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Impacto de la reforma constitucional en el &mbito
de los derechos econdmicos, sociales y culturales*

Por Victor Bazan

1. Encuadre de la cuestion y consideraciones preliminares

Resulta innegable el fuerte impacto que, al menos desde la dimensién normati-
va, ha producido la reforma constitucional de 1994 en el ambito de los derechos
humanos.

Como algunas sefales claras en tal sentido, y sin animo alguno de taxatividad,
pueden computarse: la ampliacion del plafén de derechos explicitos (v.gr., arts. 37,
41 y 42 de la Const. nacional); la literalizacion de los procesos constitucionales de
amparo, habeas corpus y habeas data® (art. 43); el disefio de un nuevo paradigma
del principio de igualdad, caracterizado por la exigencia de complementacién de la
igualdad formal (art. 16) con la igualdad material (arts. 37 y 75, incs. 2°, 19y 23),y la
adjudicaciéon de jerarquia constitucional a once instrumentos internacionales en ma-
teria de derechos humanos (art. 75, inc. 22, parr. 2°), que hacen que la antigua figu-
ra de la “piramide” en la que su vértice superior era ocupado en solitario por la Cons-
titucion, haya devenido en una especie de “trapecio” en cuyo plano mas elevado
comparten espacios en constante retroalimentacion la ley fundamental y los docu-
mentos internacionales sobre derechos humanos con idéntica valia.

Este ultimo factor (adjudicacién de valencia constitucional a los instrumentos in-
ternacionales sobre la materia mencionada?) a su vez ha generado no pocos (tam-
poco insignificantes) efectos directos y colaterales, entre los cuales pueden mencio-
narse: la amplificacién cuantitativa y cualitativa del cartabon de derechos implicitos y
explicitos; la instauracién del principio pro homine o favor libertatis, con los criterios
hermenéuticos que vienen por afiadidura, interpretacion de buena fe, pacta sunt ser-
vanda y los atinentes al objeto y el fin de los tratados; la vigorizacion de la pauta que
determina la imposibilidad de alegar la existencia o inexistencia de normas de dere-
cho interno para dejar de cumplir compromisos internacionales, y la ineludible res-
ponsabilidad internacional en caso de incumplimiento de éstos.

Pero avanzando en el razonamiento, si afiadimos algunos otros ingredientes a
la cuestién, tales como que el aludido compacto de elementos esta envuelto y reco-
rrido por el caudal axiol6gico que le suministra el imperativo preambular de “afianzar
la justicia”; que la Carta Magna entroniza un postulado trascendente de autoafirma-
cion de su fuerza normativa (art. 36); que la atribucién de tenor constitucional no se
ha detenido en los instrumentos enumerados en el art. 75, inc. 22, parr. 2°, sino que

* Bibliografia recomendada.

! Aunque, en este Ultimo caso, sin verbalizar expresamente la denominacién “habeas data”.

% En lo atinente a los derechos econdmicos, sociales y culturales, y ademas de referencias co-
laterales contenidas en otros documentos de igual rango, son recipiendarios de jerarquia constitucio-
nal los siguientes instrumentos: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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el Congreso ha ampliado ex post la némina de ellos® y el Estado argentino ha dado
nuevas sefiales de un compromiso explicito en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales®; que el plexo de instrumentos con jerarquia constitucional (ya
originaria, ya derivada) se adosa al texto y al espiritu constitucional para conformar
junto a éstos un remozado parametro de control de constitucionalidad, ya poco es-
pacio queda para consentir o tolerar violaciones en el ambito de tal sector de dere-
chos o para justificar omisiones en éste al calor de su pretendida falta de justiciabili-
dad o de su minusvalia juridica vis-a-vis los derechos civiles y politicos.

Y aqui queda perfilado condensadamente el objeto de este trabajo: analizar el
impacto que la reforma constitucional ha provocado en el segmento de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y el consecuente estrangulamiento de las posibili-
dades del Estado de desentenderse de sus compromisos en ese marco; poner en
tela de juicio la tesis de la escision generacional de los derechos; discurrir sobre la
exigibilidad y la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales; ar-
gumentar en favor de un concepto sustentable acerca de su “progresividad efectiva”;
recorrer los pliegues jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
y de algunos tribunales inferiores; buscar nuevos caminos para justificar su vocacion
de operatividad e identificar algunas estrategias alternativas para lograr su eficacia,
tanto en el escenario interno como en el interamericano.

2. Ratificacion del Protocolo de San Salvador

Sin duda, a la clara impronta obligacional que la reforma constitucional ha eri-
gido sobre el Estado argentino en materia de derechos humanos en general, y de
derechos econdémicos, sociales y culturales en particular, viene a sumarse el hecho
de que en fecha relativamente reciente, en concreto el 23 de octubre de 2003, nues-
tro pais ha procedido a depositar en Washington el instrumento de ratificacién del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Mate-
ria de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, llamado “Protocolo de San Sal-
vador”, que fuera suscripto en 1988.

Como lo recordaba el entonces secretario general de la OEA, César Gaviria
Trujillo, en la ceremonia de depdsito del instrumento de ratificacion por parte de Ar-
gentina, nuestro pais se convertia en el Estado numero trece en adoptar tal tempe-

% La némina primigenia plasmada en el art. 75, inc. 22, parr. 2°, incluye —ademas de los cuatro
instrumentos mencionados en la nota anterior— a los siguientes: el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la Sancion del Deli-
to de Genocidio; la Convencioén Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cién Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mu-
jer; la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. A tal registro (que en total suma once documentos) se han
afadido, con idéntica alcurnia, la Convencidn Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Perso-
nas (a la que se ha deparado tal calidad por medio de la ley 24.820) y la Convencidn sobre la Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (instrumento al que se
le ha conferido esa valia mediante la ley 25.778).

*Es gue, como tendremos ocasion de sefialar infra, en octubre de 2003 el Estado argentino ha
procedido a depositar el instrumento ratificatorio del Protocolo de San Salvador, adicional a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, suscripto en 1988.

Bazan, Impacto de la reforma constitucional en el ambito de los derechos... 2



EDITORIAL
ASTREA ll II

ramento®, pues vino a seguir a Suriname (que lo hizo el 10 de julio de 1990), Pana-
ma (el 18 de febrero de 1993), Ecuador (el 25 de marzo de 1993), Peru (el 4 de junio
de 1995), El Salvador (el 6 de junio de 1995), Uruguay (el 2 de abril de 1996), Méxi-
co (el 16 de abril de 1996), Brasil (el 21 de agosto de 1996), Paraguay (el 3 de junio
de 1997), Colombia (el 23 de diciembre de 1997), Costa Rica (el 16 de noviembre de
1999) y Guatemala (el 5 de octubre de 2000).

La falta de ratificacion de tal instrumento por nuestro pais, mantenida durante
casi quince afios (recuérdese que lo firmé el 17 de noviembre de 1988°%), constituia
una clara asignatura pendiente que se mostraba a contrapelo de la tendencia que
—desde una perspectiva genérica— aquél registra en la érbita interna en torno del de-
recho internacional de derechos humanos. Por ejemplo, y como anunciabamos, al
brindar valia constitucional a una serie de tratados sobre dicha materia; mostrar en
lineas generales una jurisprudencia permeable a la exigencia de cumplimiento de las
obligaciones convencionales asumidas internacionalmente, y adecuar su normativa
interna a los lineamientos contenidos en las exhortaciones formuladas en tal sentido
por los érganos del sistema interamericano de derechos humanos (Comision y Corte
Interamericanas).

De més esta mencionar que la ratificacion del Protocolo de San Salvador supo-
ne un importante refuerzo juridico y axiolégico del plexo de derechos econémicos,
sociales y culturales alli contenidos, incorporando un elemento adicional a la exigibi-
lidad y la justiciabilidad de los mismos en la dimension local como paso previo a una
potencial articulacion reclamatoria en sede transnacional.

En consecuencia, cabria esperar —por esta via— un progreso cuantitativo y cua-
litativo de la labor de custodia de tales derechos por parte de los érganos competen-
tes de control en el contexto interno, para luego, y en caso de no obtener respuesta
favorable, procurar recabarla en el ambito transnacional, que —aunque sobreabun-
dante recordarlo— es de naturaleza coadyuvante o complementaria de la que ofrece
el derecho vernaculo, abriéndose la posibilidad de acudir a aquélla cuando la cober-
tura tuitiva proporcionada intraestatalmente no exista, sea intrinsecamente deficitaria
o simplemente fracase en el caso concreto.

Finalmente, vale evocar que el modelo interamericano de proteccion en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales recepta una cierta plusvalia en rela-
cion con su par en el plano universal, es decir, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas (en adelante “Comité”)": la posibilidad de
denunciar ante la Comision Interamericana a los Estados mediante la via de las peti-
ciones individuales sobre la base normativa directa del Protocolo en cuestién®, bien

® Fuente: http://www.oas.org/speeches/speech.asp?sCodigo=03-0145, 10/12/04.

®Por su parte, el Estado argentino aprobé dicho Protocolo por medio de la ley 24.658.

" Dicho Comité es el organo de supervision del cumplimiento de las obligaciones estatales
asumidas a la luz del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Este ins-
trumento internacional no instituyd un nuevo ente especifico de control, sino que asigné al Consejo
Econdmico y Social (ECOSOC) de la ONU el examen de los informes periédicos de los Estados par-
tes. Frente a las dificultades para aplicar los mecanismos de supervision y vigilancia del cumplimiento
de los compromisos emergentes del Pacto por los Estados partes, el ECOSOC procedié a crear el
Comité por medio de lares. 1985/17, del 28/5/85.

& Contarini, Eugenia - Fairstein, Carolina - Kweitel, Juana - Morales, Diego - Rossi, Julieta, Ar-
gentina, en “La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales: un desafio imposter-
gable”, San José de Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1999, p. 135.
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gue en casos limitados tematicamente: cuando se trata de violaciones a la libertad
sindical (art. 8.1, a, del Protocolo) o al derecho a la educacién (art. 13)°.

Sin perjuicio de tal restriccién en cuanto a la materia reclamatoria, para fundar
una denuncia podria también apelarse a una interpretacién dinamico-evolutiva e in-
terrelacionada del contenido normativo de la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre (arts. VI y VII, ademas de las normas que se extienden
entre los arts. Xl a XVI); de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(arts. 26 y 42), y de la Carta de la OEA™ (arts. 30 al 52).

3. Lajuridicidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales
y su vocacion de justiciabilidad

En un escenario de la magnitud y el calibre descriptos en los apartados anterio-
res, tanto desde el plano juridico cuanto desde el axioldgico, no cabria disimular que
el Estado argentino ha asumido con contundencia y claridad un compromiso sustan-
cial frente a los derechos humanos en general y, en lo que aqui interesa, en particu-
lar ante los derechos econdémicos, sociales y culturales. Tal situacion resulta deter-
minante y traza una clara impronta para los 6rganos del poder constituido, los que
guedan vinculados por la fuerza normativa de la Constitucién, su supremacia y la de
los tratados internacionales con jerarquia homadloga a la de la ley fundamental.

Por su parte, nos apresuramos a reiterar aqui nuestra posicién personal res-
pecto de la vinculacion entre los derechos civiles y politicos y los econémicos, socia-
les y culturales. Estos ultimos no son menos derechos que los civiles y politicos. La
necesidad de corregir la presunta imperfeccion de los derechos econémicos, socia-
les y culturales resulta un desafio para la imaginacion de los juristas, tanto al formu-
lar l|cl)lanteos a su respecto como al ser éstos resueltos por los 6rganos competen-
tes

° Naturalmente, serfa conveniente gue se aprobara un protocolo facultativo al Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales para implementar el mecanismo de reclamacio-
nes individuales o de grupos que venga a complementar el sistema de informes que constituye el
nucleo basico del funcionamiento del Comité. Al respecto, es justo aclarar que ya en su séptimo pe-
riodo de sesiones —desarrollado en 1992—, el propio Comité puso de manifiesto “una preferencia firme
y clara g)or un procedimiento de denuncia individual” (E/1993/22, anexo IV, parr. 66).

1 como se expresa en el parrafo final del Preambulo de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, fue en la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires, 1967)
donde se aprobd la incorporacién a la Carta de la OEA de normas amplias sobre derechos economi-
cos, sociales y educacionales, de las cuales entre los arts. 29 a 42 se extendian las clausulas eco-
némicas; en los arts. 43 y 44 estaban contenidas las sociales y, por ultimo, del art. 45 al 50 se encon-
traban los preceptos sobre educacion, ciencia y cultura. Es del caso aclarar que, actualmente (esto
es, con las reformas introducidas por los Protocolos de Buenos Aires —1967—, Cartagena de Indias —
1985—, Washington —1992— y Managua —1993-), en el capitulo 7 de la primera parte de la Carta, las
disposiciones sobre el particular han sido aglutinadas bajo el rotulo de “Desarrollo integral”, desple-
gandose desde el art. 30 al art. 52.

1 Ver, por ejemplo, Bazan, Victor, Justiciabilidad y exigibilidad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Especial referencia, en el &mbito internacional, a los marcos universal y ameri-
cano y en el orden interno, al argentino, relato de la seccion de derechos humanos en “Justiciabilidad
y exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales”, libro de ponencias, XVII Congreso
Ordinario de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional y Xl Congreso Argentino de Derecho
Internacional Dr. Luis Maria Drago, t. 3, Catamarca, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
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En el sentido apuntado, la idea que debe rescatarse consiste en aprehender,
como con acierto lo plantearan también la Declaracion y el Programa de Accion de
Viena, aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos®?, que “debe
hacerse un esfuerzo concertado para garantizar el reconocimiento de los derechos
econémicos, sociales y culturales a nivel social, regional e internacional™®. Induda-
blemente, cabe convenir con Pinto en que la sefialada Declaracion de Viena impulsé
decididamente la consistente doctrina de la universalidad, la interdependencia y la
indivisibilidad™.

Convergentemente, la observacion general n° 9 del Comité pone de manifiesto
gue la adopcion de una clasificacion rigida de los derechos econdmicos, sociales y
culturales que los situe, por definicién, fuera del &mbito de los tribunales seria arbi-
traria e incompatible con el principio de que los dos “grupos” de derechos (refirién-
dose a los derechos econdmicos, sociales y culturales y a los civiles y politicos) son
indivisibles e interdependientes, al tiempo que “reduciria drasticamente la capacidad
de los tribunales para proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y desfa-
vorecidos de la sociedad™>.

Juzgamos indispensable superar la suerte de brecha dicotbmica que artificial-
mente se supone separa a los derechos civiles y politicos de los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales, la que probablemente haya sido facilitada por lo que cons-
picua doctrina denomina la “fantasia de las generaciones de derechos™®.

Ahondando en el tema que nos ocupa, Cancado Trindade sostiene que, mien-
tras en relacién con los seres humanos se verifica la sucesion generacional, en pun-
to a los derechos se desarrolla un proceso de acumulacion, lo que le permite aseve-
rar graficamente que los seres humanos se suceden, los derechos se acumulan y se
sedimentan®’.

Ademas, y como el mismo autor tuviera ocasion de expresar, desde el punto de
vista de la evolucidn del derecho internacional en este campo, la analogia de la “su-
cesion generacional” de los derechos no parece ser correcta en términos historicos,
ya que los progresos logrados en este sentido dentro de los derechos interno e in-
ternacional no parecieran haber sucedido pari passu, porque si bien en el derecho
interno el reconocimiento de los derechos sociales en muchos paises fue posterior al
de los derechos civiles y politicos, no ocurrié lo mismo en el plano internacional, co-
mo queda demostrado por las diferentes convenciones laborales internacionales (a
partir del establecimiento de la Organizacion Internacional del Trabajo —OIT— en

de Catamarca y Asociacion Argentina de Derecho Internacional, 23 a 25 de octubre de 2003, p. 1 a
64.

'2 Viena, 25/6/93. AICONF.157/24, part. |, cap. IIl.

'3 parte II, parr. 98 de la Declaracion y el Programa de Accién de Viena.

4 pinto, Ménica, Temas de derechos humanos, Bs. As., Editores del Puerto, 1997, p. 57.

!> Nos referimos a lo sostenido en el ap. 10 in fine de tal observacion general, bajo el epigrafe
de “justiciabilidad”.

% Asi la denomina Cancado Trindade, Anténio A., Derechos de solidaridad, en Cerdas Cruz,
Rodolfo - Nieto Loayza, Rafael (comps.), “Estudios basicos de derechos humanos”, t. I, San José de
Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1994, p. 64.

o Cancado Trindade, Derechos de solidaridad, en Cerdas Cruz - Nieto Loayza (comps.), “Estu-
dios basicos de derechos humanos”, t. I, p. 64 y 65.
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1919), algunas de las cuales precedieron a la adopcion de convenciones internacio-
nales mas recientes dedicadas a los derechos civiles y politicos®.

Sea como fuere, la idea que intentamos rescatar es que la utilizacién Iéxica de
la expresion “generaciones de derechos humanos”, u otras equivalentes, no puede
ni debe afectar la unidad conceptual de éstos, puesto que ellos imbrican en la digni-
dad humana que, obvio es decirlo, es s6lo una también. En palabras de Cancado
Trindade “a la integridad del ser humano corresponde en definitiva la integralidad de
sus derechos™?.

Esa percepcion late con fuerza en los Preambulos del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales y del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en los que claramente se reconoce que los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana se desprenden o derivan
de la dignidad inherente a la persona humana (respectivos parrs. 2° de los Preambu-
los de ambos instrumentos).

Remitimos a Rabossi, quien se ocupa de desvirtuar la tesis de las “generacio-
nes de derechos humanos”, una de cuyas criticas contra ésta consiste en afirmar
gue la consecuencia mas dafiina que origina es que implica y brinda un argumento a
quienes sostienen que entre los derechos humanos civiles y politicos y los derechos
humanos econdémicos, sociales y culturales existe una diferencia categorial de fondo,
una distincion esencial, pero en realidad —aclara— no hay nada en el caracter de los
derechos humanos que determine que las obligaciones de los Estados de respetar
los derechos humanos sean distintas, puesto que las diferencias entre unos y otros
derechos emanan de un planteo ideolégico que muchos tedricos han sabido aprove-
char para tratar de mostrar que la diferencia establecida en la legislacién positiva
refleja una distincion conceptual profunda que el autor sintetiza diciendo que soélo los
derechos civiles y politicos son verdaderamente derechos y los derechos econémi-
cos, sociales y culturales son, en el mejor de los casos, programaticos?.

El propio Rabossi pasa a demostrar la vacuidad de este ultimo planteo, asegu-
rando que ni la distincion derechos negativos versus derechos positivos, ni la de de-
rechos estrictos versus ideales utdpicos, ni la de derechos genéricos versus dere-
chos especificos, logran identificar clases excluyentes de derechos puesto que, en
verdad, la garantia de la vigencia de un derecho humano supone siempre una politi-
caZE)ositiva del Estado al disefiar y estatuir el marco institucional y politico necesa-
rio

Como resumen y balance provisorios de la cuestién, creemos que, cuanto me-
nos, es factible coincidir en que la estereotipada féormula de las “generaciones de
derechos humanos” no puede ser aceptada en forma acritica, sino que merece ser

18 Cancgado Trindade, Antdnio A., Para ONG n° 8, San José de Costa Rica, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, 1993, p. 42y 43.

19 Cancado Trindade, Anténio A., El derecho internacional de los derechos humanos en el Siglo
XXI, Santiago, Juridica de Chile, 2001, p. 133.

*® Rabossi, Eduardo, Las generaciones de derechos humanos: la teoria y el cliché, en “Leccio-
nes y Ensayos”, n°® 69/70/71, 1997-98, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de
Buenos Aires, p. 49 y 50.

! Rabossi, Las generaciones de derechos humanos: la teoria y el cliché, p. 50.
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seriamente reexaminada, verificando si, en definitiva, es |éxica, historica y juridica-

mente correcta o simplemente una creacion arbitraria® o “caprichosa”®.

En efecto, la universalidad, la interdependencia y, principalmente, la indivisibili-
dad, la irreversibilidad y la naturaleza complementaria de ellos parecieran conspirar
contra la pulcritud semantica de la expresion “generaciones de derechos humanos”.
Tampoco deberia soslayarse la circunstancia de que, bajo el pretexto de una divisiéon
de los derechos humanos en generaciones, se han justificado y tolerado graves in-
cumplimientos estatales en el plano de los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les, escudandose en la mentada progresividad de los mismos y en la falta de dispo-
nibilidad de medios materiales para operativizarlos, cuando sabido es que el
cumplimiento o la observancia de ciertos derechos humanos —civiles y politicos— no
justifica la denegacion de otros —econdmicos, sociales y culturales— (v.gr., la Decla-
racion de la ONU sobre el Derecho al Desarrollo —1986-).

Por dltimo, dado que ideoldgicamente concebimos a la democracia como un
sistema de inclusiones, no de exclusiones®, y porque compartimos con Scheinin la
idea de que los derechos econdmicos, sociales y culturales son una parte esencial
del cédigo normativo internacional de los derechos humanos® (ademés de que asi
ha sido inequivocamente establecido en los Principios de Limburgo sobre la Aplica-
cién del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®), juz-
gamos de real valia que se concrete el pasaje de la progresividad simbdlica a la pro-
gresividad efectiva y real de tal tipologia de derechos®’, principio de progresividad

2 Rabossi concluye su trabajo sefialando que en él ha expuesto las implicaciones tedricas y
practicas mas importantes de la tesis que impugna, intentando demostrar que la misma “esta basada
en una metafora poco feliz, que propone una lectura inadecuada de la historia, que no conecta con
éxito el plano interno con el internacional, que propone una diferencia categorial de los derechos
humanos que ademas de ser falsa fortalece la posicion de quienes niegan la viabilidad de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales” (Las generaciones de derechos humanos: la teoria y el cli-
ché, p. 41y ss. y especialmente p. 51).

% Pinto subraya que son multiples las objeciones que encuentra a tal tesis y, entre otros cues-
tionamientos, pone de manifiesto que la eleccion de la variable en que se sustenta es “caprichosa”
(Temas de derechos humanos, p. 56). Tal autora afiade que la consistente doctrina de la universali-
dad, interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos se ve muy “contrariada” con la doc-
trina de las generaciones de derechos (p. 57).

4 Cfr. Valadés, Diego, Constitucién y politica, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Autonoma de México, 1994, p. 23 y 24.

% Scheinin, Martin, Economic and social rights as legal rights, en Asbjdrn, Eide, “Economic,
social and cultural rights”, Boston, Dordrecht, 1995, citado por Rodriguez Pinzén, Diego - Martin,
Claudia - Ojea Quintana, Tomas, La dimensién internacional de los derechos humanos, Washington
D.C., Banco Interamericano de Desarrollo-American University, 1999, p. 362.

2 Aprobados por un grupo de expertos en derecho internacional, reunidos del 2 al 6 de junio de
1986 en Maastricht, y convocados al efecto por la Comision Internacional de Juristas, la Facultad de
Derecho de la Universidad de Limburg (Maastricht) y el Instituto de Derechos Humanos Urban Mor-
gan, Universidad de Cincinnati (Ohio). El propdsito de la reunion fue analizar la naturaleza y el alcan-
ce de las obligaciones de los Estados partes conforme al Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales; la consideracion por parte del —por entonces— recientemente constituido
Comité, de los informes presentados por los Estados partes, y la cooperacion internacional en la parte
IV del Pacto.

" En sentido andlogo, ver Gialdino, Rolando E., Los derechos econémicos, sociales y cultura-
les. Su respeto, proteccion y realizacion en el plano internacional, regional y nacional, Investigacio-
nes, n° 2, Secretaria de Investigacion de Derecho Comparado, Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, 1999, p. 394.
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gue interactta con el de no regresividad, y que nos tiende el puente hacia el punto
gue abordaremos a continuacion.

4. Luces y sombras en la doctrina jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

La cuestion de la “progresividad efectiva” de los derechos econdémicos, sociales
y culturales, y su cabal cumplimiento, resulta importante toda vez que, bajo el ropaje
de una inocua o despreocupada alegacion de progresividad, se encubren usuales
violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales.

Ciertamente, progresividad no implica letargo, inocuidad ni impunidad sine die
para el Estado.

Sobre el particular, creemos que la Corte Suprema argentina, en algunos fallos,
v.gr., “Asociacién Benghalensis” y “Campodénico de Beviacqua™®, ha brindado una
interesante pauta axiolégica, haciendo operar la obligacion estatal de garantizar los
derechos econdmicos, sociales y culturales, a través de acciones positivas, dentro
de una dimension razonable de la progresividad necesaria para lograr la plena efec-
tividad de los mismos. Aunque, justo es mencionarlo, en otros ha evidenciado algu-
nas “sombras” importantes en esta materia, por ejemplo, lo resuelto en el caso “Ra-
mos”. Veamos:

a) “Asociacion Benghalensis” y “Campodonico de Beviacqua”

1) En la causa “Asociacién Benghalensis™ las instancias de grado hicieron lu-
gar a la accion de amparo articulada por la Asociacion Benghalensis y otras entida-
des no gubernamentales® que despliegan actividades contra la epidemia del SIDA,
condenando al Estado nacional —Ministerio de Salud y Accion Social— a dar acabado
cumplimiento a la obligacion a su cargo de asistir, tratar y —en especial- suministrar
medicamentos —de modo regular, oportuno y continuo— a las personas enfermas de
ese mal, registradas en los hospitales publicos y agentes sanitarios del pais.

Contra tal decisorio el demandado interpuso recurso extraordinario que fuera
concedido parcialmente (pues se lo acordd por encontrarse cuestionados el alcance
y la interpretacion de una norma federal, mas se lo deneg6 por la arbitrariedad ale-
gada), el que fue admitido formalmente por la Corte aun cuando ésta se pronuncié
por la confirmatoria de la sentencia resistida.

8 Tales precedentes se unen al elaborado en Fallos, 321:1684, en el que se condend a la Ciu-
dad Autdbnoma de Buenos Aires a brindar a un menor el servicio de internacion en terapia intensiva
(por un periodo superior al establecido en el contrato por adhesién firmado con el servicio de medici-
na prepaga), entendiendo de aplicacion el art. 20 de la Const. portefia, que garantiza el derecho a la
salud integral y determina que el gasto publico en salud constituye una inversion social prioritaria.

2 CSJN, 1/6/00, “Asociacion Benghalensis y otros c/Ministerio de Salud y Accién Social, Esta-
do nacional s/famparo ley 16.986", LL, 2001-B-126.

% | as restantes entidades actoras eran: Fundacién Descida, Fundacion para Estudio e Investi-
gacion de la Mujer, Asociacion Civil Intilla, Fundacién RED, Fundacién CEDOSEX, Fundacion Argen-
tina pro Ayuda al Nifio con SIDA, y Asociacién Civil SIGLA.
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El detalle de la votacién respectiva en el seno del maximo tribunal fue el si-
guiente: los doctores Belluscio, Lépez y Bossert —de quienes puede decirse constitu-
yeron la mayoria— propiciaron la solucion mencionada, limitAndose a un reenvio al
tratamiento que, acerca de las cuestiones debatidas, concretd el procurador general
de la Nacién. Por su parte, los ministros Moliné O’Connor y Boggiano lo hicieron
compartiendo un voto comun (también por la confirmatoria triunfante). El doctor Vaz-
guez emitié un voto individual (confluyendo a igual decisién que sus colegas men-
cionados anteriormente). Por ultimo, los magistrados Nazareno, Fayt y Petracchi vo-
taron en disidencia, sosteniendo que el recurso extraordinario parcialmente
concedido resultaba inadmisible de acuerdo con lo establecido en el art. 280 del
Cabd. Proc. Civil y Com. de la Nacioén.

Interesa, entonces, referenciar brevemente los argumentos confirmatorios del
fallo de los tribunales de mérito que esgrimié en su dictamen el procurador general
de la Nacién, opinion que —como dijimos— constituy6 el material juridico al que el vo-
to mayoritario remitié expresamente para nutrirse y conformar el componente cuanti-
tativamente prevaleciente del decisorio: en primer lugar, el dictamen se expidié por
la legitimacién de las entidades actoras para articular la accion de amparo que moti-
vara el proceso, entendiendo que existe un perjuicio concreto, actual e inminente por
la falta de provision de los reactivos o medicamentos y, en especial, en relacion con
las consecuencias por la no deteccion y asistencia a los portadores, infectados y en-
fermos o por la interrupcion de su tratamiento; luego de efectuar ciertas disquisicio-
nes juridicas respecto del derecho a la vida, puntualiz6 que desde el punto de vista
normativo el derecho a la salud esta consagrado en los tratados internacionales con
rango constitucional (art. 75, inc. 22, Const. nacional), citando —de ellos— los siguien-
tes preceptos: art. 12, ¢, del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; art. 4°, inc. 1°, y art. 5°, inc. 1°, de la Convencidon Americana sobre De-
rechos Humanos; y art. 6°, inc. 1°, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, y a continuacién, puso de relieve que el Estado no sélo debe abstenerse de
interferir en el ejercicio de los derechos individuales, sino que, ademas, tiene el de-
ber de realizar prestaciones positivas, para que el ejercicio de aquéllos no se torne
ilusorio. En tal marco, entiende fue dictada la mencionada ley 23.798 —de lucha
contra el SIDA- de cuyos principios liminares extrae que pesa sobre el Estado na-
cional la obligacion de proporcionar los reactivos y medicamentos necesarios para el
diagndstico y tratamiento de la enfermedad, siendo aquél el responsable de la ley
ante terceros, sin perjuicio de la responsabilidad que ante él les quepa a las jurisdic-
ciones provinciales o instituciones privadas (obras sociales o sistemas de medicina

prepaga).

En definitiva, se confirmé la sentencia de la Sala | de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (a su vez, ratificatoria de la de
primera instancia) que declard procedente la accion de amparo contra las omisiones
del Estado por incumplimiento de las obligaciones impuestas en la ley 23.798 y su
decr. regl. 1244/91. Ademas, la Corte efectud una interpretacion amplia en materia
de legitimacion activa; evitd que fuesen preteridos los deberes estatales en tan im-
portante materia (salud publica como inversion social prioritaria) y que ellos queda-
ran licuados en una discusion (por supuesto, secundaria) acerca de la distribucion
competencial entre Nacion y provincias en el cumplimiento de las imposiciones del
citado plexo normativo.
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2) Por su parte, en “Campodénico de Beviacqua™' las instancias de mérito
hicieron lugar al amparo articulado por la madre del nifio A. S. B. (quien nacié con un
grave padecimiento en su médula ésea que reducia sus defensas inmunolégicas y
cuyo tratamiento dependia del suministro de un farmaco especial) condenando al
Ministerio de Salud y Accion Social a entregar las dosis necesarias de la menciona-
da medicacién, ya que el 2 de diciembre de 1998 el banco de drogas antineoplasicas
—dependiente de aquél- manifesté a los padres de la criatura que les entregaba la
medicacion “por Ultima vez”, circunstancia que movio a éstos a articular la aludida
accion.

Contra la sentencia de la alzada interpuso la vencida el recurso extraordinario,
cuya denegatoria motivara su queja, sustentando su principal agravio en que el fallo
resistido habia trasladado indebidamente a la Nacion la responsabilidad de la aten-
cion del nifio, liberando a la obra social y a la autoridad provincial de las obligaciones
a su cargo. Con ello, entendia que se colocaba en entredicho la actuacion subsidia-
ria del Estado, los derechos de propiedad y defensa en juicio y las facultades reser-
vadas de las provincias en materia de salud.

Practicamente la Corte en pleno, y con argumentos compartidos, declaré for-
malmente procedente el recurso extraordinario y confirmé la sentencia apelada. En
efecto, asi votaron los doctores Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt, Petracchi, Bog-
giano, Lopez y Vazquez. Por su parte, el ministro Bossert no integré el acuerdo y el
doctor Belluscio voté en disidencia, mocionando la desestimacion de la presentacion
directa por resultar inadmisible en los términos del art. 280 del Céd. Proc. Civil y
Com. de la Nacion.

Constrefiidos por la limitacién de esta apretada sintesis, solo resefiaremos bre-
vemente algunas de las importantes consideraciones del Tribunal. Veamos:

En primer lugar, reitera la impostergable obligacién de la autoridad publica de
garantizar el derecho a la preservacion de la salud —el que entiende comprendido
dentro del derecho a la vida— con acciones positivas, sin perjuicio de los deberes
gue en tal sentido deban asumir las jurisdicciones locales, las obras sociales o las
entidades de medicina prepaga®.

Pasa a resefar los tratados internacionales sobre derechos humanos con je-
rarquia constitucional (art. 75, inc. 22, parr. 2°, Const. nacional) que contienen nor-
mas especificas que protegen la vida y la salud de los nifios, entre los que incluye:
art. VII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; art. 25,
inc. 2°, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; art. 4°, incs. 1°y 19, de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; art. 24, inc. 1°, del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, y art. 10, inc. 3°, del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Respecto de este ultimo instrumento internacional, evoca la existencia del de-
recho de todas las personas a disfrutar del mas alto nivel de salud fisica y mental y
el deber estatal de procurar su satisfacciéon, sefialando entre las medidas por adop-
tar para garantizar aquel derecho, la de desarrollar un plan de accion para reducir la

1 CSJN, 24/10/00, “Campodonico de Beviacqua, Ana C. c/Ministerio de Salud y Accion Social,
Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas”, LL, 2001-C-32.
% Reenvia a Fallos, 321:1684 y alo resuelto en la aludida causa “Asociaciéon Benghalensis”.
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mortalidad infantil, lograr el sano desarrollo de los nifios y facilitarles ayuda y servi-
cios médicos en caso de enfermedad (art. 12). Vincula tales afirmaciones con lo dis-
puesto en el art. 2°, inc. 1°, en el sentido de que los Estados partes se han obligado
“hasta el maximo de los recursos” de que dispongan para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos en él reconocidos.

Luego, y para justificar la responsabilidad del Estado nacional respecto de la
cuestion que se ventila, en naciones de estructura federal como la nuestra, remite a
algunas observaciones del Comité, y también a la “clausula federal” prevista por la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 28, incs. 1° y 2°) lo que co-
necta con la obligacion estatal normatizada en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (arts. 23, 24 y 26).

De tal cuadro normativo el Tribunal desprende que el Estado nacional ha asu-
mido compromisos internacionales explicitos en orden a promover y facilitar las pres-
taciones de salud requeridas por la minoridad, deberes de los que no puede desli-
garse validamente so pretexto de la inactividad de otras entidades publicas o
privadas, sobre todo cuanto ellas participan de un mismo sistema sanitario y lo que
se encuentra en juego es el interés superior del nifio®, pauta que debe ser protegida
prioritariamente por todos los departamentos gubernamentales (art. 3°, Convencion
sobre los Derechos del Nifio).

En un tramo sustancial de la sentencia, la Corte enfatiz6 que, sin perjuicio de la
existencia de normativa de derecho interno por la que se cred un sistema de presta-
ciones basicas de atencion integral en favor de las personas con discapacidad y se
dejé a cargo de las obras sociales comprendidas en la ley 23.660 la obligatoriedad
de su cobertura, el énfasis puesto por los tratados internacionales en preservar la
vida de los nifios hace que el Estado nacional® no pueda desentenderse “de sus
deberes haciendo recaer el mayor peso en la realizacion del servicio de salud en
entidades que, como en el caso, no han dado siempre adecuada tutela asistencial,
conclusion que lleva en el sub examine a dar preferente atencion a las necesidades
derivadas de la minusvalia del menor y revaloriza la labor que debe desarrollar con
tal finalidad la autoridad de aplicacion™.

Creemos que el decisorio reviste gran trascendencia, pues el maximo Tribunal
argentino —en el voto mayoritario— efectué un laudable razonamiento vinculando sus-
tanciales cuestiones como las obligaciones asumidas internacionalmente por nuestro
pais, que adquieren plusvalia a partir de la jerarquizaciéon constitucional de los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos; las medidas de accion positiva que
debe el Estado adoptar; un concepto funcional de progresividad en materia de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, y la inevadible obligacién del Estado nacio-
nal de no desligarse de su deber de amparar la vida y la salud del menor, aseguran-

% Sobre el interés superior del menor como inevadible pardmetro axioldgico, ver, por ejemplo,
Bazan, Victor, El interés superior del nifio como criterio de atribuciéon de la tenencia de los hijos, LL,
1997-C-658, y El interés superior del nifio frente al contrapunto entre los derechos de los padres bio-
I()gicosy los del matrimonio que ejerce la guarda preadoptiva del menor, LL, 1998-F-64.

% Cabe recordar gue la sentencia de alzada asigné a la demandada responsabilidad subsidia-
ria, sin liberar de sus respectivas obligaciones legales al gobierno provincial (de Cérdoba) ni a la obra
social.

% Subyace en ello una clara aplicacion de la pauta contenida en el art. 27 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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do la continuidad del tratamiento contra la grave dolencia de éste (enfermedad de
Kostman) en el marco de su responsabilidad subsidiaria y sin desembarazar al go-
bierno provincial de Cérdoba ni a las obras sociales; todo lo que condujo a operativi-
zar jurisdiccionalmente la relevante pauta que ordena priorizar el interés superior del
nifio frente al desamparo asistencial en que sumia a éste la decision de interrumpir
la provision del farmaco, con lo que se salvé preventivamente en sede judicial una
suerte de inminente omisién de la autoridad publica involucrada.

Por ultimo, en esta resefa resulta también de interés recalcar que, para formar
su razonamiento judicial, la Corte deja al descubierto su significativa tendencia a
considerar la opinién de los 6rganos de supervision de los derechos humanos im-
plementados por los tratados internacionales de que se trate, aunque especifica-
mente en el particular —como se anunciaba— debe reconocerse que el Comité fue
instituido no por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les sino por una resolucién del ECOSOC. En la causa brevemente colacionada la
Corte tomo en cuenta la labor del mencionado Comité, aun cuando —como se ha se-
fialado®*— no hizo referencia a las observaciones generales n° 3y 9 que constitufan
las fuentes interpretativas mas autorizadas en relacion con el punto que abordaba el
fallo, sino que el Tribunal reenvi6 a la observacion que el Comité formulara a un in-
forme especifico de Suiza®’, aunque justo es aclarar que intentaba referir analdgi-
camente a tal pais para luego extrapolar al nuestro las indicaciones del Comité, al
tratarse de naciones con algun grado de proximidad en cuanto a sus respectivas es-
tructuras estaduales®.

Sea como fuere, asignamos singular importancia al hecho de que el Tribunal
consolide su propension a remitir a los criterios interpretativos expuestos por los or-
ganos que, como el Comité, receptan competencia para desarrollar la hermenéutica

% Abramovich, Victor - Courtis, Christian, El derecho a la atencién sanitaria como derecho exi-
gible, LL, 2001-D-33 y 34.

%" Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Naciones Unidas), observaciones
finales al informe inicial de Suiza, en Informe sobre los periodos de sesiones 18° y 19° (22/4 a 15/598
y 16/11 a 4/1298), Naciones Unidas, Consejo Econdmico Social, Ginebra, 1999, n° 2, p. 66 a 68,
parrs. 342, 347 a 349, 351, y 362 y 363 (cfr. Investigaciones, afio Ill, n° 1, 1999, Secretaria de Inves-
tigacion de Derecho Comparado, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, p. 181).

Si bien es cierto que en el fallo sefialado no existio referencia directa a la observaciéon general
n°® 3, si la hubo en forma indirecta, ya que en las observaciones finales al informe inicial de Suiza que
la Corte cita, se trae a colacion aquella observacion general para sustentar el disenso que el Comité
plantea frente a la posicién de Suiza en punto a que las disposiciones del Pacto son principios y obje-
tivos programéaticos y no obligaciones juridicas, lo que obsta a que se dé fuerza de ley a esas disposi-
ciones glnvestigaciones, p. 180).

% Para construir su argumentacion, la Corte puso concretamente de manifiesto que si bien el
Comité ha reconocido que la estructura federal exige que los cantones sean los responsables de cier-
tos derechos, también ha reafirmado que el gobierno federal tiene la responsabilidad legal de garanti-
zar la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Para comprobar que la Corte pretendia extraer de tal razonamiento ideas Utiles para ser extra-
poladas a nuestro pais, inmediatamente a continuacion de aquellas apreciaciones pasa a aludir a la
“clausula federal” prevista en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que impone al
gobierno nacional el cumplimiento de todas las obligaciones relacionadas con las materias sobre las
que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial, y el deber de tomar “de inmediato” las medidas pertinen-
tes, conforme a su constitucion y sus leyes, para que las autoridades componentes del Estado federal
puedan cumplir con las disposiciones de ese tratado (art. 28, incs. 1° y 2°).
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autorizada de los instrumentos internacionales en juego, en el caso, del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®.

b) “Ramos”

Para finalizar y contrapesar los aspectos positivos que aporta el tAndem de
precedentes compuesto por “Asociacion Benghalensis” y “Campodoénico de Beviac-
gua”’, puede también colacionarse algun antecedente de la Corte para graficar las
sombras que igualmente evidencia el camino jurisprudencial del Alto Tribunal en re-
lacién con los derechos econémicos, sociales y culturales.

Se trata de un fallo en el que a través de una accion de amparo canalizada fi-
nalmente en jurisdiccidn originaria de la Corte se sometié a la decision de ésta una
serie de cuestiones muy interesantes vinculadas primordialmente con la vigencia y la
operatividad de tales derechos, quedando al desnudo diferentes percepciones de los
integrantes del Tribunal.

Aludimos al caso “Ramos™, en la que la demandante se presenté por derecho

propio y en representacion de sus ocho hijos menores y dedujo accion de amparo
ante la justicia en lo civil y comercial federal, contra el Ministerio de Desarrollo Social
y Medio Ambiente de la Nacion, la provincia de Buenos Aires y el Hospital de Pedia-
tria Profesor Juan P. Garrahan. El juez federal se declaré incompetente y remitié los
autos a la Corte Suprema, la que resolvié que la causa correspondia a su jurisdic-
cion originaria.

Bésicamente, y entre otros puntos, la accidén perseguia que el Ministerio y la
provincia mencionados respetaran los derechos que a la demandante y a sus hijos
les asistian: a una alimentacion sana, a la salud, a la educacion y a una vivienda
digna y que, como consecuencia de ello, le suministraran “de manera concreta, efec-
tiva, continua y mensual, una cuota alimentaria” que les permitiera satisfacer sus
necesidades basicas y vivir dignamente; que los indicados codemandados proveye-
ran a sus seis hijos en edad escolar de las condiciones materiales (ropa, calzado,
libros y utiles escolares y gastos de transporte) necesarias para concurrir a un esta-
blecimiento educacional; que todos los accionados otorgaran a su hija M. S. R. las
prestaciones médicas necesarias de acuerdo con su estado de salud y se removie-
ran los condicionamientos que habian impedido, hasta el momento de articular la
accion, la plena y efectiva concrecion de su derecho, y ya subsidiariamente, que se

% En la observacion general n° 9, el Comité ha sostenido que “dentro de los limites del ejercicio
adecuado de sus funciones de examen judicial, los tribunales deben tener en cuenta los derechos
reconocidos en el Pacto cuando sea necesario para garantizar que el comportamiento del Estado
esta en consonancia con las obligaciones dimanantes del Pacto. La omision por los tribunales de esta
responsabilidad es incompatible con el principio del imperio del derecho, que siempre ha de suponer-
se que incluye el respeto de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos” (ap.
14).

En sentido afin, entendié que “generalmente se acepta que la legislacion interna debe ser in-
terpretada en la medida de lo posible de forma que se respeten las obligaciones juridicas internacio-
nales del Estado. Por eso, cuando un responsable de las decisiones internas se encuentre ante la
alternativa de una interpretacion de la legislacion interna que pondria al Estado en conflicto con el
Pacto y otra que permitiria a ese Estado dar cumplimiento al mismo, el derecho internacional exige
gue se opte por esta Ultima” (ap. 15) (la bastardilla es nuestra).

0 “Ramos, Marta R. y otros c/Provincia de Buenos Aires y otros s/amparo”, Fallos, 325:396.
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declarara la invalidez constitucional de toda norma que impidiera la concrecion de la
medida consistente en que se proveyera a sus seis hijos en edad escolar de las
condiciones materiales necesarias para concurrir a un establecimiento educacional,
como asi también la inconstitucionalidad del “accionar de los demandados, por omi-
sion, por el no cumplimiento hasta el presente” de lo peticionado en la demanda;
asimismo, pedian la declaracion de constitucionalidad del derecho que les asistia a
gue se les suministrara una cuota alimentaria.

Basandose normativamente en la Constitucion nacional (arts. 18, 31, 33, 43, 75
y 116), la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados y la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, como asi también
en diversas normas de las leyes 27, 48, 16.986 y del Cdodigo Civil, como fundamento
factico de la promocion de la demanda, la actora sostuvo —entre otras apreciacio-
nes—: que habitaba en una humilde vivienda —que le habia sido prestada gratuita-
mente— junto con los nifios, cuyas edades oscilaban entre nueve meses y quince
afos; que habia presentado sendas notas a la provincia y al Ministerio demandados,
indicando que se encontraba sin trabajo y con ocho hijos, de los cuales M. S. R. de-
bia ser intervenida quirdrgicamente por padecer de una cardiopatia congénita, afia-
diendo en tales notas que su hija enferma habia sufrido desnutricion y en el pasado
no habia podido ser operada ya que al momento de tener un turno en el Hospital
Garrahan la solicitante no habia podido trasladarla por carecer de medios econémi-
cos ni tener dénde dejar a sus otros hijos, ya que vivia sin pareja ni familiares, y que
se encontraban en un grado extremo de pobreza y a tal paupérrima condicion eco-
noémica se le sumaban sus carencias educativas, de manera que ella y sus hijos es-
taban inmersos en una pobreza estructural de la que no podian salir sin ayuda esta-
tal. Agregé que la falta de formacién le impedia su insercién laboral, o que
seguramente se repetiria con sus hijos, que ni siquiera podrian completar sus estu-
dios y que, ademas, sufrian desnutricion por carencia de alimentacion en cantidad y
calidad adecuadas.

La Corte decidié mayoritariamente rechazar sin sustanciacion la accion de am-
paro interpuesta. La distribucion de los votos del Tribunal quedd configurada de la
siguiente manera: la mayoria se integré con los ministros Moliné O’Connor, Belluscio
y L6épez; concurrentemente lo hicieron los doctores Petracchi y Bossert, en voto con-
junto; y el ministro Vazquez, por medio de un voto individual, y en disidencia votaron
los doctores Fayt y Boggiano.

Para intentar reconstruir intelectivamente el sentido en el que se expidieron la
mayoria y la minoria de la Corte, y a partir de un corte transversal del decisorio, po-
dria decirse que: la mayoria optd por rechazar sin sustanciaciéon la accion de amparo
articulada, en tanto la pretension no reunia los recaudos necesarios para la proce-
dencia de dicha accion y la via intentada resultaba “manifiestamente inadmisible”,
indicando a la actora que es en el &mbito de la administracion de los planes asisten-
ciales del Estado nacional y del provincial donde debia acudir, en subsidio, para tra-
tar de subvenir su afligente situacién, canalizando sus apremiantes reclamos por las
vias del sistema de seguridad social. Por ultimo, sefiald que el desamparo que ex-
pone la actora, en el que funda su presentacion, si bien revelador de un dramético
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cuadro social, no puede ser resuelto por la Corte, dado que no es de su competencia
valorar o emitir juicios generales de las situaciones cuyo gobierno no le est4 enco-
mendado, ni asignar discrecionalmente los recursos presupuestarios disponibles,
pues no es a ella a la que la Constitucion le encomienda la satisfaccion del bienestar
general en los términos del art. 75, incs. 18 y 32, de la Const. nacional.

Por su parte, y sin perjuicio de juzgar igualmente improcedente la via procesal
seleccionada (y mocionar el rechazo sin sustanciaciéon de la demanda), los votos
concurrentes (conjunto de los doctores Petracchi y Bossert e individual del ministro
Véazquez) coincidieron en sefalar a la accionante un camino alternativo, al puntuali-
zar que la situacién de ésta encuadraba prima facie en las previsiones de la ley
23.746, reglamentada por el decr. 2360/90, que ha instituido una pension mensual,
inembargable y vitalicia para las madres que tuviesen siete o0 mas hijos, cualquiera
fuese la edad y el estado civil.

Por ultimo, la disidencia conjunta de los doctores Fayt y Boggiano se centré —a
nuestro criterio, acertadamente— en que si bien la situacién de la actora encuadraba
prima facie en las previsiones de la ley 23.746, reglamentada por el mencionado de-
creto, ello no era obstaculo para que se diera curso al amparo, afiadiendo que la
existencia de ese remedio asistencial no podia ser considerada sin mas y en la eta-
pa liminar en que el proceso se encontraba, como suficiente para dar satisfaccion a
los derechos constitucionales en que se fundaba el reclamo, cuestién que imponia
dar curso a la demanda de amparo. Ademas, y coincidiendo ab initio con la mayoria
en cuanto a que la situacién de desamparo que exponia la actora revelaba un dra-
matico cuadro social que no podia ser resuelto por la Corte, dado que no es de su
competencia valorar o emitir juicios generales de las situaciones cuyo gobierno no le
esta encomendado, pasa a matizar tal coincidencia preliminar sosteniendo que una
comprensién de esta doctrina que negara la posibilidad de solicitar judicialmente y
frente a un caso concreto, el efectivo reconocimiento de los derechos humanos en
cuestion no podia compartirse, por cuanto en el sub lite no se estaban requiriendo
medidas de gobierno de alcance general, sino s6lo aquellas que a juicio de los peti-
cionarios darfan satisfaccién a sus derechos més primarios*. Por tanto, juzgé que si
bien en el estado en que el proceso se encontraba no procedia que la Corte se pro-
nunciara sobre los alcances que cabria reconocer en el caso al derecho a la vida, la
salud, la educacion y la vivienda digna de los solicitantes y los deberes que en su
caso pesarian en ese sentido sobre los Estados nacional y provincial, tampoco podia
sin mas negarse su existencia u operatividad.

A modo de breve sintesis, no podemos sino disentir con la solucidon mayoritaria,
que dispuso rechazar sin sustanciacion la accion de amparo instaurada. Sin perjuicio
de ello, de tal posicion —a la postre triunfante— cabe al menos rescatar los votos con-
currentes (conjunto de los doctores Petracchi y Bossert e individual del ministro Vaz-
quez) que, poniendo de manifiesto una actitud judicial docente y orientadora, le se-
falaron a la actora una suerte de camino alternativo, al indicarle que prima facie su
situacion podria quedar encuadrada en la hipétesis que prefigura la ley 23.746, re-

4 Aqui los ministros Fayt y Boggiano intercalan una importante apreciacion, al puntualizar que
dar curso a la accion de amparo tenderia a posibilitar la efectiva preservacion de los derechos invo-
cados, en el entendimiento de que debe propenderse a la efectiva operatividad de los derechos
humanos constitucionalmente consagrados y no generar situaciones que sélo conducirian eventual-
mente a interpretarlas como extremos fundantes de responsabilidades patrimoniales del Estado.
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glamentada por el decr. 2360/90, que implement6 una pensidon mensual, inembarga-
ble y vitalicia para las madres que tuviesen siete 0 mas hijos, cualquiera fuese la
edad y estado civil. Obviamente, no se trata de una solucién de fondo para el pro-
blema, pero si, al menos, un paliativo para la acuciante situacién expuesta por la
peticionante y su familia, que aunque duela decirlo, se repite en vastos sectores de
nuestro pais.

Finalmente, acordamos con el criterio subyacente en la disidencia de los docto-
res Fayt y Boggiano, pues al tiempo de indicarle a la interesada la posibilidad de so-
licitar la prestacién disefiada por la mencionada ley 23.746, dej6 en claro que la exis-
tencia de tal remedio asistencial no podia ser considerada en la etapa liminar del
proceso como suficiente para satisfacer los derechos constitucionales invocados por
la impetrante, postulando la adopcién de una especie de solucion transaccional que
ni supusiera que en dicho estado inicial del proceso la Corte se pronunciara sobre
los alcances que en el caso cabria adjudicar a los derechos alegados, pero que
tampoco se negara sin mas a éstos su existencia u operatividad.

5. Los principios de igualdad y de debido proceso como estrategias
alternativas de exigibilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales

a) Breve advertencia liminar

Mas alla de las posibilidades de reclamacion con enfoque directo en los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales que pueden intentarse en los contextos inter-
no e interamericano, frente a potenciales actitudes discolas, renuentes o prejuiciosas
gue nieguen o desconozcan suficientes dosis de exigibilidad judicial a tales dere-
chos, no deja de ser conveniente tener presente determinadas estrategias alternati-
vas para articularlos procesalmente vinculdndolos con los derechos civiles y politicos
0 para servirse de éstos en aras de lograr una cobertura tuitiva indirecta.

Sobre el punto, y sin intencién alguna de taxatividad, ofrecen Gtil materia prima
los principios de igualdad y debido proceso, por lo que a continuacibn ambos seran
brevemente colacionados.

b) Innovaciones relativas al principio de igualdad

Como anuncidbamos, uno de los avances que ha experimentado la Constitu-
cion argentina al influjo de su dltima reforma (al menos desde el @mbito normolégico)
enraiza en el disefio de un nuevo paradigma del principio de igualdad, caracterizado
por la exigencia de complementacion de la igualdad formal con la igualdad material.
En otras palabras, como igualdad real de oportunidades, posibilidades y de trato, por
citar una férmula Iéxica aglutinante y sintetizadora del sesgo que el constituyente
reformador de 1994 inocul6 al torrente constitucional.

Graham ha puntualizado que la igualdad de iure se define como condicion o
status juridico de cada ser humano, es decir, como igualdad ante la ley; al tiempo
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que la discriminacién de iure es la que surge de una norma o de su aplicaciéon®. De
tal sustento conceptual extrae que los tratados de derechos humanos que tienen
como sujetos juridicamente protegidos a determinados sectores de la humanidad,
gue sufren discriminacién por diversos motivos, buscan la eliminacion de la discrimi-
nacion de iure y la observancia de la igualdad de iure para llegar a la eliminacién de
la discriminacion de facto y a la igualdad real de oportunidades y trato. Ello la lleva a
resaltar la relevancia del término “real” que se incluyera en el art. 75, inc. 23, de la
Const. nacional, cuyo objetivo —destaca— es lograr la igualdad real, la igualdad so-
cial, que muchas veces desborda el cambio legislativo.

La citada autora prosigue su argumentacion explicando que, a partir de la cons-
tatacion de la existencia de actos de discriminacién, por arraigadas pautas cultura-
les, religiosas, o bien prejuicios raciales, sexuales, o de cualquier otra naturaleza, es
gue surgen normas del derecho internacional que, en primer lugar, reconocen la
existencia de la discriminacién, y en segundo lugar obligan a los Estados signatarios
a remover los obstaculos de toda indole que producen tales exclusiones tomando
medidas ya no sélo legislativas, sino de todo tipo que aseguren la igualdad de facto,
en tanto igualdad de iure ineficaz e ineficiente. Ellas son, a su criterio, las medidas
de accién positiva a las que se refiere el mencionado art. 75, inc. 23*.

En idéntica linea conceptual, no parece sobreabundante recordar que la opera-
tivizacion no eufemistica de la sefalada premisa (igualdad real de oportunidades),
requiere del Estado que actle equiparando situaciones de irrazonable desigualdad,
paliando arbitrarias discriminaciones, previniendo o corrigiendo infundadas dispari-
dades (por caso, mediante la generacién de politicas de discriminacion inversa para
beneficiar a los grupos o personas tradicionalmente desaventajados) y que, en tren
de satisfacer tan trascendente objetivo, y en el contexto genérico de las medidas de
accion positiva requeridas, quedan decididamente vinculadas las sentencias judicia-
les como garantia de observancia de la Constitucién y significativo reaseguro en el
sentido de que no se tolerara el incumplimiento, por accién u omision, de las obliga-
ciones asumidas por el Estado al ratificar internacionalmente los tratados sobre de-
rechos humanos.

Como recuerda Carbonell, desde el punto de vista juridico la igualdad no se Ii-
mita a una serie de mandatos constitucionales dirigidos al legislador, sino que tam-
bién sirve para vincular la conducta de los demas poderes publicos e incluso, en
ciertos aspectos y bajo algunas condiciones, de los particulares**.

Tal como lo pusieran de manifiesto los Principios de Limburgo, todos los Esta-
dos partes tienen la obligacibn de comenzar de inmediato a adoptar medidas que
persigan la plena realizacién de los derechos reconocidos en el Pacto (parr. 16).
Ademas, aquéllos utilizaran todos los medios apropiados en el nivel nacional, inclu-
yendo medidas legislativas, administrativas, judiciales, econémicas, sociales y edu-
cacionales, coherentes con la naturaleza de los derechos, con el fin de cumplir sus

*2 Graham, Marisa A., en Vega, Juan C. - Graham, Marisa A. (dirs.), Jerarquia constitucional de
los tratados internacionales, Bs. As., Astrea, 1996, p. 78.

*® Graham, en Vega - Graham, Jerarquia constitucional de los tratados internacionales, p. 78 y
79.

* Carbonell, Miguel, La Constitucion en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porria y Universidad Nacional Autbnoma de México,
2001, p. 128.
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obligaciones bajo el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (parr. 17). Sobre el particular, advierten que si bien las medidas legislativas por
si solas no son suficientes para cumplir las obligaciones del Pacto, hacen notar que
conforme al art. 2.1 de éste, a menudo sera necesario adoptar medidas legislativas
en casos en los que la legislacion existente viole las obligaciones adquiridas bajo el
Pacto (parr. 18).

Va de suyo que, como con acierto destaca Travieso, los obstaculos a la igual-
dad son obstaculos a la libertad, razon por la cual la democracia ademas de ser juri-
dico-politica, debe ser econdmica, social y cultural 0 no serd democracia. El citado
autor plantea la necesidad de construir un nuevo camino mediante la articulacién
econdmica, social y cultural, senda que consiste en la creacién y el desarrollo de
espacios de libertad politica en conjuncién con el establecimiento de derechos eco-
noémicos, sociales y culturales que instituyan la equidad a través de la educacion
como medio de fomentar el desarrollo y el crecimiento econdémico. Subraya, por Ulti-
mo, que ese es el concepto que surge de la Constitucién argentina al tratar el pro-
blema del desarrollo humano, perfectamente compatible con los tratados de dere-
chos humanos a los que se ha atribuido jerarquia constitucional®.

Y precisamente ligado a la problematica de la igualdad, no cabe olvidar que
una estrategia sustancial de exigibilidad judicial de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales radica en la prohibicion de discriminacion por razon de raza, religion,
nacionalidad, ideologia, opinidn politica o gremial, sexo, posicion econémica, condi-
cion social o caracteres fisicos. Sobre el punto, y al solo efecto ejemplificativo, cabe
computar en nuestro pais la existencia de una normativa genérica antidiscriminato-
ria: la ley 23.592, que sanciona civil y penalmente los actos y omisiones de ese ca-
racter, reputandose tales aquellos basados precisamente en los motivos citados (art.
1°, parr. 2°), aungue —creemos— esa enunciacion de posibles causas discriminatorias
no es taxativa®*®. Como prescripcién general de cobertura protectoria, el parr. 1° del
art. 1° de tal normativa dispone: “Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o
de algun modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los dere-
chos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucidon nacional, sera obli-
gado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en

su realizacién y a reparar el dafio moral y material ocasionados™’.

Ligado a cuanto venimos manifestando, el Comité ha destacado en su obser-
vacion general n° 9 que “las garantias de igualdad y no discriminacion deben inter-

*® Travieso, Juan A., Los derechos humanos en la Constitucion de la Republica Argentina, Bs.
As., Eudeba, 1996, p. 148.

*® Mutatis mutandi, cabe recordar gue los Principios de Limburgo establecen precisamente que
los motivos de discriminaciéon mencionados en el art. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales no son exhaustivos (parr. 36). Tales motivos de discriminacion son:
raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

*" Los Principios de Limburgo también aconsejan que, en la aplicacion del art. 2.2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se deberia dar la debida consideracion a
todos los instrumentos internacionales relevantes, incluidas la Declaracién y la Convencion Interna-
cional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial y las actividades realizadas
por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial establecido conforme a dicha Conven-
cion (parr. 41).
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pretarse, en la mayor medida posible, de forma que se facilite la plena proteccion de
los derechos economicos, sociales y culturales” (ap. 15).

Por lo demas, y como se afirmara, el disfrute de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales es determinante para la posibilidad de un goce efectivo, igualitario
y no discriminatorio de los derechos civiles y politicos, ya que asegurar el goce de
éstos sin considerar el pleno ejercicio de aquéllos “conlleva discriminaciones intole-
rables que favorecen a los sectores beneficiados por la desigual distribucién de la
riqueza, del poder y que reproducen las inequidades sociales™.

Queda asi de manifiesto, por tanto, un reflejo mas de la interdependencia acti-
va entre los derechos civiles y politicos y los econdmicos, sociales y culturales.

c) El debido proceso como medio de transporte hacia la exigibilidad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Algunas pautas jurisprudenciales

Aunque la presente resefia sea soélo liminar, no cabria omitir siquiera una apre-
ciacion en cuanto a que la exigencia de respeto por el debido proceso es otra de las
estrategias que viabiliza la proteccién de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales*, por ejemplo, en el supuesto de excesos rituales manifiestos; de dilaciones
indebidas en la tramitacién de casos™ sobre derechos previsionales viéndose oclui-
da la posibilidad de arribar a una sentencia util y fundada®; de menoscabos infligi-
dos a la garantia de defensa en juicio® de los peticionarios ante la articulacion ex-
cepcionante que el Estado suele oponer, también en materia previsional, fundada en
la “limitacién de recursos en el régimen de reparto”; o, en idéntico campo juridico, de
postergaciones en la instancia judicial al influjo de la conversién de la causa previ-
sional al nuevo proceso (art. 24, ley 24.463) lo que supone retrotraer el estado pro-
cesal de ésta a la época en gue se dicto la resolucion administrativa.

*8 Cfr. Uribe Mufioz, Alirio, Los derechos econémicos, sociales y culturales en un mundo globa-
lizado, extraido del sitio: http://www.cajpe.org.pe/guia/mat3.HTM, 14/12/04.

* La cuestién se aprecia con nitidez cuando se ventilan derechos de naturaleza alimentaria
(salarios o indemnizaciones por despidos o accidentes laborales, reajustes provisionales, etc.) aun-
gue ello en modo alguno debe llevar a suponer que quedan excluidas hipétesis en las que entran en
juego otros derechos econémicos, sociales y culturales fundamentales.

* Desde antiguo la Corte Suprema tiene decidido que “una tramitacion dilatoria es lo més pa-
recido a una denegacion de justicia y no se compadece con la garantia de la defensa en juicio” (Fa-
llos, 244:34; 264:87; 249:399; 250:390; 265:147).

* por ejemplo, pretensiones encaminadas a lograr la movilidad de los haberes jubilatorios, una
simetria proporcional entre las percepciones de los trabajadores activos y los que se encuentran en
pasividad, etc. (art. 14 bis, Const. nacional; también, vinculados genéricamente con el derecho a la
seguridad social, v.gr., arts. 22 y 25.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; art. XVI de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; art. 9° del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y art. 9° del Protocolo de San Salvador).

*2 No debe perderse de vista que, como sostuviera la Corte en numerosos pronunciamientos,
“la garantia constitucional de la defensa en juicio y el debido proceso no se agota en el cumplimiento
formal de los tramites previstos en las leyes adjetivas, sino que se extiende a la necesidad de obtener
una rapida y eficaz decision judicial que ponga fin a los conflictos y situaciones de incertidumbre, evi-
tando, dentro de los limites de lo razonable y conforme a las circunstancias de cada caso, una dis-
pendiosa y eventualmente indtil actividad jurisdiccional; asi lo exige, por lo demas, el propdsito de
‘afianzar la justicia’ enunciado en el Predambulo de la Constitucion nacional” (Fallos, 298:312;
300:1102; 302:299; 311:1644; 315:1779, voto del doctor Fayt).
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Para ilustrar brevemente la cuestion, colacionaremos dos fallos de la Sala Il de
la CAmara Federal de la Seguridad Social: “Ciampagna™® y “Hussar”*, focalizando
respecto de este ultimo también el criterio de la Corte Suprema que refrendé lo deci-
dido por la Sala sentenciante.

En el primero de ellos, basicamente se analizé la validez constitucional de un
tandem de normas: los arts. 16 y 17 de la citada ley 24.463, paraddjicamente llama-
da de “solidaridad previsional™>, al tiempo de reivindicarse el caracter alimentario
gue ostenta el crédito previsional.

Es del caso rememorar que el art. 16 de dicho dispositivo legal determina que,
al contestar demanda, la Administracion Nacional de la Seguridad Social (Anses)
puede articular en su defensa “la limitacién de recursos en el régimen de reparto”®
para atender el mayor gasto que se derivaria del acogimiento de las pretensiones
del actor y su eventual extension a los casos analogos. A su tiempo, el art. 17, sefa-
la que sélo se admitiran los medios probatorios documentales, testimoniales, pericia-
les, de informes y los que el tribunal dispusiere para mejor proveer, salvo que la An-
ses articulara la mencionada defensa de “limitaciéon de recursos”, en cuyo caso se
admitira también la prueba pericial correspondiente, a ser diligenciada por integran-
tes del cuerpo de peritos o funcionarios de la Auditoria General de la Nacién, de
acuerdo con la reglamentacion que expida dicho organismo.

Luego de una rica y multifacética argumentacion de los integrantes de la Sala
sentenciante®’, se concluy6 en la sinrazén de ambas normas, al tiempo de verificar
gue las mismas quebrantan —inter alia— las garantias constitucionales de los arts. 16
y 18 de la Const. nacional®® y por lo tanto eran inconstitucionales. Cabe recordar
gue, con signo correlativo, la misma Sala ya habia tenido ocasién de cuestionar
constitucionalmente algunos aspectos de la ley 24.463 en la causa “Hussar”, confir-

>3 CNFedSegSoc, Sala ll, 11/4/97, “Ciampagna, Rodolfo N.”, LL, 1997-D-230.

>4 CNFedSegSoc, Sala ll, 27/9/95, “Hussar, Otto c/Anses”, LL, 1996-B-83.

*° El art. 1° del sefialado cuerpo legal establece, entre otras cuestiones que: los sistemas publi-
cos de prevision de caracter nacional son sistemas de reparto asistido, basados en el principio de
solidaridad (inc. 1°), y que el Estado nacional garantiza el otorgamiento y el pago de las prestaciones
de dichos sistemas, hasta el monto de los créditos presupuestarios expresamente comprometidos
para su financiamiento por la respectiva ley de presupuesto (inc. 3°) (énfasis propio).

*® presentada la cuestion en términos mas coloquiales, se “legitima” al Estado-deudor a que se
defienda diciendo que no paga porque carece de fondos y, ademas, se lo habilita a que la prueba
pericial que acredite la “limitacion de recursos”, insoslayable en el caso, sea diligenciada por integran-
tes del cuerpo de peritos o funcionarios de la Auditoria General de la Nacion, lo que (al decir de uno
de los jueces de la Sala —el doctor Etala—) “prima facie, parece un privilegio exorbitante que, frente a
jubilados o activos con un potencial derecho previsional, sea el propio Estado el que confiere potestad
a un organismo bajo su control para emitir dictamen pericial, oponible al administrado” (LL, 1997-D-
239).

" Uno de cuyos componentes (el doctor Fernandez) afirmé que el plexo normativo cuestionado
resultaba contrario al art. 75, inc. 22, infringiendo las obligaciones asumidas por el Estado argentino
con relaciéon a derechos fundamentales, entre otros, el derecho a la seguridad social reconocido por
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XVI), la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (arts. 22 y 25), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (arts. 9° y 11) y el art. 14 bis y, precisamente, el mencionado art. 75, inc. 22, de la Const.
nacional (LL, 1997-D-244 y 245).

%8 Ver el voto del doctor Herrero (LL, 1997-D-238).
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mada por la Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 10 de octubre
de 1996°°.

Precisamente en “Hussar” se declar6 la inconstitucionalidad del art. 24 de la ley
24.463, respecto de la conversion del procedimiento al régimen establecido en dicha
ley y dispuso proseguir el tramite regular de la causa hasta el dictado de sentencia
definitiva. Ante tal pronunciamiento, la Anses y el representante del Ministerio Publi-
co competente dedujeron sendos recursos extraordinarios, que fueron concedidos.

La Corte Suprema —por mayoria®— confirmé el decisorio resistido, manteniendo
la calificacién de inconstitucionalidad de la mencionada norma al entender que ésta
no constituye una reglamentacion razonable de las normas superiores en juego: arts.
14 bis, 18 y 28 de la Const. nacional.

Para intentar decodificar el alcance de la “conversién del procedimiento” que
anunciabamos en parrafos anteriores, vale traer a colacién que la Corte sostuvo que
ella “conduce a negar la existencia y validez del recurso de apelacion deducido con
arreglo a la legislaciéon en vigor al tiempo en que el actor cumplié con esa carga pro-
cesal y le impone la exigencia de iniciar un nuevo juicio, mediante una demanda en
la primera instancia, a fin de impugnar la misma resolucién que antes habia apelado
ante la Camara por el tramite de la ley 23.473%, lo que equivale a decir que la apli-
cacion de esa norma configuraria un caso claro de retrogradacion del proceso”, por-
gue al haberse interpuesto “la apelacion antes de que fuera sustituido ese recurso
por una demanda contenciosoadministrativa, quedé consumada la facultad prevista
en el procedimiento legal para ese acto y no cabe volver, sin afectar gravemente las
reglas del debido proceso, a un estadio anterior a esa presentacion”.

Ello lleva a la Corte a afirmar —entre otros argumentos— que “la postergacion de
la instancia judicial para imponer el replanteo del reclamo ante un tribunal de grado
inferior, desbarata una situacién consolidada a favor del recurrente y conduce a una
privacion de justicia respecto de derechos de naturaleza alimentaria que gozan de
proteccion constitucional (art. 14 bis, Const. nacional)”.

Cerramos el examen del sefialado caso rescatando una significativa reflexion
de la Corte, cuya magnitud axiolégica excede los contornos de la causa especifica
en la que fue realizada. El Tribunal reitera® que, “al tratarse de créditos de naturale-
za previsional, su contenido alimentario exige una consideracion particularmente
cuidadosa a fin de que, en los hechos, no se afecten sus caracteres de integrales e
irrenunciables, ya que el objetivo de aquéllos es la cobertura de los riesgos de sub-
sistencia y ancianidad, que se hacen manifiestos en los momentos de la vida en que

*° Fallos, 319:2215.

% Tal mayoria estuvo conformada por los doctores Fayt, Belluscio, Petracchi, Boggiano y Bos-
sert. Mediante un voto concurrente conjunto se expidieron los doctores Nazareno, Moliné O’Connor,
L()pez(y Véazquez.

! Por cuyo intermedio se creaba la Cdmara Nacional de Apelaciones de la Seguridad Social.

62 Reproduce la doctrina de Fallos, 293:304; 294:94; 307:135 y 311:1644. En sentido conver-
gente se expidio, por ejemplo, en Fallos, 318:1695 (reiterando la doctrina de Fallos, 290:288;
292:367; 303:857; 306:1312) puntualizando que “los jueces deben actuar con extrema cautela cuando
deciden cuestiones que conducen a la denegacién de prestaciones de caracter alimentario, habida
cuenta de que en la interpretacion de leyes previsionales el rigor de los razonamientos logicos debe
ceder ante la necesidad de no desnaturalizar los fines que las inspiran”.
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la ayuda es mas necesaria, lo que no se compadece con la posibilidad de que las
sentencias dilaten sin término la decision de las cuestiones sometidas a los jueces”.

6. Posibilidades reclamatorias ante los érganos del sistema interamericano
por violacién alos derechos econdémicos, sociales y culturales

Naturalmente que, para el supuesto de no encontrar respuesta a la satisfaccion
de los derechos econémicos, sociales y culturales en el ambito interno, y luego de
cumplidos los requisitos estipulados normativamente para ello, podria acudirse a la
instancia transnacional, como dijimos, complementaria o coadyuvante de la local.

Si bien la posibilidad de articular denuncias individuales ante la Comisién Inter-
americana por conducto del Protocolo de San Salvador se encuentra tematicamente
cefiida a los supuestos descriptos en los arts. 8.1., a, y 13 de dicho instrumento (ver
art. 19.6) tal como sostuviera Garcia Ramirez cabe reflexionar sobre algunas hipéte-
sis en las que pudiera plantearse un pronunciamiento sobre temas recogidos en
otros preceptos, exclusivamente cuando lo haga ineludible o indispensable la co-
nexion logica entre aquéllos y éstos®.

Desde tal perspectiva, y luego de expresar que el Protocolo contiene obligacio-
nes generales para la adopcién de medidas (arts. 1° y 2°) asimilables a los deberes
del mismo signo que instaura la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
sefala que tales obligaciones pueden ser proyectadas hacia o contempladas desde
los diversos derechos consagrados en el Protocolo, exactamente como sucede en la
operacion de la Convencién y, asi, bajo la lente que suministran los arts. 8° y 13,
entiende que dificilmente la Corte podria ignorar aquellas obligaciones generales.
Finalmente, precisa que el Tribunal podria entrar al conocimiento de casos de dis-
criminacién —prohibida por el art. 3°—, si ella se aplicara en puntos concernientes a la
libertad sindical o a los derechos vinculados con la educacion; lo que también ocurri-
ria con la regla de interpretacion que rechaza las restricciones de derechos recono-
cidos en la legislacion interna o0 en convenciones internacionales bajo el pretexto de
gue el Protocolo no los reconoce o lo hace en menor grado (art. 4°); por ultimo, aco-
ta que la Corte podria pronunciarse sobre restricciones o limitaciones indebidas
adoptadas por medio de actos calificados como leyes, tema que aborda el art. 5° del
Protocolo®.

Pero ademas, y ya fuera de las posibilidades reclamatorias especificas que
ofrece el Protocolo, se ha sostenido que el derecho a la proteccion judicial previsto
en el art. 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (que compren-
de el acceso a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus de-
rechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la mencionada Con-
vencion) concreta —ademas de la mentada remision al derecho interno estatal— un
reenvio a los instrumentos internacionales que consagran derechos econémicos,

® Garcia Ramirez, Sergio, Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos econémicos,
sociales y culturales, “Cuestiones constitucionales”, n° 9, México, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, p. 143.

® Garcia Ramirez, Proteccién jurisdiccional internacional de los derechos econémicos, sociales
y culturales, p. 143y 144.
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sociales y culturales (por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales) de tal modo que dicho art. 25 de la Convencion establece un
mecanismo de tutela de los precitados derechos®.

Por su parte, la visualizacion de la labor de la Comision y la Corte Interameri-
canas de Derechos Humanos exhibe de qué manera va abriéndose paso una practi-
ca que, de consolidarse, permitirA ensanchar las probabilidades de alegabilidad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales en el contexto interamericano, ya que
se vislumbran ciertos signos que denotan —inter alia— la interpretacion de los dere-
chos civiles y politicos en “clave social”; el empleo de derechos “puente” o “conecto-
res” entre los civiles y politicos y los econdmicos, sociales y culturales; el descubri-
miento de ciertas facetas “sociales” de algunos derechos civiles y politicos, y la
“reconduccién social” del derecho individual a obtener ciertas reparaciones de indole
patrimonial.

En resumen, para afianzar y acrecentar una incipiente tendencia aperturista
gue se visualiza en los érganos de supervision del modelo interamericano, los peti-
cionarios deberan formular planteos creativos y animarse a explorar nuevos caminos
argumentales ante la Comisidn, como via de acceso al sistema. Asi, y en tren de
compendiar algunas de las posibles estrategias de exigibilidad ante ella, pueden ubi-
carse ejemplificativamente las siguientes®: enfocar el reconocimiento de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales en funcién de la proteccién de los civiles y
politicos, por ejemplo, planteando el derecho a no ser discriminado en relacién con
los derechos econémicos, sociales y culturales; focalizar la consagracion de éstos
como limite al ejercicio de los derechos civiles y politicos; invocar el derecho a la
proteccion judicial y la clausula del debido proceso como medio alternativo de pro-
teccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales, y alegar la obligacién de
no regresividad de los Estados en la materia.

7. Observaciones finales

a) Como acertadamente afirma Bidart Campos, desde el derecho internacional
de los derechos humanos se coadyuva a tonificar la fuerza normativa de la Constitu-
cién con y por obra de una fuente heteronoma que auspicia, con caracter minimo y
subsidiario, conferir completitud al sistema interno de derechos y poner en movi-
miento una retroalimentacioén constante entre él y el derecho internacional; afiadien-
do que un derecho internacional imbuido de personalismo humanista ostenta finali-
dad equivalente a la del constitucionalismo democratico, tanto en lo atinente al
sistema de derechos cuanto en lo vinculado a la organizacién del poder estatal®’.

® Abramovich, Victor, Los derechos econémicos, sociales y culturales en la denuncia ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, en “Presente y futuro de los derechos humanos.
Ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez”, San José de Costa Rica, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1998, p. 167.

% Contarini - Fairstein - Kweitel - Morales - Rossi, Argentina, en “La justiciabilidad de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales: un desafio impostergable”, p. 135.

® Bidart Campos, German J., El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Bs. As.,
Ediar, 1995, p. 468 y 469.
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Desde tal perspectiva, resulta inocultable el gravitante impacto de la reforma
constitucional de 1994 en el campo de los derechos humanos en general, y, ya en
particular, en el de los derechos econémicos, sociales y culturales.

Es que la dotacion de jerarquia constitucional a un nutrido plexo de instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos; la instauracién del principio pro homi-
ne o favor libertatis; el afladido de una dimensién material, complementaria de la
formal, al principio de igualdad, que viene a intensificar el ingrediente de constitucio-
nalismo social que compone la variada contextura ideoldgica de nuestra norma basi-
ca; la necesidad de su aseguramiento a través de acciones positivas, y la inexcusa-
ble implicacion de todas las autoridades publicas en tales menesteres, incluidos
obviamente los magistrados judiciales, forman un compacto de factores envueltos y
recorridos por el caudal axioldégico que les suministra el imperativo preambular de
“afianzar la justicia”, todo lo que fortalece la exigibilidad y la justiciabilidad de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales, compromete al Estado argentino y lo impe-
le a volcar todos los esfuerzos y recursos posibles en el cabal cumplimiento de las
obligaciones internacionales asumidas en tal materia, compromiso que ha quedado
incuestionablemente reforzado con la ratificacion del Protocolo de San Salvador.

b) Entre los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y
culturales existe unidad conceptual, equivalencia de entidad juridica e interrelacion y
complementacién, de ninguna manera media separacién antinémica.

Al ser unitaria la dignidad humana, la bifurcacion de los derechos humanos en
“categorias” pretendidamente diversas y estancas (para cuya configuracion la tesis
de las generaciones de derechos ha sido un pilar importante) sélo conduce a la
creacion de falsas dicotomias que poco aportan en favor de la indivisibilidad, la uni-
versalidad y la interdependencia de los derechos humanos, sean éstos civiles y poli-
ticos o econdmicos, sociales y culturales.

c) Los derechos econémicos, sociales y culturales no son menos derechos que
los civiles y politicos. Tampoco, meras declamaciones liricas, vacuas aspiraciones o
simples expresiones de deseo. Sortear cualquier pretendida imputacién de imperfec-
cion de aquéllos constituye un desafio para la imaginacion y la creatividad de los
operadores juridicos, tanto al formular los planteos ante las autoridades competentes
cuanto al ser ellos resueltos por éstas.

Agudamente, se ha precisado que las posiciones que niegan caracter operativo
a los derechos sociales incorporados a la Constitucion, pueden verse como técnicas
o estrategias distractivas, funcionales a determinadas politicas del Estado, afiadién-
dose que “resulta claro que la positivacion de los derechos humanos fundamentales,
entendidos como necesidades basicas o radicales de caracter social, mediante su
incorporacion constitucional, los erige en titulos de exigibilidad juridica en tanto dis-
positivos equivalentes al derecho subjetivo en el ambito privado, en los casos con-
cretos sometidos a la decisidn judicial excepto situaciones excepcionales, y sin que

sea precisa su explicitacion legislativa®.

Endbégenamente, adquiere singular importancia la intervencion del Poder Judi-
cial, cuya actuacién —al fallar en hipétesis de incumplimiento o transgresion de los

® Christe, Graciela E., Los derechos sociales y su control judicial en el &mbito de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires, LL, 2004-A-633.

Bazan, Impacto de la reforma constitucional en el ambito de los derechos... 24



EDITORIAL
ASTREA ll II

derechos econdmicos, sociales y culturales— produce un doble efecto: directo, diri-
miendo y dando solucidon a los casos concretos en los que entren en juego tales de-
rechos, e indirecto, pues como mutatis mutandi se ha acotado, es interesante que
las sentencias obtenidas puedan encaramarse como importantes vehiculos para ca-
nalizar hacia los poderes politicos las necesidades de la agenda publica, a través de
una semantica de los derechos, y no meramente por medio de las actividades de
lobby o demanda politico-partidaria®®.

d) La compulsa de la praxis judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion indica que seria conveniente la profundizacion del criterio jurisdiccional de fondo
evidenciado en “Asociacion Benghalensis” y “Campoddnico de Beviacqua” (no asi el
de “Ramos”) dando apertura procesal a la discusion y al andlisis de las pretensiones
gue persigan la viabilizacién de los derechos econdmicos, sociales y culturales en un
marco sustentable de progresividad efectiva y que generen soluciones judiciales ra-
zonables, que logren compatibilizar arménica y equilibradamente las posibilidades
econdmicas del Estado, el radio de accion de la magistratura y la existencia de legi-
timos derechos que reclaman operativizacion juridica.

e) La obligacién de progresividad en materia de derechos humanos, de la que
no escapan los derechos econémicos, sociales y culturales, interactia y se comple-
menta con la de prohibicién de regresividad. Es que los derechos humanos figuran
en un catalogo siempre inconcluso, pero también irreductible .

f) Como se precisara’?, la interdiccién de regresividad deriva del principio de no
discriminacion y del contenido esencial de los derechos econdémicos, sociales y cul-
turales asegurados constitucionalmente, lo que implica un ndcleo minimo e indispo-
nible de los derechos tanto individuales como econémicos, sociales y culturales, cu-
ya preservacion debe ser sometida a un escrutinio estricto’®> de razonabilidad por
parte de los operadores juridicos.

Por su parte, la universalidad de los derechos humanos conduce a la igualdad,
cuyo corolario es la no discriminacién’®. Y, precisamente, una importante estrategia
de exigibilidad judicial de los derechos econdmicos, sociales y culturales radica en la
prohibicion de discriminacion por razén de raza, religion, nacionalidad, ideologia,
opinion politica o gremial, sexo, posicion econdmica, condicién social o caracteres
fisicos; enumeracién no taxativa y, por tanto, de textura abierta.

% Abramovich, Victor - Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles.
Hechos y derechos, “Revista del Instituto de Promocion de Derechos Humanos”, vol. 7, Bs. As., Minis-
terio del Interior, 2000, p. 26.

" Garcia Ramirez, Proteccién jurisdiccional internacional de los derechos econémicos, sociales
y culturales, p. 128.

™ Cfr. Nogueira Alcala, Humberto, El constitucionalismo contemporaneo y los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, “Revista Foro Constitucional Iberoamericano”, n° 2, extraido del sitio:
http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/JCl/revista-02art-hnal.htm#top, 14/12/04.

2 Mutatis mutandi, cabe recordar gue en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
Estados Unidos de América el test del “escrutinio riguroso” o prueba de las “libertades preferidas”
constituye una suerte de evaluacion estricta que deben superar las leyes que discriminan en perjuicio
de las “clases sospechosas” o invaden un derecho fundamental, en orden a determinar si las diferen-
ciaciones que plasman son constitucionales o inconstitucionales. Una aproximacion a tal probleméatica
puede verse, por ejemplo, en Gelli, Maria A., Constitucién de la Nacién Argentina. Comentada y con-
cordada, Bs. As., La Ley, 2003, p. 137 a 139.

"8 Pinto, Temas de derechos humanos, p. 13.
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Adicionalmente, otra de las alternativas dirigidas a operativizar la proteccion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales radica en la exigencia del respeto por
el debido proceso (algunas de cuyas irradiaciones estan ordenadas a evitar demoras
irrazonables en los litigios, cercenamientos de la defensa en juicio, etc.) para cuyo
abastecimiento es dable exigir complementariamente una actitud no reduccionista en
materia de legitimacion, entendida ésta como llave de acceso a la jurisdiccion,
desechando posiciones excesivamente formalistas que impongan arbitrarias cortapi-
sas a la apertura procesal.

g) Se impone la necesidad de fortalecer los mecanismos internos de exigibili-
dad vy justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales, como paso
previo a la articulacion de los resortes transnacionales, dado que la jurisdiccion in-
ternacional es complementaria o coadyuvante de la nacional.

En otras palabras, y al son de lo dicho, lo ideal seria que el Estado previera y
evitara posibles incumplimientos, pero si igualmente éstos ocurrieran, los remedios
nacionales le dan ocasiéon a repararlos localmente antes de que se activen en su
contra las instancias transnacionales que pueden conducir a la determinacién de su
responsabilidad internacional, v.gr., ante la articulacion de denuncias individuales
presentadas en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que pueden lue-
go trasladarse a la Corte Interamericana, 6rgano éste que exhibe una dosis de per-
meabilidad para analizar algunos derechos que operan como “conectores” entre los
civiles y politicos y los econémicos, sociales y culturales; examinar situaciones en las
gue entran en accion derechos de contenido econémico, social o cultural o bien pro-
yecciones de este caracter en controversias sobre derechos civiles y politicos, lo que
denota puntos de convergencia entre ambas “categorias”; y, por fin, abordar ciertos
derechos civiles y politicos en “clave social”.

h) Para concluir, y a modo de mensaje envolvente de las diversas cuestiones
tratadas en este trabajo, creemos que es imposible soslayar la existencia de una
directriz axiol6gicamente relevante que en todo momento debe ser tenida en cuenta
tanto por las autoridades pertinentes en el ambito interno cuanto por los érganos
competentes en el plano transnacional: los derechos humanos son la expresion dire-
cta de la dignidad de la persona humana’, sean ellos civiles y politicos o econémi-
Cos, sociales y culturales.

© Editorial Astrea, 2005. Todos los derechos reservados.

™ Instituto de Derecho Internacional, resolucién sobre “La proteccién de los derechos humanos
y el principio de no intervencion en los asuntos internos de los Estados”, adoptada en la sesién de
Santiago de Compostela, el 13/9/89, aludida por Carrillo Salcedo, Juan A., en Prélogo a Cancado
Trindade, Antbnio A., El acceso directo del individuo a los tribunales internacionales de derechos
humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2001, p. 11y 12.
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