2,

SERIE

o
SLADILASIL &>  DOCUMENTOS DE TRABAJO
Ak LD AT F DR W SOCIEDAD LATINOAMERICANA DE DERECHO

B e ’ INTERNACIONAL

La influencia reciproca del derecho
nacional y el derecho internacional.
El caso de los derechos economicos

sociales y culturales en el contexto
argentino y latinoamericano

Liliana Ronconi

Externado

de Colombia



SERIE DOCUMENTOS DE TRABAJO

El Departamento de Derecho Constitucional es una de las unidades
académicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de
Colombia. La Sociedad Latinoamericana de Derecho Internacional es una
asociacion académica creada para la articulacion de la academia
internacionalista, para la promocion y la produccion del debate académico del
derecho internacional.

Los Documentos de Trabajo SLADI/Externado de trabajo dan a conocer los
resultados de los proyectos de investigacion de la SLADI, asi como las ideas
de sus miembros y de los profesores y estudiantes invitados.

Las opiniones y juicios de los autores de esta serie no son necesariamente
compartidos por el Departamento, la Universidad o la SLADI.

Los documentos de trabajo estan disponibles en www.icrp.uexternado.edu.co/



Serie Documentos de Trabajo, n°2
La influencia reciproca del derecho nacional y el derecho
internacional. El caso de los derechos economicos sociales y
culturales en el contexto argentino y latinoamericano
Liliana Ronconi

Este documento puede descargarse de la pagina web del departamento solo
para efecto de investigacion y para uso personal. Su reproduccion para fines
diferentes, bien sea de forma impresa o electronica, requiere del
consentimiento del Autor y la Editora. La reproduccion de los documentos en
otros medios impresos y/o electronicos debe incluir un reconocimiento de la
autoria del trabajo y de su publicacion inicial.

Los autores conservan los derechos de autor. La publicacion de este texto se
hace bajo los parametros del Creative Commons Attribution. El autor del
documento debe informar al Departamento de Derecho Constitucional si el
texto es publicado por otro medio y debe asumir la responsabilidad por las
obligaciones consecuentes.

Para efectos de citacion, debe hacerse referencia al nombre completo del
Autor, el titulo del articulo y de la serie, el afio, el nombre de la Editora y la
editorial.

© 2016, Departamento de Derecho Constitucional,
Universidad Externado de Colombia.
Paola Andrea Acosta, Editora
Calle 12 No. 1-17 Este, Of. A-306. Bogota Colombia
http://www.icrp.uexternado.edu.co/



http://www.icrp.uexternado.edu.co/

Presentacion
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A diferencia de otros formatos, esta serie ofrece un palco para los trabajos
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de los procesos de investigacion. Se trata pues, de textos que salen a la luz
para ser enriquecidos con la critica y el debate antes de pasar por el tamiz
editorial.

Aquellos que estén interesados en publicar sus textos en esta coleccién
pueden enviarlos a Paola Andrea Acosta al correo
paola.acosta@uexternado.edu.co

Pese a que se trata de documentos inacabados, el texto debe contar con un
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todo caso, cuestiones tales como las notas a pie de pagina, las referencias
externas, las tablas, diagramas o cuadros pueden estar en construccién.
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electrénico de contacto del autor o autores y el titulo en inglés del documento.
Una vez remitido el texto, el grupo editorial, previa evaluacidn, decidira si lo
somete al proceso de publicacion.
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LILTANA RONCONI*

La influencia reciproca del derecho
nacional y el derecho internacional. El caso
de los derechos economicos sociales y
culturales en el contexto argentino y
latinoamericano.

Este documento fue uno de los seleccionados tras el desarrollo de la
convocatoria publica y el proceso de evaluacion adelantado por el Grupo
de Interés sobre las nuevas relaciones entre el derecho internacional y el
derecho interno de la Sociedad Latinoamericana de Derecho Internacional
(SLADI-GIReDIN). Esta iniciativa se desarroll6 bajo la direccion de Juana
Acosta de la Universidad de la Sabana y Paola Andrea Acosta de la
Universidad Externado de Colombia.

SUMARIO

Introduccion. Jerarquia constitucional del derecho internacional en el derecho
interno argentino. Influencia del derecho internacional en lo que respecta a la
exigibilidad de los DESC en el ambito nacional. La exigibilidad de los DESC
en el ambito internacional, con especial referencia a la Corte IDH.
Conclusiones. Bibliografia

RESUMEN

En este trabajo, me interesa demostrar cual ha sido la influencia del derecho
internacional de los derechos humanos en lo que respecta a la exigibilidad
judicial de los derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante, DESC)
en el ambito nacional. Asimismo, pretendo cuestionar como esa influencia
fuerte del derecho internacional en el &mbito nacional no ha corrido la misma
suerte en los tribunales internacionales, en especial en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH). Asi, pretendo demostrar que

*Profesora Adjunta Regular de Derechos Humanos, Universidad Nacional de JCPaz,
auxiliar docente Universidad de Buenos Aires. Becada de doctorado CONICET. Correo de
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2 Liliana Ronconi

la utilizacion de la jurisprudencia local puede ser una herramienta potente que
permita avanzar en el reconocimiento de los DESC en el ambito internacional.

PALABRAS CLAVES: Derecho Internacional- Derecho Nacional- Derechos
Sociales- Avances- Influencia

KEYWORDS: International Law- Domestic Law- Social Rights- Progress-
Influence

INTRODUCCION.

En Argentina el problema de la jerarquia normativa en cuanto al valor del
derecho internacional qued6 zanjado luego de la reforma constitucional del
afo 1994, especificamente en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional
(en adelante, CN). A partir de alli, los jueces y las juezas han recurrido a la
normativa y jurisprudencia internacional para avanzar en el reconocimiento
de derechos. En este trabajo, me interesa demostrar cual ha sido la influencia
del derecho internacional de los derechos humanos en lo que respecta a la
exigibilidad judicial de los derechos econdémicos, sociales y culturales (en
adelante, DESC) en el ambito nacional. Asimismo, busco cuestionar como esa
influencia fuerte de la normativa internacional en el ambito nacional no ha
corrido la misma suerte en los tribunales internacionales, en especial en la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH). Asi,
pretendo demostrar que la utilizacion de la jurisprudencia local puede ser una
herramienta potente que permita avanzar en el reconocimiento de los DESC
en el ambito internacional." En este sentido, la interaccion argumentativa
deberia ser explorada en el sentido down top, pues en materia de derechos
sociales varios tribunales de la region presentan en sus sentencias mejores
alcances (en el sentido de reconocimiento) de derechos que los Tribunales
Internacionales. Asi, el “didlogo constructivo y cooperativo entre los
diferentes organos jurisdiccionales como componentes de una misma
comunidad de intérpretes, es requerido por una vision del derecho que lo
entiende como emprendimiento conjunto de todos aquellos que contribuyen
con su lectura a darle significado (...) todos aquellos que contribuyan a la

! En este trabajo me voy a referir a los derechos sociales pero en forma limitada. No
pretendo abordar la cuestion de los “derechos sociales clasicos”, entendiendo por tales aquellos
que vinieron de la mano del constitucionalismo social, vinculados a los derechos del trabajador
y su familia, y que se encuentran reconocidos en Argentina en la CN en el art. 14 bis (ver nota
al pie nro. 15) y en diferentes Tratados Internacionales de Derechos Humanos (en adelante,
TIDH). Por el contrario, me voy a referir especificamente a los derechos sociales que le
corresponden a todos/as los/as ciudadanos/as por el solo hecho de serlo y que no se encuentran
vinculados con el trabajo/salario (por ejemplo, derecho a la salud, educacion y vivienda).
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deliberacion global sobre el significado de un derecho, deben considerar su
interpretacion como parte de ese emprendimiento colectivo y no como si fuera
la primera interpretacién que se realiza”.? Esto permitiria avances en el
reconocimiento de DESC en la region.

El trabajo serd estructurado de la siguiente manera: en primer lugar (1)
hacer una breve referencia a las implicancias de la jerarquia constitucional del
derecho internacional en el derecho interno argentino. Luego (2) analizar la
influencia normativa del derecho internacional en lo que respecta a la
exigibilidad de los DESC en el ambito interno. Esto me permitira afirmar (3)
que en el ambito nacional el reconocimiento jurisprudencial de los derechos
sociales, ha sido mas amplia que en &mbito internacional, en especial en la
Corte IDH. Por ultimo (4), pretendo arribar a algunas conclusiones relativas a
los avances producidos a nivel nacional y que pueden ser tomados como
herramientas argumentativas potentes en el ambito internacional.

1. JERARQUIA CONSTITUCIONAL DEL DERECHO INTERNACIONAL EN EL
DERECHO INTERNO ARGENTINO

En Argentina el problema de la jerarquia normativa en cuanto al valor del
derecho internacional qued6 zanjado luego de la reforma constitucional del
afo 1994 en la que se dispuso en el art. 75 inc. 22 de la CN que ciertos
instrumentos de derechos humanos “gozan de jerarquia constitucional”.? Esto

2 SaBA, ROBERTO “El principio de igualdad en el didlogo entre el derecho constitucional y
el derecho internacional” en CAPALDO/SIECKMANN/CLERICO (comps.) Internacionalizacion
del Derecho Constitucional, constitucionalizacion del Derecho Internacional, EUDEBA,
Buenos Aires, 2012.

3“Art. 75 Corresponde al Congreso...inc. 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con
las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,; la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo,; la Convencion sobre la Prevenciony la Sancion del Delito
de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio,; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder
Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara. Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego
de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”. Utilizo para
referirme a este conjunto de normas, la expresion Tratado Internacionales de Derechos
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implica, que los instrumentos alli enumerados tienen el mismo rango que la
Constitucion, no derogan norma alguna sino que son complementarios de la
misma.* Asi, se habla hoy de que la CN junto con las normas del 75 inc. 22
constituyen el “bloque de constitucionalidad federal”. Por debajo del bloque
de constitucionalidad, y con jerarquia superior a las leyes, se encuentran los
demas tratados y concordatos celebrados por el pais. Este bloque de
constitucionalidad, sin embargo, no es cerrado pues los instrumentos de
derechos humanos pueden adquirir jerarquia constitucional con el voto de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara (Senadores
y Diputados).’

1.1 Los TIDH rigen en las condiciones de su vigencia.

Rigen ademas en las condiciones de su vigencia, esto implica, tal como han
sido interpretados en el ambito internacional. En el fallo “Giroldi”® la CSIN
sostuvo que la afirmacion “en las condiciones de su vigencia”, implica “fal
como la Convencion efectivamente rige en el ambito internacional y
considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los
tribunales internacionales competentes para su interpretacion y
aplicacion...jurisprudencia que debe servir de guia para la interpretacion de

Humanos (en adelante, TIDH). Antes de la reforma la cuestion estaba regulada por los arts. 31
y 27. Al respecto, v. BIDART CAMPOS, German Manual de la Constitucion Reformada, Ediar,
Buenos Aires, 1998; MANILI, Pablo E! blogue de constitucionalidad. La recepcion del derecho
internacional de los derechos humanos en el derecho constitucional argentino, La Ley, Buenos
Aires, 2003.

4 En cuanto al posible conflicto normativo entre ambos sistemas (nacional/ internacional)
la CSIN en el fallo Chocobar Sixto c. Estado Nacional y otros (Fallos 319: 3241, de 1996)
sostuvo que el constituyente realizo un juicio de compatibilidad entre ambos ordenamientos al
momento de otorgar jerarquia constitucional a los tratados. La verdad es que aun asi los posibles
conflictos existen.

> Al momento de presentar este articulo, han adquirido jerarquia constitucional 3
instrumentos internacionales. A saber: la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (adquirié jerarquia constitucional en 1997); Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad (en 2003) y
la Convencion sobre los derechos de las Personas con Discapacidad (en 2014).

% Sentencia del 7 de abril de 1995 (Fallos 318-514). En el caso Horacio Giroldi habia sido
condenado a la pena de un mes de prision en suspenso, como autor penalmente responsable del
delito de robo simple en grado de tentativa. Al recurrir la sentencia, para lograr la admisibilidad
de su recurso, Giroldi sostuvo la inconstitucionalidad del articulo 459, inc. 2°, del Codigo
Procesal Penal de la Nacién (en cuanto vedaba la admisibilidad del recurso de casacion contra
las sentencias de los tribunales en lo criminal en razoén del monto de la pena), por contrariar lo
dispuesto en el articulo 8°, inc. 2°, ap. h) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que otorga a toda persona inculpada de delito el derecho "...de recurrir del fallo ante
juez o tribunal superior".
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los preceptos convencionales, en la medida en que el Estado
Argentino reconocio la competencia de la Corte Interamericana para conocer
en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la CADH”
(cons. 11). De esta manera, reconoce, la importancia que tiene la
jurisprudencia de la Corte IDH en la aplicacion de la normativa internacional
por los tribunales locales.

En este sentido ha reafirmado, en reiterada jurisprudencia, que las
decisiones de la Corte Interamericana son de cumplimiento obligatorio para el
Estado Argentino, por lo cual dicha Corte debe subordinar el contenido de sus
decisiones a las de dicho tribunal internacional. A lo que agregd que cuando
un Estado es parte de un tratado internacional como la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos
los poderes judicial y ejecutivo, cuyos miembros deben velar por que los
efectos de las disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la
aplicacion de normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces
y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan
en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre
las normas internas y los tratados de derechos humanos de los cuales es Parte
el Estado, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia, como el ministerio publico, deben
tener en cuenta no solamente la Convencion Americana y demas instrumentos
interamericanos, sino también la interpretacion que de estos ha hecho la Corte
Interamericana.’

Mas recientemente sostuvo, que ademas “las condiciones de su vigencia”
implican también tener en cuenta los pronunciamientos (informes,
observaciones) de los distintos organismos internacionales (Comité de DESC,
Comité de los Derechos del Nifio, entre otros),® en cuanto otorgan un sentido
mas especifico a la normativa internacional.

1.2 Didalogos inter-jurisdiccionales.

Luego de la reforma, los jueces y las juezas han recurrido a la normativa y
jurisprudencia internacional para avanzar en el reconocimiento de derechos.
En este sentido, existe un didlogo (interaccion argumentativa/
retroalimentacién) entre la jurisprudencia de los tribunales locales e

7 MENDOZA BEATRIZ SILVIA Y OTROS C/ Estado Nacional y Otros S/ Dafios y Perjuicios, 20
de junio de 2006.
8 V. por ejemplo, CSIN. F.A.L. s/ medida autosatisfactiva. 13 de marzo de 2012.
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internacionales.’ ). Especificamente, en el caso Mazzeo'” la CSJN sostuvo que
el Poder Judicial debe ejercer no solo un control de constitucionalidad de las
normas que aplica sino ademas un control de convencionalidad teniendo en
cuenta las normas del tratado como asimismo la interpretacion que del
instrumento ha realizado la Corte IDH.

La utilizacion del derecho internacional en el derecho interno se ha
realizado mediante la aplicacion directa de normas de derecho internacional,
la utilizacién de normas internacionales como pautas de interpretacion de
normas locales, consideraciones de las interpretaciones de organos
internacionales de proteccion de derechos humanos para definir el alcance de
normas locales y/o internacionales, entre otras."’

En Argentina esto principalmente se verifico en lo que respecta a causas
de lesa humanidad, violaciones al debido proceso, entre otras. En estos casos,
existe entonces una influencia potente de la normativa internacional y de la
interpretacion que de ella ha realizado la Corte IDH en la aplicacion de los
TIDH en el ambito local. Es posible visualizar una fuerte interaccion top down
de los tribunales internacionales, en especial de la Corte IDH, hacia los
tribunales locales. Ademas,

respecto de la situacion de la Corte IDH y el dialogo con los tribunales
locales (dwon top) pareciera que la postura cambia a partir del caso
“Gelman”,"> ya que en esta sentencia la Corte IDH da cuenta que la
jurisprudencia de los tribunales (no solo superiores sino también inferiores) de
varios Estados que conforman el Sistema Interamericano es de relevancia para
alumbrar la interpretacion de las normas de la Convencién. "

® BOGDANDY/ FERRER MAC GREGOR/ MORALES ANTONIAZI (comps.), La Justicia
Internacional y su Constitucionalizacion. ;jHacia un ius constitutionale comune en América
Latina?, México, 2010.

10 Sentencia del 13 de Julio de 2007. Mazzeo fue sobreseido en su imputacidén por la
presunta participacion en hechos de homicidio, privacion ilegitima de la libertad, torturas,
lesiones y violaciones de domicilio, en distintas épocas y con la concurrencia de personas que
formaban parte de las Fuerzas Armadas y de Seguridad del Estado (hechos ocurridos durante
la Gltima dictadura militar en Argentina), con sustento en que habia sido indultado por decreto
1002/89. Diecisiete afios después, el juez federal actuante declar6 la invalidez constitucional
del decreto y privo de efectos al sobreseimiento. La CSJIN rechazo el recurso extraordinario
federal confirmando la sentencia que declaraba la inconstitucionalidad del indulto.

1 Rosst, J./ FILIPPINI, L. “El Derecho Internacional en la justiciabilidad de los Derechos
Sociales en Latinoamérica”, en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, disponible en
http://www.palermo.edu/derecho/pdf/publicaciones/Paper-Rossi-Filippini.pdf

12 Corte IDH, Caso “Gelman c. Reptiblica Oriental del Uruguay”, sentencia de 24 de febrero
de 2011.

13" Al respecto, v. NASH Rojas, CLAUDIO “Relacion entre el sistema constitucional e
internacional en materia de derechos humanos”, in CAPALDO/SIECKMANN/CLERICO (comps.),
Internacionalizacion del Derecho Constitucional, constitucionalizacion del Derecho
Internacional, EUDEBA, Buenos Aires, 2012.
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La influencia reciproca del derecho nacional y el derecho internacional 7

La ventaja entonces de la utilizacion de estos dialogos inter-jurisdiccionales
es que permiten a los tribunales hacer interactuar los avances producidos en el
plano nacional- internacional con las situaciones concretas que se estan
resolviendo. En materia de dialogo fop down permite que la jurisprudencia local
no solo realice aplicacion directa de normas internacionales sino también, y sobre
todo, aplicar estandares de derecho internacional de manera “hablada” con los
casos. Al revés, en lo que respecta al didlogo down top las ventajas consisten en
permitir a los tribunales internacionales, en particular la Corte IDH, identificar
las formas en que los paises de la region han resulto casos similares.'

Ahora bien, cuando se analiza la situacion de los DESC nos encontramos
frente al siguiente panorama: a) en el ambito interno, en especial en Argentina,
abundan casos sobre reconocimiento a violaciones de DESC (vivienda, salud,
educacion, entre otros) donde el derecho internacional ha tenido una fuerte
influencia; b) en el ambito internacional, en especial en la Corte IDH, los casos
que se han resuelto alegando una violacion directa a derechos sociales son
escasos. A esto me dedicaré en lo que sigue.

2. INFLUENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL EN LO QUE RESPECTA A
LA EXIGIBILIDAD DE LOS DESC EN EL AMBITO NACIONAL

En el plano internacional, las normas que protegen los DESC son el art. 26 de
la CADH, el PIDESC, y otras que se refieren a grupos especificos (mujeres,
personas con discapacidad), entre aquellas que gozan de jerarquia
constitucional en Argentina. Asimismo, el Protocolo de San Salvador viene a
complementar este entramado normativo sobre derechos sociales. Ahora bien,
en el plano local estas normas han sido ampliadas. Si bien la CN carece de
gran normativa sobre este punto,”’ las reformas en el plano de las
constituciones de los Estados locales'® han superado incluso el “piso federal”,

14 Atin cuando este dialogo no esté exento de problemas. Al respecto, v. NIEMBRO ORTEGA
“Sobre la legitimidad democrdatica del didlogo entre jueces nacionales e internacionales
tratandose de derechos fundamentales” en BOGDANDY/ PIOVESAN/ MORALES ANTONIAZZI
Estudos Avancados de Direitos Humanos, ELSEVIER, Rio de Janeiro, 2013.

15 Los derechos sociales fueron incorporados a la Constitucion liberal clasica en el afio
1949. La reforma constitucional del afio 1949 se enmarca en el movimiento universal llamado
constitucionalismo social. Su principal objetivo es la busqueda de la justicia social
incorporando “derechos” que superen los reconocidos por el constitucionalismo liberal clasico:
vivienda, salud, educacion, funcion social de la propiedad, entre otros. Esta reforma fue dejada
sin efecto en forma total por la reforma constitucional del afio 1957. En esta oportunidad, se
incorpora al texto constitucional el actual articulo 14 bis en la CN referido especificamente a
los derechos del trabajador y su familia.

16 Argentina es un pais federal (art. 1 CN), compuesto por 24 estados locales (23 provincias
y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires). Estos estados pueden dictarse su propia Constitucion
siempre que se respete el “piso federal”. En este sentido, pueden ampliar el reconocimiento de
derechos y esto sera plenamente exigible en el plano local. Al respecto, v. GONZALEZ
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8 Liliana Ronconi

compuesto por los TIDH con jerarquia constitucional y las normas
constitucionales. Un claro ejemplo en este sentido lo constituye la
Constitucion de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, que reconoce en forma
expresa el derecho a la vivienda,'” a la educacion,'® a la salud" y establece
obligaciones concretas a cargo del Estado. Por ejemplo, en materia de derecho
a la educacion establece que el Estado esta obligado a garantizar la educacion
desde los 45 dias de vida.

Ahora bien, en base a esta normativa, es posible sostener que luego de la(s)
reforma(s) constitucional(es), los DESC han entrado por la puerta grande a los
tribunales de justicia y su justiciabilidad se ha consolidado en Ia
jurisprudencia. De esta manera, es posible encontrar tres (3) enfoques en lo
que se refiere a la influencia del derecho internacional en el reconocimiento
de los DESC. Veamos:

2.a) Primer enfoque:*’los DESC no son reconocidos en forma directa sino
por medio de otros derechos (civiles).

En este primer enfoque los tribunales de justicia resolvieron casos vinculados
a derechos sociales (derecho a la salud, en mayor cantidad) utilizando o bien
argumentos legales o buscando apoyo en otros derechos constitucionales (art.
33 CN sobre derechos implicitos,' art. 19 autonomia personal, entre otros).*
Ademas, corresponde aclarar que son escasos los casos reclamando un

BERTOMEU, Juan “Notas sobre Federalismo” en GARGARELLA, Roberto Teoria y Critica del
Derecho Constitucional, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008; ScIOSCIOLI, Sebastidn La
educacion basica como derecho fundamental. Implicancias y alcances en el contexto de un
Estado federal, Fudeba, Buenos Aires, 2015.

17 Especificamente art. 31.

18 Especificamente en los Arts. 23, 24 y 25.

19 Especificamente en los Arts. 20, 21 y 22.

20 En general, coincide con la etapa anterior a la reforma constitucional del 1994.

2l CLEriCO, LAURA “Los derechos no enumerados”. Comentario al art. 33 de la
Constitucion Nacional” en SABSAY/ MANILI (coord.) Constitucion de la Nacion Argentina y
normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires,
2009, pp 1222 — 1261.

22 Por ejemplo, en el caso “Saguir y Dib” (CSJIN, 6/11/1980, Fallos 302:1284) la CSIN
resolvid que la normativa que impedia la donacion de drganos entre hermanos vivos por ser
uno de ellos menor de edad (pero que solo le faltaban unos pocos meses para alcanzar la mayoria
de edad). Afirmd que la normativa era contraria al derecho a la vida e integridad personal y
proteccion de la familia, recurriendo basicamente a argumentos relativos a la interpretacion de
laley. En este fallo el tribunal no expresa ningtin agravio relativo al derecho a la salud, cuando
el mismo se encontraba comprometido respecto del hermano enfermo sino que resuelve en
clave del derecho a la vida del receptor e integridad fisica de la hermana donante. Algo similar
sucede en un caso sobre transfusion de sangre a un testigo de Jehova (v. CSJN, "Bahamondez,
Marcelo s/medida cautelar", 6/4/93).
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derecho social sino que en general se los entendia como casos de derechos
civiles.

De esta manera, existe un reconocimiento del derecho social de manera
indirecta, sosteniéndose en forma principal la violacion de un derecho civil
clasico. Se utilizaba el argumento de la conexidad entre los derechos. Sin
duda, la razon se encontraba en la falta de normativa constitucional o
internacional (con jerarquia constitucional) que garantizara los DESC, punto
que se alcanzo recién con la reforma del afio 1994.

Resolver casos donde se encuentran afectados derechos sociales como
casos de violacion de derechos civiles por conexidad implica el no
otorgamiento del caracter de verdaderos derechos de los primeros. Esta no es
una cuestion menor. El reconocimiento directo de la violacion a un derecho
social se convierte en una herramienta potente no solo para otorgarles el
caracter de verdaderos derechos y fomentar un mayor rol del poder judicial en
su efectivo cumplimiento sino principalmente para determinar las
obligaciones del Estado en la materia, principalmente en lo que respecta a la
elaboracion de las politicas publicas.

2.b)  Segundo enfoque:*los DESC son reconocidos como un derecho
individual

Ahora bien, luego de la reforma constitucional los tribunales de justicia
comienzan a reconocer el caracter de “verdaderos derechos”** de los derechos
sociales y comienzan a resolver casos relativos a estos. En la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn son varios los casos en este sentido, principalmente
en lo que respecta al derecho a la salud® y al derecho a la vivienda.” En el

23 Que en general, se verifica luego del afio 1994.

24 Sobre el punto v. ABRAMOVICH V./ COURTIS C. Los derechos sociales como derechos
exigibles, Ed. Trota, Madrid, 2002. Debe quedar en claro, que el camino no ha sido lineal, sino
todo lo contrario, se han producido marchas y contramarchas. Al respecto, por ejemplo, la
posicion que mantiene el Tribunal Superior de Justicia de la CABA sobre el derecho a la
vivienda es contrario a la posicion de la CSJIN, e incluso la propia CSIN ha delimitado su
posicion al respecto. CLERICO L./ ALDAO, M. “La Igualdad “Des-Enmarcada”: A veinte afios de
la Reforma Constitucional argentina de 1994” en Revista Electrénica del Instituto Gioja, Aiio
VIIL Numero 13, 2014, pp. 6-30

25 Ar1zA CLERICI, RODOLFO, “El derecho a la salud en la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion” en Revista Lecciones y Ensayos, Departamento de Publicaciones, Facultad de
Derecho, UBA, Namero 80, Afio 2004, pp. 285- 327.

26 Al respecto, v. trabajos y documentos en Defensoria del Pueblo de la CABA, El fallo
Quisberth Castro y el Derecho a una vivienda adecuada en la Ciudad de Buenos Aires,
Documento de trabajo N° 11, disponible en
http://www.defensoria.org.ar/publicaciones/pdf/papeles11.pdf (fecha de consulta: febrero
2015).
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ambito local de la CABA esto se refuerza en materia de derecho a la
educacion.”’

En estas sentencias, pueden leerse argumentos que consolidan la plena
operatividad de los TIDH en cuanto a la exigibilidad de los derechos. Vemos:

“Oue, a partir de la reforma constitucional de 1994, el derecho a la salud se
encuentra expresamente reconocido con jerarquia constitucional en el art. 75 inc.
22. En este sentido, el art. XI de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre establece que toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el
vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan
los recursos piblicos y los de la comunidad....”*

“Que ese ultimo tratado [Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
vy Culturales] reconoce, asimismo, el derecho de todas las personas a disfrutar del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, asi como el deber de los estados
partes de procurar su satisfaccion. Entre las medidas que deben ser adoptadas a
fin de garantizar ese derecho se halla la de desarrollar un plan de accion para
reducir la mortalidad infantil, lograr el sano desarrollo de los nifios y facilitarles
ayuda y servicios médicos en caso de enfermedad...”.*’

“Que el derecho a una vivienda digna se encuentra reconocido y garantizado por
la Constitucion Nacional, tanto en su art. 14 bis, como en varios de los tratados
incorporados a la Carta Magna en el art. 75, inc. 22 (art. XI de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 25 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, y art. 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales)...”.>’

Y en cuanto a determinacion de las obligaciones del Estado en materia de
DESC:

“Que el Estado Nacional ha asumido, pues, compromisos internacionales
explicitos encaminados a promover y facilitar las prestaciones de salud que
requiera la minoridad y no puede desligarse vailidamente de esos deberes so
pretexto de la inactividad de otras entidades publicas o privadas, maxime cuando
ellas participan de un mismo sistema sanitario y lo que se halla en juego es el

27 Sobre las distintas sentencias dictadas en la CABA en materia de educacion v. RONCONI,
LILIANA “El principio de igualdad educativa en la jurisprudencia de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires” en Revista de Derecho y Ciencias Sociales, UNLP, 2013, pp. 37 — 56.

8 CSJIN, “dsociacién Benghalensis y otros c. Estado Nacional”, 01/06/2000. Fallos
323:1339 Cons. 10.

2% CSIN, “Campodonico de Beviacqua, Ana C. v. Estado Nacional”, 24/10/2000. Fallos
323:3229. Cons. 18.

30 Cons. 8 del voto de Petracchi en el fallo “C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ amparo”, 24/04/2012.
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interés superior del nifio, que debe ser tutelado por sobre otras consideraciones
por todos los departamentos gubernamentales (art. 3°, Convencion sobre los
Derechos del Nifio)” 3!

cn

'sarantizar”, significa “mucho mads que abstenerse sencillamente de adoptar
medidas que pudieran tener repercusiones negativas”, segun indica en su
Observacion General n°® 5 el Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, que constituye el interprete autorizado del Pacto homonimo en el plano
internacional y cuya interpretacion debe ser tenida en cuenta ya que comprende
las “condiciones de vigencia” de este instrumento que posee jerarquia
constitucional en los términos del art. 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional >

Asi las cosas, los casos de derechos sociales comienzan a ser resueltos
reconociendo la violacion al derecho a especifico en juego (salud, vivienda,
educacion) y determinando las obligaciones del Estado en la materia. Para esto
los tribunales han utilizado normativa local, nacional, internacional e incluso
interpretaciones logradas por organismos internacionales (como por ejemplo,
el Comité DESC). Estas han jugado un rol muy importante en el camino de
mayor reconocimiento de los derechos sociales en el plano nacional.
Principalmente, en lo que respecta a la mayor determinacion del contenido de
cada uno de los derechos. En este sentido, uno de los argumentos en contra
del caracter de verdaderos derechos de los derechos sociales esta(ba)
vinculado a la generalidad de los enunciados. Las determinaciones mas
concretas que existen por ejemplo en las distintas Observaciones Generales
del Comité de DESC, se presentan como una herramienta argumentativa
potente para evaluar la violacion o no a un derecho.*

Sin embargo, considero que esta segunda etapa es aun insuficiente. Los
casos se resuelven sélo desde vision individual, es decir, como situaciones que
se afectan solo a una persona y que se trata de un hecho puntual. En este
sentido, no existe una mirada estructural.®* La falta de entrega de
medicamentos, la falta de acceso a la vivienda o a la educacion suelen mostrar
que lo que existe de fondo es un incumplimiento de las obligaciones del
Estado en la materia. No hay una sola persona sin medicamentos, o sin

31 CSIN, “Campodonico de Beviacqua, Ana C. v. Estado Nacional”, 24/10/2000. Fallos
323:3229. Cons. 21.

32 CSIN, “C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, 24/04/2012.
Cons. 10.

33 Ross1/ FILIPPINI, op. cit.

3 Sobre la distincién entre concepcion de igualdad individual y estructural. Y su
vinculacion con los DESC, v. ETCHICHURY, HORACIO La Igualdad desatada. La exigibilidad
de los derechos sociales en la Constitucion argentina. Coérdoba: Universidad Nacional de
Cérdoba, 2013.

Su influencia en un caso concreto, v. CSJN, “Reyes Aguilera, D. c. Estado Nacional”,
04/09/2007.
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vivienda o sin escuela accesible sino que existen una pluralidad de afectados
que no ven satisfechos sus derechos. La judicializacion “caso por caso” se
torna insuficiente desde diferentes aspectos.®® En primer lugar, todos tienen
acceso al servicio de justicia, ya que en Argentina el acceso a la justicia
representa no so6lo conocimiento de la posibilidad de efectuar el reclamo sino
también costos (dinero y tiempo).*® De esta manera, la falta de acceso a la
justicia se traduce en una préctica discriminatoria institucionalizada,’” pues
los sectores con mayores recursos son los que pueden acceder a la justicia para
canalizar sus reclamos y, lograr el reconocimiento de su derecho, pero no asi
los sectores mas pobres y marginales.

El “caso por caso” involucra, ademas, un aumento de la litigiosidad y, alli,
comienza un debate sobre cuestiones mas complejas (por ejemplo, relativas al
manejo del presupuesto, disefio de politicas piiblicas, entre otras).*®

2.c) Tercer enfoque: Los DESC como derechos colectivos/estructurales

Una tercera etapa, cuyas caracteristicas han comenzado a delinearse hace muy
poco tiempo, es aquella en la que comienzan a identificarse los derechos
sociales como derechos colectivos, concretamente como derechos cuya
violacion no afecta solo a una persona determinada sino a un grupo quiza
indeterminable de sujetos. En este sentido, la CSIN ha resuelto casos donde
lo que se reclamaba era la falta de suministros,*® las condiciones deplorables
en las que se encontraba una comunidad indigena en el norte argentino,* las
condiciones de contaminacion en la que se encontraba el Rio Matanza —
Riachuelo y las afecciones que sufrian quienes viven a sus alrededores.*!

En forma similar, los tribunales locales de la CABA han comenzado a
dictar sentencias en causas donde se reclama la falta de vacantes para nifios y

35 En Argentina el control de constitucionalidad no produce efectos erga omnes hacia
todos/as los/as afectados/as, sino solo entre las partes.

36 DE SoUSA SANTOS, BOAVENTURA Sociologia juridica critica: para un nuevo sentido
comuin en el derecho. Trotta, Madrid, 2009.

37 Cfr. Observacion general N° 4 Parrafo 19. Asimismo v. Observacion General N° 20.

38 Ver ETCHICHURY, op. cit.; RODRIGUEZ GARAVITO, C./ RODRIGUEZ FrRANCO, D. Cortes y
cambio social —Como la Corte Constitucional transformo el desplazamiento forzado en
Colombia, Anatropos, Bogota, 2010.

3 CSJIN, “Asociacion Benghalensis y otros ¢. Estado Nacional”, 01/06/2000. Fallos
323:1339

40 CSJN, “Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Estado Nacional y otra (Provincia del Chaco)
s/ proceso de conocimiento”, 18/09/2007.

41 CSIN, “Mendoza Beatriz Silvia y Otros C/ Estado Nacional y Otros S/ Dafios y
Perjuicios”, 20/06/2006.
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nifas en ciertas zonas de la ciudad (zonas mas pobres),” o la falta de
adecuacion de los edificios escolares y curricula para el ingreso de personas
con discapacidad.®

En estos casos comienza a vislumbrarse el entendimiento de los derechos
sociales como derechos colectivos donde existe un problema estructural cuyo
incumplimiento afecta a una pluralidad de sujetos (sujetos que en la
generalidad de los casos no pueden recurrir a la justicia a fin de lograr la
actividad del Estado en lo que respecta al cumplimiento de derechos) y cuya
resolucion involucra a una pluralidad de sujetos, organismos, entre otros. En
todos ellos, ha tenido un efecto directo el derecho internacional de los
derechos humanos, ampliando no solo el reconocimiento normativo de
derechos sino principalmente reconfigurando el rol que deben asumir los
tribunales de justicia en la operacionalizacion de los DESC. En este sentido,
“la debilidad de las instituciones democraticas de representacion, asi como el
deterioro de los espacios tradicionales de mediacion social y politica, han
contribuido a trasladar a la esfera judicial conflictos colectivos que eran
dirimidos en otros ambitos o espacios piiblicos o sociales”.*

Entonces, este enfoque nos pone a las claras que en el &mbito local, y dada
la influencia del derecho internacional los DESC son plenamente exigibles
tanto de manera individual como colectiva, sin embargo, en estos casos el rol
de los tribunales de justicia no es tan pacifica. Este es el principal punto de
conflicto en la actualidad.®

3. LA EXIGIBILIDAD DE LOS DESC EN EL AMBITO INTERNACIONAL, CON
ESPECIAL REFERENCIA A LA CORTE IDH

Algunas de los enfoques que se han identificado en el plano nacional se
identifican también en el sistema interamericano. En este sentido, en la
jurisprudencia de la Corte IDH se encuentra desarrollada, y fuertemente
arraigada, la primera etapa, esto es el reconocimiento de los DESC pero solo

42 «“ACIJ ¢/ GCABA”. Juzgado Nro. 3 del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario
(en adelante, CAYT) de la CABA, confirmado por la Sala I de la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA el 19 de marzo de 2008.

43 “Fundacion Acceso Ya contra GCBA vy otros s/ amparo”, 23728/0 (Justicia Contensioso
Administrativo de la CABA).

4 ABRAMOVICH, V. “Lineas de trabajo en Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:
herramientas y aliados” en sur — revista internacional de derechos humanos, Afio 2 * Nimero
2 +2005, p. 212.

4 Si bien este punto, excede los limites de este trabajo corresponde aclarar algunas
cuestiones. El rol de los jueces y las juezas puede ser visto como el de meros aplicadores
normativos o por el contrario deben tener una funcién constructiva, con mas o menos
intervencion en la adopcion y disefio de politicas publicas mediante sus sentencias. Al respecto,
v. Ross1/ FILIPPINI, op. cit., RODRIGUEZ GARAVITO/ RODRIGUEZ FRANCO, op. cit.
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de manera indirecta. Su proteccion se logra por medio de un derecho civil
(derecho a la vida “digna”, a la integridad personal, entre otros) sin embargo
no existe, sino hasta hace muy poco un reconocimiento directo de la violacion
de un derecho social. En el camino recorrido pueden identificarse:

3.a) Primer enfoque: reconocimiento indirecto por via de otros derechos

El surgimiento del sistema interamericano se caracterizd en sus inicios por
atender cuestiones vinculadas a las grave violaciones de derechos humanos
originadas en las dictaduras militares que estaban sufriendo muchos de los
paises de la region, las leyes de impunidad dictadas posteriormente y las
irregularidades en los procesos judiciales llevados a cabo en la investigacion
de delitos como por ejemplo los vinculados con las desapariciones
(sistematicas o no) de personas, homicidios en manos de agentes del Estado,
entre otros.*

Sin embargo, de un tiempo a esta parte la Corte IDH se ha encontrado
frente a casos de otra naturaleza.” Casos que en forma clara involucran
derechos sociales. Incluso, en el afio 2003 la Corte IDH se expidi6 a favor de
la justiciabilidad de los DESC en forma autéonoma por violacion del art. 26 de
la CADH. * Especificamente de la obligacion que le corresponde al Estado de
garantizar condiciones minimas del derecho, de adoptar providencias para
lograr la plena efectividad de la vigencia de tales derechos (principio de

4 CANTON, SANTIAGO “Los cuatro pilares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y los debates sobre su fortalecimiento” en Pensamiento Propio El Sistema
Interamericano de Derechos Humanos: actores, reformas, desafios N°38, Ao 18, CRIES,
Julio- Diciembre 2013, pp. 255-286.

47 Sin duda, esto se relaciona con la situacion politica, econdmica y social de los paises de
la region. En general, las dictaduras militares han llegado a su fin, sin embargo aparece la
cuestion de la desigualdad social y economica como nota caracteristica de la situacion de estos
paises.

8 En este sentido, se podria argumentar que la Corte carece de competencia para analizar
la violacion de tales derechos ya que el PSS establece que solo tiene competencia en los casos
relativos a educacion y derechos sindicales (Art. 19). Sin embargo, considero que tal objecion
se ve saldada por aplicacion del art. 26 de la CADH vy la plena competencia que tiene la Corte
IDH al respecto, y que ella misma ha reconocido. Al respecto, v. Corte IDH “Caso “Cinco
Pensionistas” Vs. Pert”, Sentencia de 28 de febrero de 2003- “Caso Acevedo Buendia y Otros
(“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) Vs. Peri”, Sentencia de 01 de Julio de 2009. El
objetivo del articulo no es hacer una retrospectiva de la jurisprudencia de la Corte IDH en
materia de derechos sociales. Al respecto, entre otros, v. RossI, J./ ABRAMOVICH, V. “La tutela
de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el art. 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos” En Revista Estudios Socio-Juridicos, abril, afio/vol. 9, Universidad
de Rosario, Bogota, 2009, pp. 34-53; KRrSTICEVIC, Viviana “La tutela de los derechos sociales
en el sistema interamericano” en YAMIN A. (coord.) Derechos economicos, sociales y culturales
en América Latina. Del invento a la herramienta, IDRC/ APRODEH, México, 2006, pp.171-
194;
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progresividad) y, correlativamente, del “deber condicionado de no
regresividad, que requiere del Estado una justificacion estricta en caso de
adopcion de medidas regresivas”.*

Sin embargo, nunca se ha reconocido la violacién directa de un derecho
social, aun cuando las sentencias han sido positivas, en el sentido de dar razon
a los/las peticionantes.

En materia de educacion la Corte se enfrent6 al caso Yean y Bosico.” En
este caso el Estado nego la nacionalidad de las nifias Yean y Bosico, solicitada
mediante el procedimiento de declaracion tardia, a pesar de haber nacido en
territorio dominicano.’' La falta de reconocimiento de la nacionalidad ponia a
las nifias en una situacion de peligro inminente de ser expulsadas del pais;
ademas, no podian ingresar a la escuela ni acceder a servicios de salud y
asistencia social por carecer de un documento de identidad. La Corte resolvio
que el estado dominicano viold los derechos a la adopcién de medidas de
proteccion, a la igualdad y no discriminacién, a la nacionalidad, a la
personalidad juridica y al nombre de las nifias al negarse a emitir los
certificados de nacimiento e impedirles el ejercicio de derechos de ciudadania
debido a su ascendencia. En ese caso, sostiene Abramovich que “si bien éste
era un caso individual, el analisis que hace la Corte sobre la falta de
razonabilidad de los criterios administrativos y la arbitrariedad de la practica
administrativa del Estado paso por analizar no solo la situacion de estas dos
nifias de manera individual sino por poner en contexto la situacion de estas
dos nifias en relacion con la situacion de los migrantes haitianos en Republica
Dominicana. Es decir, vincula la situacion individual con la situacion de un
grupo subordinado o vulnerable, que son los migrantes haitianos en Reptblica
Dominicana. Esto es importante porque implica incorporar en el analisis de
igualdad una dimension colectiva, y es una forma de cambiar la vision
tradicional de igualdad, incluso dentro del Sistema Interamericano”.>* De esta
manera, la Corte IDH reconoce la situacion estructural de desventaja del grupo

4 Courtis, Christian “Articulo 26. Desarrollo progresivo” en STEINER C./ URIBE P. (Ed.)
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Chile: Fundacion Konrad
Adenauer, 2014, p. 660.

0 Corte IDH, Caso de las “Nifias Yean y Bosico Vs. Repliblica Dominicana”, sentencia de
8 de Septiembre de 2005.

31 Las madres haitianas suelen dar a luz a sus hijos en sus casas en Reptiblica Dominicana,
dada la dificultad que tienen para trasladarse desde los bateyes hasta los hospitales de las
ciudades, la escasez de medios econdmicos, y el temor de presentarse ante los funcionarios de
un hospital, de la policia o de la alcaldia “pedanea” y ser deportadas.

32 ABRAMOVICH, Victor “ La utilizacién del Sistema Interamericano para garantizar el
derecho a la educacion” en ADC El litigio estratégico como herramienta para la exigibilidad
del derecho a la educacion: posibilidades y obstaculos. Buenos Aires, 2008, p. 50 Diponible
en www.adc.org.ar (fecha de consulta: noviembre 2015)
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pero mediante un argumento de igualdad no desde el argumento del
inclumplimineto del Estado de sus obligaciones en materia de DESC.

Afios mas tarde, la Corte resolvio el caso “Artavia Murillo”,* en el cual se
cuestionaba una sentencia de la de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Costa Rica por la cual se declaré inconstitucional el Decreto Ejecutivo No.
24029-S que autorizaba la practica de la FIV para parejas conyugales y
regulaba su ejecucion. La sentencia de la Sala Constitucional implico que ya
no se practicara la FIV en Costa Rica. Asimismo, dicha sentencia gener6 la
interrupcion del tratamiento médico que habian iniciado algunas de las
presuntas victimas, mientras que otras se vieron obligadas a viajar a otros
paises para poder acceder a la FIV. Estos hechos constituyen una interferencia
en la vida privada y familiar de las presuntas victimas, quienes debieron
modificar o variar las posibilidades de acceder a la FIV, lo cual constituia una
decision de las parejas respecto a los métodos o practicas que deseaban
intentar con el fin de procrear un hijo o hija bioldgicos y una clara violacion
de las obligaciones que le corresponden al Estado y que se desprenden del art.
26 de la CADH (progresividad y no regresividad) en materia de derecho a la
salud. Sin embargo, en el caso el argumento fuerte aparece vinculado al
derecho a la no violacion de la vida privada y la no discriminacion, pero no
aparece el argumento relativo a la obligacion que tiene el Estado de no volver
hacia atras en el reconocimiento de derechos (no regresividad).

En ambos casos lo que estaba en juego era un derechos sociales, educacion
y salud respectivamente, sin embargo estos no aparecen en el argumento de la
Corte IDH. En ambos casos, se trataba de un incumplimiento del art. 26 de la
CADH, pues implicaban una violacion al principio de “no regresividad”.**

3.b) Segundo enfoque: reconocimiento directo (o no tanto) y estructural

El segundo enfoque en el reconocimiento y efectividad de los DESC,
comienza a vislumbrarse, con matices, en la jurisprudencia de la Corte IDH.
El caso “Gonzales LLuy”™ fue paradigmatico en este sentido. En este caso se

3 Corte IDH, “Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundaciéon In Vitro”) vs. Costa Rica”,
sentencia de 28 de Noviembre de 2012. Respecto del derecho a la salud y la situacion anterior
a este fallo, v. PARRA VERA, Oscar “La proteccion del derecho a la salud a través de casos
contenciosos ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos” en CLERICO/ RONCONI/
ALDAO Tratado de Derecho a la salud, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013.

4 Incluso la Corte IDH ha aplicado estandares de DESC en las medidas reparatorias de
ciertas sentencias, aun cuando no considera la violacion directa a los mismos. Al respecto v.
MELIsH, Tara “El litigio supranacional de los derechos econdémicos, sociales y culturales:
avances y retrocesos en el Sistema Interamericano” en AA.VV Derechos Econémicos, Sociales
vy Culturales, Programa de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores,
México, 2005.

35 Corte IDH, Caso Gonzales LLuy c. Ecuador, sentencia de 1 de septiembre de 2015.
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reclamaba por la violacion de diversos derechos de Talia Gabriela Gonzales
Lluy y su familia. Cuando Talia tenia tres (3) afios de edad fue contagiada con
el virus de VIH al recibir una transfusion de sangre, proveniente de un banco
de Sangre de la Cruz Roja, en una clinica privada de salud. Se determin6 que
la sangre transfundida a Talia estaba contagiada con el virus y no habia sido
(suficientemente) analizada en el banco de sangre ni en la clinica. Mas alla de
las idas y venidas judiciales, la vida de Talia y su familia sufrié un fuerte
impacto desde el contagio de VIH a la nifia. A saber: a) Afectacion en la salud
de Talia y en la de su familia: luego de contraer la enfermedad Talia debia
realizarse estudios, tomar medicacion, asistir a visitas médicas en hospitales
y/o lugares alejados de su domicilio donde no recibia ningln tipo de trato
especial por su situacion. Su familia, debido a los esfuerzos para sobrellevar
la situacidén, padece enfermedades cronicas, entre otras afectaciones; b)
Situacion de pobreza de la familia: la situacion econdémica de la familia era
critica. La madre, cuando se hizo publica la enfermedad de Talia, fue
despedida de su trabajo La falta de entrega de medicamentos y pago de
tratamientos obligo a la familia a vender sus pocas pertenencias. Fueron
obligadas a mudarse en multiples ocasiones, debido a la exclusion y el rechazo
del que fueron objeto, a lugares alejados donde pudieran encontrar una
vivienda o una escuela que aceptara a la nifia; y ¢) Derecho a la educacion de
Talia: cuando las autoridades (maestra, director) conocieron la enfermedad de
la nifia se decidié que Talia no asistiera mas a clases. Se alegd “un inminente
riesgo en contra de los educandos”.

El caso fue celebrado desde diversos d&mbitos de los derechos humanos
(activistas, académicos) ya que fue la primera vez que la Corte IDH reconoce
la violacion de un derecho garantizado en el Protocolo de San Salvador (en
adelante, PSS) (art. 13, educacidn). Sin embargo, las criticas pueden dirigirse
en dos sentidos:

a) Sibien en el caso, existe un reconocimiento de la violacion al derecho
a la educacion (art. 13 PSS) esta se otorga en funcion de su fuerte vinculacion
con el principio de igualdad y la razonabilidad (proporcionalidad) de la
distincion efectuada por las autoridades educativas. La aplicacion del examen
de proporcionalidad en este caso, hace pensar que se analiza como un caso
puntual de discriminacion cuando la descripcion de los hechos nos dicen que
la situacion de Talia podria ser padecida por cualquier otro/a nifio/a pobre.
Abordar el caso solo por trato discriminatorio parece mostrar que se trata de
un caso aislado de violacién de DESC, cuando en el contexto latinoamericano
la falta de acceso o goce de los derechos sociales para las poblaciones mas
vulnerables (como por ejemplo las personas portadoras de VIH) indica que es
necesario reforzar el reconocimiento de estos derechos y las obligaciones del
Estado en la materia. Como la propia Corte reconoce, en el caso no sélo existid
discriminacion por ser una persona con VIH sino principalmente por falta de
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acceso a los derechos sociales basicos por parte de Talia (salud, educacion,
vivienda) y su familia (salud, vivienda, derechos laborales, entre otros). No se
trata entonces de un caso individual de violacion sino de la situacion en la que
se encuentran los DESC en la region.

b) La Corte IDH reconoci6 la violacion del Derecho a la vida y a la
integridad personal de Talia y su familia sin embargo es poco lo que dice
respecto de la violacion del derecho a la salud. Solo reconoce la violacion del
derecho a la salud, pero por conexion con otros derechos. En este sentido, la
Corte recordo la fuerte interdependencia existente entre los derechos civiles y
politicos y los derechos econdmicos sociales y culturales, reconociendo que
no basta con que los Estados se abstengan de violar los derechos sino que
ademas deben adoptar medidas positivas, en funcién de las particulares
necesidades del sujeto de derecho. Asimismo, reconoce que los Estados no
son responsables por los hechos de terceros pero afirma que tienen un deber
de impedir que terceros interfieran indebidamente en el goce de los derechos
(deber de regular/ fiscalizar). Aqui existe entonces otra insuficiencia. Lo que
estaba en juego era principalmente el derecho a la salud de Talia y su familia.
Especificamente, la obligacion que le corresponde al Estado (en virtud del art.
26 CADH) de: garantizar condiciones minimas del derecho, de adoptar
providencias para lograr la plena efectividad de la vigencia de tales derechos.
El Estado no garantiz6 las condiciones minimas para realizar transfusiones de
sangre seguras y esto, es contrario a la obligacion de progresividad. El
reconocimiento de la violacion directa al derecho a la salud (no via un derecho
clasico) requiere necesariamente la determinacion de las obligaciones
concretas del Estado en la materia.

Aun asi, cuando no exista un reconocimiento directo a la violacion de un
derecho social, resultan interesantes las medidas reparatorias ordenadas por la
Corte IDH. En este sentido, es interesante observar que si bien se trata de casos
puntuales que llegaron a la Corte los remedios, en algunos casos, son
estructurales y apuntan a dejar sin efecto algunas de las causas que generaron
la denuncia contra el Estado. Asi, por ejemplo, en el caso de las nifias Yean y
Bosico la Corte ordend al Estado adoptar en su derecho interno, las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otra indole que sean necesarias
para regular el procedimiento y los requisitos conducentes a adquirir la
nacionalidad dominicana, mediante la declaracion tardia de nacimiento,
agregando que ese procedimiento debe ser sencillo, accesible y razonable y
deberd tomar en cuenta la situacién especialmente vulnerable de los nifios
dominicanos de ascendencia haitiana. Asimismo, respecto del derecho a la
educacion agregd que el Estado debe garantizar el acceso a la educacion
primaria y gratuita de todos los nifios, independientemente de su ascendencia
u origen, que se deriva de la especial proteccion que se debe brindar a los
nifios. De esta manera, se trata de medidas que no solo apuntan a remediar la
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situacion de las nifias demandantes sino principalmente de todos/as
aquellos/as nifios/as que se encuentren en una situacion similar.

3.¢c) Tercer enfoque: la plena justiciabilidd de los DESC en virtud del art. 26
de la CADH, una posibilidad latente

El voto del Juez Ferrer Mac-Gregor en el caso Gonzales Lluy parece marcar
una diferencia con la situacion hasta aqui descripta. El juez aclara que esta de
acuerdo con el voto de la mayoria, pero que sin embargo emite su voto porque
considera necesario “enfatizar y profundizar algunos elementos del caso, que
consider[a] fundamentales para el desarrollo del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos: (...) II) la posibilidad de haber abordado el “derecho a la
salud” de manera directa y eventualmente haber declarado la violacion del
articulo 26 de la Convencién Americana (...); y III) la necesidad de seguir
avanzando hacia la justiciabilidad plena de los derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales en el Sistema Interamericano (...)” (cons. 4).

Respecto de la posibilidad de haber abordado el “derecho a la salud” de
manera directa sostiene que la Corte IDH tiene plena competencia para
atender en el caso y declarar la violacion de ese derecho en virtud del art. 26
de la CADH.*’ Afirma que, pese a los avances producidos en la proteccion de
los DESC, la proteccion por via indirecta “no otorga una eficacia y efectividad
plena de esos derechos, desnaturaliza su esencia, no abona al esclarecimiento
de las obligaciones estatales sobre la materia” (cons. 15).

Este es el punto, la determinacion de una violacion directa de un derecho
social (como por ejemplo, el derecho a la salud), se constituye en una
herramienta orientadora de las obligaciones de los Estados en materia de
DESC. En este sentido, “hasta el momento, la Corte IDH ha utilizado diversos
aspectos del corpus juris sobre el derecho a la salud para fundamentar su
argumentacion sobre el alcance del derecho a la vida o a la integridad personal,
(...). Esta estrategia argumentativa es valiosa y ha permitido un importante
avance de la jurisprudencia interamericana. Sin embargo, el principal
problema de esta técnica argumentativa es que impide un analisis a
profundidad sobre el alcance de las obligaciones de respeto y garantia frente

3 Algo similar sucede en el caso Artavia Murillo.

57 Al respecto, afirma que “es claro que la Corte IDH no puede declarar la violacion del
derecho a la salud en el marco del Protocolo de San Salvador, porque asi se advierte de la
literalidad del articulo 19.6 del mismo. Sin embargo, es posible entender entonces al Protocolo
de San Salvador como uno de los referentes interpretativos sobre el alcance del derecho a la
salud que protege el articulo 26 de la Convencion Americana. El Protocolo Adicional, a la luz
del corpus juris de derechos humanos, ilustra sobre el contenido que deben tener las
obligaciones de respeto y garantia respecto a este derecho. Es decir, el Protocolo de San
Salvador orienta sobre la aplicacion que corresponde del articulo 26 en conjunto con las
obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 del Pacto de San José” (cons. 15).
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al derecho a la salud” (cons. 15). La justiciabilidad directa “implica la
necesidad de una argumentacion mas especifica en torno a la razonabilidad y
proporcionalidad de cierto tipo de medidas de politica publica” (cons. 102).
La manifestacion de la Corte IDH de que existen violaciones directas a los
DESC podria tener un alto impacto en la justiciabilidad de estos derechos en
el ambito regional. Basicamente al mostrar que los Estados incurren en
responsabilidad internacional cuando no cumplen con la garantia plena de los
DESC. A su vez, esto seria un gran avance pues permitiria fijar “minimos
basicos” del cumplimiento y obligaciones de los Estados en materia de DESC.

CONCUSIONES

En este trabajo abordé la influencia del derecho internacional en el derecho
local argentino, con especial referencia a los DESC. A mi entender, es posible
arribar a conclusiones en dos sentido respecto de las cuestiones aqui
abordadas. En primer lugar, aquellas vinculadas a la influencia del derecho
internacional en el derecho interno y viceversa. En segundo lugar, algunas
vinculadas a la importancia del reconocimiento directo de la violacion de
derechos sociales

En primer lugar en lo relativo a la influencia derecho internacional-
derecho nacional. Sostuve que en el ambito local esa influencia ha sido muy
fuerte, por el contrario a lo que sucede en el ambito de la Corte IDH, donde la
influencia es leve.

Especificamente, en lo que refiere al reconocimiento de DESC, la
influencia del derecho internacional en el ambito local ha sido muy fuerte
mediante la incorporacion de las normas en el “bloque de constitucionalidad
federal”, su utilizacion en la jurisprudencia e incluso mediante la utilizacién
de otros estdndares internacionales para lograr la interpretacion de normas
locales o internacionales. Sin embargo, esto no se ve reflejado en la Corte
IDH. En este caso, la influencia del derecho local es casi nula. Entiendo que,
la influencia entre ambos “derechos” deberia ser reciproca, “entendiendo que
no solo es el sistema internacional el que aporta normas, estindares y
principios a los ordenamientos juridicos de cada Estado, sino que también, en
el tltimo tiempo, los aportes del derecho interno al sistema internacional han
enriquecido [y podran enriquecer] el desarrollo jurisprudencial de los 6rganos
internacionales”.”® Es por esto, que considero que los avances producidos a
nivel nacional pueden ser tomados como herramientas argumentativas
potentes en el ambito internacional. En este sentido, tanto los tribunales
internacionales, en especial la Corte IDH, deberia ser receptiva de las

¥ NasHRo1AS, op. cit.
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interpretaciones producidas por otros tribunales de la region al momento de
fijar el alcance o contenido de los DESC.

Respecto de la importancia de reconocer violaciones directas a los DESC
en virtud de la aplicacion del art. 26 de la CADH. La aplicacion de esta norma
no es solo una cuestion dogmatica sino que es una herramienta potente para la
resolucion de casos similares, en el ambito regional y local latinoamericano.
En este sentido, entiendo que este reconocimiento podria tener efecto en las
acciones posteriores del resto de los Estados de la region, al conocer de
antemano cuales son los parametros con los que se evaluaran sus acciones (u
omisiones), ya sea definiéndolos en el caso en concreto o bien mediante la
aplicacion de estandares elaborados por los distintos organismos
internacionales (por ejemplo, Comités).

Este reconocimiento directo a las violaciones de DESC podria implicar
también ampliar la mirada sobre como son iniciados y resueltos estos casos.
Me refiero en particular a la necesidad de interpretar los casos de violaciones
de DESC como casos estructurales, donde no se trata solo de una persona que
no puede acceder al medicamento, educacion o vivienda. Sino de la afectacion
a ciertos grupos (vulnerables) que no pueden acceder a la mayoria de sus
derechos basicos. La mirada estructural tiene un efecto directo en las medidas
reparatorias ordenadas por los tribunales de justicia. Dejan de ser individuales
para convertirse en colectivas y/o estructurales, no atendiendo al caso en
concreto sino a la generalidad del grupo afectado. Esto es particularmente
importante para la region donde atin persisten altos indices de desigualdad en
lo que se refiere al acceso al goce de derechos basicos.
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