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EL DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA
Y ADECUADA

Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciu-
dad de Buenos Aires a la luz de los principios de la ética del cuidado

Romina Faerman

Abstract: ;Hasta dinde estd obligado a hacer el Estado a partir del
reconocimiento  constitucional del “derecho a wuna wvivienda digna”? ;Qué
Justifica el deber de contribuir con las cargas priblicas de los mds acomodados,
para satisfacer las urgencias de quienes viven en la marginacion? Los alcances
del derecho a una vivienda digna y su fundamento juridico, constituyen el tema
abordado en este trabajo. La autora parte del andlisis de la jurisprudencia del
Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos Aires y busca, a la postre, una
Justificacion moral de ese derecho, compatible con la que llama la “nocion fuerte
de derechos subjetivos”, que sirva para sustentar juridicamente no solo el
derecho a la vivienda, sino también los derechos econdmicos y sociales en general.

Abstract: Cosa ¢ fenuto a fare lo Stato a causa del riconoscimento
costituzionale del “diritto a una casa degna”? Cosa giustifica il dovere dei pin
abbienti di contribuire con le tasse a soddisfare le necessita degli emarginati?
Per rispondere a queste domande, 'autrice prende spunto dall'analisi della
ginrisprudenza del Tribunale Superiore della Citta di Buenos Aires, e va poi
alla ricerca di una giustificazione morale di tale diritto che risulti compatibile
con quella che chiama “nogione forte di diritti soggettivi”, in modo da offrire
sostegno ginridico non solo al diritto alla casa, ma anche, pin in generale, ai
diritti economici e sociall.
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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo se realizara un analisis de la doctrina estable-
cida por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Ai-
res en materia de emergencia habitacional en la Ciudad y, particular-
mente, el alcance que otorga al derecho a la vivienda digna y ade-
cuada.

Se centrara, principalmente, en el analisis de dos casos en los que
este Tribunal delimita el alcance del derecho a la vivienda digna y
adecuada, y, a la luz de ello, analiza uno de los programas mas im-
portantes que forman parte de la politica publica del Gobierno de
la Ciudad para hacer frente a la emergencia habitacional. '
Sustancialmente, el presente trabajo se enfoca en el estudio de algu-
nas de las razones que sirven de fundamentos de la solucién arriba-
da. En particular, llama poderosamente la atencién y por tanto mo-
tiva la realizacion de este estudio, el hecho de que se incluya en uno
los votos centrales de los casos en analisis una argumentacion sobre
la concepcién social de la propiedad privada y el deber de solidari-
dad que deberia tener como correlato el dictado de una sentencia
condenatoria con un alcance mucho mas amplio del derecho que se
encuentra vulnerado. Ademas de senalar dicha contradiccion, es de
destacar que parte de la argumentacioén que se utiliza esta basada en
principios de indole religiosa, lo que a su vez requiere hacer algunas
consideraciones particulares.

Por ello, se intentara a través de este estudio formular una justifica-
cién moral —y fundamentalmente no religiosa- del deber de solidari-
dad compatible con la nocién fuerte de derechos individuales, que
sirva a los fines de sustentar los derechos econémicos y sociales en
general, y particularmente el derecho a la vivienda. Ello, con miras a

1 Sentencias dictadas por el Tribunal Supetior de Justicia en los expedientes N° 6153/08,
caso “Ministerio Publico — Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires ¢/ GCBA s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”, y expediente N° 6754/09
“Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ recurso de
inconstitucionalidad concedido”. Ambas resoluciones fueron emitidas el dia 12 de mayo de
2010. Como integrante de la Asesorfa General Tutelar de la Ciudad de Buenos Aires,
Oficina de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, tuve oportunidad de tomar
contacto con estos casos, y participar del seguimiento de la accién declarativa mencionada,
asi como también en las causas vinculadas con la aplicacién del antecedente dictado en el
caso “Alba Quintana” a otros expedientes vinculados a los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes. Este trabajo, en algin sentido, refleja mi experiencia de participaciéon en
ambos casos.
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que una fundamentacién robusta de los derechos tenga como cor-
relato una interpretacion amplia sobre su alcance.

2. DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA Y ADECUADA EN
LA CIUDAD DE BUENOS AIRES.

El derecho a la vivienda digna se encuentra consagrado en el articu-
lo 14 bis de la Constitucién Nacional. Por su parte, el articulo 75,
inciso 22 de la Constituciéon Nacional otorga jerarquia constitucio-
nal a diversos tratados de derechos humanos que garantizan el dere-
cho a la vivienda adecuada. En efecto, consagran este derecho la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulo 25, inci-
so 1)% el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales (articulo 11.1)% la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (articulo 27. 1)% la Convencién Internacional sobre la Elimi-
nacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (articulo 5 in-
ciso. e.); la Convenciéon por la Eliminacién de la Discriminacion
contra las Mujeres (articulo 14, inciso 2); entre otros tratados inter-
nacionales de derechos humanos.

Al respecto, en 1992 el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales emiti6 la Observacion General 4° sobre derecho a una
vivienda adecuada, la que resulta esencial para definir los alcances

2 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece en el articulo 25, inciso 1
que “1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.”

3 El articulo 11 de Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
establece al respecto: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido
y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los
Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacién internacional fundada
en el libre consentimiento...”

4 El articulo 27 dispone “1. Los Estados Partes reconocen el detecho de todo nifio a un
nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social...3. Los
Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios,
adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por
el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia
material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la
vivienda.”
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de este derecho. Concretamente, en su paragrafo 7° establece que:
[e]n opinién del Comité, el derecho a la vivienda no se debe inter-
pretar en un sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejem-
plo, con el cobijo que resulta del mero hecho de tener un tejado por
encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una como-
didad. Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en segu-
ridad, paz y dignidad en alguna parte...”.

En esta Observacién se establecen los parametros que constituyen
una "vivienda adecuada" a los efectos del Pacto. En este sentido, se
identifican siete estandares vinculados con el contenido del dere-
cho: a) seguridad juridica en la tenencia; b) disponibilidad de servi-
cios, materiales, infraestructura; ¢) accesibilidad econémica; d) habi-
tabilidad; e) accesibilidad fisica; f) lugar adecuado vy, g) adecuacion
cultural.

La legislacion local de la Ciudad de Buenos Aires, a su vez, contiene
una proteccion especifica del derecho a la vivienda de sus
habitantes, y especialmente de aquellos que se encuentran en
situaciéon de mayor vulnerabilidad social. Asi, el articulo 31
garantiza el derecho a la vivienda. Establece: “La Ciudad reconoce
el derecho a una vivienda digna y a un habitat adecuado. Para
ello: 1. Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de
infraestructura y servicios, dando prioridad a las personas de los
sectores de pobreza critica y con necesidades especiales de escasos
recursos. 2. Auspicia la incorporaciéon de los inmuebles ociosos,
promueve los planes autogestionados, la integraciéon urbanistica y
social de los pobladores marginados, la recuperaciéon de las
viviendas precarias y la regularizacion dominial y catastral, con
criterios de radicacion definitiva. 3. Regula los establecimientos que
brindan alojamiento temporario, cuidando excluir los que encubran
locaciones.”

En este marco normativo y frente a la emergencia habitacional de la
Ciudad de Buenos Aires, el Gobierno local cre6 el Programa de
Atencién para Familias en Situacién de Calle a través del Decreto
690/06, que prevé la entrega de un subsidio a las personas solas o
familias que se encuentran en situacion de calle disponiendo ade-
mas una obligacién adicional al Gobierno consistente en la orienta-
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cion de las personas en la biasqueda de distintas estrategias de solu-
cién a su problematica habitacional.’

Si bien se trata de la principal politica publica destinada a hacer
frente a la emergencia habitacional, existen muchos obstaculos en la
practica para su implementacion, lo que a su vez se ve agravado por
la necesidad de recurrir a la Justicia en los casos concretos por la in-
suficiencia de los montos del subsidio y el limite temporal que no
permiten solucionar, ni siquiera de manera transitoria, la problema-
tica habitacional que motiva el pedido de inclusion al programa.

En las numerosas acciones judiciales que tramitan ante el fuero
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos
Aires, los/as jueces/zas de las primeras instancias han dictado reite-
radas resoluciones condenando al Gobierno a abonar montos de
subsidios mas acordes a la problematica habitacional de cada familia
en particular y a continuar la permanencia en el programa de los pe-
ticionantes que asi lo requirieron mas alla de los limites temporales,
mientras subsistan las condiciones de vulnerabilidad que motivaron
la presentacion de la accion judicial.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Buenos
Aires se expidio sobre la continuidad del subsidio mas alla del limite
temporal en los casos donde subsiste la problematica habitacional
de los/as peticionantes (Fallos “Barrera™ y “Moravito”). Segtn la
doctrina que surge de estos antecedentes, la continuidad del subsi-
dio depende del cumplimiento de los objetivos del programa, entre
ellos, la obligacién de orientacién para la solucion a su problematica
habitacional, asi como también de la observancia de un sistema de
prioridades en funcién el cual la Administraciéon debe probar que el
egreso de una familia del programa de emergencia habitacional no
se produce por la incorporacion de una persona o familia que se en-
cuentra en mejor situacion.

Con posterioridad a esta doctrina, en el afio 2008 se aprobd el
Decreto N° 960/08 que introdujo diversas modificaciones al
Decreto N° 690/00, entre ellas, algunas que implican una regresion
en la proteccién del derecho a la vivienda digna y adecuada
garantizada constitucionalmente. ~ Estas reformas han sido

5 Articulo 3, segunda parte del Decreto 690/06, modificado por el Decreto 960/08.

6  Expediente N°4757/06 “GCBA s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en
‘B., M. y otros ¢/ GCBA s/amparo (art. 14 CCABA)”. Sentencia del 25 de abril de 2007.

7 Expediente N° 5033/06: “Moravito, Pilar Rosa ¢/ GCBA s/ ampato (art. 14 CCABA) s/
recurso de inconstitucionalidad concedido", sentencia de 11 de diciembre de 2007.
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objetadas ante la Justicia local en los casos individuales que tramitan
ante la primera instancia del fuero Contencioso Administrativo y
Tributatio, asi como también a través de una accion declarativa de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de Buenos Aires.

En efecto, la Asesoria General Tutelar de la Ciudad de Buenos Ai-
res inici6 una accién declarativa de inconstitucionalidad para que se
declare la invalidez de diversos articulos del Decreto 960/08, que
reformé el Decreto 690/06. Esta accidn se limitd a cuestionar las
normas del Decreto 960/08 que implican una clara regresion en la
proteccion del derecho a la vivienda digna y adecuada, sin efectuar
valoraciones sobre el programa en si mismo ni sobre sus problemas
de implementacion.

Este programa preveia originalmente la entrega de subsidios habita-
cionales, ademas de la obligacién del Gobierno de orientar a las fa-
milias para la solucién habitacional. Como ya se menciond, segin la
jurisprudencia el Superior Tribunal —anterior a la reforma del De-
creto- ambas cuestiones se encontraban ligadas. En efecto, la conti-
nuidad del subsidio —aun excedidos los plazos previstos por el De-
creto 690/006- dependia de, entre otras cuestiones, el cumplimiento
de la obligacién de orientacion en la busqueda de distintas estrate-
gias de solucién habitacional.

Con posterioridad al inicio de la accion se dicté la Resolucion
1554/GCBA/MDSGC/08 del Ministerio de Desarrollo Social que,
en relacién con este punto, cred un Equipo de Seguimiento y Eva-
luacién de sus Beneficiarios que tiene como funciones asesorar y
orientar a pedido expreso del peticionante sobre las alternativas ha-
bitacionales existentes a fin de superar la emergencia, evaluando
ademas aspectos de trascendencia para el ingreso y permanencia en
el programa. En funcién de ello, el Superior Tribunal, por voto
mayoritario, rechazo el planteo de inconstitucionalidad por conside-
rar que es posible una interpretacion de la normativa actual que per-
mita concluir que la obligacién de brindar asesoramiento para una
solucion habitacional definitiva sigue vigente.

También a través de la reforma se excluyé como poblaciéon destina-
taria a las personas solas o familias que se encontraban en inminen-
te situacion de desamparo habitacional, o se hallen transitoriamente
sin vivienda o refugio por causa de desalojo u otras causas, exigien-
do para el acceso al programa la situaciéon de calle efectiva y com-
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probable. Ello, sin que el Gobierno haya puesto en funcionamiento
otro tipo de asistencia para quienes quedarian excluidos del subsi-
dio, dejandolos librados al azar, lo que fortalece atn mas el criterio
regresivo de esta norma.

La norma incorporada al Anexo de la Resolucién 1554 prohibia,
consistentemente con el Decreto 960, percibir un subsidio a las fa-
milias o personas que se encuentren en riesgo de ser desalojadas, o
ante la inminencia de encontrarse en situacion de calle.

El Tribunal Superior de Justicia, por mayoria, declaré la inconstitu-
cionalidad de la reforma cuestionada e invalidé la resoluciéon regla-
mentaria sobre este punto. La reinstalacion de la normativa original
implicaba que las personas que se encontraban en riesgo de quedar
en situacion de calle deban ser incorporadas de manera inmediata al
programa habitacional en analisis, actuando el Estado de una mane-
ra preventiva para evitar el dafo. Sin embargo, el Gobierno dict6 el
Decreto 167/11 que, a pesar de la sentencia del Tribunal Superiof,
restringe nuevamente la proteccion del derecho a la vivienda de las
personas que se encuentran en inminente situacion de calle.
También el Dectreto 690/06 —version original- disponia que el sub-
sidio podia ser destinado a cubrir toda indole de gastos emergentes
como el pago de un crédito hipotecario del Instituto de Vivienda de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, o de cualquier otra solucion
habitacional definitiva. A través de la reforma, sélo se podia utilizar
para gastos de alojamiento, y, excepcionalmente, para la obtencion
de una solucién definitiva para la problematica habitacional de 1a fa-
milia, previo dictamen favorable del area técnica y sélo disponiendo
la posibilidad de pago unico. Al respecto, el Tribunal, por mayoria,
declaré la inconstitucionalidad de la reforma referida al destino del
subsidio habitacional. También invalidé la disposicion reglamentaria
correspondiente prevista en la Resolucion 1554.

Finalmente, también se cuestion6 en la accién judicial un aumento
del requisito de residencia de un afio a dos, lo que deja automatica-
mente excluidos de la asistencia a todos aquellos que, detentando la
calidad de residentes por un afio (y por lo tanto alcanzados por el
anterior decreto), no puedan acreditar un periodo de dos. El Tribu-
nal rechazé —en un fallo también dividido en este aspecto- el plan-
teo de inconstitucionalidad vinculado a la ampliacién del plazo de
residencia como requisito de acceso al programa.
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3. MARCO TEORICO QUE SUSTENTA LA SENTENCIA.

Mas alla de la resolucion concreta de los puntos sometidos a resolu-
cion judicial, donde se invalidan algunas de las normas cuestionadas
por inconstitucionales como la que requeria la situaciéon de calle
efectiva o la que limitaba el destino de los fondos, y se aclara la vi-
gencia de la obligaciéon de brindar orientacion para la solucion habi-
tacional, lo cierto es que en la sentencia se incluyen de diversos mo-
dos marcos tedricos conceptuales sumamente cuestionables.

Al respecto, es de destacar que en los votos mayoritarios se remite
principalmente a la argumentacion sostenida por el mismo Tribunal
en el caso “Alba Quintana”, en el que se delimita el alcance del de-
recho a la vivienda digna y adecuada segun la visiéon de cada uno de
los/as magistrados/as sentenciantes.

En el caso “Alba Quintana”; sentencia que el Tribunal dict6 en el
mismo dia en que resolvio la accion declarativa, se dispone sustan-
cialmente —por mayoria- que no resulta inconstitucional el caracter
temporal del subsidio ni la existencia de topes en los importes, por
entender que el otorgamiento del subsidio excede la obligacion del
Estado de garantizar el piso minimo de protecciéon del derecho a la
vivienda, para cuyo cumplimiento resulta suficiente que el Gobier-
no brinde abrigo a través de programas como, por ejemplo, parado-
res y hogares de transito.

Asi, se afirmé que: 1. El derecho a la vivienda no brinda derecho
inmediato e irrestricto a obtener una vivienda. 2. Los subsidios son
medios paliativos que pueden ostentar caracter parcial y temporario
sin que corresponda a los jueces asignarlos aunque a ellos toca ase-
gurar que esa asignacion respete las prioridades previstas en el art.
31 de la CCBA, pudiendo presumirse que la vigencia del beneficio
debe mantenerse cuando el accionante cumple con la carga de pro-
bar su situacién prioritaria en relacién con otros posibles destinata-
rios del régimen. 3. Quienes no estén en esa hipotesis pero pertene-
zcan al universo de individuos que toca al GCBA asistir quedan al-
canzados por la obligacién de brindar “abrigo” como expresion mi-
nima del derecho a la vivienda contemplado en el bloque normativo

aplicable (CCBA, CN y PIDESC). *

8  Caso “Alba Quintana”, voto de los jueces Conde y Lozano, punto 15.
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Esta resoluciéon motivé la presentacion de un recurso extraordinario
tederal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién por parte de
la Defensoria General Ciudad de Buenos Aires. Dado que esta doc-
trina se aplicé en casos posteriores, tanto la Asesoria General Tute-
lar en defensa de los derechos de los niflos, nifias y adolescentes,
como los letrados patrocinantes en cada caso —mayoritariamente la
Defensoria General- presentaron también los recursos extraordina-
rios federales correspondientes. En todos estos casos, se plantea la
vulneracién a la normativa constitucional, a los tratados internacio-
nales de derechos humanos y la doctrina internacional sobre el al-
cance de estos, por la particular afectacion del derecho a la vivienda
digna y adecuada, y la proteccién integral de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes.”

Muchos aspectos del marco tedrico que —en su mayoria- utiliza el
Tribunal Superior para justificar la decisién tomada en el caso “Alba
Quintana”, y que a su vez se incluyen en la sentencia dictada en la
accion declarativa de inconstitucionalidad mencionada, son cuestio-
nables."” Ademas resultaba innecesaria la remisién a dicho antece-
dente dado que en la accién declarativa de inconstitucionalidad sélo
se requeria la revision judicial de la politica publica en materia de vi-
vienda a la luz del principio de progresividad y no regresividad.

Es de destacar que si bien el Tribunal reconoce la obligacion del
Estado de garantizar el piso minimo de protecciéon del derecho a la
vivienda, lo cierto es que establece un limite dificil de justificar, en
tanto entiende que éste se garantiza a través de programas del Go-
bierno que sélo brindan abrigo o simplemente un techo, por ejem-
plo, paradores y hogares de transito.

Parece dificil entender cémo el Tribunal llega a la conclusiéon de que
se garantiza el derecho a la vivienda a través de programas que nada
tienen que ver con el otorgamiento de una vivienda a los interesa-
dos. Ofrecer un techo no es otorgar una vivienda, mucho menos
con los limites que tienen los programas a los que se refiere.

9  El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires declar6é inadmisibles por
razones formales los recursos presentados, frente a lo cual se interpusieron los
correspondientes recursos de hecho que actualmente tramitan ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

10 Sobre este punto, me remito a los articulos incluidos en E/ derecho a la vivienda en la cindad de
Buenos Aires. Reflexiones sobre el rol del Poder Judicial y las politicas priblicas, Asesoria General
Tutelar, Coleccién: “De incapaces a sujetos de Derechos”, Eudeba, Buenos Aires, 2010.
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En efecto, los paradores nocturnos y hogares de transito —ejemplos
sefialados en la sentencia- ofrecen s6lo un lugar donde dormir."
No pueden ser considerados como un medio a través del cual la
Ciudad de Buenos Aires cumple con su obligaciéon de garantizar un
piso minimo del derecho a la vivienda adecuada y digna. Dichos
programas no incorporan en ningun grado las caracteristicas consti-
tutivas del derecho a la vivienda adecuada y digna establecidas por
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.”> Como
ya se menciond, el derecho que se encuentra garantizado constitu-
cionalmente es el derecho a la vivienda digna y adecuada, que segun
la doctrina internacional, requiere entre tantas otras cosas una segu-
ridad en la tenencia.

Ademas de ello, los paradores y hogares de transito, en su mayoria,
no respetan el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la convi-
vencia familiar dado que dividen a los integrantes de una misma fa-
milia en funcién de su género y edad y cierran sus puertas durante
largas horas, lo que implica una vulneracién al derecho a la convi-
vencia familiar enunciado en el Preambulo de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio; y desarrollado ampliamente en la Ley N°
26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes. Es de destacar que el tnico parador que admite a
las familias de manera integral se encuentra cuestionado judicial-
mente, en virtud de un amparo presentado ante la Justicia conten-
ciosa de la Ciudad de Buenos, donde se impugnan las condiciones
indignas que padecen las personas que habitan estos espacios.”

Es en consecuencia inadmisible que el Tribunal Superior de Justicia
entienda que se garantiza el piso minimo del derecho a la vivienda a
través de estos programas. Sin embargo, parece mas cuestionable
aun que para llegar a esta conclusiéon se parta de una justificacion
que podria llevar una la solucién exactamente contraria a la arribada

11 Para un analisis mas detallado de los programas de paradores y hogares de transito remito
al documento elaborado por Albertina Maranzana, “El rol del Poder Ejecutivo en el disefio
e implementacién de politicas publicas relacionadas con los derechos fundamentales de
nifios, nifias y adolescentes. Analisis de los dispositivos de emergencia habitacional local
como caso de estudio”:
http:/ /asesotia.jusbaitres.gob.at/sites/default/files/AGT_DT7_0.pdf”.

12 Observacién General 4 sobre derecho a una vivienda adecuada del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales.

13 EXP 41205/0 “Asesotia Tutelar N° 1 fuero CAYT y Otros ¢/ GCBA sobre Amparo
(ART. 14 CCABA)” en tramite ante la Justicia en lo Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad de Buenos Aites.

10
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en el caso Alba Quintana. Particular relevancia tiene el voto emitido
por el Dr. José Osvaldo Casas en la accién declarativa -al que adhie-
re el Dr. Luis Francisco Lozano- en tanto no solo realiza un analisis
interesante sobre el derecho a la propiedad y sus limites, sino que
ademas justifica su posicioén a través de la existencia de un “deber
de solidaridad” que considera relevante como fundamento de los
derechos sociales. Sin embargo, la concepcioén social de la propie-
dad privada y el deber de solidaridad que menciona expresamente
en la argumentaciéon que funda su voto no se condicen con la con-
clusion a la que llega en el caso Alba Quintana, donde deberia, se-
gun sus fundamentos, sostener un alcance mas amplio del derecho a
la vivienda y las obligaciones que como minimo competen a los
Estados.

Por ello, a pesar de no coincidir con la solucién arribada en el caso
“Alba Quintana”; en este documento se hara un analisis sobre este
punto de la resolucién, dado que resulta interesante la inclusion de
tundamentos de derechos sociales a través de principios como la

solidaridad.

4. DEBER DE SOLIDARIDAD COMO FUNDAMENTO
DE DERECHOS SOCIALES.

Como se mencioné en el apartado anterior, el Dr. José Osvaldo Ca-
sas, junto con el Dr. Lozano, realiza consideraciones interesantes
sobre los fundamentos de los derechos.

En este sentido, comienza el apartado correspondiente —entre
otras- con las siguientes preguntas “;Hasta donde esta obligado a
hacer el Estado a partir del reconocimiento constitucional del “de-
recho a una vivienda digna”? ;Hasta donde llega el deber de contri-
buir con las cargas publicas de los mas acomodados para, en térmi-
nos de solidaridad, satisfacer las afligentes urgencias de quienes vi-
ven en la marginaciéon?...”.

Luego afirma que si bien el derecho a la vivienda no se puede iden-
tificar de manera lineal con el derecho de propiedad, igual debe par-
tirse de una visién acerca de su reconocimiento constitucional (arti-
culo 31 de la Constitucion local) que desde su punto de vista remite
a algo mas que a la necesidad de vivir bajo un techo. Como explica-
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cion de ello, hace propias las palabras de S.S. Juan Pablo II en tanto
afirmé: “Porque en una realidad donde emergen nuevas formas de
pobreza, aquellos que no tienen casa constituyen una categoria de
pobres todavia mas pobres, que nosotros debemos ayudar, conven-
cidos como lo estamos, de que una casa es mucho mas que un sim-
ple techo, y que alli donde el hombre realiza y vive su propia vida,
construye también, de alguna manera, su identidad mas profunda y
sus relaciones con los otros”."*

Por ello concluye que el derecho a la vivienda en el contexto not-
mativo que también propone el Estado Social de Derecho se vincu-
la de manera estrecha con el goce de otros derechos fundamentales,
cuyo ejercicio define si una persona se encuentra en condiciones de
optar libremente por un propio plan de vida a partir del respeto del
principio de autonomia personal.

Luego de estas apreciaciones, analiza el derecho a la propiedad pri-
vada vy, siguiendo a Carlos Nino, afirma que éste se encuentra mo-
ralmente justificado bajo ciertas condiciones. Cita a Nino en cuanto
sostiene “...la relacion intrinseca que hay entre el desarrollo de la
autonomia de las personas y la necesidad de controlar individual-
mente ciertos recursos economicos, principalmente los bienes de
uso personal, ya que sin tal control serfa imposible la elecciéon y ma-
terializaciéon de planes de vida en términos de libre albedtio, por
cuanto la capacidad de elegir no depende solamente de condiciones
psicolégicas y fisicas sino, también, de la disponibilidad de recursos
materiales que permitan ejercitar las preferencias de los individuos
en el mundo exterior”. Por ello, concluye el autor que: “Una demo-
cracia de propietarios —como suele llamarse a un sistema de pro-
piedad equitativamente distribuida— requiere generalizar las condi-
ciones de acceso a esa propiedad y la mejor forma de proveer tales
condiciones de modo que sea compatible con la libertad individual
es a través de un sistema de impuestos progresivos”. Luego de ello,
desarrolla el magistrado su postura sobre la funciéon social de la
propiedad privada, y cita las normas constitucionales que justifican
su posicion.

14 Segin cita el magistrado, se trata de palabras contenidas en la carta que, con fecha 8 de
diciembre de 1987, remitiera al Presidente de la Pontificia Comisioén Iustitia et Pax, con
ocasion del Ao Internacional de la Vivienda para las Personas sin Hogar, establecido por las
Naciones Unidas en el afio 1987.

12



Jura Gentium, 2012, 1

Posteriormente, considera que esta linea de pensamiento se encuen-
tra abastecida por los principios de la Doctrina Social de la Iglesia
sobre la necesidad de difundir la propiedad privada y de realizar una
politica econémica y social que facilite y amplie lo mas posible el
acceso a la propiedad privada de bienes como la vivienda."” Agrega
una explicaciéon también religiosa sobre la propiedad privada y el
destino universal de los bienes, por la que se afirma que el hombre,
usando estos bienes, no debe considerar las cosas exteriores que le-
gitimamente posee como exclusivamente suyas, sino también como
comunes, en el sentido de que no le aprovechen a ¢l solamente, sino
también a los demas, destacando que la propiedad privada tiene
también una indole social, cuyo fundamento reside en el destino co-
mun de los bienes.'® Realiza ademas referencias explicitas al manda-
to divino sobre la tierra y sus frutos, para justificar su caracter co-
mun, y la no exclusion de nadie ni el privilegio de ninguno.

Afirma finalmente el magistrado que, dado que corresponde a los
poderes politicos la eleccion de las fuentes que generen el maximo
de los recursos disponibles para atender el derecho a una vivienda
digna, quizas desde esos ambitos podran explorarse diversas vias
para lograr un adecuado financiamiento de los derechos —que men-
ciona como de prestacion- a cargo del Estado, lo que a su criterio
abarca también la atencién de otros muchos derechos, como los re-
lativos a la alimentacion, la salud o la educacion, sobre la base del
deber de solidaridad, de quienes mas tenemos a favor de aquellos
que integran los sectores mas vulnerables de la sociedad.

En consecuencia, parece sugerir que los derechos que menciona
como “de prestacion” se encuentran sustentados en el deber de so-
lidaridad y en una concepcion social de la propiedad privada. Todo
ello justificado a partir de, entre otras, consideraciones de indole re-
ligiosa.

Sin embargo, esta justificacion no puede ser utilizada sin mas por
un magistrado judicial en el marco de un Estado respetuoso de la
igualdad y la diversidad religiosa. Ello, en razén de que se trata de
una resolucion judicial que incluye en sus fundamentos razones reli-
giosas que, tal como han sido expresadas, sélo podrian ser alegadas

15 Remite a la enciclica Mater et Magistra, emitida por S.S. Juan XXIII en Roma, el 15 de mayo
de 1961.

16 Cita a S.S. Juan Pablo 1, en la Enciclica Centesinus Annus, dada en Roma el 1° de mayo de
1991, capitulo IV: “La propiedad privada y el destino universal de los bienes”, pto. 30.
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para las personas que profesan esa religion. Ademas, la inclusion de
una religion particular implica una vulneracion al respeto que mere-
cen las diversas religiones que se profesan en nuestro pais. Es decir,
este tipo de argumentacion, tal como fue planteada, resulta cuestio-
nable no sélo por no respetar la diversidad religiosa sino también
por la utilizacién de razones que no pueden oponerse a las personas
que no profesan la religiéon particularmente elegida, asi como tam-
poco a los ateos o quienes eligen no tener religion alguna.

Es de destacar que el magistrado no hace un esfuerzo por seculari-
zar las afirmaciones que realiza, lo que a su vez resulta dificil de
comprender cuando ademas estamos frente a un tipo de argumen-
tos sobre los que incluso existe coincidencia con el sustento que su-
ponen muchas de las disposiciones incluidas en los tratados interna-
cionales de derechos humanos, y es posible afirmar que existirfa
también una adhesioén a estas razones por parte de otras religiones
diferentes a la citada. Por ello, en este caso incluso hubiera sido de-
seable que, al menos, se realizara una traducciéon de este lenguaje
para constituir este tipo de argumentacion en razones publicas.
Sin perjuicio de ello, es destacable la importancia de la argumenta-
cion a favor de la existencia de un deber de solidaridad que sirve de
fundamento de los derechos sociales, lo que contribuye a una justi-
ficacién robusta de los reclamos vinculados a estos derechos no
como meras cuestiones de caridad o concesiones no obligatorias
sino como exigencias de justicia.

En este trabajo se explorara una teorfa moral en particular, denomi-
nada ética del cuidado, con el objeto de realizar una justificacion
moral no religiosa de este deber de solidaridad, que a su vez resulte
compatible con el respeto a los derechos individuales.

17 Sobte la necesidad de traducir las razones religiosas a razones publicas, me remito a lo
sostenido por Jeremy Waldron, en el texto “Two-Way Translation: The Ethics of Engaging
with Religious Contributions in Public Deliberation”, New York University Scholl of Law,
Public Law & Legal Theory Reseach Paper Series, Working Paper No 10-84, diciembre de
2010: http://papets.sstn.com/sol3/papers.cfmrabstract_id=1708113.
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5. ETICA DEL CUIDADO Y DERECHOS ECONOMICOS
Y SOCIALES.

La ética del cuidado es una teoria moral diferente a la ética de la ju-
sticia. Fue desarrollada por Carol Gilligan, principal exponente del
denominado feminismo de la diferencia, rama que ha sido fuerte-
mente cuestionada, incluso desde otras teorfas feministas.

Se desarrollaran en este apartado las afirmaciones basicas de esta
teoria, asi como también se repasaran algunas de las criticas inten-
tando dar respuestas a los problemas que presentan. Sin perjuicio
de ello, cabe aclarar que a partir de las observaciones de Carol Gilli-
gan, es posible cuestionar todo el sistema de valores que se denomi-
na como ética de la justicia, y, particularmente, criticar fuertemente
al derecho vy, por consiguiente, a las instituciones que contiene.
Como se vera a continuacioén, no es éste el camino que se pretende
seguir. La idea es intentar compatibilizar los valores relacionados
con la ética del cuidado y el lenguaje de los derechos.

En esta tarea es probable que corra el riesgo de apartarme de lo que
tradicionalmente se entiende por “ética del cuidado”. Por ello es ne-
cesario aclarar que no se pretende hacer una defensa de la ética del
cuidado sino mas bien explorar esta propuesta a los fines de evaluar
si es posible extraer valores que, como complementarios de los de
la ética de la justicia, sirvan a los fines de justificar derechos, y en
particular, los derechos econémicos y sociales como el derecho a la
vivienda digna y adecuada.

a) Gilligan y la ética del cuidado.

A partir de diversos estudios, Carol Gilligan desarroll6 la teorfa mo-
ral denominada ética del cuidado.' Esta autora tomé como punto
de partida una teorfa influyente en materia de pensamiento moral
elaborada por Lawrence Kohlberg en los afios ochenta. Este autor
disefi6 un modelo que diferencia seis etapas del desarrollo moral al
que le corresponde tres niveles distintos de razonamiento moral. A
pesar de que efectud su analisis unicamente con varones como ob-
jeto de estudio, concluye el autor que las mujeres sélo avanzan en el

18 C. Gilligan, In a Different Voice. Psychological Theory and Women’s Development, Harvard
University Press, Cambridge, 1982; trad. esp: La moral y la teoria. Psicologia del desarrollo
femenino, Fondo de Cultura Econémica, México, 1985.
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desarrollo moral hasta las etapas intermedias sin poder entonces al-
canzar el desarrollo moral completo.

Gilligan cuestiona la teorfa de Kohlberg por tomar la voz masculina
como norma, y considerar que el modo de razonar de las mujeres
es inferior y responde a una deficiencia en su desarrollo femenino, y
dado que no se incluyeron mujeres en la investigacion anteriof,
efectiia un estudio sobre el razonamiento moral de las mujeres to-
mando sus voces junto a las de los varones. En este analisis muestra
que las voces de las mujeres son diferentes, y desarrolla la ética del
cuidado, como una teoria alternativa de la ética de la justicia.

Aclara Gilligan que la voz distinta no se caracteriza por el sexo sino
por el tema. Sostiene que su “asociacién con las mujeres es una
observacion empirica, y seguiré su desarrollo basicamente en las
voces de las mujeres. Pero esta asociaciéon no es absoluta; y los
contrastes entre las voces masculinas y femeninas se presentan aqui
para poner de relieve una distincion entre dos modos de
pensamiento y para enfocar un problema de interpretaciéon, mads
que para representar una generalizacién acerca de uno u otro
sexo”."

En este estudio, Gilligan cita las observaciones efectuadas por Nan-
cy Chodorow sobre el desarrollo de las mujeres en tanto considera
que la reproduccion humana genera diferencias que caracterizan la
personalidad y los papeles masculinos y femeninos, y atribuye estas
diferencias no a cuestiones de anatomia sino al hecho de que las
mujeres, universalmente, son responsables en gran parte del cuida-
do de los recién nacidos.

Como resultado de ello, afirma que, en cualquier sociedad, la
personalidad femenina llega a definirse en relaciéon y conexién con
otras personas mas de lo que suele hacerlo la personalidad
masculina. Ello porque para ambos sexos los cuidados durante los
primeros anos de la vida tipicamente corren por cuenta de la mujer,
por lo que la dinamica interpersonal de formacion de identidad de
los sexos es distinta para nifios y nifias. Sostiene Gilligan que la
formacién de las nifias ocurre en el marco de una relaciéon ya que
las madres tienden a experimentar a sus hijas como mas semejantes
a ellas, como una continuaciéon de si mismas. De esta manera, las
niflas se perciben como similares a sus madres, fundiendo asi la

19 C. Gilligan, ob.cit., p. 14.
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experiencia del apego con el proceso de formacion de la identidad.
Las madres experimentan con sus hijos como opuestos masculinos,
y los nifios, al definirse como varones, separan a sus madres de si
mismos, cortando as{ su amor primario y su sentido de nexo
empatico.

Concluye Gilligan que para los nifios y hombres, la separacion y la
individualizacion estan criticamente ligadas a la identidad sexual, ya
que la separaciéon de la madre es esencial para el desarrollo de la vi-
rilidad. Para las nifias y mujeres, las cuestiones de la feminidad o de
la identidad femenina no dependen de lograr la separacion de la
madre ni el progreso de la individualizacién. Dado que la virilidad
es definida por medio de la separacién, mientras que la femineidad
es definida por el apego, la identidad sexual varonil se ve amenazada
por la intimidad, mientras que la identidad del sexo femenino por la
separacion.

A partir de diversas entrevistas realizadas a mujeres y varones
vinculadas a la resoluciéon de problemas morales, afirma que el
razonamiento moral de las mujeres es diferente. Para ellas, el
problema moral surge de responsabilidades en conflicto y no de
derechos competitivos. Para la resolucion de los problemas morales,
las mujeres utilizan un modo de pensar contextual y narrativo, en
lugar de formal y abstracto.

Segun Gilligan, esta concepcién moral preocupada por la actividad
de cuidado, centra el desarrollo moral en torno al entendimiento de
la responsabilidad y las relaciones, asi como la concepcion de
moralidad como imparcialidad une el desarrollo moral al
entendimiento de las reglas.

Ambas morales son disimiles. I.a moral de derechos, a diferencia de
la moral de la responsabilidad, hace hincapié en la separaciéon y no
en la conexién, en su consideraciéon del individuo y no en la
relacién como fundamental. Sobre un caso en particular, manifiesta
que “Mientras que los sujetos de Kohlberg se preocupan por las
personas que invaden los derechos de los demas, esta mujer se
preocupa por la posibilidad de omisién, de no ayudar a otros
cuando podriamos ayudarlos”.*

Como ya se menciond, la autora entiende que la forma de razonar
de las mujeres es contextual, lo que permite el entendimiento de la

20 C. Gilligan, ob.cit., pp. 46-47.
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causa y las consecuencias que despierta compasiéon y tolerancia.
Ademas, este modo de razonamiento, al dar sustancia a las vidas de
las personas hipotéticas, hace posible considerar la injusticia social
que sus problemas morales puedan reflejar e imaginar el
sufrimiento individual que su aparicion puede significar, o su
resolucion engendrar.

Como resultado de sus observaciones, Gilligan afirma que “El
imperativo moral que surge repetidas veces en las entrevistas con
mujeres es un mandamiento de atencién y cuidado, una
responsabilidad de discernir y aliviar las dificultades auténticas y
reconciliables de este mundo. Para los hombres, el imperativo moral
parece, antes bien, un mandamiento de respetar los derechos de los
demas vy, asi, de proteger de toda intrusién los derechos a la vida y
la autorrealizacion.”?!

b) Analisis de algunas de las criticas.

Esta teorfa de Gilligan ha sido criticada, especialmente desde otras
ramas del feminismo. Entre las objeciones mas fuertes, podemos
encontrar la que le imputa volver a un esencialismo del que muchas
de las teorfas feministas pretenden salir, en razén de que hace
hincapié en el pensamiento moral de “las mujeres”. También se
sostiene que estos valores no son homogéneos ni uniformes. Por
otra parte, se cuestiona que no tiene en cuenta que los valores
expresados por las mujeres son generados en sociedades
patriarcales, es decir, son fruto de la opresion.

Si bien estas criticas parecen contradictorias, dado que si los valores
son construidos socialmente por el rol al que son relegadas las mu-
jeres, entonces no hay un esencialismo de género, lo cierto es que
ambas cuestiones son atendibles.

Empezando por la segunda critica, es necesario advertir que esta
posicion implica que si se hubiera relegado a otro grupo social a las
mismas condiciones, terminarian adhiriendo a los mismos valores.
Esto ocurrirfa respecto de cualquier otro grupo desaventajado.

De hecho, parece que esta probabilidad se refleja en la realidad de
muchos grupos excluidos. Al respecto, Joan C. Tronto, en un texto
critico a la ética del cuidado, advierte que las perspectivas sobre la
moralidad de miembros de los grupos minoritarios en los Estados

21 C. Gilligan, ob.cit., p. 166.
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Unidos suelen ser caracterizadas por una ética del cuidado y no una
ética de la justicia.”

El hecho de que se trate de valores construidos por grupos desa-
ventajados socialmente o victimas de la opresion no necesariamente
implica que sean valores que deban ser rechazados. Tampoco debe-
rfan serlo por tratarse de valores propios de las mujeres. Indepen-
dientemente de su origen, podrian ser importantes aportes a las teo-
rfas morales y, en particular, a los fundamentos de los derechos.

Es por esta razén que no se dara relevancia a la posible critica basa-
da en el esencialismo de género. No se pretende sostener que el
modo de razonar de las mujeres es distinto, superior o inferior al de
los varones, este punto no es relevante en este estudio.

El analisis que se pretende efectuar prescinde de consideraciones
respecto del origen de los valores que surgen de la ética del cuidado
porque lo relevante es si estos valores pueden sustentar teotrias mo-
rales diversas —y quizas complementarias- de las tradicionales, y cual
puede ser su funcion en la justificacion de los derechos.

Para esta tarea, es necesario analizar otro tipo de criticas que se
formulan a la ética del cuidado, mas relacionados con preguntas
tales como si esta teoria puede establecer principios y, en su caso,
cual es el alcance de estos. Para este analisis, tomaré como base las
objeciones enunciadas por George Sher.”

Este autor destaca que Gilligan elabora su teoria con las siguientes
bases: la moral de las mujeres es concreta y contextual; no esta ba-
sada en principios; no es impersonal; se funda en pensamientos de
cuidado mas que en conciencia del deber; y esta estructurada sobre
la base de la responsabilidad mas que sobre los derechos. Esta ca-

22 Afirma Tronto que “Por ejemplo, las discusiones que Robert Coles condujo con nifios
chicanos, esquimales e indios mostraron frecuentemente criticas a los anglos por su falta de
atencién a los asuntos morales verdaderamente importantes y al cuidado de los demas y de
la tierra. De modo parecido, en su representacion de lo esencial de la cultura negra, John
Langston Gwaltney muestra que los negros frecuentemente explicitan el mismo tipo de
problemas morales. Lo esencial de la cultura negra, segin Qwaltney, es que enfatiza el
respeto fundamental por los otros, un compromiso con la honestidad, la generosidad
motivada por el conocimiento de que se puede necesitar la ayuda de los otros en el futuro,
y el respeto por las decisiones de los demas.” Cfr. . C. Tronto, “Mis alla de la diferencia de
género. Hacia una teorfa del cuidado”, en Jornal of Women in Culture and Society, 12 (1987);
trad. esp. del Programa de Democratizaciéon de las Relaciones Sociales, Escuela de
Posgrado, Universidad Nacional de General San Martin, p. 6.

23 G. Shet, “Other Voices, Other Rooms? Women's Psychology and Moral Theoty”, en J.R.
Di Leo, Morality Matters: Race, Class, and Gender in Applied Ethics, McGraw Hill, Boston, 2002,
pp. 593 y ss.

19



Jura Gentium, 2012, 1

racterizacion de la teorfa de Gilligan es fundamental para entender
las objeciones que este autor desarrolla.

Uno de los fundamentos de los que parte Sher para criticar, en ge-
neral, la teorfa de Gilligan, es que divide el modo de razonar de las
mujeres y de los varones. En este sentido, en muchos de sus co-
mentarios se pueden advertir referencias a la falta de datos o infor-
macioén relevante para determinar que, por ejemplo, los varones no
pueden razonar de manera contextual como lo hacen las mujeres, o
que no esta probado que todas las mujeres razonan de este modo.
No me detendré a analizar estas objeciones porque, como ya se
menciono, no se pretende comparar el modo de razonar de las mu-
jeres y de los varones, ni evaluar si los descubrimientos de Gilligan
responden a la totalidad del grupo “mujeres”. Por el contrario, am-
bas cuestiones son explicitamente descartadas del presente estudio,
que consiste en evaluar los valores sustentados por la ética del cui-
dado, aun en el caso en que no sea posible probar el origen comun
de estos valores.

Respecto de la oposicion entre la abstraccion y la aplicacion al con-
texto, el problema principal que sefiala Sher es que esta teorfa no
dice qué cuestiones son relevantes. Advierte que muchas teorias
morales atienden al contexto por lo que esta caracteristica de la éti-
ca del cuidado no es cuestionable por si misma. En realidad, el pro-
blema consiste en identificar qué aspectos del contexto son perti-
nentes para una decision moral.

La cuestién, entonces, consiste en determinar si las decisiones mo-
rales se deben tomar atendiendo unicamente al contexto o si deben
estar basadas en un contexto mas general, esto es, fundadas en prin-
cipios morales. En este sentido, las decisiones morales basadas en
principios muestran que las razones que existen para que una perso-
na X haga Z, dan similares deberes por iguales razones para otra
persona Y, o la misma persona X en otro momento determinado.
Segun Sher, los estudios de Gilligan pueden reflejar que las decisio-
nes de las mujeres no estan a menudo respaldadas por principios
universales. Siendo asi, estos resultados pueden parecer un punto de
partida hacia una nueva mirada sobre la constitucion de las razones
morales.”

24  Nuevamente el autor destaca que no es posible dar por probado que las mujeres
generalmente no actGan sobre la base de principios. Esta observacion no serd analizada por
las razones expresadas anteriormente. G. Sher, ob. cit., p. 598.
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Afirma el autor que las mujeres, ademas, representan los dilemas
morales como problemas de balance de las necesidades de los indi-
viduos especificos (quienes en algin momento, pero no siempre, se
incluyen a si mismas).

Estas caracteristicas que el autor atribuye a la ética del cuidado son
centrales en las criticas que formula a la teorfa de Gilligan. Segin
esta vision, al carecer de principios, esta teorfa no puede establecer
pautas morales, y mucho menos aplicables a las personas con las
que no tenemos directamente relaciones personales.

Segun Sher, una teorfa moral como ésta podtia significar una alter-
nativa interesante, pero asi descripta, es susceptible de numerosas
criticas.

En primer lugar, sostiene Sher que dado el caracter tnico e irrepeti-
ble de la naturaleza de las relaciones personales, los deberes que im-
ponen deben ser aplicados solo a estas personas. Aun quienes se
encuentren en situaciones similares pueden no estar sujetas a iguales
deberes porque las caracteristicas de las relaciones personales pue-
den ser diversas.

Este autor advierte que el problema se presenta porque en muchos
casos los deberes de las relaciones personales son incompatibles
con los deberes que surgen a partir de ciertos principios impersona-
les. Ante esta situacion, si existe una hegemonia de la moral de los
principios, entonces la teorfa de Gilligan no proporciona una alter-
nativa.

La cuestion central, para Sher, es de justificacion. Sostiene que tan-
to las teorfas deontologicas como las consecuencialistas pretenden
justificar sus principios a partir de perspectivas abstractas y genera-
les.

Se pregunta al respecto si la impersonalidad de los enfoques de ju-
stificacion tradicionales excluye la justificacién de principios que
cuenten con exigencias basadas en relaciones personales. Para con-
testar esta cuestion, toma como ejemplo el contrato hipotético de
Rawls, sosteniendo que las personas podrian acordar principios que
prescriban el cumplimiento de los deberes que surjan de las relacio-
nes personales. Esta parcialidad, segtin el autor, debe ser tomada de
manera imparcial, es decir, lo relevante serfa si los principios que
permiten u obligan esta parcialidad o atencion a las relaciones per-
sonales, lo hacen de manera imparcial, es decir, respecto de todas
las personas a las que se aplican. Afirma al respecto que no hay nin-
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guna razon obvia para que tales principios no puedan ser elegidos
por los contratantes incluso ignorando las particularidades de sus
vidas.”

Sher se pregunta si se pueden elegir principios que ajusten deberes y
obligaciones a las demandas basadas en las relaciones personales.
Entiende que esto ultimo sélo es plausible si las demandas de las re-
laciones personales son de por si suficientemente convincentes
como para justificar la descripcion de las exigencias morales. La
cuestién es entonces qué deberfan elegir los contratantes si asumen
que las demandas de las relaciones personales son asi de concluyen-
tes.

En estos términos, sostiene el autor que los contratantes pueden te-
ner buenas razones para elegir principios que confluyan lo menos
posible con las demandas de las relaciones personales, teniendo en
cuenta que estas demandas pueden ser vistas como exigencias mo-
rales. Para ello, como minimo estas demandas tendrian que ser tan
urgentes que las personas no puedan violarlas sin al mismo tiempo
violar sus integridades.

Estas demandas entendidas como exigencias morales dictarfan re-
spuestas que no serfan simplemente opcionales. Se tratarfa de re-
spuestas adecuadas cuyo incumplimiento tendria que ser motivo de
queja.

Coémo las relaciones personales podrian generar tales demandas es,
segun Sher, lo dificil de explicar. Pero si las relaciones personales
pueden hacerlo, entonces la satisfaccion de esas demandas, cuando
surgen, deben ellas mismas ser calificadas como adecuadas indepen-
dientemente de las meras preferencias personales.

Las criticas de Sher hasta aqui mencionadas respecto de la ética del
cuidado permiten delinear algunos puntos sobre los cuales pretende
basarse este estudio.

Dos cuestiones, hasta aqui, son importantes. La primera se refiera a
la posibilidad de afirmar que la ética del cuidado puede establecer

25 G. Sher, ob. at., pp. 601-602. Sin perjuicio de lo mencionado, la teorfa de Rawls fue
criticada desde diversos aspectos por las distintas teorfas feministas. En este sentido, Marta
Nussbaum describe este debate. Si bien estas discusiones exceden el marco de este trabajo,
s6lo una cuestion deberfa al menos ser advertida respecto de la posicién originaria descripta
por Rawls. Al respecto, tal como sostiene Nussbaum, las personas en la posicién original
son auto-interesadas, mutuamente desinteresadas, y desconocen fuertemente los vinculos
con los otros. Cabe preguntarse si el hecho de que se trate de personas egofstas y
preocupadas por sus intereses personales no implica una concepcién moral de las personas
que podria condicionar los principios que surgen a partir de esta posicion.
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principios, y la segunda se relaciona con el ambito al cual estos prin-
cipios se deben aplicat.

La critica de Sher parte de la base de que la ética del cuidado es una
teoria moral que carece de principios. Sin embargo, ésta es la descri-
pcion que ¢l mismo hace de la teorfa de Gilligan, aunque reconoce
que se trata de una posible lectura de su obra, la que también puede
ser entendida como una teoria basada en principios, aunque no re-
dactados en términos tales como la equidad y la justicia.”

A diferencia de lo sostenido por Sher, parece interesante entender
los estudios de Gilligan como sustentos de una teoria moral basada
en principios diferentes a los tradicionales. Si esto es posible, las cri-
ticas —aunque razonables- no son aplicables a la teorfa descripta en-
tendida de este modo.

Es posible afirmar que la ética del cuidado puede establecer pautas
impersonales en el sentido de que cualquier persona que se encuen-
tre en una situaciéon determinada tiene el deber de actuar de un
modo particular. Por ejemplo, la forma en que debe actuar X re-
specto de Y, siendo que X es familiar directo de Y, es igual al modo
de actuar de cualquier persona que esté en la misma relacion.

Este modo de entender el problema permite afirmar que aun cuan-
do las pautas se refieran a relaciones personales, pueden hacerlo de
manera impersonal, o en algun sentido, universal respecto de todas
las personas que se encuentren en iguales circunstancias.

Sin embargo, la teorfa de Gilligan puede ser leida de manera tal que
establezca el modo de actuar de las personas no sélo en las relacio-
nes personales sino en aquellas situaciones en las que las relaciones
no tienen este caractet.

Visto de este modo, el problema no esta dado por la posible contra-
diccion entre los deberes que surgen a partir de ciertos principios
impersonales y los referidos a las relaciones personales. El conflicto
de valores, si es que existe, se encuentra dentro del ambito de la
moral que actia respecto de cualquier persona en cualquier situa-
cion. En cuanto a la justificacién, los principios de la ética del cui-
dado requeriran una de tipo imparcial como cualquier otra moral.
En esta lectura, lo importante es saber si la ética del cuidado puede
establecer principios morales que se apliquen a todo tipo de relacio-
nes.

26 G. Shet, ob. cit., nota 6, p. 597.
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La posibilidad de esta interpretaciéon no parece extrafia a la teorfa de
Gilligan. El propio Sher aclara, a pie de pagina, que si Gilligan so-
stiene que las relaciones personales son importantes porque pro-
porcionan una suerte de conocimiento que puede guiar y uniformar
nuestras relaciones con los extrafios, algunas de sus objeciones no le
son aplicables.”’

Esto permite sostener que aunque ciertos valores pueden ser adver-
tidos en relaciones personales de manera mas evidente, ello no nie-
ga la posibilidad de tomar este modelo para fundar una teoria moral
que se sustente en la responsabilidad y atencién de los otros, enten-
diendo a los “otros” de una manera impersonal. De este modo, los
deberes que tenemos en las relaciones personales servirfan como
modelo de los que competen a las personas en los espacios impet-
sonales, es decir, las obligaciones que tenemos respecto de los
“otros”, entendido de manera amplia.

Esta forma impersonal de tomar a los otros se refiere, como surge
con claridad de lo hasta aqui expuesto, al ambito o alcance de las re-
laciones. Sin perjuicio de ello, la aclaracién es necesaria porque, si-
guiendo la distincion realiza por Seyla Benhabib, el modo mas ade-
cuado de tomar a los otros, es como otro “concreto” y no como
otro “generalizado”.”®

La ética del cuidado, a su vez, da razones para tomar en cuenta al
otro “concreto” en lugar del “otro generalizado”, por su particular

27 G. Shet, 0b. cit., nota 8, p. 599.

28 Sostiene Benhabib que “El punto del otro generalizado nos exige ver a todos y cada uno
de los individuos como seres racionales a los que les corresponden los mismos derechos y
deberes que quisiéramos atribuirnos a nosotros. Al asumir este punto de vista, nos
abstraemos de la individualidad y la identidad concreta del otro. Damos por supuesto que el
otro, igual que nosotros mismos, es un ser que tiene necesidades, deseos y afectos
concretos, pero lo que constituye su dignidad moral no es lo que nos diferencia al uno del
otro, sino mas bien lo que, como agentes hablantes y actuantes racionales, tenemos en
comun...Las categorfas morales que acompafian tales interacciones son las de la justicia, la
obligacién y el derecho y los sentimientos morales correspondientes son los de respeto,
deber, valor y dignidad.” Por su parte, afirma la autora que “El punto de vista del otro
concreto, nos hace ver a cada ser racional como un individuo con una historia, identidad y
constitucién afectivo-emocional concreta. Al asumir este punto de vista nos abstraemos de
lo que constituye lo comin entre nosotros y nos centramos en la individualidad. Tratamos
de entender las necesidades del otro, sus motivaciones, lo que busca y lo que desea...Las
categorias morales que acompafan tales interacciones son la responsabilidad, vinculo y
deseo de compartir. Los sentimientos morales correspondientes son el amor, cuidado y
simpatia y solidaridad.” Sobre esta distincién, la autora critica diversas teorfas que se
suponen universales como la de Rawls. Cfr. S. Benhabib, Situating the Self: Gender, Community,
and Postmodernism in Contemporary Ethics, New York, 1992; trad. esp: E/ Ser y el Otro en la ética
contempordnea. Feminismo, comunitarismo y posmodernismo, Gédisa, Barcelona, 20006, p. 183.
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atencion al contexto y a las relaciones. Este modo de entender al
otro respecto del cual debemos atencién y cuidado respeta su situa-
cién en el contexto determinado en que se encuentra, y, a su vez, no
contradice la idea de sostener que la ética del cuidado esta basada
en principios. En este sentido, el principio general que podria apli-
carse es el del respeto, atencion y cuidado del otro entendido como
una persona que se encuentra en un contexto y en un ambito de re-
laciones determinado. La atencién al contexto, entonces, funciona
como un principio general y abstracto.”

Por lo hasta aqui expuesto es posible afirmar que la ética del cuida-
do puede ser leida como una teorfa moral que establece principios
morales para todas las relaciones humanas.

Beatriz Kohen delimita las particularidades de la ética del cuidado
que sirven de base para establecer cuales podrian ser estos princi-
pios.  Estas  caracteristicas  son:  subjetividad, cuidado,
responsabilidad, comunidad, atencién, respuesta activa al otro,
interdependencia, evitacion del dafo, y satisfaccion de las
necesidades de todos. La fuerza motriz es la cooperacién, y las
aptitudes son la empatia y la capacidad para entablar y sostener
relaciones humanas para el cuidado. Los fines morales son la
evitacion del dafio y el mantenimiento de las relaciones. El modo de
razonamiento moral es el pensamiento concreto y contextual y la
capacidad para pensar en términos de relaciones. El mundo social
es visto como una red comunitaria en la que los sujetos son
interdependientes, encarnados y situados.”

Esta misma autora advierte que la ética de la justicia se caracteriza
por valores como la objetividad, autonomia, independencia, no
interferencia, justicia, razon, individualidad, libertad e igualdad. La
fuerza motriz es la competencia y las aptitudes son la razon,
conciencia y aplicaciéon de derechos y normas. Los fines morales
son la justicia y el mantenimiento de las reglas, y el modo de
razonamiento moral el pensamiento abstracto, formal y objetivo y

29 La propia Benhabib analiza los descubrimientos de Gilligan concluyendo que el desafio
permanente que estos presentan sobre las filosoffas morales universalistas es cémo
reconocer la importancia de la justicia al mismo tiempo que el cuidado en las vidas
humanas y cémo expandir el dominio de la moral de forma que incluya consideraciones
acerca del cuidado sin abandonar las restricciones justificativas impuestas por el
universalismo sobre la articulacién de la moral. Cfr. S. Benhabib, oé. ¢, p. 216.

30 B. Kohen, “Ciudadania y ética del cuidado”, en E. Carri6 y D. Mafia (comps.), Bisquedas de
sentido para una nueva politica, Paidos, Buenos Aires, 2005.
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la capacidad de pensar en términos de jerarquia de derechos. En
este caso, el mundo social es considerado desde la perspectiva de
los individuos separados, auténomos, desencarnados, no situados.”

Delineadas las caracteristicas de la ética del cuidado, y sobre la base
de éstas, es posible advertir principios diferentes a los sustentados
por la ética de justicia. Esto requiere, tal como advierte Kohen,
partit de una vision del mundo como una red comunitaria y
entender a los sujetos como interdependientes, encarnados y
situados. La ética del cuidado se basa en el entendimiento de la re-
sponsabilidad y las relaciones, la atencion, cuidado y respuesta a las
necesidades del otro. La atencién al contexto es esencial para esta
teoria.

Tomar a la ética del cuidado como una teoria moral en estos térmi-
nos no implica excluir los principios que surgen de la ética de la ju-
sticia. Por el contrario, la ética del cuidado puede complementar a la
de la justicia, dado que se trata de teorias morales no incompatibles.
Claro esta que en muchos casos concretos los principios pueden
entran en conflicto, pero esto no surge unicamente del hecho de
unir ambas concepciones morales, dado que ocurre en el ambito
propio de cualquiera de estas —u otras- teorias morales.

En este sentido, es importante sefialar que la propia Gilligan
sostiene que la ética de la justicia y la ética del cuidado son
complementarias. Es mas, afirma que ambas estan conectadas. En
este sentido asevera que “Mientras que una ética de la justicia
procede de la premisa de igualdad —que todos deben ser tratados
igualmente- una ética del cuidado se apoya en la premisa de la no
violencia, que no se debe dafiar a nadie. En la representacion de la
madurez, ambas perspectivas convergen en la constatacion de que
asi como la desigualdad afecta adversamente a ambas partes en una
relacion desigual, asi también la violencia es destructiva para todos
los participantes. Este dialogo entre imparcialidad y cuidado no sélo
nos ofrece un mejor entendimiento de las relaciones entre los sexos,
sino que también hace surgir un retrato mds complejo de las
relaciones adultas, laborales y familiares.”

En igual sentido, Seyla Benhabib sostiene que alcanzamos un
sentido coherente de la propia identidad cuando integramos con

31 B. Kohen, ob. cit., pp. 187-188.
32 C. Gilligan, ob. cit., p. 281.
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éxito autonomia y solidaridad, cuando mezclamos adecuadamente
justicia y cuidado.”

Por ello, aceptar la posibilidad de que la ética del cuidado pueda ser
concebida como una teoria moral en estos términos no implica de
ningun modo desplazar los principios de la ética de la justicia.

La ética del cuidado, entonces, puede ser entendida como una teoria
moral que propone principios morales de aplicacion a todas las rela-
ciones —tanto personales como impersonales- y que genera dere-
chos de solidaridad, atenciéon y ayuda a los otros. Esto, claro esta,
no da precisiones respecto de qué tipo de ayuda se debe brindar, ni
sobre quienes son los otros para cada una de las personas, es decir,
no establece un correlato entre quienes requieren la ayuda y los que
estan obligados a prestarla. Una relacion entre esta teoria y una con-
cepcién fuerte de derechos podria arrojar luz sobre estas cuestio-
nes, por lo que a continuacion se analizara la relacién entre el dere-
cho y la ética del cuidado.

c) Compatibilidad entre ética del cuidado y el derecho.
Analizadas algunas de las criticas a esta teoria, corresponde ahora
mencionar cual es el alcance que pretende darsele en este trabajo.
En este sentido, es necesario evaluar la posibilidad de entender a la
ética del cuidado como una teorfa moral que genere derechos indi-
viduales exigibles al Estado.

De este modo, teniendo en cuenta esta teoria moral, el Estado de-
beria disefiar sus politicas publicas con especial atencién al contexto
en que se encuentran las personas a las cuales se le aplicarian, asi
como también contemplar como relevante para la implementacion
el impacto que pueden tener sobre la red de relaciones en las que
estan incorporadas.

Los reclamos en término de derechos no se agotarfan entonces en
pretensiones individuales sino que deberian resguardarse, a su vez,
cuestiones relevantes para las relaciones interpersonales. De este
modo, el derecho a la vivienda es un buen ejemplo para entender la
dinamica que podria incluir una teorfa moral como la ética del cui-
dado, en tanto no se agota con el hecho de que se le garantice un
“techo” a la persona, sino que debemos tener presente, por ejem-

33 S. Benhabib. E/ ofro generalizado y el otro concreto: la controversia Koblberg-Gilligan y la teoria
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plo, el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la convivencia
familiar, que supone entender las relaciones personales que son re-
levantes a la hora de efectivizar derechos individuales.

Ahora bien, traducir la ética del cuidado en términos de principios
como los mencionados puede ser problematico en si mismo. Tal
como advierte Sher, esta conclusion responde a las premisas de que
la moralidad fundamentalmente es una cuestiéon de lo que debemos
a otras personas. Esto presupone que principios morales genuinos
deben especificar derechos de la gente. Sin embargo, advierte que,
segun Gilligan, esta preocupacion por los derechos mas que por las
responsabilidades es una tipica construccién masculina. Por lo tan-
to, puede parecer ilegitimo sostener que sélo las demandas que
especifican respuestas debidas pueden ser calificadas como mora-
les.™

En esta instancia, resulta fundamental estudiar la posicion de Gilli-
gan respecto de la concepcién de los derechos, dado que la misma
autora sostiene la incompatibilidad entre la ética del cuidado y los
derechos.

Gilligan afirma que la separaciéon queda justificada por una ética de
derechos, mientras que el apego es apoyado por una ética del cuida-
do y la atencion. Entiende que la moralidad de los derechos se basa
en la igualdad y se centra en la comprension de la imparcialidad,
mientras que la ética de la responsabilidad se basa en el concepto de
igualdad y el reconocimiento de las diferencias de necesidad.

Afirma que mientras la moral de derechos disuelve los vinculos
naturales para apoyar las pretensiones individuales, la moral de
responsabilidad ata tales reclamos en una urdimbre de relaciones,
borrando la distincién ente el Yo y el otro mediante la
representacion de su interdependencia. Segun esta autora, el
problema de la independencia que amenaza con interrumpir la
cadena de relaciones es compensado y superado por
consideraciones de responsabilidad.

Siguiendo estas consideraciones, Gilligan observa que la
equiparaciéon de la moral con el respeto a los derechos pone
restricciones a la responsabilidad al limitar el deber de la
reciprocidad a no intervencién, mientras que la responsabilidad
incluye el Yo y los otros, considerados como distintos pero

34 G. Shet, 0b. cit., p. 603.
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conectados, y no separados y opuestos. Hsta cognicion de
reciprocidad, en el caso particular que analiza, implica que “todos
tenemos responsabilidades, hasta cierto grado, de cuidar a los
otros.”” Asi “...el concepto de cuidado y atencién se extiende: de
la paralizadora orden de no dafiar a los demads, a un mandamiento
de actuar responsablemente hacia el Yo y hacia los otros, y asi,
sostener la conexion.”*

Ante estas objeciones es posible preguntarse qué concepcion de los
derechos esta implicita en las afirmaciones de Gilligan, toda vez que
supone que los derechos, en general, s6lo imponen deberes de no
intervencion, y no responsabilidades.

Esta critica solo alcanza a aquellas concepciones de los derechos
basadas unicamente en una visiéon negativa, como la que sostienen
los liberares conservadores. Tal como expresa Roberto Gargarella:
“Afirmar que los derechos son sélo negativos implica creer
exclusivamente en los derechos de no interferencia —derechos a que
otros no me dafien, en un sentido amplio del término- y a la vez
rechazar la existencia de derechos positivos, esto es, derechos a que
los otros me asistan en algunas necesidades basicas- derecho a que
me provean de lo que necesito para vivir-. Los unicos derechos
positivos concebibles [para los liberales conservadores como
Nozick]| son aquellos que resultan de las transacciones voluntarias
entre las personas (como los que aparecen cuando contrato cierto
servicio asistencial).”

Los liberales igualitarios, en cambio, aceptan una visién positiva de
los derechos, lo que a su vez implica una concepcidén mas amplia de
los deberes de los Estados, los que no sélo no deben interferir en el
ejercicio sino que, ademas, deben garantizarlos, en consecuencia,
deben contribuir al bienestar de los otros a través de las politicas
publicas correspondientes.

Esta advertencia respecto de que las criticas a los derechos
efectuada por Gilligan sélo alcanza a las concepciones liberales

35 C. Gilligan, ob. cit., p. 239.

36 C. Gilligan, ob. cit., p. 243.

37 R. Gargarella, Las teorias de la Justicia después de Rawls, Paid6s, Buenos Aires, 2000, p. 47.
Sostiene Nozick que “El hecho de que usted sea forzado a contribuir al bienestar del otro,
viola sus derechos, mientras que el hecho de que otro no le provea a usted de cosas que son
esenciales para la proteccion de sus derechos, no constituye en si mismo una violacién de
sus derechos”. R. Nozick, Anarquia, Estado y Utgpia, citado en R. Gargarella, ob. cit., p. 48.
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conservadoras, fue destacada por autores como Will Kymlicka™ y
Susan Moller Okin.”

Es por ello que 1a nocién de derechos en si misma no es un obsta-
culo para la ética del cuidado, porque concepciones mas igualitarias
permiten entender a las personas de manera bastante similar al
modo en que lo hace esta teoria moral.

En este sentido, siguiendo la linea de la compatibilidad entre la ética
del cuidado y la nocién de derechos, Sher sugiere que es posible que
las mujeres se consideren a si mismas como responsables de pro-
porcionar solidaridad, atencién y ayuda a los otros precisamente
porque se consideran debiendo esas cosas. Afirma entonces que po-
niendo el punto en términos de derechos, e ignorando las compleji-
dades y diferentes interpretaciones de esta nocion, podemos decir
que nada descarta las posibilidades de que las mujeres consideren
que los otros tienen detrechos a su solidatidad, atencion y ayuda.®
La ética del cuidado —segtn esta vision- se configura como una teo-
rfa moral que propone principios morales de aplicacion a todas las
relaciones —tanto personales como impersonales- y que genera de-
rechos de solidaridad, atencién y ayuda a los otros.

La idea de sostener la compatibilidad de la ética del cuidado con la
nocion de derecho permite pensar un derecho mas complejo que el
que la propia Gilligan critica. Un derecho que tenga en cuenta el
contexto en el que se aplica y la interrelacién entre los individuos
cuyos conflictos se pretendan resolver.

38 Al respecto, Kymlicka afirma que “Todas las demas teorfas que he examinado reconocen
efectivos deberes en relacion con el bienestar de los demas. Entonces, mientras que el
sistema de la justicia pone el acento en los derechos de las personas, es bastante apropiado
decir que estos derechos imponen responsabilidades sobre los demas. Y, por cierto, éste es
el modo en que muchos de los responden a las criticas Gilligan describen su teoria de la
ética del cuidado.” Cfr. W. Kymlicka, Filosofia Politica Contempordnea: Una introduccion, Ariel,
Barcelona, 1995, p. 302.

39 Moller Okin destaca que “Gilligan seems predisposed to interpret talk of “rigths” as
referring to what are sometimes called “negative rights”, that is to say, rights that require
olnly restraint, and no possitive responsability, on the part of the corresponding obligation
holder(s). She tends therefore to conflate talk about rights with individualism and even
selfishness. But as a number of moral philosophers have recently argued, many rights entail
positive obligations and sustantive responsibilities on the part of other, and at least some
of Gilligan’s male respondents are ambiguous on this issue. In this light, the distinction
between a “morality of rights” and “morality of responsibilities” seems artificial and even
obfuscating, unless it is meant simply to indicate where the greater emphasis is placed”.
Cfr. S. Moller Okin, “Thinking like a Woman”, en D. Rhode (ed.), Theoretical Perspectives on
Sexcual Difference, Yale University Press, New Haven, 1990, p. 157.

40 G. Sher, ob. cit., pp. 603-604.
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La eleccién de este camino esta relacionada con el caracter que de-
ben tener los reclamos basados en derechos fundamentales, en par-
ticular, los derechos econémicos y sociales. En este sentido, la re-
spuesta a la demanda por una vivienda digna no es una cuestion que
dependa de caridad, sino que se trata de bienes que el Estado se en-
cuentra obligado a ofrecer en funcién de los derechos de las perso-
nas que necesitan estos bienes, y las obligaciones de quienes deben
contribuir para que estos se hagan efectivos. En este sentido, el len-
guaje de los derechos sirve como garantia de los grupos mas débiles
de la sociedad.

En consecuencia, es posible advertir que la ética del cuidado no es
incompatible con ciertas concepciones del derecho, y que, por el
contrario, estas nociones de derecho podrian ser enriquecidas desde
esta vision.

d) Relacion entre la ética del cuidado y los derechos
econémicos y sociales.

Como se vio en el apartado anterior, advirtiendo que las criticas de
Gilligan a la nocién de derecho puede implicar que ningin derecho
puede ser compatible con la ética del cuidado, se opté por una
version diversa pretendiendo compatibilizar la nociéon de derechos
con la ética del cuidado. El paso siguiente es determinar si la ética
del cuidado puede, a su vez, sustentar derechos.

Retomando las bases de esta teorfa, Kohen afirma que “Esta ética,
lejos de concebir a los ciudadanos como separados y auténomos,
los considera en sus interconexiones, reconoce la vulnerabilidad
humana y las relaciones de interdependencia entre las personas. La
preservacion de la vida, el cuidado y la respuesta al otro, y el
imperativo de evitar el dafio constituyen sus aspectos esenciales...la
ética del cuidado enfatiza la satisfaccion de diversas necesidades
humanas, valora el contexto y las diferencias concretas en la
sociedad”.*!

Como es sabido, los derechos econémicos y sociales responden a
un modelo de Estado Social o de Bienestar.* Sin petjuicio de este

41 B. Kohen, ob. cit., p. 183.

42 Courtis sostiene al respecto: “Histéricamente, el primero abstrae los rasgos mas notorios
de la codificacion civil continental europea, y del establecimiento de la doctrina contractual
clasica del derecho anglosajon, en los siglos XVIII y IXI. El segundo pretende captar los
aspectos definitorios de un ciclo iniciado en Europa con la modificacién de las reglas que
regfan los accidentes de trabajo y la contratacién laboral, a fines del siglo XIX, y
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origen y pertenencia historica e ideoldgica, es posible advertir en la
logica de estos derechos valores similares a los que sustenta la ética
del cuidado.

La descripcion de los valores protegidos por la ética del cuidado
son los que subyacen en los derechos econémicos y sociales. Estos
derechos implican considerar a los individuos a partir de
interconexiones y reconocer la vulnerabilidad humana y las
relaciones de interdependencia entre las personas. El cuidado por el
otro es un papel esencial de estos derechos. La satisfaccion de las
necesidades humanas basicas es el fin fundamental que persiguen.
Sobre estos valores, y traducidos en términos de derechos, es
posible considerar la existencia de derechos a la solidaridad, aten-
cién y ayuda que estan implicitos en los derechos econémicos y so-
ciales.

Esta asimilacién no parece irrazonable si tenemos en cuenta que
muchas de las criticas a los derechos econémicos y sociales estan
intimamente relacionadas con las cuestiones hasta aqui plateadas. A
modo de ejemplo, Fernando Atria en un trabajo critico sobre los
derechos sociales, objeta la posibilidad de traducir las demandas ba-
sadas en la solidaridad como demandas de derechos.” La cuestion
es la misma, la pregunta es si la solidaridad -basada en la ética del
cuidado o con cualquier otro fundamento- y los derechos econémi-
cos y sociales generan obligaciones exigibles.

Como ya hemos visto, la ética del cuidado puede ser tomada como
una teorfa moral que prescribe deberes relacionados con la satisfac-
cion de las necesidades de los otros. Si la solidaridad es exigible, los
derechos econémicos y sociales también pueden serlo sin implicar
una contradiccién en sus propios términos.

Si es posible sostener que este reclamo esta justificado en principios
morales que obligan a atender la situacién de quienes los formulan,
es decir, si cuestiones como la solidaridad son exigencias morales y
no meros asuntos de compasion, ciertas demandas en términos de
derechos podrian estar justificadas también.

completado progresivamente con la tecnificacién de la intervencion estatal en campos tales
como la educacién, la salud y la seguridad social, durante el siglo XX”. Cfr. Ch. Courtis.
“Los derechos sociales como detechos”, Sela 2001, Buenos Aires, 2001, p. 219.

43 F Attia, sExisten Derechos Sociales?, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005:
http://descargas.cervantesvirtual.com/setvlet/SirveObras/01826630549036114110035/01
5570.pdf?incr=1.
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En este sentido, esta vision de la ética del cuidado sigue la posicion
sostenida por Marcelo Alegre* en tanto afirma que los reclamos de
satisfaccion de las necesidades basicas deben entenderse dentro de
la perspectiva de justicia y no como una cuestiéon de compasion.
Segun este autor, este deber de humanidad debe ser entendido
como un elemento central de la justicia, es decir, como parte de un
conjunto de consideraciones que deben guiar a las instituciones
sociales.

e) Derechos econdémicos y sociales, ética del cuidado y auto-
nomia personal.

La relaciéon de los derechos econémicos y sociales y la autonomia
ha sido discutida desde distintos aspectos. Al respecto, Emilio
Santoro sostiene que existe una tension implicita en el concepto de
autonomia a través de una concepcién positiva que se refiere a la
idea del control de las decisiones inmediatas y de los impulsos, y
una concepcién negativa como derecho, es decir, la garantia de la
posibilidad de elegir el modo en que se prefiere vivir sin ser
condicionado por los otros. *

Se viola la autonomia en su concepciéon negativa cuando se
interfiere en la habilidad de los sujetos de evaluar criticamente las
decisiones y elecciones, cuando se los trata como si no tuvieran
capacidad de juicio, cuando se les impide cumplir con las elecciones
significativas para sus vidas.** En este sentido, segun Santoro, la
nociéon kantiana de autonomia se contrapone a la idea de
minoridad.”’

Santoro sostiene que los derechos sociales siguen un modelo
antropologico diferente al de los derechos civiles y politicos.
Citando a Foucault, afirma que, por un lado, existe un modelo
antropologico del individuo capaz de perseguir sus propios
intereses racionalmente, programando auténomamente la propia
vida, y por otro, el modelo antropolégico del individuo incapaz de
hacer frente solo a los problemas tales como la salud, la higiene, la

44 M. Alegre, “Pobreza, Igualdad y Derechos Humanos”, en Revista Juridica de la Universidad de
Palermo, 2005, p. 186.

45 E. Santoro, Autonomia individnale, liberta e diritti: una critica dell’antropologia liberale, E'TS, Pisa,
1999.

46 E. Santoro, 0b. ct., p. 35.

47 Kant sefiala que “minorita ¢ I'incapacita di valersi del proprio intelletto senza la guida di un
altro”. Citado en E. Santoro, ob. cit., p. 38.
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sexualidad, la educacion, el sufrimiento y la muerte. Considera que
la seguridad del primer modelo se afianza con la atribucién de
derechos subjetivos, mientras que la del segundo es garantizada a
través de lo que Foucault ha definido como “biopolitica”, esto es, la
racionalizaciéon por parte de una agencia administrativa de los
principales problemas de la poblacién de un Estado.®

En consecuencia, segin este autor, los derechos sociales no son,
como los derechos civiles, una reivindicacion de la esfera de libertad
contra el Estado, por el contrario, es un aumento del poder de
soberania.

La proteccién de los derechos econémicos y sociales podria signifi-
car tratar a los individuos como incapaces. A su vez, esto estaria re-
torzado por la idea de justificar estos derechos a partir de principios
sustentados en la ética del cuidado. Unidas ambas cuestiones, los
derechos sociales podrian estar suponiendo individuos incapaces
para elegir sus planes de vida, donde el Estado, violando su autono-
mia, decide por ellos, de la misma manera que madres y padres de-
ciden por sus hijos/as.

Sin perjuicio de destacar que la autonomia personal también limita
ciertas decisiones de los padres respecto de sus hijos/as, en virtud
del principio de autonomia progresiva de nifios, nifias y
adolescentes, lo cierto es que, en cualquier caso, la consagracion de
los derechos sociales tiende a garantizar que las personas que no
tiene posibilidades de acceder a ciertos bienes basicos, por ejemplo,
la alimentacion, puedan hacerlo a través del apoyo del Estado. Esto
no implica violar las decisiones de las personas.

No se pretende sostener que el Estado deba prohibir a las personas
reclamar por sus derechos a través de, por ejemplo, una huelga de
hambre. Si el Estado permite o no llevar a cabo huelgas de hambre
se trata de un debate sobre si las instituciones publicas deben o no
intervenir en las decisiones tomadas por las personas, y cudles son
las razones que podrian justificar alguna intervencion en estos ca-
sos. En cambio, el acceso a la alimentacién no se relaciona con las
decisiones de los individuos en el mismo sentido, toda vez que ga-
rantizarlo no implica de ningin modo imponer a las personas obli-
gacion alguna, ni comer tal o cual cosa, ni siquiera la de comer.

48 E. Santoro, “Le antinomie della cittadinanza: liberta negativa, diritti sociali e autonomia
individuale”, en D. Zolo (comp.), La cittadinanza. Appartenenza, identita, diritti, Laterza,
Roma-Bari, 1994, p. 110.
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De lo mencionado hasta aqui surge que la idea no es interferir en
las decisiones de las personas, sino garantizar que estas decisiones
se tomen en el contexto de condiciones lo mas adecuadas posibles,
lo que implica que las personas cuenten con las opciones necesarias
para llevarlas a cabo.

En este sentido, no es posible sostener que quien esta viviendo en
la calle por carecer totalmente de recursos haya tenido opciones su-
ficientes para elegir esta forma de vida.

Los derechos econémicos y sociales, en realidad, son prerrequisitos
para la autonomia personal. Al respecto, Nino sostiene que la
autonomia de la persona prescribe “que siendo valiosa la libre
eleccion individual de planes de vida y la adopcion de ideales de
excelencia humana, el Estado (y los demas individuos) no debe
interferir en esa eleccién, limitandose a disefiar instituciones que
faciliten la persecuciéon de esos planes de vida y la satisfaccion de
los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la
interferencia mutua en el curso de tal persecucion.”*

Tal como sostiene Gustavo Maurino™, el principio de autonomia
contiene dos aspectos: la prohibicién de interferencia estatal en la
eleccion y adopcién de los ideales personales; y el deber del Estado
de facilitar institucionalmente la persecucion y satisfacciéon de los
ideales personales de vida.

Los derechos econémicos y sociales se fundan en la necesidad de
que el Estado dé una respuesta al problema de que muchas perso-
nas no pueden, por si mismas, satisfacer sus necesidades basicas.
Esta respuesta, claro esta, no es satisfactoria si consiste en la mera
no intervencién, porque no garantiza a las personas el acceso a los
bienes indispensables para sus subsistencias.

Por ello es ineludible una autonomia mas ambiciosa que disponga el
deber del Estado de hacer algo frente a los problemas sociales
como la desigualdad econémica.

Los principios morales como los que surgen de la ética del cuidado,
que suponen pensar en el bienestar de los demas, podrian propiciar
medidas tendientes a revertir la situaciéon de condicionamiento so-

49 C.Nino, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, 2° reimp., Astrea, Buenos
Aires, 2007.

50 G. Maurino, “Pobreza, Constituciéon y Democracia: aportes desde la autonomia personal”,
en R. Gargarella (coord.), Teoria y critica del Derecho Constitucional, t. 11, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2008.
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cial y econémico que padecen numerosas personas que viven en si-
tuacion de pobreza.

Es entonces por esta razon que los derechos econémicos y sociales,
y su identificacién con los principios de la ética del cuidado, impli-
can una vision de la autonomia mucho mas robusta que la que so-
stiene la mera no intervenciéon del Estado en los planes de vida de
las personas. Esta vision, lejos de contradecir los derechos econé-
micos y sociales y sus fundamentos basados en la ética el cuidado,
parece confirmarlos.

Esta nociéon es la que Maurino denomina autonomia como
emancipacion®, que implica la existencia de un conjunto de bienes
basicos instrumentales para elegir y materializar planes de vida a los
que todas las personas tienen acceso, entre los cuales, Nino
menciona la libertad de realizar cualquier conducta que no
perjudique a terceros, la vida consiente, la integridad corporal y
psiquica, la educacion liberal, el control de recursos materiales,
entre otros.”

Nino considera que la autonomia se satisface mas que nada a través
de la provision de recursos para que los individuos los empleen
libremente en la satisfacciéon de sus preferencias. Esta posicion
implica que el acceso a ciertos bienes no sélo debe estar expedito
de obsticulos sino también facilitarse positivamente.”

La autonomia, segun Nino, tiene dos caras: la creacién de los planes
de vida, y su ejercicio. Estas facetas estan interrelacionadas, ya que
segin el autor, no tiene sentido elegir planes de vida que no se
pueden materializar y no tiene valor, en el contexto de una
concepcion liberal de la sociedad, materializar planes de vida que

51 G. Mautino, ob. cit.

52 Afirma Nino que “Verse libre de dolores y de depresiones y perturbaciones psiquicas,
contar con el funcionamiento normal de los 6rganos y miembros del cuerpo, no estar
afectado por desfiguraciones, o sea, en suma, gozar de salud fisica y mental, constituye una
condicién que amplifica considerablemente la capacidad de eleccion y materializacion de
proyectos de vida.” Cfr. C. Nino, ob. cit., p. 225.

53 Es por ello que Nino entiende que “casi todos los derechos tengan un componente
negativo y otro positivo. El derecho a la vida y a la integtidad corporal, por ejemplo, no
sélo comprende el verse libre de actos que pueden involucrar la muerte o lesiones sino
también el contar con los beneficios de una medicina preventiva y curativa adecuada, con
albergue, abrigo, y posibilidades de descanso satisfactorio, etcétera. Del mismo modo, el
derecho a la libre expresién de ideas, no se satisface sélo removiendo los obstaculos a esa
expresion sino también ofreciendo los instrumentos que la hagan posible (como el acceso a
los medios de comunicacién masiva, etcétera).” Cfr. C. Nino, ob. ¢it., p. 349.
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uno no ha elegido libremente.”* Afirma que para la autonomia son
tan valiosas la capacidad de optar como la de satistacer planes de
vida o preferencias formadas. Entre otras cuestiones, poseer medios
econémicos decorosos permite un mas amplio menud de planes de
vida. >

Garantizar a las personas la satisfaccion de los recursos basicos para
la subsistencia fortalece ambas cuestiones. Por un lado, amplia el
menu de opciones para elegir los planes de vida y, por otro, permite
que ciertos planes de vida puedan ser materializados.

Es por ello que dentro de esta vision mas robusta de la autonomia,
los derechos econémicos y sociales adquieren un papel sumamente
relevante. En este sentido, numerosos autores han sostenido una
intrinseca relacion entre la satisfaccion de necesidades basicas y el
ejercicio de los derechos, entendiendo que la satisfacciéon de los
derechos econémicos y sociales puede constituir un prerrequisito
para garantizar la autonomia personal y el ejercicio de los derechos
fundamentales.

6. CONCLUSIONES.

La ética del cuidado puede ser leida como una teorfa moral que
establece principios morales respecto de las personas, incluso en los
conflictos impersonales. Estos principios atienden especialmente el
contexto en el que se aplican, dando relevancia a las causas y las
consecuencias de las decisiones que se toman. Ademas de ello, se
basan en el cuidado, la responsabilidad y la atencién y la respuesta
activa al otro. En este sentido, las personas son entendidas como
sujetos interdependientes, encarnados y situados.

Los principios de la ética del cuidado pueden ser compatibles con la
nocion de derechos. Para ello, es necesario pensar un derecho mas
complejo, que tenga en cuenta, entre otras cuestiones, el contexto

54 C. Nino, Derecho, Moral y Politica I1. Los escritos de Carlos Santiago Nino, G. Mourino (ed.),
Gedisa, Buenos Aires, 2007, p. 102.

55 Sefiala Nino que estas cuestiones son compatibles cuando se refieren al mismo individuo.
Afirma también que en el caso de distintos individuos tales capacidades si pueden ser
incompatibles, puesto que los recursos que necesita un individuo para satisfacer una
preferencia cara pueden reducir el ‘ment’ de preferencias posibles de otros individuos, aun
cuando sus preferencias presentes no requieran esos recursos. C. Nino, ob. cit. uit., p. 222.

37



Jura Gentium, 2012, 1

en el que se aplica y la interrelaciéon entre los individuos cuyos con-
tlictos se pretendan resolvet.

La idea de compatibilizar los principios de la ética del cuidado y los
derechos, en particular, los econémicos y sociales, implica que la re-
spuesta a la demanda por una vivienda digna no es una cuestion que
dependa de la caridad de las personas. En este sentido, el lenguaje
de los derechos sirve como proteccion de los grupos mas débiles de
la sociedad.

Los derechos econémicos y sociales, incluso basados en la ética del
cuidado, no suponen necesariamente tomar a los individuos como
incapaces para tomar decisiones de manera auténoma, sino mas
bien se ocupan de que la ausencia de recursos materiales no impli-
que un obstaculo en el proceso de desarrollo de la voluntad. En
este sentido, no se viola la autonomia mientras no se impongan pla-
nes de vida a las personas, sino que se garantice un menu de opcio-
nes y posibilidades reales de satisfaccion de estos planes o preferen-
cias.

Por el contrario, negar los derechos econémicos y sociales mas basi-
cos implica vulnerar la autonomia de las personas, toda vez que am-
bos tipos de derechos estan interrelacionados. No es posible ejercer
la autonomia si no contamos con nuestras necesidades basicas sati-
stechas.

Es por ello que la autonomia se encuentra robustecida con la consa-
gracion de los derechos econémicos y sociales, atin cuando conside-
remos como parte de sus fundamentos a los principios de la ética
del cuidado. En este sentido, sostiene Kohen que “Al enfocar la mi-
rada sobre las necesidades humanas, la ética del cuidado contribuye
a la percepcion de que satisfaccion es un elemento crucial para la
ampliacién de derechos, ya que sélo individuos con sus necesidades
basicas satisfechas estan en condiciones de asumir las responsabili-
dades democraticas, evaluar criticamente las diferentes opciones
que se les presentan y tomar decisiones informadas de manera aut6-
noma.”>

Si asumimos que los obstaculos econémicos vulneran la libertad
eleccién, tenemos mas razones para justificar los derechos econo-
micos y sociales que para criticalos. Si las circunstancias sociales y
economicas son condicionantes de las decisiones personales, enton-

56 B. Kohen, ob. cit., p. 186.
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ces el Estado deberfa revertir estas situaciones para fomentar la au-
tonomia.

En consecuencia, la justificacion moral del deber de solidaridad
basada en la ética del cuidado motivaria una visiéon robusta del
derecho a la vivienda digna y adecuada, lo que implicaria una
decision diferente sobre el alcance de este derecho a la tomada por
el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad en el caso “Alba
Quintana” aqui analizado. Incluso, esta argumentacion moral es
susceptible de ser efectuada por un magistrado judicial respetuoso
la igualdad y de la diversidad religiosa.

En este sentido, el derecho a la vivienda digna y adecuada, incluso
en la version mas restringida referida al piso minimo que debe
garantizarse desde del Estado, nunca podria quedar satisfecho a
través de programas como paradores u hogares de transito, dado
que, como se menciond, sélo brindan un techo donde pasar la
noche. Mucho menos si tenemos en cuenta el contexto en que se
encuentran las personas a quienes se les aplica. Es decir, si se
analiza la particular situacion de cada uno de los peticionantes del
subsidio —y su extension en el tiempo- es muy probable que se
llegue a la conclusion de que necesitan mucho mas que un techo de
noche, dado que ello implica que durante el dia sigan en situacion
de calle. Pareceria que garantizar un lugar donde dormir supone que
las personas cuentan con recursos suficientes para tener una
vivienda de dia o se trata de casos donde los adultos trabajan en esa
jornada, por lo que sélo necesitan un lugar donde habitar en esa
franja horaria. Sin embargo, las personas concretas que acceden a
estos programas no parecen responder a ese modelo, dado que el
programa esta dirigido a quienes poseen ingresos menores a la linea
de pobreza.

La fundamentacién basada en la ética del cuidado, a su vez, permite
considerar las relaciones sociales relevantes en cada caso concreto.
De este modo, la solucién arribada en el antecedente “Alba
Quintana” no parece adecuarse a estandares de este tipo en razén
de que los programas citados, tal como ya se menciond, en su
mayoria de casos disgregan a las familias generando un
debilitamiento de los vinculos y vulnerando especialmente el
derecho a la convivencia familiar de los nifios, nifias y adolescentes.
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