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RESUMEN:

La tesis aborda la compleja interrelacion que existe entre las politicas publicas, la
desigualdad y el derecho. Estas tematicas trascendentes tienen un punto de contacto
critico al realizarse el control judicial de politicas publicas, actividad que asume el
Poder Judicial en un &mbito sensible, no exento de tensiones politicas e institucionales
en el marco de un Estado democratico y republicano. El escenario se complejiza al
incorporar en esta dindmica a la desigualdad social, la cual constituye una grave
problematica para el desarrollo integral de una comunidad y para el ejercicio pleno de
los derechos humanos. Por este motivo sostenemos el argumento de que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién considera a la desigualdad social como un criterio
relevante a la hora de evaluar politicas publicas, y para ello analizamos sentencias del
maximo tribunal entre los aflos 2005-2023. De esta manera indagamos sobre los
limites de la evaluacion judicial de politicas publicas y su impacto en el ciclo vital de
éstas e investigamos la conceptualizacion de la desigualdad social y su rol en este
proceso, identificando criterios que puedan resultar de utilidad para la futura
formulacién y aplicacion de politicas publicas en el marco de un Estado de Derecho

social y democrético.
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Capitulo | - Introduccidon

Esta tesis tiene como objetivo el abordaje de un fendmeno complejo,
trascendente, y a la vez poco analizado, que se produce en la interrelacion entre las
politicas publicas, la desigualdad social y el derecho. Estas tres tematicas, que son
universos en si mismos, tienen un punto critico de contacto que se produce al
momento de realizarse el control judicial de una politica publica.

Afirmamos que es un punto critico, en primer lugar, porque el control judicial de
una politica publica entrafia un delicado equilibrio de las competencias que le son
inherentes a distintos poderes del Estado, donde la extralimitacion de alguno de ellos
pone en riesgo las bases mismas de un sistema republicano de division de poderes.
Al mismo tiempo, este tipo de control puede generar cuestionamientos basados en la
legitimidad democratica que podrian esgrimirse sobre las decisiones del Poder
Judicial que afectan a politicas publicas dispuestas por los poderes politicos (Waldron,
2008), los cuales son elegidos de manera directa por el voto popular.

Debemos destacar, ademas, que la trascendencia de la evaluacion judicial
sobre una politica publica estd dada por el hecho de que constituye el control mas
determinante y definitorio que ésta pueda tener, ya que lo decidido por el érgano
judicial tiene un impacto inmediato y vinculante sobre las politicas publicas que son
sometidas a su jurisdiccion, pudiendo incidir decisivamente tanto en su disefio,
implementacion, modificacién o, incluso, en su eliminacion. Paraddjicamente, a pesar
de la gran relevancia que tiene este control judicial sobre las politicas publicas, existe
una notable ausencia de analisis de este fendmeno en la teoria de las politicas
publicas. La praxis juridica, especialmente en lo referente a la jurisprudencia de los
tribunales locales, parece ser vista como un elemento exdgeno a la vida de una politica

publica, ya que no es tenida usualmente en cuenta en la planificacién o ejecucion de



ninguna de sus etapas, y sin embargo puede irrumpir trastocandola completamente.

En efecto, desde la teoria de las politicas publicas suele abordarse la
evaluacion y control de éstas desde la tarea que llevan adelante los gobiernos u
organismos estatales encargados de su disefio o implementacion (Neirotti, 2007).
Desde una perspectiva mas amplia, se habla también del control institucional —
Congreso Nacional-, social —organizaciones sindicales, sociales, econémicas— o
politico, que realizan tanto los partidos politicos como la ciudadania respecto de las
politicas publicas de su comunidad (Mufioz 2017). Incluso se ha sefalado que el
debate politico en una comunidad es en gran medida una permanente evaluaciéon de
los resultados de las diferentes politicas publicas (Vallés, 2007). Sin embargo, no se
encuentra suficientemente abordada la evaluacién que realiza el Poder Judicial, con
los criterios que utiliza para esta actividad, ni el sustancial impacto que tiene en el
devenir de una politica publica determinada.

La manera mas practica y util de vincular estos universos que parecen no
dialogar entre si estd —desde mi punto de vista— en la indagacién de los estandares
interpretativos que utiliza la Corte Suprema a la hora de evaluar politicas publicas.
Esto significa analizar los fallos del maximo tribunal nacional para descubrir y
comprender los criterios rectores que utiliza a la hora de evaluar una politica publica,
a fin de que ellos puedan ser tenidos en cuenta por los organismos competentes al
momento de disefiar o implementar futuras politicas publicas.

Desandar este camino implica comprender, de manera preliminar, que una
decision judicial no es la mera “aplicacion de la ley”, es decir, el mero control de
legalidad de la estructura juridica que posee toda politica publica. Ello es asi porque
los jueces no solo “aplican leyes”, sino que deben “aplicar derecho”. Esto significa que

ante cada caso deben realizar una operacion interpretativa que incluye leyes, normas



constitucionales, normas administrativas, convenios internacionales y también los
principios generales y valores que son juridicamente relevantes para un caso judicial
determinado. Sefala al respecto Rodriguez Puerto (2010, pag. 320) que ‘la
interpretacibn no es una tarea subsidiaria, sino central, porque el derecho sélo
aparece mediante la interpretacion reiterada de los textos juridicos ante nuevos
casos”.

Por estas razones, los criterios 0 estandares interpretativos que consolida la
Corte Suprema a través de sus sentencias adquieren una gran importancia, pues
constituyen marcos conceptuales a partir de los cuales serdn analizadas futuras
politicas publicas traidas a su conocimiento, o bien a conocimiento de tribunales
inferiores. Esta Ultima mencién no es un detalle menor y es la explicacion de por qué
elegimos estudiar los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién: es porque
los principios que sienta en sus fallos deben ser seguidos por todos los tribunales de
pais, e incluso por ella misma, cuando sienta jurisprudencia al respecto.

A esta dinamica entre las politicas publicas y el derecho, sumamos un tercer
elemento: la desigualdad social. Considero que no solamente es el principal problema
politico, econémico y social que enfrenta la humanidad, sino que ademas la
desigualdad se encuentra en el nucleo mismo de los otros dos elementos que
analizamos, es decir, tanto en el centro de las politicas publicas como del derecho
como ciencia social.

En un mundo y un pais tan inequitativos, con indicadores sociales y econémicos
gue dan cuenta de una injusticia distributiva de tipo estructural incompatible con el
pleno ejercicio de los derechos humanos (Mufioz, 2016), seria légico y justo que el
control judicial de las politicas publicas tenga en cuenta esta perspectiva, con miras a

consolidar la equidad en y desde las politicas publicas. Por este motivo, nos



planteamos como objetivo central de esta investigacion el identificar y analizar el rol
de la desigualdad social en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el marco del control judicial de las politicas publicas.

Para avanzar hacia esta meta, resulta necesario abordar otros dos puntos de
investigacion que planteamos como objetivos secundarios y que, a su vez, constituyen
capitulos diferentes de esta tesis. El primero de ellos es la indagacion sobre los limites
y conflictos que se plantean en el control judicial de las politicas publicas en el marco
de la division de poderes y el sistema democratico, asi como su impacto en el ciclo
vital de las politicas publicas, temas que son abordados en el capitulo Il. El segundo
punto radica en indagar sobre la conceptualizacion que hace la Corte Suprema de
Justicia sobre la desigualdad social y las distintas dimensiones que esta presenta, con
el fin de identificar y analizar su rol como criterio o estandar interpretativo en la
evaluacion de politicas publicas. Este punto se desarrolla en el capitulo Il de la tesis,
junto con la conceptualizacion de las politicas publicas y el principio de razonabilidad
en la jurisprudencia del maximo tribunal. En términos metodoldgicos, cabe anticipar
gue tanto las indagaciones preliminares como los marcos teéricos de estas tematicas
aparecen desarrollados separadamente en sus respectivos capitulos, toda vez que la
desconexion epistemoldgica que existe entre los diferentes temas tratados —cuestion
que es abordada en la tesis— hacen inconveniente su unificacion en un mismo capitulo
de indagaciones o un unico capitulo de marco tedrico, sin perjuicio de las relaciones
e interconexiones que son expuestas en el capitulo final de las conclusiones.

En este marco, sostenemos como argumento central que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion considera a la desigualdad social como un criterio relevante a la
hora de evaluar politicas publicas y que esa actividad evaluatoria se realiza con limites

poco definidos o precisos, generando tensiones con los otros poderes politicos del



Estado en el marco del principio republicano de la division de poderes.

Para verificar esta hipotesis y cumplir con los objetivos propuestos, en el
capitulo IV nos abocamos a analizar sentencias (jurisprudencia) de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion dictadas entre los afios 2005 y 2023, utilizando una
metodologia cualitativa de andlisis documental. La recoleccion de estas fuentes
documentales la efectuamos a partir del sistema de blsqueda! que ofrece la
Secretaria de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Este
repositorio virtual de las sentencias dictadas por el maximo tribunal nacional es de
amplia utilizacion a partir de la eficiencia y precision demostrada en su funcionamiento,
constituyendo la principal herramienta de busqueda para todos los operadores
juridicos del pais, ya sean tribunales nacionales o provinciales, abogados litigantes,
investigadores académicos o publico en general.

Utilizando este sistema informético establecimos primeramente un filtro
temporal que abarcé el periodo desde el afio 2005 hasta la actualidad (afio 2023).
Tomamos como punto de partida aquel afio por ser el momento en que se termino de
integrar la “nueva Corte Suprema” que reemplazo al tribunal conformado en la década
de los 90 durante la presidencia de Carlos Menem. Esta nueva Corte Suprema
comenz6 su proceso de renovacion a partir de la decisién politica del entonces
presidente Néstor Kirchner en el aflo 2003, y finalizé con la incorporacién de sus
tltimos dos miembros —los Dres. Argibay y Lorenzetti— en el afio 2005, siendo este
ultimo el presidente del maximo tribunal durante la mayor parte del periodo
considerado. Esta Corte Suprema consolidada en el afio 2005, aunque haya variado
parcialmente su composicién por la renuncia o fallecimiento de algunos de sus

miembros y por la incorporacién de otros dos nuevos jueces en 2016 (Dres. Rosatti y

1 Disponible en: https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/fallos/consulta.html
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Rosenkrantz), es la que ha sentado los precedentes jurisprudenciales de las ultimas
dos décadas y lo sigue haciendo hasta la actualidad, constituyendo estos precedentes
los principios ordenadores para las decisiones de todo el sistema judicial argentino.

En segundo lugar, utilizamos un filtro temético a partir de la introduccion de la
frase exacta “politicas publicas” en el sistema de busqueda de sentencias,
arrojandonos un resultado de 44 fallos en los que la Corte Suprema abordd esta
materia en los ultimos 18 afios. Estos fallos, que en su conjunto totalizan 1.814 fojas
a ser analizadas, constituyen las unidades empiricas a partir de las cuales efectuamos
nuestro trabajo de investigacion. No obstante ello, el universo de jurisprudencia
analizada fue aiin mayor, puesto que de la lectura de los 44 fallos precitados surgian
remisiones a otras sentencias de la Corte que abordaban también cuestiones
relevantes para nuestro trabajo, y que sin embargo no contenian en su texto la frase
exacta de “politicas publicas”. Lo mismo ocurria con fallos que eran destacados en la
bibliografia utilizada para esta tesis, y que también fueron incorporados a nuestro
andlisis por ser sentencias que sentaron jurisprudencia relevante sobre los temas
estudiados.

Una vez delimitado el universo de sentencias de la Corte Suprema sobre esta
tematica en el rango temporal de los Ultimos 18 afos, procedimos con una
metodologia cualitativa de analisis de los textos de los fallos judiciales y de la
argumentacion juridica contenida en ellos para dar respuesta a nuestro argumento
central y cumplir con los objetivos previstos. Para ello fue necesario “descomponer”
cada una de las sentencias en sus diferentes partes, las cuales tienen distintas
utilidades a los efectos de este trabajo. En efecto, la primera de esas partes es la
resefla de los antecedentes de hecho que son expuestos en cada fallo judicial (es

decir, los “hechos” que constituyen el problema o controversia que la Corte debe
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resolver) y que sirven para brindar un contexto factico que explica y fundamenta a la
decision judicial que finalmente contiene toda sentencia.

Seguidamente, se analizan las dos partes mas relevantes para conocer el
proceso de formacion de la decision judicial: la ratio decidendi y la obiter dictum. Esta
ultima es un latinismo equivalente a “dicho sea de paso o —a propésito de—" y se
compone de los analisis, razonamientos y principios que son invocados por el juzgador
€en un caso concreto pero que no constituyen el principio normativo central sobre el
cual se basa su decision. En estas expresiones de “a mayor abundamiento” suelen
explicitarse marcos teéricos o conceptualizaciones que coadyuvan a fundamentar la
decision tomada, aunque no formen parte del ndcleo central de la misma. Los obiter
dictum de las sentencias constituyeron, a los efectos de nuestro trabajo, el insumo
principal para avanzar en los objetivos secundarios de esta tesis, es decir, el de
comprender los limites y conflictos que se plantean en el control judicial de las politicas
publicas en el marco de la division de poderes y el sistema democratico, y conocer la
conceptualizacion que la Corte Suprema realiza sobre la desigualdad social y las
distintas dimensiones que ésta presenta en el marco de la evaluacién de las politicas
publicas.

La ratio decidendi (latinismo equivalente a “la razon para la decision”) es la
parte mas importante y relevante en toda sentencia puesto que alli el tribunal expone
el razonamiento judicial central sobre el cual resuelve el caso particular de
determinada manera; es decir, constituye la operacién de interpretacion, integracion
juridica y argumentacién légica por la cual el juez, utilizando el conjunto de normas,
principios generales y valores que entiende aplicables al caso, extrae el principio
normativo particular para resolver la controversia bajo analisis. Esta accion

interpretativa/creadora que realizan los jueces se explicita a traves de palabras, de un
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discurso logico y argumentativo que es el objeto empirico de nuestro analisis. El
estudio de las ratio decidendi de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion fue el insumo central para indagar sobre el rol que tiene la desigualdad social
en el control judicial de las politicas publicas.

Finalmente, cabe sefalar que al ser las sentencias judiciales textos
eminentemente juridicos, para avanzar en el analisis de las mismas utilizamos los
métodos de interpretacién propios de la ciencia juridica; es decir, combinamos los
clasicos métodos gramatical, l6gico, sistematico e histérico (Gutiérrez, 2015), con el
fin de identificar o reconstruir las categorias analiticas o estandares interpretativos que
utiliza la Corte Suprema de la Nacién en la revision de las politicas publicas. Con este
trabajo de andlisis, descomposicion e interpretacion de los textos de las sentencias
buscamos dar respuesta a los interrogantes y objetivos planteados por esta tesis, con
la aspiraciéon de que ello signifique un aporte al conocimiento de la compleja
interrelacion entre las politicas publicas, el derecho y la desigualdad social, asi como
a la identificacién de criterios que puedan resultar Gtiles para el futuro disefio,
implementacion y evaluacion de politicas en el marco de un Estado de Derecho social

y democratico.
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Capitulo Il - El control judicial de las politicas publicas

A) Lateoriade las politicas publicas y el derecho: una dindmica cada vez

mas complejay aun inexplorada

Abordar esta tematica requiere, en primer lugar, tener una nocién conceptual
de lo que se considera una “politica publica”, ya que las definiciones que podemos
encontrar en el marco de la teoria de las politicas publicas pueden tener
consecuencias juridicas distintas segun su amplitud.

Una primera aproximacion, que tiene relaciéon directa con el abordaje que
propone esta tesis, es la que sostiene Vallés (2007) a partir del concepto de “politica”,
entendida ésta como la gestion del conflicto social que surge a partir de la existencia
de diferencias sociales o desigualdades que son consideradas injustas en una
comunidad. En este contexto, las politicas publicas son el conjunto interrelacionado
de decisiones que se toman para regular o resolver un determinado conflicto o tension
social. Agrega el autor que las politicas publicas surgen como resultado del proceso
politico en el que se entrecruzan una multiplicidad de intervenciones de actores
publicos y privados, y son decisiones que se caracterizan por su dosis de coercién u
obligatoriedad sobre la comunidad “porque derivan de la autoridad y cuentan con
alguna legitimidad politica” (Valles, 2017, p. 378). Destacamos esta definicion por la
relacion que efectla entre las politicas publicas y las desigualdades consideradas
intolerables en una comunidad, por el caracter eminentemente politico del proceso
que las genera y por resaltar que la obligatoriedad de las politicas se fundamentan en
la legitimidad politica de la autoridad que las decide.

Otra aproximacion bastante comprensiva de la nocidon de politicas publicas la
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ofrece Villanueva (1996, p.24), quien las define como un comportamiento propositivo,
intencional, planeado, que surge a partir de la decision de alcanzar determinados
objetivos a través de ciertos medios; si bien es una accion con sentido, también incluye
a la inaccion, ya que en ese caso se ha decidido deliberadamente no actuar frente a
un problema publico. Esta definicién del autor se completa con un relevante aspecto
institucional, ya que una politica publica se trataria de: “la decision de una autoridad
legitima, adoptada dentro de su campo legitimo de jurisdiccion y conforme a
procedimientos legalmente establecidos, vinculante para todos los ciudadanos de la
asociacién, y que se expresa en varias formas: leyes, sentencias, actos
administrativos...” (p.22).

Nos interesa especialmente esta definicion porque, por un lado, comprende
todos los elementos que estudiamos en la teoria de las politicas publicas, es decir, la
decision de actuar (o no actuar) frente a un problema publico, los fines y objetivos que
busca cumplir esa decision, la planificacion, los medios a ser utilizados, etc. Y, por
otro lado, da cuenta de la estructura juridica e institucional de toda politica publica,
mencionando la legitimidad de la autoridad que la toma, de sus procedimientos y de
su “jurisdiccion”. Al sefalar finalmente que esa decision puede tener forma de “leyes,
sentencias, actos administrativos”, el autor est4 tomando una posicion relevante para
nuestro objeto de estudio: que una politica publica puede ser dispuesta por el Poder
Legislativo (leyes), por el Poder Ejecutivo (actos administrativos) y también por el
Poder Judicial (sentencias).

Para esta linea de pensamiento la generacién de politicas publicas no seria
privativa de los poderes politicos —es decir, del Poder Legislativo y Poder Ejecutivo—
sino que provendria del Estado, incluyendo también al Poder Judicial. En este sentido

Oszlak y O’Donnell (1981) reconocen el caracter controvertido del sentido y extension

14



de estas conceptualizaciones, y por su parte definen al término “politica estatal (o
publica)” como “un conjunto de acciones y omisiones que manifiestan una
determinada modalidad de intervencion del Estado en relacion con una cuestién que
concita la atencion, interés o movilizacién de otros actores en la sociedad civil” (p.112).

La inclusion del Poder Judicial como generador de politicas publicas es una
afirmacion que no esta exenta de polémica, ya sea por cuestionamientos sobre su
legitimidad democratica para hacerlo, como por las limitaciones procesales de su
accionar o limitaciones de expertise técnico en las materias sobre las que ellas versan,
entre otras observaciones que mas adelante abordaremos. No obstante ello, es
innegable el impacto determinante que pueden tener decisiones del Poder Judicial
sobre una politica publica, con la particularidad de que esta modulacién o afectacion
no se da en el marco de los procesos habituales de disefio e implementacion de
politicas publicas, sino que se produce en el @mbito de una causa judicial que tiene
reglas, procedimientos y fines propios. Al respecto, expresa Santiago (2014) que a lo
largo de su historia la Corte Suprema argentina ha tenido que juzgar en
numerosisimas ocasiones acerca de la constitucionalidad de leyes que
instrumentaban politicas publicas, aunque “no deja de llamar la atencion y sorprender
por lo novedosa esta aproximacién de nuestro maximo tribunal a la tematica del
andlisis, discusion y, en algunos casos, definicion de las politicas publicas que
tradicionalmente le era ajeno” (p.294).

La teoria de las politicas publicas no ha dado debida cuenta de este fenébmeno
a pesar de la decisiva incidencia que tiene sobre su campo de conocimiento en
general, y sobre las politicas concretas en particular.

Esta evaluacion judicial se realiza a partir del contenido juridico que tiene toda

politica publica, y que se expresa en tres dimensiones: primero, en la norma juridica
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gue implementa a esa politica (ley, decreto, resolucién, disposicion, etc.); segundo, en
el derecho sustancial que dicha politica pretende hacer realidad (por ejemplo, derecho
a la educacion, a la salud, a la vivienda, etc.); y por ultimo, en los principios y valores
del derecho que fundamentan a esa politica y que, a su vez, constituyen pautas de
interpretacién y aplicacién del derecho por parte de los tribunales. La primera de estas
dimensiones tiene mucha relacion con el Derecho Administrativo, el cual regula todo
accionar estatal —y por ende a toda politica publica—, tanto en la competencia para
actuar del organismo decisor como en el procedimiento para su implementacion, lo
cual es consecuencia del principio de juridicidad que rige al Estado y del principio de
especialidad de las personas juridicas?. Las otras dos dimensiones, tanto la del
derecho sustancial que se pretende satisfacer como la de los valores y principios
generales del derecho, tienen relacion directa con el Derecho Constitucional y con
todo el desarrollo doctrinario y jurisprudencial que de él se desprenden, en especial el
control de constitucionalidad y de razonabilidad que realiza el Poder Judicial.

Esta evidente relacion entre las politicas publicas y el derecho administrativo y
constitucional es la que posibilita el control que realiza el Poder Judicial sobre las
politicas traidas a juicio. Es justamente aqui donde se advierte una laguna o zona gris
en la teoria de las politicas publicas, como si el control judicial que permanentemente
recae sobre ellas (modificandolas, eliminandolas, o incluso generandolas) fuera una
materia ajena, exodgena, y por ende, exclusiva de las ciencias juridicas.

Una linea interesante de abordaje entre el derecho y las politicas publicas se
da en el llamado “enfoque de derechos en las politicas y estrategias de desarrollo”,

gue considera al derecho internacional de los derechos humanos como un marco

2 El principio de especialidad de las personas juridicas indica que ellas pueden obrar Unicamente guiadas por
habilitaciones normativas y dentro de su competencia especifica, a diferencia del principio de libertad que rige
para las personas fisicas, para quienes esta permitido todo aquello que no esta expresamente prohibido por las
normas.

16



conceptual que puede ofrecer un sistema de principios y reglas a las politicas publicas.
En este contexto, destaca Abramovich (2006) determinados componentes de esta
estrategia como lo son la igualdad y la no discriminacién, la participacion y el
otorgamiento de poder a los sectores postergados y excluidos, a partir de su
reconocimiento como titulares de derechos que obligan al Estado; es decir que las
personas desaventajadas no son meros beneficiarios de politicas asistenciales sino
sujetos con derecho a demandar determinadas prestaciones y conductas estatales.
No obstante ello, reconoce el autor que “el campo de las politicas de desarrollo y el
de los derechos humanos han ido por carriles paralelos, con pocos puntos de
encuentro o conexién” (Abramovich, 2006, pag. 38), y si bien no existen aun
elaboraciones suficientemente sdlidas sobre este punto en el derecho internacional ni
en el derecho constitucional de los paises latinoamericanos, los derechos humanos
pueden brindar un marco conceptual valioso para la formulacién el implementacion de
politicas publicas.

No obstante ello, considero que el &mbito de conexién mas determinante que
podemos encontrar entre ambos mundos —es decir, el del derecho y el de las politicas
publicas—, se evidencia en las sentencias donde el Poder Judicial ejerce su control
sobre éstas. En este contexto puede resultar valiosa la tarea de identificacion y analisis
de los principios rectores de esa operacion juridicial, puesto que constituye un
conocimiento empirico y determinante que, una vez sistematizado, podria aportar a la

teoria de las politicas publicas en sus distintas etapas.

B) Impacto del control judicial sobre el ciclo vital de las politicas

publicas

Al estudiar las cuestiones que habitualmente se suscitan en las distintas etapas

del ciclo vital de las politicas publicas, podemos encontrar &mbitos donde el control
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judicial puede generar una incidencia determinante. Siguiendo a Valles (2007)
podemos resefar 4 etapas basicas en el ciclo vital de una politica publica, con sus

respectivas cuestiones a dilucidar:

a) La iniciacion, que el autor ubica a partir de una situacion problemética, tension

0 controversia que surge a partir de divisorias o clivajes entre distintos sectores,
donde hay una asimetria o distancia entre lo percibido y lo esperado por
determinado grupo social. Por esta razén el problema colectivo seria siempre una
construccion social, que implica una situacion de insatisfaccién para un sector, el
cual tiene la capacidad de incorporarlo en la agenda publica. En efecto, como
sefiala Muioz (2017), no todas las insatisfacciones se convierten en problemas
publicos, y no todos los problemas publicos alcanzan la categoria de temas en torno
a las cuales se pueden generar politicas publicas.
De esta caracterizacion de la etapa de iniciacion se advierte la compleja interaccion
social que se produce entre diferentes sectores de una comunidad, con
percepciones disimiles sobre lo que consideran que le corresponde a cada uno,
planteando ademas problematicas que normalmente mantienen una relacion de
interdependencia unas con otras. Esto conlleva la necesidad de alcanzar “un
acuerdo minimo para obtener una «buena» definicion del problema, puesto que
s6lo asi sera posible elaborar una adecuada respuesta al mismo” (Vallés, 2007,
p.381). Completa esta idea Tamayo Saenz (1997) al sefialar que la definicion de un
problema es de gran importancia porque determina el posterior desarrollo de la
politica publica al reducir el ambito de posibles alternativas a considerar, por eso
“la definicion de problemas es ante todo una cuestién politica, decidir a quién se
tiene en cuenta y hasta qué punto” (p.286).

Ahora bien, el control judicial de una politica publica implica que previamente una

18



persona o sector de la comunidad ha decidido llevar su demanda a los estrados
judiciales, solicitando que sea alli donde se dirima la controversia o tension. De esta
manera la situacion que es percibida como problematica por este sector abandona
el @&mbito de la construccion social, la interaccion con otros sectores y la busqueda
de acuerdos minimos, para ser considerada como un problema a tratar por parte
del Poder Judicial. Teniendo en cuenta el caracter politico de la definicion de los
problemas y su rol clave en la definicion de politicas publicas, podemos plantear
como conflictivo que esta etapa tan determinante de las politicas publicas abandone
la arena social para trasladarse a los tribunales, cuyas decisiones bien podrian ser
consideradas injustas por los demas sectores que no han tenido participacion en el
proceso judicial y también se ven afectados, o bien poseen problematicas

interdependientes con la revisada judicialmente.

b) La elaboracion, que incluye la formulacion de alternativas y seleccion de
proyectos de politicas publicas, para lo cual Valles (2007) enumera 4 modelos
basados en la relacion entre los objetivos fijados y los medios disponibles. Esos
son:

I. Proceso de racionalidad radical u optimizacion, donde hay claridad de
objetivos, informacion suficiente, recursos disponibles y efectos previsibles
para lograr los resultados Optimos. Este modelo se basa en precondiciones
tan perfectas como dificiles de obtener, razén por la cual parece mas un
modelo tedrico que uno efectivamente practicable.

ii. Proceso de racionalidad limitada o satisfaccion razonable, donde se reconoce
que la definicién del problema es imperfecta, la informacion es parcial, los
recursos limitados y la imposibilidad de calcular una solucién que satisfaga a

todos los interesados, razon por la cual se plantea la negociacion entre las
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partes interesadas sobre los efectos aceptables para llegar a resultados
razonables.

iii. Proceso incremental o de compromiso, donde los actores no coinciden en los
objetivos ni en los medios, por lo que van maniobrando sobre visiones y
acuerdos parciales en permanente revision, donde un modo frecuente de salir
del paso es simplemente incrementar la cantidad de recursos aplicados a la
solucion del problema, sin profundizar en debates de otras cuestiones de
fondo.

Iv. Proceso de garbage can o casualidad, se da en un contexto donde los fines
son ambiguos, los instrumentos son discutibles y los actores intervienen de
manera intermitente, por lo que la adopcién de determinada alternativa
termina siendo una coincidencia casual que podria adaptarse a una necesidad
pendiente.

Reseflamos estos 4 modelos porque consideramos que la injerencia del Poder
Judicial en esta etapa podria trastocar cualquiera de estos procesos. Esta
intervencion judicial podria originarse ante la demanda por la omision de una
politica publica concreta donde se requiere que el gobierno implemente politicas en
un determinado sentido, o bien una demanda que solicite la modificacién de una
politica existente, lo que significaria cambiar la alternativa que fuera seleccionada
oportunamente en base a cualquiera de los modelos mencionados. De esta
manera, una sentencia judicial podria trastocar aspectos relativos a los objetivos,
medios o resultados previstos, 0 a las negociaciones entre diferentes actores que
aceptaron determinados resultados razonables, o avanzar en el debate de
cuestiones de fondo més alla de una decision de incremento cuantitativo de una

politica. Asi, el proceso de evaluacion judicial de una politica publica podria exceder
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el mero analisis de sus efectos eventualmente lesivos de derechos, para
extenderse a las etapas previas de disefio y eleccidon de alternativas, segun la
amplitud con que el Poder Judicial ejerza esta facultad.

¢) Laimplantacion, que normalmente la realizan las administraciones publicas con
sus agentes locales, pero que tiene una permanente relacién con la etapa de
elaboracion, ya que este proceso puede darse no solo de arriba para abajo (top-
down) sino también de abajo para arriba (bottom-up). Asi la elaboracion y la
implantacién no son etapas diferenciadas y encomendadas agentes totalmente
aislados unos de otros (Valles, 2007) sino que los aportes de los agentes locales
gue implementan las politicas en terreno se incorporan a la fase de elaboracion y
revision de las mismas, en un proceso de adaptacion de objetivos y modos de hacer
gue influyen decisivamente en el resultado.
En esta etapa también vemos el posible impacto de una intervencion judicial con
relacion a una politica publica, puesto que lo decidido por un tribunal puede interferir
en este proceso fundamental de interaccion entre “decisores” y “ejecutores” que
posibilita la adaptacion de una politica publica para el mejor logro de sus objetivos.
En este sentido, los efectos de una politica publica durante su implementacion o
implantacién podrian estar determinados por lo resuelto por un tribunal que evalua
una politica publica, modificando lo previsto originalmente por los 6rganos
decisores o bien lo aportado por los agentes locales en su experiencia practica en
terreno.

d) La evaluacion y sucesion de la politica: destaca el autor catalan que las politicas
son por naturaleza materias de controversia entre los actores implicados que
buscan ver colmada la diferencia entre sus expectativas y la situacion percibida,

razon por la cual “la valoracion de las politicas publicas —ya se realice de modo
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técnicamente preciso, ya sea resultado de la observacion superficial de los medios
de comunicacion o de otros sectores ciudadanos— es siempre materia constante
del debate politico” (Valles, 2007, p. 387-8). El resultado de esta evaluacion, que
siempre requiere de una previa determinacion de indicadores y de valores, es lo
gue finalmente decidira la continuidad, modificacion o eliminacién de una politica
publica. Con relacion a esta etapa evaluatoria, la reflexidbn no se centra en como
impactaria el control judicial de una politica publica, sino en la posibilidad de
solapamiento o reemplazo de una actividad evaluatoria por otra. En otras palabras,
tiene que ver con el reconocimiento de si el Poder Judicial puede o no realizar
evaluacion de politicas publicas, y en ese caso, qué caracteristicas tiene esa
actividad que la diferencien del control que realizan los érganos administrativos.
Debemos partir del hecho de que cada una de las etapas de las politicas publicas
tiene una “sustancia propiamente politica, manifestada en el conflicto permanente
sobre los fines deseables y los medios convenientes. Se trata de un conflicto que
esta en la raiz misma de la politica” (Valles, 2007, p. 389). Por lo tanto asumir que
el Poder Judicial evalta politicas publicas conlleva aceptar también el carécter
politico que tiene la actividad que este poder desempefia.

En general la teoria de las politicas publicas parece soslayar esta cuestion a
partir de su conceptualizacion de esta etapa evaluatoria. Neirotti (2007) recopila
distintas fuentes de la teoria general para sintetizar una definicion de evaluacién de
politicas publicas, calificAndola entonces como “un proceso de indagacion sistematico,
valorativo, cuyo proposito es generar aprendizaje sobre la intervencién de un

programa o politica con el fin de mejorar la toma de decisiones y de otorgarle mayor
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transparencia a la gestion” (pag. 9)3. Esta evaluacion suele realizarse con indicadores
gue miden el grado de alcance de los objetivos previstos (indicadores de impacto o
resultados), o bien con indicadores de proceso para monitorear la implementaciéon de
la politica publica (indicadores de productos, cobertura, presupuestario, etc.), e incluso
pueden tener en cuenta datos del contexto socio econdmico (poblacién, empleo,
ingresos) sobre los que la politica publica impacta. Sin embargo, advertimos que
desde esta teoria general no se incluye a la dimension juridica en la evaluacion de
politicas publicas.

Por otro lado, la difundida conceptualizacion que mencionamos en el parrafo
anterior restringe el proceso evaluatorio al realizado por los mismos o6rganos
gubernamentales que disefian e implementan politicas publicas, o bien desde 6rganos
de control externo que desarrollan el proceso de valoracion de una politica con las
mismas caracteristicas y finalidades antes mencionadas. No obstante ello, considero
que el control judicial también es una modalidad de evaluacion de politicas publicas,
toda vez que invalidar una norma que implementa una politica publica es una
operacidon que “requiere, como paso previo, realizar una evaluacion de los resultados
de las politicas en cuestidn y valorar los mismos a través del tamiz de los derechos”
(Giles, 2019, p. 105).

En efecto, estamos ante una actividad evaluativa que, segun el Manual de Base

para la evaluacion de politicas publicas en Argentina (Jefatura de Gabinete, 2016),

3 Otras definiciones pueden encontrarse en manuales institucionales que, si bien son mas extensas, quedan
adecuadamente subsumidas en la conceptualizacién expuesta por Neirotti. Un ejemplo de ese tipo de definicion
es la contenida en el Manual de Base para la evaluacion de politicas publicas en Argentina (Jefatura de Gabinete,
2016), el cual expresa que “la evaluacion es una actividad programada que emite juicios valorativos,
fundamentados y comunicables, sobre la planificacion, la implementacion y/o los resultados de las
intervenciones publicas (politicas, programas y/o proyectos), sustentados en procedimientos sistematicos de
recoleccion, analisis e interpretacidn de informacidn y en comparaciones respecto de parametros establecidos,
para contribuir a la mejora de los procesos de gestion y legitimar social y técnicamente las politicas, con el fin de
impactar en la calidad de vida de la poblacion a través del fortalecimiento de las capacidades de intervencion del
Estado”.
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incluye la “apreciacion sistematica y objetiva” de una politica publica con emision de
“‘juicios valorativos, fundamentados y comunicables” sobre su planificacion,
implementacion y/o resultados. La evaluacion judicial requiere de esta misma
actividad valorativa, con la diferencia de que utiliza otros métodos —en este caso,
propios de las ciencias juridicas—y persigue otras finalidades, que no es el aprendizaje
institucional para una mejor toma de decisiones, sino que es la adecuacién de la
politica a la normativa vigente y la proteccion de derechos involucrados en su

implementacion.

C) El control judicial sobre las decisiones politicas

i —Limites y excesos: principio de deferenciay judicializacion de la agenda

publica

El fenomeno del control judicial de las politicas publicas se vio amplificado en
los ultimos afios por razones institucionales y politicas. A nivel de disefio institucional,
nuestra Constitucion Nacional prevé un poder judicial que debe intervenir —por regla—
solo en casos concretos y con efectos entre las partes. Esta limitacion de origen se
refleja también en un principio de “no injerencia” de un poder del Estado sobre las
facultades inherentes a otro poder, que en el caso concreto de nuestro estudio, implica
la imposibilidad de que el Poder Judicial se arrogue facultades del Poder Ejecutivo o
Poder Legislativo en lo referente a la eleccion, disefio e implementacion de politicas
publicas.

Estos limites se fueron haciendo mas difusos a partir de la reforma
constitucional de 1994, la cual introdujo nuevos derechos sociales, un nuevo concepto

de igualdad y mejores mecanismos de accion colectiva en la justicia (Abramovich,
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2019), lo cual contribuyé a lo que la doctrina denomina el exceso de
constitucionalizacion del derecho. Los jueces adquirieron, con estas novedades, un
amplio poder sobre el legislador y el gobierno, ya que su limite no estaria dado solo
en invalidar decisiones legislativas o actos administrativos que implementan politicas
publicas que se consideran lesivas de derechos, sino que también le brindan
argumentos al Poder Judicial para exhortar al legislador o al gobierno a garantizar
derechos por via de acciones positivas concretas. Esto, ademas, puede producirse en
el marco de una accion procesal que excede a meros individuos particulares y
comprende ahora a una pluralidad de personas o grupo, a la vez que las medidas
dispuestas pueden afectar no solo a las partes que intervienen en la causa, sino
también a toda una comunidad, provincia o pais.

En sintesis, a partir de estas novedades institucionales, la decisién del Poder
Judicial podria tener alcances mucho méas amplios de los disefiados inicialmente por
nuestra Constitucion original de 1852/60. En el caso de estar cuestionada una politica
publica, sus decisiones podrian tener alcances mas all4 de las partes de un caso
concreto, afectando a toda una comunidad, generandose asi un delicado equilibrio o
limite con las facultades que constitucionalmente les corresponden a los poderes
politicos constituidos, es decir, al Poder Ejecutivo y al Poder Legislativo.

Por otro lado, encontramos razones politicas que han fomentado esta mayor
amplitud y alcance de las decisiones judiciales, y en particular, una mayor expansion
del control judicial sobre las politicas publicas. Me refiero especialmente a la creciente
judicializacion del debate politico democrético del pais (hablamos de la Argentina,
pero observamos que es sin dudas un fendmeno que abarca, cuanto menos, a todo
nuestro continente). En efecto, las disidencias politicas que surgen entre distintos

sectores partidarios de un pais, provincia o municipio, comienzan en su ambito natural
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gue es la arena politica, y cada vez con mas frecuencia terminan en los estrados
judiciales. Asi, cualquier politica publica implementada por un gobierno ya no es solo
combatida por la oposiciébn gubernamental en las legislaturas, congresos, medios de
comunicacién o redes sociales, sino que rapidamente se replica en denuncias o
acciones procesales en el Poder Judicial, con la finalidad de suspender, modificar o
eliminar la politica publica en cuestién.

Define Nosetto (2014, pag. 95) al fendbmeno de la judicializacién de la politica
argentina como el “efecto estratégico de la captura de las practicas politicas por la
forma tribunal” y lo desagrega en cuatro tipos de practicas politicas que resultan
alcanzadas por la judicializacion, a saber: (1) la canalizacion de las demandas
sociales, (2) el debate publico, (3) la legislacion y (4) el disefio, ejecucién y control de
politicas publicas.

Ante la tan mentada crisis de la autoridad estatal, de representatividad y de
ciudadania, una corriente de investigadores sefiala que los ciudadanos deciden
hacerse oir en los tribunales, donde los jueces deben mediar entre un interés general
contenido en una politica publica por un lado, y los derechos individuales de los
particulares por otro. Para Thury Cornejo (2016):

“surge asi un nuevo modelo de formacion de las decisiones publicas, pendiente

todavia de teorizacién y concrecién normativa, que corroe los fundamentos

sobre los que tradicionalmente se asento el derecho administrativo continental
europeo, fuente de la mayor parte de los ordenamientos latinoamericanos. La
interpretacién y ejecucion del ‘bien comun’ no puede ya presumirse en cabeza
de la administracion de un modo unificado, sino que su determinacion se
complejiza con otros actores y visiones intervinientes”. (pag. 247)

Esta nueva realidad, impulsada por los motivos institucionales y politicos que
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explicamos, no esta exenta de polémica y dificultades. Ello es asi porque el control
judicial de las politicas publicas se da en un ambito de interseccion de facultades
judiciales con las prerrogativas propias de los poderes politicos, y en el delicado
equilibrio entre estas esferas se juegan los pilares democraticos y republicanos sobre

los que se asienta el Estado de Derecho y nuestro disefio constitucional como Nacion.

ii- Limitaciones técnicas y argumento contramayoritario

La expansion del control judicial de las politicas publicas en los dltimos tiempos
no es un fendbmeno pacifico, sino que ha generado un debate cuyos fundamentos
hunden sus raices en la definicion misma de la democracia tal como la conocemos.

En efecto, la soberania politica en los estados democraticos modernos reside
en la ciudadania, la cual decide su destino a través del voto popular. Los poderes
estatales legitimados por este voto son los que tienen la potestad y la obligacion de
gobernar a través de medidas que afectan a toda la comunidad, y que se caracterizan
no solo por la generalidad de sus alcances, sino también por sus dosis de coercion y
obligatoriedad, justificadas por derivarse de una autoridad que cuenta con legitimidad
politica (Valles 2007). En efecto, estas medidas se expresan en politicas publicas que
son dispuestas ya sea por leyes del Poder Legislativo, o por decretos y/o actos
administrativos del Poder Ejecutivo. Es decir que el caracter obligatorio y general que
tienen las politicas publicas radica en el hecho de que son implementadas por poderes
politicos legitimados por el voto popular; son poderes que a su vez canalizan el debate
politico publico en nuestro sistema representativo, exteriorizando los intereses,
ideologias y pujas de poder sectoriales que pueden darse en cualquier comunidad.
Como contrapartida a estas facultades, son los poderes politicos los que estan sujetos

a los controles institucionales, administrativos y politicos que prevé la normativa
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vigente y, sobre todo, estdn sujetos de manera directa a la evaluaciéon de la
ciudadania, la cual decide peribdicamente con su voto soberano sobre el rumbo que
desea sequir, ratificando o cambiando a las autoridades que son las responsables de
las politicas publicas implementadas.

Esta logica propia del sistema democratico y representativo entra en tension
cuando el Poder Judicial interviene en el disefio, implementacién, modificacién o
supresion de una politica publica dispuesta por los 6rganos politicos legitimados para
hacerlo. En este mismo sentido, sefala Waldron (2018) que se plantean
preocupaciones sobre la legitimidad y el posible caracter no democrético que supone
permitir que jueces —no elegidos por el voto popular y electoralmente
irresponsables— puedan retirar del ordenamiento juridico leyes aprobadas por un
legislativo que es representativo de la voluntad popular. Este “argumento
contramayoritario” expresado por el autor tiene directa relacién con nuestro objeto de
estudio porque el control de constitucionalidad de los tribunales puede efectivamente
quitarles toda efectividad juridica a leyes votadas por los representantes del pueblo.
Cuando esto sucede, corren la misma suerte las politicas publicas que tienen a
aquellas normas como soporte juridico.

Esta tension en los principios democraticos basicos que rigen nuestra sociedad
seré superada —0 no— a partir de la definicion de limites precisos entre las facultades
del Poder Judicial y las prerrogativas de los otros dos poderes ejercidas a la hora de
disefiar e implementar las politicas publicas sometidas a revision. Lo relevante aqui
es comprender que esos limites no estan precisados en ninguna norma de manera
concreta y rigida, y son aun mas difusos luego de las reformas introducidas por la
Constitucion de 1994, tal como lo explicaramos en el apartado anterior. Por ende, es

necesario indagar sobre la manera en como se definen esos limites en la practica,
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siendo indispensable para ello el andlisis de las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, donde se establecen los criterios generales sobre esta materia.

Ademas de la critica a su legitimidad democratica, podemos agregar las
capacidades estatales para implementacién de politicas publicas (Isuani 2007) que
son propias de los gobiernos, y que ciertamente carecen —por disefio institucional y
expertise técnica especifica— los funcionarios judiciales. Esto se refleja de diversas
maneras. Por ejemplo, en la necesidad de contar con una visién integral y contextual
para abordar un problema publico especifico, analizando los distintos factores en
juego (sociales, culturales, econémicos, historicos, etc.), los actores publicos y
privados que intervienen, asi como la variedad de herramientas técnicas a utilizar para
lograr los objetivos propuestos. Todo este analisis, propio de la teoria de las politicas
publicas, excede conceptualmente a las facultades que tienen los 6rganos judiciales,
los cuales ademas estan limitados procesalmente para actuar —en principio— en un
caso concreto y con efecto entre las partes.

Esta divergencia se encuentra incluso en la etapa previa al disefio de una
politica publica, puesto que, tal como lo expusiéramos en la definicion inicial de la
misma, el Estado puede elegir o no actuar sobre un problema publico determinado, lo
cual implica que puede evaluar y decidir sobre cuales son los problemas que va a
priorizar en su agenda. Destacamos nuevamente el caracter eminentemente politico
de la definicion de un problema publico (Tamayo Saenz,1997), porque ninguna
comunidad posee la capacidad ni los recursos para atender a la totalidad de las
demandas de sus integrantes, y solo algunas son problematizadas a partir de su
incorporacion en la agenda de problemas socialmente vigentes (Oszlak y

O’Donnell,1981).
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Esta definicidon de las cuestiones problematizadas esta en el centro de la vida
politica de una comunidad y en la discusion entre sus distintos actores, porque como
bien destaca Villanueva (1996):

“la existencia y magnitud de la relacion politica de poder esta determinada por

lo que esta en juego en la politica. Por ende, las politicas -su disefio y

desarrollo-, no son un tranquilo y neutro espacio juridico o administrativo sino

una arena politica en la que convergen, luchan y conciertan las fuerzas

politicas...La politica real, en tanto lucha por el poder en funcion de intereses y

ventajas, se expresa y efectla en el proceso de elaboracién de las politicas”

(p.31).

Encontrandose entonces el disefio de una politica publica en el centro del debate
democratico y las disputas de poder en una comunidad, cabe preguntarse sobre el rol
gue corresponde —0 no corresponde— que tenga el poder judicial en ese contexto. La
pregunta es relevante porque cuando existe una accion judicial respecto de una
politica publica —o bien sobre la ausencia de ella—, cualquier particular puede llamar
la atencion sobre lo que él considera un problema, y luego un 6rgano judicial decide
“hasta qué punto” se lo tiene en cuenta. De esta manera, el contenido politico de este
punto critico en la gestacion de las politicas publicas pasa a definirse en una sentencia
judicial.

Similares impactos de la actividad judicial encontramos en las demas etapas
del ciclo vital de las politicas publicas, tal como lo resefidramos en el apartado B) de
este capitulo, incluyendo el proceso de formulacion de alternativas y seleccion de
proyectos de politicas publicas, asi como en la implantacién de la misma con su
permanente adaptacion a las circunstancias en las que se aplica, y finalmente en la

etapa de evaluacion y eventual sucesion de la politica. Sin embargo, volvemos a
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destacar su impacto en esta primera etapa de iniciacion, con la seleccién y definicion
de un problema publico incorporado a la agenda, porque es aqui donde mas se
evidencia la esencia eminentemente politica de este proceso (Tamayo Saenz, 1997 y
Valles, 2007), y que también podemos encontrar, con diferente intensidad, en las

demas etapas de las politicas publicas

lii- Tensiones y limites de poderes en la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion

Habiendo expuesto las complejidades y las tensiones que se presentan en el
ambito del control judicial de politicas publicas, pasamos a analizar fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el periodo 2005-2023 donde detectamos el
abordaje de estas tematicas, a fin de dilucidar la manera en como estos limites difusos
entre facultades de los distintos poderes del Estado se resuelven en casos concretos.

Indagando en el conjunto de sentencias de la Corte Suprema que constituyen
nuestras unidades empiricas a ser analizadas, encontramos un primer abordaje
integral de la temética de la delimitaciébn de competencias entre los distintos poderes
del Estado en el caso Verbitsky (2005)%. En esta causa se discutia una accién de
habeas corpus correctivo y colectivo en amparo presentado por el CELS en favor de
todas las personas privadas de su libertad en jurisdiccién de la Provincia de Buenos
Aires detenidas en establecimientos penales y comisarias sobrepobladas, a pesar de
qgue legal y constitucionalmente su alojamiento debia desarrollarse en centros de
detencién especializados. En esta oportunidad, el maximo tribunal nacional establecio

que:

4 “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, Fallos 328:1146, V. 856. XXXVIII.
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“no compete a esta Corte evaluar la oportunidad, el mérito o la conveniencia
de las medidas politicas adoptadas por la administracién provincial, ni poner en
discusion su politica penitenciaria y, menos aun, su politica criminal en la parte
en que le compete, como tampoco podria hacerlo ni siquiera respecto del
Estado Federal” (consid. 25°).
En el considerando siguiente, agrega el fallo que:

‘reconoce la actora que la actuacion judicial tiene sus limites y que en materias
tales como la presente no puede imponer estrategias especificas, sino sélo
exigir que se tengan en cuenta las necesidades ignoradas en el disefio de la
politica llevada a cabo. En consonancia, acepta que no se trata de que la Corte
Suprema defina de qué modo debe subsanarse el problema pues ésta es una
competencia de la Administracion, en tanto una Corte Constitucional fija pautas
y establece estandares juridicos a partir de los cuales se elabora la politica en
cuestion” (consid. 26°).

En estos pasajes la Corte Suprema de Justicia de la Nacién expone claramente
el principio de no injerencia, el cual impide a ésta “evaluar la oportunidad, el mérito
o la conveniencia de las medidas politicas adoptadas por la administracién provincial”;
es decir, no corresponde al Poder Judicial analizar el momento de la implementacion
de una politica publica (oportunidad®), ni tampoco el valor que pueda tener la misma
(mérito®) o la utilidad (conveniencia’) que su eleccion o implementacion pueda revestir.
Todas estas cuestiones estan reservadas en la esfera del poder administrador como

principio general, mientras que el Poder Judicial solo “fja pautas y establece

5 “Oportunidad” es definida por la Real Academia Espafiola como “Momento o circunstancia oportunos o
convenientes para algo”. Ver https://dle.rae.es/oportunidad

6 “Mérito” es definido por la Real Academia Espafiola en una de sus acepciones como “Valor o importancia de
una persona o de una cosa”. Ver https://dle.rae.es/merito

7 “Conveniencia” es definida por la Real Academia Espafiola utilizando sinénimos tales como “Utilidad,
provecho”. Ver https://dle.rae.es/conveniencia
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estandares juridicos” a partir de los cuales se elabora la politica en cuestion. Esta
ultima afirmacion también evidencia la relacion estrecha —y generalmente soslayada—
gue existe entre el control judicial de las politicas publicas y la teoria general de ellas,
ya que la etapa de elaboracion o disefio de una politica no podria desconocer o
prescindir de las “pautas y estandares juridicos” fijados por el Poder Judicial, so pena
de ser posteriormente modificada o eliminada por una sentencia.

A renglon seguido, en este caso “Verbitsky” la Corte avanza como obiter dictum
en una definicion clave para nuestro objeto de estudio, que es la diferencia que
existiria entre su accionar y la evaluacién de las politicas publicas, asi como el punto
de interrelacion o solapamiento entre ambos conceptos. En efecto, en el considerando
27° del fallo expresa el maximo tribunal que:

“...adiferencia de la evaluacion de politicas, cuestién claramente no judiciable,
corresponde sin duda alguna al Poder Judicial de la Nacion garantizar la
eficacia de los derechos, y evitar que éstos sean vulnerados, como objetivo
fundamental y rector a la hora de administrar justicia y decidir las controversias.

Ambas materias se superponen parcialmente cuando una politica es lesiva de

derechos, por lo cual siempre se argumenta en contra de la jurisdiccion,

alegando que en tales supuestos media una injerencia indebida del Poder

Judicial en la politica, cuando en realidad, lo Unico que hace el Poder Judicial,

en su respectivo @mbito de competencia y con la prudencia debida en cada

caso, es tutelar los derechos e invalidar esa politica s6lo en la medida en que
los lesiona. Las politicas tienen un marco constitucional que no pueden

exceder, que son las garantias que sefiala la Constitucion y que amparan a

todos los habitantes de la Nacion; es verdad que los jueces limitan y valoran la

politica, pero solo en la medida en que excede ese marco y como parte del

33



deber especifico del Poder Judicial. Desconocer esta premisa seria equivalente
a neutralizar cualquier eficacia del control de constitucionalidad”.

Este pasaje medular requiere de un detenido analisis conceptual, gramatical y

sistémico, puesto que sienta las bases y delimita puntos de conflicto sobre los cuales

discurre el control judicial de las politicas publicas, tanto en este caso particular como

en los casos futuros que fueron fallados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,

donde este precedente “Verbitsky” fue aplicado expresamente, o bien implicitamente,

para fundar las sentencias. En este sentido, podemos ordenar la l6gica argumentativa

del Maximo tribunal nacional en 3 puntos:

ii)

Principio general: la evaluacion de politicas es una “cuestion claramente no
judiciable”, es decir, el Poder Judicial no se encontraria habilitado para avanzar
sobre esta etapa del ciclo vital de una politica publica, lo cual se condice con el
principio de no injerencia mencionado previamente, ya que no compete a la Corte
Suprema evaluar la oportunidad, el mérito o la conveniencia de las medidas
politicas.

Limitacion al “caso”. recalca el Maximo Tribunal que su funcién es la de
“administrar justicia y decidir las controversias”; lo primero se comprende como su
funcion primordial en el marco de la division de poderes de un Estado republicano,
y lo segundo es determinante como habilitacion para actuar: el Poder Judicial solo
puede intervenir y expedirse para resolver “controversias”, es decir, casos
concretos que son llevados a su jurisdiccién por partes interesadas. Esto significa,
en el marco de nuestro objeto de estudio, excluir a priori la posibilidad de una
revisién genérica o abstracta de una politica publica.

Excepcion: la Corte Suprema de Justicia de la Nacion reconoce que hay una

“superposicion parcial” de la tarea de administrar justicia y evaluar una politica, y
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ello ocurre cuando ésta lesiona derechos. Entiende que no hay aqui una injerencia
indebida, sino que “lo unico que hace el Poder Judicial, en su respectivo ambito
de competencia y con la prudencia debida en cada caso, es tutelar los derechos
e invalidar esa politica so6lo en la medida en que los lesiona”. Si bien queda claro
en términos tedricos esta excepcidn, lo cierto es que su aplicacion practica
depende de la “prudencia debida” en cada caso, es decir, de la prudencia del juez
o tribunal interviniente de no excederse de las competencias que le son propias.
Ello es asi porque en toda politica hay derechos involucrados, y generalmente
para garantizar algunos de ellos es necesario restringir o limitar otros, por lo que
la funcion de “tutelar derechos” puede llegar a tener interpretaciones muy amplias.
Asi lo vemos en la realidad, donde el ejercicio de esa prudencia debida no es nada

sencilla, y su ejercicio no esta exenta de tensiones y controversias.

Sentados estos tres ejes centrales, donde vemos un principio general de no
actuar, una limitacion de actuacion al caso concreto y una excepcion para
intervenir en el caso de verificarse una politica lesiva de derechos, podemos
extraer aun mas informacion en relacion a las caracteristicas que tiene esta
intervencién excepcional a criterio de la Corte Suprema. En efecto, podemos

destacar lo siguiente:

- Relacién «politicas publicas-derechox»: sefiala el maximo tribunal nacional que
“Las politicas tienen un marco constitucional que no pueden exceder, que son
las garantias que sefiala la Constitucion y que amparan a todos los habitantes
de la Nacion; es verdad que los jueces limitan y valoran la politica, pero sélo en
la medida en que excede ese marco...”. Tal como lo expusiéramos en el
apartado A) de este capitulo, toda politica publica tiene una estructura juridica

que la soporta, y es justamente ésta una de las dimensiones que habilita la
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intervencion del poder judicial. Aqui la Corte Suprema solo hace mencion del
“marco constitucional”, pero lo cierto es que el marco existente es el de la
“juridicidad”, que incluye no solo a las normas de la Constitucion y tratados
internacionales de DDHH con jerarquia constitucional, sino también a las leyes
sancionadas por el Congreso, las normas administrativas que rigen a cada
materia y los valores y principios generales del derecho, cuya violacion habilitaria
la intervencion del Poder Judicial en cualquiera de estos supuestos.
Efectiva evaluacién de politicas publicas: la Corte Suprema reconoce que
excepcionalmente debe proceder a “valorar la politica” para definir si es lesiva
de derechos, y ello implica intrinsecamente un ejercicio evaluatorio de la politica
publica. Esto significa asumir, desde la teoria de las politicas publicas, el hecho
de que la evaluacion de las politicas no es una actividad exclusiva del poder
administrador, reconociendo que es una tarea que también realiza —con sus
limitaciones y particularidades— el Poder Judicial. Coincidimos asi con lo
expresado por Giles, en el sentido de que la limitacion o invalidacion de una
politica publica por parte del poder judicial “requiere, como paso previo, realizar
una evaluacion de los resultados de las politicas en cuestion y valorar los mismos
a través del tamiz de los derechos” (Giles, 2019, p. 105).
Tipo de Evaluacién: sefiala la Corte Suprema que al analizar una politica publica
su funcidn “es tutelar los derechos e invalidar esa politica s6lo en la medida en
que los lesiona”. De esta afirmacion podemos extraer 3 caracteristicas sobre el
tipo de evaluacién que realiza el Poder Judicial:
1. Al tener como posible resultado la invalidacién de una politica publica,
estamos frente a una evaluacion vinculante, que debe ser obligatoriamente

acatada por la Administracion Publica, a diferencia de las evaluaciones
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internas realizadas por organismos gubernamentales, que son orientativas y
sirven para generar aprendizaje sobre la intervencién de un programa o
politica con el fin de mejorar la toma de decisiones y de otorgarle mayor
transparencia a la gestion (Neirotti, 2007).

Al poder invalidar una politica “en la medida en que lesiona” derechos,
estamos frente a una evaluacién que es eminentemente parcial, es decir,
gue solo puede centrarse sobre los aspectos que serian lesivos de derechos,
excluyendo —en principio— evaluaciones generales o integrales de las
politicas publicas.

Es una evaluacién ex post, ya que el poder judicial solo podria actuar ante
derechos lesionados —0 puestos en peligro concreto— por una politica
publica, y ello requiere necesariamente la previa implementacion de esa
politica y la verificacion de sus consecuencias lesivas. Este punto, asi como
el anterior, quedan ratificados por este pasaje del fallo analizado: “No se trata
de evaluar qué politica seria mas conveniente para la mejor realizacion de
ciertos derechos, sino evitar las consecuencias de las que clara y
decididamente ponen en peligro o lesionan bienes juridicos fundamentales
tutelados por la Constitucion” (consid. 27°).

Es una evaluacién cuyo resultado, ademas de la eventual invalidacion de
una politica, es la generacion de pautas y estandares generales, no la
imposicién de medidas concretas para resolver el problema, puesto que ello
es competencia del Poder Administrador. Asi lo expresa la Corte Suprema
al sefalar que ésta: “no puede imponer estrategias especificas, sino solo
exigir que se tengan en cuenta las necesidades ignoradas en el disefio de la

politica llevada a cabo...no se trata de que la Corte Suprema defina de qué
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modo debe subsanarse el problema pues ésta es una competencia de la
Administracion, en tanto una Corte Constitucional fija pautas y establece
estandares juridicos a partir de los cuales se elabora la politica en cuestion”

(consid. 26°).

Este ultimo punto ha llegado a tener distintos alcances en fallos posteriores a
partir del denominado “activismo judicial”’. Al resolver el caso “Verbitsky”, la Corte
reitera que no corresponde un pronunciamiento suyo sobre el tema debatido, pero
ante la gravedad de la situacién “cabe que exhorte a los Poderes Legislativo y
Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires a que adecuen la legislacién procesal penal
en materia de prision preventiva y excarcelacion a los estandares minimos
internacionales” (consid. 58), poniendo como ejemplo lo receptado por la legislacién
procesal penal de la Nacion.

Con el paso del tiempo la Corte Suprema fue avanzando en la amplitud de su
intervencion en relacion a politicas publicas sometidas a control judicial. Un ejemplo
paradigmatico de ello fue el caso Mendoza (2008)2 en la cual personas damnificadas
por la contaminacion ambiental de la cuenca hidrica Matanza-Riachuelo demandaron
contra el Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires, el Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y 44 empresas que vertian fluidos en esa zona. En esta
oportunidad, luego de sucesivas audiencias publicas, informes solicitados a
universidades nacionales y el requerimiento de un Plan Integral a las jurisdicciones
gubernamentales demandadas, la Corte entendié que lo planificado por éstas era
deficiente para atender la situacion sanitaria y ambiental existente, ademas de

adolecer de datos objetivos suficientes, publicos y mensurables para abordar una

8 “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la
contaminacion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)” M. 1569. XL.
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solucion integral. Es por ello que, ante esta situacion, la Corte Suprema entendié que:
“...la recomposicion y prevencion de dafios al ambiente obliga al dictado de
decisiones urgentes, definitivas y eficaces. De acuerdo con este principio, la
presente sentencia resuelve de modo definitivo la especifica pretension sobre
recomposicion y prevencion que ha tramitado por medio de este proceso
urgente y autbnomo. El objeto decisorio se orienta hacia el futuro y fija los
criterios generales para que se cumpla efectivamente con la finalidad indicada,
pero respetando el modo en que se concreta, lo que corresponde al &mbito de
discrecionalidad de la administracion. De tal modo, el obligado al cumplimiento
debera perseguir los resultados y cumplir los mandatos descriptos en los
objetivos que se enuncian en la presente, quedando dentro de sus facultades
la determinacion de los procedimientos para llevarlos a cabo” (consid. 15°).

En este caso, la evaluacion que realiza la Corte Suprema sobre la politica publica
ambiental en relacion a la cuenca Matanzas-Riachuelo tiene matices diferentes
respecto a la realizada en el caso anterior. Aqui, en primer lugar, la Corte parece
ampliar el foco de su analisis de la politica publica, trascendiendo algun aspecto de
ella que pudiera resultar lesiva de derechos, para posarse en una mirada mas integral
de la misma. Asi ocurre cuando considera “insuficiente” la planificacion integral
propuesta por los gobiernos demandados, y desde esa misma mirada integral —que
abarca tanto al problema ambiental en cuestion como a la politica para solucionarlo—
menciona la necesidad de dictar “decisiones urgentes, definitivas y eficaces”,
estableciendo para ello “los criterios generales” para cumplir con dicha finalidad,
aungue “respetando el modo en que se concreta”, puesto que la determinaciéon de
estos procedimientos los reconoce en el ambito de la discrecionalidad de la

Administracion. Sin embargo, la Corte Suprema no solo establece criterios generales,
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sino que también fija los objetivos que la politica debe cumplir, ya que las demandadas
deberan “perseguir los resultados y cumplir los mandatos descriptos en los objetivos
que se enuncian en la presente”. A renglon seguido la Corte enumera un plan de
accion a ser cumplimentado, con detalle pormenorizado de los actores responsables,
las acciones a llevarse a cabo, los sujetos obligados y los plazos a ser cumplidos, lo
cual dista de la idea de “criterios generales” y se asemeja mucho al disefio de una
politica integral en la materia.®

Un matiz diferente expone la Corte en el caso “Garcia Méndez"° de diciembre
de 2008 (vale la aclaracion del mes, puesto que el fallo “Mendoza” fue de julio de ese
afo), donde se analizaba la politica penal con relacion a los menores de edad. Lo
llamativo del caso es que el objeto de analisis normativo no eran leyes o decretos que

disponian politicas publicas, sino la sentencia dictada por la Camara Nacional de

° Para mayor comprension de lo expuesto, resulta util la exposicidn del programa decidido por la Corte en este
caso, y que se encuentra detallado en el considerando 17° del fallo. En primer lugar, establece como Objetivos
los siguientes “1) La mejora de calidad de vida de los habitantes de la cuenca; 2) La recomposicion del ambiente
enlacuenca en todos sus componentes (agua, aire y suelos); 3) La prevencidn de dafios con suficiente y razonable
grado de prediccién.”, exigiendo para ello el establecimiento de sistemas internacionales de medicién en un
plazo de 90 dias. Seguidamente, y so pena de imposicion de multas, la Corte Suprema exige organizar un sistema
de informacion publica via internet para el publico en general donde consten los avances en el cumplimiento del
programa en un plazo de 30 dias habiles. En el apartado “Contaminacion de origen industrial” exige la realizacion
de inspecciones a todas las empresas existentes en la cuenca Matanza-Riachuelo en un plazo de 30 (treinta) dias
habiles e intimacion a todas las empresas identificadas como agentes contaminantes que arrojan residuos para
que presenten a la autoridad competente el correspondiente plan de tratamiento, y la orden para las empresas
cuyo plan no haya sido presentado o aprobado, de cese en el vertido, emisidén y disposiciéon de sustancias
contaminantes que impacten de un modo negativo en la cuenca. En el apartado “Saneamiento de basurales” la
Corte exige la ejecucion de medidas necesarias para el cierre de los basurales ilegales o clandestinos, un
programa de prevencién de formacion de nuevos basurales a cielo abierto y las medidas para erradicar las
habitaciones sobre los basurales y posteriormente impedir la instalacion de nuevas habitaciones sobre los
mismos. Se ordena también la limpieza de margenes del rio, la desratizacidn, limpieza y desmalezado de cuatro
sectores individualizados en el Plan Integral Cuenca Matanza-Riachuelo, y obras para transformar toda la ribera
en un area parquizada, de acuerdo con lo previsto en el Plan Integral Cuenca Matanza-Riachuelo.

Avanzando en la integralidad del programa decidido, la Corte exige el avance de obras de expansién de redes de
agua potable, desaglies pluviales y saneamientos previstos en el Plan Integral Matanza-Riachuelo, con mencién
de plazos y multas en caso de incumplimiento.

Finalmente, el maximo tribunal nacional hizo hincapié en un ”Plan Sanitario de Emergencia”, a partir de informes
de facultades universitarias, exigiendo la realizacién de un mapa sociodemografico y encuestas de factores
ambientales de riesgo a los efectos de determinar la poblaciéon en situacién de riesgo; elaborar un diagndstico
de base para todas las enfermedades que permita discriminar patologias producidas por la contaminacién del
aire, sueloy agua, un sistema de seguimiento de los casos detectados para verificar la prevalencia y supervivencia
de tales patologias y especificar las medidas de vigilancia epidemioldgicas adoptadas en la zona de emergencia.
10 Fallo “Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa N° 7537”. Recurso de hecho. G. 147. XLIV.
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Casacion Penal que habia declarado la inconstitucionalidad de una norma sobre
menores en conflicto con la ley penal, y a renglon seguido establecia un plan de accion
en materia de politica penal que incluia directrices diferentes a las normadas en la
legislacién nacional. En efecto, la Camara Nacional de Casacion Penal exhortaba al
Poder Legislativo a que en el plazo de 1 afio modifique la legislacion sobre la materia;
le encomendaba a los jueces de menores a que convoquen a una “mesa de dialogo”
a autoridades publicas y organizaciones civiles para modificar la situaciéon de los
menores en conflicto con la ley penal y para “planificar y evaluar las propuestas para
una implementacién estructural de los planes y politicas mencionados en los arts. 32
y ss. de la ley 26.061", debiendo remitir a esa Camara informes bimestrales de los
avances logrados en base a las pautas fijadas por mismo fallo.1?

Podemos observar que este fallo de la Camara seguia claramente una linea de
accion similar al precedente “Mendoza” de la Corte Suprema al disponer parametros
especificos, interaccion con organismos publicos e informes periddicos, con centro en
el propio 6rgano judicial que dictd la sentencia. Sin embargo, la Corte Suprema revoco

esta decision de la Cadmara Nacional de Casacion Penal alegando en su considerando

11 Los puntos V, VI y VIl de |a sentencia de la CAmara de Casacion establecia el siguiente plan de accién: “Exhortar
al Poder Legislativo para que dentro de un plazo no mayor a un (1) afio, adecue la legislacion penal en materia
de menores a los nuevos estdndares constitucionales y establezca un sistema integral y coordinado con la ley
26.061. VI) Encomendar a los jueces de menores a que convoquen a una mesa de didlogo e inviten a los actores
involucrados con la problematica de los menores, junto con el accionante, la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia, los Directores o Encargados de los Institutos de Menores y a organizaciones civiles que
pretenda participar, para que: 1) Dentro de un plazo no mayor a 90 dias se ordene la libertad progresiva de los
menores de 16 afios que a la fecha se encuentren dispuestos en los términos de la ley 22.278 y se articule con
los organismos administrativos con competencia en la materia la confeccion de los planes individuales y se
adopten las medidas que la normativa autoriza (arts. 32 y ss. de la ley 26.061) para cumplir con el objeto de la
proteccién integral de los nifios; 2) Con relacion a los casos de menores de 16 afios que ingresen al sistema penal
por una supuesta infraccidn a la ley penal, con posterioridad al dia de la fecha, aplicar la misma modalidad aqui
expuesta, para que Cuna vez comprobada la edad del menor en un plazo no mayor de 90 dias se implementen
con relacion a ellos los planes mencionados en los arts. 32 y ss. de ley 26.061, para su oportuna incorporacion.
3) Planificar y evaluar las propuestas para una implementacidn estructural de los planes y politicas mencionados
en los arts. 32 y ss. De ley 26.061; debiendo remitir a esta Sala en forma bimestral un informe que dé cuenta del
resultado y contenido de los avances de las reuniones que a tal fin se realicen. VII) Convocar a los jueces de
menores, conforme a la representacion que ellos acuerden, y a los demas actores que intervengan en la mesa
de didlogo para el dia 18 de marzo de 2008, a las 11:30 hs. a una primera audiencia ante esta Sala a fin de poner
en conocimiento los avances implementados, conforme las pautas aqui fijadas".
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6° que las discrepancias entre la normativa nacional y los estandares internacionales
en esta materia “no puede justificar que por via pretoriana se arbitre o se tienda a
arbitrar, sin mas, una suerte de régimen general sustitutivo del previsto por la ley
22.278, y nada menos que con los alcances que le confiere el fallo apelado”. Aclara
gue dicha sentencia, si bien acierta en el diagndstico del problema, erra luego en el
medio escogido para superarlo, ya que:

‘no es propio del cometido fijado al Poder Judicial en el art. 116 de la

Constitucion Nacional dictar una sentencia con caracter de norma general

derogatoria de las disposiciones en cuestion implementando un mecanismo de

reemplazo en su lugar, cuando resulta evidente que en esta materia tal solucion
requiere de la suficiente e indispensable concrecion de medidas de politica
publica previas” (consid. 6°).

Concluye la Corte que el abordaje de la problemética de los menores en conflicto
con la ley penal requiere de otras politicas al unisono (en materia de educacion, salud,
deporte, etc.), con personal adecuado y recursos, “cuya implementacion es atributo
directo de los poderes publicos”. También expresa que frente a la delicadeza,
gravedad y complejidad del tema, “El andlisis de tales aspectos remite al disefio de
las politicas publicas en general, y la criminal en particular, que ameritan un debate
profundo y juicios de conveniencia, que exceden la competencia de esta Corte”
(consid. 6°).

Vemos asi que la actitud proactiva de la Camara Nacional en el caso “Garcia
Méndez” no tuvo, para la Corte Suprema, la legitimidad que si tuvo la actitud proactiva
del Maximo Tribunal en el caso “Mendoza”. Si bien los mecanismos dispuestos en
ambas sentencias pueden verse como similares, la diferencia sustancial —a criterio de

la Corte Suprema-— es que la Camara Nacional de Casacion con su proceder intento
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sustituir un régimen juridico vigente, generando una nueva politica publica en la
materia, lo cual corresponde al poder administrador y no al poder judicial. Podemos
notar, ademas, que la Corte menciona tangencialmente las limitaciones técnicas que
resefiaramos previamente sobre el control de politicas publicas, puesto que habla de
la necesidad de un abordaje integral de esta problematica de los menores en conflicto
con la ley penal, lo cual requiere de una coordinacion de esferas nacionales y
provinciales y articulacion de politicas en distintas materias (incluyendo planificacion
de recursos humanos, econdémicos, etc.) que escapan a las posibilidades de analisis
del Poder Judicial.

En un caso mas reciente en el tiempo, la Corte Suprema recalibra este principio
exigiendo “conductas positivas” a la Administracion Publica. En efecto, en el caso
“Gutiérrez” (2015)*? también se discutia sobre la politica penitenciaria federal por las
condiciones de detencion de los internos, en particular en lo referente a la demora en
los mecanismos de apertura de las puertas de una unidad penitenciaria que implicaba
una seria dificultad en caso de emergencias. Si bien en este fallo la Corte cita
fragmentos del caso “Verbitsky” como precedente, luego va mas alld en sus
consideraciones al invalidar la sentencia del tribunal anterior porque éste entendi6 que
las medidas dispuestas por la primera instancia judicial para garantizar la seguridad
de los reclusos “desnaturalizaba el alcance de esta garantia en tanto no habia
ordenado el cese de un acto sino el disefio e instrumentacion de medidas cuya
adopcién, entendid, competia en forma exclusiva al Servicio Penitenciario Federal’
(consid. 7°). Frente a ello, la Corte Suprema interpret6 que el tribunal:

“soslayd indebidamente que, en casos como el presente, el cese de la

12 “Gutiérrez, Alejandro s/ causa N2 11.960”. CSJ 713/2010 (46-G)
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situacion irregular estructural que ilegitimamente agrava la detencion de las
personas puede no alcanzarse mediante el mero requerimiento a las
autoridades penitenciarias para que se abstengan de realizar una conducta
determinada sino que, por el contrario, para poner fin a este estado de cosas,
también puede resultar necesario exigir la adopcion, por parte de las
autoridades penitenciarias, de conductas positivas de realizar reformas
sistémicas”. (Consid. 7°)

Considero relevante sefialar la diferencia entre los fallos “Verbitsky” y “Gutiérrez”,
ya que en el primero la Corte Suprema es cuidadosa al evitar imponer “estrategias
especificas”, ya que su rol es mas bien el de “fijar pautas y establecer estandares
juridicos” para elaborar o implementar una politica puablica. Por el contrario, en este
ultimo precedente la Corte Suprema expresa que frente a una situacion irregular
puede no bastar la abstencion de realizar determinadas conductas, sino que “puede
resultar necesario exigir la adopcion, por parte de las autoridades penitenciarias, de
conductas positivas de realizar reformas sistémicas”. La primera diferencia que se
advierte es que ya no habla la Corte de “pautas y estandares” sino de “conductas
positivas” concretas, expresion que incluso va mas all4 de la imposicion de una
“estrategia especifica” que anteriormente sefalaba que no podia imponer. La segunda
diferencia que advertimos es que en el fallo “Verbitsky” la Corte habla de intervenir
sobre una politica “en la medida en que lesiona” derechos, lo cual implica una
evaluacion eminentemente parcial, mientras que en el fallo “Gutiérrez” habla de
imponer la adopcién de medidas concretas por parte del 6rgano gubernamental para
“realizar reformas sistémicas”, lo cual implica una valoracién general e integral de una
politica publica.

Con la resefa de los fallos que hemos analizado, podemos observar que no
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son precisos ni fijos los limites que la Corte Suprema reconoce para si misma —y por
ende, para todo el Poder Judicial- a la hora de evaluar politicas publicas. También
podemos advertir que esos limites, ademas de difusos, fueron adquiriendo
progresivamente interpretaciones mas laxas, tanto en los supuestos en los que la
Corte Suprema tendria competencia para actuar, como también en la amplitud de la

evaluacion que ella podria realizar sobre una politica publica traida a su conocimiento.

D) Recapitulacién

A modo de sintesis de lo desarrollado en este primer capitulo, podemos afirmar
gue el control judicial tiene una importancia fundamental en el ciclo vital de las politicas
publicas, y sus implicancias no han sido suficientemente abordadas por la teoria

general de las mismas.

Los campos de conocimiento del derecho y de las politicas publicas parecen
discurrir por caminos diferentes e indiferentes entre si. Sin embargo, estos conceptos
tienen una estrecha relacion que se expresa en una triple dimension: la norma juridica
gue implementa a una politica publica; el derecho sustancial que dicha politica
pretende hacer realidad; y los principios y valores del derecho que fundamentan a esa
politica, los que al mismo tiempo constituyen pautas de interpretacion y aplicacion del
derecho por parte de los tribunales. Estas dimensiones del contenido juridico de toda
politica publica son las que habilitan el control judicial sobre ellas, constituyendo estas
decisiones del Poder Judicial el punto de interseccion mas claro y determinante de la
relacion derecho-politicas publicas.

La evaluacién judicial no aparece contemplada en la teoria de las politicas

publicas, y sin embargo, con sus propios métodos y finalidades, es la actividad
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valorativa mas determinante que ellas pueden recibir puesto que su resultado, al estar
incluido en una sentencia judicial, es vinculante y de cumplimiento obligatorio.

De la mano de su importancia viene también su complejidad. El control judicial
de politicas publicas es un fenémeno de alta sensibilidad institucional y, a su vez, ha
evolucionado en el tiempo. De un disefio original acotado en la Constitucién Nacional
de 1853-60, con la habilitacion del accionar judicial solo en casos concretos y con
efectos entre las partes, se pasé a un disefio mas laxo a partir de la Reforma
Constitucional de 1994, con la incorporacién de nuevos derechos, de los tratados
internacionales con jerarquia constitucional y con nuevos mecanismos de accion
procesal colectiva. Ello, sumado al fenomeno de la “judicializaciéon de la politica”,
amplié considerablemente el accionar del poder judicial sobre las leyes y normas
administrativas que implementan politicas publicas.

Esta amplificacién del control judicial de las politicas publicas no es un proceso
pacifico, sino que genera tensiones y debates que se ubican en el centro del proceso
democrético de una comunidad. Existen objeciones y limitaciones importantes a
considerar. Mencionamos el “argumento contramayoritario” por el cual se deja
evidencia la débil legitimidad democratica que tendria el Poder Judicial para anular
leyes o decretos que contienen politicas publicas y que emanan de érganos y
autoridades legitimadas de manera directa por el voto popular. La intervencién judicial
también puede generar tensiones en las distintas etapas del ciclo vital de las politicas
publicas. La propia definicion de lo que es un problema publico —y su consecuente
insercion como prioridad en la agenda publica— es una cuestiébn eminentemente
politica, que ante una accion judicial pasa a trasladarse a la 6rbita judicial, sin que sea
éste el &mbito natural del debate democratico ni de las disputas de poder entre los

distintos actores de una comunidad. Asimismo, el disefio de politicas publicas requiere
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de capacidades institucionales especificas, asi como de expertise técnico y vision
contextual/integral sobre el problema y la realidad que se van a abordar, que no son
facultades ni capacidades que sean inherentes al Poder Judicial.

Estas complejidades exigen identificar y conocer cabalmente los limites que
tiene el Poder Judicial a la hora de intervenir en estos ambitos, y para ello resulta
fundamental conocer como esos limites han operado en la préactica, indagando la
jurisprudencia de la Corte Suprema en la que se realizé el control judicial de politicas
publicas. Asi vimos que en un primer momento la Corte aborda esta temética en la
causa “Verbitsky” sentando el principio de no injerencia al reconocer que no le
compete intervenir en las cuestiones de oportunidad, mérito y conveniencia de las
politicas publicas, aclarando que no puede imponer estrategias especificas sino que
ella “fija pautas y establece estandares juridicos” a partir de las cuales las politicas se
elaboran. En  fallos posteriores la Corte Suprema fue haciendo mas laxa esta
limitacidén, avanzando hacia un rol mas activo en el control e incluso implementacion
de una politica publica. Asi ocurrio con el caso “Mendoza”donde los objetivos y el plan
de accion dispuestos por la Corte Suprema en materia ambiental se asemejé mucho
mas al disefio de una politica integral antes que a una mera fijacion de criterios
generales.

Los matices se van complejizando con el paso del tiempo. Por un lado, en la
causa “Garcia Mendez” la Corte Suprema invalida la sentencia de un tribunal anterior
gue dispuso una solucién proactiva similar a la que el maximo tribunal habia
establecido en el caso “Mendoza”. Para ello alegd que la revision que estaba haciendo
ese tribunal de la politica sobre menores en conflicto con la ley penal (que incluia una
declaracion de inconstitucionalidad, una exhortacién al Poder Legislativo a modificar

la legislacion impugnada y el llamado a una mesa de dialogo entre jueces, autoridades
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y organizaciones civiles) significaba “arbitrar, sin mas, una suerte de régimen general
sustitutivo” de la ley invalidada, aclarando ademas que el disefio de las politicas
publicas exceden a la competencia de la Corte. Sin embargo, en el caso “Gutiérrez”
la Corte Suprema invalidé la sentencia de un tribunal anterior que consideraba
improcedentes las medidas judiciales dispuestas en la primera instancia sobre politica
penitenciaria, y aclar6 que para solucionar este tipo de problemas también puede
resultar necesario exigir la adopcion de “conductas positivas de realizar reformas
sistémicas”.

Podemos concluir del analisis expuesto que, si bien el control judicial de
politicas publicas es un fenémeno complejo de alta sensibilidad politica e institucional,
el marco dentro del cual se ejerce esta potestad fue variando a lo largo del tiempo y
los limites son cuanto menos difusos. De esta manera, al evaluar y decidir sobre una
politica publica (pudiendo modificarla o invalidarla) la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ejerce una facultad extraordinaria y superior respecto de los Poderes
Legislativo y Ejecutivo, que son los 6rganos habilitados para disefiar e implementar
politicas, quedando también al arbitrio de la Corte Suprema la delimitacion final de las
pautas que limitan ese ejercicio excepcional. Asi vemos que en algunos fallos se aplica
en un criterio general restringido de actuacién en esta materia propia de los 6rganos
politicos, mientras que en otros fallos esas pautas se van interpretando de manera
mas laxa, dando lugar a tensiones con los demas poderes del Estado y a interrogantes
respecto de los principios basicos que deben regir en un sistema de gobierno
republicano y democratico como es el que se otorga para si la Republica Argentina en

la Constitucion Nacional.
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Capitulo lll - La desigualdad social en la dinamica “Derecho —

Politicas publicas”

Habiendo tratado en el capitulo anterior la relacion y las tensiones que se
producen entre el derecho y las politicas publicas en el &mbito del control judicial de
éstas, en el presente capitulo incorporamos a esa dinamica a la desigualdad social.
Abordaremos la problematica que esta significa para el desarrollo de una comunidad
y para el pleno ejercicio de los derechos humanos, asi como su conceptualizacién por
parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y las distintas dimensiones que
ella presenta, lo cual nos lleva también a conocer su relacion con el concepto de
politicas publicas que utiliza el maximo tribunal y el principio de razonabilidad que

opera como estandar en la evaluacion de las mismas.

A) Ladesigualdad social como principal problema politico, social y

econdmico

Es una tematica ampliamente investigada la relacibn que existe entre las
politicas publicas y la desigualdad social, especialmente en el impacto que tienen las
politicas publicas —o la ausencia de ellas— en los indicadores que dan cuenta de la
desigualdad social en un pais. Este panorama adquiere mayor dimension en
Latinoamérica atento a que “desde que existen estadisticas confiables, basadas en
microdatos, los paises de la region aparecen entre los mas desiguales del mundo”
(Amarante, Galvan & Mancero, 2016). Asimismo, estudios realizados en la materia
coinciden en destacar que la posibilidad de reducir la pobreza en la regién esta ante
todo ligada a que consiga bajar las cifras de desigualdad, que son las mayores de

todo el planeta (Kliksberg, 2005).
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La eleccidon de centrarnos en esta problematica no es casual: la desigualdad
social es reconocida como uno de los principales problemas éticos, econdémicos y
politicos a ser resuelto por cualquier comunidad, puesto que ella tiene un caracter
multidimensional y pone en riesgo los contenidos minimos de los derechos humanos
fundamentales (Abramovich y Pautassi, 2010). Tal es asi que podriamos asumir que
la mayoria de las politicas publicas tienen como fundamento explicito o implicito la
lucha contra algun tipo de asimetria o desigualdad, en tanto ella supone un obstaculo
al bienestar de la poblacion y al interés general, que son fines inherentes a todo Estado
y a todo programa de gobierno. Esta idea ha sido sostenida incluso por importantes
corrientes de pensamiento en la teoria de las politicas publicas, como la sostenida por
Marshall, para quien las politicas publicas son el producto de acciones de gobierno e
iniciativas de la participacion social dirigidas a moderar o compensar las
desigualdades inherentes a la economia capitalista (Vilas, 2011).

Esta interrelacion entre politicas publicas y desigualdad social es
particularmente intensa en nuestro continente, y el pensamiento latinoamericano ha
dado cuenta de ello especialmente en las Ultimas décadas. Faletto (1989) planteaba
una interesante relacion entre la desigualdad, la democraciay el desarrollo, sefialando
gue en el contexto de democratizacion de nuestro continente:

‘el objetivo de desarrollo que se persigue debe encerrar dimensiones de

equidad y, por consiguiente, continlan siendo relevantes temas como la

distribucion del ingreso y el nivel de consumo de los sectores populares.

Ademas, la equidad no es sélo un requisito de los objetivos de democratizacion,

sino también un elemento clave para la marcha misma de la economia, puesto

que la cohesion social, que la equidad hace posible, tiene un papel crucial en

el desarrollo econémico” (p. 73).
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La equidad, como contrapunto de la desigualdad, aparece entonces como un
factor central para la convivencia democrética y para el desarrollo de una comunidad,
a partir de la cohesion social que genera. En esta misma linea del pensamiento
latinoamericano, sefialaba Fajnzylber (1992) que:

“La equidad favoreceria entonces al crecimiento, directamente por la via de
inducir un patron de consumo compatible con una tasa mas alta y mas eficiente
de inversion e, indirectamente, en la medida en que crea un clima social
compatible con el esfuerzo de «construccion de futuro» que requiere
necesariamente de legitimidad por parte de la élite y del sistema para favorecer
la disposicion del conjunto de la sociedad a emprender las acciones y
decisiones conducentes al propdsito del crecimiento”.

La creciente desigualdad social, entonces, pondria en riesgo estos objetivos de
crecimiento y cohesion social, tal como lo advertia Faletto (1989), al sefialar que
‘cuando los afectados pertenecen a los sectores urbanos, pueden experimentar una
sensacion —que por cierto no es puramente psicolégica— de total distanciamiento de
los valores que se suponen basicos en el resto de la comunidad” (p. 80). En este
contexto la capacidad politica del Estado resulta fundamental para la distribucion del
ingreso y el logro de consensos béasicos que consoliden la democracia y el desarrollo
economico, siendo las politicas publicas sus principales herramientas de accion.

Este fendmeno no es exclusivo de nuestro continente, sino que tiene escala
mundial, exacerbado por la globalizacién de la economia. Tal como lo sefala Vilas
(2011), la aceleracion de los movimientos transnacionales de capitales, bienes,
servicios e informacion se produce en el marco de un “sistema internacional de
profundas desigualdades en materia de desarrollo econémico, integracién social,

niveles educativos, cientificos y tecnologicos”, las cuales se presentan en una doble

51



dimensién, ya que no solo se verifican transferencias de ingresos desde los paises
menos desarrollados a los mas desarrollados, sino también “dentro de cada pais,
desde los sectores de ingresos bajos y medios hacia los mas acomodados... Una
estructura de desigualdad y explotacion que da sostén a alianzas y convergencias
entre las élites locales de poder y las de las economias mas desarrolladas” (p. 57).

En este mismo sentido, explican Crespo y Ghibaudi (2017) que a nivel global
se ha expandido el nUmero de empresas y la produccion se encuentra crecientemente
atomizada; sin embargo, s6lo una pequefa fraccién de la poblacion mundial se
apropio6 de las mejoras de productividad, especialmente la pequefia élite que controla
los grandes conglomerados industriales y financieros. Concluyen entonces los autores
gue “aunque la produccion tendié a descentralizarse, los ingresos se concentraron
tanto en términos personales como funcionales. La desigualdad volvid a los niveles
anteriores a la Segunda Guerra Mundial” (p. 34).

Sobre este tema han sido relevantes los estudios de evolucion
macroecondémica de Milanovic (2017), quien ha sefialado que la «gran divergencia»
generd un aumento exponencial de la desigualdad entre paises pobres y ricos hasta
la Primera Guerra Mundial, cuando empiezan a advertirse tendencias diferentes, en
coincidencia con un proceso de descolonizacion mundial. La tendencia empieza a
revertirse efectivamente a partir de los afios ‘80, donde se advierte una creciente
«convergencia» de los paises del sudeste asiatico, China y posteriormente India, que
pasan a tener un crecimiento econémico sistematicamente mayor al de los paises
desarrollados, generando una reconfiguracién geogréfica de la economia mundial. No
obstante ello, las desigualdades dentro de las naciones son cada vez mayores. En
efecto, sefiala el autor que por primera vez desde la revolucién industrial hace dos

siglos, la desigualdad mundial no esta siendo determinada por brechas crecientes
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entre paises, y que “si la tendencia de convergencia de los ingresos medios
continuase, las perspectivas para la reduccién de la desigualdad mundial aun podrian
descarrilarse por lo que ocurra en la desigualdad dentro de los paises individuales”
(Milanovic 2017, p. 201/2). De seguir asi, pronostica el autor que en 50 afios
podriamos volver a la situacién que existia a principios del siglo XIX donde la mayor
proporcion de la desigualdad global provenia de ricos y pobres dentro de un mismo
pais, y no entre distintos paises.

Si bien la persistencia de la desigualdad estructural ha generado en muchos
paises el resurgimiento de un discurso antipolitico —como vemos actualmente en la
Argentina—, la historia moderna demuestra que la forma mas efectiva de reducir las
desigualdades econdmicas, sociales y politicas es justamente a través del
fortalecimiento de la democracia, de las capacidades del Estado y de las politicas
publicas. Lo contrario se vividé durante la implementacién del Estado neoliberal y el
modelo de la nueva gobernanza, con una pérdida de capacidades del Estado y
aplicaciéon de reglas del mercado, lo cual redund6 en un aumento de la pobreza, la
indigencia y la desigualdad estructural en los paises que lo aplicaron. Asi lo ensefiaba
Ferrer (2011) en términos histéricos, al sefialar que:

“La trayectoria del bienestar y la cohesién social en la Argentina, en estos dos

siglos transcurridos desde la Revolucion de Mayo, demuestra, en efecto, que

las fases de avance se registraron en periodos en que prevalecieron politicas
de inspiracién nacional desarrollista, y las de deterioro, en aquellas en que

imperaron estrategias de signo contrario asociadas al canon liberal v,

particularmente, neoliberal” (p.11)%.

13 El autor también graficaba este devenir histérico con indicadores macroeconémicos contundentes: “El colapso
2001-2002, bajo el gobierno de la Alianza, fue el epilogo del peor periodo de la historia econdmica argentina y
de la cohesidn social. Entre 1975y 2002, per capita, el PB | total cayé el 10% y el PBl industrial el 40%. Todos los
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Profundizan en este sentido Garcia Delgado y Ruiz del Ferrier (2013) al sefialar
gue el aumento de la desigualdad y la exclusion social provocado por el modelo
neoliberal se vio complementado pobremente por politicas asistencialistas focalizadas
en grupos vulnerables, siguiendo pautas de gobernanza y descentralizacién de la
gestion, fundadas en una teoria del derrame gue nunca llegaria y la beneficencia del
tercer sector de la sociedad, todo lo cual “gener6é una escisidn entre lo social, lo
econdémico y lo politico” (p.73). Estos autores remarcan que en el cambio de época en
la Argentina a inicios de este siglo, la etapa posneoliberal signific6 un cambio de
mirada sobre este problema social, avanzando con la provisién de bienes y servicios
publicos a partir de politicas neouniversales, fomento del mercado laboral y el
consumo, asi como mayores inversiones en servicios basicos como salud, educacion
y seguridad social.

En esta misma linea de pensamiento, Canto Saenz (2012) expresa que la
ciudadania como parte constituyente del Estado —al igual que los partidos y los
gobiernos—, no se fortalece con una fuga hacia la esfera pretendidamente apolitica de
la sociedad civil y las redes de la gobernanza liberal, sino en su reafirmacion en los
propios marcos del Estado y la politica, ya que “la sociedad civil, librada a sus propias

fuerzas, es también el reino de la desigualdad y las iniquidades” (p. 366).

B) Conceptualizacion juridicay politica de la desigualdad social

Si bien la desigualdad social puede ser teorizada desde multiples dimensiones
(por €j.: desigualdad de ingresos, de género, de acceso a bienes culturales, etc.), en

la presente investigacion la consideraremos a partir de su relacion con el derecho vy,

indicadores (desempleo, distribucién del ingreso, pobreza, indigencia), expresivos de la cohesion social,
alcanzaron sus peores registros histéricos” (Ferrer 2011, p.10).
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en particular, desde la concepcion que de ella tenga la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en sus sentencias a la hora de evaluar politicas publicas.

Sobre esta cuestion, sefiala Mufioz (2016) que si bien la Corte Suprema no se
ha expedido en un caso referido exclusivamente a la pobreza extrema, si lo ha hecho
respecto de la manera en que ésta se presenta, ya sea en su relacion con el derecho
a la alimentacion, la vivienda, sectores vulnerables como la ancianidad, infancias, etc.
Esta aproximacién nos resulta de gran utilidad porque supera el enforque tradicional
de la pobreza medida en términos econdmicos 0 monetarios, y centra la mirada en los
derechos vulnerados. Sefala el autor precitado que “la pobreza comporta en si misma
una violacion del derecho al desarrollo, una violacién a un nivel de vida adecuado, a
la dignidad humana, a la igualdad” (Munoz, 2016, pag. 1201), y en su expresion
extrema, constituye la violacién por si misma de todos los derechos humanos porque
en situaciones de miseria todos los derechos son de imposible ejercicio y
efectivizacion. Agrega el autor que la ausencia de un minimo de recursos materiales
no solo implica un impedimento de la persona humana y su dignidad, sino también de
la democracia y la idea de Estado de derecho, al poner en serio riesgo a uno de sus
elementos constitutivos: la ciudadania.

En este punto y como marco de referencia, resulta valioso resefar los
conceptos basicos que existen sobre el “principio de igualdad” en materia juridica.
Este constituye un principio basico en el andamiaje de nuestro sistema juridico y
presenta dos dimensiones diferentes y complementarias: la igualdad de derecho (o
formal) y la igualdad de hecho (o material).

Como bien sefiala Didier (2012b), la igualdad de derecho o formal se identifica
con el principio de igualdad ante la ley, el que se proyecta en diversas facetas: a)

igualdad en la norma juridica general, obligando al creador de la norma a no efectuar

55



distinciones arbitrarias o irrazonables; b) igualdad frente a la norma juridica,
vinculando de este modo al 6rgano encargado de aplicarla; y c) igualdad de derechos,
significando que todos los hombres son titulares por igual de determinados derechos,
calificados como derechos humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
se ha referido a esta perspectiva al caracterizar al derecho a la igualdad y no
discriminacion como un derecho humano que se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a
un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce
de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion
(Corte IDH. Caso “Atala Riffo y Nifias vs. Chile”. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de febrero de 2012, parrafos 79 y 124).

Por otro lado, la igualdad de hecho o material hace alusion a las condiciones
reales de los sectores o grupos de personas social, econémica o culturalmente menos
favorecidos, e impone al Estado, mediante la realizacion de acciones positivas, el
deber de remover los obstaculos que impidan a tales personas un ejercicio real y
efectivo de sus derechos fundamentales, como asi también gozar de una igualdad de
oportunidades o de resultados, segun los bienes y aspectos con relacion a los cuales
se pretenda alcanzar dicha igualdad (Didier, 2012b, p. 83).

Estas distintas vertientes de la igualdad —y, por ende de la desigualdad— tienen
diferentes anclajes histéricos, politicos, econdmicos y de operatoria juridica, lo que a
su vez impacta en las acciones y politicas que los Estados implementan en razén de
ellas. En efecto, la igualdad de derecho es ubicada entre los «derechos de primera

generacion», aquellos que primero se lograron histéricamente, en simultaneo con la
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aparicion de los Estados modernos, los cuales dejaron atras a las monarquias y sus
sistemas de castas y privilegios. Estos derechos de primera generacion (entre los que
se incluyen los derechos civiles y politicos como la libertad ambulatoria, libertad de
expresion, igualdad ante la ley, el derecho a sufragar, etc.) generaban respecto del
Estado mas bien una obligacion de abstenerse, de no interferir en la esfera individual
y las libertades de los individuos, en linea con una tradicién politica mas liberal.

La igualdad de hecho o material, en cambio, surge en el marco de los
«derechos de segunda generacion», los cuales son una respuesta ante las profundas
inequidades que existian en las sociedades a pesar de haberse logrado los derechos
civiles y politicos, y que constituian una barrera empirica para el efectivo ejercicio de
estos. Es asi que surgen derechos relacionados al trabajo, a la seguridad social, a la
salud, a la educacion, a la vivienda y una serie de derechos destinados a garantizar
las necesidades basicas de la poblacion. A diferencia de los derechos de primera
generacion que requerian del Estado mayormente obligaciones de “no hacer” y no
intervenir, estos derechos econdmicos y sociales si requerian de una mayor
intervencidén estatal para hacerlos efectivos, traduciéndose en politicas publicas a
implementarse en cada una de estas areas con el fin combatir la desigualdad social

imperante.

Con relacion a esta cuestion, Mufioz (2016) afirma que la clésica tipificacion de
derechos de primera y segunda generacion pierde relevancia frente a la desigualdad
social, donde la atencion esté puesta en la naturaleza de los bienes a proteger y la
magnitud del dafio provocado. Ello es asi porque “la pobreza toca transversalmente
todos los derechos, y sera de uno y otro tipo, segun la forma de manifestarse, de su

afectacién, y la eficacia y eficiencia de su resguardo judicial” (Muhoz, 2016, pag.
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1203).

En similar sentido, recuerda Abramovich (2006) el principio de
interdependencia de los derechos civiles y politicos con los derechos econémicos,
sociales y culturales, en el sentido de que no puede garantizarse la plena vigencia de
unos sin garantizar al mismo tiempo la efectividad y cumplimiento de los otros. Sefala
el autor que todos estos derechos conllevan un conjunto de obligaciones negativas y
positivas por parte del Estado, razon por la cual las diferencias entre los derechos
econdmicos, sociales y culturales con los derechos civiles y politicos son de grado y
no de sustancia.'#

Los derechos fundamentales generan sobre el Estado una obligacion de
“‘modulacion de relaciones sociales desiguales, a través de intervenciones publicas en
la esfera del mercado, en pos de alcanzar puntos de equilibrio” (Abramovich, 2009).
Esta intervencidn estatal —a través de politicas publicas— para hacer efectivos los
derechos sociales generé un nuevo ambito de debate politico, econémico vy juridico,
sobre hasta qué punto el Estado debia intervenir, teniendo en cuenta que —a diferencia
de los derechos de primera generacibn— se requerian importantes inversiones
publicas para implementar politicas sociales. Esto también dio lugar a distintos modos
de entender la igualdad de hecho que se pretendia fomentar con estas politicas: ¢ se
buscaria igualdad de oportunidades o igualdad de resultados?

Como bien sintetiza Didier (2012b), para las tendencias liberales la igualdad

material ha de expresarse como igualdad de oportunidades para el libre desarrollo de

14 Abramovich (2006) profundiza en este punto a efectos de matizar las criticas a la posibilidad de exigir
plenamente los derechos sociales y que ello signifique imposiciones exorbitantes al Estado. Sefala entonces que
si bien los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen una faceta mas visible en obligaciones de hacer a
cargo del Estado, también conllevan obligaciones de no hacer. Pone como ejemplo que el derecho a la salud
conlleva la obligacion estatal de no dafiar la salud, asi como el derecho a la preservacién del patrimonio cultural
conlleva la obligacién de no destruir el acervo cultural de la comunidad, etc. Asi es que estos derechos (al igual
que los derechos politicos y civiles) conllevan un conjunto de obligaciones positivas y negativas, aunque las
obligaciones de hacer tengan una importancia mayor para identificarlos.
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la personalidad o de los planes de vida, mientras que para las teorias de influencia
socialista ha de comprender también la igualdad de resultados, esto es, la garantia de
unos niveles minimos de bienestar basico para todos con independencia de su
contribucién directa al proceso productivo. Existe un cierto consenso —y asi lo indica
el sentido comun—, de que la mera igualdad de oportunidades no permitiria el
desarrollo integral de la persona si no esta acompafiada por un grado de igualdad de
resultados, de garantias minimas. Aqui nuevamente se abre la discusién politica, ética
y filoséfica sobre cudles son los aspectos que deben ser garantizados por el Estado
para alcanzar ese minimo de igualdad de resultados. En este punto es amplia la
opinién en el sentido de que se refiere a la satisfaccion de las necesidades bésicas,
tales como la alimentacion, la salud, la seguridad social, la vivienda, la educacién y la
cultura, las que se expresan a través de derechos fundamentales minimos (por
ejemplo, el derecho a un minimo vital, a una vivienda, a la educacion escolar, a la
formacion profesional y a un nivel estandar minimo de asistencia médica).

Esta linea de pensamiento se encuadra en el marco del Estado social y
democrético que, en palabras de Abramovich (2009), es el que asume la distribucion
de bienes bésicos y el reconocimiento de un piso minimo de igualdad, como base de
su legitimidad y como condicion para el desarrollo de un sistema politico que permita
alcanzar autonomia privada y publica, sin exclusiones basadas en las condiciones
materiales de las personas 0 grupos sociales. Esta conceptualizacion entrelaza
claramente las tres dimensiones que nos interesan, puesto que ese “piso minimo de
igualdad” no solamente es un imperativo juridico que es revisable judicialmente, sino
también es un imperativo politico que todo Estado deberia procurar para consolidar
su propia legitimacion, y para ello cuenta con las invaluables herramientas que son

las politicas publicas. Como bien recuerda Mufioz (2016), una vez atendidas las
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necesidades minimas, rige la obligacion de progresividad en la satisfaccién de los
derechos humanos fundamentales, lo cual implica una obligacién estatal de mejorar
gradual y paulatinamente las condiciones de goce y ejercicio de los derechos
humanos de la comunidad, garantizando la estabilidad de los derechos conquistados
y presumiéndose la ilicitud de toda medida que signifigue un retroceso en estos
derechos.

Esta presuncion de ilegalidad también aparece frente a las llamadas
«categorias sospechosas», que son aquellas que establecen diferencias o
distinciones de trato a partir de criterios que estan sospechados de ilegitimidad, como
serian discriminaciones en razon de la religion, raza, sexo, origen nacional, lo cual
genera que la norma que las contienen deban ser sometidas a un escrutinio estricto
(Abramovich, 2006). La Comisién Interamericana de Derechos Humanos aplico esta
nocién en el Caso Morales de Sierra, y destaca el autor precitado que con ello el
sistema interamericano no recogié solo una nocién formal de igualdad, limitada a exigir
criterios de distincion razonables y a prohibir diferencias de trato arbitrarias, sino que
avanz6 hacia un concepto de igualdad material o estructural, que parte del
reconocimiento de que ciertos sectores de la poblacion requieren medidas especiales
de equiparacion.

Estas nociones son plenamente aplicables en el derecho argentino,
especialmente a partir de la Reforma Constitucional de 1994 que consagro la llamada

«clausula del nuevo progreso» en el articulo 75 inc. 19%°, en cuyo primer parrafo

15l articulo completo establece que corresponde al Congreso: “19. Proveer lo conducente al desarrollo humano,
al progreso econédmico con justicia social, a la productividad de la economia nacional, a la generacién de empleo,
a la formacidn profesional de los trabajadores, a la defensa del valor de la moneda, a la investigacion y al
desarrollo cientifico y tecnoldgico, su difusion y aprovechamiento.

Proveer al crecimiento armdnico de la Nacién y al poblamiento de su territorio; promover politicas diferenciadas
que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones. Para estas iniciativas, el Senado
sera Camara de origen.
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establece que corresponde al Congreso “Proveer lo conducente al desarrollo humano,
al progreso econdmico con justicia social”. Esto significa que la persona humana y su
desarrollo deben ser el centro del accionar estatal y que el crecimiento econémico
debe conllevar la participacion equitativa de sus frutos, para respetar asi el principio
de la justicia social que contempla la norma constitucional (Mufioz, 2011). A su vez,
esto debe complementarse con el articulo 75, inc. 23 que manda promover “medidas
de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de
los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”®.

Esta triple dimensién del derecho, la desigualdad y las politicas publicas se
relacionan estrechamente y se evidencian empiricamente en el control judicial que de
ellas efectia el Poder Judicial través de sus sentencias. En efecto, estos matices y
vertientes que expusimos en relacién al principio de igualdad y su relacién con el
derecho, asi como sus implicancias politicas, econémicas y sociales (en particular
sobre la desigualdad social) servirAdn como marco interpretativo para indagar sobre la
conceptualizacion que realiza la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en relacién a
la desigualdad social al momento de controlar judicialmente politicas publicas. La

tarea de desentrafiar su conceptualizacion tedrica despojada de las particularidades

Sancionar leyes de organizacién y de base de la educacién que consoliden la unidad nacional respetando las
particularidades provinciales y locales; que aseguren la responsabilidad indelegable del Estado, la participacion
de la familia y la sociedad, la promocion de los valores democraticos y la igualdad de oportunidades y
posibilidades sin discriminacién alguna; y que garanticen los principios de gratuidad y equidad de la educacion
publica estatal y la autonomia y autarquia de las universidades nacionales.”

16 Este art. 75 inc. 23 de la Constitucidn Nacional dice expresamente que corresponde al Congreso: “Legislar y
promover medidas de accidn positiva que garanticen laigualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifos, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.
Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccién del nifio en situacion de desamparo,
desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante el embarazo
y el tiempo de lactancia”.
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de cada caso nos permitira analizar el rol que la desigualdad social pueda llegar a
tener como criterio general de interpretacion judicial, indagando sobre su relevancia
en el marco de la evaluacion judicial de las politicas publicas, a la vez que nos
permitira identificar pautas orientativas que podran ser de utilidad para el disefio,

implementacion o control de cualquier politica publica.

C) Las “politicas publicas” en la visién de la Corte Supremay su

interrelacion con los otros poderes del Estado

Para analizar la desigualdad social en la dindmica «derecho-politicas publicas»,
es necesario tener una aproximacion conceptual de como el derecho considera o
define a las politicas publicas. Como punto de partida debemos sefialar que esta
definicion no existe de manera expresa en la legislaciéon nacional vigente, para lo cual
resulta necesario remitirnos al abordaje que hace la Corte Suprema de Justica sobre
esta nocion a la hora de analizar politicas publicas.

Utilizando los criterios metodologicos explicitados en la introduccién y
reiterados en el capitulo siguiente, hemos investigado los fallos de la Corte Suprema
de Justicia que hacen expresa y exacta mencién a las “politicas publicas” en el periodo
2005-2023. Lo primero que advertimos es que en la mayoria de los fallos donde se
estan evaluando judicialmente politicas publicas, la Corte Suprema no las menciona
expresamente, Sino que se centra en las normas que las estructuran o bien en su
caracter de “medida” o “decisién” de un gobierno en particular. En efecto, aparecen
cuestionadas determinadas leyes nacionales o provinciales en las causas judiciales,
o bien decretos del Poder Ejecutivo (nacional o provincial), o incluso resoluciones
ministeriales, que son sometidas al escrutinio del Poder Judicial. No obstante ello,

profundizando la mirada observamos que dichas normas disponen efectivamente
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politicas publicas, las cuales son cuestionadas ya sea en su disefio, implementacion
0 en sus consecuencias concretas en la comunidad, y todo este fendmeno es
alcanzando por la evaluacién judicial. Es decir, por mas que la Corte Suprema cifia
textualmente su analisis a la “constitucionalidad de X norma” o a la “legalidad de X
medida/decision de gobierno”, lo que esta haciendo simultdneamente es evaluar a la
politica publica que esta contenida en dichas normas, a pesar de que no lo mencione
expresamente. Esta primera aclaracion interpretativa, que es derivada de la
metodologia l6gica y sistémica de las ciencias juridicas, es también consecuencia de
lo analizado en el capitulo Il sobre la relacion del derecho con la teoria de las politicas
publicas, en el sentido de que éstas tienen siempre una estructura juridica que las
soporta, un derecho sustancial que pretenden garantizar y una fundamentacion
basada en principios y valores. Estas distintas dimensiones de la relacién de las
politicas con el derecho son las que habilitan la intervencién del Poder Judicial en un
ambito que —a priori— esta reservado a los poderes politicos, cual es el disefio e
implementacion de politicas publicas.

Sin perjuicio de esta aclaracion previa y general, encontramos un desarrollo
interesante sobre esta cuestion en dos precedentes de la Corte Suprema: el caso
“Q.C.S.Y.” (2012)'" y el caso “C.E.P.I.S.” (2016)!8, donde hallamos un abordaje
especifico sobre la temética de las politicas publicas y su interrelacion con los poderes

del Estado en cada caso.

En la causa “Q.C.S.Y.” la Corte Suprema de Justicia expresa en el
considerando 10° que los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en

tratados internacionales “no son meras declaraciones, sino normas juridicas

174Q. C.S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”. Q. 64. XLVI. Afio 2012.
18 Causa Centro de Estudios para la Promocidn de la Igualdad y la Solidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energiay
Mineria s/ amparo colectivo (FLP 8399/2016/CS1)
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operativas con vocacion de efectividad”, y es deber del Estado el reglamentarlos para
poder garantizar esa efectividad, lo cual significa "mucho mas que abstenerse
sencillamente de adoptar medidas que pudieran tener repercusiones negativas".
Llegando a un punto central de nuestro objeto de estudio, en el considerando 11°
sefala la Corte Suprema que:
‘la mencionada operatividad tiene un caracter derivado en la medida en que
se consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado. Este grado de
operatividad significa que, en principio, su implementacién requiere de una ley
del Congreso o de una decision del Poder Ejecutivo que provogue su
implementacion. Ello es asi porque existe la necesidad de valorar de modo
general otros derechos, como por ejemplo la salud, las prestaciones

jubilatorias, los salarios, y otros, asi como los recursos necesarios”.

Cabe destacar que las “obligaciones de hacer’ que sefala la Corte son
justamente las politicas publicas. Ellas son necesarias para hacer efectivos los
derechos humanos consagrados en la Constitucion, y reconoce el maximo tribunal
gue esa facultad corresponde al Poder Legislativo a través de las leyes que sanciona,
y también al Poder Ejecutivo a través de sus decisiones, las cuales juridicamente se
traducen en actos administrativos que constituyen invariablemente la estructura
normativa de cualquier politica publica. Al mismo tiempo, reconoce la Corte que estos
poderes son los mas capacitados para “valorar de modo general” otros derechos y los
recursos necesarios, lo cual da cuenta de las capacidades estatales, expertise y vision
integral que requieren el disefio e implementacion de politicas publicas, y que son
inherentes a los poderes politicos. Estos aspectos constituyen, a su vez, limitaciones
a los alcances de la evaluacion judicial de las politicas, tal como lo resefidramos en el

capitulo 1.
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Avanzando en este razonamiento, expresa la Corte Suprema que:

“En estos supuestos hay una relacion compleja entre el titular de la pretension,
el legitimado pasivo directo que es el Estado y el legitimado pasivo indirecto
gue es el resto de la comunidad que, en definitiva, soporta la carga y reclama
de otros derechos. Por esta razon, esta Corte no desconoce las facultades que
la Constitucién le asigna tanto al Poder Ejecutivo como al Poder Legislativo
locales, en el ambito de sus respectivas competencias para implementar los
programas o alternativas destinadas a hacer operativo el derecho a la vivienda
y al habitat adecuado. Es incuestionable que no es funcién de la jurisdiccion
determinar qué planes concretos debe desarrollar el gobierno. Que todo ello
significa que las normas mencionadas no consagran una operatividad directa,
en el sentido de que, en principio, todos los ciudadanos puedan solicitar la
provision de una vivienda por la via judicial” (consid. 11°).

Ambos pasajes del considerando 11° que transcribimos en los parrafos
precedentes son meridianamente claros en relacion a las competencias que tienen los
Poderes Legislativo y Ejecutivo en la implementacion de los programas y planes
concretos para efectivizar derechos (es decir, disefio e implementacion de politicas
publicas), incorporando dos datos importantes para nuestro objeto de estudio:

I- Incorpora la figura del “legitimado pasivo indirecto” ante la pretension de
satisfaccion de derechos particulares, que seria la comunidad toda, junto al
legitimado pasivo directo —o principal obligado— que es el Estado. Lo
interesante es que la comunidad por un lado soporta la carga frente a la
pretensiones individuales y sectoriales de derecho, y por otro lado también
reclama por otros derechos que exige al Estado.

ii- Los derechos humanos reconocidos en la Constitucion tienen una operatividad
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“‘derivada”, ya que requieren de politicas publicas (via leyes, decretos,
resoluciones, etc.) que las implementen luego de valorar de modo general otros
derechos (salud, educacioén, salarios, etc., que son también derechos
reclamados por la comunidad). Esta operatividad indirecta no habilitaria,
entonces, a todos los ciudadanos a exigir al Estado judicialmente la provisiéon
de todos y cada uno de los derechos contenidos en la Constitucién, ya que es
necesaria previamente la valoracion e implementacion de politicas publicas por

parte de los poderes politicos (Poder Legislativo y Poder Ejecutivo).

En definitiva, para la Corte Suprema de Justicia de la Nacién las politicas
publicas son las herramientas 0 modos de accion positiva con que cuenta el Estado
para cumplir y hacer operativos los derechos humanos en una comunidad, las cuales
se implementan a través de leyes del Poder Legislativo o actos administrativos
(“decisiones”) del Poder Ejecutivo, a partir de la valoracion general que realizan sobre
el conjunto de derechos que son exigidos por otros individuos o por la comunidad en
general, y de los recursos necesarios con los que cuenta.

Por su parte, en la causa “C.E.P.I.S.” la Corte Suprema de Justica recordo su
inveterada jurisprudencia sobre la division de poderes, expresando que siendo un
principio fundamental de nuestro sistema politico la divisidon del Gobierno en tres
departamentos, el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, independientes y soberanos
en su esfera, “se sigue forzosamente que las atribuciones de cada uno le son
peculiares y exclusivas;, pues el uso concurrente o comun de ellas haria
necesariamente desaparecer la linea de separacion entre los tres altos poderes
politicos, y destruiria la base de nuestra forma de Gobierno (Fallos: 1:32; 338:1060,
entre muchos otros)” (consid. 26°).

A renglon seguido, aclara el maximo tribunal que este principio tiene
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consecuencias directas en las potestades del Congreso Nacional, del Poder Ejecutivo
y del Poder Judicial en relacion a las politicas publicas, y tomando como ejemplo a las
politicas energéticas que eran objeto de la causa, sefiala la Corte que:
“‘le atafie al primero la adopcién de las pautas propias de la politica tributaria
federal; al segundo, la implementacion de la politica energética, que abarca la
fijacion de las tarifas del servicio publico; y, a la rama judicial, el control de la
razonabilidad de tales decisiones y su conformidad con los derechos

fundamentales reconocidos por la Ley Suprema de la Nacion” (consid. 26°).

Lo interesante de este pasaje es la vision que tiene la Corte sobre el rol que le
cabe a cada poder del Estado en relacién a las politicas publicas. En efecto, considera
que el principio de la divisibn de poderes establece roles claros para cada
“‘departamento del Estado”, donde al Poder Legislativo le corresponde “la adopcién de
las pautas propias de la politica tributaria federal”’, mientras que al Poder Ejecutivo le
corresponde “la implementacion de la politica energética”, y al Poder Judicial le
corresponde “el control de la razonabilidad de tales decisiones y su conformidad con
los derechos fundamentales reconocidos por la Ley Suprema de la Nacién”. Desde
esta suerte de conceptualizacion organica de las politicas publicas, ellas no podrian
ser generadas por el Poder Judicial, ya que su funcidn es meramente de control de
legalidad y legitimidad de las mismas. Esto descartaria, desde el criterio de la Corte
Suprema, la definicidon de politicas publicas que resefiaramos de Oszlak y O’Donnell
(1981) y de Villanueva (1996) al inicio de la tesis, en la parte en que reconocen al
Poder Judicial como posible generador de politicas publicas.

Siguiendo con el analisis del fallo, a partir del ejemplo de la politica energética,
pareciera que solo le compete al Poder Legislativo su adopcion y al Ejecutivo su mera

ejecucion o implementacion. Sin embargo, mas alla de la aseveracion de este principio
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general, son numerosos los fallos judiciales (incluso los que componen nuestro
universo de estudio) donde las politicas publicas que son evaluadas judicialmente no
tienen como fundamento a leyes del Congreso, sino que fueron originadas por
decretos del Poder Ejecutivo o Resoluciones ministeriales. Teniendo en cuenta esta
realidad, podemos interpretar que para la Corte Suprema le corresponde al Congreso
adoptar las politicas federales y las “pautas generales” de las politicas de un pais, las
cuales se hacen concretas y se especifican a partir de los actos administrativos del
Poder Ejecutivo que también establecen politicas en si mismas. Es decir, tanto el
Poder Legislativo como el Poder Ejecutivo establecen las politicas publicas de una
jurisdiccién, variando la materia y la generalidad/especificidad que le corresponde a
cada uno.

Esta idea es retomada por la Corte Suprema en el considerando 29° del fallo
C.E.P.I.S., donde expresa que la Constitucion Nacional “prevé diversas instituciones
disponibles para los departamentos del Estado, cuya atribucion a cada rama ha sido
distribuida por la Norma Fundamental partiendo de la base de la naturaleza de cada
herramienta en particular”. Es decir que a partir de la “naturaleza” de cada
herramienta, correspondera al Poder Legislativo o Ejecutivo la adopcion de una
politica publica. Ejemplificando con la materia energética, sefiala la Corte que la
Constitucion:

“pone a disposicion del Poder Ejecutivo, a fin de la implementacién de la politica

econdmica y energética [dispuesta por el Poder Legislativo], instrumentos

susceptibles de ser adoptados en el marco de su competencia, tales como la
politica tarifaria. Paralelamente, prevé otras herramientas, como reformas
impositivas y exenciones, regimenes promocionales y subsidios -entre otros-,

que son atribuciones del Poder Legislativo. La articulaciéon conjunta de las
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diversas herramientas se plasma en el marco del principio de ‘colaboracion sin
interferencia’ que debe guiar la relacién entre los distintos poderes del Estado
en el sistema republicano de divisidn de poderes contemporaneo” (consid. 29).
Este principio de “colaboracion sin interferencias” para la adopcion de politicas
publicas es particularmente evidente en el caso de los servicios publicos, puesto que
la declaracién de una prestacion como servicio publico y el establecimiento de su
marco regulatorio son materias reservadas a la jerarquia legal, es decir, al Congreso,
mientras que la implementacion del mismo corresponde al Poder Ejecutivo, el cual
decide politicas publicas especificas para concretarlo. Asi ocurre con la materia
energética, donde "en todo régimen de prestacion indirecta de tales servicios -es decir,
por intermedio de concesionario-, las tarifas son fijadas o aprobadas por el poder
publico, como parte de la policia del servicio, lo que no obsta a la existencia de bases

fijadas por ley” (consid. 27°).

El rol del Poder Judicial también esta claramente definido en esta materia, como
ejemplificacion de los principios que ya hemos analizado en el capitulo anterior,
expresando la Corte que la funcién de interpretar y sistematizar las normas que
compete a los jueces:

“no llega hasta la facultad de instituir la ley misma (Fallos: 308:1848; 317:1505),

o de suplir en la decision e implementacion de la politica energética al Poder

Ejecutivo Nacional, siendo entonces la mision mas delicada de la justicia la de

saberse mantener dentro del ambito de su jurisdiccién, sin menoscabar las

funciones que le incumben a los otros poderes (Fallos: 308:2268; 311:2553;

316:2732)". (consid. 27)

En el parrafo precitado la Corte Suprema reconoce el alto grado de sensibilidad

gue tiene el tema que nos ocupa, puesto que no se trata de una cuestion meramente
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burocrética o formal el respetar las competencias que tiene cada poder del Estado en
relacion a las politicas publicas, sino que el maximo tribunal califica como “la misiéon
mas delicada” la de saberse mantener dentro del ambito de su jurisdicciéon. Podemos
agregar que esa mision es delicada justamente porque no existen normas precisas
gue regulen esta cuestion en cada caso en particular, sino que dependen de la
prudencia del juez o tribunal interviniente, y de su correcta interpretacion de las
normas, principios, valores y estdndares hermenéuticos aplicables a cada caso.
Siguiendo en esta misma linea, la Corte Suprema aclara en la causa C.E.P.I.S.
que “debe distinguirse entre el ejercicio del control jurisdiccional de la legalidad,
razonabilidad y proporcionalidad de las tarifas, y el ejercicio mismo de la potestad
tarifaria, que no compete a los jueces, sino al poder administrador, al que no cabe
sustituir en la determinacion de politicas o criterios de oportunidad” (consid. 27°). En
este pasaje la Corte Suprema especifica que compete al 6rgano judicial el “control
jurisdiccional de la legalidad, razonabilidad y proporcionalidad” de las tarifas, dejando
en claro que su actividad evaluatoria no se rige Unicamente por las normas juridicas
vigentes, sino también por estdndares o principios hermenéuticos, como lo es el
principio de razonabilidad. Siendo éste un criterio clave que aparece de manera
recurrente en los fallos de la Corte Suprema que hemos analizado en relacién al
control de las politicas publicas, corresponde comprender, de manera previa, el
encuadre tedrico juridico que tiene el principio de razonabilidad o proporcionalidad en

las ciencias juridicas.

D) El principio de razonabilidad o proporcionalidad

Como bien sefiala Didier (2012a), especialista en esta tematica, la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién ha aplicado reiteradamente el principio de la
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razonabilidad con sustento en los articulos 28 y 33 de la Constitucion Nacional,
aungue al mismo tiempo “ha sido reacia para precisar el contenido o significado del
principio mencionado, limitandose a afirmar que la razonabilidad de las leyes depende
de su adecuacion a los fines que persiguen y de la ausencia de iniquidad manifiesta”
(p.63), vinculando también la irrazonabilidad con la alteracion de los derechos
fundamentales.

A partir de una construccion conceptual doctrinaria y jurisprudencial —
especialmente en la jurisprudencia constitucional alemana— se considera que el
principio de razonabilidad esta integrado por tres subprincipios o juicios: a) el de
adecuacion o idoneidad; b) el de necesidad; y c) el de proporcionalidad en sentido
estricto.

El juicio de adecuacién implica un examen de la idoneidad o aptitud de una
norma juridica para alcanzar la finalidad perseguida durante su dictado. Es un examen
de “medio-fin” donde los objetivos planteados deben ser alcanzables, tanto factica
como juridicamente. Este juicio se realiza normalmente considerando el momento del
dictado de la norma —o disefio de la politica publica en nuestro caso— donde resulta
suficiente que el medio elegido por el legislador sea razonable para alcanzar el
objetivo previsto. En Argentina se dio el caso de tener que analizar esta adecuacion
no solo en el momento del dictado de la norma, sino también en un momento posterior,
cuando la misma es aplicada, estableciéndose que este analisis también es posible
de realizarse en ese momento posterior, puesto que una norma pudo haber sido
adecuada en el momento de su dictado, mas ya no serlo al momento de su aplicacion

por el cambio de las circunstancias de la realidad en la evolucion permanente de la
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comunidad.®

El juicio de necesidad, por su parte, implicaria valorar si la medida elegida es
la menos gravosa posible sobre los derechos afectados y sea al mismo tiempo
susceptible de alcanzar la finalidad perseguida con igual eficacia. Si bien este
subprincipio tiene diversos grados de intensidad en su aplicacién en la jurisprudencia
constitucional comparada, desde la perspectiva de nuestro objeto de estudio, no deja
de ser un punto problemético. Ello es asi porque, en el caso del control judicial de
politicas publicas, los érganos que disefian e implementan las politicas publicas son
los que tienen legitimidad democratica, es decir, son elegidos de manera directa por
el voto soberano del pueblo. En contrapartida, el 6rgano encargado de la revision
judicial de las politicas publicas no tiene esta misma legitimidad, ya que los miembros
del Poder Judicial no son votados directamente por el pueblo, razén por la cual su
intervencién en cuestiones de politica publica —que afectan a la generalidad de la
comunidad— deberia tener caracter restringido. En este marco, entendemos como
positiva la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que se ha
negado en reiteradas ocasiones a aplicar el juicio de necesidad para analizar la
razonabilidad de una norma entendiendo que ello no se encuadra dentro de sus
facultades determinar la oportunidad, eficacia o conveniencia de las medidas
adoptadas por el legislador (Didier, 2012a, p. 69).

El tercer subprincipio es el de proporcionalidad, o juicio de proporcionalidad en
sentido estricto, el cual implica una ponderacién de los costos y beneficios de una

norma, es decir, una comparacién balanceando si las restricciones impuestas a los

% Ver voto de juez Fayt en el caso “Repetto, Inés c/Provincia de Buenos Aires” (Fallos 311:2272), donde se
planteaba la inconstitucionalidad del reglamento de escuelas privadas que establecia el requisito de la
nacionalidad argentina para ejercer la docencia. El juez Fayt sostuvo que ese requisito de la nacionalidad se
justificd para integrar a la Nacion los diferentes aportes étnicos provenientes de la inmigracion, pero que al
presente dicha finalidad carecia de actualidad en razén de la funcién de socializaciéon que cumplen los medios de
comunicacion y el control administrativo sobre la ensefianza sistematica.
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ciudadanos por los medios elegidos son compensadas por los beneficios que
significaria la aplicacion de la norma (o, reitero, de la norma juridica que dispone una
politica publica). Sobre este juicio en particular, se ha cuestionado el caracter
utilitarista que se estaria dando a los derechos —especialmente a los derechos
fundamentales de la persona- relativizandolos en relacion a la invocacién del interés
general, teniendo en cuenta los riesgos que esto pudiera tener para la completa
desnaturalizacion de estos derechos. Por esa razdn se esgrime que el juicio de
proporcionalidad no puede reducirse a un simple balanceo de costos y beneficios,
debiéndose incorporar ademas una valoracion sobre si la medida —o politica publica—
afecta el “contenido esencial del derecho fundamental” en juego, en cuyo caso sera
considerada irrazonable (Didier, 2012a, p.72).

Sobre este punto, cabe sefalar que si bien la Constitucién Argentina no hace
mencion expresa de un “contenido esencial” de los derechos fundamentales, lo
normado por su articulo 28 es considerado como una garantia de inalterabilidad de
tales derechos, al establecer ese articulo constitucional que “Los principios, garantias
y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las
leyes que reglamenten su ejercicio”. Esta linea es la que sigue la Corte Suprema en
precedentes como Arriola (2009)%° 0 “Q.C.S.Y.” (2012)?*. En el primero de estos fallos,
la Corte Suprema de Justicia sefialé que los tratados internacionales sobre derechos
humanos “establecen una proteccibn minima por debajo de la cual se genera
responsabilidad internacional, y que nuestra Constitucién Nacional, en relacion a los
parametros antes transcriptos, es mas amplia” (consid. 21°). En el segundo de los

fallos mencionados, la Corte expresé que “En el campo de las reglas normativas, ello

20 Causa “Arriola, Sebastidn y otros s/ causa n° 9080” A. 891. XLIV.
21“Q. C.S.Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”. Q. 64. XLVI. Afio 2012.
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[el principio de razonabilidad y el de justicia segun Rawls] significa que hay una
garantia minima del derecho fundamental que constituye una frontera a la
discrecionalidad de los poderes publicos” (consid. 12°). Ambos fallos son analizados
en profundidad en el préximo capitulo, atento a la rigueza conceptual de los mismos
en relacion a nuestro objeto de estudio.

Si bien en el derecho positivo y en la jurisprudencia constitucional argentina no
ha habido un desarrollo tedrico elaborado sobre el principio de razonabilidad y la
garantia de la inalterabilidad de los derechos, que son estandares fundamentales en
el disefio e implementacion de politicas publicas, el abordaje mas comprensivo sobre
esta tematica lo hemos encontrado en el famoso fallo “Grupo Clarin S.A.” (2013) %2,
en el cual se discutia sobre la constitucionalidad de articulos de la Ley de Medios.

En el considerando 39° de dicho fallo la Corte expresa que:

“‘para evaluar la razonabilidad del articulo 45 -de acuerdo con los criterios

establecidos- corresponde examinar si el medio escogido por el legislador

resulta idoneo para alcanzar los fines que se propone y si la restriccion que
conlleva guarda proporcién con los beneficios que se derivan de aquellos fines.

Tal andlisis presupone identificar claramente los medios elegidos, las

restricciones que ellos generan a la actora y los fines que persigue la norma”.

De esta exposicidén de la Corte Suprema, podemos advertir como la evaluacion
-y destacamos el uso de la palabra “evaluacion” por parte del tribunal- de la
razonabilidad de la politica contenida en el articulo 45 de la ley de medios (que
establecia limites para la cantidad de licencias de servicios audiovisuales que podia

tener una persona), se remitia a dos de los subprincipios que resefiamos al inicio de

22 Causa “Grupo Clarin SA y otros c/Poder Ejecutivo Nacional y otro s/ accién meramente declarativa” (G. 439.
XLIX. REX)
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este acapite. En efecto, la Corte utiliza el juicio de adecuacién al examinar la
“‘idoneidad” de los medios escogidos por el legislador (es decir, los previstos en la
politica publica dispuesta por el poder legislativo) para alcanzar los fines que se
propone la politica publica. Y también utiliza el llamado juicio de proporcionalidad en
sentido estricto, puesto que se presta a analizar “si la restriccion que conlleva [la
norma/politica publica] guarda proporcion con los beneficios que se derivan de
aguellos fines”, poniendo en evidencia la ponderacién de costo-beneficio que ofrece
la norma analizada, es decir, la politica publica en materia de servicios audiovisuales.
Asi como destacamos la presencia de estos dos subprincipios del principio de
razonabilidad, también debemos destacar la expresa falta de aplicacion del tercer
subprincipio mencionado en la doctrina y jurisprudencia extranjera, es decir, el juicio
de necesidad. En efecto, la Corte Suprema sefiala en el considerando 50° que:
“en funcion del tipo de escrutinio constitucional que corresponde realizar no
cabe que el Tribunal controle el requisito de necesidad. Por consiguiente, no
debe indagar si era imprescindible legislar al respecto o si existian otros medios
alternativos igualmente idéneos y que, al mismo tiempo, hubiesen provocado
una menor restriccion a los derechos involucrados, en tanto ello implicaria
ingresar en un ambito de exclusiva discrecionalidad legislativa”.

Esta clara postura se encuentra fundamentada en la asentada jurisprudencia de
la Corte que el fallo resefia, respecto de que no corresponde a los jueces decidir sobre
la conveniencia o acierto del criterio adoptado por el legislador en el &mbito propio de
sus funciones, ni pronunciarse sobre la oportunidad o discrecion en el ejercicio de
aquéllas, ni imponer su criterio de eficacia econdémica o social, ya que el control de
constitucionalidad (es decir, la evaluacion de una politica publica en este caso

concreto) no autoriza a la Corte Suprema a sustituir en su funcion a los otros poderes
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del gobierno. Concluye entonces que “la tarea del Tribunal no es la de decidir si la ley
26.522 es la mejor solucién posible, sino la de establecer si los medios elegidos por
el legislador son idéneos y proporcionales a sus fines” dejando en claro lo que significa
la evaluacion del principio de razonabilidad en el marco del control judicial de una
politica publica.

Para completar esta idea, la Corte dice expresamente que realiza “algunas
precisiones a modo de obiter dictum” (consid. 16°), y al hacerlo aclara que su funcién
no es la de determinar si la ley cuestionada “se adecuta a los avances tecnoldgicos, si
es una ley obsoleta, si se trata o no de una ley incompleta o inconveniente, o en otras
palabras, si se trata de la mejor ley posible. Todos estos aspectos estan vedados al
conocimiento de los jueces”. Esta precision termina de contornear los limites que
fueran expuestos sobre esta materia.

Finalmente, y también como obiter dictum, sefiala la Corte que ella no puede
sustituir a las partes en sus planteos, sino que debe limitarse estrictamente a las
cuestiones controvertidas que le han sido propuestas y que son el objeto del pleito, ya
que “si un punto especifico no es sometido por los apelantes al conocimiento del
Tribunal, éste no podra expedirse al respecto” (consid. 74°). Este pasaje nos recuerda
a las limitaciones procesales que tiene el Poder Judicial a la hora de analizar una
cuestion, y en particular al evaluar una politica publica, y que mencionaramos en el
capitulo I. Esta “limitaciéon” que tienen los jueces por disefio constitucional, dificulta la
posibilidad de un andlisis sistémico y contextual propio del disefio de las politicas
publicas, y justifican que éstas sean prerrogativas propias de los poderes politicos, ya
sean en el ambito legislativo o ejecutivo, segun la materia y la naturaleza de la politica

en cuestion.
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E) Recapitulacion

La desigualdad se impone como un tema de ineludible tratamiento al analizar
la evoluciébn de la sociedad y sus principales desafios. Es una problemética
especialmente importante en Latinoameérica, donde la desigualdad alcanza niveles
muy superiores a la media mundial. No es casualidad, por ende, que los principales
pensadores del estructuralismo latinoamericano hayan ahondado en su estudio,
resaltando la importancia de la equidad como factor central en el desarrollo econémico
y la cohesién social que facilita la convivencia democratica. Este pensamiento es
contrario al sistema neoliberal que logré6 hegemonia desde la década del 80, con su
eje en las reglas del mercado y la fuga del Estado, generando condiciones para la
concentracion de la riqueza sin reparar en la creciente desigualdad y exclusién social
gue simultdneamente provocaba en vastos sectores de la poblacion.

Esta desigualdad puede leerse en una doble dimension, tanto en la que se
verifica entre Estados, como la que ocurre dentro de los limites de cada Estado. Es
asi que los autores que analizan la evolucion de la macroeconomia mundial advierten
una gran desigualdad econdmica entre las naciones hasta principios del siglo pasado,
proceso que comienza a revertirse a partir de fines del mismo, con la particularidad de
gue el crecimiento de la desigualdad en la distribucion de los ingresos empieza a
acentuarse dentro de los limites de cada Estado. Esta situacion pone en tension la
cohesioén social y fomenta el discurso de la antipolitica. Sin embargo, la evidencia
histérica reciente indica que es justamente con un Estado activo, con capacidad de
actuacion eficiente y politicas integrales que se pueden mejorar estos indicadores. Es
agui donde encontramos el punto de interseccion con las politicas publicas, que de
manera expresa o implicita impactan en las asimetrias o desigualdades existentes de

una comunidad, buscando proteger los derechos fundamentales de la poblacion,
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especialmente de los sectores mas desfavorecidos.

Desde la vision juridica, el abordaje de esta teméatica no se da generalmente
mencionando a la desigualdad, sino de manera indirecta a través del desarrollo de su
contracara, es decir, del principio de igualdad. Este constituye un principio basico del
sistema juridico y presenta dos dimensiones: la igualdad de derecho (o formal) y la
igualdad de hecho (o material). La primera de ellas es la igualdad de los hombres
frente a la ley, que se relaciona con los derechos civiles de primera generacion y
conlleva para el Estado mayormente un deber de abstenerse, de no interferir en la
esfera individual y las libertades de los individuos, en linea con una tradicion politica
mas liberal. Por su lado, la igualdad de hecho o material se relaciona con el bienestar
integral de la poblacion y se traduce en derechos de segunda generacion, es decir los
derechos econdmicos, sociales y culturales, los cuales exigen la intervencion activa
del Estado para garantizarlos y para mitigar las desigualdades reales de una
comunidad. Coincidimos con Mufioz (2016) en que esta clasica diferencia pierde
relevancia frente a la desigualdad, porque la pobreza todo trasversalmente a todos los
derechos, variando solo la naturaleza de los bienes a proteger. Este resguardo
requiere de la intervencion estatal y ésta se instrumenta a través de politicas publicas.

Afirmamos que el punto de contacto mas evidente y determinante entre la
desigualdad, el derecho y las politicas publicas se da en el control judicial de las
mismas. La identificacion de esta evaluacion judicial en las sentencias requiere de una
interpretacion previa, puesto que las “politicas publicas” no siempre son mencionadas
expresamente como tales, sino que son aludidas como medidas o decisiones
gubernamentales, o bien solo se hace referencia a las normas (leyes, decretos o
resoluciones) que las disponen.

Efectuada esta precision, la Corte Suprema considera a las politicas publicas
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como la herramienta que tienen los Estados para hacer operativos a los derechos de
las personas, especialmente los derechos humanos contenidos en los tratados
internacionales, los cuales tienen una operatividad “derivada” justamente por requerir
de politicas publicas (via leyes, decretos o resoluciones) para su concrecion. De esta
manera, a traves de las politicas publicas los Estados cumplen con su “obligacion de
hacer” frente a los derechos de las personas y de la comunidad.

La Corte Suprema también expone sobre la competencia de cada Poder del
Estado con relacion a las politicas publicas. En este marco sostiene que al Poder
Legislativo le corresponde la adopcion de pautas generales sobre politicas publicas,
al Poder Ejecutivo la implementaciéon de ellas, y al Poder Judicial le cabe analizar la
razonabilidad de las mismas y su conformidad con los derechos fundamentales
previstos en la Constitucion. Afrmamos, sin embargo, que el Poder Ejecutivo no solo
implementa sino que también disefia y decide politicas publicas al igual que el
Congreso, variando entre ambos la jurisdiccion que tienen sobre distintas materias y
la generalidad/especificidad de su ambito de decision.

Con relacion al control de razonabilidad, que es mencionado como inherente al
Poder Judicial, efectivamente la Corte Suprema lo ha utilizado como un criterio o
estandar clave a la hora de evaluar politicas publicas. A partir de una construccion
conceptual doctrinaria y jurisprudencial se considera al principio de razonabilidad
como integrado por tres subprincipios o0 juicios, que son los de adecuacion o
idoneidad; necesidad; y proporcionalidad en sentido estricto.

El juicio de adecuacion implica un examen de la idoneidad o aptitud de una
norma juridica para alcanzar la finalidad perseguida durante su dictado. Es un examen
de “medio-fin” donde los objetivos planteados deben ser alcanzables, tanto factica

como juridicamente. El juicio de necesidad, por su parte, implicaria valorar si la medida

79



elegida es la menos gravosa posible sobre los derechos afectados y sea al mismo
tiempo susceptible de alcanzar la finalidad perseguida con igual eficacia; al implicar
esto una valoracion sobre la oportunidad, mérito o conveniencia de una politica, es un
subprincipio que —con buen criterio— la Corte Suprema expresamente no aplica. Y
finalmente, el tercer subprincipio es el de proporcionalidad, o “juicio de
proporcionalidad en sentido estricto”, el cual implica una ponderacion de los costos y
beneficios de una norma, es decir, una comparacion balanceando si las restricciones
impuestas a los ciudadanos por los medios elegidos son compensadas por los
beneficios que significaria la aplicacién de la politica publica en cuestién. En nuestro
pais, la Corte Suprema matiza este subprincipio para evitar una concepcion
puramente utilitarista de los derechos fundamentales, aclarando que las restricciones
gue una politica impone nunca deben afectar los contenidos esenciales de los
derechos fundamentales.

Efectuadas todas estas consideraciones politicas y juridicas sobre la
desigualdad, las politicas publicas y el derecho, ya contamos con el marco teoérico,
conceptual e interpretativo que nos permite abordar los fallos puntuales en los que la
Corte Suprema avanzo en el control judicial de politicas publicas, con especial énfasis

en el rol que le ha otorgado a la desigualdad como estandar de evaluacion y decision.
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Capitulo IV - La desigualdad social en la jurisprudencia de la

Corte Suprema de Justicia de la Nacidon

Tal como lo expusiéramos en el capitulo anterior, la desigualdad puede ser
conceptualizada de multiples maneras y bajo diferentes perspectivas, atento a la
complejidad que presenta y a su multicausalidad. No obstante ello, la desigualdad que
agui nos ocupa es aquella que es considerada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, partiendo de la hipétesis de que ella constituye un criterio relevante a la hora
de evaluar politicas publicas.

En este punto, debemos recordar lo analizado en el capitulo 1) de esta tesis en
relacion a las facultades del Poder Judicial para intervenir sobre politica publicas
disefiadas por los otros dos poderes del Estado. Alli pudimos identificar los principios
rectores sentados en la jurisprudencia de la Corte Suprema en relaciéon a los
fundamentos y limites de sus facultades en esta materia: por principio general tiene
una deferencia hacia lo decidido por los poderes politicos (legislativo y ejecutivo) en
el ejercicio de sus competencias; y tiene como excepcion la lesividad de derechos, es
decir, se encuentra habilitado el Poder Judicial para evaluar politicas publicas cuando
ellas lesionan derechos, y en la medida de esa vulneracion.

En este contexto, nos interesa entonces indagar sobre la nocion de desigualdad
gue utiliza la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y, en particular, conocer el rol
gue esta cumple como parametro o estandar en el marco de la evaluacioén judicial de

una politica publica.

A) Aplicacién del derecho por parte del Poder Judicial: mitos y realidad

Antes de ingresar al andlisis particularizado de las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, es conveniente efectuar una precision liminar sobre
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la aplicacion del derecho por parte del poder judicial en los casos traidos a su
consideracion.

Una idea comun sobre este tema es que los jueces o tribunales simplemente
“aplican la ley”, es decir, ante una situacion de hecho determinada, el juez identifica
cual es la norma aplicable al caso y, en una operacion cuasi automatica, determina
cudl es la solucién del caso concreto. Esta idea incluso fue una teoria extendida en la
historia del derecho en el siglo XIX, cuando se consideraba que el derecho podia
abarcar todas las situaciones de la vida social y que el rol del juez se limitaba a su
aplicacion como un “automata”.

Sin embargo, en la evolucion del derecho como ciencia social —y especialmente
del constitucionalismo y la hermenéutica juridica como campos del conocimiento con
entidad propia— se arribé al consenso de que la aplicacion del derecho por parte de
los jueces no es una operacidn mecénica, Sino una operacién interpretativa y de
integracion del derecho aplicable al caso. Esta tarea de interpretacion implica que la
norma que finalmente resuelve una controversia judicial debe estar integrada
simultdneamente por normas del derecho positivo internacional y nacional (ya sean
de jerarquia constitucional, legal o infralegal) y también por los principios generales y
los valores que son juridicamente relevantes para una situacion de hecho determinada
(Gonzélez Segovia, 2017). El derecho convive con la incertidumbre de su
funcionamiento, pues para cada caso concreto suelen existir varias normas vigentes
aplicables simultaneamente, diversos principios generales del derecho en juego y
diferentes derechos sustanciales que colisionan, todo lo cual debe articularse y
regularse en la decision judicial. En este marco también opera el test de
constitucionalidad y de razonabilidad que realiza la Corte Suprema de Justicia, cuyos

métodos de funcionamiento estan bastante indeterminados en la propia jurisprudencia
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de la Corte, lo cual genera un notable grado de discrecionalidad en cabeza de los
jueces (Giles, 2019).

Esta incertidumbre de la operatoria juridica genera tensiones y torna difusos los
limites de competencias entre los distintos poderes del Estado, tal como lo analizamos
en el capitulo anterior. Como sefiala Abramovich (2009, p.6), “el sistema politico en
su conjunto asume la tensién de no reemplazar arbitrio politico por arbitrio judicial. De
alli la importancia de la aplicacidon de principios claros de interpretacion constitucional”,
los cuales no eliminan la discrecionalidad judicial, pero la sujetan a ciertas reglas de
argumentacion y fundamentacion que brindan previsibilidad. Ademas, la tarea de
identificar estos criterios judiciales se encuadra en la matriz conceptual y tedérico-
operativa tendiente a “incorporar estandares juridicos en la definicion de politicas y
estrategias de intervencion de los Estados, los actores sociales, los politicos locales y
las agencias de cooperacion para el desarrollo, y también en el disefio de acciones
para la fiscalizacion y evaluacion de politicas sociales” (Pautassi, 2007, p.91).

En este contexto, los criterios o estandares interpretativos que consolida la
Corte Suprema a través de sus sentencias adquieren una gran importancia, pues
constituyen precedentes que deben respetarse en futuros casos a ser resueltos tanto
por ella misma como por todos los tribunales inferiores del pais. Esta jerarquia superior
gue tienen las decisiones de la Corte Suprema ha sido establecida por ella misma
desde antafio. En el famoso precedente Ceramica San Lorenzo (1985)% sefialé que
si bien:

“la Corte Suprema so6lo decide en los procesos concretos que le son sometidos,

y su fallo no resulta obligatorio para casos analogos, los jueces inferiores tienen

el deber de conformar sus decisiones a aquellas ...De esa doctrina, y de la de

ZFallos 307:1094
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Fallos 212:51 y 160, emana la consecuencia de que carecen de fundamento
las sentencias de los tribunales inferiores que se apartan de los precedentes
de la Corte sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la posicion
sentada por el Tribunal, en su caracter de intérprete supremo de la Constitucion
Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia” (consid. 2°).

Este rol de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon no esta expresamente
previsto en la Constitucion Nacional, sino que, como sefiala Vanossi (2003), ella
misma se ha auto proclamado como ‘la intérprete final de la Constitucion’, al hacer
valer ante gobernantes y gobernados su condicion de ‘tribunal de garantias
constitucionales’ y de protagonizar el rol de ‘cabeza del Poder Judicial’, lo cual incluye
la funcion interpretativa en todos sus fueros, instancias y jurisdicciones.

Por estas razones elegimos estudiar las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion para abordar nuestro objeto de estudio, ya que esta tarea no solo
nos aportard respuestas sobre los interrogantes planteados, sino ademas ellas portan
un efecto extensivo tanto en el tiempo (por sentar precedentes a futuro) como en su
amplitud (por ser vinculantes para todos los tribunales del pais), atento a la naturaleza

del 6rgano judicial que las dicta.

B) La CSJN habla a través de sus sentencias: metodologia de
andlisis
Con el fin de responder a los interrogantes planteados, utilizamos una
metodologia cualitativa de andlisis documental centrado en las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion dictadas entre los afios 2005 y 2023. Tal como lo

explicitaramos en la introduccion de esta tesis, para la recoleccion de estas fuentes

documentales recurrimos al sistema de busqueda que ofrece la Secretaria de
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Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién?*. Alli, ademas de
establecer el filtro temporal desde el afio 2005 hasta la actualidad (afio 2023), fijamos
también el filtro tematico, a partir de la introduccion de la frase exacta “politicas
publicas” en el sistema de busqueda de sentencias. El resultado obtenido han sido 44
fallos en los que la Corte Suprema abordé esta materia en los ultimos 18 afios. El
listado completo de estos fallos se encuentra detallado en el anexo de este trabajo.
Estas sentencias, que en su conjunto totalizan 1.864 fojas, constituyen las
unidades empiricas a partir de las cuales efectuamos nuestra tarea de investigacion.
Para su analisis aplicamos una metodologia cualitativa de analisis del texto de los
fallos judiciales y de la argumentacion juridica contenida en ellos. Al efectuar este
analisis, la primera tarea consistio en clasificar los fallos segun su contenido,
identificando aquellos que solo versaban sobre cuestiones formales o
procedimentales y/o que solo mencionaban a las politicas publicas en un contexto
poco relevante para la resolucion del caso en si 0 bien para nuestro objeto de estudio.
Descartados esos fallos, procedimos a una segunda etapa de clasificacion en la cual
dejamos de lado los fallos en los que solo se hacian reiteraciones de pasajes
relevantes de precedentes anteriores (que si estan analizados en este trabajo) o bien
contenian menciones interesantes pero solo en el voto en disidencia de un juez del
tribunal, es decir, un voto que no integré la solucion final del caso ni, como

consecuencia, fue receptado en fallos posteriores.

24 Disponible en https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/fallos/consulta.html.
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C) Andlisis de fallos entre los afios 2005-2023

Realizado el proceso de recoleccion de fallos, andlisis, clasificacion y seleccion
de estos en base a los criterios expuestos en el punto precedente, pasaremos a la
exposicion de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que las
gue pudimos identificar una politica publica siendo sometida a control judicial, ya sea
por su disefio, estructura juridica, implementacion o por las consecuencias que
produjo en la comunidad. Seguidamente desarrollaremos un analisis de los
considerandos?® relevantes de estas sentencias y una exposicion de los hallazgos que
nos permiten acercarnos a dar respuesta a los interrogantes que nos hemos planteado

al realizar la presente tesis.

i — Caso “Arriola” (2009)26

En este caso se discutié sobre la tenencia de estupefacientes para consumo
personal, ya que tribunales inferiores habian condenado penalmente a Arriola y a otras
personas por este hecho, y sus defensores llevaron la causa ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, que hasta entonces tenia una jurisprudencia poco clara sobre
el tema. Se discutia entonces la politica criminal del Estado frente al uso problematico
de sustancias y la posible afectacién al principio de reserva de la esfera individual de
los ciudadanos?’.

Con relacién al punto que interesa a nuestro objeto de estudio, la Corte debid

%5 para el lector no habituado a los textos juridicos o fallos jurisprudenciales, corresponde aclarar que las
sentencias estdn compuestas por una sucesion de “considerandos”, numerados en orden creciente, los cuales
favorecen a una lectura ordenada y légica de la sentencia a partir de la exposicidon cronoldgica de eventos y
argumentos, asi como de la separacidn tematica que estos considerandos permiten.

26 Causa “Arriola, Sebastidn y otros s/ causa n° 9080” A. 891. XLIV.

27 E| principio de reserva esta plasmado en el articulo 19 de la Constitucidn Nacional, el cual expresa: “Las
acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un
tercero, estdn solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”.
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analizar la potestad del Estado para establecer politicas publicas frente al principio de
reserva de los ciudadanos, con especial énfasis en el impacto que tuvo la recepcion
de los tratados de derechos humanos en la reforma de la Constitucion de 1994. Al
respecto, sefiala la Corte Suprema en el considerando 21° del fallo que estos tratados
ratificaron o ampliaron el plexo de derechos y garantias previstas en nuestra
Constitucién, aunque al mismo tiempo “aluden a los valores que permiten establecer
limitaciones al ejercicio de esos derechos para preservar otros bienes juridicos
colectivos, tales como el ‘bien coman’, ‘orden publico’, ‘utilidad publica’, ‘salubridad
publica’ e ‘intereses nacionales”. No obstante ello, los organismos y comités
internacionales han advertido sobre la necesidad de contar con pautas de
interpretacién de estos conceptos que pueden ser difusos, para evitar que la mera
invocacion de intereses colectivos fuera utilizada arbitrariamente por el Estado.

En este sentido, podemos extraer del caso Arriola un primer criterio
interpretativo o estdndar que luego se reiterar4d con mayor precision en otros fallos.
Expresa la Corte Suprema que “No hay que olvidar que los tratados internacionales
sobre derechos humanos establecen una proteccion minima por debajo de la cual
se genera responsabilidad internacional” (consid. 21°); y citando a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, establecio “que de ninguna manera podrian
invocarse el ‘orden publico' o el 'bien comun' como medios para suprimir un derecho
garantizado por la Convencién o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real
(ver el art. 29.a) de la Convencion” (consid. 22°, destacado agregado).

Estos dos estandares interpretativos mencionados por la Corte Suprema
establecen un claro marco para las potestades del Estado a la hora de diseiar e
implementar politicas puUblicas: deben garantizar una proteccion minima de los

derechos humanos sobre los que incide dicha politica publica, y al mismo tiempo, la
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afectacién que se haga de ellos no debe implicar su desnaturalizacién o privacion de
contenido real.

A renglén seguido la Corte Suprema resefia otro estandar interpretativo
receptado a nivel internacional y que debe ser considerado: el principio pro homine,
por el cual siempre debe preferirse la interpretacion que resulte menos restrictiva de
los derechos humanos establecidos en los tratados internacionales y en la constitucion
nacional (consid. 23°).

En un pasaje trascendente para nuestro objeto de estudio, la Corte sostiene en
el considerando 32° que “el Estado tiene el deber de tratar a todos sus habitantes con
igual consideracion y respeto, y la preferencia general de la gente por una politica no
puede reemplazar preferencias personales de un individuo”, citando asi al reconocido
filosofo del derecho Ronald Dworkin?®. Este es uno de los pocos pasajes de la
jurisprudencia de la Corte Suprema en que podemos encontrar las nociones de
igualdad y de politicas publicas conjugadas en una misma argumentacion. En este
caso particular, la Corte Suprema lo hace considerando la mera dimension formal de
la igualdad, ya que el trato igualitario de “consideracion y respeto” es solo un reflejo
del principio de igualdad de derechos de los ciudadanos, sin que ello implique ahondar
en las desigualdades materiales efectivas que puedan existir. De manera concordante
a esta nocion formal de igualdad, en este pasaje la Corte cita a las politicas publicas
en un marco de actuacién restrictivo, de respeto a las libertades individuales,
aclarando que las preferencias generales de la opiniéon publica sobre una politica no
pueden prevalecer sobre las preferencias personales del individuo.

Esta idea, que a su vez es fundamento para declarar la inconstitucionalidad de

la norma analizada, lleva a la Corte a abordar otra cuestion que hemos considerado

28 Dworkin Ronald, Los Derechos en Serio, pags. 392 y ss., Ed. Ariel, 1999, Barcelona Espafia
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de suma importancia en este trabajo, que es el “argumento contramayoritario” o la
critica a la débil legitimidad democrética de los jueces para decidir sobre normas
emitidas por los poderes politicos del Estado. Sobre este punto, recuerda la Corte en
el considerando 33° que es su jurisprudencia inveterada que la declaracion de
inconstitucionalidad de un precepto de jerarquia legal “constituye la mas delicada de
las funciones susceptibles de encomendarse a un tribunal de justicia y configura un
acto de suma gravedad que debe ser considerado como ultima ratio del orden juridico”
ya que “las normas sancionadas regularmente por el Congreso gozan de legitimidad
democrética, piedra angular del autogobierno de los pueblos” (el destacado es
agregado). Con estas expresiones la Corte Suprema reconoce la legitimidad
democratica con que cuentan las leyes sancionadas por los representantes del pueblo
en el Poder Legislativo y lo relaciona con la soberania popular (principal fundamento
politico de todo Estado democratico moderno), razén por la cual una invalidacién
judicial de esta norma a través de una declaracion de inconstitucionalidad es de suma
gravedad para el maximo tribunal, evidenciando la tensibn que esto genera en
términos institucionales y democréticos, tal como lo expusiéramos en el capitulo II.
Destacamos la importancia de este punto porque al evaluarse judicialmente una
politica puablica, el resultado mas gravoso que puede darse es la declaracién de
inconstitucionalidad de la norma que dispone a dicha politica, lo cual tiene como
consecuencia la invalidacion tanto de la politica publica como de la norma que la
contiene.

Sentado este principio general de deferencia hacia lo dispuesto por los poderes
politicos, a renglén seguido aclara la Corte que los jueces no deben legitimar las
decisiones mayoritarias simplemente porque son mayoritarias, ya que “ello equivaldria

a admitir que los derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola
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determinacién del poder publico, sin otra limitacion formal que la de consagrar tales
restricciones en disposiciones de caracter general’” (consid. 35°), lo cual no es
compatible con la garantia de los derechos fundamentales de la persona declarada
por el derecho constitucional democratico.

Es innegable la justificacion de este control sobre los alcances de las normas
juridicas —y por ende de las politicas publicas por ellas dispuestas— frente a la garantia
de los derechos humanos. No obstante ello, lo que permanece como punto
problematico es como se realiza ese control por érganos judiciales que no poseen la
misma legitimidad democratica que si ostentan los 6rganos que dictaron esas normas
juridicas sometidas a revision. Esto conlleva a preguntarnos en cada caso si realmente
este control judicial funciona como ultima ratio frente a las politicas publicas y/o si la
prudencia judicial exhibida en determinada controversia es conteste o no con la
gravedad y delicadeza de esta materia. Una forma valida de poder abordar
razonablemente esta disyuntiva es a partir de la identificacion de los estandares de
interpretacion que va sentando la Corte en los diferentes precedentes judiciales donde
se controlan politicas publicas. Estos estandares son los que nos permiten pensar en
un marco analitico que sirven de referencia tanto para conocer los limites dentro de
los cuales deben enmarcarse las politicas publicas, como también los limites dentro
de los cuales debe enmarcarse el accionar del poder judicial.

En este caso concreto, sentados los principios de la proteccibn minima de los
derechos (en este caso, el derecho a la intimidad previsto en el articulo 19 de la
Constitucion Nacional) y la obligacion de no desnaturalizarlos, junto al principio pro
homine y la interpretacion amplia de las preferencias individuales sobre las
preferencias generales, la Corte decide declarar la inconstitucionalidad del articulo 14

de la ley 23.737 que incriminaba la tenencia de estupefacientes para uso personal,
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entendiendo que invadia la esfera de la libertad personal, la cual se encuentra excluida

de la autoridad de los érganos estatales. Finalmente, en el punto Il) de su resolutivo,

la Corte Suprema exhorta:
“a todos los poderes publicos a asegurar una politica de Estado contra el trafico
ilicito de estupefacientes y a adoptar medidas de salud preventivas, con
informacion y educacioén disuasiva del consumo, enfocada sobre todo en los
grupos mas vulnerables, especialmente los menores, a fin de dar adecuado
cumplimiento con los tratados internacionales de derechos humanos suscriptos
por el pais”.

Concluyendo el analisis de este caso judicial, podemos observar que la revision
judicial resultd en la invalidacion de la politica por declaracion de inconstitucionalidad
de la norma que la disponia. Atendiendo al ciclo vital de la politica publica (Valles,
2007), vemos que lo objetado fue la alternativa elegida para abordar este problema
publico, es decir, la penalizacion de la tenencia de estupefacientes para consumo
personal. No obstante ello, la Corte Suprema reconoce la vigencia del problema
publico que significa esta tematica, y por lo tanto exhorta a “todos los poderes
publicos” (incluye asi no sélo al Poder Legislativo, sino también al Ejecutivo) a
establecer una nueva politica en esta materia, sentando en su fallo nuevas pautas y
objetivos a tener en cuenta para la eleccion de la nueva alternativa, la cual debe
implementarse siguiendo el marco normativo establecido por los tratados

internacionales de derechos humanos.

ii- Caso “Q.C.S.Y.”?° (2012)

Este es uno de los precedentes mas relevantes para la tematica que estamos

24Q. C.S.Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”. Q. 64. XLVI. Afio 2012.
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abordando. Se trataba en este caso de una madre que se presento6 por derecho propio
y en representacion de su hijo menor de edad discapacitado (encefalopatia crénica no
evolutiva), quien interpuso una acciéon de amparo contra el Gobierno de la Ciudad
Autbnoma de Buenos Aires por no incluirlos en programas de vivienda ni
proporcionarles alternativas para salir de la "situacién de calle" en la que se
encontraba junto a su hijo, violando sus derechos fundamentales a la salud, la
dignidad y la vivienda. En este marco, la madre solicitaba acceder a una vivienda en
condiciones dignas de habitabilidad, o que en caso de que se decidiera brindarle un
subsidio, su monto fuera suficiente para abonar en forma integra el valor de un lugar
gue cumpliera con las caracteristicas sefialadas.
En lo que hace al estandar concreto utilizado para el control judicial de esta
politica publica, sostuvo la Corte Suprema que:
“los derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer a cargo del
Estado con operatividad derivada...estan sujetos al control de razonabilidad
por parte del Poder Judicial. Lo razonable en estos casos esté relacionado con
el principio que ‘manda desarrollar las libertades y derechos individuales hasta
el nivel mas alto compatible con su igual distribucion entre todos los sujetos que
conviven en una sociedad dada, asi como introducir desigualdades
excepcionales con la finalidad de maximizar la porciébn que corresponde al
grupo de los menos favorecidos (Rawls, John, «A Theory of Justice», 1971,
Harvard College)’. Estos principios de igualdad democratica y de diferencia
con finalidad tuitiva de los sectores excluidos deben ser respetados por
quienes deciden politicas publicas” (consid. 12°, los resaltados son agregados).
En lo que constituye uno de los pasajes mas claros de la Corte Suprema con

relacion a nuestro objeto de estudio, sefiala el tribunal que las politicas publicas son
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evaluadas utilizandose el estandar del principio de la razonabilidad. Y si bien este
estAdndar ya se encuentra presente en la jurisprudencia de la Corte Suprema
incluyendo los juicios de idoneidad y proporcionalidad, lo cierto es que en este caso
se relaciona este principio con la famosa definicion de “justicia” de John Rawls y sus
principios de principios de igualdad democratica y de diferencia con finalidad tuitiva.
Ademas, el Maximo Tribunal da cuenta de los efectos expansivos (en el tiempo y en
amplitud de aplicacion) de los criterios o estandares que utiliza en sus fallos, ya que
estos no solamente resuelven el caso en particular, sino que “deben ser respetados
por quienes deciden politicas publicas”.

Las apreciaciones realizadas por la Corte hasta este punto en caracter de obiter
dictum, desarrollando conceptos y aclarando estandares aplicables, tienen una
sintesis y una traduccion concreta a la hora de establecer la ratio decidendi que define
al precedente “Q. C. S. Y” al expresar que existe “una garantia minima del derecho
fundamental que constituye una frontera a la discrecionalidad de los poderes publicos.
Para que ello sea posible, debe acreditarse una afectacion de la garantia, es decir,
una amenaza grave para la existencia misma de la persona” (consid. 12°, el énfasis
es agregado). Este estdndar establecido por la Corte Suprema de Justicia es de capital
importancia a la hora disefiar e implementar politicas publicas, o bien omitir hacerlo
ante una necesidad determinada, puesto que mas alla de la discrecionalidad que la
Constitucion otorga en esta materia a los poderes legislativos y ejecutivos, el Poder
Judicial intervendra cuando considere que se esta vulnerando la “garantia minima” de
un derecho fundamental que, en este caso en particular, se refleja en una “grave
amenaza para la existencia misma de la persona”. Ahora bien, este estandar —mas
alld de su razonabilidad y asertividad— deja en pie la siguiente pregunta: ¢ todos los

derechos fundamentales tienen una “garantia minima” que deben ser respetados o
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solo aquellos cuya violacion pone en riesgo la existencia misma de la persona?

Una posible respuesta se encuentra en el considerando 12° cuando la Corte
expresa que la razonabilidad significa que “los poderes deben atender a las garantias
minimas indispensables para que una persona sea considerada como tal en
situaciones de extrema vulnerabilidad”, aclarando que esta interpretacion permite
hacer compatible la divisibn de poderes, la discrecionalidad politica del Poder
Ejecutivo y del Congreso, con las necesidades minimas de los sectores mas
desprotegidos. El estandar establecido aqui se amplia mas que en su formulacion
original, puesto que ya no se habla de la existencia misma de la persona en riesgo,
sino de que “una persona sea considerada como tal en situaciones de extrema
vulnerabilidad”, haciendo méas bien referencia a su dignidad y a las necesidades
minimas para que esta pueda ser respetada. Esta aseveracion de la Corte nos
recuerda a lo sefalado por Mufioz (2016) en el sentido de que la pobreza constituye
en si misma una violacién del derecho al desarrollo, a la dignidad humana, a la
igualdad, y en su expresion extrema —como ocurre en este caso particular—, constituye
la violacién por si misma de todos los derechos humanos porque en situaciones de
miseria todos los derechos son de imposible ejercicio y efectivizacion.

Teniendo en cuenta los puntos expresados, en el caso concreto la Corte hace
lugar a la demanda en el caso “Q. C. S. Y7, afirmando en el considerando 13 que es
dificil imaginar un estado mas desesperante que hay un nifio discapacitado con una
madre en situacién de calle, expresando al mismo tiempo que “el esfuerzo estatal” —
es decir, las politicas publicas— realizado por la CABA para garantizar los derechos de
los demandantes no es suficiente o adecuado ya que ni siquiera atiende a las minimas
necesidades que la situacion del grupo familiar demandante requiere, y que si bien no

hay una Unica manera de responder al derecho a la vivienda (haciendo referencia a la
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discrecionalidad de los gobiernos para elegir las formas de implementacion), concluye
gue “lo cierto es que las alternativas implementadas por la ciudad no dan una
respuesta adecuada, definitiva y acorde a las extremas circunstancias que debe
afrontar la recurrente” (consid. 13°).

Desde la mirada del ciclo vital de las politicas publicas que analizamos en el
capitulo I, podriamos pensar que lo objetado por el tribunal es la etapa de elaboracion
de la politica habitacional puesto que critica a las “alternativas” elegidas. Sin embargo,
en su resolutorio, la Corte Suprema no invalida a la politica habitacional ni a las
normas que la sustentan, sino que exige la intervencion de equipos de asistencia
social y de salud para la atencién del nifio y que se garantice tanto a él como a la
madre un alojamiento con condiciones edilicias adecuadas a la patologia que presenta
el nifo “sin perjuicio de contemplar su inclusion en algun programa de vivienda en
curso o futuro para la solucion permanente de la situacién de excepcional necesidad
planteada” *°. Es decir que lo realmente objetado fue la etapa de la implantaciéon o
implementacion, ya que los objetivos de la politica habitacional no se estaban
cumpliendo a partir de la situacion particular de esta familia, sin que los agentes
locales hayan sabido adaptar sus modos o procedimientos para alcanzar resultados
razonables. De esta manera, la Corte Suprema exige una solucion inmediata al caso
particular, adaptando por si misma el modo de implementacién de la politica publica,
sin modificarla en términos generales.

Cabe destacar que la Corte establece un estdndar econdmico frente a los

30 | 3 parte resolutiva del fallo analizado ordena al Gobierno de la CABA expresamente que: “1) Intervenga con
los equipos de asistencia social y salud con los que cuenta para asegurar que el nifio disponga de la atencién y el
cuidado que su estado de discapacidad requiere y provea a la actora del asesoramiento y la orientacién
necesarios para la solucidon de las causas de su problematica habitacional en los términos de la resolucidon
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
nifio, sin perjuicio de contemplar su inclusién en algin programa de vivienda en curso o futuro para la solucidn
permanente de la situacidn de excepcional necesidad planteada”.
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argumentos de la CABA sobre el costo presupuestario que significa la politica
habitacional. Al respecto, sefiala la Corte Suprema que en el marco del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(aprobado por la Republica Argentina), el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas ha fijado una serie de pautas para establecer
cémo puede entenderse el compromiso de los Estados de adoptar medidas “hasta el
maximo de los recursos de que disponga" con el objeto de lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos reconocidos. En ese sentido, resefa las palabras
del Comité:
“la disponibilidad de recursos, aunque condiciona la obligacibn de adoptar
medidas, no modifica el caracter inmediato de la obligacién, de la misma forma
gue el hecho de que los recursos sean limitados no constituye en si mismo una
justificacion para no adoptar medidas. Aunque se demuestre que los recursos
disponibles son insuficientes, sigue en pie la obligacion del Estado Parte de
velar por el disfrute mas amplio posible de los derechos econémicos, sociales
y culturales...los Estados Parte tienen el deber de proteger a los miembros o
grupos mas desfavorecidos y marginados de la sociedad aun en momentos de
limitaciones graves de recursos, adoptando programas especificos de un costo
relativamente bajo" (consid. 14°).

A mayor abundamiento, sefial6 la Corte Suprema que el Comité establecio
criterios objetivos para examinar el argumento de falta de recursos por parte de un
Estado, entre los que destaca: a) el nivel de desarrollo del pais; b) la situacién
economica del pais en ese momento, teniendo particularmente en cuenta si atraviesa
un periodo de recesién econdmica; y c) si el estado intenté encontrar opciones de bajo

costo, aclarando que “la inversion del Estado debe ser adecuada, lo que no depende
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unicamente del monto que éste destina, sino fundamentalmente de la idoneidad de la
erogacion para superar la situacion o paliarla en la medida de lo posible” (consid. 15°).
A partir de esta argumentacion, la Corte concluye la asistencia econémica brindada
por el gobierno de la CABA a la demandante no era idonea para resolver la
problematica examinada, ya que no le permitia a la madre acceder a un trabajo ni a
una vivienda apta para un nifio con ese grado de discapacidad.

Por altimo, considero importante destacar el voto particular del Juez Petracchi
en este caso, puesto que contiene expresiones relevantes para el diseiio de las
politicas publicas. En particular, en el considerando 10° de su voto3?, al hacer mencion
de la obligacién del Estado de reglamentar e implementar el derecho a una vivienda
digna, el Juez Petracchi deja en claro la directa relacién que existe entre la operatoria
juridica de “reglamentar derechos” y el “disefio de politica publicas”, dejando tres guias
importantes a tener en cuenta:

a) la razonabilidad de una politica —mencionando su idoneidad y proporcionalidad—
requiere de la consideracion de las “distintas capacidades personales, sociales y
econdmicas de los habitantes”;

b) la directa relacion entre el disefio de politicas publicas y las normas y principios del

31 La transcripcién completa de este importante considerando es la siguiente: “10) Que, ademas, esa
reglamentacién debe respetar tanto la finalidad como los limites impuestos por las normas de jerarquia superior,
en este caso, la Constitucién Nacional y el PIDESC. Por ello:

a) Las medidas adoptadas deben ser proporcionadas, esto es, adecuadas para alcanzar, a partir de la realidad
que pretenden regular, la finalidad impuesta por la Ley Fundamental (art. 28 de la Constitucién Nacional y Fallos:
243:449 y 467; 248:800; 313:1638; 330:855; 334:516, entre otros). Ello implica que el Estado debe tener en
cuenta las distintas capacidades personales, sociales 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.

b) El disefio de las politicas publicas debe tener en cuenta las normas y principios fundamentales del derecho en
el grado y jerarquia en que éstos son valorados por el ordenamiento juridico en su conjunto. En particular, tiene
que respetar las prioridades que la Constitucidn asigna a la satisfaccidon de los derechos fundamentales y a los
grupos mas vulnerables de la poblacidn, tal como se sefialé en el considerando 8°.

c) El Estado debe realizar el mayor esfuerzo posible, en razén de lo previsto por el PIDESC, para lograr, en forma
progresiva y dentro de sus reales capacidades y limitaciones econdmicas, la plena efectividad del derecho a la
vivienda digna de todos sus habitantes.”
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ordenamiento juridico, priorizando la satisfaccion de derechos fundamentales y a
los grupos vulnerables de la poblacion;

c) la realizacion del “mayor esfuerzo posible” por parte del Estado para realizar los
derechos econdmicos y sociales de la poblacion “dentro de sus reales capacidades

y limitaciones econdmicas”.

De los lineamientos expuestos por el juez Petracchi, destaco especialmente
la relacién entre la razonabilidad de una politica y el principio de igualdad material,
gue se deriva de la consideracién de las distintas capacidades personales, sociales y
econdmicas de las personas, lo cual implica necesariamente contemplar las
desigualdades reales existentes entre las personas de una comunidad. Ademas
destaco la mencion expresa de los principios generales del derecho, que son
relevantes no solo para el juez a la hora de controlar una politica publica, sino también
al momento del “diseno de las politicas publicas” por parte de las autoridades
decisoras. Esto se condice con la nocion de los valores y principios generales del
derecho como una de las dimensiones de la relacion «derecho-politicas publicas» que
mencionaramos en el capitulo Il de la tesis.

Por otro lado, considero destacable la mencion a la “justicia social” que hace
el juez Petracchi en el caso Q.C.S.Y, cuando al analizar el argumento de la carencia
de recursos econdmicos alegado por la Ciudad de Buenos Aires, expreso que:

“Esta Corte tiene dicho que las carencias presupuestarias, aunque dignas de
tener en cuenta, no pueden justificar el incumplimiento de la Constitucion
Nacional ni de los tratados internacionales a ella incorporados, especialmente
cuando lo que se encuentra en juego son derechos fundamentales (Fallos:
318:2002 y 328:1146). Es que, al distribuir sus recursos, el Estado no puede

dejar de considerar los principios de justicia social y proteccién de los
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derechos humanos que surgen de la Ley Fundamental (arts. 75, incs. 19, 22 y
23; y Fallos: 327:3753 y 330:1989, considerandos 12 y 5, respectivamente)”
(Consid. 16°, el destacado es agregado).

Concluye su razonamiento Petracchi expresando que cuando se demuestra que
el Estado, al elegir prioridades presupuestarias (y por ende, elegir sus politicas
publicas) deja en situacion de desamparo a personas en grado de extrema
vulnerabilidad y sin poder procurarse necesidades vitales basicas y perentorias, debe
presumirse que “no ha implementado politicas publicas razonables”, tal como ocurre
en este caso particular.

Destacamos este parrafo de un voto particular en un fallo (es decir, coincide con
la solucién votada por la mayoria aunque agrega sus propios fundamentos), por tres
razones. La primera de ellas es que este voto luego es recogido en fallos posteriores
de la Corte Suprema de Justicia, tal como ocurre con el fallo Gonzalez Victorica
(2018)%?, es decir que sienta un precedente a futuro. En segundo lugar, porque
establece una conexion directa y clara entre los tres temas centrales que hacen a
nuestro objeto de estudio: desigualdad, politicas publicas y control judicial,
incorporando expresamente el concepto de “justicia social” en esa interseccion
tematica. Y en tercer lugar, porque hace mencion de 2 fallos anteriores que no
conforman nuestro universo de fallos a analizar33, pero que desarrollan la nocién de
justicia social.

El primero de los fallos citados por Petracchi en su voto es “Aquino” (2004)34,

gue en su considerando 12° define a la justicia social como un principio sefiero de

32 Este fallo sera analizado posteriormente en este capitulo, y al adherir a los fundamentos del dictamen del
Procurador Fiscal, la Corte hace suyo el argumento de Petracchi que estamos resefiando aqui.

33 La razén es que ninguno de los fallos hace mencién expresa a “politicas publicas”, tal como lo incluimos como
filtro tematico, ademas de que uno de ellos también es anterior al afio 2005, excediéndose de nuestro filtro
temporal.

34 causa “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes ley 9688” A. 2652. XXXVIII.
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nuestra Constitucion Nacional y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,

ya gque asi es considerado por la Corte Suprema en precedentes clasicos como el

caso "Bercaitz" de 1974. Alli el Maximo Tribunal conceptualiz6 a la justicia social como

"la justicia en su mas alta expresion”, y también definié su contenido expresando que:
"consiste en ordenar la actividad intersubjetiva de los miembros de la
comunidad y los recursos con que ésta cuenta con vistas a lograr que todos y
cada uno de sus miembros participen de los bienes materiales y espirituales de
la civilizacién’; es la justicia por medio de la cual se consigue o se tiende a
alcanzar el ‘bienestar’, esto es, ‘las condiciones de vida mediante las cuales es
posible a la persona humana desarrollarse conforme con su excelsa dignidad’
(idem; asimismo: Fallos: 293:26, 27 considerando 3°)”.

Por ello, sefiald la Corte que el principio de la justicia social estaba presente en
nuestra Constitucion Nacional desde sus mismos origenes al mencionar el logro del
"bienestar general" en su predmbulo, destacando que su relevancia no es solo
pretérita, sino que también fue impulsada en la Reforma Constitucional de 1994
cuando se agrego la llamada “nueva clausula del progreso” en el articulo 75 inc. 19,
el cual manda al Congreso a proveer lo conducente al “desarrollo humano” y al
“progreso econoémico con justicia social”.

Finalmente, en el precedente “Madorran” (2007)%, que también ha sido un caso
sefiero en materia laboral, la Corte Suprema reitera la doctrina del caso “Bergaitz”
destacando el siguiente pasaje:

“"tiene categoria constitucional el siguiente principio de hermenéutica juridica:
in dubio pro justitia socialis. Las leyes, pues, deben ser interpretadas a favor

de quienes al serles aplicadas con este sentido consiguen o tienden a alcanzar

35 Causa “Madorran, Marta Cristina c/Administracidn Nacional de Aduanas s/reincorporaciéon” M. 1488. XXXVI.
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el 'bienestar’, esto es, las condiciones de vida mediante las cuales es posible a
la persona humana desarrollarse conforme a su excelsa dignidad" (consid. 5°,
el énfasis es agregado).

Recapitulando sobre la importancia que tienen las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia sobre las politicas publicas, y el rol central que tiene la tarea de
“‘interpretacion” que este 6rgano debe realizar para aplicar el derecho, considero que
este principio hermenéutico de in dubio pro justitia socialis (qQue se podria interpretar
como “en caso de duda, a favor de la justicia social”) tiene mucha trascendencia. Al
ser la justicia social un criterio central de interpretacion de la Corte Suprema para
evaluar casos en los que se discutan politicas publicas, entonces debera ser la justicia

social un criterio a tener en cuenta a la hora de disefarlas e implementarlas.

iii- Caso “Asociacion de Trabajadores del Estado

s/accion de inconstitucionalidad ” (2013)36

En esta causa judicial se presentaba la Asociacién de Trabajadores del
Estado y un trabajador municipal damnificado, empleado de la Municipalidad de la
Ciudad de Salta, promoviendo la accion de inconstitucionalidad para declarar la
invalidez del decreto municipal 5/2003 mediante el cual el intendente de dicha ciudad,
invocando una situacién de emergencia general, habia dispuesto una rebaja de las
remuneraciones de los agentes municipales.

Al analizar esta cuestion, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion efectia
una serie de definiciones sobre el salario, la desigualdad y la dignidad de la persona.

En este marco, resefia precedentes donde vincula la proteccién salarial con los

36 Causa "Recurso de hecho deducido por la Asociacién de Trabajadores del Estado en la causa Asociacion de
Trabajadores del Estado s/ accion de inconstitucionalidad"(A. 59B. XLIII.)
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derechos humanos, destaca su naturaleza alimentaria y que se originan “en una
relacion que supone, regularmente, una desigualdad entre las partes, en disfavor del
empleado”. Expresa la Corte en el considerando 7° del fallo que el salario refleja el
derecho del trabajador a ganarse la vida, permitiéndole a él y a su familia el ejercicio
de los derechos econdmicos y sociales (acceso a la salud, educacion, cultura,
vivienda, vestimenta, descanso, etc.), y también el ejercicio de los derechos humanos
civiles y politicos desde el momento en que, “conforme al ya universalmente
consolidado principio de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos,
el antedicho ejercicio [de derechos civiles y politicos] es imposible sin el goce paralelo
de los derechos econdmicos, sociales y culturales”. Esta expresion de la Corte
Suprema nos remite a lo desarrollado en el capitulo Il en relaciéon a que la clasica
diferenciacion entre los derechos de primera y de segunda generacion pierde sentido
frente a la desigualdad y que no se puede garantizar la plena vigencia de unos sin
garantizar al mismo tiempo la efectividad y cumplimiento de los otros (Abramovich
2006 y Mufoz 2016).

En este contexto, prosigue la Corte expresando que el salario del trabajador
es uno de los medios mayores que posibilitan que la persona humana “pueda llevar
una vida digna en la existencia, lo cual deriva, naturalmente, de su dignidad
esencial...la cual es el centro sobre el que gira la organizacion de los derechos
fundamentales de nuestro orden constitucional y del orden internacional” (consid. 8°,
el énfasis es agregado). Aqui vemos que se plantea a la “vida digna” como un claro
estandar por parte de la Corte Suprema de Justicia, la cual va mas alla de garantizar
la vida o la existencia misma de la persona —como vimos en el caso Q.C.S.Y—, sino
gue exige que esa existencia sea con dignidad.

Ya entrando en la zona de la ratio decidendi del fallo, la Corte Suprema
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expresa en el considerando 9° que son 4 los principios de jerarquia constitucional que

definen el caso en cuestion, y que también serian aplicables a todo tipo de politica

publica por el caracter general de su enunciacion y la imperatividad de su formulacién:

a) Principio tuitivo: El trabajador es sujeto de “preferente tutela constitucional” y
debe gozar de la “proteccion especial del Estado”;

b) Principio de la justicia social: reitera lo que analizamos en el caso anterior, sobre
su relacion con el bienestar y la dignidad de la persona, su origen en el preAmbulo
de la Constitucion y que se ha visto “reafirmada y reforzada por las reformas de
1957%, al recoger las tendencias del llamado constitucionalismo social...y de
1994, que recepto las nociones de ‘desarrollo humano’ y el ‘progreso econémico
con justicia social”.

c) Principio de progresividad, el cual impone que todas las medidas estatales de
caracter regresivo en materia de derechos humanos requieran una consideracion
‘mas cuidadosa” y deban ‘justificarse plenamente”, ya que existe una fuerte
presuncion contraria a que dichas medidas regresivas sean compatibles con los
tratados internacionales de DDHH, tal como lo sefiala el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

d) Principio de seguridad econdémica: que es la que debe existir, entre otras
condiciones, para la realizacion en la persona del empleado del “derecho a

perseguir su bienestar material” por medio del trabajo asalariado, tal como lo

37 No deja de ser llamativa esta referencia histérica que hace la Corte Suprema de Justicia, ya que omite
mencionar a la Constitucion de 1949, que fue la que receptd a nivel nacional por primera vez al
constitucionalismo social, y en particular, instituyd al principio de la justicia social de una manera mucho mas
intensa y abarcativa, estableciendo en su articulo 40 que “La organizacion de la riqueza y su explotacion tienen
por fin el bienestar del pueblo, dentro de un orden econémico conforme a los principios de la justicia social”. Esta
Constitucidn de 1949 fue derogada luego del golpe de estado de 1955 mediante un mero bando militar, y su
referencia es aqui omitida por la Corte, la cual prefiere mencionar la reforma constitucional de 1957, que carecia
de toda legitimidad democratica al haberse realizado durante la dictadura militar y con proscripcién del partido
politico mayoritario del pais, convalidando asi la derogacion previa de una Constitucidon Nacional por un acto
unilateral e ilegitimo de un gobierno de facto.
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impone a sus miembros la Organizacion Internacional del Trabajo.

Luego de mencionar estos principios, en el considerando 10° del fallo la Corte
Suprema agrega otros 3 principios aplicables del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Al respecto aclara que los dos primeros son obligaciones del
Estado. El primero de ellos es una obligacion en sentido positivo: es el deber de
"adoptar medidas positivas, concretas y orientadas a la satisfaccion del derecho a una
vida digna" en palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en miras
a cumplir con la obligacion de asegurar el derecho de las personas “a una mejora
continua de las condiciones de existencia” (PIDESC, art. 11.1). El segundo principio
es una obligacién del Estado en sentido negativo: el deber de respetar los derechos
humanos, lo cual requiere “abstenerse de tomar medidas que interfieran directa o
indirectamente en el disfrute del derecho al trabajo que hubiese alcanzado un
empleado”.

El tercer principio mencionado por la Corte es el pro homine o pro persona, que
tiene dos manifestaciones en materia de hermenéutica juridica: la primera, exige
adoptar pautas amplias para determinar el alcance de los derechos, libertades y
garantias; la segunda, impone obrar en el sentido inverso, es decir restrictivo, al medir
las limitaciones a estos derechos, libertades y garantias, o la capacidad para
imponerlas. En sintesis, el principio pro homine exige “escoger el resultado que proteja
en mayor medida al ser humano, dentro de lo que las normas aplicables posibiliten”.

Finalmente, la Corte Suprema analiza las facultades del Estado para imponer
medidas en contexto de emergencia econdmica, aclarando que no se pueden negar

estas facultades y que, en ese contexto, pueda disminuir temporariamente las

38 En efecto, la Corte Suprema Argentina hace suya esta definicion de la Corte Interamericana de DDHH citando
los casos “Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay” de 2005 y “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay” del aio siguiente.
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remuneraciones de sus empleados. Sin embargo, aclara la Corte en el considerando
11° que esta facultad estd limitada por los principios expuestos en los parrafos
precedentes, y que en la politica salarial analizada no respetd, puesto que los
porcentajes de reduccién de salarios dispuestos por el Municipio implicaba dejar a su
personal por debajo de la linea de pobreza, y en algunas categorias, incluso cerca de
la linea de indigencia. Este pasaje es finalizado con otro principio que sienta la Corte
al analizar politicas publicas, en particular en contexto de emergencia, al establecer
gue las crisis econdmicas y la grave escasez de recursos hacen que la proteccién de
los derechos econdmicos, sociales y culturales sean de una necesidad mayor, y no
menor, aclarando que la “proteccion de las capas vulnerables de la poblacién es,
precisamente, el objetivo basico del ajuste econémico”, citando al Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. En sintesis, todo “equilibrio entre las reformas
economicas Yy la proteccién de los derechos humanos, obliga a proteger en particular
a los grupos mas vulnerables" (consid. 11°).

Para finalizar, podemos destacar que el impacto de la revision no se dio en la
etapa de inicio de la politica publica, puesto que la Corte reconoce la existencia de la
crisis como problema publico, asi como la facultad de la Administracion de tomar
medidas excepcionales en ese contexto. Tampoco encontramos una objecién en el
proceso de elaboracién de la politica analizada, puesto que el tribunal no cuestiona
per se la alternativa escogida de restringir temporalmente el salario de los
trabajadores. La objecion judicial aparece, mas bien, en el momento de evaluar los
resultados concretos de la politica escogida a partir de la utilizacion de indicadores del
contexto socioeconémico en el que la medida es aplicada. De esta manera, queda en
evidencia que la intensidad de la restriccion salarial significaba dejar al personal

municipal por debajo de la linea de pobreza, y en algunos casos, incluso cerca de la
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linea de indigencia, lo cual la Corte Suprema consideré incompatible con la garantia

de proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales de las personas.

iv- Caso “Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires (2015)3°

En este fallo se discutia una politica tributaria de la Provincia de Buenos Aires
gue habia dispuesto por ley que los actos, contratos y operaciones sobre inmuebles
radicados en la provincia, concertados en instrumentos publicos o privados, otorgados
fuera de ella, debian tributar una alicuota diferencial en concepto de impuesto de
sellos. Esta medida fue atacada mediante amparo por el Colegio de Escribanos de la
Ciudad de Buenos Aires, alegando que se establecia un trato discriminatorio a los
clientes de los escribanos integrantes del Colegio que debian soportar un costo mucho
mayor (entre el 1% vy el 3,8%) por el hecho de elegir como notario de confianza para
la realizacion de estos actos a uno que ejerciera su profesion en la ciudad de Buenos
Aires.

Més alla de las consideraciones de derecho tributario y publico provincial que
desanda el fallo y que no hacen a nuestro objeto de estudio, si tienen mucha
relevancia las argumentaciones en relacion al principio de igualdad y de razonabilidad
en las medidas dispuestas por el Estado.

Como principio general, la Corte Suprema expresa que las clasificaciones y
categorias para la percepcién de impuestos deben guiarse por el principio de la
igualdad, y que:

‘La regla, desde luego, no prescribe una rigida igualdad, y entrega a la

discrecion y sabiduria de los gobiernos una amplia laxitud para ordenar y

39 Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires c/Buenos Aires, Provincia de s/ ordinario. CSJ 37/2012 (48-
C)/cs1
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agrupar distinguiendo y clasificando los objetos de la legislacién; pero, a su vez,
el mero hecho de la clasificacién no es bastante por si sélo para declarar que
una ley no ha violado la garantia del articulo 16, es indispensable, ademas,
demostrar que aquella se ha basado en alguna diferencia razonable y no en
una seleccién puramente arbitraria” (Consid. 17°).

Aparecen aqui estrechamente vinculados el principio de la igualdad con el de la
razonabilidad. Deja claro la Corte Suprema de Justicia que el principio de igualdad no
exige tratar siempre con igual criterio a todas las personas o situaciones, sino que
también exige un trato diferenciado ante sujetos o situaciones diferentes. Esto da lugar
al establecimiento de categorias o clasificaciones, las cuales seran compatibles con
el principio de la igualdad siempre que sean razonables. La Corte Suprema vuelve
sobre esta idea en el considerando 19° al establecer que “en materia de igualdad, el
control de razonabilidad exige determinar si a todas las personas o situaciones
incluidas en la categoria se les reconocen iguales derechos o se les aplican similares
cargas”. En el considerando siguiente la Corte Suprema profundiza en esta idea al
sostener que:

“aunque el acierto o conveniencia de las soluciones legislativas no son puntos
sobre los que quepa pronunciarse al Poder Judicial, las leyes son susceptibles
de reproche con base constitucional cuando resultan irrazonables, o sea,
cuando los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacion
procuran o cuando consagran una manifiesta iniquidad (Fallos: 310:2845;

311:394; 312:435, entre otros)” (consid. 18°, el énfasis es agregado).

Mencionan aqui los jueces de la Corte Suprema otro principio de capital

importancia para nuestra tesis: el de la iniquidad manifiesta. Este término, que es
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central para nuestro objeto de investigacion, debe ser abordado utilizando los métodos
propios de la investigacion juridica, puesto que al indagar sobre su sentido advertimos
diferencias con el que le otorga normalmente la lengua espafola. En efecto, la
«iniquidad» es definida por la Real Academia Espafola como “maldad, injusticia
grande™?, y en su Diccionario Panhispanico de dudas incluso aclara que este término
“No debe confundirse con inequidad (‘desigualdad’)’#l. Agrega la Fundéu Rae que
estos dos valores pueden superponerse en algunos casos, si se considera que la
desigualdad es una gran injusticia, “pero el uso de una voz u otra remite a facetas
distintas de una misma situacion: la inequidad se refiere a la desigualdad en si, y la
iniquidad a una valoracion ética de esta™?.

Sin embargo, advertimos que la utilizacion de este término en la jurisprudencia
de la Corte Suprema tiene un sentido diferente, puesto que normalmente se lo utiliza
en un contexto de desigualdad entre distintas partes. Asi ocurre por ejemplo en este
caso de Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, o en los casos Aguero
(2009)* y Howard SRL (2022)*, entre otros. Lo distintivo del caso “Colegio de
Escribanos” es la claridad que ofrece sobre la relacion entre la razonabilidad y la
“iniquidad” por la particular forma en la que esta redactado el considerando 18°. En

efecto, alli expresa que las leyes son susceptibles de reproche con base constitucional

40 Ver: https://dle.rae.es/iniquidad?m=form

41 Ver: https://www.rae.es/dpd/iniquidad

42 Ver: https://www.fundeu.es/recomendacion/iniquidad-inequidad-inicuo-significado/

43 Causa "Agiiero, Maximo José y Ovejero Cornejo de Agiiero, Teresa c/ Banco de la Nacién Argentina", en cuyo
considerando 20° la Corte Suprema claramente relaciona los conceptos de desigualdad e iniquidad al con los
hechos del caso que “la distincidon que recogen las normas impugnadas, aunque objetiva, es aplicada en

forma que contraria el texto constitucional que impone la igualdad de tratamiento ante la ley. Ello en razén de
gue no existe nexo légico entre una categorizacién que privilegia el cumplimiento puntual de las obligaciones, y
su utilizacion en perjuicio de los mas calificados, a quienes se niegan los beneficios que se conceden a los peor
colocados en la escala legal, lo cual configura una iniquidad manifiesta.”

44 Causa “Howard SRL ¢/ Afip s/amparo ley 16986”, en su considerando 9° expresa: “Que, en dicho contexto,
resulta claro que la exclusién de los sujetos denunciados penalmente por delitos vinculados al incumplimiento
de obligaciones fiscales se encuentra inspirada en un criterio razonable para acceder a un beneficio tributario de
esa indole y no importa una distincién arbitraria o persecutoria sino que, antes bien, obedece a un fin publico -
disuadir la comision de delitos fiscales- y no conlleva una iniquidad manifiesta”
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“cuando resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran no se adecuan
a los fines cuya realizacion procuran o cuando consagran una manifiesta iniquidad
(Fallos: 310:2845; 311:394; 312:435, entre otros)” (consid. 18° el énfasis es
agregado). La sintaxis de esta oraciébn expone un concepto general, que seria la
“irrazonabilidad”, y luego presenta dos subespecies o modalidades de ella que serian,
por un lado, la falta de adecuacion de medios-fines, y por otro, la manifiesta iniquidad.

No obstante ello, utilizando los métodos histérico (analisis de fallos previos de
la Corte Suprema), sistémico (considerando al término utilizado en el contexto en que
se encuentra en cada fallo y en la dinamica que lo interrelaciona con otros conceptos
claves) y l6gico analiticos, podemos reconstruir el concepto de «iniquidad» por parte
de la Corte Suprema, esfuerzo que se justifica por la importancia de esta nocion para
nuestro objeto de estudio.

Al realizar esta tarea, advertimos que la correlacion entre los conceptos de
“irrazonabilidad” e “iniquidad manifiesta” que realiza la Corte Suprema en este fallo no
esta exenta de complejidades desde un punto de vista analitico y como estandar de
interpretacion para evaluar una politica publica. Ello es asi porque la iniquidad
manifiesta aparece en la jurisprudencia de la Corte Suprema como expresion de una
desigualdad extrema, evidente, injustificada; es decir, como una nocion contrapuesta
al principio de igualdad, el cual es por definicibn una nocién “relacional”, ya que
requiere de la comparacién entre dos sujetos o dos situaciones para poder determinar
la existencia de un trato igualitario o desigualitario. La razonabilidad, por el contrario,
€s un concepto que se basta a si mismo, sin requerir comparaciones, puesto que una
medida o una politica serd razonable o irrazonable a partir de su propio disefio o
estructura, de sus medios, fines y posteriores consecuencias. Desde este punto de

vista, no es posible considerar a la iniquidad como subespecie de la irrazonabilidad,
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ya que funcionan con ldgicas diferentes.

Con el fin de articular estos conceptos y superar este problema légico,
podriamos afirmar que la iniquidad manifiesta —o desigualdad, a los efectos de nuestro
objeto de estudio— no es una subespecie o modalidad de la irrazonabilidad, tal como
sugiere el fallo Colegio de Escribanos de la Corte Suprema, sino que tomando en
cuenta su jurisprudencia de manera integral, podriamos decir que el estandar
interpretativo general deberia partir de la iniquidad manifiesta o desigualdad extrema,
y que la forma de determinar si esta desigualdad es extrema o0 no, esta dada por la
razonabilidad de los criterios internos de distincidon o clasificacidbn que generan ese
trato desigualitario.

En base a los argumentos expresados, la Corte concluye que el distinto
tratamiento que recibieron los instrumentos publicos de acuerdo con el lugar en el que
fueron otorgados, “consagré una manifiesta iniquidad y generd una discriminacion
arbitraria, que no supera el control de razonabilidad efectuado en orden a la garantia

constitucional del articulo 16 de la Ley Fundamental”.

v- Caso “Castillo” (2017)%

Un grupo de madres de alumnos de escuelas publicas saltefias y una
asociacion civil solicitaron una accion de amparo contra la Provincia de Salta pidiendo
la declaracion de inconstitucionalidad de una norma provincial que disponia una
politica educativa que incluia a la instruccién religiosa en los planes de estudio del
sistema educativo provincial.

La Corte Suprema, luego de realizar una resefia histérica de la organizacion

institucional del pais y su relacion con la religion, asi como del principio de neutralidad

45 Causa “Castillo, Carina Viviana y otros c/Provincia de Salta - Ministerio de Educacién de la Prov. de Salta s/
amparo. CSJ 1870/2014/CSlI
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del Estado argentino en materia religiosa, pasa a analizar lo que considera el punto
neurdlgico de la cuestion: determinar si la norma provincial que prevé la educacion
religiosa en las escuelas publicas lesiona 0 no los derechos a la igualdad y a la no
discriminacion. Al hacerlo, la Corte aborda la cuestidon de la igualdad formal y material
al expresar que:
“el principio de igualdad que surge del articulo 16 de la Constitucion Nacional -
y que, en general, se ha interpretado como principio de no discriminacion en el
sentido de que todas las personas deben ser tratadas de igual manera cuando
estén en las mismas circunstancias- debe también ser considerado a la luz del
art. 75 inciso 23 y de diversas disposiciones contenidas en los tratados con
jerarquia constitucional...Estas normas, al incorporar, por un lado, mecanismos
de acciones positivas para favorecer a determinados grupos y, por el otro,
delinear categorias sospechosas de discriminacion, buscan garantizar la
igualdad real de los habitantes” (consid. 18).

Aparecen aqui mencionados los conceptos de igualdad forma e igualdad
material que desarrollamos en el capitulo anterior, junto con las categorias
sospechosas, que son aquellas que establecen diferencias o distinciones de trato a
partir de criterios que estan sospechados de ilegitimidad, como ser la raza, la religion,
el origen nacional, etc.) lo cual genera que las normas que las contienen deban ser
sometidas a un escrutinio estricto (Abramovich, 2006). Avanzando en la nocion de la
igualdad real el maximo tribunal expresa que, en el marco que plantea la Constitucion
de 1994, la igualdad debe ahora ser entendida no solo desde el punto de vista del
principio de no discriminacién —ligado a su dimension formal— sino que también:

“‘desde una perspectiva estructural que tiene en cuenta al individuo en tanto

integrante de un grupo. El analisis propuesto considera el contexto social en
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el que se aplican las disposiciones, las politicas publicas y las practicas que de

ellas se derivan, y de qué modo impactan en los grupos desventajados, si es

que efectivamente lo hacen” (consid. 18°, el énfasis es agregado).

Este pasaje aporta mucha claridad a nuestro objeto de estudio. Por un lado,
porque nos ratifica nuevamente que el enfoque de la desigualdad no es planteado
como tal, sino que es abordado normalmente desde su contracara positiva, es decir,
desde el principio de igualdad. Al construir esta nocion fundamental para el derecho,
la Corte Suprema reconoce esta doble dimension de la igualdad, es decir, su caracter
formal de “no discriminacion” como un reflejo del trato igualitario de todos los
ciudadanos ante la ley; y también su caracter material, que hace referencia a la
“‘igualdad real” de los habitantes.

Por otro lado, el parrafo precitado resulta valioso porque brinda nociones de
coémo se debe interpretar esta dimension de la igualdad real a la hora de evaluar
politicas publicas. En efecto, propone una perspectiva estructural que implica una
mirada sobre el individuo en tanto integrante de un grupo, considerando el “contexto
social en el que se aplican las disposiciones, las politicas publicas y las practicas que
de ellas se derivan, y de qué modo impactan en los grupos desventajados”. Este
pasaje es uno de los pocos en los que podemos encontrar mencionada la expresion
concreta de “politicas publicas” junto a la conceptualizacion de la igualdad real.
Ademas, es de resaltar que en este punto la Corte propone no solo el andlisis de las
politicas publicas, sino también de las “practicas que de ellas se derivan”. Esto nos da
la pauta de que la evaluacién judicial se extiende no solo a la politica publica en si
misma y a la norma juridica que le da sustento, sino también a lo que ocurre a
posteriori de su creacion y disefio; de esta manera quedan sujetas a la evaluaciéon

judicial las situaciones de hecho generadas por su implementacion concreta, con
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consecuencias que pueden o no haber sido previstas en la norma o en el disefio
original de las politicas. Por ultimo, considero relevante resaltar que este analisis de
las politicas y sus consecuencias tienen un punto focal de atencion que esta
expresamente determinado por la Corte, y es la manera en que impactan en los
“grupos desventajados”. Es decir que no se evaluan las consecuencias de una politica
en toda la comunidad por igual, sino que se presta especial atencién a los impactos
gue puedan o no tener sobre los grupos mas desventajados, ya que se entiende que
son éstos los que requieren ser beneficiados por medidas de accion positiva del
Estado para poder ejercer plenamente sus derechos y lograr una igualdad real de
oportunidades.

Una vez construidas estas nociones de igualdad y sus diferentes alcances, la
Corte avanza en explicar la manera en como impactan estos criterios en la operatoria
técnica y juridica del control judicial. Asi, en el considerando 19° de la sentencia
explica que la busqueda de la igualdad real “conlleva la utilizacion de criterios de
control de constitucionalidad mas estrictos que aquel generalmente utilizado para
evaluar los casos desde el enfoque tradicional de la igualdad.” Aclara entonces que
en ese enfoque tradicional de la igualdad formal, para definir si una diferencia de trato
es ilegitima se analiza su “mera razonabilidad”, es decir, si la distincion persigue fines
legitimos y constituye un medio adecuado para alcanzar esos fines.

Sin embargo, sostiene la Corte Suprema que “cuando las diferencias de trato
gue surgen de las normas estan basadas en categorias ‘especificamente prohibidas’
0 ‘sospechosas’ corresponde aplicar un examen mas riguroso, que parte de una
presuncion de invalidez” (consid. 19°) Estas categorias de diferenciacion, que a priori
estan sospechadas de ser irrazonables e ilegitimas, tienen un efecto procesal

importante: generan una inversion de la carga de la prueba, siendo el demandado
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(que seria el Estado en el caso de las politicas publicas) el encargado de probar que
no es una diferencia de trato ilegitima, debiendo acreditar, ademas, “que la diferencia
de trato se encuentra justificada por ser el medio menos restrictivo para cumplir un fin
sustancial”’. En este contexto, agrega la Corte Suprema gque:
“El fundamento de la doctrina de las categorias sospechosas es revertir la
situacion de desventaja en la que se encuentran los miembros de ciertos grupos
para ejercitar con plenitud los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico
en razén de muy variadas circunstancias como, por ejemplo, razones sociales,
étnicas, culturales, religiosas, entre otras” (consid. 19°, dltimo pérr.).

Lo interesante de las “categorias sospechosas”, tal como las utiliza la Corte
Suprema, es que habilitan un andlisis que va mas alla de la politica publica en si
misma o la norma que la dispone, sino que exige un analisis contextual mas amplio
para identificar las “situaciones de desventaja” que puedan tener determinados
individuos o grupos en una comunidad, por las méas variadas razones. Esta indagacion
méas en profundidad que posibilitan las categorias sospechosas permite identificar
situaciones de desigualdad o tratos discriminatorios alli donde, en apariencia, no
existen. Explica el maximo tribunal en el considerando 20° que hay normas que en su
literalidad aparecen como neutras porque no distinguen entre grupos para dar o quitar
derechos a algunos y no a otros, pero sin embargo, puede que “la norma —aplicada
en un contexto social- produzca un impacto desproporcionado en un grupo
determinado. Esto es, ‘leyes, politicas o practicas en apariencia neutras’ causantes de
una ‘discriminacion sistémica (...) que genera desventajas comparativas para algunos
grupos Y privilegios para otros’™, expresa la Corte, citando a la Observacion General
20 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Para comprobar la existencia de estas desventajas comparativas por el impacto
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desmedido de una medida o politica sobre los miembros de un grupo, sera necesario
“‘comprobar la manera en que dicha norma se ha implementado. En otros términos, la
disposicion puesta en crisis por la existencia prima facie de discriminacion justifica que
el tribunal analice los efectos que su aplicacion ha generado en la realidad” (consid.
21°). En caso de verificarse ese efecto de la desigualdad, el Estado debe justificar la
necesidad de los efectos desproporcionados que causa la disposicién, y en caso de
no poder justificarlos, la norma aparentemente neutra resultara inconstitucional por
afectar el principio de igualdad y no discriminacion.

Aplicando este estandar interpretativo al caso concreto, es decir al analisis de
la politica educativa de la Provincia de Salta y la norma que la dispone, entendi6 la
Corte Suprema que la ley de educacion provincial contenia un texto “en apariencia
neutral”, porque no surgia del mismo preferencia de ningun culto sobre otro. Sin
embargo, el contexto social en el que se aplica la norma es el de una poblacion
mayoritariamente catdlica, y en la préactica ningun otro credo que el mayoritario se
ensefiaba en las aulas, causando la aplicacion de esta politica un efecto
desproporcionado hacia grupos religiosos minoritarios por el trato desigual. Ademas,
la exigencia de que las familias presenten una nota explicitando el tipo de formacién
religiosa que deseaban para sus nifios, o la falta de consentimiento para que la
reciban, resultaba violatorio del derecho a la intimidad de los nifios y de sus familias,
gue se veian obligados a expresar sus preferencias religiosas en documentacion que
integraba el legajo de cada alumno.

Concluyé la Corte que en el sistema educativo publico de la Provincia de Salta,
existen “patrones sistematicos de trato desigualitario” hacia grupos religiosos
minoritarios y hacia los no creyentes, lo cual “ha generado un tratamiento preferencial

hacia las personas que profesan el culto mayoritario, sin que la Provincia de Salta
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haya justificado de manera alguna la necesidad de la politica de educacion religiosa
gue implementa” (consid. 26).

Lo interesante es destacar como detras de una politica en apariencia neutral —
porque la formacion religiosa se daba “atendiendo a la creencia de los padres y tutores
guienes deciden sobre la participacion de sus hijos o pupilos”- en la practica se daban
efectos discriminatorios, violando el principio de igualdad, ya que contribuia a
aumentar “la situacion de desventaja en que se encuentran los grupos religiosos
minoritarios y los no creyentes”. En términos del ciclo vital de las politicas publicas,
podemos observar entonces, que la intervencion judicial se hace presente claramente
en la etapa de la evaluacion de la politica publica, a partir de los efectos que ella

genera en el contexto donde es aplicada.

vi- Caso “Gonzélez Victorica” (2018)*6

En esta causa judicial se discutia la constitucionalidad de normas impositivas
que restringian el acceso a franquicias fiscales para la importaciéon de automoviles
destinados a personas con discapacidad en funcion de la capacidad econémica del
grupo familiar del solicitante. Fundada en estas normas, la AFIP habia rechazado la
autorizacion solicitada por una persona con discapacidad para comprar un vehiculo
importado bajo el régimen de franquicia con el argumento de que su grupo familiar
tenia una capacidad econdémica que superaba los limites establecidos en la normativa
vigente.

Para resolver esta cuestién, los jueces Highton de Nolasco y Rosatti hicieron

46 Causa " Gonzalez Victorica, Matias y otros ¢/ EN - AFIP DGI - dto. 1313/93 s/ proceso de conocimiento “(CAF
20217/2005/CS1)
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suyas las consideraciones vertidas por el Procurador Fiscal en su dictamen previo*’ —
pasando entonces a integrar la sentencia— con un desarrollo conceptual muy atinente
a nuestro objeto de estudio. En efecto, el Procurador Fiscal trajo a colacion
jurisprudencia de la Corte Suprema para evaluar las normas en discusion, recordando
que:
“el Poder Legislativo cuenta con un amplio margen para disefiar una politica
tendiente a implementar el deber constitucional de facilitar el acceso a
tecnologias y ayudas para la movilidad de calidad a un costo asequible. Las
distintas alternativas escogidas con dicha finalidad constituyen una cuestion de
mérito 0 conveniencia, por su naturaleza, ajena al examen de constitucionalidad
(Fallos: 313:410, "Cook", considerando 7°)” (apartado V del dictamen).

Luego de resefar este limite fundamental que tiene el Poder Judicial en la etapa
de elaboracion y eleccién de alternativas de una politica publica, prosigue
estableciendo en el parrafo siguiente que si corresponde al control judicial examinar
si determinado trato desigual previsto en una norma vulnera el derecho a la igualdad
previsto en el articulo 16 de la Constitucion Nacional. En este contexto, expresa el
dictamen que cuando la norma establece distinciones dentro de un grupo
especialmente protegido por la Constitucion Nacional, “corresponde a los jueces
realizar un examen cuidadoso del fundamento invocado para justificar esas
diferencias de trato”. En este sentido, si esa distincion genera que algunos integrantes
del grupo sean injustificadamente excluidos, se desnaturaliza la finalidad protectoria
prevista en la Constitucion. Finalmente, el Procurador Fiscal conceptualiza a la

igualdad siguiendo jurisprudencia de la Corte Suprema, al sefialar que:

47 Los dictdmenes de la Procuracién que son previos a las sentencias pueden encontrarse también en el
repositorio de la pagina web de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en la seccidn de ”“Fallos Completos”.
Ver https://sj.csjn.gov.ar/homeSJ/
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“el principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal igual

con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica. En

consecuencia, la diferencia de trato debe sustentarse en la relacién entre la
medida adoptada, el resultado producido y la finalidad perseguida” (Fallos:

330:3853, "Reyes Aguilera”, voto del ministro Maqueda, considerando 8°)” (ap

V, parr. 4°).

Se advierte en estos pasajes como se complementan el principio general de
deferencia frente a los decisores de las politicas publicas, junto a la evaluacion judicial
de las mismas bajo el prisma del principio de la igualdad, la razonabilidad y la no
desnaturalizacion de los derechos. En efecto, luego de reconocer el limite de no
intervenir frente a la opcidn de politica publica disefiada por el Estado, el Poder Judicial
si analiza cuando en esa politica publica existe un “trato desigual”, el cual no es
objetado a priori, sino que exige “un examen cuidadoso del fundamento invocado para
justificar estas diferencias de trato”, con el fin de evitar que la finalidad de los derechos
se “desnaturalice”.

Utilizando este marco conceptual, el Procurador Fiscal llega a una primera
conclusién —que los jueces de la Corte Suprema hacen propia— de que el trato desigual
contenido en la norma analizada no es inconstitucional. Ello es asi porque la normativa
internacional en esta materia impone al Estado la obligacién de “facilitar” el acceso a
bienes como la movilidad para personas con discapacidad “a un costo asequible”, lo
cual habilita al Estado a ponderar las dificultades y posibilidades econémicas de cada
persona, y paliar los obstaculos econémicos en funcion de las distintas situaciones.
Por ende, concluye que la distincién que realiza la politica analizada “encuentra una
justificacion objetiva, fundada y razonable pues la horma tiene en cuenta que el bien

resulta asequible para las personas que superan la capacidad economica prevista
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dado que pueden acceder a un automovil con ciertos dispositivos sin la ayuda fiscal
complementaria” (ap. V, parr. 9°).

Sin embargo, la politica analizada también establecia como criterio de trato
desigual la ponderacién de la situacion patrimonial de la familia de la persona con
discapacidad, siendo éste el criterio utilizado para denegar la solicitud en el caso
particular. Sobre ello, el Procurador entiende que este no es un criterio adecuado ya
gue sobre la familia no existe una obligacién legal que le exija contribuir en la
adquisicién del vehiculo, sino que su aporte es siempre voluntario y en potencia. Por
ende, concluye gque “no se trata de un indicador objetivo y fehaciente para verificar la
efectiva capacidad econémica de la persona interesada, sino que es un indicador
equivoco que puede llevar a soluciones injustas que contradicen la finalidad
protectoria de la norma” (ap. VI, parr. 5°), razébn por la cual ratifica la
inconstitucionalidad de la norma. Esta conclusién es compartida por los jueces Rosatti
y Highton de Nolasco, haciéndola entonces una decision de la Corte Suprema.

Podemos advertir que, en este caso, el impacto de la evaluacion judicial se
produce en la etapa de la elaboracion de la politica publica analizada, puesto que la
seleccion de las alternativas de solucion al problema publico conlleva, al mismo
tiempo, la eleccién de los criterios de distincion que se aplicaran al universo de
beneficiarios de la medida. Por ende, al considerarse que esos criterios de distincion
no son objetivos ni fehacientes, la politica queda invalidada en ese punto, siendo
necesaria su reelaboracion a partir de nuevos indicadores para que cumplan con su
finalidad protectoria.

Si bien los jueces Lorenzetti y Maqueda llegan a la misma conclusién final
expuesta precedentemente, lo hacen “por su voto”, es decir, argumentando de manera

diferente a lo hecho por sus colegas. En el voto de estos jueces encontramos
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expresados otros criterios interpretativos para evaluar politicas publicas que resulta

de utilidad analizar. El primero de ellos lo encontramos en el considerando 3°, donde

los jueces expresan lo siguiente:
“‘esta Corte ha senalado que un principio de justicia que goza de amplio
consenso es aquel que manda desarrollar las libertades y los derechos
individuales hasta el nivel mas alto compatible con su igual distribucién entre
todos los sujetos que conviven en una sociedad dada, asi como introducir
desigualdades excepcionales con la finalidad de maximizar la porcion que
corresponde al grupo de los menos favorecidos, principios que ha recibido
nuestra Constitucién Nacional, al establecer la regla de la igualdad (art. 16) y
justificar la distribucién diferenciada a través de medidas de accidén positiva
destinadas a garantizar la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno
goce de los derechos reconocidos por la Carta Magna y los tratados
internacionales sobre derechos humanos, en particular, en lo que aqui interesa,
respecto de los nifios y las personas con discapacidad”.

Queda aqui ratificada la concepcion que tiene la Corte sobre el principio de
justicia y su relacion frente a las libertades y derechos individuales —que deben ser
potenciados hasta el maximo nivel posible— y también frente a la “distribucion” de los
mismos, donde el criterio general debe ser la igualdad entre los sujetos de una misma
comunidad, complementado por “desigualdades excepcionales” para los grupos
menos favorecidos, con medidas de accion positivas (las cuales se instrumentan a
través de politicas publicas) para garantizar la igualdad real de oportunidades. Esta
formulacion del principio de justicia abreva en la teoria de la justicia de John Rawls —
tal como lo vimos en el caso Q.C.S.Y.—y aborda especificamente la dinamica que se

da entre las nociones de justicia, igualdad y desigualdad a la hora de evaluar politicas
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publicas.

En el considerando siguiente, los jueces completan esta idea, recordando el
principio general de que no corresponde al Poder Judicial decidir qué medidas o
politicas son mas oportunas, convenientes o eficaces para lograr un objetivo, pero si
“Le compete a este examinar la razonabilidad de aquellas decisiones y establecer si
son susceptibles de reproche con base constitucional cuando los medios que arbitran
no se adecuan a los fines cuya realizacidbn procuran o cuando consagran una
manifiesta iniquidad (art. 28 de la Constitucion Nacional y Fallos: 248:800; 256:241 y
sus citas; 313:410; 327:3597; 334:516, entre otros)”. Al igual que en el caso “Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires”, la Corte Suprema menciona a la
razonabilidad como el elemento habilitador de la intervencion judicial frente a una
politica publica, y pareciera distinguir dos tipos de subespecies de la irrazonabilidad:
la falta de adecuacion entre medios-fines, y la iniquidad manifiesta. Reiteramos los
argumentos explicitados en oportunidad de analizar aquel fallo, en el sentido de que
por razones de légica de funcionamiento la iniquidad manifiesta no podria ser
consideraba una subespecie de la irrazonabilidad, sino méas bien un criterio de
interpretaciéon autonomo ligado a la “desigualdad extrema”, siendo luego necesario
recurrir al examen de razonabilidad para determinar si esta desigualdad es extrema o
no, a partir de la razonabilidad intrinseca de los criterios de distincion que la generan.

A renglon seguido, en este caso Gonzalez Victorica los jueces Lorenzetti y
Maqueda expresan un claro mensaje a los érganos encargados del disefio de politicas
publicas. En efecto, sostienen que:

“La razonabilidad, en casos como el que se examina, significa ademas que, sin

perjuicio de las decisiones discrecionales, quienes deciden politicas publicas

deben tender a garantizar medidas de diferenciacion positiva que apunten a la
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finalidad tuitiva de aquellos sectores que se hallan en situacion de

vulnerabilidad” (consid. 4°, el énfasis es agregado).

Destacamos especialmente este fragmento porque, en primer lugar, se relaciona
de manera directa un criterio de interpretacion utilizado en la resolucion de fallos, con
un criterio que deben tener en cuenta los decisores de politicas publicas a futuro, mas
alld del caso concreto y para cualquier tipo de politicas publicas. Es decir que el
principio de razonabilidad, que no tiene una conceptualizacion en normas positivas
sino en jurisprudencia de la Corte, debe ser un criterio a seguir por los poderes
legislativo y ejecutivo que deciden politicas publicas. Para cumplir esta manda, y —
reitero— ante la falta de definicion legal del principio de razonabilidad, resulta necesario
para estos 6rganos politicos conocer cual es la nocion de razonabilidad que utiliza la
Corte y cOmo opera juridicamente, para asi poder disefiar politicas publicas acordes
a ese marco conceptual fuera del cual podrian ser tachadas de inconstitucionales.

En segundo lugar, destacamos el fragmento precitado porque la Corte Suprema
explicita un mandato claro sobre los sectores que se hallan en situacion de
vulnerabilidad: las politicas publicas que se decidan para ellos deben “garantizar
medidas de diferenciacion positiva que apunten a la finalidad tuitiva de aquellos
sectores”. Este mandato, que sintetiza lo dicho en fallos anteriores de la Corte y en
normas del derecho internacional de derechos humanos, tiene un claro impacto en la
desigualdad social, puesto que de verificarse asimetrias o inequidades en un
problema publico en concreto, los decisores de politicas publicas deben establecer
herramientas y medidas diferenciadas para proteger y beneficiar a los sectores en
situacion de vulnerabilidad, como requisito para que esa politica pueda ser

considerada razonable.
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D) Recapitulacién

Los criterios o estandares interpretativos que consolida la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion a través de sus sentencias tienen una gran relevancia politica,
juridica y practica. Ello es asi porque en sus fallos se produce una actividad de
interpretacion y de integracion del derecho para resolver casos concretos, utilizando
para ello no solo normas constitucionales y legales del pais, sino también los tratados
internacionales y los principios generales del derecho que son de aplicacion a cada
caso concreto. Ademas, estas sentencias constituyen precedentes que deben
respetarse en futuros casos a ser resueltos, tanto por ella misma como por todos los
tribunales inferiores del pais. Y finalmente, los fallos donde se cuestionan politicas
publicas constituyen —a nuestro criterio— el punto de interseccion mas claro y
determinante en la dindmica entre las politicas publicas, la desigualdad y el derecho.

En esta breve recapitulacion enumeraremos los criterios interpretativos o
estandares que identificamos en los fallos analizados de la Corte Suprema, dejando
para la conclusion de la presente tesis el analisis sistematizado de los mismos en
relacion a las dimensiones de la igualdad que hemos desarrollado en capitulos
anteriores.

De esta manera, podemos sefialar que a la hora de evaluar politicas publicas,

son relevantes para la Corte Suprema los siguientes criterios:

Garantia minima: los derechos fundamentales deben ser respetados por las politicas
publicas, garantizando una protecciéon minima de los mismos que se relaciona con la
existencia misma de la persona y con su dignidad, especialmente en situaciones de
extrema vulnerabilidad. De igual manera, la regulacion o afectacion que se haga de
estos derechos fundamentales nunca puede implicar su desnaturalizacién o privacion

de contenido real.

123



ii. el principio pro homine, por el cual siempre deben preferirse pautas amplias para

VI.

determinar el alcance de los derechos, libertades y garantias, a la vez que impone un
obrar restrictivo para las limitaciones a estos derechos, libertades y garantias, o para
la capacidad de imponerlas. En sintesis, el principio pro homine exige escoger el
resultado que proteja en mayor medida al ser humano.

principios de igualdad democratica y de diferencia con finalidad tuitiva de los
sectores excluidos. El primero de los principios manda a los decisores de politicas
publicas a desarrollar las libertades y derechos individuales hasta el nivel mas alto
compatible con su igual distribucion entre todos los sujetos que conviven en una
sociedad dada, mientras que el segundo principio exige introducir desigualdades
excepcionales con la finalidad de maximizar la porcién que corresponde al grupo de

los menos favorecidos.

.principio interpretativo de la justicia social, al que la Corte Suprema otorga

jerarquia constitucional y que exige que las leyes sean interpretadas a favor de
quienes al serles aplicadas con este sentido consiguen o tienden a alcanzar el
'bienestar’, esto es, las condiciones de vida mediante las cuales es posible a la

persona humana desarrollarse conforme a su excelsa dignidad.

. Principio de progresividad, el cual impone que todas las medidas estatales de

caracter regresivo en materia de derechos humanos requieran la consideraciéon “mas
cuidadosa” y deban “justificarse plenamente”, ya que existe una fuerte presuncion
contraria a que dichas medidas regresivas sean compatibles con los tratados
internacionales de DDHH.

principio de igualdad, el cual tiene diversas facetas y parte del trato igualitario entre
los individuos y los grupos, aunque no implica una rigida igualdad ya que permite

distinciones de trato y diversas clasificaciones siempre que ellas se basen en
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Vii.

viii.

diferencias razonables y no en criterios arbitrarios.

Iniquidad manifiesta, la cual funciona como un estandar interpretativo general que
invalida una norma o una politica cuando se verifica una desigualdad extrema o
injustificada, y la forma de determinar si esta desigualdad es extrema o no, esta dada
por la razonabilidad que deben tener los criterios de distincion que la generan.
perspectiva estructural y de contexto social, como criterios de interpretacion
necesarios para avanzar hacia la igualdad en sentido material, lo cual exige tener en
cuenta el contexto social en el que se aplican las disposiciones, las politicas publicas
y las practicas que de ellas se derivan, y de qué modo impactan en los grupos

desaventajados.

.Principio de razonabilidad, ya analizado en el capitulo anterior, junto a los

subprincipios de adecuacion, proporcionalidad en sentido estricto y necesidad. Los
primeros dos son utilizados permanentemente por la Corte Suprema para analizar la
legitimidad de una desigualdad de trato, mientras que el Ultimo subprincipio se utiliza
Unicamente ante tratos desiguales que estén basados en categorias expresamente

prohibidas o sospechosas de inconstitucionalidad.
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Capitulo V - Conclusiones

La trascendente importancia que tienen las politicas publicas en el desarrollo
de una comunidad; los complejos desafios que plantea la desigualdad en términos
politicos, econémicos y sociales; y el impacto cada vez mas determinante que tiene el
Poder Judicial en la agenda publica de la sociedad, han sido las razones principales
para realizar este trabajo de investigacion. Cada uno de estos tres temas tiene su
propio campo de conocimiento, sus estudios y andlisis, no obstante lo cual advertimos
una marcada carencia de investigaciones o abordajes sobre la interrelacién entre
ellos.

Partimos de la premisa de que el punto de contacto mas relevante entre estos
universos que parecen no dialogar entre si, se produce en el momento en que el Poder
Judicial realiza el control sobre politicas publicas que son traidas a su consideracion.
En este &mbito, nos planteamos como objetivo central el identificar y analizar el rol de
la desigualdad social en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
tomando en cuenta el periodo temporal 2005-2023, a partir de nuestra hipétesis de
gue la desigualdad social constituye un criterio relevante a la hora de evaluar politicas
publicas y que esa actividad evaluatoria se realiza con limites poco definidos y
precisos, generando tensiones con los otros poderes politicos del Estado en el marco
del principio republicano de la division de poderes.

Esta premisa inicial resultd acertada, puesto que efectivamente encontramos
sentencias donde politicas publicas fueron sometidas al control judicial, con los
debates y tensiones que esto genera a nivel politico, juridico e institucional, y alli
también encontramos respuestas sobre la conceptualizacion y el rol que cumple la

desigualdad social en ese marco.
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La tarea investigativa no ha resultado sencilla, puesto que en la mayoria de los
casos las respuestas a nuestros interrogantes no se presentaron de manera evidente
o expresa. Por el contrario, ha sido necesario correr al menos tres “velos” para dar
con los hallazgos que buscabamos: primero, identificar politicas publicas siendo
evaluadas en fallos donde no se mencionaba expresamente ni a ellas ni a la actividad
evaluatoria; luego descubrir y analizar dimensiones de la desigualdad donde solo se
desarrollaba el principio de igualdad; y finalmente comprender el rol que la
desigualdad tiene para la Corte Suprema en estos casos, utilizando métodos légicos,
gramaticales y sistémicos de interpretacion.

Con respecto al primer “velo”, advertimos que en la mayoria de las sentencias
de la Corte Suprema que analizamos lo que aparece como evaluada son “decisiones”
o “medidas” o bien la constitucionalidad de una ley o de un decreto, sin explicitarse
necesariamente que se esta evaluando una politica publica. No obstante ello, en esos
mismos fallos fue posible identificar la existencia de una politica publica a partir de su
nocibn como comportamiento propositivo, intencional y planeado que contempla
objetivos, medios, fines, actores y recursos para resolver una cuestiéon considerada
como un problema publico, a través de la decision de una autoridad legitima y
conforme los procedimientos legalmente establecidos (Villanueva, 1996). Al mismo
tiempo, nos fue posible identificar el impacto que generaba la intervencion judicial en
alguna de las etapas del ciclo vital de las politicas publicas, tomando la clasificacién
iniciacion, elaboracion, implantacion y evaluacién/sucesion que resefia Valles (2007).

Asumir que el Poder Judicial “evalta politicas publicas” no es una afirmacién
menor, puesto que es un fendmeno no contemplado ni abordado desde la teoria de
las politicas publicas. En efecto, desde este campo de conocimiento se hace

referencia primordialmente a la evaluacion que realizan los organismos
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gubernamentales (internos o externos) a los fines de mejorar la toma de decisiones y
la efectividad de las politicas publicas. Asi, la evaluacidon que realiza el poder judicial
no aparece incluida en la teoria de las politicas publicas, y sin embargo, con sus
propios métodos y finalidades, es la actividad valorativa mas determinante que puede
recaer sobre ellas. Esto es asi porque su resultado, al estar incluido en una sentencia
judicial, es vinculante y de cumplimiento obligatorio, a diferencia de la evaluacién que
realizan los propios érganos gubernamentales.

Ante esta situacion, debimos enfatizar en la relacion que tienen las politicas
publicas y el Derecho, la cual se expresa en al menos tres dimensiones. La primera,
a través de las normas juridicas que estructuran todo accionar estatal —y por ende a
toda politica publica—, tanto en la competencia para actuar del organismo decisor
como en el procedimiento para su implementacion, lo cual es consecuencia del
principio de juridicidad que rige al Estado y del principio de especialidad de las
personas juridicas, las cuales pueden obrar Unicamente guiadas por habilitaciones
normativas y dentro de su competencia especifica, a diferencia del principio de libertad
gue rige para las personas fisicas.

La segunda dimension est4 dada por los derechos sustanciales en si mismos,
tanto los de jerarquia legal como especialmente los de jerarquia constitucional y
convencional. Toda politica publica esta destinada a satisfacer determinados
derechos de individuos o de una comunidad (por ejemplo, derecho a la educacién, a
la salud, a la vivienda, a la cultura, etc.) y el nivel de satisfaccién de los mismos puede
ser controvertido o evaluado judicialmente. Al mismo tiempo, garantizar el efectivo
goce de algun derecho puede significar la restriccién de otros derechos de individuos
o grupos distintos, requiriéndose entonces un equilibrio y armonizacion juridica que es

revisable por el poder judicial. Finalmente existe la dimension de los valores del
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Derecho y sus principios generales, como la justicia, el bien comun, la dignidad
humana, que constituyen fundamento final tanto de las normas juridicas como de las
politicas publicas, a la vez que opera como pautas de interpretacion y aplicacion del
derecho para el Poder Judicial a la hora de dirimir controversias. Por este motivo,
también puede estar sujeto a revision judicial el cumplimiento o apartamiento del
accionar estatal con relacion a estos valores y principios generales. Estas diferentes
dimensiones de la relacion entre el Derecho y las politicas publicas son las que
habilitan la intervencién del Poder Judicial sobre éstas, brinddndole un marco de
accion y haciendo viable la actividad evaluativa.

Esta actividad judicial sobre las politicas publicas es cada vez mas frecuente a
partir de los mecanismos procesales y los derechos incorporados en la reforma
constitucional de 1994, asi como por el creciente fendmeno de la judicializacion de
politica. No obstante ello, estamos frente a una cuestion de alta sensibilidad
institucional puesto que pone en tensién los principios basicos sobre los que se
asientan tanto la divisiébn de poderes de un estado republicano como la legitimidad
democrética de las decisiones que afectan a toda una comunidad. A ello deben
sumarse las limitaciones procesales y técnicas que tiene el Poder Judicial, por disefio
institucional, y que no pueden soslayarse al momento de analizar una politica publica
en su integralidad.

Estas complejidades hicieron necesario avanzar, como un objetivo secundario,
en el conocimiento de los limites que tiene el Poder Judicial a la hora de intervenir en
estos ambitos, y para ello resulta fundamental indagar como esos limites han operado
en la practica, analizando la jurisprudencia de la Corte Suprema en la que se realizo
el control judicial de politicas publicas. Sobre este punto, el maximo tribunal nacional

ha sentado un principio general de “no injerencia” frente a las cuestiones de
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oportunidad, mérito y conveniencia de los organismos decisores de politicas publicas,
lo cual es coherente con las funciones que la Constitucion Nacional asigna a cada
poder del Estado. Aclara también la Corte Suprema que no puede imponer estrategias
especificas sino que ella “fija pautas y establece estandares juridicos” a partir de las
cuales las politicas se elaboran (fallo “Verbitsky”).

Esta limitacion fue interpretada de manera mas laxa por el maximo tribunal
cuando avanz6 hacia un rol mas activo en el control —e incluso en la implementacion—
de una politica publica, como ocurrié con el caso “Mendoza”, donde los objetivos y el
plan de accién dispuestos por la Corte Suprema en materia ambiental se asemejo
mucho mas al disefio de una politica integral antes que a una mera fijacion de criterios
generales. Si bien aclar6 posteriormente la Corte que este rol activo no puede
significar “arbitrar, sin mas, una suerte de régimen general sustitutivo” (fallo “Garcia
Méndez”), también expreso que para solucionar problemas complejos también puede
resultar necesario exigir la adopcion de “conductas positivas de realizar reformas
sistémicas” (fallo “Gutiérrez”).

Queda asi en evidencia que los limites y modalidades con los que la Corte
Suprema ha intervenido en la evaluacion de politicas publicas ha variado a lo largo
del tiempo. Si bien existe un criterio general de deferencia y no intervencién en
cuestiones que deciden los érganos politicos, los limites de esa injerencia luego son
difusos a partir del criterio que aplique la Corte Suprema en los casos concretos. Esta
misma situacion se pone en evidencia cuando el maximo tribunal reconoce que “valora
y limita” politicas publicas —superponiéndose esta actividad con la “evaluacion de
politicas publicas” propiamente dicha—, aclarando que solo lo hace cuando considera
gue una politica es lesiva de derechos, “en su respectivo ambito de competencia y

con la prudencia debida en cada caso” (causa “Verbitsky”).
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A modo de conclusion de este primer punto, considero que el margen tan
indefinido de prudencia judicial que queda al arbitrio de la Corte Suprema para definir
sus limites de actuacion frente a las politicas publicas genera un escenario de
excesiva incertidumbre y tension en una tematica sensible en términos politicos e
institucionales. El maximo tribunal da cuenta de ese punto critico, reconociendo que
“la misibn mas delicada de la justicia es la de saberse mantener dentro del ambito de
su jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que le incumben a los otros poderes”
(causa “C.E.P.I.S.”), por eso la declaracién de inconstitucionalidad debe ser un
recurso de ultima ratio (causa “Arriola”). Claramente es demasiado poder para limites
tan imprecisos. En efecto, al controlar judicialmente una politica publica la Corte
Suprema se arroga una facultad extraordinaria y superior respecto de las
competencias de los Poderes Legislativos y Ejecutivo, que son los legitimados
democréticamente para decidir las medidas que afectan a toda la comunidad, y que
solo entendemos como plenamente compatible con los principios de nuestro sistema
institucional si los limites de esa facultad son claros y firmes. Sin embargo, en algunos
fallos se expresa un criterio general restringido de esta facultad judicial acorde con el
disefio orgénico que prevé la Constitucion, mientras que en otros fallos esas pautas
se van interpretando de manera mas laxa, dando lugar a tensiones con los principios
basicos de un sistema de gobierno republicano y democratico como el previsto en el
articulo 1° de la Constitucién Nacional.

El segundo “velo” que tuvimos que descubrir fue el de identificar y analizar
dimensiones de la desigualdad donde solo se desarrollaba y aplicaba el principio de
igualdad.

Elegimos investigar sobre la desigualdad porque la consideramos uno de los

principales desafios politicos, econdmicos y sociales que tiene la humanidad,
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especialmente en nuestro continente, donde la desigualdad alcanza niveles muy
superiores a la media mundial (Amarante, Galvan & Mancero, 2016). Desde una
perspectiva histérica, la desigualdad econdémica aumentd sustancialmente entre las
naciones del mundo hasta principios del siglo pasado, y a fines del mismo comenzoé a
revertirse, aungque con la particularidad de que el crecimiento de la desigualdad en la
distribucion de los ingresos empez6 a acentuarse dentro de los limites de cada Estado
(Milanovic 2017). La creciente desigualdad en una comunidad no solo dificulta su
desarrollo integral y sustentable, sino que pone en riesgo la cohesion social y fomenta
el discurso de la antipolitica. Sin embargo, el pasado reciente indica que justamente
un Estado activo con capacidad de actuacion eficiente y politicas integrales puede
mitigar estos efectos nocivos, generando las condiciones para una distribucién mas
equitativa de los recursos y goce de los derechos, lo cual constituye un imperativo
derivado del principio de justicia.

Es precisamente en este marco —el de la justicia— donde aparece desarrollado
el principio de la igualdad en sus distintas dimensiones, y de este mismo desarrollo
podemos extraer la conceptualizacion de la desigualdad, al ser ambas las caras
antagonicas de una misma moneda. Asi como la injusticia es la contracara de la
justicia, también la desigualdad es la contracara de la igualdad, y al analizar o delimitar
a uno, necesariamente estamos analizando y delimitando al otro. Por ende, cada vez
gue el principio de igualdad es utilizado por la Corte Suprema de Justicia en sus
sentencias, nos brinda a oportunidad de indagar —a contrario sensu— el sentido y los
limites de la desigualdad.

Desde el punto de vista juridico, la igualdad es un principio basico del Derecho y
tiene una dimension formal (relacionada con la igualdad de los hombres ante la ley) y

una material (relacionada con el bienestar integral de las personas en comunidad), tal
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como lo desarrollamos en el capitulo Ill. Ambas dimensiones del principio de igualdad
tienen relacion con las politicas publicas, puesto que ellas implican un comportamiento
planificado e intencional del Estado que busca resolver un problema publico, y esa
accion podria implicar un tratamiento igualitario de los individuos o grupos en
consonancia con la igualdad en sentido formal, o bien podrian significar un tratamiento
desigual mediante acciones positivas en beneficio de grupos desaventajados en
busqueda de una mayor igualdad de hecho o material. Ambas situaciones estan
eventualmente sujetas a la revision del Poder Judicial, y es justamente aqui, en las
controversias donde se cuestionan politicas publicas, donde encontramos el punto de
interseccion mas claro y determinante en la dindmica entre politicas publicas, la
desigualdad y el derecho. Por ende, analizar de manera sistémica e integral los fallos
gue han versado sobre esta materia nos ha permitido conocer como funciona esta
dinamica en la practica, distinguiendo estandares interpretativos y descubriendo el rol
gue tiene la desigualdad en esa operacion.

Habiendo identificado y analizado los criterios interpretativos utilizados por la
Corte Suprema en el capitulo anterior, en esta conclusion quisiera ubicar conceptual
y sistémicamente estos estandares a partir de los roles que pudimos identificar que
cumple la desigualdad en las causas donde se evalluan politicas publicas. En este
marco, y a partir de la investigacion de los fallos de la Corte Suprema, hemos podido
identificar a la desigualdad en 4 roles diferentes: como principio general negativo,
como mandato, como limite, y como marco contextual de interpretacion.

Como principio general, la desigualdad es una situacion o una diferencia de
trato que a priori debe ser evitada o mitigada, porque la igualdad aparece como un
principio basico del derecho y del accionar estatal, que exige normalmente un trato

igualitario de todas las personas frente al derecho y a las politicas publicas (igualdad
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en sentido formal). Esto también se refleja en la nocion de justicia de Rawls —que la
Corte Suprema aplica en sus fallos— sobre la necesidad de una distribucion igualitaria
de derechos en toda la comunidad en su conjunto, traducido en el principio de igualdad
democratica a partir del cual los decisores de las politicas publicas deben desarrollar
las libertades y derechos individuales “hasta el nivel mas alto compatible con su igual
distribucion entre todos los sujetos que conviven en una sociedad dada” (causa “Q. C.
S. Y.”). Asimismo, estas libertades y derechos seran interpretados de la manera mas
amplia posible acorde con la proteccibn del ser humano y sus derechos
fundamentales, mientras que sus limitaciones seran interpretadas restrictivamente, en
virtud del principio pro homine (causas “Arriola” y “Asociacion de Trabajadores del
Estado”). Este principio se complementa con el de progresividad en materia de
derechos humanos, que hace que toda medida estatal regresiva o restrictiva en esta
materia deba justificarse plenamente, por existir una fuerte presuncion contraria a su
compatibilidad con los tratados internacionales de derechos humanos (causa
“Asociacion de Trabajadores del Estado”).

Ahora bien, la desigualdad —o trato desigualitario— también aparece como
mandato para alcanzar una igualdad real entre los miembros o grupos de una
comunidad (igualdad en sentido material). En la precitada causa “Q. C. S. Y.”, la Corte
Suprema complementa la igualdad democrética con el principio de diferencia con
finalidad tuitiva, que exige a los decisores de politicas publicas “introducir
desigualdades excepcionales con la finalidad de maximizar la porcion que
corresponde al grupo de los menos favorecidos”. En el mismo sentido avanza en la
causa “Gonzalez Victorica”, introduciendo ademas el principio de la razonabilidad, al
sefialar que ésta exige que “quienes deciden politicas publicas deben tender a

garantizar medidas de diferenciacion positiva que apunten a la finalidad tuitiva de
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aquellos sectores que se hallan en situacion de vulnerabilidad”. Cabe destacar que
estas medidas de diferenciacion positiva se instrumentan necesariamente a través de
politicas publicas, y en este contexto la desigualdad tiene un rol tanto en su etapa de
elaboracion y disefio (al exigirse un trato desigualitario en favor de grupos
desfavorecidos), como en el impacto que ellas generan en la etapa de
implementacion, puesto que, al favorecer a los grupos mas vulnerables, tienen como
inexorable consecuencia la mitigacion la desigualdad real existente en una
comunidad.

Ahora bien, en la jurisprudencia de la Corte Suprema la desigualdad también
aparece como un limite en un doble sentido, aludiendo tanto a los estandares de la
garantia minima como a la iniquidad manifiesta.

En efecto, cuando una situacion de desigualdad pone en riesgo la garantia
minima de los derechos fundamentales de una persona o grupo de personas
atentando contra su dignidad o existencia como tal (causa “Q. C. S. Y.”), este
contenido minimo debe ser protegido y garantizado por las politicas publicas. Es decir
que frente a una desigualdad tal que genera una situacion de extrema vulnerabilidad
de las personas, surge una obligacion de los poderes publicos de actuar para cubrir
“las necesidades minimas de los sectores mas desprotegidos”. Esto implica una toma
de posicion por parte de la Corte Suprema de Justicia en la discusion sobre los
alcances de la igualdad material, siendo necesario en este caso garantizar resultados
(no solo oportunidades) que se traducen en el ejercicio y goce efectivo de derechos
fundamentales minimos (como la alimentacion, vivienda, salud, educacion, etc.) que
hacen a la existencia de la persona y su condicion de tal.

Ademas, aclara la Corte que frente a esta garantia minima no pueden alegarse

razones presupuestarias para su incumplimiento puesto que el Estado al distribuir sus
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recursos, “no puede dejar de considerar los principios de justicia social y proteccién
de los derechos humanos que surgen de la Ley Fundamental” (voto del juez Petracchi
en causa “Q. C. S. Y.”, receptado luego en causa “Gonzalez Victorica”). Este principio
de justicia social tiene jerarquia constitucional y se traduce en el criterio hermenéutico
de in dubio pro justitia socialis qgue manda que las leyes sean interpretadas a favor de
quienes, al serles aplicadas con este sentido, consiguen o tienden a alcanzar el
'bienestar’, esto es, las condiciones de vida mediante las cuales es posible a la
persona humana desarrollarse conforme a su excelsa dignidad (remisién a causas
“‘Aquino” y “Madorran”).

Por otro lado, la desigualdad también aparece como limite bajo el concepto de
iniquidad manifiesta, no ya considerando una situacion externa a la norma o politica
en cuestion, sino observando su razonabilidad interna y los impactos que produce.
Sefiala la Corte Suprema que el principio de igualdad permite distinciones de trato y
clasificacion siempre que ellas se basen en diferencias razonables y no criterios
arbitrarios, siendo esas politicas o normas irrazonables cuando “los medios que
arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacion procuran o cuando consagran una
manifiesta iniquidad” (causa “Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires”).
Este criterio de la manifiesta iniquidad es un elemento central en nuestro objeto de
estudio, puesto que aplicando métodos de interpretacion propios de las ciencias
juridicas, podemos descubrir un rol sustancial que cumple la desigualdad en el control
judicial de las politicas publicas.

En efecto, si bien la iniquidad es considerada como una valoracién ética de la
injusticia por parte de la Real Academia Espafiola, en los fallos de la Corte Suprema
aparece utilizada en un contexto de desigualdad extrema o injustificada entre distintas

personas o grupos. En el fallo “Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires”
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apareceria la iniquidad (o desigualdad extrema) como una subespecie de la
irrazonabilidad de una norma, lo cual plantea problemas légicos y ontolégicos puesto
gue la desigualdad es un concepto relacional (que comprara dos entes diferentes)
mientras que la razonabilidad se basta a si misma, sin requerir comparaciones. Por
ende, armonizando estos conceptos a partir de una interpretacion sistémica, légica e
histérica, podriamos aseverar que la iniguidad manifiesta no es una subespecie 0
modalidad de la irrazonabilidad, sino que el estandar interpretativo general deberia
partir de esta nocioén de iniquidad manifiesta o desigualdad extrema, y que la forma de
determinar si esta desigualdad es extrema o0 no, esta dada por la razonabilidad que
deben tener los criterios internos de distincion que la generan. En términos practicos,
esto significa que si una norma o una politica publica contienen distinciones que
generan una desigualdad extrema, esa norma o politica publica sera invalidada en
sede judicial salvo que pueda demostrarse la razonabilidad de las distinciones que
ella contiene.

Cabe recordar, sobre este punto de la razonabilidad, que la misma es un
principio o estandar clave para la Corte Suprema a la hora de evaluar politicas
publicas. A partir de una construccion conceptual doctrinaria y jurisprudencial, se
considera al principio de razonabilidad como integrado por tres subprincipios o juicios,
gue son el de adecuacion o idoneidad; el de necesidad; y el de proporcionalidad en
sentido estricto. El juicio de adecuacién implica un examen de la idoneidad o aptitud
de una norma juridica para alcanzar la finalidad perseguida durante su dictado; es
decir contiene un examen de “medio-fin”. El juicio de necesidad, por su parte, implica
valorar si la medida elegida es la menos gravosa posible sobre los derechos afectados
0 Si existe otra que sea menos restrictiva y al mismo tiempo sea susceptible de

alcanzar la finalidad perseguida con igual eficacia; al implicar esto una valoracion
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sobre la oportunidad, mérito o conveniencia de una politica, es un subprincipio que —
con buen criterio— la Corte Suprema normalmente no aplica. Y finalmente, el tercer
subprincipio es el de proporcionalidad, o juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
el cual implica una ponderacion de los costos y beneficios de una norma, es decir, una
comparacion balanceando si las restricciones impuestas a los ciudadanos por los
medios elegidos son compensadas por los beneficios que significaria la aplicacién de
la politica publica en cuestién. En nuestro pais, la Corte Suprema matiza este
subprincipio para evitar una concepcion puramente utilitarista de los derechos
fundamentales, aclarando que las restricciones que una politica impone nunca deben
afectar los contenidos esenciales de los derechos fundamentales, es decir, no pueden
ser desnaturalizados o privados de su contenido real.

Finalmente, identificamos a la desigualdad como marco contextual de
interpretacion que utiliza la Corte Suprema de Justicia a la hora de evaluar los
impactos de una determinada politica publica. Para ello el maximo tribunal parte
nuevamente del principio de igualdad, especialmente en su dimensién material,
sefialando que el mismo exige una “perspectiva estructural” que tenga en cuenta al
individuo en tanto integrante de un grupo, lo cual implica considerar “el contexto social
en el que se aplican las disposiciones, las politicas publicas y las practicas que de
ellas se derivan, y de qué modo impacta e los grupos desaventajados” (causa
“Castillo”). La desigualdad aqui es relevante tanto en un plano externo como interno
de la politica publica. Por un lado, el criterio de la perspectiva estructural y de contexto
social que sostiene la Corte Suprema requiere de un analisis sobre las circunstancias
facticas y situaciones contextuales que son ajenas o externas a la politica publica,
pero sobre las cuales ella va a incidir, especialmente en las relaciones asimétricas o

inequitativas que puedan verificarse con un ‘“individuo en tanto integrante de un
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grupo”, o bien del grupo en tanto integrante de una comunidad. Por otro lado, el plano
interno esta dado por el disefio que deberd tener la politica publica a partir de su
objetivo final, el cual necesariamente debe contemplar esas relaciones de desigualdad
preexistentes, ya que la Corte Suprema exige examinar especialmente “de qué modo
impacta en los grupos mas desaventajados”. De esta manera, la desigualdad aparece
como un prisma o una mirada que permitird valorar el nivel de alineamiento y aporte
de una politica publica al principio de igualdad en sentido material, tanto desde el
analisis de la realidad sobre la cual va a incidir, como del disefio e impacto efectivo
gue la politica publica tenga sobre esa realidad.

Ademas, este estandar interpretativo tiene consecuencias en el proceso técnico
juridico de la evaluacion judicial de una politica publica, puesto que si se advierte una
situacion de desigualdad estructural y se dispone una diferencia de trato utilizando
categorias expresamente prohibidas o sospechosas, surge una presuncion de
invalidez de la politica 0 norma, una inversion de la carga de la prueba y un criterio
mas riguroso. En este contexto si se aplicaria el subprincipio de la necesidad,
debiendo probar el Estado que la diferencia de trato se justifica por ser el medio menos
restrictivo para cumplir un fin sustancial. Lo interesante de estas “categorias
sospechosas”, tal como las utiliza la Corte Suprema, es que habilita un analisis que
va mas alla de la politica publica en si misma o la horma que la dispone, sino que
exige un analisis contextual mas amplio para identificar las “situaciones de desventaja”
gue puedan tener determinados individuos o grupos en una comunidad, por las mas
variadas razones (por ejemplo, desigualdades por motivos sociales, étnicos,
culturales, religiosos, etc.).

Con esta exposicidon sistematizada de los hallazgos de nuestra investigacion

podemos sostener afirmativamente nuestro argumento central de que la Corte
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Suprema de Justicia de la Nacion considera a la desigualdad social como un criterio
relevante a la hora de evaluar politicas publicas, utilizandola en los diferentes roles
gue hemos expuesto en los parrafos precedentes. Asimismo podemos sostener que
esa actividad evaluatoria se realiza con limites poco definidos y precisos, generando
tensiones con los otros poderes politicos del Estado en el marco del principio
republicano de la division de poderes.

Como cierre de este trabajo de investigacion, considero util pensar en la
relacion que estos hallazgos pueden tener con las diferentes etapas en el ciclo de las
politicas publicas, como pautas que puedan ser Utiles para los decisores de las
mismas a fin de cumplir con los estandares que utiliza la Corte Suprema en su control
judicial, evitando posibles invalidaciones u objeciones legales que impidan a esas
politicas publicas cumplir con sus cometidos.

En primer lugar, debemos afirmar que es de capital importancia el conocimiento
de la realidad o situacion de hecho que configura el problema publico a ser resuelto
por la politica, y que es preexistente a momento de elaboracion, eleccion de alternativa
e implementacion de esta. Si bien la decisién de no actuar frente a un problema dado
es una alternativa para cualquier gobierno que debe priorizar necesidades publicas y
cuenta con recursos limitados, lo cierto es que si esa omision se produce frente a una
realidad de desproteccion de garantias minimas de derechos fundamentales,
entonces el Poder Judicial podré objetar esa omision estatal, exigiendo la urgente
implementacion de politicas publicas que aborden esa situacion, protegiendo a la
persona en su existencia y dignidad.

Asimismo, en la etapa de elaboracion de cualquier politica publica se impone
la necesidad de analizar el contexto social en el cual ésta va a impactar, prestando

especial atencion a la posible existencia de desigualdades estructurales y al impacto
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gue las politicas puedan tener frente a esa realidad, con especial énfasis en los
sectores mas desfavorecidos. Es importante considerar este aspecto, porque hemos
visto en fallos analizados que una politica fuera razonable en su disefio intrinseco y
criterios utilizados, pero generd resultados disvaliosos debido a su impacto en el
contexto socioeconémico en el que se implemento.

También al momento de analizar alternativas en la etapa de elaboracion,
deberan considerarse los diferentes grupos que seran alcanzados —o0 bien seran
excluidos— de sus efectos, teniendo en cuenta los principios de justicia y de igualdad.
En este sentido, la igualdad de trato debe ser el criterio rector de la actividad estatal y
de las politicas publicas, maximizando los derechos y libertades de todos los
individuos, como expresion de la igualdad en sentido formal. Ahora bien, el principio
de igualdad también exigira que se trate de manera desigual a los desiguales, con el
fin de mitigar las asimetrias y beneficiar a los mas desfavorecidos, a quienes deben
garantizarles una proteccion minima de sus derechos fundamentales a partir de la
satisfaccion de necesidades bésicas. Esto es reflejo de la igualdad en sentido material,
y cuando una politica publica avance en esta linea, debera tener especial atencion
sobre los criterios que utiliza para clasificar o distinguir a los grupos que recibiran un
trato diferente. En este punto serd fundamental cumplir con el principio de
razonabilidad, que implica que los medios que utiliza la politica publica sean
compatibles con los fines que son perseguidos por la misma, y que las restricciones
gue pudieran implicar sean proporcionales a los beneficios que se buscan lograr.
Solamente en el caso de que nos encontremos ante categorias prohibidas o
sospechosas, sobre las que recae una presuncién de inconstitucionalidad, sera
necesario ademas probar que los medios utilizados por la politica publica son los

Menos gravosos o restrictivos para alcanzar los objetivos de la misma.
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Finalmente, en la etapa de evaluacion de una politica publica sobre los efectos
de su implementacion, podriamos encontrar que la misma provoca o coadyuva a una
iniquidad manifiesta, que en la jurisprudencia de la Corte Suprema se equipara a una
desigualdad extrema o injustificada. En este sentido, el trato desigualitario o
discriminatorio sera considerado extremo, y por ende invalido, si los criterios de
clasificacién o distincién utilizados por la politica publica no son razonables, es decir,
no pueden ser justificados a la luz del principio de justicia y de igualdad, tal como lo
expusiéramos en el desarrollo de la presente tesis. Ademas, esta evaluacién desde
ser permanente en la vida de una politica publica, puesto que podria ocurrir que en un
primer momento sus impactos sean los deseables, pero un cambio en la situacién de
hecho o realidad contextual puede significar que esas consecuencias ahora si
provoquen una iniquidad manifiesta. En caso de verificarse esta situacion de
desigualdad extrema en la que contribuye con sus efectos una politica publica, se
impone una urgente revision y modificacion de la misma por parte de los organismos
administrativos competentes, de lo contrario quedard expuesta a ser invalidada
judicialmente.

Se evidencia de esta manera la importancia y utilidad que puede tener la
identificacion de estandares y criterios de interpretacion que utiliza la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en relacion a las politicas publicas. Teniendo en cuenta esto,
podrian generarse nuevas lineas de investigacion donde se indague la relevancia de
otros criterios 0 estandares en la jurisprudencia del maximo tribunal mas alla de la
desigualdad social. También podrian ampliarse los filtros tematicos y/o los filtros
temporales que hemos utilizado en el sistema de busquedas de la Secretaria de
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, lo cual ampliaria el

universo de sentencias a examinar, con la posibilidad cierta que hallar nuevos roles
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de la desigualdad social en el marco de la evaluacion de politicas publicas, o bien
nuevos estandares interpretativos sobre los cuales conceptualizar y analizar.
Finalmente, considero que una linea de investigacion a futuro con amplia relevancia
podria ser la indagacion de estos estandares interpretativos en el sistema
internacional de derechos humanos, atento a la jerarquia constitucional que tienen
numerosos tratados a partir de la reforma constitucional de 1994, los cuales pueden
ofrecer valiosos marcos orientativos para la elaboracion e implementacion de politicas
publicas.

La investigacion realizada nos permitio hallar respuestas sobre el
trascendental y variado rol que cumple la desigualdad social en el control judicial de
politicas publicas por parte de la Corte Suprema. Al mismo tiempo, el conocimiento
adquirido posibilita la formulacidon de pautas a considerar por parte de los decisores
en las diferentes etapas de las politicas publicas, a fin de afianzar la viabilidad juridica
de las mismas y el cumplimiento de sus objetivos, avanzando asi en la construccion
de una comunidad mas equitativa, donde la justicia social no debe ser solo un
imperativo del Derecho, sino también un norte a seguir para la sustentabilidad de

cualquier proyecto de desarrollo con inclusién social.
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Lista de Fallos de la CSJN analizados:

ESQUIVEL, ROBERTO Y OTRO ¢/ ESTADO NACIONAL -MINISTERIO DE SALUD
Y ACCION SOCIAL Y OTROS s/AMPARO LEY 16.986 (21/12/2022) FLP
22011831/2005/CS001 Fallos: 345:1481

ASOCIACION CIVIL ASAMBLEA PERMANENTE POR LOS DERECHOS
HUMANOS c/ DIRECCION GENERAL DE ESCUELAS s/ ACCION DE AMPARO
(23/08/2022) CSJ 004956/2015/RHO01 Fallos: 345:730

DI NANNO, CAMILO c/ EN-M SEGURIDAD-PFA s/IPERSONAL MILITARY CIVIL DE
LAS FFAA (18/08/2022) CAF 018184/2018/CS001 Fallos: 345:702

DENEGRI, NATALIA RUTH c/ GOOGLE INC s/DERECHOS PERSONALISIMOS
(28/06/2022) CIV 050016/2016/CS001 Fallos: 345:482

ASOCIACION CIVIL CON PERSONERIA JURIDICA OBJETIVOS ROSARIO c/
SUPERIOR GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE ENTRE RIOS s/AMPARO
(28/12/2021) CSJ 1578/2020

FARMACITY S.A. ¢/ FISCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES Y OTRO
s/pretension anulatoria - recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (30/06/2021)
CSJ 000118/2017/RH001 Fallos: 344:1557

VERBITSKY, HORACIO S/ HABEAS CORPUS (13/05/2021) CSJ
001469/2014/RHO01 Fallos: 344:1102

DEFENSOR DEL PUEBLO DE LA NACION c/ ESTADO NACIONAL Y OTRO
S/IPROCESO DE CONOCIMIENTO (08/04/2021) D. 587. XLIIl. ORI Fallos: 344:507

Pando de Mercado, Maria Cecilia ¢/ Gente Grossa S.R.L. s/ dafios y perjuicios
(22/12/2020) CIV 063667/2012/CS001 Fallos: 343:2211
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

TRANSPORTES UNIDOS DEL SUD S.R.L. ¢/ CORDOBA, PROVINCIA DE
S/ACCION DECLARATIVA DE INCONSTITUCIONALIDAD (10/12/2020) T. 417.
XLIV. ORI Fallos: 343:2039

Cooperativa Minera de Productores de Arena y Piedra del Noreste Ltda. s/ accion de
inconstitucionalidad - medida cautelar (19/11/2020) CSJ 004417/2015/RH001 Fallos:
343:1688

BOERI, MARCELO ANDRES s/INCIDENTE DE INCOMPETENCIA (15/10/2020)
CFP 013496/2018/1/CS001

Recurso Queja N° 3 - S.R.L. COLOMBRES HNOS. c¢/ A.F.l.P./D.G..
s/IMPUGNACION de ACTO ADMINISTRATIVO (21/08/2020) FTU
048385/2013/3/RH001 Fallos: 343:806

Internas de la Unidad n° 31 SPF y otros s/ habeas corpus (11/02/2020) FLP
058330/2014/1/1/RH001 Fallos: 343:15

Garcia, Stella Marys y otro ¢/ Reyes, Juan José y otros s/ dafios y perjuicios
(03/12/2019) G. 395. L. RHE Fallos: 342:2155

Barraza, Norma Susana y otro ¢/ EN - Dto 936/11 s/amparo ley 16986 (26/11/2019)
B. 1180. XLVIIl. RHE

SANTIAGO DEL ESTERO, PROVINCIA DE c/ ESTADO NACIONAL s/ACCION
DECLARATIVA DE INCONSTITUCIONALIDAD (01/10/2019) CSJ 1796/2019

Entre Rios, Provincia de c¢/ Estado Nacional s/ acciéon declarativa de
inconstitucionalidad - incidente de medida cautelar (01/10/2019) CSJ 1829/2019
Fallos: 342:1591

DEUTSCHE RUCKVERSICHERUNG AG c/ CAJA NACIONAL DE AHORRO Y
SEGURO EN LIQUIDAC Y OTROS s/PROCESO DE EJECUCION (24/09/2019)
CCF 006461/2009/CS001 Fallos: 342:1524

Acumar y otros s/ Asentamiento Lamadrid (bajo Autopista Pedro de Mendoza) y

149



21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

otros/ contencioso administrativo- varios (28/05/2019) FSM
052000001/2013/14/2/RH002 Fallos: 342:884

Gonzéalez Victorica, Matias y otros ¢/ EN - AFIP DGI - dto. 1313/93 s/ proceso de
conocimiento (21/11/2018) CAF 020217/2005/CS001 Fallos: 341:1625

Asociacion Francesa Filantrépica y de Beneficencia s/ quiebra s/ incidente de
verificacion de crédito por L.A.R. y otros (06/11/2018) COM 008283/2006/34/CS001
Fallos: 341:1511

Diaz, Graciela Luisa c/ Evangelista, Jorge Daniel Pascual y otros s/ dafios y perjuicios
(acc. tran. ¢/ les. o muerte) (12/06/2018) CIV 078446/2008/1/RH001 Fallos: 341:648

Castillo, Carina Viviana y otros ¢/ Provincia de Salta - Ministerio de Educacion de la
Prov. de Salta s/ amparo (12/12/2017) CSJ 001870/2014/CS001 Fallos: 340:1795

La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas (01/12/2017) L.
243. L. ORI Fallos: 340:1695

Buenos Aires, Provincia de c/ Estado Nacional y otras s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad y cobro de pesos (06/06/2017) CSJ 1201/2016 Fallos: 340:745

Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad y otros c/
Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo (18/08/2016) FLP
008399/2016/CS001 Fallos: 339:1077

Papel Prensa S.A. ¢/ Estado Nacional (03/11/2015) P. 1045. XLIIl. ORI Fallos:
338:1183

Nobleza Piccardo S.A.l.e. y F. ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad (27/10/2015) N. 188. XLIl. ORI Fallos: 338:1110

M. de G., A. M. Y otros ¢/ EN - M° E. - secretaria de Estado de I. Y C. y otro s/ dafios
y perjuicios (29/09/2015) M. 125. L. ROR Fallos: 338:942

Stolbizer, Margarita ¢/ EN - M° Justicia DDHH s/ amparo ley 16.986 (01/09/2015)
CAF 039019/2014/CS001

Rodriguez, Maria Belén ¢/ Google Inc. y otro Y OTROS s/dafios y perjuicios
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33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44.

(28/10/2014) R. 522. XLIX. REX Fallos: 337:1174

CIPPEC ¢/ EN M° DESARROLLO SOCIAL DTO 1172/03 sIAMPARO LEY 16986
(26/03/2014) C. 830. XLVI. REX Fallos: 337:256

Grupo Clarin SA y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otro s/accion meramente
declarativa (29/10/2013) G. 439. XLIX. REX Fallos: 336:1774

Q.C.S.Y. c/ GOBIERNO DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES Y OTRO s/AMPARO
(24/04/2012) Q. 64. XLVI. RHE Fallos: 335:452

SALAS, DINO Y OTROS c/ SALTA, PROVINCIA DE Y ESTADO NACIONAL
S/AMPARO (13/12/2011) S. 1144. XLIV. ORI Fallos: 334:1754

POLICICCHIO, MARCELO ADRIAN Y OTRA c/ BUENOS AIRES, PROVINCIA DE
Y OTROS s/DANOS Y PERJUICIOS (12/07/2011) P. 734. XLV. ORI

LAGO CASTRO ANDRES MANUEL c/ COOPERATIVA NUEVA SALVIA LIMITADA
Y OTROS s/DESPIDO (24/11/2009) L. 15. XLIl. RHE Fallos: 332:2614

ARRIOLA SEBASTIAN Y OTROS s/CAUSA N° 9080 (25/08/2009) A. 891. XLIV.
RHE Fallos: 332:1963

GARCIA MENDEZ EMILIO Y MUSA LAURA CRISTINA s/CAUSA N° 7537
(02/12/2008) G. 147. XLIV. RHE Fallos: 331:2691

CALIGIURI ROSA CLARA c/ INSTITUTO NACIONAL DE SERVICIOS SOCIALES
PARA JUBILADOS Y PENSIONADOS s/DIFERENCIAS DE SALARIOS
(26/08/2008) C. 2650. XXXIX. REX Fallos: 331:1927

RAMIREZ JUAN CARLOS c/ ENTIDAD BINACIONAL YACYRETA s/DANOS Y
PERJUICIOS Y DANO MORAL (05/06/2007) R. 1398. XLI. REX Fallos: 330:2548

ANTINAO CELIA c¢/ DI CRISTOFARO MARCELO ARIEL-DAPUETO GABRIELA
NOEMI s/S/INCIDENTE (17/04/2007) A. 2113. XLI. REX Fallos: 330:1671

VERBITSKY HORACIO c/ s’HABEAS CORPUS (03/05/2005) V. 856. XXXVIII. RHE
Fallos: 328:1146

151



45.

46.

47.

48.

49.

Fallos agregados para su analisis por remisiones o contenido sustancial

GUTIERREZ, ALEJANDRO S/ CAUSA N° 11.960”. CSJ 713/2010 (46-G)

MENDOZA, BEATRIZ SILVIA'Y OTROS C/ ESTADO NACIONAL Y OTROS S/
DANOS Y PERJUICIOS (DANOS DERIVADOS DE LA CONTAMINACION
AMBIENTAL DEL RiO MATANZA - RIACHUELO)” M. 1569. XL.

AQUINO, ISACIO C/ CARGO SERVICIOS INDUSTRIALES S.A. S/ ACCIDENTES
LEY 9688” A. 2652. XXXVIII.

MADORRAN, MARTA CRISTINA C/ADMINISTRACION NACIONAL DE ADUANAS
S/REINCORPORACION” M. 1488. XXXVI.

COLEGIO DE ESCRIBANOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES C/BUENOS
AIRES, PROVINCIA DE S/ ORDINARIO. CSJ 37/2012 (48-C) /CS1

152



