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EL PECULIAR CASO DEL AMPARO HABITACIONAL PORTEÑO. 

INTERPRETACIÓN REGRESIVA DEL PODER JUDICIAL POR ACCIÓN 

Y OMISIÓN EN POSIBLE VIOLACIÓN AL PRINCIPIO DE DIVISIÓN DE 

PODERES VS. INTERPRETACIÓN PROGRESIVA EN POS DE LA 

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y OPORTUNA1 

 

Por Josefina Pazos (*) 

 

“… el desarrollo de un pueblo no deriva 
primariamente ni del dinero, ni de las ayudas 
materiales, ni de las estructuras técnicas, sino más 
bien de la formación de las conciencias, de la 
madurez de la mentalidad y de las costumbres. Es 
el hombre el protagonista del desarrollo, no el 
dinero ni la técnica” 

(JUAN PABLO II, “Redemptoris Missio”, p. 58) 

 

 

I. Punto de partida. A modo de introducción e hipótesis de trabajo 

En primer lugar, y en tanto según mi opinión no existe verdad absoluta alguna2, no 

creo sea materialmente posible que, en un corto plazo y en el contexto coyuntural actual, 

 
1 Recibido: 07/07/2022. 
(*) Abogada con orientación en Derecho Administrativo recibida con Diploma de Honor (UBA). 
Especialista en Derecho Constitucional (UBA) y en Derechos Humanos y Acceso a la Justicia 
(Universidad Alma Mater de Bologna). Docente de Derecho Procesal Administrativo (UBA). 
2 Siguiendo a KARL POPPER entiendo que la única regla es que no existe ninguna y que lo único      
verdadero es la refutación de una conjetura en el juego dinámico y evolutivo propio de toda ciencia. 
Máxime de una ciencia blanda como es el derecho.  
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pueda haber consenso sobre lo que se entiende por moral3, por bien común, por justicia4, 

o incluso por buen vivir. Conceptos si se quiere “jurídicamente indeterminados” que, en 

todo caso, dependerán de la lente del observador o intérprete5 quien, según mi postura, 

inevitablemente percibe la realidad con diferentes prismas según sus valores6.  

En consecuencia, y en el marco de la interpretación judicial en el marco de 

amparos habitacionales en fuero porteño, traigo a colación la variante KANTIANA 

planteada en la conferencia brindada por SANDEL7 relativa a la necesidad de que todo 

habitante goce de la igualdad real de posibilidades a efectos de diseñar su propio plan 

de vida o lo más parecido posible a ello8. Entiendo esta variante es más concreta, y 

 
3 El realismo afirmado en el texto no quita que sostengamos en doctrina que se comparte que “Nos produce 
horror el embrutecimiento de la vida, más la ausencia de toda moral objetivamente vinculante nos arrastra 
progresivamente a formas de conducta, lenguajes y valoraciones que en la medida de lo humano resultan 
bárbaras y, aun para el crítico de la buena sociedad, carentes de tacto” (THEODOR ADORNO. MINIMA MORALIA. 
“Reflexiones sobre la vida dañada”, Ed. Taurus, Madrid, 2001, p. 23).  
4 A modo de un mayor abundamiento se hace la siguiente cita sobre el punto a fin de demostrar que se 
trata de una cuestión, a mi criterio compleja de definir a priori y de forma consensuada por las diversas 
aristas involucradas: “la expresión recurrente richtiges Lebcn he encontrado oportuno traducirla por vida 
recta o adecuada cuando en su uso predomina la referencia a la existencia individual autoconsciente, y por 
vida justa cuando su significación atiende sobre todo a las relaciones inter-humanas determinadas por el 
proceso de la producción” (THEODOR ADORNO. MINIMA MORALIA. “Reflexiones sobre la vida dañada,” op.cit., 
2001, p. 5). 
5 Y en cita que se comparte entendemos que “… nada hay ya de belleza ni de consuelo salvo para la mirada 
que, dirigiéndose al horror, lo afronta y, en la conciencia no atenuada de la negatividad, afirma la posibilidad 
de lo mejor. La desconfianza está justificada frente a todo lo despreocupado y espontáneo, frente a todo 
dejarse llevar que suponga docilidad ante la prepotencia de lo existente” (THEODOR ADORNO. MINIMA 

MORALIA. “Reflexiones sobre la vida dañada,” op.cit., 2001, p. 22).  
6 Ver NIETO ALEJANDRO/GORDILLO, AGUSTÍN, “Las limitaciones del conocimiento jurídico,” Ed. Civitas, 
Madrid, 2003, nota 7, p. 78. 
7 SANDEL MICHAEL J., “Justicia. ¿Qué debemos hacer?”, conferencia brindada en la Fundación Juan March 
en fecha 24 de febrero de 2011. Se puede consultar gratuitamente  accediendo al  link que se detalla a 
continuación:https://www.youtube.com/watch?v=qakTtlnmXz4&ab_channel=FUNDACI%C3%93NJUAN
MARCH.  Aunque no crea sea posible llegar a un consenso sobre el significado de bien común o moral 
en la esfera pública quiero dejar a salvo que comparto con el doctrinario en cuestión que pareciera, de 
momentos, reinar una especie de triunfalismo del mercado en los políticos enmarcado en una línea de 
liberalismo puro que arrancó en los 80 y que nunca fue cuestionada ni superada por una nueva filosofía 
pública. Y que ello sucede, por caso pues no podemos ponernos de acuerdo en una moral correcta, en 
cómo sería la mejor manera de vivir. Y también comparto con el autor que las citadas políticas tecnocráticas 
conducen a ciudadanos insatisfechos. 
8 Así se comparte lo afirmado en el sentido que “… en la fase actual de la evolución histórica, cuya 
avasalladora objetividad consiste únicamente en la disolución del sujeto sin que de ésta haya nacido otro 
nuevo, la experiencia individual se sustenta necesariamente en el viejo sujeto, históricamente sentenciado, 

https://www.youtube.com/watch?v=qakTtlnmXz4&ab_channel=FUNDACI%C3%93NJUANMARCH
https://www.youtube.com/watch?v=qakTtlnmXz4&ab_channel=FUNDACI%C3%93NJUANMARCH
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fácticamente acreditable y, por eso mismo, creo vale tenerla por meta, mediante una 

mirada y comprensión empática del otro. Ello, en línea con la conferencia brindada por 

GADAMER  citada al pie9.  

Para lograr este norte empático10, entiendo sería funcional para el juez, en su tarea 

interpretativa, optar por un “criterio de justicia metodológico” en los términos de RAWLS11. 

Considero, pues, que considerar el término justicia como método, en términos 

“RAWLSIANOS”, es más plausible de medir al  identificar parámetros por caso más objetivos 

a efectos de llegar a un buen puerto en determinada sentencia enmarcada en un amparo 

habitacional.  

 
que aún es para sí, pero ya no en sí. Este cree todavía estar seguro de su autonomía, pero la nulidad que 
les demostró a los sujetos el campo de concentración define ya la forma de la subjetividad misma”. 
(THEODOR ADORNO. MINIMA MORALIA. “Reflexiones sobre la vida dañada,” op.cit., 2001, p. 6).  
9 GADAMER HANS GEROG, “Entender y entenderse”. Conferencia brindada en fecha 25 de Agosto de 2015 
que se puede consultar gratuitamente en el link. https://youtu.be/YUYfWKEs1wE. En esa oportunidad y 
como representante de  hermenéutica filosófica contemporánea habla de entenderse a uno mismo para 
poder entenderse con otros .Y  que ello es un tema moral. Sostiene la importancia de observar cómo 
dirigimos nuestra existencia y que aquello que no sea un medio para el dominio del mundo sino para 
convivir pacíficamente integrando las diferencias. Sostiene que no importan tanto las certezas y 
seguridades sobre la materia sino la solidaridad humana que implica comprender adecuadamente  al otro 
para lo cual debemos olvidarnos de nosotros mismos, relativizar nuestros prejuicios y que el otro se abra 
camino en nosotros. Propone un método dialógico para el entendimiento en retro-alimentación y en ese 
diálogo cobran relevancia: la disposición del intérprete; los contextos temporales y socio-culturales; la 
comprensión real; los proyectos elaborados de antemano; la interpretación ofrecida por el texto; el 
intérprete omnipresente no debe reproducir la letra literal sino hacer valer su opinión de la manera 
adecuada: la aplicación requiere una verdadera comprensión de la generalidad. Por último sostiene que no 
hay un modo correcto o falso sino un darnos a entender. 
10 Sin perjuicio de lo cual, en este punto, deseamos hacer la siguiente cita con la misma dosis de realismo 
con la que fue escrito este ensayo. Así, se comparte lo sostenido en cuanto a que “… En la mayoría de los 
casos se racionaliza todavía como humanidad en una voluntad de buscar la comprensión de los otros 
hombres presentándola como responsabilidad derivada del conocimiento del mundo. Pero el sacrificio de 
la autodisciplina intelectual resulta al que lo asume algo demasiado fácil para poder creerle y admitir que 
eso sea un sacrificio” (THEODOR ADORNO. MINIMA MORALIA. “Reflexiones sobre la vida dañada,” op.cit., 2001, 
p. 26). 
11 Así las cosas JOHN RAWLS “… sigue partiendo del modelo de convenio de tipo contractual e inserta en la 
descripción de la posición original las restricciones normativas bajo las que el egoísmo racional de las 
partes libres e iguales tiene que acabar conduciendo a la elección de principios normativamente correctos 
en el marco de una teoría procedimental de la justicia” (JUGEN HABERMAS. “Facticidad y Validez,” Ed. Trotta,  
Madrid, 1998., ps.121-122). 

https://youtu.be/YUYfWKEs1wE
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Así, según mi conjetura –siempre provisional- le cupe al juez, en el caso concreto 

sometido ante sus estrados- sea que se trate de un reclamo de litis consorcio colectivo, 

individual o estructural- elegir el criterio de justicia metodológico propuesto por RAWLS12 

como medio para alcanzar la meta de la real fraternidad y solidaridad comunitaria. 

 A su vez, entiendo aquello puede lograrse manteniendo una postura -en 

relación a la dimensión de los derechos humanos fundamentales como es el habitacional 

- similar a la planteada por DWORKIN13 y que los valores, principios y estándares 

constitucionales y/o convencionales sirvan, cual límites, en la inevitable ponderación 

judicial, a efectos de prevenir posibles abusos de poder, o una eventual connivencia 

pasiva con los otros poderes14  en tanto “cartas de triunfo”, “coto vedado”; o “esfera de lo 

indecidible” en términos de LUIGI FERRAJOLI. Traigo por último a colación en este punto la 

conferencia brindada por ATIENZA15 que a todo evento se refiere en nota al pie.  

 
12 En ese sentido se comparte que “Lo razonable  en  estos  casos  está  relacionado  con el principio que 
“manda desarrollar las libertades y derechos individuales hasta el nivel más alto compatible con su igual 
distribución entre todos los sujetos que conviven en una sociedad dada, así como introducir desigualdades 
excepcionales con la finalidad  de  maximizar  la  porción  que corresponde  al  grupo  de  los menos  
favorecidos” (RAWLS,  JOHN,  “A  Theory  of  Justice,” Harvard College, 1971). 
13 Sostenemos que el juez debe inexorablemente ponderar buscando el criterio de justicia adecuado en el 
caso concreto pero no compartimos la idea del súper hombre representada bajo la figura de “Hércules.” 
Por contrario imperio, se reitera enfáticamente la esencial imperfección humana como condicionante de un 
sistema.  
14 Sobre el punto, comparto lo expuesto en AAVV, GARGARELLA, ROBERTO/ MAURINO, GUSTAVO, “Vivir en la 
calle. El derecho a la vivienda en la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad”, disponible 
gratuitamente en http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/89/ gargarella-roberto-y-maurino-
gustavo-vivir-en-la-calle-el-derecho-a-la-vivienda-en-la-jurisprudencia-del-tsj.pdf, en el sentido que la 
justicia podría participar de un modo dialógico en la construcción del derecho, y ayudar así a las demás 
ramas del poder y a la ciudadanía en general, en este continuo proceso de reflexión constitucional. Actuando 
de este modo, la justicia podría, a la vez, escapar de las dos principales líneas de acción alternativas con 
las que aparece tradicionalmente asociada: ya sea la imposición de su autoridad y voluntad, por encima de 
la de los órganos democráticos; ya sea el silencio cómplice, que ampara las violaciones de derechos (por 
acción u omisión) cometidas por los demás poderes y que suele ocultarse bajo el ropaje de un poder judicial 
–según se alega– “estrictamente ceñido” a las exigencias del derecho, y por lo tanto, sub-sirviente del Poder 
Legislativo. 
15 ATIENZA, MANUEL “¿Cuándo y cómo ponderar? “. Conferencia brindada en fecha 22 de octubre de 2019 
en el Centro de estudios Carbonell y que puede consultarse en el link: https://youtu.be/-sjc8l5PnPI. En 
aquella oportunidad el doctrinario sostiene que el juez inevitablemente pondera pues,  el derecho,  no está 
solamente compuesto por reglas sino por principios para los casos abiertos o difíciles en línea con el 
pensamiento de Dworkin. En ese sentido el Poder judicial crea una nueva regla a raíz de la ponderación a 

https://youtu.be/-sjc8l5PnPI
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II. Parámetros del desarrollo de la conjetura siempre provisional. 

“… tengo ganas de hallarte, preocupación de hallarte, certidumbre de 
hallarte, pobres dudas de hallarte (…) o sea resumiendo estoy jodido y 
radiante quizá más lo primero que lo segundo y también viceversa” 
(BENEDETTI MARIO, Viceversa).  

 

1. En este breve esbozo, enfocaré mi atención en la interpretación que realiza 

el Poder Judicial del Fuero en lo Contencioso Administrativo, Tributario y de Relaciones 

de Consumo de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (sea que se trate de Juzgados de 

Primera Instancia, de la Cámara de Apelaciones, del Tribunal Superior de Justicia y/o de 

la Corte Suprema de Justicia de la Nación)16 en los amparos habitacionales sometidos a 

su consideración. 

2. Considero, a su vez, que pueden analizarse al menos dos (2) supuestos o 

variantes que pueden conducir a diferentes conclusiones. De seguro, haya otras muchas 

más posibles, pero en el acotado marco de este trabajo, centraré mi atención en las dos 

que expondré a continuación. 

 
la que denomina regla de prioridad específica, pues, en ciertos casos no puede apelarse a la mera 
subsunción sino a una racionalidad práctica abierta. Ello en tanto habrá que ver siempre los hechos del 
caso. Sostiene que de esta manera se respeta el principio de universalidad aunque queda abierto pues el 
balance puede cambiar si varía la situación fáctica a resolver. En esos casos el Juez deberá dar las razones 
de por qué no siguió la regla de prioridad pre-fijada y justificar adecuadamente su decisión. Concluye su 
exposición afirmando que la  regla, en general, apareja certeza mientras que los principios funcionan como 
válvulas de escape a fin de  flexibilizar un eventual formalismo que impida hacer justicia en un caso 
concreto.  
16 En este punto se comparte lo dicho en el sentido que: “… los jueces no son conscientes de cuán 
significativa es su intervención en la vida social. Ni por su formación, ni por el modo en que cumplen su 
tarea, les es fácil advertir que la justicia no es un valor inmutable; que la elección de una solución para una 
situación concreta, es la manifestación más o menos clara de una concepción y valoración de las relaciones 
sociales existentes y de la vocación por mantenerlas y transformarlas. (…) En definitiva, cada sentencia 
judicial no es un acto aislado, sino parte de esa práctica social específica que llamamos derecho, y que 
conlleva la carga legitimante del poder que le es propia” (RUIZ, ALICIA E. C., “Idas y vueltas: por una teoría 
crítica del derecho”, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006). 
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2.1. Así las cosas, la primera clasificación que analizaré es si la interpretación 

judicial versa sobre la política pública infra-constitucional creada por la legislatura de 

turno; o si de lo contrario versa sobre la regla jurídica creada por el poder constituyente 

(sea éste originario o derivado). 

Empezaré, pues, a analizar el entuerto a partir de mi propio condicionamiento 

ideológico, cultural, social, etario y educacional, entre otros. En consecuencia, me 

aventuro a sostener, con un grado medianamente alto de claridad y coherencia en mi 

práctica como jurista desde hace veinte (20) años, que, en lo que concierne a la 

interpretación de la política pública infra-constitucional -cualquiera sea el juez 

mencionado en el punto 2.1- no debe quedar, en un tal proceder, sometido o atado a 

buscar la “voluntad correcta u originaria del legislador”. 

Lo anterior lo sostengo al menos por dos razones que, espero, sean valederas. 

En primer término, porque -a mi criterio- encontrar o buscar la correcta y única voluntad 

del legislador –salvo en casos fáciles y hasta me permito dudar de si la categoría de “caso 

fácil” es sencilla y objetiva-  pero, sobre todo en los denominados “casos difíciles”, es 

siempre de carácter subjetiva. La mirada del que lee la norma, del que la observa, la 

penetra e internaliza tiñe irremediablemente de valoración o significado a aquella 

voluntad “original” reflejada en un texto normativo. Considero que ningún ser humano 

carece de ideología ni de bagajes o mochilas culturales, educacionales, sociales que, en 

cierta forma, condicionan su mirar, su interacción subjetiva e intelectual con la norma a 

ser aplicada; y ello se traduce en una observación enmarcada en la finitud de la lente, 

dentro de la infinita realidad de posibilidades. Y los jueces son –hasta que se demuestre 

lo contrario- seres humanos.17  

 
17 Comparto, sobre el punto, lo expresado a nivel de obiter dictum por el Dr. ZAFFARONI al tiempo de emitir 
su disidencia en el marco de la causa RIZZO cuando –mediante una visión realista- afirma que la función 
judicial no consiste en buscar la voluntad del constituyente; no es cuestión de apelar a un legislador 
imaginario, abstracto, al espíritu al tiempo de interpretar la letra de cláusulas oscuras o híbridas. El 
Magistrado agrega que no se concibe a una persona sin ideología, sin visión del mundo. Aunque destaca 
que cuando habla de ideología lo hace al margen de las estructuras partidarias, aunque puedan estar ligadas 
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En consecuencia, y acaso como primera reflexión provisional, no creo haya una 

única voluntad correcta y posible a desentrañar de la normativa legislativa infra-

constitucional dictada por otro poder del estado distinto al que debe, en todo caso, 

aplicarla o no, en la forma en que lo considere razonable y justa en el caso concreto. 

2.2. En segundo término reflexivo, y en subsidio de que pueda refutarse mi idea 

antes expuesta y que exista una única voluntad correcta, objetiva y clara a desentrañar 

por parte del Juez entiendo que -si esa voluntad eventualmente se aparta de alguna otra 

norma, principio o valor con jerarquía constitucional e incorporo aquí el bloque de 

constitucionalidad federal, el Poder Judicial tiene la obligación de velar por aquellos 

estándares superiores a efectos de que la validez formal o fáctica de una disposición 

legislativa infra-constitucional pase el test de validez sustancial18 y, por ende, goce de 

una legitimidad integral.  

Si aquel eventual apartamiento sucede, el juez debe “abrir el juego” y no 

quedarse únicamente con una interpretación “originalista”19 pues su misión es hacer 

 
las unas a las otras. Según su tesitura –que se comparte- estamos lanzados al mundo con significados y, 
dentro de ellos, elegimos existencialmente. Concluye su voto afirmando que la función judicial consiste en 
poder decidir conforme a la propia conciencia y saber, resistiendo a los embates de las presiones externas. 
Si un juez se somete a las ideologías de la fuerza política que eventualmente incida en su nombramiento 
cometerá –según el Magistrado-  una falla ética. Concluye su voto en el sentido que la única garantía de 
imparcialidad humanamente exigible es el pluralismo ideológico interno donde cada uno sepa cómo piensa 
el otro y le exija coherencia en cada caso, por lo cual es menester que nadie oculte lo que piensa para 
prevenir conductas erráticas. Comparto lo antes citado en el sentido de no concebir a ningún ser humano 
carente de ideología lo que torna inevitable la valoración al tiempo de interpretar. El juez valora cuando 
asigna relevancia a determinados hechos y se la quita a otros, valora cuando juzga la interacción de los 
diferentes intereses en juego; valora cuando jerarquiza un derecho por sobre el otro; valora cuando decide.  
18 Al respecto se aduna que “… una Constitución decidida en un momento constitucional podría no ser válida 
si su contenido, por ejemplo, fuera contradictorio con valores de justicia (a la Rawls) o a las precondiciones 
del diálogo moral racional (a la Nino), o a los derechos como ideales sociales (a la Fiss) o con las 
precondiciones de ese proceso democrático de toma de decisiones y de autogobierno (a la Ely)” (SABA 

ROBERTO, “Génesis constitucional”,  Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Corte Suprema de 
Justicia de México, Número 2, p. 38, disponible en www.academia.edu/24470764/Génesis_Constitucional). 
19 “… la idea de concebir la constitución como cambiante o viva, se concibe en el marco de una teoría que 
acepte que los textos constitucionales encierran un significado ambiguo e indeterminado, susceptible de ser 
expandido mediante la interpretación (como es el caso norteamericano), pero que también tiene recibo, en 
distintos niveles, en otras tradiciones constitucionales” (ARÉVALO RAMÍREZ, WALTER/ GARCÍA LÓPEZ, LUISA, “La 
interpretación constitucional y sus métodos en el sistema jurídico norteamericano, una interacción entre lo 

http://www.academia.edu/24470764/Génesis_Constitucional
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justicia; y en esa ardua tarea debe ponderar y elegir el principio, valor o norma que 

prevalezca en el caso concreto, de modo de llegar a una solución sustancialmente justa.  

Es decir que dependerá de la situación fáctica de cada amparo habitacional 

sometido a su consideración, la decisión de elegir una interpretación originalista que, en 

el mejor de los casos, únicamente “repare” lo solicitado por la parte actora; o elegir una 

interpretación que apele a un criterio ideológico y metodológico de justicia en los términos 

expuestos en el acápite 1, a los fines de emitir decisiones que tengan por objeto no sólo 

reparar sino, incluso, recomponer situaciones sistemáticas de injusticia que vengan 

acaeciendo en determinado tiempo y lugar; y que violen, manifiestamente, la igualdad 

real de oportunidades de grupos históricamente postergados, desaventajados20 o 

excluidos por diversos motivos.21  

Grupos sociales que, quizás, puedan ejercer su deber cívico y político en las 

urnas, pero no puedan desarrollar su plan de vida en su cotidiano; y, en el peor de los 

casos, satisfacer necesidades humanas básicas, propias y/o las de su eventual grupo 

familiar. En una tal ponderación habrá un valor o principio que predomine por sobre el 

resto.  

Y para concluir y según mi conjetura –siempre provisional hasta que sea 

eventualmente refutada con mejores argumentos que los aquí esbozados- me aventuro 

a sostener que en la coyuntura política actual, en los amparos en los que se encuentren 

 
político y lo jurídico: Teorías y casos de estudio,” Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Sociales, Revista Ius et Praxis, Año 24, Nº 2, 2018, p. 395).  
20 Ampliar en SABA, ROBERTO, “Más allá de la igualdad formal ante la ley ¿Qué les debe el Estado a los 
grupos desaventajados?,” Ed. Siglo veintiuno, Buenos Aires, 2016, p. 92, 160,162/163, 149/150 y 219/220. 
21 Sobre el punto deseamos hacer hincapié en que “Todo intelectual en el exilio, sin excepción, lleva una 
existencia dañada, y hace bien en reconocerlo si no quiere que se lo hagan saber de forma cruel desde el 
otro lado de las puertas herméticamente cerradas de su auto-estimación. Vive en un entorno que tiene que 
resultarle incomprensible por más que sepa de las organizaciones sindicales o del tráfico urbano; siempre 
estará desorientado.(…) El aislamiento se agrava tanto más cuantos más grupos sólidos y políticamente 
controlados se forman; desconfiado con los a ellos pertenecientes y hostil con los ya etiquetados. (…) Aun 
el que está excluido del oprobio de la inmediata igualación con los demás lleva como su marca particular esa 
misma exclusión, que determina una existencia aparente e irreal dentro del proceso vital de la sociedad (…)”. 
(THEODOR ADORNO. MINIMA MORALIA. “Reflexiones sobre la vida dañada,” op.cit, 2001, ps. 29-30). 
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involucrados derechos humanos fundamentales de carácter social como es el derecho 

de acceso a la vivienda- debería siempre prevalecer por sobre eventuales intereses 

capitalistas o del mercado- 22 el principio pro-homine, y los principios de progresividad y 

de no regresividad de modo tal de ir delineando razonablemente la sustancia y contenido 

del derecho esencial en juego.  

2.3. Varía la respuesta, según mi opinión, en los casos en los que el juez deba 

interpretar las normas dictadas por los poderes constituyentes (sea las que obren en el 

pacto original como en las sucesivas reformas constitucionales efectuadas a través del 

denominado poder constituyente derivado). En estos supuestos, entiendo, el juez puede 

acaso tener válidamente un límite más preciso o acotado para “abrir el juego” y poner ese 

plus inevitable de activismo –como se dijo ut-supra- en pos de co-crear -mediante la 

interpretación que siga el criterio de justicia escogido de antemano23- la norma del 

legislador de turno a fin de garantizar -en la mayor y mejor medida posible- los derechos 

 
22 Se puede ver lo dicho en sentido que “Y el mercado mundial, el otro ejemplo de concatenación y orden 
espontáneos, no puede dejarse bajo la dirección del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional si 
quieren superarse las interdependencias asimétricas entre el mundo de la OCDE y aquellos países 
marginalizados, que han de desarrollar economías capaces de sostenerse a sí mismas (…)” (JUGEN 

HABERMAS. “Facticidad y Validez,” op.cit., 1998, p.53). 
23 Desde una visión filosófica y sobre el particular en postura que se comparte se destaca que “El único modo 
que aún le queda a la filosofía de responsabilizarse a la vista de la desesperación es intentar ver las cosas 
tal como aparecen desde la perspectiva de la redención. (…) Es preciso fijar perspectivas en las que el 
mundo aparezca trastrocado, enajenado, mostrando sus grietas y desgarros, menesteroso y deforme en el 
grado en que aparece bajo la luz mesiánica. Situarse en tales perspectivas sin arbitrariedad ni violencia, 
desde el contacto con los objetos, sólo le es dado al pensamiento. (…) la negatividad consumada, cuando 
se la tiene a la vista sin recortes, compone la imagen invertida de lo contrario a ella. Pero esta posición 
representa también lo absolutamente imposible, puesto que presupone una ubicación fuera del círculo 
mágico de la existencia, aunque sólo sea en un grado mínimo, cuando todo conocimiento posible, para que 
adquiera validez no sólo hay que extraerlo primariamente de lo que es, sino que también, y por lo mismo 
está afectado por la deformación y la precariedad mismas de las que intenta salir. Cuanto más afanosamente 
se hermetiza el pensamiento a su ser condicionado en aras de lo incondicionado es cuando más inconsciente 
y, por ende, fatalmente sucumbe al mundo. Hasta su propia imposibilidad debe asumirla en aras de la 
posibilidad. Pero frente a la exigencia que de ese modo se impone, la pregunta por la realidad o irrealidad 
de la redención misma resulta poco menos que indiferente” (THEODOR ADORNO. MINIMA MORALIA. “Reflexiones 
sobre la vida dañada,” op.cit., 2001, p. 250).  
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humanos en juego, y en especial, los derechos sociales24 de los grupos históricamente 

postergados en el marco de un mercado, per se, capitalista caótico y salvaje25. 

Ello pues entiendo que, las cláusulas constitucionales, representan en mayor 

grado y medida, la voluntad del pueblo soberano en la, para mí, necesaria e inevitable 

ficción, de que existe una diferente cualidad democrática y legitimadora en el poder 

constituyente, que en los poderes políticos partidarios26. 

 
24 Ampliar en lo dicho, en otras palabras,  en el sentido que hay “Cinco categorías de derechos: derechos 
individuales de libertad, derechos de pertenencia a una comunidad jurídica, derechos concernientes a la 
accionabilidad judicial de los derechos, derechos políticos y derechos sociales. Con las tres primeras 
categorías se introduce el código con que opera el derecho y se fija el estatus de persona jurídica, con la 
cuarta el derecho así introducido se hace reflexivamente cargo de sí mismo juridificando las condiciones de 
su producción legítima y regulando el poder legítimo del que resulta el poder capaz de imponer el derecho, 
la quinta asegura condiciones materiales de existencia que no desmienten la idea de sujeto jurídico libre e 
igual” (JUGEN HABERMAS. “Facticidad y Validez,” op.cit., 1998, p. 10).  
25 A modo de un mayor abundamiento que excede con creces lo analizado y delimitado en este ensayo 
solamente cabe hacer una observación en torno a que, en algunos supuestos, el mercado de por sí caótico, 
salvaje y desregulado crea política pública. A veces ello es más ostensible pues se cede competencia a 
jurisdicciones extranjeras que terminan resolviendo cuestiones locales y que parecieran enfocar en los 
intereses capitalistas de los eventuales acreedores extranjeros; y no en el denominado bien común. Y, de 
este modo,  terminan delineando la política pública que va a regir en nuestro país. En otros supuestos, esos 
lineamientos fijados por órganos que no forman parte de los poderes constituidos a esos efectos en la 
Constitución nacional son respaldados con el posterior dictado de disposiciones legislativas que hacen 
propios los argumentos y en muchos supuestos sin que la lectura atenta y adecuada sea materialmente 
posible. Con lo cual, entiendo, en ambos casos se estaría haciendo una delegación de competencias 
solapada no permitida en nuestra Carta Magna, salvo en lo que refiere al supuesto de la jurisdicción otorgada 
la Corte Interamericana de Derechos Humano con la incorporación del art. 75 inciso 22.  Esta observación 
al pasar viene a reafirmar la hipótesis atinente a que el juez debería abrir el juego en lo que a la parte 
dogmática de la Constitución nacional y local respecta; pero, en cambio, debería sostener una visión 
originalista de su texto y, por ende, una interpretación restrictiva en cuanto al tema competencial diseñado 
en sus partes orgánicas. 
26 De otra forma, sería un sinsentido la mención de la Convención que debe llevar a cabo la reforma 
constitucional. Si, de acuerdo a los tiempos cambiantes, se torna funcional que la distinción en torno al 
diferente valor cualitativo entre ambas voluntades sea dejado sin efecto, debería reformarse la constitución 
de acuerdo al procedimiento fijado en el artículo 30; y, luego, modificarse –por caso- la letra del referido 
artículo. Mientras aquello no suceda, entiendo no debe violarse lo que el pueblo ha pautado como 
conveniente –por voto mayoritario- en determinado momento histórico, voluntad que surge, a su vez, de la 
literalidad del mencionado artículo. Así las cosas, la norma  dictada en momentos constitucionales goza de 
la más alta legitimidad que no es únicamente patrimonio del constituyente originario o derivado sino que es 
patrimonio del pueblo. Es por ello que estoy a favor de lo resuelto por la opinión mayoritaria de la Corte en 
el caso Rizzo. Se puede además ampliar en  AAVV ACKERMAN, BRUCE/ ROSENKRANTZ, CARLOS “Tres 
concepciones de la democracia constitucional”, en Fundamentos y alcance del control judicial de 
constitucionalidad, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991. 
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2.3.1. Y en esta segunda hipótesis, me atrevo a hacer incluso una nueva 

clasificación más precisa. Y diré, sin más preámbulo, que la parte dogmática (sea se trate 

de la Constitución nacional y/o porteña) permite una mayor flexibilidad para el activismo 

garantista del juez pues el dinamismo que se produce inevitablemente en la sociedad (en 

sus costumbres, idiosincrasia, hábitos, etc) debe ser acompañado por las decisiones 

judiciales.  Sujetarse a voluntades de antaño (en nuestro caso de 1994) en pleno 2022 

puede llevar a que no haya una armónica ni adecuada sincronía judicial en relación a la 

denominada moral colectiva o comunitaria que sirve siempre de piso mínimo a ser tenido 

en cuenta al tiempo de garantizar derechos. Y ese eventual desfasaje puede conducir a 

un desacertado anacronismo coyuntural. 

Lo anterior, en tanto entiendo que la génesis de la parte dogmática de la 

Constitución obedece a un acuerdo social en pos de la recopilación de derechos 

subjetivos esenciales, sean individuales, sociales colectivos o difusos, preexistentes al 

pacto fundacional y derivados de la propia existencia y dignidad del ser humano. De allí, 

su inexorable dinamismo a través de diferentes épocas o momentos históricos. 

2.3.2. La segunda clasificación de la variante de este acápite, responde a la 

interpretación que, para mí, debería hacer el juez en torno a la parte orgánica de la Carta 

Magna o de la Constitución porteña al tiempo de resolver los amparos habitacionales 

sometidos ante sus estrados. Entiendo, la génesis de esta parte, obedece a un pacto 

político en pos de alcanzar una buena convivencia comunitaria a través de una 

gobernanza óptima. Así, establece atribuciones para ciertos poderes del estado con el fin 

de una convivencia pacífica que garantice a todo habitante poder gozar de sus derechos 

humanos básicos. Esta garantía tiene una faz activa representada por comportamientos 

del propio estado a efectos de, entre otros, generar igualdad real de oportunidades y 

sancionar los eventuales abusos de poder institucionales o individuales; y comporta, a su 
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vez, una faz pasiva tendiente a permitir y no reprimir aquellas conductas íntimas y 

privadas de los habitantes de determinada comunidad que no afecten la moral pública ni 

los derechos de terceros.  

En lo que a esta parte respecta, entiendo la interpretación judicial debería apelar 

a una postura “originalista”27 en el sentido de que vendría a regir la máxima de que “todo 

lo que no está expresamente permitido como atribución de los poderes allí constituidos 

estaría prohibido”. Ello, con la finalidad de que el mismo poder no se “auto-amplíe 

competencias” por fuera de las expresamente conferidas en este pacto por la voz 

soberana del pueblo.28 

No se admitiría, en este caso, una interpretación que permita conferir 

competencias tácitas, implícitas o solapadas a los poderes públicos por otro medio que 

no sea el de una reforma constitucional. De lo contrario, podría desequilibrarse la balanza 

o “simetría” que debe existir entre los derechos individuales, sociales, colectivos o 

difusos; y las prerrogativas estatales. Y, en mi caso, entiendo el derecho público debe 

propender a proteger los derechos humanos esenciales de posibles abusos del poder. 

En consecuencia, entiendo le cupe al Poder Judicial, imparcial e independiente, según la 

propia Constitución nacional y porteña- velar en primera y en última instancia por que se 

 
27 Ampliar sobre el punto en OWEN FISS, “El derecho como razón pública”, Ed. Marcial Pons, Madrid, 
Barcelona, Buenos Aires, 2007, ps. 30-31 cuando dice que “La tarea del juez consiste en dar sentido a los 
valores constitucionales mediante la interpretación del texto de la Constitución, la historia y los ideales 
sociales. El juez lleva a cabo una búsqueda de lo que es verdadero, correcto o justo, sin convertirse en 
participante de la política de los grupos de interés (…) los tribunales no son instituciones que funcionan por 
defecto y cuyo papel no depende del fallo de otro órgano del Estado (el legislador o el ejecutivo). Esta 
concepción presenta a los Tribunales como una fuente coordinada de poder estatal que tienen una esfera 
de influencia propia, definida en términos que unifican tanto el momento como la función del ejercicio del 
poder. El papel de los jueces está limitado por la existencia de valores constitucionales y su función consiste 
en concretar su significado”. 
28 Sólo en esta parte daría crédito, a su vez, a lo propuesto en el sentido que “… el derecho de los estados 
democráticos de derecho es el que es, es decir, puede estabilizarse como el sistema de normas que es, 
porque por vía de legalidad puede satisfacer o llegar a satisfacer su propia promesa de legitimidad. El 
resultado es una concepción procedimental del derecho, al igual que <la teoría del discurso (…)  representa 
una concepción procedimental de la racionalidad”, JUGEN HABERMAS, “Facticidad y Validez”, op.cit., 1998, p. 
11 y a lo expuesto en el capítulo VI de su obra.  
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respete la división de poderes sentada en las bases del texto constitucional, siendo la 

Corte Suprema de Justicia de la Nación, su último intérprete. 

 

III. Curiosa y contradictoria praxis de la interpretación judicial porteña en 

el marco de amparos habitacionales 

“(…) Pero, si pese a todo no puedes evitarlo (…) y te 
salvas ahora y te llenas de calma Y reservas del 
mundo solo un rincón tranquilo (…) Y te piensas sin 
sangre y te juzgas sin tiempo (…) y te salvas. 
Entonces No te quedes conmigo” 

(BENEDETTI MARIO, No te salves)  

 

En primer lugar, sólo diré que la política pública que, sobre el citado derecho, 

rige en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires tuvo por objeto tutelar el derecho de acceso 

a la vivienda digna del colectivo vulnerable identificado por todos aquellos individuos o 

grupos familiares que se encuentren en situación de calle o en inminencia cierta de estarlo 

de conformidad a lo establecido en los arts. 1º y 2° de la ley 370629 y que acrediten estar 

atravesando una situación de “vulnerabilidad social” en los términos del art. 6º de la ley 

4036, es decir, cuando acrediten una “condición social de riesgo o dificultad que inhabilita, 

afecta o invalida la satisfacción de sus necesidades básicas; o bien cuando acrediten que, 

por razón de edad, género, estado físico o mental, o por circunstancias sociales, 

económicas, étnicas y/o culturales, encuentran dificultades para ejercer sus derechos”.  

El medio escogido por el poder político en pos de garantizar el derecho de 

acceso a la vivienda digna consiste en el otorgamiento de una prestación económica 

mensual de carácter asistencial en el marco del “Programa Atención para Familias en 

 
29 Se consideran personas en situación de calle a los hombres o mujeres adultos/as o grupo familiar, sin 
distinción de género u origen que habiten en la calle o espacios públicos de la Ciudad Autónoma de Buenos 
Aires en forma transitoria o permanente y/o que utilicen o no la red de alojamiento nocturno” (cf. el inc. a del 
art. 2º de la ley 3.706 publicada en el Boletín Oficial nº 3680 en fecha 8/6/2011). 
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Situación de calle” en concepto de subsidio habitacional –por un plazo y monto máximos 

fijados normativamente de antemano- de modo que los beneficiarios puedan hacer frente 

al costo de un canon locativo en pos de acceder a una vivienda. 

Las medidas adoptadas por parte del Poder Ejecutivo para cumplir con los 

propósitos señalados en las leyes antes mencionadas dan cuenta de un modelo 

asistencialista30 que viene a fijar –de antemano y como regla- el contenido y quantum del 

derecho fundamental de acceso a la vivienda digna al establecer un tope máximo mensual 

del subsidio a otorgar. Actualmente el tope máximo mensual está fijado –de manera 

general- en pesos trece mil ($ 13000)  conforme el decreto 148/2131. 

Por su parte, el art. 8° de la ley 4036 establece que “el acceso a las prestaciones 

económicas de las políticas sociales será establecido por la autoridad de aplicación 

contemplando los ingresos por hogar, de acuerdo a las circunstancias socioeconómicas, 

de emergencia y/o en función de la demanda efectiva. En ningún caso podrá ser inferior a 

la Canasta Básica de Alimentos actualizada mensualmente por el Instituto Nacional de 

Estadísticas y Censos (INDEC) o el organismo que en el futuro lo reemplace”32. 

Sobre el punto, surge evidente aunque no esté de más señalarlo que a mi criterio 

–tanto los índices de la canasta básica alimentaria fijada desde el GCBA33 como la fijada 

 
30 El Decreto 690/06 creó el programa Atención para Familias en situación de calle con el objeto de otorgar 
subsidios de carácter asistencial, exclusivamente con fines habitacionales y con el objeto de orientar en la 
búsqueda de distintas estrategias de solución definitiva a la problemática habitacional. Establece como 
beneficiarios: a) a las familias o personas solas en situación de calle: b) que se encuentren en inminente 
situación de desamparo habitacional; c) que se hallen transitoriamente sin vivienda o refugio por causa de 
desalojo u otras causas (conf. art. 4°). 
31 Publicado en el Boletín Oficial Nº 6112, de fecha 29 de abril de 2021.  
32 Entendemos y así lo pusimos en sucesivos escritos judiciales desde la Defensa Pública, que de la 
interpretación literal del art. 8° del plexo normativo citado se desprende que el legislador quiso tener en 
cuenta el monto de la canasta alimentaria como requisito para que el solicitante acceda y sea beneficiario 
del Programa Atención para Familias en Situación de Calle y por ende del subsidio habitacional –cuando sus 
ingresos se encuentren por debajo de lo previsto en las estadísticas del INDEC-  mas no tuvo en miras igualar 
el monto de las prestaciones habitacionales al monto de las prestaciones de carácter alimentario lo que, a 
todas luces, peca de irrazonable y desajustado.  
33 Los valores de la Canasta Básica Alimentaria se actualizan y publican mensualmente mediante un informe 
elaborado por el GCBA  en https://www.estadisticaciudad.gob.ar. 

https://www.estadisticaciudad.gob.ar/
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por el INDEC- remiten a un cómputo alimentario, que muchas veces es insuficiente en 

relación a los costos locativos de un alojamiento de acuerdo a los reales valores del 

mercado. Y, por ende, esos montos tampoco garantizan -de manera íntegra y acabada- el 

derecho al acceso a una vivienda digna. A modo de un mayor abundamiento, dable es 

indicar que la canasta INDEC arroja guarismos económicos inferiores a los fijados en los 

índices de la canasta publicada desde el GCBA. 

  

1. Tutela judicial adecuada y efectiva en la coyuntura actual 

 

El Tribunal Superior de Justicia (en adelante TSJ) por voto mayoritario -en la 

composición relevada en este trabajo que abarca el período comprendido entre el mes de 

abril de 2014 hasta el mes de junio de 2019- hizo lugar a la acción de amparo habitacional 

incoada en los supuestos en los que la parte actora se componía de: 1. individuos de 

sesenta años o más34; 2. individuos que acreditasen discapacidad35 y en consecuencia 

 
34 Por todos ver “Valdez Mario E. c/GCBA y otros s/amparo (art. 14, CCABA) s/recurso de inconstitucionalidad 
concedido”, sentencia del 4/6/2014. Expediente 9903/2013; “Lemos Fonseca, Alba Nibia c/ GCBA s/ amparo 
(art. 14 CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”, Expte. 10176/0, sentencia del 3 de noviembre 
del 2014; y “GCBA s/ queja por recurso de incons-titucionalidad denegado en: Cirillo, Ana María c/ Ministerio 
de Desarrollo Social y otros s/ amparo (Art. 14 CCABA)”, Expte. 10672/14, sentencia del 4 de febrero del 
2015. 
35 Por todos ver “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: K.M.P c/ GCBA y otros s/ 
amparo (art. 14 CCABA)”, Expte. nº 9205/1,  sentencia del 21 de marzo de 2014.; “GCBA s/ queja por recurso 
de inconstitucionalidad denegado en: Gauna María Balbina c/ GCBA y otros s/amparo (art. 14 CCABA) y su 
acumulado, Expte. n° 10030/13 Gauna, María Balbina s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado 
en: Gauna, María Balbina c/GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, Expte. 10028/13, sentencia del 22 de 
diciembre del 2014; “Ríos Miguel Ángel c/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ recurso de 
inconstitucionalidad concedido”, Expte. 9845/13, sentencia del 30/4/14; “ X. F. E., T. c/GCBA s/amparo (art. 
14 CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”, Expte. 10229/13, sentencia del 30/4/2014; “GCBA 
s/ Queja por Recurso de Inconstitucionalidad denegado en: R., Y. G. c/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 
CCABA)”, Expte 10062/14 sentencia del 4 de noviembre del 2014; “GCBA s/ queja por recurso de 
inconstitucionalidad denegado en: Andrada, Dionisia Rosa c/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, Expte. 
11186/14, sentencia del 22 de abril del 2015  y “HCC y otro s/ queja por recurso de inconstitucionalidad 
denegado en: HCC y otros c/ GCBA y otros s/ amparo” y su acumulado expte. nº 14221/17 “GCBA s/ queja 
por recurso de inconstitucionalidad denegado en: HCC y otros c/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, 
Expte. 14154/17, sentencia del 18 de octubre del 2017 
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incapacidad laboral absoluta; y 3. individuos que hubiesen denunciado haber sufrido 

situaciones de violencia doméstica o sexual,36 y ordenó al GCBA a otorgar, en la etapa de 

ejecución de sentencia, una solución habitacional adecuada y definitiva acorde a la 

situación fáctica descripta en la sentencia que garantizara efectivamente el derecho de 

alojamiento.  

Celebramos, en estos supuestos, la decisión garantista del TSJ que se aparta 

de la literalidad de los medios escogidos por el Poder Ejecutivo –mencionados en punto 

anterior- de modo de garantizar razonable y eficazmente –y en mayor medida– el derecho 

de acceso a la vivienda digna en línea con las normas constitucionales, internacionales y 

sobre todo con el principio pro homine; pero no podemos dejar de señalar que -en estos 

supuestos- se aparta sistemáticamente de la política pública vigente sin declarar su 

irrazonabilidad y, por ende, su inconstitucionalidad en los casos concretos; ni tampoco 

exhorta al legislativo a sancionar una política pública eficiente y adecuada lo que, a largo 

plazo, podría vulnera el sistema democrático en lo que atañe a la división de funciones 

entre los poderes.37 

 
36 Por todos ver “S.,M.E s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: S.,M.E c/ GCBA y otros 
s/ amparo (art. 14 CCABA)” Expte. Nº 9814/13, sentencia del 15 de abril de 2014.; “C.A.P. s/queja por recurso 
de inconstitucionalidad denegado en: C.A.P. c/GCBA s/amparo (art. 14 CCABA),” Expte. N° 14.069/16, 
sentencia del 12 de julio de 2017; “I.O.C. s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: I.O.C. 
c/GCBA y otros s/amparo –expte 14666/17- y su acumulado GCBA s/ queja por recurso de 
inconstitucionalidad denegado en: I.O.C. c/GCBA y otros s/amparo”, Expte 14668/17, sentencia del 11 de 
abril del 2018; “P. A. R. c/ GCBA s/ amparo s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”, Expte. nº 14559/17, 
sentencia del 15 de noviembre del 2017.; y “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado 
en: S. Z. P. c/ GCBA y otros s/ amparo”, Expte. n° 14389/17  y su acumulado S. Z. P.  s/ queja por recurso 
de inconstitucionalidad denegado en: S. Z. P. c/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, expte. nº 
14395/17, sentencia del 18/10/2017.  
37 Sobre el punto se destaca lo afirmado por la CSJN, “Recurso de hecho deducido por Q.C.,S.Y. por sí y en 
representación de su hijo menor J.H.Q.C. en la causa Q.C.,S.Y. c/ GCBA s/ amparo,” sentencia dictada en 
fecha 24/04/12, en el sentido que  “no desconoce las facultades que la Constitución le asigna tanto al Poder 
Ejecutivo como al Poder Legislativo locales, en el ámbito de sus respectivas competencias, para implementar 
los programas o alternativas destinadas  a  hacer  operativo  el  derecho  a  la  vivienda  y al  hábitat adecuado. 
Es incuestionable que no es función de la jurisdicción determinar qué planes concretos debe desarrollar el 
gobierno”. (Considerando 11 del voto conjunto de los Dres. LORENZETTI, HIGHTON DE NOLASCO, FAYT, 
MAQUEDA, ZAFFARONI.)  
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2. Violación de la división de funciones por acción por parte del Poder 

Judicial porteño.  

 

2.1. Asimismo, el TSJ en el período relevado y por voto mayoritario –

desplegando a mi criterio un “regresivo activismo”- fijó ciertos requisitos pretorianos y 

restrictivos en el marco de los amparos habitacionales incoados por mujeres, hombres y 

personas trans38 que no tengan grupo familiar conviviente, menores de sesenta (60) años 

de edad, desempleados,39 con dolencias físicas (cáncer, esclerosis, fibromialgia, etc.) y 

psíquicas agudas (esquizofrenia, delirios paranoides, mitomanía, depresión, trastornos 

límites de la personalidad, etc.) debidamente acreditadas mediante las pericias técnicas 

correspondientes, sin niños o adolescentes a cargo, con estudios primarios incompletos 

hasta incluso en supuestos de analfabetos sistemáticos, con nula experiencia laboral o 

profesional, en tratamiento de adicciones, con antecedentes penales y pena cumplida, que 

 
38 En este punto, se trae a colación lo indicado en el considerando 2) del voto del Dr. DALLA VIA ALBERTO 

RICARDO en el fallo “TFamilia Nº 1, Quilmes, 2001/04/30- K.F.B. 102.764, en el que se debatían los derechos 
humanos básicos de una persona trans, cuando afirma que: “(…) La no correspondencia entre su aspecto 
físico y la documentación le ocasiona serios inconvenientes a nivel de su inserción social y laboral, con el 
consiguiente daño psicológico, por la situación de marginalidad a la que se ve sometid(a) (…)”. Asimismo,  
se recomienda ver el informe elaborado por el INADI sobre Discriminación en el acceso al trabajo en la serie 
Buenas Prácticas en la comunicación pública de acceso gratuito en el link https//: 
inadi.gob.ar/comunicacion/.../discriminacion-en-el-acceso-al-trabajo/ del que surge en lo que aquí interesa 
que  “(…) (e)n nuestro país y en el mundo, las causas habituales de discriminación en el acceso al empleo 
suelen ser el género, la edad (preferencia por un determinado rango etario) y los caracteres físicos que se 
pretenden de acuerdo con un determinado modelo estético impuesto. Otros factores que motivan la 
discriminación, en esta instancia, son el lugar de residencia u origen, el haber estado privado/a de la libertad, 
la orientación sexual, el ser persona con discapacidad (…).”  
39 Diversos estudios realizados por miembros de la OIT sobre la informalidad laboral en la Argentina dejan 
sentado que “(…) la inserción laboral de los trabajadores independientes no profesionales en este tipo de 
categoría no resultaría de una elección particular del trabajador sino más bien de una respuesta a la 
necesidad de obtener algún tipo de ingreso ante la imposibilidad de alcanzar una inserción laboral asalariada” 
BERTRANOU F./CASANOVA L., AAVV, “Informalidad laboral en Argentina. Segmentos críticos y políticas 
para la formalización”, OIT, Buenos Aires, 2013, ps. 104-105.  Asimismo, se puede ampliar en NEFFA, J. C., 
“La informalidad, la precariedad laboral y el empleo no registrado en la provincia de Buenos Aires,” Centro 
de Estudios e Investigaciones Laborales - CEIL-PIETTE. 1a ed., La Plata, 2008. Disponible en 
http://www.trabajo.gba.gov.ar/libro_conicet.pdf.   

http://www.trabajo.gba.gov.ar/libro_conicet.pdf
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carecen de una red de contención social o familiar que pueda ayudarlos a paliar su 

situación de precariedad socio-económica y rechazó, sin más, las acciones.  

Permitió, de esta forma, que el Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos 

Aires (en adelante GCBA) interrumpa la prestación habitacional que les venía otorgando 

en el marco de la manda cautelar dictada en la primera instancia. Es decir, permitió la 

interrupción de la ayuda económica/asistencial otorgada a individuos que se encuentran 

en efectiva situación de calle o en inminencia cierta de estarlo, sin posibilidades concretas 

de superar, por sus propios medios, esa situación de vulnerabilidad socio-económica que 

atraviesan, por cuestiones ajenas a sus respectivas voluntades.  

Habitantes que, difícilmente, puedan aprobar con éxito un eventual examen pre-

ocupacional (ante el improbable hipotético de ser convocados a una entrevista laboral) en 

pos de acceder al mercado laboral formal y percibir un sueldo fijo y estable que les permita 

afrontar íntegramente, por sus propios medios, sus necesidades humanas básicas entre 

las que se encuentra, sin lugar a dudas, la habitacional. 

El eje central del argumento dogmático del voto mayoritario del TSJ es que este 

tipo de actores (individuos que bregan por la garantía de su derecho humano básico) no 

forma parte de la población en situación de vulnerabilidad social; y, en consecuencia, no 

forma parte del colectivo legitimado para requerir judicialmente, con resultado favorable, la 

percepción del subsidio habitacional. Este argumento es acompañado por la simple 

afirmación dogmática de que los recursos presupuestarios, en cuanto económicos, son 

esencialmente insuficientes. Por ende, el voto mayoritario del TSJ sugiere que la asistencia 

económica –de carácter habitacional- debe tener únicamente por titulares a aquellos 

individuos que acrediten situaciones de vulnerabilidad especialmente protegidas40  por la 

normativa constitucional e infra-constitucional. 

 
40 Sólo señalar que la protección brindada expresamente por cláusulas constitucionales a determinados 
colectivos es amplia y genérica y no refiere específicamente a derechos humanos de carácter habitacional. 
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Pues bien, lo anterior, viene en un punto a contradecir lo sostenido por la CSJN 

en el precedente “Q.C”41, cuando afirmó que en materia de derechos sociales, en particular 

respecto del derecho a la vivienda, “aunque la disponibilidad de recursos condiciona la 

obligación de adoptar medidas, no modifica el carácter inmediato de la obligación, de la 

misma forma que el hecho de que los recursos sean limitados, no constituye en sí mismo 

una justificación para no adoptar medidas”.  

A la luz de lo expuesto, la demandada debe acreditar, por lo menos, que los 

recursos con que cuenta el Gobierno local han sido utilizados  y  ejecutados  al  máximo  

nivel posible; y que la organización y distribución del presupuesto ha tenido  en  cuenta  la  

prioridad  que  la  Constitución  asigna  a  la satisfacción de los derechos fundamentales.  

2.2. Sin perjuicio de lo arriba expuesto, el TSJ resuelve así, sin que el GCBA 

acredite previamente la insuficiencia de los recursos presupuestarios asignados para cubrir 

las necesidades habitacionales del colectivo vulnerable (integrado por todos aquellos 

individuos o grupos familiares que acrediten encontrarse en efectiva situación de calle o 

en inminencia cierta de estarlo conforme lo exigido por la política pública vigente); ni de 

que acredite haber realizado el máximo esfuerzo en pos de intentar todos los cursos de 

acción a su alcance (incluyendo, por caso, recurrir a la ayuda internacional)42 para 

 
Tampoco se desprende de las referidas cláusulas la exclusión, sin más, de aquellos individuos o grupos 
familiares que no se encuentren dentro de los grupos especialmente protegidos. 
41 CSJN, “Recurso de hecho deducido por Q.C.,S.Y. por sí y en representación de su hijo menor J.H.Q.C. en 
la causa Q.C.,S.Y. c/ GCBA s/ amparo,” sentencia dictada en fecha 24/04/12, (Considerando 14 del voto 
conjunto de los Dres. LORENZETTI, HIGHTON DE NOLASCO, FAYT, MAQUEDA, ZAFFARONI). 
42 Así, el artículo 2.1 del PIDESC dispone que “[c]ada uno de los Estados Partes (…) se compromete a 
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperación internacionales, 
especialmente económicas y técnicas, hasta el máximo de los recursos de que se disponga para lograr 
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopción de medidas 
legislativas, la plena efectividad de los derechos aquí reconocidos” (el subrayado me pertenece). En orden 
a lo expuesto, se observa que el PIDESC ha sido redactado de modo tal de reflejar un balance adecuado 
entre el objetivo de lograr la plena efectividad de los derechos económicos, sociales y culturales, y los reales 
problemas de los estados para implementarlos. 
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asegurar el disfrute más amplio posible del derecho habitacional en las circunstancias de 

emergencia imperantes43.  

 Paradójicamente en este punto, cabe destacar que tan solo un cinco por ciento  

(5% ) de los amparistas que tienen amparos rechazados por la instancia superior del fuero 

porteño (en más o en menos, y de acuerdo a estadísticas internas del Ministerio Público 

de la  Defensa de la Ciudad) dejan de percibir, en los hechos, el subsidio habitacional. Ello 

viene a reforzar la certeza de que no hay insuficiencia de recursos presupuestarios 

destinados a esos fines.  

Si bien desconocemos las causas de esta práctica administrativa, la celebramos 

y la enmarcamos -en una suerte de voto de confianza y esperanza- en la obligación que 

tienen todos los tres poderes del estado de efectuar el control de convencionalidad de 

acuerdo a la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa 

“Mazzeo”44, entendiendo que la interrupción de una asistencia económica mantenida en el 

tiempo, sin haberse demostrado -con carácter previo- que el beneficiario superó la 

situación de vulnerabilidad que diera origen a su inclusión en el programa asistencial 

respectivo en sede administrativa, no sólo vulnera el derecho humano básico de acceso a 

una vivienda digna, a la salud, a la dignidad y a la vida consagrados en normas 

constitucionales e internacionales, sino que viola -de manera manifiesta- el principio de no 

regresividad que debe guiar el adecuado desarrollo del país en pos del bienestar general. 

El hecho fáctico esbozado anteriormente viene a traducir, asimismo, la ineficacia de las 

 
43 Conforme lo indicado por el Comité DESC en la Observación General Nº 3; en igual sentido, ver las 
Directrices de Maastricht, párr. 13 cuando se sostiene que: “un Estado que afirma que no puede cumplir con 
su obligación por motivos ajenos a su control, tiene la responsabilidad de comprobar que éste es el caso”, 
siguiendo el valioso estándar de la Corte Suprema sobre este punto en la causa “Sánchez, María del Carmen 
c/ ANSeS s/ reajustes varios”, sentencia del 17/05/05, considerando 6º del voto mayoritario, causa 
S.2758.XXXVIII. 
44 CSJN, “Mazzeo Julio Lilo y Otros s/ rec. de Casación e inconstitucionalidad”, Fallos: 330:3248.  Sentencia 
del 13 de julio de 2007. De acuerdo a la jurisprudencia allí dictada existe la obligación de realizar un control 
de convencionalidad por parte de todos los poderes del estado, ello más allá de que el control de 
constitucionalidad compete strictu sensu al Poder Judicial y a la CSJN como cabeza del citado poder e 
intérprete y custodio máximo de su texto.  
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sentencias del TSJ que no son cumplidas en la práctica. La falta de autoridad de su texto 

entendemos obedece a su irrazonable y/o carente fundamentación, lo que las torna –a mi 

criterio- en sentencias a todas luces arbitrarias.  

Como se expuso antes, se resuelve así, sin que el GCBA demuestre, de manera 

previa y a lo largo del pleito, que esos amparistas han superado la situación de 

vulnerabilidad socioeconómica que oportunamente fuera evaluada y diera origen a su 

inclusión - primero en sede administrativa y luego en sede judicial, mediante el dictado de 

la medida cautelar pertinente- como beneficiarias/os del Programa Habitacional 

denominado Atención para Familias en Situación de Calle45.  

Asimismo, se resuelve así, sin que el GCBA acredite estar realizando 

comportamientos tendientes a brindarles una solución habitacional definitiva –mediante la 

puesta en construcción de viviendas sociales- ni de que acredite brindar estrategias 

laborales eficientes a efectos de que los asistidos/amparistas puedan tener herramientas 

adecuadas para revertir, por sus propios medios, su situación de emergencia económica 

y poder costear el pago íntegro de un alquiler.  

Por último, se resuelve así con el agravante relativo a que la reglamentación del 

derecho en cuestión corresponde primariamente al Poder Legislativo, como expositor de 

la voluntad general y encargado de reglamentar los derechos acordados por la 

Constitución sin alterar su espíritu. Así las cosas, en virtud del margen de apreciación 

 
45 Tan es así que las demandas de amparo se inician cuando -luego de percibir la totalidad de las cuotas del 
subsidio habitacional fijadas en el decreto n° 690/06 y sus modificatorios- el GCBA rechaza extender el 
subsidio, por considerar que el programa ha agotado sus prestaciones sin que se acredite la superación de 
la situación de vulnerabilidad que diera origen a la inclusión administrativa del beneficiario en el programa 
asistencial.  
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porteño46 y a los fines de dar cumplimiento a la finalidad establecida en las leyes 370647 y 

403648 en el sentido de garantizar el acceso a la vivienda digna del “colectivo que acredite 

vulnerabilidad social y situación de calle” -conceptos ambos definidos por ley- se emitieron, 

en el ámbito de la CABA, diversas resoluciones y decretos por parte del Poder Ejecutivo 

(en su carácter de autoridad de aplicación) que resuelven otorgar a este “colectivo” una 

asistencia de tipo económica en concepto de subsidio habitacional enmarcado en el 

Programa “Atención para Familias en Situación de Calle” instrumentado mediante el 

decreto 690/06 y sus modificatorios49  –por un plazo y monto máximos fijados 

normativamente de antemano- de modo que los beneficiarios puedan hacer frente al costo 

de un canon locativo en pos de acceder a una vivienda. 

 

3.  Violación de la división de funciones por inacción por parte del Poder 

Judicial porteño 

 

 
46 Sobre el citado margen de apreciación se ha dicho que “(…) el adecuado respeto al régimen federal de 
gobierno impone a los estados locales a la hora de ejercer su potestad legisferante y reglamentaria reconocer 
y aceptar los respectivos estándares de referencia fijados a nivel normativa federal cuyas disposiciones 
constituyen una guía de contenidos mínimos a tener en cuenta por todas las provincias que integran el 
Estado argentino”, CSJN, “Confederación Indígena del Neuquén c/ Provincia del Neuquén s/ Acción de 
Inconstitucionalidad”, sentencia del 10/12/13, fallos, 336:2271. Luego “(…) dentro del molde jurídico del 
código de derechos y poderes de ésta, cabe la más grande variedad, toda la que pueda nacer de la diversidad 
de caracteres físicos, sociales e históricos de cada región o provincia o de sus particulares anhelos o 
aptitudes colectivos”, GONZÁLEZ, J.V. “Manual de la Constitución Argentina”, Ed. Ángel Estrada y CA., Buenos 
Aires, 1897. Huelga destacar que la doctrina incluye a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires como sujeto del 
federalismo por lo que le sería aplicable a dicha jurisdicción su propio margen de apreciación.  
47 Publicada en el Boletín Oficial nº 3680 en fecha 8/6/2011. 
48 Publicada en el Boletín Oficial nº 3851 en fecha 9/2/2012. 
49 A su vez, los individuos o grupos familiares que quieran ingresar formalmente como beneficiarios del 
Programa Atención para Familias en Situación de Calle deben acreditar un anclaje/residencia en la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires de al menos dos (2) años y los extranjeros deben acreditar su empadronamiento 
en la Ciudad conforme lo estipulado en el artículo 3º (interpretado por doctrina del TSJ) y en la letra del 
artículo 7º de la ley 4036 (publicada en el Boletín Oficial nº 3851 en fecha 9/02/12). 
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3.1. A su vez, el TSJ aplica la política pública vigente únicamente en los casos 

en que el grupo familiar actor se integre con niños o adolescentes50. En estos supuestos 

hace lugar a la acción de amparo incoada y ordena al GCBA a que incluya a los amparistas 

en el Programa Habitacional vigente de acuerdo a las cláusulas y parámetros estipulados 

en la normativa infra-constitucional51. 

Es decir, aplica la política pública sin analizar su razonabilidad en el caso 

concreto: sin verificar si las medidas asistenciales de contenido económico (montos y 

plazos máximos) escogidas por la autoridad de aplicación (Poder Ejecutivo) guardan 

proporción con la finalidad de las leyes 3706 y 4036; ni con los hechos que le sirven de 

causa. Ello, al no analizar la supuesta insuficiencia de recursos presupuestarios destinados 

al rubro vivienda; y no analizar la proporción de los topes asistenciales máximos 

estipulados por el poder político en relación a los actuales valores del mercado de 

alquileres. Y, a simple vista, se observa -como hecho de público y notorio conocimiento- 

que los actuales valores de mercado de los alquileres –que acompañan la crisis 

inflacionaria que sufre el país desde hace años- no se condicen razonablemente con las 

cifras señaladas como tope máximo fijado en la norma infra-constitucional arriba 

mencionada.  

 
50 Por todos ver, “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: Blanco, Flavia Maricel c/ 
GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, sentencia de fecha 03/11/2014. Expte. 10073/13. En aquella oportunidad 
el TSJ, por voto mayoritario, remite a los fundamentos de la causa “Abdala, Analía Verónica c/ GCBA y otros 
s/ amparo (art. 14 CCABA) Expte. 9963/13, sentencia del 14 de agosto del 2014; “GCBA s/ queja por recurso 
de inconstitucionalidad denegado en: Mareco, Stella Maris c/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA) y su 
acumulado expte. nº 10212/13 Mareco, Stella Maris s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado 
en: Mareco, Stella Maris c/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, Expte. 10210/13, sentencia del 11/11/2014; 
“GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: Flores Heredia, Mary c/ GCBA y otros s/ 
amparo (art. 14 CCABA)”, Expte. 10691/14, sentencia del 31 de marzo del 2015; “GCBA s/ queja por recurso 
de inconstitucionalidad denegado en: Rollano Rejas, Teresa Miriam c/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 
CCABA)”, Expte. 10751/14, sentencia del 26 de noviembre del 2014; “GCBA s/ queja por recurso de incons-
titucionalidad denegado en: Vera Ávila, Blanca Victoria c/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, Expte. 
12708/15, sentencia del 19 de agosto del 2016; y “Gomez Castro, María Florencia c/ GCBA y otros s/ amparo 
(art. 14 CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido,” Expte. 10032/13, sentencia del 4 de 
noviembre del 2014. 
51 Actualmente, se reitera, en cuanto a plazo y tope máximo rige lo dispuesto en el Decreto 148/2021 que los 
ha fijado en pesos trece mil ($13.000) mensuales y en un total de doce (12) cuotas.  
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Ello genera un desfasaje importante entre lo que el colectivo vulnerable recibe 

en concepto de subsidio habitacional y lo que, efectivamente, debe pagar en concepto de 

canon locativo. Esta asistencia a medias no permite que el asistido pueda abonar de forma 

íntegra su alquiler, que es lo único que garantiza el acceso a la vivienda digna y evita 

retornar a la situación de calle o inminente calle que revestía al iniciar la demanda de 

amparo.  

 3.2. Cabe asimismo señalar que, a partir de octubre de 2017, las Salas II y III 

de la Cámara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario y Relaciones 

de Consumo, comenzaron a aplicar la Canasta Alimentaria elaborada y publicada por el 

INDEC -que se actualiza mensualmente- como el parámetro adecuado para fijar el monto 

del subsidio habitacional al considerar que es la reglamentación adecuada del art. 8° de la 

ley 4036 al existir nuevamente estadísticas nacionales. Ello siempre que la cifra arrojada 

para el respectivo grupo familiar no sea inferior a la regulada en el Decreto 690/06 y sus 

modificatorios, que en la actualidad asciende a un tope máximo de pesos trece mil 

mensuales ($ 13000.-) para ser aplicado en concepto de subsidio habitacional52.  

Por su parte el TSJ, en esos supuestos de hecho, y como se dijo antes remite 

únicamente a la normativa sancionada por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en 

cuanto autoridad de aplicación del Programa Familias en Situación de Calle, es decir a lo 

regulado en el Decreto 690 y sus modificatorios. Y en la etapa de ejecución de sentencia 

de los fallos en los que el TSJ aplicó los lineamientos de esta jurisprudencia dictada en 

 
52 Por todos, se citan tres fallos de las diferentes salas del fuero que se han pronunciado en el marco de 
amparos habitacionales cuyos respectivos grupos familiares actores estaban integrados por niños menores 
de edad. Así, ver el punto VI del inciso b) de la sentencia de la Sala I de la Cámara en lo CAyT de fecha 30 
de diciembre de 2015 dictada en los autos “Cabrera Florentín Mirna Rossana c/ GCBA y Otros s/ Amparo” 
Expte. A 36376/15-0. Ver también el punto 6 de la sentencia de fecha 14 de noviembre de 2017 de la Sala 
II de la Cámara en lo CAyT dictada en el marco de los autos “Ruiz Sánchez Brinelda c/GCBA y Otros s/ 
Amparo Expte. 1040/16-0. Por último, ver el punto VII de la sentencia de fecha 22 de marzo de 2017 de la 
Sala III de la Cámara en lo CAyT dictada en el marco de los autos “Trillo Auqui Emilda c/ GCBA s/ Amparo” 
Expte. A 51593/13-0.   



 
 

                                                            DOCTRINA CONSTITUCIONAL                                                            25  
 

“Blanco” y/o “Abdala”53, el GCBA otorga los fondos indicados en la normativa vigente de 

acuerdo a la composición del grupo familiar de que se trate de modo que el beneficiario 

sólo puede cubrir o abonar “parcialmente” el canon locativo de una habitación de hotel, de 

una habitación en una casa de familia o de un departamento por caso.  

En este punto no puede obviarse que en tanto los topes máximos fijados en la 

política pública son insuficientes para abonar íntegramente el canon locativo -de acuerdo 

a los reales valores del mercado- muchos grupos familiares vuelven a la situación de calle 

que atravesaban al tiempo de incoar la acción de amparo por lo que –desde la Defensa 

Pública de la Ciudad- permanentemente se evalúa la posibilidad de iniciar un nuevo 

proceso o denunciar un hecho nuevo en la etapa de ejecución de sentencia en caso de 

que se hubiere actualizado la situación fáctica de la parte actora, de un modo “relevante” 

a los ojos del TSJ. 

 3.3.3. Entiendo que, en estos supuestos, el TSJ no ejerce acabadamente su rol 

de guardián último de las disposiciones contenidas en la Constitución local en el 

entendimiento de que –mediante una actitud increíblemente pasiva y deferente- no analiza 

la razonabilidad de la reglamentación del derecho de acceso a la vivienda digna delineada 

en la política pública en cuanto a topes y cuotas máximas, y su aplicación literal impide -a 

todas luces- garantizar adecuadamente el derecho a la vivienda digna.  

La fundamentación del Alto Tribunal Porteño consiste en que no les compete 

entrar a analizar la conveniencia de la política infra-constitucional así dictada so peligro de 

invadir zonas reservadas a la administración. 

 

 
53 TSJ, “Abdala, Analía Verónica c/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA)”, sentencia del 14 de agosto 
del 2014. Expte. n° 9963/13. En dicha oportunidad, el TSJ por voto mayoritario revocó parcialmente la 
sentencia dictada por la Cámara de Apelaciones en cuanto había confirmado la declaración de 
inconstitucionalidad del art. 5° del decreto n° 690/06 (y sus modificatorios) y ordenó al Gobierno de la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires a mantener a la parte actora como beneficiaria del subsidio instrumentado por 
ese decreto mientras se mantenga la situación de hecho y de derecho sobre cuya base se había resuelto. 
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IV.  A modo de colofón. Esbozando algunas reflexiones finales y 

provisionales  

“... Y hay muchos otros artificios para eludir la muerte en 
cualquier caso de peligro, con tal que uno se atreva a hacer y 

decir todo  lo necesario. Pero señores: lo difícil no es evitar 

la muerte, sino que mucho más difícil es evitar la bajeza. En 

efecto, ésta corre más rápido que la muerte (...)” 

(PLATÓN, Apología de Sócrates, Buenos Aires, Eudeba, 1995, 

15ª reimpresión, cap. IX,  39 a, p. 172) 

 

1. En primer lugar, entiendo que la justicia54 -en pos de garantizar la garantía 

de igualdad y principalmente los principios pro-homine, de progresividad, de fraternidad- 

en lo concerniente a la interpretación de la política pública infra-constitucional, así como 

de la parte dogmática de la constitución nacional y porteña, debe efectuar a una 

interpretación dinámica55 a los fines de buscar un equilibrio entre la justicia del 

procedimiento y la justicia de los resultados, por lo que considero menester la existencia 

de un control de constitucionalidad activo, garantista y co-creador de sentidos y 

 
54 Para concluir se trae a colación lo afirmado en cuanto a que “La elección de cualquier axioma no puede 
ser en ningún caso racional. Se pueden elegir axiomas que produzcan mejores consecuencias, es decir, 
recurrir a una racionalidad instrumental (…) Explicarnos la realidad de manera que sea más compatible con 
nuestras intuiciones (…)” (MARTÍ, JOSÉ LUIS, “¿El realismo jurídico: una amenaza para el liberalismo y la 
democracia?”, Revista Isonomía nº17, México, 2002 p. 280).  
55 Sobre el punto se trae a colación lo dicho por la doctrina en cuanto a que “(…) el no originalismo (…) 
adopta los postulados del constitucionalismo viviente, que busca promover una visión de la constitución que 
es cambiante y adaptativa a las realidades sociales, a los cambios históricos, a las nuevas necesidades de 
la sociedad.  En ese contexto, el no originalismo no considera los elementos originales de la constitución 
como inamovibles, sino como el punto de partida para construir jurisprudencialmente nuevas realidades 
constitucionales que superen los límites escritos de una constitución que tal vez ya no responda a los 
problemas actuales. En ese contexto, el no originalismo se vale de la actividad judicial para construir test 
acerca de la adecuación de las normas constitucionales a la realidad, indagar por los efectos de las 
decisiones judiciales en la economía, indagar sobre las necesidades de la sociedad y las respuestas que 
requiere y que pueden o no estar taxativamente escritos en la constitución y construir jurisprudencialmente, 
una constitución de precedente, a encontrar en las sentencias, donde existen nuevos derechos, nuevos 
límites al Estado, nuevos métodos de sustanciar las decisiones judiciales y de resolver los problemas 
constitucionales más allá de los límites escritos de la constitución y su texto original” (ARÉVALO RAMÍREZ, 
WALTER/ GARCÍA LÓPEZ, LUISA, “La interpretación constitucional y sus métodos en el sistema jurídico 
norteamericano, una interacción entre lo político y lo jurídico: Teorías y casos de estudio”, op.cit., 2018, p. 
426).  
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significados en el diseño de la política pública56 y/o en la interpretación de la parte 

dogmática del Pacto Fundacional nacional y/o local57. 

Ello, a fin de resguardar el goce de los derechos humanos fundamentales de 

todos los habitantes y sobre todo de los excluidos de siempre58, es decir de los grupos 

sistemáticamente postergados, discriminados, desaventajados que no tienen poder real 

en la efectiva toma de decisiones de la cosa pública. Grupos que, si bien, pueden no ser 

 
56 En postura contraria a la mía se puede citar lo dicho, en otras palabras en torno a que los “El principio de 
legitimidad jurídica cobra autonomía sustantiva respecto del de moralidad aun cuando la legislación jurídica 
y la legislación moral se nutran de un mismo principio de discurso aplicado a normas con forma jurídica en 
un caso y a normas con forma moral en otro” (JUGEN HABERMAS. “Facticidad y Validez”, op.cit., 1998, ps. 10-
11). Y, cuando más adelante sienta “El derecho positivo no puede ya obtener su legitimación de un derecho 
moral que quedase por encima de él, sino sólo de un procedimiento de formación presuntivamente racional 
de la opinión y la voluntad. Este procedimiento democrático que en unas condiciones de pluralismo social y 
de pluralismo en lo que respecta a visiones del mundo confiere a la producción jurídica una fuerza 
generadora de legitimidad (…) desde puntos de vista de una teoría del discurso” (JUGEN HABERMAS. 
“Facticidad y Validez”, op.cit., 1998, p. 656). 
57 Se comparte, sobre el punto, lo señalado en el sentido que “…se trata de que la percepción que pueda 
tener cada uno de que la comunidad ha organizado su vida política de un modo que le reconoce también a 
él como miembro igualmente digno y valioso no depende sólo de que se le haya reconocido eI derecho a 
participar en pie de igualdad en eI procedimiento de decisión, sino también del valor que pueda tener para 
él ese derecho a la vista de la probabilidad efectiva de que a través de su ejercicio sus intereses e ideales 
no se encuentren por principio ni en mejor ni en peor situación que los de los demás para verse reflejados 
en la decisión colectiva. Pero esto pone ya de manifiesto algo que aquí interesa mucho resaltar: las 
circunstancias sociales en las que eI valor del derecho de participación es más bajo son también aquellas 
en las que es más probable que la mayoría sea una amenaza para los derechos de alguna minoría "discreta 
e insular (…) Pero la intervención de los jueces constitucionales dentro de un diseño de constitucionalismo 
débil puede dar pie, a pesar de todo, a una forma de diálogo institucional que aumente la calidad deliberativa 
de los procesos de decisión, no, por tanto, imponiendo al legislador ordinario sus puntos de vista acerca de 
cuestiones relativas a la concreción de los derechos sobre las que existen desacuerdos razonables, sino 
haciendo ver a la mayoría e! peso de razones o puntos de vista que no ha sabido tomar en cuenta, o 
contradicciones y puntos débiles en la fundamentación de sus decisiones, forzándola de ese modo a 
reconsiderarlas, pero no necesariamente a abandonarlas. Admitir la tesis de la dependencia contextual, en 
suma, implica reconocer que hay circunstancias en las que un diseño institucional de esta clase puede 
resultar el más justificable…” (BAYÓN, JUAN CARLOS, “Democracia y Derechos: Problemas de fundamentación 
del Constitucionalismo”, en AAVV, El canon neoconstitucional, Ed. Trotta, Madrid, 2010,  ps. 353-355).  
58 Este grupo, por caso, se encuentra especialmente conformado, entre otros, por habitantes que carecen  o 
poseen estudios precarios e insuficientes, que padecen enfermedades graves incapacitantes, sean físicas o 
mentales, que no necesariamente les permite acceder al respectivo certificado de discapacidad, las personas 
con antecedentes penales y pena cumplida, los analfabetos sistemáticos, las mujeres jefas de hogar a cargo 
exclusivo de numerosos hijos menores de edad, la población transgénero o con preferencias sexuales 
distintas incluidos dentro de la calificación (LGBTIQ+) que no pueden acceder al mercado laboral formal pues 
no pueden aprobar con éxito un eventual examen pre-ocupacional y por ende no pueden satisfacer, por sus 
propios medios, sus necesidades humanas básicas ni las de su grupo familiar.  
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en los hechos minoritarios, cuentan con una representación formal minoritaria que decide 

atender otras problemáticas o intereses y no encauzar o poner foco, por caso, en el 

“entuerto” del elevado nivel de desempleo, y en el cada vez más creciente trabajo informal 

precarizado no registrado.  

En esos casos, el “pedigrí igualitario” del sistema democrático se encuentra en 

crisis59 y el contexto amerita inexorablemente y con mayor potencia aún, el control de 

constitucionalidad y convencionalidad para encauzar ese tipo de decisiones judiciales en 

pos de la efectiva protección de los derechos, valores, principios y estándares 

eventualmente vulnerados.  

Siendo así considero que, en el corto plazo y ante la urgencia de la resolución 

que un amparo amerita, el juez, en su proceso interpretativo, mediante un necesario 

activismo debe co-crear la política pública o re-significarla y dotarla de un sentido dinámico 

y razonable, ante ausencia de tal disposición en el caso sometido a estudio,60 a los fines 

de garantizar una tutela judicial efectiva. Ello, pues, la misión y objetivo principal del Poder 

Judicial es impartir justicia de manera imparcial e independiente, competencia dada por la 

Carta Magna.  

2. Paralelamente a lo antes expuesto, creo el juez debe actuar de manera 

respetuosa en relación a los órganos políticos; y, en cumplimiento del principio de división 

de funciones, exhortarlos, mediante el pertinente reenvío, a crear políticas públicas 

eficaces cuando, eventual y sistemáticamente no lo sean en determinados casos que 

 
59 Se puede ampliar el punto en un sentido más filosófico y sostener algunas de las consecuencias de una 
desigualdad estructural pues “Quien carece de maldad no vive serenamente, sino, dc una manera peculiar, 
pudorosa, endurecido e intransigente. Por falta de objeto apto, apenas sabe dar expresión a su amor de otra 
forma que odiando al no apto, por lo que ciertamente acaba asemejándose a lo odiado. Pero el burgués es 
tolerante. Su amor por la gente tal como es brota de su odio al hombre recto”. THEODOR ADORNO. MINIMA 

MORALIA. “Reflexiones sobre la vida dañada,” op.cit., 2001, p.21. 
60 Se comparte lo dicho en el sentido que “(…) un enunciado preexiste a la interpretación y constituye el 
objeto; el contenido de significado de un enunciado normativo, en cambio, es el producto (el fruto, el 
resultado) de la interpretación” El legislativo dicta actos lingüísticos profiriendo “formulaciones normativas” 
las normas en sentido estricto son el resultado de la interpretación”, MARTÍ, JOSÉ LUIS, “¿El realismo jurídico: 
una amenaza para el liberalismo y la democracia?”, op.cit., 2002, ps. 261-262. 
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involucren, entre otros, derechos sociales, culturales, laborales, educacionales y/o 

económicos. Se aduna a lo antes expuesto que la ineficacia legislativa puede obedecer a 

cuestiones de irrazonabilidad; o deberse a la existencia de vicios endémicos conocidos 

como antinomias o lagunas61.  

3.  En tercera instancia, creo que el Juez, al tiempo de interpretar la parte 

orgánica del texto constitucional debe actuar con prudencia, de manera conservadora62. 

Debe extremar los recaudos para que no se amplíen las competencias de los poderes 

constituidos más allá de lo fijado por la voz del pueblo soberano a través del poder 

constituyente al tiempo de emitir el texto fundacional así como en las sucesivas reformas; 

y de las decisiones tomadas en los denominados “momentos constitucionales” 

visibilizadas, por caso, en masivas movilizaciones populares.   

Solamente en este aspecto, daría crédito a la postura doctrinaria que FISS 

propone, en el sentido de acudir, haciendo todos los esfuerzos posibles, a la voluntad y 

principios originarios del texto constitucional. Pues no sería saludable para el proceso 

democrático que los poderes constituidos se arroguen facultades implícitas a efectos de ir 

aumentando prerrogativas que no estén expresamente asignadas por el poder 

constituyente originario o derivado; o por la voz del pueblo soberano en los eventuales 

momentos constitucionales antes referidos63. 

 
61 Se trae a colación lo afirmado en cuanto a que “El derecho puede estar indeterminado cuando no ofrece 
ninguna solución (lagunas) o cuando ofrece diferentes soluciones no priorizadas e incompatibles, es decir, 
un exceso de soluciones (antinomias) lo que es una indeterminación por defectos sistémicos”. MARTÍ, JOSÉ 

LUIS, “¿El realismo jurídico: una amenaza para el liberalismo y la democracia?”, op.cit., 2002, p. 265.  
62 Sobre el punto se comparte lo manifestado en el sentido que “(…) Toda legitimidad, para el originalismo, 
emana de este conjunto concreto de ideales que representan los padres fundadores y de su máxima obra, 
la constitución, que contiene en sí misma su voluntad política originaria y constituyente” (ARÉVALO RAMÍREZ, 
WALTER/ GARCÍA LÓPEZ, LUISA, “La interpretación constitucional y sus métodos en el sistema jurídico 
norteamericano, una interacción entre lo político y lo jurídico: Teorías y casos de estudio”, op.cit., 2018, p. 
410).  
63 En esta línea se comparte lo dicho en torno a que “Estas luchas por la democratización de la democracia 
no hay que concebirlas solamente en los términos del reconocimiento de nuevos derechos, sino también 
como prácticas y luchas políticas por su preservación cuando ya existen. Uno de los graves problemas 
conceptuales de las teorías de la democracia como régimen es que no son capaces de dar cuenta y no 
logran amparar en términos democráticos el conjunto de acciones populares que le dieron origen y le dan 
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4. En consecuencia deseo concluir este corto ensayo con una cita que resume 

un poco lo que viene sucediendo en los hechos en el marco de la coyuntura política actual 

y que es lo que podría, a mi criterio, revertirse (en pos de efectivizar un cambio cualitativo 

que aporte dignidad a la comunidad toda) si los jueces ejercen su rol interpretativo –en el 

marco de los amparos habitacionales sometidos a su consideración- según lo expuesto en 

los acápites anteriores.  

Concluyo, pues, con una cita que se comparte “(…) Entre los avezados espíritus 

prácticos de hoy, la mentira hace tiempo que ha perdido su limpia función de burlar lo real. 

Nadie cree a nadie, estén enterados. Se miente sólo para dar a entender al otro que a uno 

nada le importa de él, que no necesita de él, que le es indiferente lo que piense de uno. La 

mentira, que una vez fue un medio liberal de comunicación, se ha convertido hoy en una 

más entre las técnicas de la desvergüenza con cuya ayuda cada individuo extiende en 

torno a sí la frialdad a cuyo amparo puede prosperar”64.  

 

 

 
sustento al propio régimen” (BENENTE, MAURO, “Teorías de la democracia y protesta social. La democracia 
como resistencia y como democratización,” en MARTYNIUK, C./ SECCIA, O. (comps.) ¿Qué memoria y justicia? 
Teorización crítica e intervenciones reparadores. Ed. La Cebra, Buenos Aires, 2019, p. 2 y 17 
respectivamente. Se puede consultar el documento gratuitamente en https://academia.edu). 
64 THEODOR ADORNO. MINIMA MORALIA. “Reflexiones sobre la vida dañada,” op.cit., 2001, p. 27.  
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