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Obligaciones del Estado
argentino frente al aumento

de la pobreza en la ninez

y la adolescencia

Desafios institucionales en el control de

razonabilidad de la politica publicay la
exigibilidad de derechos fundamentales

(%

4 de diciembre de 2018: “El 48% de los nisios, nisias
y adolescentes en Argentina es pobre segiin un estudio de
UNICEF que mide la pobreza multidimensional, una
metodologia que toma en cuenta diferentes dimensiones
desde el acceso a una vivienda adecuada de los nirios hasta
la escolaridad. De ese 48%, 20 puntos porcentuales co-
rresponden a privaciones ‘severas” como vivir en una zona
inundable y cerca de un basural o no haber ido nunca a la

escuela entre los 7 y los 17 arios™!

Segtin el reciente informe de UNICEF para Argentina, aproximadamente 1 de cada 2 nifios, nifias o
adolescentes es pobre en nuestro pais. Mds alld de resultar un dato extremadamente dramdtico per se,
nos resulta til para repensar el cumplimiento del Estado argentino a sus obligaciones internacionales,
en tanto asuncién de compromisos en dicha materia, como también nacionales en tanto el incumpli-

miento de derechos fundamentales en nuestro pais.

1 https://www.unicef.org/argentina/comunicados-prensa/el-48-de-l0s-ni%C3%B10s-ni%C3%Blas-y-ado-
lescentes-en-argentina-es-pobre
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Ninos, ninas y adolescentes: un grupo prioritario
a la hora de implementar y desarrollar politicas pablicas

La nifez y adolescencia es un grupo especialmente protegido y tutelado por el Estado argentino
mediante el andamiaje constitucional que da reaseguro a sus derechos como también al acceso a los

derechos fundamentales a toda la poblacién.

Asi, el Estado nacional se ha comprometido a asegurar y otorgar los beneficios de la seguridad social
con cardcter integral e irrenunciable, y el acceso a una vivienda digna (art. 14 bis), derechos que le

asisten a ninos, ninas y adolescentes con cardcter absoluto.?

En esta linea y con posterioridad a la reforma constitucional de 1994, se incluy6 en el articulo 75, en
el grupo de las denominadas cldusulas del progreso,” la tendiente a indicarle al Congreso la necesidad
de “legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen [...] el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos

humanos, en particular respecto de los nisios” (art. 75 inc. 23).

En igual sentido y a partir de lo que significé la adhesién al sistema internacional mediante el articulo
75 inciso 22, dotando de jerarquia constitucional a los tratados internacionales de derechos humanos
alli enumerados, entre ellos, la Declaracién Universal de Derechos Humanos , el Estado argentino
se comprometié a otorgar a toda persona “un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios (art. 25 apdo. 1°)” estipulando claramente que la infancia tiene un

derecho a cuidado y asistencia especiales (art. 25 apdo. 2°).

La especialidad a la que se refiere el instrumento internacional no es mds que el reconocimiento de la
nifiez y adolescencia como un sector prioritario en el acceso a las politicas publicas. A la especialidad
declarada se le debe responder con un eficiente despliegue estatal de politicas publicas destinadas al

cumplimiento de sus derechos.

Especificamente en materia de “nifiez”, la Convencién de los Derechos del Nifio habla del derecho
al disfrute de los mds altos niveles posibles en materia de salud y nivel de vida adecuado para su de-
sarrollo (fisico, mental, espiritual y social), obligando a los Estados a adoptar las medidas apropiadas

para garantizar este derecho, especificamente en materia de nutricién, vestuario y vivienda (art. 27.3).

Asi, dentro de los denominados “derechos de segunda generacién”, el Pacto Internacional de Derechos
condémicos, Sociales y Culturales reconoce “el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado
E Sociales y Cultural | derecho de tod | de vida ad d

para si, y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de

2 Elaccesoaunavivienda digna fue tributario del articulo 37 de la Constitucién de 1949 en donde se estable-
cen con rango constitucional los derechos sociales, [éase, al trabajo, a la sequridad social a la proteccion de
la familia, salud, ancianidad, vestuario, vivienda, educacién y cultura.

3 Previo a la reforma, se contaba con el articulo 67, inciso 16, en este sentido. La reforma la mantuvo en su
articulo 75, inciso 18, pero agregé otras, como la mencionada en el inciso 23.
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las condiciones de existencia” (art 11). Asimismo, los Estados firmantes asumen el compromiso de

tomar medidas que aseguren la efectividad de este derecho.

Al respecto, me permito una pequefa digresién y sugiero modificar la denominacién de “derechos de

segunda generacién” por “derechos elementales de cumplimiento estatal obligatorio”.

Es que frente al desarrollo econdmico del siglo XX ¢ inicios del XXI y luego de afianzarse las libertades ci-
viles y politicas, resulta prioritario un compromiso humanitario en el acceso a salud, educacién y vivien-
da. Mientras se profundicen las desigualdades en los estos derechos, las libertades civiles y politicas son

una utopia plasmada en tratados internacionales que solo le otorgan formalidad y poca realidad efectiva.

En esta linea, dentro de las constituciones mds jévenes de nuestro pais, se encuentra la de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Allf el desarrollo institucional es muy claro respecto a la prioridad para
la nifiez y la adolescencia entre otros sectores vulnerables, al menos en términos formales,* en el

acceso a politicas publicas.

Asi, de los articulos 17 y 18 de la Ciudad surge la obligacién del Estado local de “promover el desarro-
llo humano de manera equitativa y con politicas sociales coordinadas para superar las condiciones de
pobreza y exclusién”. En su articulo 31, por su parte, se consagra el reconocimiento del derecho “a una
vivienda digna y a un hdbitat adecuado, obligdndose progresivamente a resolver el déficit habitacio-
nal”; mientras que, por su parte, en el articulo 39 se consagra el especial reconocimiento a ninos, nifas

y adolescentes como sujetos de derechos, otorgandoles prioridad en el acceso a las politicas publicas.

No debemos olvidar que el reconocimiento a estos derechos se encuentra también en otras constitu-
ciones provinciales. La provincia de Buenos Aires reconoce el acceso a la vivienda y la eliminacién de
las barreras para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales de la nifiez en los articulos 7 y 36.2.
Cordoba (arts. 58 y 25) y Tierra del Fuego (arts. 24 y 18) también reconocen el derecho a la vivienda

digna, inembargable y la especial proteccién de la nifiez, maxime en condiciones de vulnerabilidad.

Ahora bien, ;cdmo se traduce que, con este respaldo de normativa internacional, constitucional na-
cional, legal y de constituciones provinciales, Argentina haya incrementado su tasa de pobreza, y mds
especificamente, su pobreza de manera multidimensional, especialmente en nifios, nifias y adolescen-

tes? ;Resultan operativos estos derechos? ;Es responsable el Estado argentino por su incumplimiento?

En el conocido precedente relativo al acceso a la vivienda digna “Q.C.S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires s/famparo” la Corte Suprema de Justicia de la Nacién responde esta pregunta sefialan-

do sobre los derechos fundamentales y, especificamente, sobre el derecho a la vivienda, que:

la primera caracteristica de estos derechos y deberes es que no son meras declaraciones, sino normas

juridicas con vocacién de efectividad. Esta Corte en reiteradas oportunidades ha sostenido que la Cons-

4 Llamativamente en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que es el distrito con mayor presupuesto de todo
el pais aument6 significativamente la cantidad de indigentes que viven en ella.
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titucién Nacional en cuanto norma juridica reconoce derechos humanos para que estos resulten efectivos y
no ilusorios , pues el llamado a reglamentarios no puede obrar con otra finalidad que no sea la de darles
todo el contenido que aquella les asigne; precisamente por ello, toda norma que debe “garantizar el pleno
goce y ¢jercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados internacionales so-
bre derechos humanos” (Fallos: 327:3677; 322:2043) y “garantizar”, significa “mucho mds que abstenerse
sencillamente de adoptar medidas que pudieran tener repercusiones negativas”, segin indica en su Observa-
cién General n° 5 el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que constituye el intérprete

autorizado del Pacto Homénimo’ (el destacado no surge del original).

Lo expuesto implica una clara obligacién del Estado nacional de ejecutar politicas ptblicas razonables.
La garantia de acceso a la vivienda, de salud, de educacién implica la accién directa de asignacién
presupuestaria, de politicas publicas eficientes, de efectores estatales adecuados, destinados a la satis-

faccién de derechos fundamentales.

Ello se vincula con lo que expusimos anteriormente respecto de la denominacién de estos derechos
q

econémicos sociales y culturales por “derechos elementales de cardcter estatal obligatorio”. Es que el

precedente “Quisberth Castro” marcé un hito jurisprudencial en lo que se refiere al acceso a derechos

fundamentales, modificando el paradigma de gestién estatal al respecto.

Lejos de poder considerarse su implementacién dentro de las denominadas “cuestiones politicas no
judiciables”,® prima su cardcter de derecho fundamental para obligar a los Estados al desarrollo de

politicas publicas tendientes a su satisfaccién.

Pobreza multidimensional. Resulta exigible otra propuesta estatal.
¢Cual es el rol del Poder Judicial?

En su informe, UNICEF realiza un andlisis de privaciones no monetarias y toma en cuenta distintas
dimensiones que vulneran los derechos en la infancia y adolescencia y determinan situaciones de po-
breza: educacién, proteccién social, vivienda adecuada, saneamiento bdsico, acceso al agua segura y
un hébitat seguro. Los datos revelan que la pobreza entre las personas menores de 18 asios alcanza un valor
de 48% y se sitiia 10 puntos por encima de la poblacion en general (38%): esto es 6,3 millones de ninas y

ninos que ven vulnerado el ejercicio efectivo de sus derechos.

Frente a este panorama, corresponde preguntarnos ;por qué existiendo un bloque normativo que

garantiza estos derechos la realidad se evidencia tan diferente?

5 CSJN “Q.C.SY ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”.

6 Bidart Campos criticé este concepto de “cuestiones politicas no judiciables” sefialdndolas como un limi-
te al control judicial en materia de politica piblica que importa una violacién al acceso a la justicia de la
parte afectada. Ver (1986). Tratado elemental de derecho constitucional argentino: tomo Il. Buenos Aires:
Ediar, pp. 371-372.

7 https://www.unicef.org/argentina/comunicados-prensa/el-48-de-los-ni%C3%B1os-ni%C3%Blas-y-ado-
lescentes-en-argentina-es-pobre
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Lo que podemos intuir es que, como minimo, existe un deficiente disefio de las politicas pablicas que
entre Poder Legislativo y Poder Ejecutivo se deben adoptar teniendo en cuenta dos principios rectores:
la cldusula del progreso vigente en nuestra Constitucién Nacional (art. 75 inc. 23) y el principio de no

regresividad que rige en materia de derechos humanos.

Asi, dentro del marco discrecional del ejercicio de la administracién puablica, existen reglas que delimi-

tan hacia dénde debe orientarse esa politica publica. Ha dicho la CSJN al respecto que

Hay una garantia minima del derecho fundamental que constituye una frontera la discrecionalidad de
los poderes publicos. Para que ello sea posible, debe acreditarse una afectacién de la garantia, es decir una

amenaza grave para la existencia de la persona.®

Si una politica publica atenta contra estos derechos fundamentales, si la ausencia o la ineficiencia de

politica ptblica atenta contra la existencia misma de la persona, entonces se vuelve irrazonable.

La razonabilidad significa entonces que, sin perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, los pode-
res deben atender a las garantias minimas indispensables para que una persona sea considerada como tal

en situaciones de extrema vulnerabilidad. ..’

Esto se profundiza ain mds cuando se trata de la nifiez y la adolescencia. Es que, a especial pro-
teccién por parte del legislador, principal afectacién cuando las politicas publicas no responden al

disefio constitucional.

En efecto, el propio informe sefiala que

Vivir en pobreza durante la infancia significa no asistir a la escuela ni aprender, saltar una de las comidas o ir
a dormir con hambre, no tener zapatos o vestimenta digna, estar privado de atencién médica y estar expues-
to a enfermedades, vivir en un hogar sin agua potable, electricidad, en espacios inseguros y en condiciones
de hacinamiento o enfrentarse a muchas otras carencias. Estas realidades tienen consecuencias negativas,
al igual que la posibilidad de que se reproduzca en la siguiente generacién, y comprometan el presente y

futuro de las nifias y los nifios que la viven, asi como, el desarrollo econémico y bienestar social del pafs..."

8 CSJN.“Q.C.S.Y ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires” Cons. 18.
9 CSJN.“Q.C.S.Y ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires” Cons. 18.
10 https://www.unicef.org/argentina/media/4156/file
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No se trata solo de una pobreza monetaria, sino tal como se afirma en el informe, es una pobreza mul-
tidimensional que deja mucho mds expuesta la politica publica estatal y el incumplimiento del Estado

nacional de las obligaciones comprometidas en Tratados Internacionales de derechos humanos.

Acceso a la Justicia. EI Rol del Poder Judicial.
Control de razonabilidad

Una de las caracteristicas de estos derechos es, como afirmamos, que consagran la obligacién de hacer

del Estado nacional, y con ello se encuentran sujetos al control de razonabilidad (art. 28 CN) a cargo

del Poder Judicial."

sQue implica esta afirmacién? Que los sectores vulnerables precisan de un rol activo por parte del
Poder Judicial en el control de razonabilidad de la politica publica cuando se trata del acceso a los
derechos fundamentales; y con ese rol activo, el consecuente acceso a la justicia con una amplia legi-

timacién en materia exigibilidad de estos derechos.

El citado fallo “Quisberth Castro” resulta también paradigmadtico en lo que a control de razonabilidad
refiere. Alli el Poder Judicial (la Corte Suprema) realiza un anilisis de los instrumentos con los que
contaba el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (subsidios habitacionales, programas

de alojamiento en paradores y hoteles, créditos hipotecarios) y senalé que

el esfuerzo estatal realizado para garantizar los derechos econdmicos, sociales y culturales que las nor-
mas constitucionales garantizan a la sefiora S.Y.Q.C. y su hijo no es suficiente o adecuado ya que ni
siquiera atiende a las minimas necesidades que la situacién del grupo familiar demandante requiere. Si
bien puede admitirse que no hay una dGnica manera de responder al derecho de vivienda, lo cierto es
que las alternativas implementadas por la Ciudad no dan una respuesta adecuada, definitiva y acorde

a las extremas circunstancias..

Es que no se trata solo de que existan recursos y politicas, ni siquiera tampoco se trata de su quantum,

sino que nos encontramos ante un disefo ineficaz e irrazonable y, con ello, inconstitucional (al no

11 Al respecto, la jurisprudencia de la Corte ha sido variada respecto al andlisis de la razonabilidad. Ha exigido
la idoneidad de los medios en base a los resultados Asi en el conocido precedente “Cine Callao” (CS 247:121)
sefal6: “A esta Corte sélo le estd permitido analizar la razonabilidad de los medios previstos por el legislador,
o sea el grado de adecuacién existente entre las obligaciones que la ley impone y los fines cuya realizacién
procura”. También se ha dispuesto a analizar la “proporcionalidad” expresando, por ejemplo, que “la norma es
razonable en tanto guarda proporcién con sus fines, adecuada a las peculiaridades de la materia econémica
y el derecho que la rige, y no afecta el principio de igualdad ante la ley” (CS 313:1513, “Peralta”). Mas reciente
encontramos el precedente “Blanco” (CS, “Blanco, Lucio O. c. ANSeS s/ reajustes varios”,18/12/2019) donde,
en base al criterio de razonabilidad, el maximo tribunal realiza el control de constitucionalidad de oficio de las
normas previsionales declarando la inconstitucionalidad de las resoluciones 56/2018 de ANSeS y 1/2018 de
la Secretaria de Seguridad Social, ademas se dispuso la comunicacién al Congreso de la Nacion del contenido
de la sentencia, para que, dentro de un plazo razonable, proceda a fijar el indicador para la actualizacién de
los salarios computables a los fines del calculo del haber inicial en el periodo analizado.
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responder con los estidndares internacionales y constitucionales). No se trata solo de discutir montos
presupuestarios asignados a la efectivizacién de tales derechos, sino que también corresponde al poder

judicial realizar el control de legalidad de los actos de gobierno.

Resultan claras al respecto las prescripciones de la Ley N° 26061 de Proteccién Integral de los De-
rechos de Nifos, Nifas y Adolescentes, en tanto reconoce que los derechos asegurados a la infancia

estdn protegidos por su mdxima exigibilidad (art. 1°).

En el plano de derechos econédmicos, sociales y culturales, tiene claros ejemplos de que un efectivo
control de razonabilidad coadyuva al cumplimiento estatal de obligaciones asumidas, por ejemplo: el
saneamiento de la cuenca Matanza-Riachuelo a través del precedente “Mendoza”; la construccién de
jardines y establecimientos escolares en la causa vinculada a la construccién del centro comercial Dot
en el barrio de Saavedra; los amparos iniciados en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires relativos al
acceso a la educacién publica, el cual tiene una barrera “de facto” mediante la insuficiencia de vacantes
en la Ciudad demostrada a través de sistema de inscripcién oz line.'> O la construccién de una unidad

de terapia intensiva pedidtrica en el Hospital de Quemados de la Ciudad de Buenos Aires."

Otro icono jurisprudencial ha sido la reurbanizacién de la Villa 20 y el saneamiento del predio Papa
Francisco donde antes funcionaba un cementerio de autos. Allf se gener6 a través de un amparo ini-
ciado por el Ministerio Ptblico Tutelar, el saneamiento total del predio (frente a casos de nifios, nifias

y adolescentes que presentaban plomo en sangre) y la construccién de viviendas.'

Salud, medio ambiente, vivienda y educacién son derechos tan elementales que frente a su vulne-
racion, dificilmente exista el resguardo de la “cuestién politica no justiciable”. En definitiva, nos
encontramos ante derechos cuyo cumplimiento efectivo ha implicado un compromiso internacional
por parte del Estado argentino, y es responsabilidad también del Poder Judicial, en el marco de sus

competencias, controlar las politicas impulsadas por el Poder Ejecutivo y el Legislativo.

No se trata de que el Poder Judicial disene politica pablica o realice asignaciones particulares por fuera
de su jurisdiccién, sino que nos encontramos frente a garantias elementales que ponen en riesgo la

vida misma de las personas, su dignidad, el cumplimiento de sus derechos mds elementales.

12 Vale destacar un precedente de la justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Alli, el Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires resulté condenado en primera instancia por la falta de vacantes en edu-
cacion inicial. Se lo conden6 a otorgar los fondos suficientes para cubrir los gastos de un jardin maternal de
gestion privada. Para asi hacerlo el Magistrado sostuvo: “la afectacién de fondos publicos resulta exclusiva
para el caso y se pondera que, frente a los derechos amenazados y el interés superior del nifio el interés publico
no se encuentra comprometido, no sélo por el monto del embargo que se dispone, sino también porque no
puede haber interés publico mayor que el de garantizar los derechos humanos, aun el marco de un proceso
cautelar, en donde esos derechos lucen verosimiles. [...] Tal como sefial6 la Corte Suprema de Justicia, los
niflos -maxime en circunstancias en que se encuentra comprometida su salud y normal desarrollo- ademés
de la especial atencién que necesitan de quienes estan directamente obligados a su cuidado, requieren
también la de los jueces y de la sociedad toda”. “Z. D. N. y otros contra GCBA y otros sobre amparo - Edu-
cacion - Vacante” Expte: J01-00003063-1/2017-0 sentencia del 1 de marzo de 2017.

13 Expte. 34987/0 “Asesoria Tutelar N © 4 ante la justicia CAYT contra GCBA sobre amparo (art. 14 CCABA)”
Juzgado N° 12 Secretaria N° 24 del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

14 Expte.12975/5 “Asesoria Tutelar ¢/ GCBA s/ otros procesos incidentales” Juzgado N° 4 Secretaria Ad Hoc
del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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Pero para que exista dicho control debe existir un amplio acceso a la justicia de la nifez y la ado-
lescencia. Los estrictos criterios en materia de legitimacién deben ceder frente a la naturaleza de los

derechos vulnerados.

La sanci6n y vigencia de las leyes de proteccién integral de la infancia, tanto a nivel provincial como a ni-
vel nacional (ley 26.061), también ha modificado el paradigma de actuacién del Poder Judicial, dejando
de lado las medidas cautelares de “proteccion de personas” que imponian soluciones coactivas sobre las
personas de los nifios, nifas y adolescentes en los casos de familias a las cuales se les vulneraron derechos
sociales (p. ¢j., medicamentos, habitacién, vacantes escolares, etc.), para transformar la actividad judicial
en un verdadero examen de razonabilidad de tales politicas en cada caso concreto, verificando el cumpli-
miento de las obligaciones positivas y negativas del Estado en garantizar las prestaciones establecidas en

los programas sociales de vivienda, alimentacién, educacién, salud, etc.”

Los sistemas procesales han sido pensados para la defensa de la propiedad, de la libertad ambulatoria,
y de las libertades civiles y politicas. En este dltimo tiempo se ha desarrollado, a través de la jurispru-
dencia de la Corte, reglas tendientes a regular las acciones colectivas. No obstante, resulta necesario
repensar la defensa de los derechos fundamentales. Como afirmamos, una legitimacién amplia puede

ser el primer paso y ese se encuentra a mano de la interpretacién jurisdiccional.

En materia de nifiez y adolescencia queda ain mucho camino por recorrer institucionalmente. En pri-
mer término, resulta inaudito que a la fecha el Estado nacional no cuente con un/a defensor del nifio,
tal como ordena la Ley N° 26061; luego, se debe exhortar a tribunales superiores de justicia y cortes
provinciales y operadores juridicos a realizar interpretaciones amplias que permitan y no restrinjan el

acceso a la justicia en materia de derechos fundamentales de la nifiez y la infancia.

Que uno de cada dos nifios, ninas y adolescentes sea pobre en nuestro pais no es responsabilidad exclu-
siva ni del Poder Ejecutivo, ni del Poder Legislativo, ni del Poder Judicial. Cada uno en los dmbitos de
su competencia debe adoptar las politicas publicas tendientes a revertir esta situacién y controlar su razo-

nabilidad. La responsabilidad es del Estado argentino, y ese Estado somos todos y nuestras instituciones.

15 Moreno, G. D. (2012). Medidas procesales urgentes para la exigibilidad de los derechos sociales de la infan-
cia. AP/DOC/1580/2012
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