alimentacion, y
también pedia ser incluido en el Plan Federal de Vivienda o en otro alterna-
tivo. A su vez, interpusieron una medida cautelar para que temporalmente
—hasta obtener un trabajo—, se le otorgaran dos subsidios: uno de aproxi-
madamente $800, equivalente al alquiler mensual de una vivienda y otro
de $630, también mensual, como salario minimo vital y mévil. Previo a la
presentacion judicial, Urdn habia realizado los reclamos correspondientes
ante las reparticiones municipales y provinciales que no le dieron respues-
ta; pero no pudo acreditar que hubiera efectuado reclamo alguno frente a
alguna reparticion del Estado nacional. Por esto altimo, la Corte declaré in-
admisible el reclamo y tampoco se pronunci6 sobre la cautelar como lo ha-
bia realizado en casos levemente similares ante situaciones iusfundamenta-
les de gravedad y urgencia. Se analiza y critica la jurisprudencia de la Corte
en Uran, en Clérico, Laura, “El derecho a la alimentacion de los nifios, la
presuncion de exclusion y la necesidad de cambiar el estandar de control
de las obligaciones estatales iusfundamentales. Rodriguez, Comunidad toba
del Chaco y la sombra de Ramos”, en Jurisprudencia Argentina, 7 nov 2007.

%2 Sin embargo, si se analiza el fallo desde la perspectiva de la interdependen-
cia del derecho al acceso a una vivienda digna y el derecho a la salud de
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La reconstruccion de la argumentacion del caso presenta dos
particularidades:

a) la accion estatal es insuficiente por no haberse conside-
rado adecuadamente las posiciones de las personas que se
encuentran en situacion de desventaja estructural®® (argu-
mento del art. 75, inc. 23 de la Constitucion nacional ar-
gentina —CN—) respecto del ejercicio real del derecho a
la salud y la vivienda. Aqui pesa sobre el Estado una obli-
gacion de priorizacion de los derechos de los grupos des-
aventajados.®* Este mandato surge no solo del argumento
del articulo 75, inciso 23, sino también del desarrollo in-
terpretativo realizado por el Comité DESC en reiteradas
observaciones, entre las que interesan, en especial, la re-
ferida al derecho a la salud y a la vivienda,* y

b) el contenido de los derechos afectados por el accionar es-
tatal insuficiente afecta el contenido bdsico de estos dere-
chos, que no puede ser restringido. Nuevamente aqui es
relevante el desarrollo interpretativo del Comité DESC en
las observaciones pertinentes.*

las personas en situacion de discapacidad, entonces el pronunciamiento se
podria inscribir en la linea jurisprudencial de la Corte sobre derecho a la
salud de las personas con discapacidad, véase Clérico, Laura, “sEl argumen-
to del federalismo vs. el argumento de igualdad? El derecho a la salud de las
personas con discapacidad”, en Revista Juridica de Palermo, afio 11, nim.
1, oct, 2010, pp. 93-118, disponible en http://www.palermo.edu/derecho/
revista_juridica/pub_allnl.html

6 Se trata del incumplimiento de una obligacion estatal de “cumplir” de
acuerdo con la clasificacion propuesta por la observacion general 14, parr.
37: “La obligacién de cumplir (facilitar) requiere en particular que los Es-
tados adopten medidas positivas que permitan y ayuden a los particula-
res y las comunidades disfrutar del derecho a la salud. Los Estados partes
también tienen la obligacion de cumplir (facilitar) un derecho especifico
enunciado en el Pacto en los casos en que los particulares o los grupos no
estan en condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de ejercer por si
mismos ese derecho con ayuda de los medios a su disposicion”.

o+ CSJN 24/4/2012, Q. C. vs. Gob. de la Ciudad, cdos. 8 del voto de la mayoria;
8 y 10 del voto de Petracchi; 9 de Argibay.

% Observacion general 14, parr. 43; observacion general 4, parr. 8.e.

% Sobre el contenido basico del derecho a la salud, véase en esta obra: Parra,
Ronconi, Piovesan, entre otros.
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Asi, la reconstruccion de las estrategias argumentativas de
la Corte en la fundamentacion del fallo nos permitirdn enfatizar
aquella que consideramos otorga mejores pistas para realizar el
mandato de prohibicion de insuficiencia y de esa manera evitar
una violacion del derecho a la salud y el derecho a la vivienda
para posibilitar condiciones de existencia digna.

2.4.1. Preparacion del examen
de proporcionalidad

Como ya sefialamos, el primer paso es determinar con precision
el problema que debe ser resuelto. Se trata de realizar una re-
construccion lo mas exhaustiva posible de 1a situaciéon®” en que
se encuentran los afectados a causa de 1a restriccion del derecho
a la vivienda y el derecho a la salud. Esta reconstruccion incluye,
como reiteramos en anteriores apartados:

a) Los derechos afectados, en este caso, el derecho a la salud
de un nifio en situacion de discapacidad grave, el derecho
al acceso a una vivienda digna para él y su grupo familiar
—compuesto por su madre—, y el derecho a la integridad
familiar.

b) La restriccion al derecho que surge por omision o accion
insuficiente y la accion que la actora considera suficiente.
En este caso, la restriccion se produce por falta de accion
suficiente frente al pedido de la sefiora S.Y.Q.C. y de su
hijo al gobierno local para que se los incluyera en los pro-
gramas gubernamentales vigentes en materia de vivienda
y les proporcionara alguna alternativa para salir de la “si-
tuacion de calle” en la que se encontraban. El nifio, de seis

¢ Cuando la causa lleg6 a la instancia de la Corte, este Tribunal convoc6 a una
audiencia ptblica de caricter informativo (acordada 30/2007); la audien-
cia permitié escuchar en forma directa las alegaciones de cada una de las
partes. En su sentencia, la Corte se refiere en mds de diez oportunidades
a lo que surgi6 de la audiencia. Por un lado, para comprender la situacion
desesperante en que se encontraban la mujer y el nifio y, por otro lado,
también para sostener la debilidad de las razones esgrimidas por los repre-
sentantes del gobierno local, véase voto de la mayoria, cdos. 1, 5, 13, 14, 15;
Petracchi, cdos. 12, 13, 14; Argibay, cdo. 6.
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anos, sufre una situacion de discapacidad motriz, visual y
auditiva grave, producida por una encefalopatia crénica
no evolutiva. Requiere atenciéon constante para movili-
zarse, para alimentarse, para vestirse y para comunicarse
con los dema3s. El nifio vive con su madre, quien lo cuida
y asiste en forma continua.®® Ambos se alojaron en diver-
sos paradores, hogares y hoteles de la ciudad® hasta que
finalmente quedaron en situacion de calle, motivo por el
cual la sefiora S.Y.Q.C. acudio al gobierno de la ciudad y
logro su inclusion en el Programa de Subsidios.”® Alcan-
zadas las diez cuotas mensuales previstas por el Progra-
ma en forma improrrogable, solicit6 la continuacion del
subsidio. El gobierno local le denegd el pedido, alegando
que no podia exceder el tope normativo de diez meses
(arts. 5y 6 del decreto local 690/06), lo que los devol-
vio a la situacion de indigencia. Ante esta situacion, inicio
la acciéon de amparo contra el estado local. Solicité “una
soluciéon que nos permita acceder a una vivienda en con-
diciones dignas de habitabilidad, preservindose nuestra
integridad familiar”. Solicitd que en el caso de que se les
incorporara a algin plan habitacional, por ejemplo, por
medio de un subsidio, que el importe les permitiera abo-
nar integramente el costo de un lugar de alojamiento.”
c) Luego, se trata del derecho o bien colectivo que el Estado
trata de promocionar con la accion estatal. En este caso,

% La madre del nifio carece de empleo y aunque hubiera tenido oportunidad
de acceder a un empleo remunerado, la falta de acciones integrales por el
estado local no le garantizaban que el nifio quedaria en lugares de cuidado
adecuados, mientras ella se encontrara fuera del hogar (véase cdo. 16 del
voto de la mayoria en Q. C.). Volvemos sobre este punto cuando analice-
mos la falta de idoneidad de uno de los medios alegados por el Estado.

¢ Viven en la ciudad, pues los establecimientos sanitarios en donde se trata
al nifo estan ubicados en esta localidad. Debido a la situaciéon de discapa-
cidad severa que padece el nifio, 1a cuestion de la cercania respecto de los
lugares de atencion es de fundamental importancia. Sobre el elemento de
accesibilidad como contenido del derecho a la salud, véase observacion
general 14 de la ONU, parr. 12.b.

70 Este programa se encuentra regulado por los decretos 690/06, 960/08 y
167/11.

71 Cdo. 1, del voto de la mayoria.
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el gobierno local habia implementado algunos medios
para la promocion del acceso a la vivienda de las personas
que se encontraban en emergencia habitacional. Por ello,
el gobierno local pareceria querer promover el derecho al
acceso a la vivienda para personas en situacion de vulne-
rabilidad. Posteriormente surgird que el gobierno local,
a su vez, alegara la falta de recursos suficientes para dar
otra respuesta al problema.

d) Con toda esta preparacion podria hacer referencia en for-
ma separada o transversal al contexto ampliado de pro-
duccion de la afectacion al derecho. En el caso, se trata
de referencia a informes,”* datos estadisticos, historias de
vida sobre la falta de acceso a la vivienda digna. Estas cir-
cunstancias ampliadas del caso pueden incluir referencias
a informes sobre la (falta de) ejecucion presupuestaria, 73
notas periodisticas, entre otras.

Estos elementos nos permiten aplicar la estrategia de la pro-
porcionalidad por accidon insuficiente con sus tres exdmenes: ido-
neidad, medios alternativos suficientes, proporcionalidad en sen-
tido estricto. Esto serd el objeto del subsiguiente apartado, en el
siguiente reconstruiremos la estrategia en la secuencia en la que
es presentada en el voto de Petracchi. Este secuencia serd recons-
truida en los siguientes apartados a la luz de los tres examenes

72 Véase, por ejemplo, entre muchos Arcidiacono, Pilar. et al., “Déficit habi-
tacional y desalojos forzosos en la Ciudad de Buenos Aires: apuntes sobre
una politica de expulsion y desresponsabilizacion”, en Derechos Humanos
en Argentina. Informe Anual 2009, Buenos Aires, CELS-Siglo XXI Edito-
res, 2009; Cardinaux, Nancy; Vita, Leticia; Aldao, Martin y Clérico, Laura,
“Condiciones de posibilidad para la exigibilidad judicial del derecho a la
vivienda en el dmbito local”, en Revista Argentina de Derecho Administra-
tivo, Buenos Aires, 2012; Pautassi, Laura; Balardini, Lorena y Royo, Laura,
“Derechos en la mira. Indicadores de medicion en salud y vivienda”, en
Clérico, Laura; Ronconi, Liliana y Aldo, Martin (coords.), Salud: sobre des-
igualdades y derechos, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013.

73 Veéase Pucciarello, Mariana, El derecho a la salud en la Ciudad de Buenos

Aires, referencias al presupuesto de gastos para el afio 2012 y referencias
a datos del Informe Anual del Observatorio de Derechos Humanos de la
CABA que consigno la subejecucién presupuestaria en dreas como salud,
educacion y vivienda, con cita de “No estuvo bueno Buenos Aires”, diario
Pdgina 12, 16 dic 12, disponible en www.paginal2.com.ar
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para dar mejor pistas de como evaluar en concreto la —falta— de
justificacion estatal del accionar insuficiente.

2.4.2. Sobre cOmo evaluar un accionar estatal
que prima facie se revela como insuficiente:
tres pasos argumentativos

Si se trata de evaluar un accionar estatal insuficiente, entonces
esto presupone que existe un deber de hacer estatal suficiente.
Notese que esta afirmacion incluye dos pasos:

a) la obligacion de hacer, y
b) el contenido de ese hacer debe ser suficiente.”

Segiin propusimos en varios lugares, este ultimo es el pun-
to central de la prohibicion de insuficiencia o, mejor dicho, del
accionar insuficiente. Este punto coincide con la argumentacion
de Petracchi. Veamos qué supone.

1. El primer paso es determinar las razones en general de
por qué es debido un accionar estatal suficiente. Estas

7+ Véase Clérico, Laura, “Proporcionalidad, prohibicion de insuficiencia y la
tesis de la alternatividad”, en La Ley, suplemento de derecho constitucional,
Buenos Aires, 25 ago 2010 [en una version ampliada, en Clérico, Laura, “Pro-
porcionalidad, prohibicion de insuficiencia y la tesis de la alternatividad”, en
Beade, Gustavo y Clérico, Laura (eds.), Desafios de la ponderacion, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2011, pp. 385-428]: La prohibicion de
insuficiencia abarca dos mandatos definitivos cuyo desconocimiento lleva a
la vulneracion del derecho prestacional: el mandato de hacer definitivo con
un contenido definido indiscutible —medio necesario y eficaz—; el manda-
to de hacer definitivo con un contenido alternativo pero a la vez suficiente
—medio suficiente—, se puede seleccionar un medio eficaz para realizar el
derecho entre los muchos alternativos existentes, pero no por debajo de la
medida de realizacion del mejor medio alternativo; Falcon, Juan Pablo, “El
examen de proporcionalidad por accion insuficiente”, en aDACiudad, Revis-
ta de la Asociacion de Derecho Administrativo, num. 5, 2013, Buenos Aires,
p. 133; Florian, Felipe J. Leon, “La eficacia de los derechos sociales entre
particulares”, en Pensamiento Constitucional, vol. 18, nim. 18, 2013, PUCP,
p. 403; Matricardi, Luis Fernando, A Proibi¢do de Insuficiéncia e o STF: O
Controle de Proporcionalidade da Omissao Estatal, Sdo Paulo, Sociedade Brasi-
leira de Direito Pablico, 2009; Catib de Laurentiis (n 5); Fazio, Federico de,
Teoria juridica de los derechos sociales, Buenos Aires, 2017.
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razones pueden surgir de un deber estatal objetivo o de
un deber estatal como contenido de un derecho.” Esta
ultima es la linea argumentativa de Petracchi. Ese deber
estatal surge a partir de varios argumentos:

a) del amplio reconocimiento normativo del derecho a
la vivienda —en el bloque de constitucionalidad y en
el derecho constitucional provincial y local—;

b) de la especial importancia que tiene por su interde-
pendencia con otros derechos —dignidad, salud—,° y

c) de otros dos argumentos mas relacionados con la
igualdad:”” c.1) quien carece de vivienda no se en-
cuentra en igualdad” de condiciones para crear y de-
sarrollar un proyecto de vida —léase como parte de
la autonomia—" y, ademas, c.2) en el caso se trata
de una situacion de partida de desigualdad de hecho
que requiere especial atencion (en virtud de tres man-
datos de fuentes diversas: ¢.2.1) el art. 75, inc. 23 CN y
¢.2.2) la Convencion sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad que reconocen la especial situa-
cion de vulnerabilidad en que se encuentran las per-

75 Sobre esta discusion véase Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamen-
tales, Madrid, CEC, 1997, cap. 9.

76 Cdo, 8, del voto de Petracchi en Q. C., 2012.

77 Varios pasos de esta argumentacion se encuentran resumidos en el siguien-
te parr. del cdo. 8, del voto de Petracchi en Q. C., 2012: “Asimismo, corres-
ponde sefialar que el acceso a la vivienda digna estd intimamente relacionado
con otros derechos humanos fundamentales. De hecho, un individuo que no tie-
ne un lugar donde instalarse para pasar sus dias y sus noches y debe deambular
por las calles no solo carece de una vivienda, sino que también ve afectadas su
dignidad, su integridad y su salud, a punto tal que no estd en condiciones de
crear y desarrollar un proyecto de vida, tal como lo hace el resto de los habitan-
tes”. (cursiva agregadas)

78 En este punto la argumentacion pudo haber entrado en didlogo con la ob-
servacion general 14 del Comité DESC, parr. 36, cuando establece respecto
del contenido de las obligaciones de “cumplir” que “[1]os Estados deben
garantizar la atencion de la salud, [...] y velar por el acceso igual de todos a
los factores determinantes basicos de la salud, como [...] vivienda y condi-
ciones de vida adecuadas”.

72 Esta argumentacion pudo haber entrado en diilogo con el caso de la Corte
argentina Reyes Aguilera y el caso de la Corte IDH Villagran Morales.
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sonas por la situacion de discapacidad (en este caso
severa y de pobreza, c.2.3) por tratarse de un nifo, el
Estado tiene un deber de especial proteccion, segin
surge también del art. 19 de la CADH).*° En suma, el
derecho es exigible y de ¢l emanan deberes de hacer.®!

2. Elsegundo paso que se deja reconstruir a partir del trabajo
con el fallo, es la determinacion de las exigencias a ese
deber estatal para que sea adecuado y posibilite el ejer-
cicio del derecho a la vivienda en concreto. Estas exigen-
cias estdn dadas ademads por la urgencia que se requiere
en la prestacion para que ese accionar en el caso concreto
sea adecuado. Ese deber presupone uno mas general, que
se refiere a una obligacion de desarrollo normativo y de
ejecucion, no como condicion de validez del derecho. Es
claro que en la argumentacion de Petracchi el derecho
es exigible. Asi, la obligacion general de desarrollo nor-
mativo es para garantizar el goce efectivo del derecho: “En
tales condiciones, el reconocimiento del derecho a una
vivienda digna importa, necesariamente, el deber concreto
e inmediato del Estado de reglamentarlo e implementar-
lo para garantizar su efectividad”.®* Se trata del deber de
desarrollar politicas publicas, pero no como un accionar
discrecional del Estado; ese empezar a andar es regulado,
en el sentido de que lo viola si no hace algo, si no sigue

8  Sobre el enfoque de la “discriminacién interseccional”, véase Goéngora

Mera, Manuel, “Derecho a la salud y discriminacién interseccional: Una
perspectiva judicial de experiencias latinoamericanas”, en: Clérico, Laura;
Ronconi, Liliana y Aldao, Martin (coords.), Tratado de derecho a la salud,
Buenos Aires, Abeledo Perrot-Thomson Reuter, 2013; y en relacion con el
caso de la Corte IDH, Gonzales Lluy vs. Ecuador sobre derecho a la salud, en
especial, el voto concurrente del juez Ferrer Mc-Gregor.

81 Sobre la relacion entre derechos sociales y Estado social de derecho, véa-
se Vita, Leticia, “Modelos de Estado y derecho a la salud en Argentina:
descubriendo los presupuestos politicos de un sistema estructuralmente
desigualitario”, en Clérico, Laura; Ronconi, Liliana y Aldao, Martin (coords.),
Tratado de derecho a la salud, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013, t. L.

82 Véase, el trabajo de Arango, Rodolfo, “El concepto de goce efectivo de

derecho”, en Realizando los derechos. Su filosofia y prdctica en América Lati-
na, Querétaro, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Queré-
taro, 2016, pp. 109-165.
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avanzando o si lo deja arbitrariamente de hacer. Sin em-
bargo, no solo eso, ese hacer debe ser suficiente y surge
del mandato de proporcionalidad en concreto:

a) Mandato de proporcionalidad como adecuacién: “las
medidas adoptadas deben ser [...] adecuadas para al-
canzar, a partir de la realidad que pretenden regular,
la finalidad impuesta por la ley fundamental”. Pero
esa adecuacion requiere tener en cuenta las diferen-
cias de partida relevantes, justamente para que aque-
llos que se encuentran en desigualdad de hecho (art.
75, inc. 23) puedan acceder al goce efectivo del dere-
cho.®

La adecuacién en concreto implica en el caso evaluar la con-
ducencia de las acciones del estado local para garantizar el goce
efectivo del derecho a la vivienda de los nifios y nifias en situa-
cion de discapacidad. El examen de adecuacion en concreto im-
plica, a su vez, igualdad como reconocimiento:** “que el Estado

8 Cdo. 10, ap. a, del voto de Petracchi en Q. C., 2012.

8 Interpretamos que la argumentacion aqui se acerca a un discurso de la
igualdad como reconocimiento. El discurso de reconocimiento se pronun-
cia a favor de la ampliacion de los lugares para el ejercicio de los derechos;
por ejemplo, en este punto la sentencia es clara cuando habla de tener en
cuenta las “capacidades” diversas de las personas para el disefio de las po-
liticas publicas que permiten el acceso a la vivienda digna. En este caso, se
trata de tener en cuenta las necesidades de los nifios en situacion de disca-
pacidad para el acceso a la vivienda, sobre reconocimiento, véase Fraser,
Nancy, “La justicia social en la era de la politica de la identidad: redistribu-
cion, reconocimiento y participacién”, en Fraser, Nancy y Honneth, Axel,
sRedistribucion o reconocimiento?, Madrid-Corufia, Morata-Padeia, 2006,
pp. 36-37. En otro lugar explicamos que la idea de igualdad como reco-
nocimiento busca resolver el problema de la formacién de la subjetividad
apuntando a los déficits que, en términos de acceso a los recursos simboli-
cos, fracturan a la sociedad en subjetividades dominantes y dominadas, en
este caso las identidades dominadas serian las personas con discapacidad.
Desde esta perspectiva, la naturalizacion del estado de cosas vigentes y
la obturacion de los intereses de aquellos que no pertenecen a los grupos
dominantes se traduce en la legitimacion de las desigualdades de estatus
dentro de la sociedad y el aumento de la brecha entre unos y otros. Lo que
define a esta perspectiva es su creencia en que es la transformacion de los
patrones de representacion cultural lo que permitiria resolver las injusti-
cias sociales. En este sentido, proponen la revaluacion de subjetividades no
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debe tener en cuenta las distintas capacidades personales, socia-
les y econdmicas de los habitantes y, sobre esa base, implementar
politicas apropiadas y conducentes para lograr que todos tengan
la oportunidad de acceder a una vivienda digna”.®* Ese reconoci-
miento exige el:

a) Deber de respetar las prioridades que la Constitucion asigna
a los grupos desaventajados: asi, se evaluara si en el dise-
fio de esas acciones estatales —las politicas publicas— se
respetaron las “prioridades que la Constitucion asigna
a la satisfaccién de los derechos fundamentales y a los
grupos mas vulnerables de la poblacién”.®® Nuevamente
aqui marca una pauta para el examen de proporcionali-
dad desde la perspectiva de la igualdad real del articulo
75, inciso 23 CN.%¥” Por ello, si del primer paso argumen-
tativo —es decir en a— surge que no ha implementado
acciones o estas son insuficientes, a renglon seguido hay
que analizar como impactan en las posiciones de los que
se encuentran en peores condiciones, en este caso, la del
nifo en situacion de discapacidad grave y de indigencia.
Y el resultado de esto puede convertir el paso de a) a b)
en una presuncion de inconstitucionalidad de la omision

respetadas, en nuestro caso, la de los colectivos de las personas con diver-
sidad. Es claro que la Corte, en su sentencia, analiza el caso de la discrimi-
nacion por discapacidad desde la perspectiva de la falta de reconocimiento
cuando le advierte, por ejemplo, al estado local que no tuvo en cuenta la
situacion de las personas con discapacidad en sus acciones sobre acceso a
la vivienda. Clérico, Laura y Aldao, Martin, “Nuevas miradas de la igualdad
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: la
igualdad como redistribucién y como reconocimiento”, en Revista Estudios
Constitucionales, jul, 2011, Facultad de Derecho-Universidad de Talca, Chi-
le, disponible en http://www.scielo.cl/pdf/estconst/von1/art06.pdf

8 Cdo. 10, ap. a, del voto de Petracchi en Q. C., 2012.
8 Cdos. 10, ap. b, y 8; 15, tltimo parr. del voto de Petracchi; en Q. C., 2012.

87 Véase este argumento en Arango, Rodolfo, Der Begriff der sozialen Grun-
drechte, Baden-Baden, 2001 [Arango, Rodolfo, El concepto de los derechos
sociales fundamentales, 2* ed., Bogotd, Themis, 2012]; Clérico, Laura, El
examen de proporcionalidad..., cit, cap. 4; Vandenhole, Wouter, “Conflic-
ting Economic and Social Rights: The Proportionality Plus Test”, en Brems,
Eva, Conflicts Between Fundamental Rights, Antwerp-Oxford-Portland, In-
tersentia, 2008, pp. 559-586.
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0 accionar insuficiente estatal.®® Asi, cuando se demues-
tra que el Estado ha dejado en situacion de desamparo
a personas en grado de extrema vulnerabilidad, que no
pueden procurarse necesidades vitales basicas y peren-
torias, se impone la presuncion de que prima facie no ha
implementado politicas publicas razonables, ni tampoco
ha realizado el maximo esfuerzo exigido por el articulo 2
del PIDESC.* Por ello, es el Estado quien tiene la carga®
de la justificacion agravada de.

b) Demostrar que ha cumplido con la obligacion de desarro-
llo progresivo, de avanzar sostenidamente en el sentido de
garantizar derecho a la vivienda: “El Estado debe realizar
el mayor esfuerzo posible, en razon de lo previsto por el
PIDESC, para lograr, en forma progresiva y dentro de sus
reales capacidades y limitaciones economicas, la plena
efectividad del derecho a la vivienda digna de todos sus
habitantes”.’* Es el Estado “quien debe demostrar que ha
realizado todo esfuerzo por satisfacer sus deberes, y no

8  Véase Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como
derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002; Clérico, Laura, “El examen de pro-
porcionalidad: entre el exceso por accion y la insuficiencia por omision o
defecto”, en Carbonell, Miguel (ed.), El principio de proporcionalidad y la
interpretacion constitucional, Quito, Ecuador, Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos, 2008, disponible en http://www.minjusticia-ddhh.gov.
ec2008 y Ronconi, Liliana, “La aplicacion del examen de proporcionalidad
para determinar las obligaciones estatales de prestacion: ;Debe el Estado
satisfacer los tratamientos de reproduccion asistida?”, en Clérico, Laura;
Liliana Ronconi y Aldao, Martin (coord.), Tratado de derecho a la salud,
Buenos Aires, Abeledo Perrot-Thomson Reuter, 2013.

8  En el ap. IV.e de este trabajo fue reconstruida a través de la ley de la pon-
deracién progresiva.

% Caramelo Diaz, Gustavo D., El derecho a una vivienda adecuada segin
la Corte Suprema argentina, SJA-2012/08/01-44; JA-2012-I1I, identifica
acertadamente como un punto central de este voto la aplicacion de la teoria
de las cargas dindmicas de la prueba para la acreditacion de las carencias
presupuestarias. Asi, continda, se reverti6 “la exigencia de prueba cuasi dia-
bélica exigida por la mayoria del Trib. Sup. Just. de la Ciudad a quien, por su
condicién de vulnerabilidad, se encuentra en la prdactica imposibilidad de acce-
der a la informacién necesaria para sustentar tal aspecto del debate”. (cursivas
agregadas)

°1  Cdo. 10, lit. ¢, del voto de Petracchi en Q. C., 2012.
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el afectado que ve sus derechos insatisfechos” (parr. 2).%
La carga de la prueba y de 1a argumentacion en cabeza del
Estado se justifica ademas porque es este quien genera la
informacién presupuestaria y quien tiene acceso privile-
giado a ella —para el “[h]abitante, [...] el acceso a esos
datos resulta notoriamente mas dificultoso”— (parr. 3).

Hasta aqui el desarrollo de las pautas para evaluar si la omi-
sion o el accionar estatal insuficiente implica una violacion al
derecho a la vivienda y a la salud de un nifio en situacion de dis-
capacidad severa y de indigencia. El tercer paso implica la apli-
cacion de este dispositivo argumentativo al caso concreto, que
proponemos reconstruirlo a través de los exdmenes de idonei-
dad, medios alternativos y proporcionalidad en sentido estricto.

2.4.3. La evaluacion de la insuficiencia
del accionar en concreto: haciendo
el examen de proporcionalidad manejable

Se trata entonces de evaluar por qué el gobierno local viold sus
obligaciones por no haber implementado medios® adecuados y
suficientes para permitir el goce efectivo del derecho a la vivien-
da del nifio y de su madre. Entonces, 3la ciudad de Buenos Aires
ha cumplido con sus deberes constitucionales respecto de la ac-
tora y su hijo menor?**

92 Cdo. 17, del voto de Petracchi en Q. C., 2012.

% El voto de Petracchi realiza un guifio pero seguido de una advertencia a los
poderes estatales encargados de cumplir con las obligaciones de hacer que
surjan del derecho. El guifio estd conformado por el reconocimiento de “un
amplio margen de discrecionalidad con respecto a qué medidas o politicas
son mas oportunas, convenientes o eficientes para implementar el derecho
de acceso a una vivienda digna” (véase cdo. 11 de su voto). La advertencia
sigue en forma inmediata. La seleccién de medios tiene limites. Si se trata
del acceso ala vivienda de grupos vulnerables en situacion de discapacidad
severa y de calle: esa seleccion de medios se reduce en forma considerable,
solo puede elegir entre los medios adecuados y suficientes para satisfacer el
derecho.

%  Esta pregunta se desprende del cdo. 12 del voto de Petracchi. Advierte asi
que no se trata de evaluar los medios en general sino en concreto. En este
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2.4.3.1. Examen de idoneidad

;Son los medios implementados por el estado (local) proporcio-
nados, es decir, adecuados, apropiados y conducentes para lograr
que el nifio en situacion de discapacidad severa —y junto con
su madre— en situacion de calle tengan acceso al derecho a una
vivienda digna?

Claramente, la respuesta es negativa. Para ello se evaltan en
su —falta de— idoneidad en concreto todos los medios que el es-
tado local alega haber implementado para concluir que: “si bien
la demandada ha implementado varias politicas pablicas en ma-
teria habitacional, dentro de los programas de vivienda definitiva
no hay uno especifico para las personas en situacion de calle,
[...]”.° Veamos una estrategia de reconstrucciéon pormenorizada
del examen de idoneidad en concreto. Los medios (M) serian
cuatro:

1. créditos hipotecarios (M1),

2. subsidios por no mas de 10 meses (M2),

3. pernoctar en paradores o albergues (M3),

4. falta de programa para el acceso a la vivienda de las per-
sonas en situacion de discapacidad, es decir, una omision
(M4).

Desde el comienzo, uno de ellos (es decir, M1) queda exclui-
do por su falta de idoneidad a la luz de la situacion concreta del
nifio y su madre. Los otros tres son claramente insuficientes e
inadecuados.

M1: estd conformado por los créditos ofrecidos en el marco
de la ley local 341 para adquirir inmuebles.”® Sin embargo, no es
idéneo —desde el punto de vista cuantitativo— para el caso —ni

punto el voto de Petracchi difiere expresamente con la argumentacién de
la solucion dada por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad en el caso
Q. C. cuando se remite a la aplicacion del caso Alba Quintana, véase nota
59 de este trabajo.

% Cdo. 12, del voto de Petracchi en Q. C, 2012.

% Ademds, tampoco serian idoneos para el segmento de la poblacion para la
que fueron pensados. De acuerdo con testimonios de informantes clave, el
IVC no estaria tampoco otorgando estos créditos alegando falta de fondos.
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para otros similares—, pues exige entre sus requisitos, acreditar
un ingreso minimo de 2000 pesos mensuales. Recordemos, la
mujer y el nifio se encontraban en situacion de calle, el nifio re-
queria —y requiere— asistencia continua debido a su situacion de
discapacidad severa. Se podria agregar que en la ciudad no existe
un sistema de educacion y asistencia integral para las personas
con discapacidad que permita a la madre dejar al nifio en un lu-
gar adecuado durante el tiempo que requiere para conseguir un
empleo.

M2: se trata de la entrega de un subsidio en dinero por un pla-
zo maximo de diez meses —seis meses, prorrogable excepcional-
mente por cuatro meses mas, al cabo de los cuales no puede ser
renovado bajo ningtn concepto, segin decreto local 690/06, sus
modificatorios y decreto 167/2011—. Este tampoco es un medio
adecuado, ni apropiado —desde el punto de vista cuantitativo—,
ya que finalizados los diez meses, los destinatarios vuelven segu-
ramente a la situacion de calle y no se prevé otro medio alterna-
tivo para salir de esta situacion, quedan “desamparados”.”” Aqui,
M2 se muestra como no idoneo desde el punto de vista probabi-
listico: no es probable que los grupos desaventajados salgan de
la situacion de desigualdad estructural®® en la que se encuentran

%7 Este era el destino casi obligado de la reclamante y el nifio que pudo evi-
tarse gracias a la medida cautelar judicial que ordend que se continuara
otorgando el subsidio, véase cdo. 7, del voto de la mayoria y de Petracchi.

% Las medidas estatales para otorgar una “solucion definitiva” al acceso a la
vivienda digna para personas en situacion de discapacidad requeriria de re-
medios estructurales. Véase Caramelo Diaz, Gustavo D., “El derecho a una
vivienda adecuada segun la Corte Suprema...”, cit., 2012-III, quien sostiene
que “el caracter socioestructural de una desventaja es relevante tanto para
definir 1a extension de la obligacion social de paliarla como para entender
el tipo de remedios necesarios para hacerlo. Si la sociedad tiene una mayor
responsabilidad frente a aquellas desventajas que pueden atribuirse mas
directamente a su estructura, esto quiere decir que los remedios deben en-
focarse especificamente en tal estructura. El remedio debe ajustarse a la
fuente de desigualdad, enervando los factores que afectan en forma des-
igual la capacidad de competir de los integrantes del grupo”. Véase ademais,
Saba, Roberto, “(Des)igualdad estructural”, en Alegre, Marcelo y Garga-
rella, Roberto (coords.), El derecho a la igualdad. Aportes para un constitu-
cionalismo igualitario, Buenos Aires, LexisNexis, 2007, pp. 163-197; Cléri-
co, Laura; Ronconi, Liliana y Aldao, Martin, “Hacia la reconstruccion de las
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respecto del acceso a la vivienda digna con un subsidio que solo
alcanza para pernoctar en un hotel familiar.

M2 es evaluado también en cuanto a su contenido desde el
punto de vista cuantitativo y cualitativo —el monto del subsidio,
que va desde los 700 a los 1200 pesos mensuales—. Nuevamente
es insuficiente e inadecuado para lograr el fin que supuestamente
deberia perseguir: la vivienda digna —un lugar “para vivir con
condiciones minimas de habitabilidad y dignidad”—. Es insufi-
ciente: en el voto de Petracchi se tienen en cuenta “las reales
condiciones que exige el mercado a quienes carecen de garan-
tias e ingresos comprobables”. Por ejemplo, la habitaciéon en “un
hotel familiar, que acepta menores de edad (dimensiones de la
habitacion de 3 metros x 3 metros, sin ventanas, bafio y cocina
compartidos, primer piso por escalera)”,” tendria un costo men-
sual de 1700 pesos,'™ con lo que el subsidio de 1200 pesos no
alcanzaria a la actora.'*!

tendencias jurisprudenciales en América Latina y el Caribe en materia de
igualdad: sobre la no discriminacion, la no dominacion y la redistribucion y
el reconocimiento”, en Direito GV Law Review, Sdo Paulo, 2013, disponible
en www.scielo.br/pdf/rdgv/v9n1/a06v9n1.pdf y en relacion con la jurispru-
dencia de la Corte IDH, véase el caso paradigmatico Hacienda Verde vs.
Brasil, 2016, sobre prohibicion absoluta de esclavitud, trata de personas y
trabajo forzado. Aldao, Martin; Clérico, Laura y Ronconi, Liliana, “A Mul-
tidimensional Approach to Equality in the Inter-American Context: Redis-
tribution, Recognition, and Participatory Parity”, en Bogdandy, Armin von
y Morales Antoniazzi, Mariela, Constitutionalism in Latin America, Oxford,
Oxford University Press, 2017, pp. 83-96.

% Cdo. 13, de Petracchi y cdo. 15, del voto de la mayoria en Q. C., 2012,
con cita expresa de los dichos del defensor oficial en la audiencia publica
cuando relat6 las condiciones edilicias del hotel Casona Solé, del barrio de
Floresta, donde la actora y el nifio se encontraban alojados.

100 Por lo demds, los montos no se modificaron desde el decreto 167/11, lo
que demuestra que estan por demas desactualizados. Agradezco a Anabel
Papa el haberme indicado este punto.

11 Por lo demas, no es facil encontrar plazas en este tipo de hoteles que al-
berguen a mujeres con chicos; este déficit se agrava ain mas en contextos
de desalojo. Agradezco a Martin Aldao el haberme advertido sobre este
punto. Ademas, sobre el punto de la cercania del lugar de residencia con la
accesibilidad fisica a los centros de atencion en los que es atendido el nifo,
véase en este trabajo nota al pie 73.
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Ademads, M2 es inadecuado en otros sentidos. Si es que M2
solo permitiria conseguir albergue en una habitacion en un hotel
familiar, por sus condiciones edilicias —carecen de bafios priva-
dos y alojan a mas de una familia—, “no resultan adecuadas para
la patologia del nifio”. Las condiciones edilicias han implicado
incluso un empeoramiento del estado de salud del nifio.'** Por
no contar con servicios sanitarios adecuados contrajo hepatitis
A y por falta de acceso a una cocina, en donde su madre pueda
cocinar los alimentos apropiados para su edad, ha sufrido falta de
desarrollo de la capacidad de masticar.'*

Ma3 consiste en la posibilidad de dormir en alguno de los para-
dores y albergues que provee la ciudad, siempre y cuando existan
plazas disponibles. Esta alternativa —“exigua contenciéon”—! es
también inadecuada por tres consideraciones.

Primero, se recurre a la propia produccién normativa del es-
tado local. La ley local 3706 interpreta “en situacion de calle a los
hombres o mujeres adultos/as o grupo familiar, sin distincion de
género u origen que habiten en la calle o espacios publicos de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires en forma transitoria o perma-
nente y/o que utilicen o no la red de alojamiento nocturno” (art. 2).

Segundo, los paradores son ademas insuficientes: no pueden
cobijar, siquiera transitoriamente, al total de las personas sin te-
cho de la ciudad, ya que cuentan aproximadamente, con un total
de 1600 plazas.'* Sin embargo, serian 7 000 personas por afio las
que solicitan el subsidio, de las que actualmente 4 500 estarian

102 Sobre la relacién estrecha entre derecho a la salud y vivienda, véase el pun-

to 11 de la observacion general 14, entre otros, el Comité DESC interpreta
que el derecho a la salud no solo abarca la atencion de salud oportuna y
apropiada, sino también los principales factores determinantes de la salud,
como, una vivienda adecuada.

103 Cdo. 13, del voto de mayoria en Q. C. Aqui el Tribunal pudo haber realiza-
do una referencia expresa a la observacion general 12 sobre derecho a la
alimentacion que cuando se refiere al acceso a una alimentacion adecuada
subraya a la vivienda digna como uno de los elementos imprescindibles
para poder acceder a una dieta razonable.

104 Cdo. 14, del voto de Petracchi en Q. C.

105 Segun el gobierno local, existen siete paradores estatales, mas otros tantos
privados con los que el estado local tiene convenio.
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cobrando el beneficio por haber acreditado carecer de ingresos
suficientes para costear una vivienda.

Tercero, los albergues son lugares de permanencia transito-
ria. Las personas deben, generalmente, solicitar una plaza en for-
ma diaria y en horarios determinados. Esto no parece propicio
para cuidar y criar a un niflo. Pero tampoco permiten mantener
la unidad familiar, ya que en su mayoria no admitirian varones,
mujeres y niflos en el mismo establecimiento. Es claro que M3 es
“especialmente” inadecuado para funcionar como vivienda digna
de un nifio que requiere especial atencion y cuidados.'*

M4 es una omision: “dentro de los programas de vivienda de-
finitiva no hay uno especifico para persona en calle” y que atien-
da “suficientemente” a “la situaciéon de este grupo familiar en
extrema vulnerabilidad”.!’” Es decir, no hay un medio especifico
que permita al grupo familiar lograr una “solucion definitiva” al
problema de falta de vivienda.

En suma, ni M1, M2, M3, ni M4 son medios adecuados y su-
ficientes para realizar el derecho a la vivienda digna de una per-
sona que se encuentra en una situacion de desigualdad de hecho
de partida. Por ello, se habla de una clara y “grave omision in-
constitucional”: el gobierno local “no disefi6 ni implement6 po-
liticas publicas que permitan que la poblacién que se encuentra
en situacion de mayor vulnerabilidad personal, econémica y so-
cial —como la actora y su hijo— tenga una verdadera oportuni-
dad de procurarse un lugar para vivir, con las condiciones mini-

196 De la jurisprudencia de instancias inferiores de la CABA sobre acceso a la
vivienda surge una linea jurisprudencial clara que habla del caracter inade-
cuado de los paradores para considerarlos vivienda digna sea cual fuere la
persona que reclama por vivienda, véase Fazio, Federico de; Aldao, Martiny
Vita, Letecia, op. cit.; y M. Puciarello, en Clérico, Laura; Ronconi, Liliana
y Aldao, Martin (coords.), Tratado de derecho a la salud..., cit. Anabel Papa
me advierte que ademas de los paradores estan los hogares de transito. Si
bien estos hogares parecerian estar en mejores condiciones edilicias que
los paradores, las personas solo pueden permanecer en esos lugares por
un plazo determinado; con lo que tampoco seria un medio adecuado para
posibilitar el ejercicio del derecho al acceso a la vivienda digna del nifio en
situacion de discapacidad y su madre.

107 Cdo. 13, del voto de mayoria en Q. C.
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mas de salubridad, higiene y seguridad necesarias para preservar
su integridad fisica, psiquica y moral. En otras palabras, quienes
carecen de un ingreso minimo comprobable de 2000 pesos no
tienen la oportunidad de acceder a ningtn programa que les per-
mita, ni inmediata ni progresivamente, acceder a una vivienda
digna. Esta omision inconstitucional resulta atin mds grave si se ad-
vierte que los derechos en juego y el sector de la poblacion posterga-
do son, precisamente, aquellos a los que la Constitucion Nacional
asigna especial prioridad™ (de acuerdo con el art. 75, incs. 23 y
22 CN).

Ahora bien, si la omision es gravemente inconstitucional,
queda claro que no puede ser justificada. Sin embargo, la argu-
mentacion continda. Incluso, tal vez, para dar pistas a posibles
futuros reclamantes acerca de como desarmar el manido argu-
mento de los costos'™ y otros argumentos recurrentes. A su vez,

18 Cdo. 15, del voto de Petracchi en Q. C.

109 Respecto de este punto, también se ha sostenido que “lo fundamental es, en
el régimen legal, que [el Estado nacional] debe asistirlo sin que pueda ser-
vir de excusa para incumplir con el mandato legal la pretendida alegacion
de falta presupuestaria”. CSJN, fallos, 324: 3527, punto 6 del dictamen del
procurador general de la Nacion. Véase, ademas, en sentido similar, Comité
DESC, observacion general 14, parrs. 43, 47-48, 53-55 y observacion gene-
ral 15, parr. 42; observacion general 17. parr. 27; cfr. observacion general
3, parr. 10; en especial, observacion general 14, parr. 47: “Un Estado que
no esté dispuesto a utilizar el maximo de los recursos de que disponga para
dar efectividad al derecho a la salud viola las obligaciones que ha contrai-
do en virtud del art. 12. Si la limitacién de recursos imposibilita el pleno
cumplimiento por un Estado de las obligaciones que ha contraido en virtud
del Pacto, dicho Estado tendrd que justificar no obstante que se ha hecho
todo lo posible por utilizar todos los recursos de que dispone para satisfacer,
como cuestion de prioridad, las obligaciones [bésicas] sefialadas supra. Cabe
sefialar sin embargo que un Estado parte no puede nunca ni en ninguna circuns-
tancia justificar su incumplimiento de las obligaciones bdsicas enunciadas en
el parrafo 43, que son inderogables”. Las obligaciones basicas son (parr. 43):
“a) garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de salud
sobre una base no discriminatoria, en especial de los grupos vulnerables o
marginados; b) asegurar el acceso a una alimentacion esencial [...]; ¢) ga-
rantizar el acceso a una vivienda; d) facilitar medicamentos esenciales, [...];
e) velar por una distribucién equitativa de todas las instalaciones, bienes
y servicios de salud; f) adoptar y aplicar, [...] una estrategia y un plan de
accion nacionales de salud publica para hacer frente a las preocupaciones
en materia de salud de toda la poblacion [...]” (cursivas agregadas). Aho-

113 |

DR © 2018. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/d44mmC

DERECHOS Y PROPORCIONALIDAD...

sirve para desarrollar reglas jurisprudenciales en un dmbito don-
de atin no hay precedentes suficientes.

2.4.3.2. Examen de medios alternativos

El Estado claramente no cumplioé con su obligacion de garanti-
zar el derecho a la vivienda digna, si pudo haber realizado algo
suficiente. El estado local trat6 de demostrar que no pudo hacer
algo suficiente o mejor, pues su “tarea en casos como este esta
cefiida a un presupuesto «ineldstico», y que por esa razéon cada
uno de los casos va chocando contra la limitaciéon que establece
la ley local”.!'® La Corte someti6 esta justificacion a un examen
que puede ser reconstruido como un examen de medios alterna-
tivos: si el Estado “pudo encontrar la solucion més eficiente y de
«bajo costo»”,!! entonces el Estado no realizé el mayor esfuerzo
posible para garantizar el derecho afectado.

Existia un medio alternativo idéneo e incluso menos lesivo
para los intereses estatales. Ese medio alternativo (M5) requie-
re de un “analisis integral” y de una “planificacion coordinada
y adecuada”. En este punto la estrategia argumentativa se bifur-
ca en los dos caminos: idoneidad e igual o menor lesividad para
los intereses estatales. El medio alternativo consiste en la ar-

ra bien, si se trata de “obligaciones de desarrollo progresivo”, se aplica el
estandar que surge de la observacion general 3, parr. 10 del Comité DESC:
“el parrafo 1 del articulo 2 [del PIDESC] obliga a cada Estado parte a tomar
las medidas necesarias «hasta el maximo de los recursos de que disponga».
Para que cada Estado parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las
obligaciones [...]”, no basta con que simplemente lo alegue, debe demostrar
en concreto que ha agotado todos los medios disponibles “para utilizar to-
dos los recursos que estan a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer,
con cardcter prioritario, esas obligaciones minimas”. Esta exigencia impli-
ca someter las razones justificatorias a una pauta de control bien estricta
y agravada en el caso concreto. No es muy probable que, por ejemplo, un
Estado pueda demostrar que para satisfacer el derecho a la alimentacion de
los nifios ha agotado todos los recursos disponibles, ya que como advierte el
Comité en la observacion general 12, el problema no es la falta de alimentos
sino “la falta de acceso a los alimentos disponibles” (parr. 5).

110 Voto de la mayoria, cdo. 14.
H1 - Voto de la mayoria, cdo. 15, parr. 8.
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ticulacion de los distintos programas publicos que corresponden
actuar para que la mujer y su hijo puedan superar su especial
grado de vulnerabilidad. Esto implica intervencion urgente de
equipos de asistencia social de los que dispone el estado local,
que aseguren al nifio la atencion y el cuidado que precisa, sin que
implique una internacién u otra medida similar que interrum-
pa la relaciéon materno-filial. A su vez, requiere que el estado lo-
cal implemente los servicios sociales de los que ya dispone para
otorgar a la mujer el asesoramiento y orientacion necesarios en
materia laboral, ya que la mujer tiene el “elemental derecho de
trabajar libre de preocupaciones respecto del nino durante su
desempenio laboral”. Para el voto mayoritario, ese medio alterna-
tivo requiere de un accionar estatal integral para superar la situa-
cion de extrema vulnerabilidad.'*?

La segunda parte del examen en concreto establece inclu-
so que M5 “no importaria para el Estado ninguna inversion ex-
traordinaria”, “incluso podria requerir un esfuerzo patrimonial
menor”.!"3 Esto surge de la comparacion de lo que eroga por M2
—subsidio— y es otra forma de evaluar que el argumento de los
recursos era endeble.'* Los recursos disponibles fueron incluso

12 Caramelo, Gustavo, El derecho a una vivienda adecuada segin la Corte
Suprema argentina, SJA-2012/08/01-44; JA-2012-I11, identifica un déficit
de la sentencia cuando sostiene que la Corte no habria desarrollado los
distintos elementos que se han considerado requisitos para la califica-
cién de una vivienda como adecuada de acuerdo con las pautas que sur-
girian de la observacion general 4 del Comité PIDESC. Concluye que este
desarrollo “hubiera constituido una determinacion valiosa para el encua-
dre de futuras decisiones en la materia por los distintos poderes de los Es-
tados que conforman el sistema federal argentino”. En efecto el punto cen-
tral de cada uno de los votos es enfatizar y justificar por qué las medidas
estatales del gobierno local no fueron las adecuadas ni las suficientes para
garantizar al nifio en situaciéon de discapacidad y a su madre, una vivienda
digna. Se diria que el Tribunal —por lo menos, el voto mayoritario y el de
Petracchi— realiza un examen de razonabilidad /proporcionalidad critico;
la faz constructiva del examen queda opacada; sin embargo, si se lee con
atencion el voto mayoritario surgen algunas pistas de como pensar la ade-
cuacion desde la perspectiva de la integralidad de las acciones estatales.

13 Voto de la mayoria, cdo. 16, parr. 2; cdo. 15, parr. 9.

14 Cdo. 18, voto de Petracchi. Véase, asimismo, Fazio, Federico de; Aldao,
Martin y Vita, Letecia, op. cit., en nota 3 de este trabajo.
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utilizados por el Estado de forma irrazonable: “la modalidad ele-
gida por el Estado para enfrentar la emergencia habitacional resulta
una de las alternativas mds onerosas del mercado y, sin embargo,
solo otorga a sus beneficiarios paliativos parciales e inadecuados”.
(parr. 2). Quienes “no tienen ingresos comprobables y carecen de
garantias no retnen los requisitos exigidos por el mercado para al-
quilar una vivienda. Por ese motivo, no tienen otra opcion que acudir
a la renta de habitaciones en hoteles familiares que, frente a la nece-
sidad de estas personas, exigen el pago de sumas excesivas por ha-
bitaciones pequefias y precarias” (parr. 3).'** En suma, M5 es mas
adecuado para promover el acceso a la vivienda digna del nifio
y, a su vez, es menos lesivo para los alegados intereses estatales.

Por ultimo, y esto es un presupuesto del examen de medios
alternativos, la argumentacion del Estado debe ser seria. La falta
de acciones publicas adecuadas en materia de vivienda tampo-
co puede ser justificada por la carencia de recursos econémicos
suficientes, pues no bastan las meras afirmaciones dogmaticas:
el estado local no acredit6, “por lo menos, que los recursos con
que cuenta el Gobierno local han sido utilizados y ejecutados al
maximo nivel posible; y que la organizacion y distribucion del
presupuesto ha tenido en cuenta la prioridad que la Constitu-
cion asigna a la satisfaccion de los derechos fundamentales”.'*¢
Al respecto, no alcanza con “realizar afirmaciones tedricas y abs-
tractas”, tales como “los recursos econémicos son escasos por
naturaleza, y que el Gobierno debe atender multiples actividades
y necesidades de la poblacion”. El Estado local no aport6 infor-
macion fehaciente y concreta sobre las restricciones presupues-
tarias alegadas.'”

115 Cdo. 18, de Petracchi en Q. C. (cursivas agregadas)
"6 Cdo. 17, parr. 5.

17 Incluso, véanse informes sobre la falta de ejecucidon presupuestaria
en materia de vivienda, véase Puciarello, Mariana, “Derecho a la salud en
la Ciudad de Buenos Aires”, Francfurt del Meno, Peter Lang, 2013. Véa-
se O’Cinneide, Colm, “The Problematic of Social Rights —Uniformity and
Diversity in the Development of Social Rights Review’, en Lazarus, Liora;
McCrudden, Christopher y Bowles, Nigel (eds.), Reasoning Rights: Compa-
rative Judicial Engagement, Oxford, Hart, 2014, quien sostiene que se han
desarrollado varias herramientas para lidiar con el argumento de los costos
en la disputa judicial sobre derechos; Orlando, Federico, “Los argumentos
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En suma, el punto argumentativo importante fue comprobar
que los medios implementados no eran adecuados para superar
la situacion de extrema vulnerabilidad y que el Estado pudo ha-
ber realizado otras acciones estatales mas adecuadas incluso uti-
lizando los programas y servicios existentes. Desde la perspecti-
va del Estado no se trata de alegar la carencia de recursos; para
que su argumentacion sea convincente, en el caso debi6 haber
demostrado que los medios implementados eran los adecuados
para permitir a la mujer y al nifio en situacién de discapacidad
salir de la situacion de extrema necesidad, examen que no logro
superar.

2.4.3.3. Examen de proporcionalidad en sentido estricto

El examen de proporcionalidad examina si las razones a favor del
derecho del nifio y la actora son mayores que las alegadas por el
estado local. Desde el comienzo, esta relacion estuvo impregnada
por una fuerte advertencia argumentativa. La Constitucion en su
articulo 75, inciso 23, establece un deber estatal respecto de los
grupos en desventaja, en este caso un nifio en situacion de disca-
pacidad y de calle. Asi, se evaluara si en el disefio de esas acciones
estatales —las politicas publicas— se respetaron las “prioridades
que la Constitucion asigna a la satisfaccion de los derechos fun-
damentales y a los grupos mas vulnerables de la poblacion”. Por
los resultados del examen de idoneidad y de medios alternativos
en concreto, sabemos que el Estado no las tuvo en cuenta, por
€s0 su accionar se presume como inconstitucional. Desarmemos
esta argumentacion, pues es una particularidad de especial rele-
vancia para el examen de proporcionalidad cuando los titulares
de los derechos afectados son personas en situacion de desventa-
ja estructural: nifios, personas en situacion de discapacidad, per-
sonas de edad avanzada, pueblos originarios, mujeres, migrantes.
Para trabajarlo en concreto lo haremos en relacion con el caso:

de la insuficiencia de recursos y de la discrecionalidad frente al reclamo de
derechos sociales (Rudimentos para una dogmitica constitucional-finan-
ciera consistente)”, en aDA, nim. 5, Revista de la Asociacion de Derecho
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2013, pp. 97-132.
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a) el grado o intensidad de la no satisfaccion —o de interven-
cion— del derecho de prestacion. En el ejemplo la inten-
sidad es muy alta, para ello se pueden tener en cuenta
varios argumentos referidos a: el estado grave de la situa-
cion de discapacidad del nifo, el empeoramiento de su
estado de salud —contrajo hepatitis e infecciones— por
haber vivido en lugares inadecuados, la involucion en el
desarrollo de sus capacidades (p. ej., de masticar) por no
contar con un lugar adecuado para cocinar. En el caso
de la mujer y también del nifio, la angustia que produ-
ce el no saber en qué lugar viviran el proximo dia,'*® o
bien, la que produce vivir en la calle. Para ello hay que
considerar, ademds, cobmo impacta la no realizacion del
derecho de prestacion en el plan de vida del nifio y de
la mujer —autonomia— y de acuerdo con sus intereses
y necesidades argumentables —reconocimiento—. Estas
consideraciones ocuparon un lugar relevante en las ar-
gumentaciones de la Corte: se hablé de como la falta de
un accionar estatal integral impacté en el desarrollo
de la autonomia del nino, en el desarrollo de la actividad
laboral de la mujer. En especial, en el voto en mayoria se
argumenta sobre como la falta de accion estatal integral
impact6 en las posibilidades del derecho de trabajar “li-
bre de preocupaciones respecto del nifio durante su des-
empefio laboral”. Ademads, aqui juega un papel especial
la prohibicion de exigir a la mujer y al nifio en situacion
de discapacidad lo insoportable: vivir en las condiciones
que estuvieron padeciendo.'” En palabras de la Corte:
“ya que es dificil imaginar un estado mas desesperante:
hay un nifio discapacitado, con una madre en situacion
de calle”;1?°

18 Sobre este aspecto como parte de la salud, véase Nussbaum, Martha, Crear
capacidades. Propuestas para el desarrollo humano, Buenos Aires, Paidds,
2012, p. 64: “la seguridad acerca del futuro es de vital importancia en cuan-
to ala posibilidad real que esas personas tienen de usar y disfrutar de todas
las capacidades...”.

19 Véase, en este capitulo, el apartado sobre medios alternativos mas idéneos
0 mas benignos.

120 Cdo. 12, del voto de la mayoria en Q. C.
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b) la medida de la satisfaccion o promocion del derecho a la sa-
lud por el medio seleccionado por el Estado en compara-
cion con el medio alternativo. Aqui hay que recuperar los
resultados del examen de idoneidad y de medios alterna-
tivos y considerarlos de acuerdo con la formula que dice:
cuanto mas baja es la idoneidad de los medios estatales
(M1, M2, M3, M4) y cuanto mas pueda ser promovido a
través de medios alternativos (p. ej., M5), tanto mas im-
portante se vuelve el derecho a la vivienda y a la salud del
nifo y la mujer, y tanto mas dificil puede tornarse la justi-
ficacion de su interferencia debido a —o argumentando—
la importancia de la realizacion de algtn fin estatal. La
medida de promocion del derecho a la salud y a la vivien-
da en el caso por el medio alternativo (M5) es mejor, de
acuerdo con lo trabajado en el apartado anterior;

¢) la importancia de la promocion del derecho a la salud y a la
vivienda en un plazo dentro del cual deba ocurrir su rea-
lizacion concreta —argumento de la urgencia—:'?! en el
caso, este argumento jug6 un papel relevante, reiteramos:
cuesta imaginar una situacion mas desesperante que la
padecida por la mujer y el nifio;

d) la determinacion del peso abstracto del derecho a la salud
y a la vivienda: aqui es importante determinar co6mo se
relaciona con una cuestion central del plan de vida del
afectado; ademas, cuando lo reclamado se acerque mas
estrechamente al contenido basico del derecho a la salud,
mayor sera su peso; “[e]s preciso dar a los nifios con dis-
capacidades la oportunidad de disfrutar de una vida sa-
tisfactoria y decente y participar en las actividades de su
comunidad”,'** y

121 Véase este argumento en Arango, Rodolfo, Der Begriff der sozialen Grundre-
chte..., cit., pp. 226-227, 238-239 [ Arango, R., El concepto de los derechos so-
ciales fundamentales]; Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 466,
Borowski, Martin, Grundrechte als Prinzipien, 2* ed., Baden-Baden, Nomos,
pp- 121, 172, 277, 280, 304-305, 314.

122 ONU, Comité DESC, observacion general 14, parr. 22, cfr. cdo. 8, del voto
de la mayoria en Q. C., con cita de normas de convenciones internaciona-
les de derechos humanos, en especial, la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, arts. 23, 24, 27.1, 27.3.
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e) la pertenencia del afectado a un grupo de personas que, con-
forme a la Constitucion o la ley, deba ser considerado en
forma prioritaria; en el caso, un nifio en situacion de dis-
capacidad que habita junto con su madre en la calle;

De todos estos puntos resulta que la limitacién al dere-
cho a la salud y a la vivienda en el caso es extrema, por ello, la
“fuerza de las contrarrazones (debe crecer) de forma mds que
proporcional”.'?® Esto deviene de una interpretacion progresiva'*
de la ley de la ponderacion, que dice:

Cuanto mas se interfiere en la realizacion de un derecho en su fun-
cion de prestacion, dejandolo casi sin posibilidad de realizacion al-
guna, tanto mas fuerte sera su capacidad de resistencia, es decir, su
peso, y la fuerza de las razones que pretenden justificar (esa fal-
ta de realizacién) deben crecer de forma “mas que proporcional”
(“sobreproporcional”), de forma tal que una interferencia en ese
ambito pueda ser justificada.

Esta formula es de suma importancia, si se tienen en cuen-
ta las proyecciones de aplicacion del mandato por omision o
accion insuficiente en el contexto de practicas constitucionales
caracterizadas por un alto grado de desigualdad estructural para
personas desaventajadas —nifios, personas en situacion de disca-
pacidad, ancianos, pueblos originarios, mujeres—.'** Asi, la apli-

123 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 271, resaltado por Laura
Clérico ultimamente, véase Young, Katherine, “Proportionality, Reasona-
bleness and Social Rights”, en Jackson, Vicki y Tushnet, Mark (eds), Pro-
portionality: New Frontiers, New Challenges, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2017, quien la utiliza para reconstruir el examen de razona-
bilidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional Sudafricana sobre
derecho a la vivienda.

124 Clérico, Laura, Die Struktur..., cit., pp. 168, 236, 345.

125 Incluso, si se afecta el “contenido bésico”, por ejemplo, del derecho a la
salud de un grupo vulnerable, este no puede ser ponderado o graduado
frente a otros principios. No puede el Estado alegar el argumento de haber
agotado el “maximo de los recursos disponibles del Estado” y, sin embargo,
no estar en condiciones de cumplir con la obligacién. La obligacién sigue
siendo impostergable e inderogable. Véase, observacion general 14, parrs.
43, 47-48 y observacion general 15, parr. 42; observacion general 17, parr.
27; cfr. observacion general 3, parr. 10; en especial, observacion general
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cacion de esta regla en contextos'?® donde las omisiones o accio-
nes estatales insuficientes afectan las condiciones de existencia
digna, requiere una precision de la regla de la proporcionalidad
en sentido estricto, que dice:

Cuando se estd en presencia de una realizacion baja (o muy baja o
extremadamente baja) de un derecho de prestacién por una omi-
sién o una accion insuficiente, entonces se trata en principio de
una violacion al mandato de prohibicién por omision o accién in-
suficiente.

Esta regla implica:

a) una presuncion en contra de la proporcionalidad de la
omision o accion insuficiente;

b) la carga de la argumentacion recae en aquellos que ale-
gan la proporcionalidad de la omision o accion insuficien-
te, por lo general, el Estado;'’

14, parr. 47: “Un Estado que no esté dispuesto a utilizar el maximo de los
recursos de que disponga para dar efectividad al derecho a la salud viola
las obligaciones que ha contraido en virtud del articulo 12. Si la limitacion
de recursos imposibilita el pleno cumplimiento por un Estado de las obli-
gaciones que ha contraido en virtud del Pacto, dicho Estado tendrd que
justificar no obstante que se ha hecho todo lo posible por utilizar todos
los recursos de que dispone para satisfacer, como cuestion de prioridad,
las obligaciones [basicas] sefialadas supra. Cabe sefialar sin embargo que
un Estado parte no puede nunca ni en ninguna circunstancia justificar su
incumplimiento de las obligaciones basicas enunciadas en el parrafo 43,
que son inderogables”. Las obligaciones basicas son: “a) garantizar el dere-
cho de acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre una base no
discriminatoria, en especial por lo que respecta a los grupos vulnerables
o marginados; b) asegurar el acceso a una alimentacion esencial [...]; ¢)
garantizar el acceso a una vivienda; d) facilitar medicamentos esenciales,
[...]; e) velar por una distribucion equitativa de todas las instalaciones, bie-
nes y servicios de salud; f) adoptar y aplicar [...] una estrategia y un plan de
accion nacionales de salud publica para hacer frente a las preocupaciones
en materia de salud de toda la poblacioénl...]".

126 Véase Clérico, Laura, “El derecho a la alimentacion de los nifios, la presun-
cion de exclusion y la necesidad de cambiar el estindar de control de las
obligaciones estatales iusfundamentales”, en Jurisprudencia Argentina, 7 de
noviembre de 2007.

127 Fl caso Lifschitz resuelto por la Corte Suprema de Justicia argentina en
2004 puede ser reconstruido en este sentido. La Corte ordend al Estado na-
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c) una exigencia agravada de justificacion, la desproporcio-
nalidad de la omision o accion insuficiente solo puede ser
revertida si quien tiene la carga de la argumentacion logra
alegar y justificar razones mds que importantes;

d) una regla epistémica, que dice que si persisten dudas al
final de la argumentacién, queda la omision o la accion
estatal insuficiente como no proporcional.

Asi, en el caso, la presuncion de inconstitucionalidad de la
accion estatal insuficiente recae en el estado local y no pudo ser
superada por razones de mayor peso o importancia en concreto
referidas a la promocion de fines estatales.

En suma: en este caso, en el marco del examen de proporcio-
nalidad surgieron las razones —variadas— de por qué las accio-
nes del estado local son insuficientes e implican una violacion al
derecho a la vivienda y salud del nifio y de su madre. Asimismo,
en el marco de este examen surgio cudl es la conducta debida
suficiente. Por cierto, sobre este punto vemos modulaciones en
el contenido de lo que significa suficiente en el caso concreto.
Con todo, el Tribunal no se limit6 a decir que el estado local debe
hacer algo, sino que le fijo las condiciones para que ese accio-

cional otorgar un subsidio que permita solventar los gastos de educacion y
transporte de un nifio discapacitado, cuyos padres no cuentan con recursos
econdmicos suficientes y ante la falta de vacantes en las escuelas ptblicas
y servicios de transportes especiales. La madre del nifio reclama la acciéon
estatal por insuficiente, ya que restringe en forma extrema el derecho a la
educacion de su hijo: no habia vacantes suficientes en los establecimientos
publicos de educacion especial y el sistema de transporte publico no satis-
facia la necesidad de traslado porque dejaba a su hijo lejos del colegio. La
Corte sostuvo que estaba probado que los padres no gozaban de una buena
situacion econdmica, que era evidente que el sistema de transporte publico
no podia ser utilizado por quien no puede valerse por si mismo y que era el
Estado quien debia probar que habia vacantes en los sistemas de educacion
publica. En consecuencia, resolvio que el Estado debia otorgar el subsidio
hasta tanto demostrara que los padres del nifio contaban con los medios
econdmicos para sufragar estos gastos o que habia vacantes en escuelas
publicas especiales y un transporte publico adecuado. Véanse otros casos
recientes de la Corte Suprema Argentina que pueden ser reconstruidos en
este sentido, en La Corte y los derechos, Buenos Aires, ADC-Siglo XXI Edi-
tores, 2005 y 2008, cap. Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, pp.
332y ss.
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nar sea suficiente. Ese contenido fue determinado con mayor o
menor precision en la parte resolutiva de cada uno de los co-
rrespondientes votos; sin embargo, concluyeron formulando un
mandato definitivo con un contenido determinado alternativo
siempre y cuando cumpla con las condiciones de suficiencia. De
los tres votos, el que determin6 con mayor precision el conteni-
do del cumplimiento suficiente fue el de la mayoria, luego siguio6
en orden decreciente en el Petracchi y, por ultimo, el de Argibay.
Veamos:

a) el voto mayoritario condena a hacer en forma suficiente y
determina con precision el contenido de la prestacion, establece
que el gobierno local:

1. Intervenga con los equipos de asistencia social y salud con los
que cuenta para asegurar que el nifio disponga de la atencion y el
cuidado que su estado de discapacidad requiere y provea a la actora
del asesoramiento y la orientacién necesarios para la soluciéon de
las causas de su problematica habitacional en los términos de la re-
solucion 1554/08 del Ministerio de Desarrollo Social de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.!?

2. Garantice a la actora, aun en forma no definitiva, un alojamiento
con condiciones edilicias adecuadas a la patologia que presenta el
nifo, sin perjuicio de contemplar su inclusiéon en algin programa
de vivienda en curso o futuro para la soluciéon permanente de la
situacion de excepcional necesidad planteada.

128 Caramelo, Gustavo, “El derecho a una vivienda adecuada segtn la Corte
Suprema argentina”, SJA-2012/08/01-44; JA-2012-III interpreta que este
voto “ordené medidas concretas vinculadas con la atencion especifica de
los elementos tipificantes de la vulnerabilidad corroborada”. Para el autor
este seria inusual y presume que se habria tratado de garantizar la “efec-
tividad de la sentencia”, evitando que la determinacion de las medidas a
tomar quedara a merced de la sentencia del Tribunal de reenvio. Sobre la
resolucion de otros casos semejantes al caso Q. C., véase Pucciarello, Ma-
riana, “Subsidios habitacionales y desempleo: la jurisprudencia que retorna
al pasado”, en Revista de Derecho de Familia, nim. 74, 2016, Buenos Aires;
Pucciarello, Mariana, “El derecho a la vivienda en la C.A.B.A (abordindo-
lo desde su aspecto historico-politico, normativo y jurisprudencial)”, en
Revista sobre el Derecho a la Vivienda en Argentina y Francia, Ministerio Pua-
blico de la Defensa, Buenos Aires, 2016, con detallado analisis critico de la
forma restrictiva con que el Tribunal Supremo local interpret6 la regla de

Q.C.
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3. Asimismo, y hasta en tanto la demandada cumpla con lo ordena-
do, se dispone mantener la medida cautelar.'®

El examen de insuficiencia ordena la implementacion del me-
dio necesario ante la urgencia de la situacion concreta del afec-
tado, es decir, un mandato definitivo con un contenido determinado
indiscutible (medio necesario),"*® por lo menos, para esta posi-
cion teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

b) Petracchi condena a hacer, ese hacer debe ser adecuado: el
contenido de ese hacer permite cierta alternatividad pero dentro
de los parametros de suficiencia; asi ordena:

[o]torgar ala actora y a su hijo menor de edad una solucion habita-
cional adecuada en los términos de los considerandos del presente
fallo, hasta tanto se acrediten nuevas circunstancias que permitan
concluir que su estado de necesidad ha cesado.'®!

¢) Por ultimo, Argibay condena a hacer. Ese hacer debe tener
en cuenta el enfoque delimitado en la sentencia. Permite un ma-
yor margen de alternatividad, ya que:

Obliga a que el Gobierno de la Ciudad atienda la problematica de
vivienda planteada en el caso a partir de la aplicacion de la siguiente
regla de distribucién: frente al pedido aqui formulado de una vi-
vienda digna, la ciudad debi6 haber tratado a la actora y a su hijo de
un modo distinto al establecido en el régimen general, en atencién
a las graves patologias que el nifio padece. Es que involucrando el
tema habitacional a las prestaciones financiadas con dinero publi-
co, la demandada no podia prescindir al delinear sus politicas de la
condicién especial que revisten las personas con discapacidad.

De modo tal, que resultaba irrazonable incluir a la sefiora S.Y.Q.C.
y al niflo dentro del mismo grupo en el que se encuentran otras
personas sin discapacidad a los efectos de aplicar a todas idénticas
restricciones presupuestarias.

129 Parte resolutiva del voto de la mayoria en Q. C., 2012.

130 Es decir, un mandato definitivo con un contenido determinado indiscutible
(medio necesario).

131 Pucciarello Mariana, “El derecho a la vivienda en la C.A.B.A...”, cit.
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Ello asi, dado que solo le corresponde a este Tribunal en funciéon
de su competencia apelada, establecer en el caso el enfoque con el
que la demandada debi6 haber abordado el reclamo de la actora para
hacer efectivo su derecho constitucional a una vivienda digna en
funcién de su carencia absoluta de recursos econémicos y la severa
discapacidad del nifo, lo que no incluye la determinacion de la pres-
tacion que debe otorgarsele ni su cuantificacion en términos econé-
micos. En consecuencia, es el gobierno local quien deber4 establecer
la modalidad que adoptard para cumplir el compromiso a su cargo
en el marco de las lineas interpretativas fijadas en el presente voto.

2.4.4. Consideraciones finales

En general, este trabajo refuerza la idea de que el examen de
proporcionalidad funciona como marco analitico'3* para adjudi-
cacion/aplicacion de los derechos de prestacion. Por tanto, no
hay ninguna razén para que los tribunales no hagan un uso mas
sistematico del examen de proporcionalidad en sus tres pasos, al
menos vista desde el nivel analitico.

Respecto de los exdmenes de idoneidad y de medios alter-
nativos, se demostr6é que no son irrelevantes para la evaluacion
de las intervenciones a los derechos por insuficiencia u omision.
Incluso, estos exdmenes pueden ser fortalecidos si se incluyen
las perspectivas cuantitativas, cualitativas y probabilisticas, por
ejemplo, para analizar si la medida estatal o las alternativas son
aptas para promover el derecho positivo en cuestion. El trabajo
con los casos evidencia que la inclusion de estas tres perspectivas
no es artificial. Sirvieron para una mejor reconstruccion de la
argumentacion en el caso concreto. A su vez, mas alla de los ca-
sos claros, se estableci6 una regla que recupera los resultados del
examen de idoneidad y de medios alternativos como preestruc-
turaciones de la proporcionalidad en sentido estricto. Idoneidad
y medios alternativos sirven para determinar qué se pudo haber

132 Cheng-Yi, Huang y Law, David, “Proportionality Review of Administrative
Action in Japan, Korea, Taiwan and China”, en Bignami, Francesca y Za-
ring, David (eds.), Research Handbook in Comparative Law and Regulation,
Ed. Edward Elgar, 2015, sostienen que la claridad de la herramienta argu-
mentativa de la proporcionalidad explicaria su uso por los tribunales.
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realizado desde el punto de vista empirico. A su vez, delimita la
justificacion en el tercer paso de la proporcionalidad, ya que:

Cuanto menos idoneos sean los medios atacados, y en comparacioén con
medios alternativos, tanto menos adecuado seran para la satisfaccion del
derecho de prestacion en cuestion, y mds grave sera la justificacion que
exigen en el examen de proporcionalidad en sentido estricto.

La proporcionalidad en sentido estricto se refiere al examen
de las razones estatales alegadas para justificar (a) lo realizado
por el Estado y lo que pudo haber realizado, (b) la intensidad de
la interferencia del derecho y la importancia de su realizacion.
En especial, se trata del impacto en la posicion del afectado y su
situacion de vulnerabilidad o desigualdad estructural:

Si la interferencia en el derecho es suficientemente significativa como
para dejar pocas posibilidades de satisfaccion, la capacidad de resis-
tencia y la gravedad de la justificacion requerida serdn mayores. Por lo
tanto, la fuerza de los argumentos que pretenden justificar esa falta de
satisfaccion debe crecer de una manera mds que proporcional.

Este mismo estindar puede ser aplicado para evaluar cual-
quier omision o accionar estatal insuficiente. Este estidndar es de
aplicacion ain mas urgente cuando se trata de una persona que
se encuentra en alguna —o varias— de las situaciones de des-
ventaja estructural que identifica el articulo 75, inciso 23 de la
Constitucion nacional (enumeracién que por cierto no es taxa-
tiva y debe ser complementada, p. €j., con la del art. 75, inc. 17,
sobre pueblos originarios), o cualquier otro instrumento consti-
tucional o instrumento de proteccion internacional de derechos
humanos que contenga una clausula similar.

2.5. EXCURSO: QUEDA TINTA EN EL TINTERO:
LA AFECTACION DEL CONTENIDO BASICO DEL DERECHO,
UN LIMITE INFRANQUEABLE AL RESULTADO DEL EXAMEN
DE LA PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO

Hasta aqui es claro que el estado local no pudo justificar su ac-
cionar insuficiente que implicé una violacion al derecho a la
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salud y a la vivienda del nifio y de la madre. Esta falta de justi-
ficacidon surgié como resultado de la aplicacion del examen de
proporcionalidad. Sin embargo, queda una cuestion pendiente.
Qué ocurre si la restriccion al derecho afecta el contenido basi-
co del derecho, es decir, aquello que hace a las condiciones de
vida digna.’*® Este es un limite infranqueable. En palabras del
Comité DESC: “Cabe sefialar sin embargo que un Estado parte
no puede nunca ni en ninguna circunstancia justificar su incum-
plimiento de las obligaciones bésicas enunciadas [...], que son
inderogables”.!3*

Las obligaciones basicas son:

a) garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y
servicios de salud sobre una base no discriminatoria, en
especial por lo que respecta a los grupos vulnerables o
marginados;

b) asegurar el acceso a una alimentacion esencial [...];

c) garantizar el acceso a [...] una vivienda [...];

d) facilitar medicamentos esenciales, [...];

e) velar por una distribucion equitativa de todas las instala-
ciones, bienes y servicios de salud;

f) adoptar y aplicar [...] una estrategia y un plan de accion
nacionales de salud publica para hacer frente a las preo-
cupaciones en materia de salud de toda la poblacién [...].

En el caso, la falta de acciones adecuadas por parte del esta-
do local violaba desde el comienzo y claramente el acceso a una
vivienda de un nifio en situacion de discapacidad y de calle —si-
tuacion de vulnerabilidad—. Si el contenido basico del derecho
se hubiese aplicado como regla, bastaba con constatar que la falta
de acciones suficientes implicaba una violacion al derecho, sin

133 Véase en esta obra relacion con las condiciones de existencia digna en el
caso Villagran Morales y otros en la jurisprudencia de la Corte IDH, Beloff,
Mary y Clérico, Laura, “Derecho a condiciones de existencia digna y situa-
cion de vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana”,
en Revista Estudios Constitucionales, CECOCH-Universidad de Talca, Chile
(SCIELO).

13 Véase observacion general 14, parrs 43, 47-48 y observacion general 15,
parr. 42; observacion general 17, parr. 27; cfr. observacion general 3, parr.
10; en especial, observacion general 14, parr. 47.
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que el Tribunal examine si las razones o sinrazones invocadas
por el gobierno local podian justificar la insuficiencia u omision.

Sin embargo, 1a Corte opt6 por otro camino.'* Aplico un exa-
men de proporcionalidad por accién insuficiente para evaluar la
justificacion alegada por el estado local. Sabemos que el estado
local fue poco convincente, pero aunque se hubiera esmerado
en presentar una mejor estrategia argumentativa, esas supuestas
razones no podrian derribar el limite infranqueable del derecho
del nifio a una vivienda digna por estar en juego el contenido o
presupuesto basico de ese derecho.

Por ello, nos podemos preguntar, por qué la Corte no enca-
16 el desarrollo argumentativo del caso desde el comienzo como
un supuesto claro de violacion del contenido basico del derecho
a la vivienda. Esto se puede deber a varias razones. La primera
se refiere a que es el primer caso que decide resolver en el que
condena a un estado local a garantizar acceso a la vivienda digna
en forma adecuada y suficiente en un supuesto en el que estd en
juego el derecho a la salud de un nifio en situacion de discapa-
cidad. Por ello, tenia especial interés en exponer la debilidad de
las razones esgrimidas por el estado local y, a su vez, marcar con
detenimiento cudndo un accionar estatal que debe ser suficiente
no lo es.

La segunda se refiere, tal vez, a sus otros interlocutores. Ellos
son, por un lado, la actora y el nifio. ;Se puede hablar de un dis-
tracto judicial acaecido por las sinrazones de una sentencia? La
actora y el nifio fueron previamente interlocutores de la senten-
cia del Superior Tribunal de Justicia de la Ciudad de la que se des-
prendia que “vivienda” es “abrigo”, “cobijo”, es decir, que alcanza
con pernoctar en un parador para tener acceso a la vivienda. En
la prictica, esa sentencia le estaba diciendo que para vivir en fa-
milia, a la mujer y al nifio en situacion de discapacidad severa les
debia alcanzar con un parador. Todos los votos de la sentencia

de la Corte Suprema coincidieron en mis o en menos en que era

135 Se tratarfa de un camino argumentativo intermedio, véase Uprimmy, Ro-
drigo y Guarnizo, Diana, “;Es posible una dogmatica adecuada sobre la pro-
hibicion de regresividad? Un enfoque desde la jurisprudencia constitucio-
nal colombiana...”, cit.
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dificil “imaginar” un estado mas desesperante de falta de acceso
a la vivienda: “hay un nifio discapacitado, con una madre en si-
tuacion de calle”.

La palabra imaginar utilizada por la Corte parece la acertada.
Existe un ejercicio para determinar la intensidad a la restriccion
de un derecho. Este ejercicio consiste en ponerse en el lugar del
otro; es decir, del nifio y de la mujer. Sin duda, este ejercicio
fue obviado por el voto mayoritario del Superior Tribunal de
Justicia de la Ciudad: este ejercicio hubiese implicado que, ape-
lando a la imaginacion, cada uno de los jueces que firmaron ese
fallo se hubiese puesto en el lugar de la mujer y del nifio en si-
tuacion de discapacidad severa, hubiesen tomado sus petates y
hubiesen llegado junto con sus familias lo suficientemente tem-
prano a algunos de los paradores de la Ciudad para realizar la
fila correspondiente para encontrar algtin lugar para pernoctar.
Alli se hubiesen también enterado de que dificilmente aceptan
familias enteras; asimismo, que incluso los paradores no son
suficientes para albergar a las personas que se encuentren en
situacion de indigencia. Pero imaginemos,'3¢ por hipotesis, que
hubiesen encontrado lugar suficiente, el ejercicio consiste en
imaginarse que durante el suefio —si es que se logra conciliar—
tendrian que haberse imaginado en qué lugar iban a desayunar
junto con su familia; ademas, imaginarse como durante el dia se
las iban a arreglar para desarrollar la vida familiar y el propio
plan de vida teniendo como sede un lugar que los cobijara, por
ejemplo, debajo de una autopista.’®” Si hubiesen realizado este

136 Sobre la “imaginacién” en Kant como un “artefacto pensado para lidiar con
situaciones nuevas que no podian subsumirse facilmente en las categorias
disponibles en una comunidad”, véase Larriguet, Guillermo, “Dos comen-
tarios de los dilemas constitucionales”, en Zucca, Lorenzo; Larriguet, Gui-
llermo; Martinez Zorrilla, David y Alvarez, Silvina, Dilemas constituciona-
les, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 61.

137 Laley local 3706 —que es la misma que considera situacion de calle a aque-
llas personas que aiin se encuentren en un sistema de alojamiento noctur-
no—, establece en el art. 7 que: “Todos y cada uno de los servicios socioa-
sistenciales brindados por el Estado y por entidades privadas conveniadas
con el Estado, se garantizan mediante la prestacion articulada y de forma
continua durante todos los dias del afio y las 24 horas del dia”. Sobre la base

de “todos los dias del afo y las 24 hs del dia”, alguien podria argumentar
que las personas podrian quedarse en el parador durante el dia —de hecho
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ejercicio hubiesen comprendido que se trataba de una restric-
cion extrema al derecho al acceso a la vivienda y que el caso
—como muchos otros similares— ameritaba otro tratamiento
que el dado en las (sin)razones de su sentencia. La mujer y el
nifio merecian ser tratados con igual consideracion y respeto y
la sentencia de la Corte Suprema lo logré. A su vez, entonces,
el otro interlocutor de la sentencia es el Superior Tribunal de
Justicia y todos los jueces y juezas que tengan que resolver ca-
sos similares.

hay casos en que los dejan quedarse—. Sin embargo, de acuerdo con los re-
latos de los afectados, los paradores no son lugares adecuados incluso para
pasar la noche, a punto tal que muchas personas que no tienen cautelar
favorable prefieren dormir en la calle antes de acudir a un parador. Indican
que no son lugares seguros, que se generan situaciones de violencia, entre
otras consideraciones. A su vez, en 2008 se inici6 una causa, Iriarte Miguel
Angel y otros vs. GCBA y otros, s/amparo, 29872,/0 por el mal estado edili-
cio en que se encontraban algunos paradores. Agradezco a Anabel Papa el
haberme advertido este punto.
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