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La recepcién de la jurisprudencia de
la Corte IDH en casos de derechos
sociales resueltos por la Corte
Suprema de Justicia Argentina

Liliana Ronconil

Lucia Montes2

Introduccién

Desde la dltima reforma constitucional del afio 1994 el derecho
internacional de los derechos humanos ha cobrado especial importancia en el
ordenamiento juridico interno y ha dado lugar a grandes modificaciones legales
e institucionales.’ Ello en virtud de la incorporacién en el art. 75 inc. 22 de
diversos instrumentos internacionales de derechos humanos a los que se otorgd
jerarquia constitucional, estableciéndose, a su vez, el mecanismo para otorgarles
esa jerarquia a otros tratados de derechos humanos en el futuro.

Especialmente, cabe destacar que el desarrollo internacional de los derechos
econdémicos, sociales y culturales (en adelante, DESC) ha reconfigurado las

1 Doctora en Derecho (UBA), Becaria de Post-Doctorado CONICET. Coordinadora del area de
Investigacién del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires. Email: Ironconi@derecho.uba.ar

2 Abogada (UBA), M.Sc. en Sociologia (UvA). Miembro del equipo de Investigacién del Centro
de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Email:
luciamontes87@hotmail.com

3 Algunos ejemplos de ello lo constituyen la reapertura de los juicios contra los responsables de
crimenes de lesa humanidad en la dltima dictadura tomando como base lo resuelto por la Corte
IDH en el caso “Barrios Altos”, la sancién de la Ley de Migraciones 25.871 en el afio 2003 como
consecuencia de una solucién amistosa en el marco de una peticién ante la Comisién Interamericana
sobre Derechos Humanos (en adelante, CIDH), entre otros. Es posible notar que esta incorporacién
no esta libre de objeciones. Sin embargo, no nos detendremos en ellas en este trabajo. Al respecto,
RoseNkRANTZ (2005); Fiuippint (2007); ABRAMOVICH (2011). En particular en Argentina el debate se
hizo m4s presente luego de que la CS]N resolviera el caso en el caso “Fontevecchia”. Al respecto, v.

AAVV (2017); PinTo/ MAISLEY (2019).
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posibilidades de institucionalidad al pasar de un enfoque asistencial de las politicas
sociales, considerando a la persona como mero beneficiario, a otra en la cual esta se
transforma en titular de derechos pudiendo reclamar su cumplimiento (ABRAMOVICH/
Pautassy, 2009).4 De esta manera, las facultades discrecionales de las autoridades
administrativas quedan delimitadas por las obligaciones que surgen de los instrumentos
internacionales de derechos humanos.’ En lo que respecta, al reconocimiento de
DESC nos encontramos frente al siguiente panorama: a) en el 4mbito interno, en
especial en Argentina, abundan casos sobre reconocimiento a violaciones de DESC
(vivienda, salud, educacién, entre otros) (BercovicH/ MaurINO, 2013; CLERICO/
Roncont/ ALbao, 2013; BENENTE, 2018) donde el derecho internacional ha tenido
una fuerte influencia, sin embargo, como veremos esta situacién no se verifica en
el caso de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante, CSJN); b) en el
ambito interamericano, en especial en la Corte IDH, los casos que se han resuelto
alegando una violacién directa a derechos sociales son escasos.

En el presente trabajo se analiza en primer lugar 1) los estdndares en
materia de DESC existentes en el sistema interamericano (en adelante, SIDH)
y luego 2) la receptividad que ha dado la CS]N al derecho internacional de
los derechos humanos en los casos de derechos sociales dictados durante
los tltimos 10 afios (2007-2016).° Con este propésito, se analizaran diversas
sentencias donde, entendemos, se encontraba en juego 2.a) el derecho a la
salud, 2.b) el derecho a la educaciény 2.c) el derecho la vivienday 2.d) derecho
a la alimentacion, agua potable y medio ambiente,’” precisando el rol que los

4 En Argentina los derechos sociales fueron incorporados en el art. 14 bis en la reforma constitucional
del afio 1957 (articulo que continua vigente). Sin embargo, “la mayor parte de la doctrina
constitucionalista sostuvo entonces que se trataba de derechos “progrméticos” esto es, que no
pueden exigirse judicialmente sin una reglamentacién previa del Congreso o del Ejecutivo, o que su
texto indica que se requiere una ley para su vigencia efectiva” (ETCHICHURY, 2013: 740).

5 Esta nueva concepcién no solo se ha reflejado a nivel local sino también regional a través del
MERCOSUR, proceso de integracién que ha incorporado una faceta social y de derechos humanos
en la construccién de institucionalidad. V. Rossi, 2013.

6 El relevamiento de las sentencias se llevé a cabo por un grupo de estudiantes y jévenes graduados/as de la
Facultad de Derecho de la UBA en el marco de un proyecto de Investigacion sobre Estandares de DIDH y
aplicacién del derecho local desarrollado del Centro de Derechos Humanos (http://www.derecho.uba.ar/
institucional/centro-derechos-humanos/nuestro-trabajo/exigibilidad-de-desc-problemas-actuales.php)

7 La seleccion de estos derechos se debe a entender a los mismos como los mas novedosos reconocidos
y cuya vigencia a sido més cuestionada en el plano dogmatico vy jurisprudencial, no sucediendo lo
mismo con los derechos sociales cl4sicos como los laborales y los de seguridad social. Al respecto, v.
J. Rossi en esta publicacién
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estandares internacionales en materia de DESC vy en especial las sentencias
de la Corte IDH han tenido en el 4mbito local. Esto nos permitird afirmar
que, por un lado, existe escaso desarrollo en el 4mbito interamericano, en
especial en la Corte IDH, de estdndares aplicables a los DESC.® A su vez, en
el ambito local, si bien es amplio el reconocimiento de DESC, este se realiza
con escasa utilizacion/ aplicacion del DIDH.

1. Los DESC en el sistema interamericano

En el plano internacional, las normas que protegen los DESC son el art.
26 de Ia CADH,’ el PIDESC, y otras que se refieren a grupos especificos
(mujeres, personas con discapacidad, nifios, nifias y adolescente, entre otros),
entre aquellas que gozan de jerarquia constitucional en Argentina.

Asimismo, el Protocolo de San Salvador (en adelante, PSS) complementa
este entramado normativo sobre derechos sociales. En su articulo 1 establece
que los Estados parte se comprometen a adoptar las medidas necesarias, hasta el
maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo,
a fin de lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
reconocen en el instrumento. Resulta de suma importancia hacer hincapié en
que este instrumento, ya que a diferencia de lo dispuesto en el articulo 2.1 del
PIDESC, se establece que se debe tener en cuenta el grado de desarrollo de los
Estados parte a la hora de medir el cumplimiento de estos derechos.

En el SIDH la Corte IDH se ha caracterizado, en general, por no utilizar
la perspectiva DESC sino que en su enfoque prevalece una lectura del caso
en clave de violacién de derechos civiles y politicos (Ronconi, 2016). En este
sentido, en la jurisprudencia de la Corte IDH se encuentra desarrollado, y
fuertemente arraigado, el reconocimiento de los DESC pero solo de manera
indirecta. Su proteccion se logra por medio de un derecho civil (derecho a

8 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/ABRamovicH (2009); KrsTicevic (2006);
PARRA VERA, (2018), entre otros.

9 Estableciendo el compromiso de los Estados a adoptar medidas para el desarrollo progresivo de los
derechos que derivan de las normas econémicas, sociales y culturales incorporadas a la Carta de la

OEA por el Protocolo de Buenos Aires (1967).
10 Sobre el impacto del PIDESC en América Latina, v. PINTO/ SiGAL (2018).
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la vida “digna”, a la integridad personal, entre otros); sin embargo no existe,
sino hasta hace muy poco, un reconocimiento directo de la violacién de un
derecho social.!!

En este sentido, la Corte IDH ha tenido una primera aproximacién a la
tematica, en materia de seguridad social, recién en el afio 2003, donde se expidi6
a favor de la justiciabilidad de los DESC en forma auténoma por violacién del
art. 26 de la CADH, especificamente de la obligacién 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
progresividad) y, correlativamente, del “deber condicionado de no regresividad,
que requiere del Estado una justificacion estricta en caso de adopcion de
medidas regresivas” (CourTis, 2014: 660). Aparece, sin embargo, una postura
ambivalente en relacién con el principio de no regresividad. En el caso “Cinco
Pensionistas”,'? el Tribunal debfa pronunciarse en relacién con la adopcién de
un Decreto que reducia las pensiones que debfan cobrar las victimas del caso.
Alli la Corte sostuvo que el analisis de una violacién de una obligacién en
relacién con los DESC debe basarse en el examen del disfrute de la totalidad
de esos derechos por parte de la poblacién en general. Como en el caso solo
se trataba de la afectaciéon de un grupo reducido de personas la Corte omitié
pronunciarse sobre la violacion al art. 26 CADH. Posteriormente, en el caso
“Acevedo Buendia”, la Corte define sus alcances jurisdiccionales sosteniendo
que tiene competencia para analizar la violacién al articulo 26 de la CADH y
establece los alcances del principio de progresividad/ no regresividad. En cuanto
a la progresividad de los DESC, sostuvo la Corte IDH que debe medirse en
cuanto a la creciente cobertura de ellos sobre la totalidad de la poblacién y
teniendo en cuenta los imperativos de la equidad social y no sobre una persona
o un grupo determinado que no necesariamente representan al todo de la
sociedad. Toda medida de naturaleza legislativa, que resulte regresiva de los

11 Se podria argumentar que la Corte carece de competencia para analizar la violacién de tales
derechos ya que el PSS establece que solo tiene competencia en los casos relativos a educacién
y derechos sindicales (Art. 19). Sin embargo, consideramos que tal objecién 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.

12 Previamente a este fallo la Corte IDH resolvi6 otros casos, por ejemplo, el caso “Nifios de la Calle”
y se refiri al “derecho a la vida digna” que tenian los menores, estableciendo implicitamente
obligaciones para los Estados en materia de DESC.
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DESC, serd a su vez violatoria de la obligacién de progresividad (pérr. 107).
Agrega, ademas, que si un Estado adoptara una medida regresiva, la misma se
debera analizar en funcién de las circunstancias concretas del pais que se trate
y a la luz de ciertos criterios objetivos (parr. 103).

Posteriormente, en materia de educacién, la Corte se enfrenté al caso Yean y
Bosico.”En este caso el Estado negé la nacionalidad de las nifias Yean y Bosico,
solicitada mediante el procedimiento de declaracién tardia, a pesar de haber
nacido en territorio dominicano. La falta de reconocimiento de la nacionalidad
ponia a las nifias en una situacién de peligro inminente de ser expulsadas del
pais; ademds, no podian ingresar a la escuela ni acceder a servicios de salud y
asistencia social por carecer de un documento de identidad. La Corte resolvié
que el estado dominicano violé los derechos por la falta de adopcion de
medidas de proteccion, a la igualdad y no discriminacion, 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. La Corte IDH reconoce la situacién estructural de desventaja
del grupo pero aplicando un argumento de igualdad no desde el argumento
del inclumplimiento del Estado de sus obligaciones en materia de DESC (por
ejemplo, por violacién del derecho a la educacion).

Afos mas tarde, la Corte resolvid 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 declar6 inconstitucional un Decreto Ejecutivo que
autorizaba la practica de la FIV para parejas conyugales y regulaba su ejecucién.
La sentencia de la Sala Constitucional implicé que ya no se practicara la FIV en
Costa Rica. Asimismo, dicha sentencia gener¢ la interrupcion del tratamiento
médico que habian iniciado algunas de las presuntas victimas, mientras que
otras se vieron obligadas a viajar a otros pafses para poder acceder a la FIV.
Estos hechos constituyen una interferencia en la vida privada y familiar de las
presuntas victimas y una clara violacién 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 violacién de la vida

13 Otros casos donde pudiera haber existido reconocimiento de la violacién de distintos derechos
sociales son Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”; Caso “Ximenes Lopes”; Caso
“Montero Aranguren”; entre otros.

217



Liliana Ronconi
Lucia Montes

privada y la no discriminacién, pero no aparece el argumento relativo a la
obligacién que tiene el Estado de no volver hacia atrés en el reconocimiento de
derechos (no regresividad del derecho a la salud, por ejemplo).

En los dltimos dos casos presentados estaban en juego 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 violacién al principio de “no regresividad”.

Afios més tarde comienza a vislumbrarse, un enfoque distinto en el
reconocimiento de los DESC en la jurisprudencia de la Corte IDH. El
caso “Gonzales LLuy” fue paradigmético en este sentido. En este caso se
reclamaba por la violacién 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 transfusiéon de sangre, proveniente de
un banco de Sangre de la Cruz Roja, en una clinica privada de salud. Se
determind 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. M4s alla de las idas y vueltas judiciales, la vida de Talfa y su familia
sufrié un fuerte impacto desde el contagio de VIH a la nifia: a) Afectacion
en la salud de Talia y en la de su familia; b) Situacién de pobreza de la
familia; y ¢) Derecho a la educacion de Talfa.

El caso fue celebrado desde diversos 4mbitos de los derechos humanos
(activistas, académicos) ya que fue la primera vez que la Corte IDH reconoce
la violacién de un derecho garantizado en el PSS (art. 13, educacién). Sin
embargo, las criticas pueden dirigirse en dos sentidos:

a2)Si bien en el caso, existe un reconocimiento de la violacién al derecho a la
educacion (art. 13 PSS) esta se otorga en funcién de su fuerte vinculacién con
el principio de igualdad y la razonabilidad (proporcionalidad) de la distincion
efectuada por las autoridades educativas (separar a la nifia de la escuela).
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 existié
discriminacién por ser una persona con VIH sino principalmente por falta de
acceso a los derechos sociales basicos por parte de Talia (salud, educacién,
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vivienda) y su familia (salud, vivienda, derechos laborales, entre otros). No se
trata entonces de un caso individual de violacién sino de la situacién en la que
se encuentran los DESC en la region.

b) La Corte IDH reconocié la violacion del Derecho a la vida y a la
integridad personal de Talfa y su familia sin embargo es poco lo que dice
respecto de la violacién del derecho a la salud. Solo reconoce la violacién del
derecho a la salud, pero por conexién con otros derechos. En este sentido, la
Corte recordé la fuerte interdependencia existente entre los derechos civiles y
politicos y los derechos econémicos 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. Lo que estaba en juego era principalmente el derecho a la
salud de Talia y su familia. Especificamente, la obligaciéon que le corresponde
al Estado (en virtud del art. 26 CADH) de garantizar condiciones minimas
del derecho y de adoptar providencias para lograr la plena efectividad de la
vigencia de tales derechos. El Estado no garantizé las condiciones minimas para
realizar transfusiones de sangre seguras y esto es contrario a la obligacién de
progresividad. El reconocimiento de la violacién directa al derecho a la salud
(no via un derecho clésico) requiere necesariamente la determinacién de las
obligaciones concretas del Estado en la materia.

En este caso, el Juez Ferrer Mac-Gregor parece ir més all4, pues si bien aclara
que esté de acuerdo con el voto de la mayorfa, 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 violacién del articulo
26 de la Convencién Americana (...); y III) Ia necesidad de seguir avanzando
hacia la justiciabilidad plena de los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales en el Sistema Interamericano (...)” (cons. 4)."*

14 Estaposturaya habia sido sostenida por el Juez Mac-Gregor en voto concurrente en el caso Corte IDH,
Caso “Sudrez Peralta”, y sera reiterada en el voto concurrente en el caso Caso “Chinchilla Sandoval”.
En el primero de los casos, se trataba la violacién de diversos derechos de la Sra. Suarez Peralta a
raiz de una intervencién quirurjica llevada a cabo por una persona que no tenfa habilitacién como
profesional de la salud, lo que derivé en una mala praxis médica, que gener6 una afectacién grave a
la salud de una mujer de veintidés afios y madre de tres hijos, provocando distintas intervenciones
quirtrgicas y padecimientos en detrimento de su dignidad humana. Si bien la Corte resuelve el caso
a favor de la actora, el Juez Mac- Gregor argumenta sobre la posibilidad de haber abordado el caso
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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 violacién de ese derecho en virtud del art. 26
de la CADH." Afirma que, pese a los avances producidos en la proteccién de
los DESC, la proteccién 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 violacién directa de un derecho
social (como por ejemplo, el derecho a la salud), constituye 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 argumentacién
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 andlisis a profundidad sobre el alcance
de las obligaciones de respeto y garantia frente al derecho a la salud” (pArr.

desde el derecho a la salud de manera directa y auténoma (articulo 26). Sostuvo, en el parrafo 11 de
su voto que “sin negar los avances alcanzados en la proteccién de los derechos econémicos, sociales
y culturales por la via indirecta y en conexién con otros derechos civiles y politicos —que ha sido la
reconocida practica de este Tribunal Interamericano—; en mi opinidn, este proceder no otorga una
eficacia y efectividad plena de esos derechos, desnaturaliza su esencia, no abona al esclarecimiento
de las obligaciones estatales sobre la materia y, en definitiva, provoca traslapes entre derechos, lo que
lleva a confusiones innecesarias en los tiempos actuales de clara tendencia hacia el reconocimiento
y eficacia normativa de todos los derechos conforme a los evidentes avances que se advierten en los
ambitos nacional y en el derecho internacional de los derechos humanos. Opinién que reiterarfa en
el parr. 71 del Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. En un sentido similar habfa manifestado
su voto concurrente la Jueza MargaretteMayMacaulay en el caso “Furldn”, analizando “el tema de la
obligacién de respetar y garantizar el derecho a la salud y a la seguridad social, con el fin de contribuir
a las discusiones futuras que tendra la Corte en relacién con este tema” (parr. 1). En el mismo
sentido, puede leerse el voto conjunto concurrente de los jueces Roberto F. Caldas y Eduardo Ferrer
Mac-GregorPoisot en el Caso “Canales Huapaya”.

15 Al respecto, afirma que “es claro que la Corte IDH no puede declarar la violacién 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
Convencién Americana. El Protocolo Adicional, a la luz del corpus jurisde 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 aplicacién 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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15). La justiciabilidad directa “implica la necesidad de una argumentacién
més especifica en torno a la razonabilidad y proporcionalidad de cierto tipo de
medidas de politica pablica” (parr. 102).

Por su parte, en el caso “Lagos del Campo” la Corte IDH reconoce la
violacion directa del art. 26 de la CADH,'® recordando su competencia para
atender y resolver en controversias relativas a este articulo. El Sr. Lagos del
Campo fue despedido como consecuencia de manifestaciones realizadas
siendo presidente del Comité Electoral de la Comunidad Industrial de una
empresa. En las instancias internas este despido se entendié como justificado.
La Corte IDH entiende que la estabilidad laboral queda amparada por el art.
26 de la CADH (desarrollo progresivo).” Dio por probado que se traté de un
despido discriminatorio originado en las manifestaciones del Sr. Lagos del
Campo y sostuvo que ante un despido discriminatorio el Estado “no adoptd
las medidas adecuadas para proteger la vulneracién del derecho al trabajo
imputable a terceros” (pérr. 151), vulnerando la estabilidad laboral y demé4s
beneficios de la seguridad social. Tenemos entonces aqui una nueva sentencia
en donde la mayoria reconoce la violacién directa al art. 26 de la CADH en
lo relativo a derechos laborales.

Por dltimo, y en forma muy reciente, la Corte IDH resolvi6 el caso “Poblete
Vilches” en el cual se declar6 la violacion del art. 26 de la CADH en tanto
el estado chileno no garantizé a la prestacion de medidas de cardcter basico
(contenido minimo) del derecho a la salud. El sefior Vinicio Antonio Poblete
Vilches fallecié el 7 de febrero de 2001, a la edad de 76 afios. Dias antes ingresé
al Hospital Sotero del Rio a causa de una insuficiencia respiratoria grave.
Estuvo durante cuatro dias hospitalizado en la UCI Médica. Luego, ingresé a
la Unidad de Cuidados Intensivos. Dias después el sefior Poblete Vilches fue
dado de alta pese al mal estado de salud en el que se encontraba. Dias después
fue nuevamente ingresado al Hospital donde se les informé a los familiares
que tenfa una “simple bronconeumonia” que requeria que ingresara a la unidad
de cuidados intensivos y el apoyo de ventilador mecénico. Este ingreso no fue
garantizado pues no habia camas disponibles. Tampoco el ventilador y la familia

16 Solo los jueces Vio Grossi y Sierra Porto votaron en contra en este punto.

17 Es necesario tener presente, que la Corte IDH se manifiesta sobre el punto (estabilidad laboral) aun
cuando no habfa sido solicitado por la CIDH, sin embargo surgfa de las manifestaciones del Sr. Lagos
del Campo como de los reclamos en las instancias internas la posible violacién a este derecho.
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carecfa de recursos para poder conseguir uno por su cuenta. Dos dfas después
se produce el deceso.

Los familiares iniciaron denuncias criminales, civiles y administrativas
para lograr identificar la existencia de negligencia médica y en su caso a los/
as responsables de la muerte del sefior Poblete Vilches, pero sin embargo estas
fueron archivadas en las diferentes instancias.

La Corte entendi6é que el estado chileno viol6 el art. 26 CADH, en base a
los siguientes argumentos:

a)  Elderecho a la salud se encuentra protegido por el articulo

26 de la CADH

Entendi6 la Corte IDH que el derecho a la salud est4 protegido por el art.
26 de la CADH, ya que es un derecho que se deriva de las normas econémicas,
sociales y sobre educacién, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA.
Agrega ademas, que desde la Opinién Consultiva OC-10/89, se sostuvo que los
Estados Miembros han entendido que la Declaracién Americana de Derechos
Humanos contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que
la Carta se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta
de la Organizacién en materia de derechos humanos, sin integrar las normas
pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracion
(cons.107). En especial, en este caso resulta esencial el art. 29 de la Declaracién
donde se reconoce el derecho a la salud.

A raiz de esto, el tribunal entiende que tiene competencia para analizar
casos donde se denuncia la violacién de este derecho (salud).

b) El art. 26: diferentes tipos de obligaciones

Entiende la Corte IDH que del art. 26 se desprenden dos tipos de
obligaciones: por un lado, la adopcién de medidas generales de manera progresiva
y por otro lado la adopcién de medidas de caracter inmediato (cons. 104). La
realizacién progresiva significa que los Estados partes tienen la obligacién
concreta y constante de avanzar lo més expedita y eficazmente posible hacia
la plena efectividad de los DESC, ello no debe interpretarse en el sentido
que, durante su periodo de implementacion, dichas obligaciones se priven de

222



O Controle de Convencionalidade na América Latina: Experiéncias Comparadas

contenido especifico, lo cual tampoco implica que los Estados puedan aplazar
indefinidamente la adopcién de medidas para hacer efectivos los derechos
en cuestién, maxime luego de casi cuarenta afios de la entrada en vigor del
tratado interamericano (cons. 104). Asimismo, se impone, la obligacién de no
regresividad frente a la realizacién de los derechos alcanzados.

Respecto de las obligaciones de caricter inmediato, éstas consisten en
adoptar medidas eficaces, a fin de garantizar el acceso sin discriminacién a las
prestaciones reconocidas para cada derecho.

En este caso, entiende la Corte IDH que no se trataba de valorar las
acciones u omisiones del Estado en lo que respecta al desarrollo progresivo sino
“la prestaciéon de medidas de cardcter bésico e inmediato a fin de tutelar la salud
del sefior Poblete Vilches” (cons. 134).

c)  Obligaciones de contenido minimo en situaciones
de urgencia

La obligaciéon general de garantizar contenidos minimos de derechos, en
particular del derecho a la salud, se traduce en el deber estatal de asegurar
el acceso de las personas a servicios esenciales de salud, garantizando una
prestacién médica de calidad y eficaz, asf como de impulsar el mejoramiento de
las condiciones de salud de la poblacién. Corresponde a los Estados garantizar
la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad (OG Nro 14 Comité
DESC) respecto del derecho a la salud, como asimismo el Estado debe prever
mecanismos de supervision y fiscalizacion estatal de las instituciones de salud,
tanto publicas como privadas.

Asi, consideré la Corte IDH que las medidas que debian adoptarse en el
caso del sefior Poblete Vilches eran bésicas dadas su condicién de salud. En este
sentido, el alta temprana no fue acorde con el estado de salud de la persona,
teniendo esta un impacto considerable en el deterioro de la salud del paciente
(calidad). Tampoco se brindé a los familiares indicaciéon alguna de cémo
cuidar al paciente en su domicilio ni cudles podrian ser las sefiales de alarma
(aceptabilidad). Posteriormente, se le negd el acceso a la unidad de cuidados
intensivos, que resultaba vital dada su condicién de salud como también
el acceso a un respirador artificial (accesibilidad), asimismo, no se buscé el
traslado de la persona a otro lugar donde pudiera recibir estos cuidados basicos
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(disponibilidad). Esto implicé que la muerte del sefior Poblete Vilches se produce
como consecuencia de la negacién de un tratamiento médico adecuado y bésico
para preservar su salud.

d) La situacion de las personas adultas mayores

Sostuvo la Corte IDH que el derecho a la salud debe garantizarse en el
mayor nivel posible y sin discriminacién (cons. 127). En general, los DESC
deben ser gozados en condiciones de igualdad. Esta afirmacién implica, tener
en cuenta, por un lado que “el derecho a la igualdad y no discriminacién
abarca dos concepciones: una negativa relacionada con la prohibicion de
diferencias de trato arbitrarias, y una positiva relacionada con la obligacién
de los Estados de crear condiciones de igualdad real frente a grupos que han
sido histéricamente excluidos 0 que se encuentran en mayor riesgo de ser
discriminados” (cons. 123).18

Por otro lado sostuvo que la adopcion de estas medidas positivas
se acentia en relacién con la proteccion de personas en situacion de
vulnerabilidad. Reconoce la Corte IDH que las personas mayores son un
grupo que merece especial proteccién. Sostuvo que el articulo 1.1 de la
Convencién Americana, no representa un listado taxativo o limitativo sino
meramente enunciativo y deja abierta la inclusién de otras categorias con
el término “otra condicién social”. Asi, la Corte entiende que la edad es
también una categorfa protegida por esta norma.

De esta manera y luego de reconocer los avances normativos a nivel
internacional y regional respecto de los derechos de las personas adultas
mayores, la Corte resalta la particular vulnerabilidad de las personas
mayores frente al acceso a la salud (cons. 131), indicando la existencia de
diversos factores como las limitaciones fisicas, de movilidad, la condicién
econdémica o la gravedad de la enfermedad y posibilidades de recuperacion.
Reconoce que esta particular vulnerabilidad se hace especialmente visible
en lo que refiere al derecho a la salud.

Asi concluye que las personas mayores tienen derecho a una proteccién
reforzada, lo que exige la adopcién de medidas diferenciadas. En el caso, el

18  Estas son identificadas por la doctrina como Igualdad como no discriminacién arbitraria e Igualdad
como no sometimiento. Al respecto, v. SABA, 2016; RoNcont, 2018.
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sefior Poblete Vilches era un adulto mayor en condiciones de salud delicadas,
sin embargo, no recibi6 del estado la atencién médica basica que garantizara
su salud. Por esto, considera que “el Estado viol6 el derecho a la salud, de
conformidad con el articulo 26 de la Convencién Americana, en relacién con
el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Poblete Vilches” (cons. 143).

Como puede notarse, entonces, el desarrollo de estindares en materia
de DESC en el sistema interamericano es escaso.”” Teniendo esto presente,
analizaremos, en lo que sigue, los casos de DESC resueltos por la CSJN,
buscando determinar la influencia (0 no) del DIDH, en especial de los
estdndares interamericanos.

2. Casos de DESC resueltos por la CSJN durante el
periodo 2007-2016

En general, en la regiéon Latinoamericana se ha dado una ampliacién
respecto de lajudicializacién de los DESC. Esto puede deberse a la combinacién
de diversas causas: reconocimiento normativo (legal, constitucional
y/o convencional), marcadas situaciones de desigualdad estructural que
caracterizan a grandes grupos de la poblacién, mayor activismo de las
organizaciones sociales o de organismos de la defensa publica, entre otras.
Esta mayor judicializacién tuvo efecto también en los casos que fueron
resueltos por la CSJN en Argentina. Sostiene Etchichury que “la Corte
Argentina comienza a hacer lugar gradualmente a la exigibilidad judicial
de los derechos sociales, en un proceso que atn estd en desarrollo. A partir
del 2000, el méaximo tribunal reconoce la vigencia del derecho a la salud y
la responsabilidad del Estado como garante de su efectividad, incluyendo la
provisiéon de medicamentos (...)en 2006 la Corte toma medidas de emergencia
para asegurar la alimentacién y la salud de los hijos menores de una mujer
desempleada y sin recursos (...) A pesar de estos avances, las pautas antiguas
siguen vivas, especialmente cuando se trata de ciertos derechos sociales. Entre
ellos, el derecho a la vivienda...” (ETcHICHURY, 2013: 741).

19 Respecto de la situacién de reconocimiento de los DESC en la CIDH, v. entre otros: SALvIOLI, 2004;
SALMON/ BREGAGLIO, 2014; ABramovIcH/ Rossi, 2007. Asimismo, Informe 2/16; Informe No. 38/09;
Informe No. 100/01; Informe No. 38/10, entre otros.
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Durante el periodo analizado (2007-2016), la CSJN conoci6 encerca de 247
causas en materia de derecho a la educacién (7), derecho a la vivienda (13),
derecho a la salud (69) y derecho al agua y al medio ambiente (158). En el
periodo analizado no hubo casos respecto del derecho a la alimentacion.

En este relevamiento debe tenerse presente que la CSJN tiene competencia
originaria®®y por apelacién por la presentacion de Recurso extraordinario o
Recurso de Queja por Recurso Extraordinario Denegado. Sin embargo, a
través de la facultad que le otorga el art. 280 del CPCCN puede controlar qué
casos someterd a su conocimiento y cuéles serdn desestimados sin dar motivo
alguno (solo por la sana discrecién del Tribunal). El “280” mas que como una
herramienta normativa funciona como un modo en que la Corte construye
autoridad y ejerce su poder, ya que cuando rechaza algin reclamo por ser
inadmisible, lo hace a través de un mecanismo de ficcién "como si" lo fuese,
cuando en realidad los procedimientos, pricticas y rutinas de formacién de
conocimiento permanecen ocultos a la "mirada comdn" de la practica judicial
cuyo Unico acto visible es la sentencia (BARRERA, 2012; BARRERA, 2018).2'Asi, en
los casos en los que la Corte decidi6 aplicar el art. 280, al no ser posible conocer
el fondo del caso, no podemos conocer si se trataba de la afectacion de alguno
de los derechos sociales aqui analizados y contabilizarlos como tal. Sin embargo,
en algunos de ellos, la existencia de votos en disidencia permite conocer el
fondo en discusién. Por ello existe un margen de error en el conteo sefialado
teniendo en cuenta que podrian existir mas casos que llegaron a la Corte por
violacién de DESC y que esta decidié rechazar aplicando “el 280”.

Tomando en cuenta, entonces, los casos relevados,” un anélisis particular
de cada uno de los derechos y el uso de estdndares internacionales en materia
de DESC y en especial estdndares del SIDH, indica que:

20 El articulo 117 de la CN delimita dos grupos de casos en donde la Corte Suprema ejercerd su
jurisdiccion originaria y exclusiva: 1. todos los asuntos concernientes a embajadores, ministros y
cénsules extranjeros y 2. aquéllos en los que alguna provincia fuese parte.

21 Sobre la diferencia entre los casos resueltos por la CSJN y las sentencias elaboradas v. ARBALLO, 2016.
Esta diferencia permite vislumbrar que muchos de los casos resueltos lo son por aplicacién del art. 280.

22 Elrelevamiento se realizé mediante la pdgina web de la CS]N (https://sj.csjn.gov.ar/sj/) como asimismo
mediante el andlisis de los Acuerdos (https://sj.csjin.gov.ar/sj/tomosFallos.do’method=iniciar). Es
necesario destacar que no existe una Secretaria en la CSJ]N que se dedique a la resolucién de casos
de DESC (al respecto v. SaBeLLl, 2007: 1163), es por esto que la busqueda se realiz6 medianta el
“tesauro” con la utilizacién de palabras claves.
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2.a) Derecho a la salud

El derecho a la salud tuvo reconocimiento explicito en el ordenamiento
juridico argentino a partir de la reforma constitucional de 1994. Entre los
articulos que incorpord esta reforma, el 41 se refiere al vinculo entre salud
y medio ambiente, el 42 al vinculo entre la salud y la relaciéon de consumo y
de usuario de servicios pablicos. Sin embargo, es el art. 75, inc. 22 el que dio
jerarquia constitucional a los tratados internacionales de derechos humanos
suscriptos por la Argentina, reconociendo, de esta manera, el derecho a la
salud en forma amplia.” En consecuencia, se reconoce el derecho de toda
persona al disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica y mental (art
12 PIDESC). Asimismo, el art. 75, inc. 23 se refiere a las medidas de accién
positiva que debe adoptar el estado para garantizar el pleno goce de los
derechos para ciertos grupos vulnerados.

La Argentina ha establecido un sistema tripartito de salud, compuesto por un
subsistema privado (de medicina prepaga), uno piblico (financiado mediante el
sistema impositivo) y uno de obras sociales (generado a partir de los aportes de
trabajadores registrados y sus empleadores). Se encuentra regulado por la ley la
ley N° 23.661 que crea el Sistema Nacional de Salud, y establece el marco de un
“sistema de cobertura universal, estructura pluralista y participativa y administracion
descentralizada”. Asi, el Poder Ejecutivo de la Nacién ha establecido el Plan
Médico Obligatorio (PMO) que conforma "un conjunto de servicios de cardcter
obligatorio como piso prestacional por debajo del cual ninguna persona deberia
ubicarse en ningiin contexto" que es actualizado en forma constante por via
legislativa, resolutiva o incluso judicial (Clérico/ et. al, 2013).

Los casos que llegan a la CSJN, en general, versan sobre demandas que
realizan los particulares a sus obras sociales o empresas de medicina prepaga
para obtener la cobertura necesaria que les permita garantizar el acceso a los
tratamientos requeridos.? Estos, junto con el resto de los casos analizados,

23 Previo a esto, el derecho a la salud se entendfa como uno de los derechos implicitos del art. 33 de la
CN. Al respecto, CLERICO, 2009.

24 En este sentido, es interesante ver que en materia de derecho a la salud de un “analisis documental
de 125 litigios con sentencias dictadas entre 1994 y 2013. Se observé una preeminencia de la
reclamacién individual (88% reclamantes personas fisicas individuales), y de reclamantes afiliados
a la seguridad social o a seguros privados (64%), con un esquema tipico del derecho privado (87%
reclama cobertura de un servicio médico)”. GoTLIER/ YavICH/ BAscoLo, 2016.

227



Liliana Ronconi
Lucia Montes

comprenden una selecciéon de casos relevantes que, en materia de salud, ha
recibido la Corte Suprema argentina en el periodo estudiado. Debe tenerse
presente que en el periodo 2007-2016 la Corte resolvi6 un total de 77 fallos
sobre salud: en 6 casos la Corte resolvié sélo cuestiones de competencia; en 7
se abocé a la procedencia de las acciones interpuestas en instancias previas; en
3 declar6 que el recurso devino abstracto; en 53 resolvié cuestiones de fondo
y 8 fueron declarados por la mayoria de la Corte inadmisibles por aplicacién
del art. 280 del CPCCN?.

Analizaremos, en lo que sigue, algunas de estas sentencias a fin de detectar
el uso (0 no) por parte de la CSJN del derecho internacional de los derechos
humanos. Para esto, dividiremos el trabajo en funcién de ciertos ejes:

a) Cobertura respecto de las personas con discapacidad

La CS]N tuvo la oportunidad de expedirse sobre el punto, entre otras, en
el marco de la causa A., M. G. de 2016 donde una persona con discapacidad,
que padecia pérdida total de la vision, interpone una demanda para obtener
cobertura de su obra social. La reclamante buscaba que la obra social provea
de rehabilitacién y apoyo, a los fines de poder continuar con su formacién
universitaria. El caso llega a la Corte porque, aun cuando se encuentra en
tramite un beneficio de litigar sin gastos, se le exige prestar caucién (garantia).
La Corte resuelve que la interpretacién que el tribunal inferior hace del
Codigo Procesal representa un rigorismo formal irrazonable que vulnera el
acceso igualitario a la proteccién judicial efectiva. Para asi decidir, hace suyo
el dictamen de la Procuracién que fundamenta su postura en la CN, arts.
8y 25 de la CADH vy art. 14 del PIDCyP. Asimismo, ademds de basarse en
fallos de la CSJN, toma el caso “Furlan”, a fin de sostener que “la Corte IDH
ha enfatizado que los Estados deben adoptar las medidas de cardcter legislativo,
social, educativo, laboral o de cualquier otra indole necesarias para que toda
discriminacion asociada con las discapacidades sea eliminada y para propiciar la
plena integracién de esas personas en la sociedad. En ese marco, el debido acceso ala
justicia juega un rol fundamental para enfrentar dichas formas de discriminacion”.
Si bien el fallo citado no es dirimente para resolver el caso, establece una unién

25  Estos fueron los que pudimos relevar por que existfa un voto en disidencia que se expedia sobre el
fondo, sin duda son muchos mas los casos denegados por aplicacién del art. 280.

228



O Controle de Convencionalidade na América Latina: Experiéncias Comparadas

estrecha entre la necesidad de garantizar el acceso a la justicia y la obligacién
de tener en cuenta la especial situacién de vulnerabilidad de las personas con
discapacidad, atn sin hacer referencia a la cuestiéon del derecho a la salud
en juego. De esta manera, se aplica el derecho internacional, en especial un
estandar del sistema interamericano, para identificar las obligaciones que le
corresponden al Estado respecto de un grupo especialmente protegido, como
lo es el de las personas con discapacidad.

Anteriormente, la Corte tuvo oportunidad de expedirse sobre el tema
en la causa ICF de 2008. En este caso, la actora inicia accién judicial para
obtener la cobertura integral de la prestacion educativa “formacién laboral,
jornada doble”, a favor de su hija menor con discapacidad, en un centro de
educacion especializada que no tiene vinculo contractual con la demandada.
La Corte, con fundamento en la ley orginica del instituto demandado, en
las constituciones provincial y nacional, fallos de la propia Corte y tratados
internacionales que resguardan la vida y la salud de los nifios® falla a favor de
la accionante, obligando a cubrir el 100% de la prestacién, con independencia
de las acciones que la demandada tenga luego para reclamar parte de ese costo
al Estado. La CSJN reconoce que la vida es el primer derecho de la persona
humana reconocido y que es inviolable y constituye un valor fundamental
con respecto al cual los demds tienen siempre cardcter instrumental. Ademés
argumenta que “con especial énfasis tras la reforma constitucional del afo
1994 la preservacion de la salud integra el derecho a la vida, por lo que existe
una obligacién impostergable de las autoridades ptblicas de garantizarla
mediante la realizacién de acciones positivas”. Agregd ademas que “los tratados
internacionales con jerarquia constitucional contienen clausulas especificas
que resguardan la vida y la salud de los nifios, segin surge del art. VII de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, del art. 25 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, de los arts. 41, inc. 11y 19 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa
Rica”, del art. 24, inc. 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;

26  Entre ellos, cita: Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, del art. 25 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de los arts. 41, inc. 11 y 19 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San José de Costa Rica, del art.24, inc. 11 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; del art. 12, inc. 11, del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; y de los arts. 23 y 24 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.
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del art. 12, inc. 11, del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; y de los arts. 23 y 24 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
vinculados con la asistencia y cuidados especiales que se les deben asegurar.
Esto debe ser interpretado juntamente con la normativa local y nacional por
lo que, entiende, el Instituto demandado debe garantizar la cobertura integral
de las prestaciones requeridas. Debe tenerse presente que el reconocimiento
del derecho se realiza considerando la especial situacion de las personas con
discapacidad pero sin embargo no existe mayor argumento sobre la importancia
del derecho a la educacién.”’

En una causa similar, Segarra, de 2008, en la que la madre y curadora de
su hijo con discapacidad reclama cobertura integral en un instituto educativo,
la Corte falla a favor de la actora, entendiendo que no puede exigirsele la
prueba de falta de fondos para solventar el gasto (tal como lo exige la legislacion
local). Para decidir de esta manera, se funda en el sistema local de proteccién
integral de personas con discapacidad y, asimismo, entiende que la jerarquia
de los intereses en juego, los que se fundan en la Convencién de Derechos del
Nifio, amerita no imponer a la actora cargas procesales de prueba y demoras que
frustren el ejercicio de su derecho.

Lo mismo sucede en LSR, de 2013, donde se reclama la cobertura para
un menor con discapacidad y se resuelve que el excesivo formalismo vulnera
la exigencia de tutela judicial efectiva prevista en el art. 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Estos tltimos fallos no recurren a precedentes de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Sin embargo, si existe una utilizacién del derecho
internacional que da fundamento al principio de proteccién de los derechos de
las personas con discapacidad como obligacién estatal por sobre la observancia

27  En el caso CSJN, “Rivero, Gladys” la parte actora, en representacién de su hija discapacitada,
solicitaba la cobertura total del rubro educacién por parte de la Obra Social, la CSJN resuelve
remitiendo al caso “ICF” aqui comentado. Afios mas tarde, la causa PL, de 2014, con idéntico
reclamo que la anterior, llega a la Corte Suprema. Para resolver el caso, tanto la CSJN como la
instancia anterior, invocan lo resuelto en ICF. La Corte entiende que la carga probatoria de falta
de recursos propios para afrontar el gasto del tratamiento, contradice la obligacién impuesta al
estado argentino mediante tratados internacionales (art. 75 inc. 22) de realizar acciones positivas
para garantizar el derecho a la salud como integrante del derecho a la vida. La Corte recurre al art.
4.5 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad para sostener y reforzar
(junto con legislacién y jurisprudencia local) la responsabilidad de todos los niveles estatales de hacer
efectivo el ejercicio de los derechos, resaltando, asimismo, la directa aplicacién al caso que tienen los
arts. 24 (educacion), 25 (salud) y 26 (habilitacién y rehabilitacion) de la Convencién.
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de rigorismos formales que frustran el acceso a la justicia. Por lo demas, es
interesante resaltar que en muchos de estos reclamos se trataban del acceso a la
educacion de las personas con discapacidad. Sin embargo, las demandas y sus
respuestas giran en torno al derecho a la salud.

b) Cobertura

Los reclamos por acceso a las coberturas de salud que han sido resueltos
por la CSJN fueron amplios. En general, el reconocimiento a las prestaciones
reclamadas ha sido otorgado por la CSJN argumentando la aplicacién de la
normativa local. Sin embargo, nos interesa resaltar tres casos.

En primer lugar el caso Nudez, de 2008, donde la actora inicia accién de
amparo para obtener cobertura de la alimentacién parenteral que requiere dada
la reseccién de su intestino delgado. La negativa de la demandada se debe a que la
mencionada ablacién fue consecuencia de la practica de un aborto clandestino.
En el caso se resuelve sobre el fondo pero solo aplicando normativa local.
Surge, entonces, una oportunidad para ampliar el debate sobre los efectos de
una practica prohibida (aborto) con consecuencias letales para las mujeres. Sin
embargo, la CSJN no se explaya sobre el punto pero tampoco pasa inadvertido.
En este sentido, la Corte remite al dictamen de la Procuracién, donde se
sostiene que la cuestién escapa lo meramente contractual para adentrarse en
el campo de los derechos humanos. Explica que, tal como lo establece la Corte
Interamericana (Opinién consultiva Nro. 2 y 3)%, la directiva axioldgica y
hermenéutica pro homine debe guiar la labor de los jueces. Se funda, asimismo,
en el derecho internacional y local, el derecho a la vida® y a la salud®, a los
que endiente como intimamente ligados y, en este caso, vulnerados por la
demandada. Finalmente, la Procuracion sostiene que, m4s all4 de lo excesivo de
la clausula mediante la cual la demandada pretende desligarse de su obligacion
de cobertura, una interpretacién arménica del ordenamiento juridico debe

28  Opinién Consultiva OC-2/82 y Opinién Consultiva OC-3/83.

29  Del Dictamen de la Procuracion, pag.s 7y 8: entre ellos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales -art. 12.1-; Convencién Americana sobre Derechos Humanos -arts. 4.1 y 5.1-;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos -art. 6.1; Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre -art. 1-; Declaraciéon Universal de Derechos Humanos -art. 3.

30 Del Dictamen de la Procuracién, pag. 8.
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considerar los derechos de toda persona "al disfrute del mas alto nivel posible
de salud.." y "..a una mejora continua de las condiciones de existencia...",
enunciados en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales vy
Culturales. Tanto la Corte como el dictamen de la Procuracién entienden,
ademas, que el PMO contempla expresamente el tratamiento requerido y que
ello es independiente de la causa que origina su necesidad, pues la ley no hace
referencia ni distincién alguna al respecto.

En la causa Duich, de 2014, se discute si la cirugfa con endoprotesis, una
técnica de aparicion reciente cuya cobertura reclama la actora, estd comprendida
dentro del PMO, que no la contempla expresamente sino que incluye un
método anterior, m4s invasivo pero menos costoso. Para resolver el caso, la
Corte entiende que el enfoque restrictivo desnaturaliza el régimen propio de la
salud cuyo estdndar es proporcionar el mejor nivel de calidad disponible y a una
mejora continua de las condiciones de existencia, reconociendo que este estdndar
se funda, no sélo en la ley local (23.662) sino también en el PIDESC (art.
12 y 11). Asi, la Corte reconoce “la indole dindmica de la ciencia médica de
donde deriva la necesidad de una adecuaciéon permanente”, reconociendo, en
consecuencia, el cardcter progresivo del ejercicio del derecho a la salud.

Por su parte, en la causa AMG de 2017, donde se trata el reclamo que
realizan los padres de un menor con discapacidad para obtener el reintegro
de los gastos efectuados en el tratamiento de su hijo menor con discapacidad.
La negativa de la obra social se fundaba en que el menor no contaba con
certificado de discapacidad, tal como lo establecia el reglamento de la obra
social. Tras reconocer el marco normativo aplicable al caso®, la Corte sostuvo
que la sentencia de Cdmara que habia hecho lugar a la demanda se apartaba en
forma arbitraria de la legislacién que regula este procedimiento. Entendi6 asf
que, si el requisito de certificado de discapacidad se flexibilizara, la cobertura
caerfa en la discrecionalidad de las obras sociales. Es importante destacar
que la Corte consideré que en el caso “no estd en juego la salud, la vida o la
integridad del nifio”, pues el menor ya fue atendido, y que el reclamo del caso
es de indole patrimonial. Para decidir de esta manera, la Corte no recurre al
Derecho Internacional, ni para pronunciarse sobre el fondo del reclamo ni para
la identificacion del sujeto vulnerado.

31  Las leyes 22.431, de Proteccién Integral del Discapacitado, y 24.901, del Sistema de Prestaciones
Bésicas en Habilitacion y Rehabilitacion Integral a favor de las Personas con Discapacidad.
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Por dltimo, en el fallo L.E.S., de 2014, se resuelve a favor de la aseguradora
médica privada (sistema prepago) y en contra de la actora que reclamaba
cobertura de un medicamento experimental, no contemplado en el contrato que
unia a las partes. La CSJN entendi6 que las sentencias de anteriores instancias
que ordenaban brindar cobertura se apartaban de la normativa que rige el caso
sin debida fundamentacién, pues no se explicaban debidamente los motivos que
justificaban apartarse del contrato suscripto por las partes, exigencia que hace
al estado de derecho y que encuentra reconocimiento en precedentes propios de
la Corte argentina, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (causas
Cantos y Claude Reyes) y de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (arts. 25 y 8.1).

Como vemos, en este UGltimo caso, si bien la jurisprudencia de la Corte
Interamericana y el derecho internacional no son utilizados para un
pronunciamiento sobre el fondo del debate, operan como fundamento central
para sostener la ilegalidad de los pronunciamientos anteriores que se apartaban
de manera arbitraria del derecho vigente.

¢) Aborto no punible

La causa FAL de 2012 fue uno de los casos de mayor trascendencia del
periodo. Se trata de una mujer que, en representacion de su hija de 15 afios de
edad, embarazada producto de la violacién cometida por su padrastro, solicita
autorizacién para que se le practique un aborto encuadrado dentro de las
excepciones de punibilidad previstas en el art. 86 2do parr. inc. 2 del Cédigo
Penal argentino.*” La peticién fue denegada en primera y segunda instancia, y
concedida por el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia. El caso responde
a una disputa histérica en la interpretacion del mencionado articulo del codigo
penal entre la interpretacion amplia, sostenida por quienes entienden que se
excluye de responsabilidad penal a los abortos practicados como consecuencia
de dos causales (1. Violacién; 2. Atentado al pudor de mujer demente o idiota)
y la interpretacion restringida, que sostienen quienes entienden que se trata de
una sola causal (violacién/atentado al pudor de una mujer idiota o demente).

32 Sobre la situacién del aborto en Argentina, v. BERGALLO (comp.), 2011; BERGALLO, JARAMILLO
SIERRA, VAGGIONE (comp.), 2018.

233



Liliana Ronconi
Lucia Montes

Si bien el caso era abstracto al momento de la resolucién por parte de la CSIN,
el maximo tribunal no dej6 pasar la oportunidad de tomar partido en esta disputa
histérica.? Asi, tras un pormenorizado analisis del texto del art. 86, y de las normas
constitucionales y convencionales aplicables al caso, la Corte concluye que las causales
de excepcitn al aborto punible deben ser interpretadas en forma amplia y que, en
consecuencia, la causal de violacién (de una mujer no demente o idiota) se encuadra
entre los supuestos de aborto no punible establecidos por la legislacién argentina. En
este sentido, sostiene que en el debate se requiere considerar especialmente los derechos
de las mujeres en estado de embarazo por haber sido “objeto” de violencia sexual y las
restricciones que sufren a sus derechos cuando se les obstaculizan los pedidos de aborto
(cons. 7, 8y 15). Entre las normas citadas, las del SIDH adquieren especial relevancia:
la Convencién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art 1), la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (art. 4)* y el caso BabyBoy.” Asimismo, la

33 Previamente, la CS]N se habia expedido sobre cuestiones formales en dos casos referidos a derechos
de salud reproductiva de las mujeres. En el caso "Mujeres por la Vida” donde la Corte Suprema
decidié que una asociacién civil de la Provincia de Cérdoba estaba legitimada activamente (art.
43 de la Const. Nac.) para solicitar que suspendieran la aplicacién del programa de salud sexual
y reproductiva implementado por el gobierno nacional en todo el pafs (Ley N2 25.673), porque
consideraba que dicha norma era violatoria de los "derechos de incidencia colectiva a la vida, a
la salud y a la patria potestad". Posteriormente la Corte resolvi6 el caso “Yapura” sobre un amparo
iniciado por una mujer que solicitaba autorizacién para que se le practicara una ligadura de trompas,
luego del parto de su cuarto hijo, por encontrarse en una situacién de pobreza extrema. La justicia
provincial entendié que el amparo no era la via adecuada. El caso llegd por apelacién extraordinaria
a la Corte, quien dej6 sin efecto la sentencia, alegando que cuando est4 en juego el derecho a la
vida, a la libre determinacién y a la intimidad, el amparo era la via idénea para tratar este tipo de
cuestiones. La Corte se pronuncia asf sobre la admisibilidad de la accién de amparo y devuelve el caso
para que el tribunal local emita sentencia sobre el fondo del asunto. CLErRICO/ RoNcoN, 2012.

34 Eneste sentido, la Corte aclara que el derecho internacional de los derechos humanos no puede ser
utilizado como argumento convincente para sostener la interpretacion restrictiva de los supuestos
de abortos no punibles, antes bien es un argumento para la tesis de la interpretacién amplia del art.
86 inc. 2. En este sentido, analiza el art. 4 de la CADH en cuanto se refiere a la proteccion de la
vida “en general, a partir del momento de la concepcién” debe interpretarse conforme lo sostenido
por la CIDH en “Baby Boy”. La Corte en F.A.L. utiliza también como argumento la interpretacién
que debe darse a la Convencioén de los Derechos de los Nifios. En este sentido sostiene que (a) no
se desprende de dicha convencién que el derecho a la vida deba ser protegido desde la concepcidn,
esto es que debe darse una interpretacién restrictiva del art. 86 inc. 2 CP. (b) Aclara asimismo
que “el articulo 22 de la ley 23.849, en cuanto estipula que el articulo 12 de la Convencién “debe
interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de la concepcién”,
no constituye una reserva que, en los términos del articulo 22 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados [sino] una declaracién interpretativa”.

35  CIDH, Resolucién No. 23/81, donde se sostuvo que la Convencién no quiso establecer una proteccién
absoluta del derecho a la vida del nasciturus.
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sentencia dictada por la Corte IDH en Fernandez Ortega vs. México® del 30/08/10
resulta ser el fundamento mediante el cual la Corte argentina sustenta el “deber estatal
de proteccion de toda victima de esta clase de hechos en cuanto obliga a brindarle atencion
médica integral tanto de emergencia como continuada” a la mujer (cons. 15).

La Corte se dedica especificamente también a aclarar cual interpretacion
debe darse a la norma en cuestién cuando se trata de nifias. De esta manera,
establece que aun cuando la norma no se refiera especificamente a la situacién
de las nifas, es totalmente aplicable el art. 86 inc. 2 C.P, ya que “la ley descarta
la validez de su consentimiento, y declara que cualquier acceso carnal con ellas
es ya una violacién” (cons. 18).

En relacién a las demoras e impedimentos que suelen enfrentar las mujeres
en situacién de acceder a un aborto no punible, la Corte argentina sefiala
que los obstaculos injustificados, esto es, aquellos no exigidos expresamente
por el legislador (ej. autorizaciones judiciales, solicitud de consultas, obtencién
de dictdmenes, entre otros.), contravienen lo dispuesto por la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (art 7) y pueden ser considerados actos de violencia institucional (con
arreglo a la ley local 26.485). Como consecuencia de ello, ademas de zanjar la
cuestién de interpretacién sobre los casos de aborto no punible, establece que
la sola declaracion jurada de la victima es suficiente para habilitar su acceso,
al mismo tiempo que exhorta a las provincias a dictar protocolos de actuacion
para garantizar el efectivo ejercicio de este derecho.”

En este caso, entonces, la influencia del derecho internacional de los
derechos humanos fue decicivo para la interpretacion amplia de los abortos
permitidos y para fijar las obligaciones de los estados provinciales en la materia.

d) Autonomia vy salud

En diferentes causas, la CSJN tuvo oportunidad de expedirse respecto del
vinculo entre salud y autonomia. Asi, en el caso NN de 2012 (deber de vacunar

36  El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la violacién sexual cometida
en perjuicio de Inés Ferndndez Ortega por parte de agentes militares, asi como por la falta de
investigacién y sancién de los responsables.

37  Este fallo fue uno de los principales argumentos que se utilizaron para defender la despenalizacién y
legalizacion del aborto llevado a cabo en el Congreso de la Nacién Argentina durante los meses de
marzo- agosto del 2018.
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y derecho la salud), donde la Asesoria Tutelar inicia una accién de proteccién
de un menor nacido por parto domiciliario por falta de cumplimiento del
calendario de vacunacién y cuyos padres se amparaban en su derecho de
elegir el propio proyecto de vida®, la Corte, remitiéndose al dictamen de la
Procuracién, afirma que no se discute el derecho de los padres de elegir el
modelo de vida familiar sino su limite, pues su negativa incide directamente
en la salud pablica y por lo tanto incide en derechos de terceros (art. 19 CN).
Entiende que la obligacién de vacunar establecida en la ley local (22.909)
se funda en razones de interés colectivo que hacen al bienestar general.
Para ello, explica que entre los objetivos de la OMS estan el de erradicacion
de enfermedades prevenibles y la disminucién de la mortalidad infantil.
Asimismo, recurre al informe de la OMS (PLOTKIN/ ORENSTEIN/ OFFIT, 2008)
que sefiala a las vacunas como uno de los factores més relevantes (junto con
el agua limpia) para reducir la mortalidad infantil.

Sin embargo, como se adelantd, el caso se resuelve al determinar el
limite del derecho de los padres, establecido tanto por la normativa local

1?° establece que

como internacional, aplicables al caso. Asi, la ley 26.06
debe garantizarse el acceso a servicios de salud de menores respetando las
pautas familiares y culturales “siempre que no constituyan peligro para su vida e
integridad” (art. 14). Asegura, asimismo, que el Estado argentino ha asumido
responsabilidad internacional*® de la que no puede desligarse por estar los
nifios a cargo de sus padres pues estd en juego el interés superior del nifio. En
linea con este razonamiento, cobra relevancia la cita que hace la Procuracién
de precedentes de la Corte Suprema donde se recupera la interpretacién que
se ha hecho sobre el art. 3.1 de la Convencién de Derechos del Nifio en el
sentido de establecer que la regla juridica que ordena sobreponer el interés
superior del nifio separa conceptualmente el interés del nifio como sujeto de
derecho de los intereses de otros sujetos individuales o colectivos, e incluso, el de
los propios padres, por mds legitimos que resulten” (cons. 18). De esta manera,

38  Basicamente invocan el Art. 11. Inc. 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
39 Leyde Proteccién Integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes y la Constitucién Argentina.

40  Articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales Culturales; articulo VII de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; articulo 25.2 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Pacto de San José de Costa Rica.
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la regla que resuelve el caso, se funda, en dltima instancia en el derecho
internacional con jerarquia constitucional.

La relacién de la autonomfa de la voluntad con la salud también se pone
en juego en la causa DMA de 2015. Aqui, las hermanas de MAD, quien
se encuentra en estado de inconsciencia, irreversible e incurable, desde
hace 20 afios, se presentan ante la justicia para solicitar la suspensién de la
hidratacién, alimentacién y de todo tratamiento que lo mantenga con vida
de forma artificial. Entre sus argumentos, la Corte recurre a jurisprudencia
comparada* para sostener que la alimentacién e hidratacién artificiales son
una forma de tratamiento médico. Se toma, asimismo, el caso “Lambert” del
TEDH que convalidé este encuadre y, en un caso similar al de MAD, autorizd
la suspension de la alimentacion e hidratacion artificiales. Allf se dej6 asentado
que el consentimiento del paciente debe primar incluso cuando es incapaz
de expresarlo. Incluso cuando la jurisprudencia comparada es utilizada para
resolver el caso, no existen citas ni referencias a estandares internacionales o
interamericanos.En relacién al fondo del reclamo y conforme lo establece la Ley
argentina de los Derechos del Paciente, se resuelve que, ante la imposibilidad
de conocer la voluntad de MAD en forma directa, sus hermanas se encuentran
autorizadas a manifestar la voluntad del paciente en relacién a la continuidad
del tratamiento. Esta idea fue reforzada con el derecho a la autodeterminacion
consagrado en el art. 19 de la Constitucién Nacional y en la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Finalmente, en la causa Albarracini, de 2012, se dirime el pedido que efectia
un padre ante la justicia para solicitar se autorice a los médicos que tratan a su
hijo (testigo de Jehov4) a efectuarle una transfusién de sangre necesaria para su
restablecimiento. De las directivas anticipadas dadas por el paciente mediante
instrumento certificado por escribano publico surge de manera inequivoca su
negativa a recibir transfusiones de cualquier tipo. Por ello, tanto el juez de grado
como la Cdmara reconocieron el derecho a la autodeterminacién del paciente
y rechazaron el pedido del padre. La Corte, asimismo, confirmé la sentencia.
Para ello hizo referencia al articulo 19 de la Constitucién Nacional, y a fallos

41 Suprema Corte de los Estados Unidos, "Cruzan v. Director Missouri Departament of Health",497
U.S. 261, voto concurrente de la jueza O' Connor, 25 de junio de 1990; Céamara de los Lores del
Reino Unido, "Airedale NHS Trust vs. Bland" [1993] 1 All ER 821,4 de febrero de 1993; Corte
Suprema de Casacién de Italia, seccién primera civil sentencia N° 21748/07 del 16 de octubre de
2007, (caso "Englaro"); Consejo de Estado Francés, "Mme. F.I. et autres", 24 de junio de 2014.
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propios como “Bahamondez” y “Ponzetti de Balbin”, que sustentaron la idea
de la existencia de una esfera de sefiorio, entre otras cosas, sobre el propio
cuerpo, sujeta a la voluntad individual. Fundament6 también en la ley local
el reconocimiento expreso del derecho a aceptar o rechazar determinados
tratamientos médicos y por tGltimo recuperd un precedente de la Corte Europea,*
que en un caso similar, se pronuncié a favor de este derecho. Por ello concluyé
que no resulta constitucionalmente justificada una resolucién judicial que
autorizara a someter a una persona adulta a un tratamiento sanitario en contra
de su voluntad. Si bien, como vimos, la Corte recurre al derecho comparado, no
se sirve del derecho internacional para fundamentar su fallo.

En estos casos en donde est4 en juego el derecho a la autonomia y el derecho
a la salud, prima en la argumentacion y en el uso de estdndares por parte de la
CS)N el derecho a la autonomia. Sin embargo, son escasos los argumentos de
derecho a la salud alli aplicados.

e) Internacion

El caso RJM de 2008 se trata de la internacion psiquidtrica de una persona
declarada insana (sobreseida del delito de homicidio por ser considerada
inimputable), y llega a la Corte para resolver qué juzgado es el competente.
Sin embargo, cobra relevancia debido a que la Corte advierte que, dado
el tratamiento que se le ha dado a la causa, se han violado los derechos del
internado garantizados tanto en el ordenamiento local como internacional.¥
Ello es asi en tanto que se advierte que la internacién llevaba ya 25 afios sin que
en ese lapso se tomaran medidas de proteccion ni evaluacion del estado de salud
del internado. En este marco, la Corte recupera los Principios para la Proteccién
de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la Atencién de la Salud Mental
de la ONU, a los que recurre y cita profusamente para reprochar la ausencia
de debido control peridédico sobre la legalidad y condiciones de la detencion del

42 TEDH, Testigos de Jehova de Mosct y otros ¢/ Rusia” del 10 de junio de 2010.

43 Invoca los art. 25, Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; art. XI, Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; arts. 7, 8 y 25, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; arts. 7, 9, 10 y 14, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 12, Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; y otros convenios en vigor para el
Estado Nacional como la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad
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internado, y por considerarlos el estdindar para la protecciéon de los derechos
de las personas con padecimientos mentales, ademas de servir de gufa para
trazar y delinear el sistema de salud mental. Recuerda, asimismo, que dichos
principios han sido tomados por la CIDH y por la Corte]DH como fundamento
para decidir en los casos "Victor Rosario Congo" y "Ximenes Lopes ". Este
Gltimo fallo refuerza el estdndar establecido en los Principios sobre “la especial
atencion que los estados deben a las personas que sufren discapacidades mentales en
razon de su particular vulnerabilidad. En tal sentido, establecié la responsabilidad
estatal por los actos u omisiones provenientes de instituciones de salud no estatales
y, a la vez, afirmé la existencia de la violacion del derecho al recurso efectivo y a las
garantias del debido proceso, del derecho a la integridad personal de los familiares,
vy el alcance de la reparacion adecuada dado que "toda persona que se encuentre
en una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccién especial, en razén
de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para
satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos”
(cons. 12). Vemos que el fallo citado sirve tanto para delinear el grupo vulnerado
comprendido por las personas con discapacidad mental, como asf también para
establecer la responsabilidad estatal indelegable y la especial obligacién de
extremar medidas para garantizar el respeto de sus derechos.*

En la misma linea, en S de BM, de 2009, se dispuso la internacién
involuntaria de la actora (por personalidad psicopatica descompensada con
ideacion deliroide y epilepsia de base) en una clinica psiquidtrica. Una serie de
incomunicaciones entre la jueza a cargo de la causa y la directora del instituto
y de medidas dilatorias motivaron que la disidencia compuesta por tres jueces
de la Corte llamara la atencién de la actuacién del juzgado.” Los jueces, en
este caso, también fundaron su voto en los Principios de Salud Mental. El voto
en disidencia remite, asimismo, al fallo RJM mencionado previamente y a la
sentencia en el caso "Ximenes Lopes c. Brasil". En esta oportunidad, sobre
el fallo de la Corte IDH ademaés se agrega que “no basta con la mera abstencion
del Estado, "sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables

44 Asimismo, la Corte recurre a precedentes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, citando los
fallos “Winterwerp c. Pafses Bajos” y “Slawomir Musial v. Polonia” para explicar que la Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha considerado necesaria la concurrencia de ciertos requisitos
esenciales para garantizar la legalidad del internamiento de quienes se encuentran detenidos en
establecimientos psiquidtricos por haber cometido actos constitutivos de infracciones penales.

45 Lamayoria del tribunal dispuso el rechazo del recurso por aplicacién del art. 280.
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en funcion de las particulares necesidades de proteccién del sujeto de derecho (...)".
Con base en estos fundamentos, sostuvieron que la actuacién del juzgado no
se condice con su obligacién de limitar internaciones innecesarias, de evitar
su prolongacién sin sustento, de supervision de la internacién, junto con
garantias del debido proceso. Concluyeron que la institucionalizacién de un
paciente cuando no medie, de manera innegable, un propdsito terapéutico debe
interpretarse como un tratamiento arbitrario, una verdadera "detencion”.

Con este recorrido por los casos de derecho a la salud resueltos por la CSJN,
podemos concluir que: a) Llegan muchos casos donde lo que esta en juego es
la salud de la persona y que estos en general se resuelven por la aplicacién de
la normativa local; b) El derecho internacional de los derechos humanos y en
particular los estdndares del sistema interamericano se aplican no para resolver
el fondo de la cuestion (acceso o alcance del derecho a la salud) sino para o bien
identificar obligaciones del Estado respecto de ciertos grupos especialmente
protegidos (nifios o personas con discapacidad) o para delinear las obligaciones
del Estado como garante del acceso a la justicia.

En algunas oportunidades, vemos que la Corte utiliza el derecho
internacional, junto con normativa local, para reconocer y sustentar el derecho
a la salud (y su intima relacién con el derecho a la vida). Finalmente, en algunos
casos aislados, la Corte ha recurrido a instrumentos de soft law internacional
como los Principios de Salud Mental o informes de la OMS, cuyo uso, si bien
aislado, fue determinante para resolver casos de relevancia.

2.b) Derecho a la educacion

En Argentina la educacién ha sido reconocida desde la Constitucién
histérica (1853/60) sin embargo, adquiere el rol de derecho humano recién con
la reforma del afio 1994 y principalmente con la incorporacién de los tratados
internacionales de derechos humanos, especificamente mediante el art. 13 del
PIDESC, los arts. 28 y 29 de la CDN, entre otros.

En el periodo analizado fueron resueltos por la CSJN solo 5 casos donde se
encontraba en juego el derecho a la educacién o que fuera considerado de esa
manera por el Tribunal.*

46 Se dejan afuera aquellos que involucran cuestiones laborales de los docentes u autonomfa
universitaria. Notables excepciones fuera de este periodo lo constituyen los casos “Gonzalez de
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Como sostuvimos en el apartado de salud es notable identificar que muchos
de los casos donde lo que se reclama es que se garantice la cobertura de la
educacion para las personas con discapacidad han tramitado como cuestiones
de salud, sin invocar fuertemente la violacién del derecho a la educacién.” Esto
puede deberse en parte a que las prestaciones son brindadas en muchos casos
por prepagas u obras sociales que atienden primordialmente cuestiones de salud.
También, implica un entendimiento de la discapacidad como un problema de
“falta de salud” que dichos organismos deben soportar.*

La CSJN tuvo oportunidad de expedirse sobre los alcances de “educacién
inclusiva” al momento de resoler el caso Naranjo. Sin embargo, el recurso presentado
fue rechazado por aplicacién del art. 280. Emiliano Naranjo un joven con discapacidad
motriz solicité a la Universidad Nacional de la Matanza (UNLAM) la inscripcién en
el Profesorado Universitario en Educacién Fisica. El joven habfa cursado, y obtenido su
titulo de Licenciado en Educacién Fisica,* en la misma universidad y se desempefiaba
como docente ayudante en gimnasia deportiva en un club. Sin embargo, la Universidad
negd sisteméticamente su ingreso al profesorado universitario, argumentando que “no
reunia las condiciones requeridas por el Plan de Estudios al que pretendia acceder”.
Bésicamente, sostenia que Naranjo no podia desarrollar el aspecto practico que
tanto la aprobacién de las materias como la profesion requieren. La jueza de primera
instancia, hizo lugar al pedido de Naranjo y orden6 a la Universidad la inscripcién a
la carrera de Profesorado Universitario de Educacién Fisica, teniendo por aprobadas
todas las materias que requerfan rendimientos fisicos, debiendo rendir, en ese caso,
solo los aspectos tedricos. Para asi resolver sostuvo que:

-La discriminacién por razones de discapacidad se encuentra prohibida.
Para esto invoca, ademds de la normativa constitucional, el PIDESC (art. 13

Delgado”, donde se cuestionaba la posibilidad de las mujeres a ingresar a una prestigiosa escuela
secundaria y “Castillo” donde se cuestionaba la ensefianza de religién catélica en las escuelas
publicas de Salta. Al respecto, RoNcoNi, 2018, y Rossi, en esta publicacion.

47  Sostienen Arcididcono y Barrera que “el tema de la discapacidad y de la educacion inclusiva
atraviesa la agenda del litigio en derechos sociales. Los cambios normativos, las pricticas de
familias, los propios procesos de inclusién educativa, iniciados por muchas escuelas, dieron origen,
poco a poco, a numerosos litigios, muchos de los cuales tienen el fin de lograr la vacante de sus
hijos/as en las escuelas comunes, asegurar condiciones reales de inclusién, evitar la expulsién...”
ARCIDIACONO/ BARRERA, 2018.

48  Sobre los modelos de entender la discapacidad, v. Paracios, 2008.

49 Enla Universidad existfan dos planes de Estudio: Plan A, que otorgaba el titulo de Profesor y el Plan
B que otorgaba el titulo de Licenciado. El enfoque era més practico en uno que en el otro.
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inc. ¢) y la DUDH (art. 1). Respecto de las obligaciones del Estado en materia
de educacion respecto de las personas con discapacidad aplica la Convencién
sobre los derechos de las personas con Discapacidad (art. 24 inc. 5 respecto
de los ajustes razonables en la educacién superior) y por Gltimo, cita alguna
jurisprudencia y doctrina locales.

-En la Universidad no existia ningtn tipo de adaptabilidad curricular, sino
que por el contrario existian dos planes de estudio diferenciados que entregaban
titulos diferenciados. Sostuvo que negar el pedido de adecuacién del plan de
estudio implicaba no solo una forma de discriminacién sino también una
directa violacién del derecho a ensefiar y aprender;

- Que lo que hace la Universidad es reproducir una imagen sobre los rasgos
fisicos que debe tener una persona para ser profesor de educacién fisica, pero
esto no responde al nuevo paradigma que asocia la discapacidad a las barreras
sociales que impiden el ejercicio de derechos en condiciones de igualdad.

El fallo fue apelado y uno de los argumentos de la UNLAM era el
principio de igualdad. Basicamente sostuvo que la eximicién del Sr. Naranjo
de las materias o contenidos practicos implicaba un trato discriminatorio
para el resto de los estudiantes que debfan cursar y aprobar en forma
obligatoria todas las materias practicas para obtener su titulo. La Camara
confirma la sentencia en 2014, pero realiza una modificacién en la forma de
evaluacién que se habia ordenado en la instancia anterior, lo cual implica un
mayor desafio para la UNLAM: la Universidad no debe dar por aprobadas
las materias de contenido practico sino que debe “revisar los métodos de
examen en cuanto a los requerimientos fisicos, con los 'ajustes razonables' y
acordes a las destrezas del actor para no resultar de imposible cumplimiento
en contra de los antedichos principios de igualdad de oportunidades e
inclusién académica y social” (cons. III in fine). La CS]N, aplicando el Art.
280, rechaz6 el recurso de queja interpuesto por la Universidad demandada,
dejando firme la sentencia de Camara.

De esta manera, tenemos que, en lo que respecta al derecho a la educacién
el uso del derecho internacional es muy limitado y en general estd vinculado
a la identificacién de la existencia de un grupo desaventajado (como los nifios
y nifas, personas con discapacidad, personas en condiciones de detencién) y
no en particular a la afectacién del derecho o de su contenido. Ademis, es
necesario recalcar la escasa cantidad de casos que se reclaman ante el Maximo
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tribunal del pafs en este tema, cuando estos casos abundan en los tribunales
locales (por ejemplo, en el &mbito de la CABA).*®

2.c) Derecho a la vivienda

El derecho a la vivienda digna y adecuada se encuentra reconocido en el
texto constitucional® y en los tratados de derechos humanos a los que se le ha
otorgado jerarquia constitucional.

Sin embargo, y pese a este reconocimiento, el desarrollo de sus alcances por
parte de la CSJN atin es limitado y los estdndares para su exigencia todavia
imprecisos. Muestra de esto son los casos que analizaremos en este trabajo
los cuales versan sobre cuestiones relativas al derecho a la vivienda digna y
adecuada. Sin embargo, salvo excepciones aisladas, su resolucién no conlleva un
andlisis en profundidad sobre los alcances y estdndares de exigencia. Durante el
periodo analizado la CS]N resolvi6 cerca de 13 fallos en la materia.

Es de notar que del anélisis estos casos se puede concluir que si bien la
Corte recurre al Derecho Internacional de los Derechos Humanos para resolver
en materia de vivienda, no existe aplicacién de precedentes de la Corte IDH,
mientras que la referencia a estdndares internacionales es limitada. Como
veremos en este apartado y ya adelantamos precedentemente, el uso minimo no
sOlo se refiere al tratamiento del derecho a la vivienda sino en relacién a todas
las teméticas que son abordadas en los casos estudiados (ej. nifiez, discapacidad,
ejecuciones hipotecarias, cuestiones procesales de legitimacién activa en
reclamos colectivos, entre otras).

En lo que respecta a las ejecuciones hipotecarias®, como consecuencia
de la crisis del afio 2001 y la posterior salida de la convertibilidad, las deudas
contraidas en dolares para la adquisicién de bienes inmuebles con destino a

50  Ver, por ejemplo, Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, “Informe Anual 2017".
En el mencionado informe se destaca que, sélo en 2017, fueron presentados 293 reclamos frente
a la Defensorfa del Pueblo sobre la cuestién educativa. Ver también: “Otro jaque judicial por las
vacantes”, disponible en. https://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-240215-2014-02-20.html.

51  Elderechoalavivienda digna habfasido incorporado en la Reforma Constitucional de 1949, quedando
derogada luego del Golpe de Estado de 1955. Algunos de sus principios fueron posteriormente
incluidos en la Reforma Constitucional de 1957 quedando consagrados en el art. 14bis.

52 Fueron resueltos los casos “Breitfeld” de 2011; “Ruiz” de 2012; “Piacquadio” de 2015; “Krieger” de
2016; “Dalamaca” de 2016.
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vivienda familiar se tornaron excesivamente onerosas para el tomador del
préstamo. Como consecuencia de ello, y ante la imposibilidad del pago de la
deuda contraida, un gran ntimero de familias se encontr6 amenazada por la
posibilidad de pérdida de su vivienda. Si bien en estos casos la CSJN resuelve
fallar a favor de la conservacién de la vivienda tnica y familiar, lo cierto es
que, para asi decidir, recurre a las sancionadas leyes de emergencia econémica
y de refinanciacién hipotecaria, es decir, a legislacion local de contingencia sin
invocacién del derecho internacional.”

Aunque el desarrollo de los argumentos en la mayoria de los casos estudiados
se centra en la aplicacién de estas leyes, el precepto constitucional que manda
proteger la vivienda y su conservacion resulta el fundamento dltimo de la
decisién. Se trata de un principio que deviene dirimente en todos los casos.
El fondo se resuelve fundado en la conveniencia de decidir en el sentido mas
favorable a la subsistencia y conservacion de la vivienda digna y la proteccién
integral de la familia, con cita al art. 14 bis de la CN, es decir, mediante un
reconocimiento explicito de la manda constitucional en relacién a la vivienda.
Sin embargo, no existe mencién a normativa ni jurisprudencia internacionales.

En materia de acceso al derecho a la vivienda, el caso “Q.C.S.Y.”, es tal
vez el mas paradigmatico de este periodo (y podria decirse en general, en la
historia de la CSJN). Se trata del pedido de acceso a la vivienda de un nifio con
discapacidad y de su madre, quienes, tras haber cumplido el plazo méaximo para
la recepcién de un subsidio habitacional previsto por el gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires, quedaron en situacién de calle y sin amparo del Estado.
Se tuvo por acreditado que la familia se encontraba en situacién de extrema
vulnerabilidad por tratarse la reclamante de una persona migrante, sin trabajo
y en situacién de calle con un hijo con discapacidad. La mayorfa de la CS]N
resuelve que las autoridades de la CABA no han cumplido con sus deberes
respecto del derecho a la vivienda de la accionante y su hijo, y ordena distintas
medidas para remediar la situacion.’*

53 En este sentido, la CSJN podria haber utilizado diferentes estdndares establecidos por el Comité
DESC tanto en su OG Nro. 4 y la OG Nro. 7 que especificamente trata estas cuestiones.

54 Ordena al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires que intervenga con equipos de asistencia social
y salud para garantizar la atencién y cuidado del menor; y que provea a la actora de asesoramiento y
orientacién necesarios para la solucién de la problemdtica habitacional. Asimismo, ordena garantizar
a la actora un alojamiento en condiciones edilicias adecuadas a la patologfa del nifio, sin perjuicio de
buscar una solucién definitiva.
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Para resolver el caso, la Corte realiza una resefia del derecho aplicable,
con referencias a la Constitucién Nacional, la normativa local y tratados
internacionales®, entre ellos, los del SIDH. Invoca, asimismo, otros instrumentos
internacionales como el Protocolo Facultativo del PIDESC vy Ia Observacién
General N°5 sobre Personas con Discapacidad del Comité de DESC. En este
marco, realiza un control de constitucionalidad y de convencionalidad de la
normativa y politicas locales.

Si bien aqui la Corte presenta un desarrollo extenso de los alcances del
derecho a la vivienda, no ofrece una definicién que clarifique pardmetros claros
para su exigencia al Estado, de manera que pueda sentarse un precedente
aplicable a otros casos. Por el contrario, el analisis de idoneidad de las politicas
publicas que existen en la Ciudad de Buenos Aires destinadas a paliar la
emergencia habitacional se cifie al caso concreto, considerando Ginicamente las
circunstancias y hechos del caso.

La argumentacién de la Corte comienza por reconocer la operatividad de
los derechos fundamentales, para pasar a sostener que, en el caso del derecho
a la vivienda, esta operatividad es derivada. Seguidamente, explica que eso
significa que ella estd sujeta al control de razonabilidad por parte del Poder
Judicial y que “la razonabilidad significa entonces que, sin perjuicio de las
politicas discrecionales, los poderes deben atender a las garantias minimas
indispensables para que una persona sea considerada como tal en situaciones de
extrema vulnerabilidad”. Asi, entiende que los ciudadanos no pueden accionar
contra el Estado para solicitar la provisién de una vivienda digna sino sélo
en aquellos casos en los que las politicas estatales se consideren irrazonables.
Esta nueva distincién que establece la Corte entre operatividad directa y
derivada es de gran trascendencia pues parece recuperar la vieja discusién
que entendfa a los DESC como derechos programéticos. Es que el caracter de
derivado que la Corte asigna a los DESC tiene como consecuencia limitar su
justiciabilidad “puesto que inhibe al Poder Judicial de hacerlos exigibles cuando
no existe ley o politica puablica que lo haga” (Benente, 2018: 31). Salvo en casos
de vulnerabilidad muy extrema como el presente, “no habria posibilidad de

55  Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 25); Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (art. 11.1); Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art.
XI); Convencién sobre los Derechos del Nifio (arts. 3, 23, 24 y 27); Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (art. 7 y 28); Convencién Interamericana para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (art. 3).
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denunciar una inconstitucionalidad por omisién” (Etchichury, 2013: 741), es
decir, de accionar judicialmente ante el silencio o falta de respuesta del ejecutivo
o legislativo para exigir el cumplimiento de los DESC.

Resta aclarar, a los efectos de este trabajo, que resulta llamativo el uso
del derecho internacional en la construccién de esta distincién, pues el
reconocimiento de la operatividad de los DESC se sustenta tanto en normativa
local como internacional. Puntualmente nos referimos a la OG5 que establecié
que “garantizar” (la efectividad de los derechos) significa “mucho més que
abstenerse sencillamente de adoptar medidas que pudieran tener repercusiones
negativas para las personas con discapacidad” (parrafo 9). Sin embargo, para la
construccion de la operatividad derivada, la Corte se sirve de las atribuciones
constitucionales (derecho local) que se asignan a cada poder.’® Es que no existe
normativa internacional que pueda sostener esta distincion, la que, asimismo,
parece contradecir a la OG5 citada que reputa a las omisiones, también como
violaciones de derechos.

Como vimos, el dmbito de discrecionalidad que tiene entonces el poder
ejecutivo para implementar derechos fundamentales encontraria su limite
sOlo frete a casos extremos. En este sentido, la sentencia ha sido criticada pues
“parece limitar este derecho a casos de extrema vulnerabilidad. Un enfoque
basado en la prioridad de ciertos grupos o personas no resulta compatible con
el texto y el espiritu de los tratados de derechos humanos dotados de jerarquia
constitucional” (Etchichury, 2013: 743). En efecto, la Corte sostuvo que “es dificil
imaginar un estado mds desesperante: hay un nifio discapacitado, con una madre en
situacién de calle” (cons. 12). Asi, pareceria que la sentencia tiene por acreditada
la falta de garantias minimas s6lo en situaciones de extrema desesperacion,
estableciendo un estindar muy bajo que se aleja de un reconocimiento
generalizado del derecho a la vivienda que permita su exigibilidad judicial en
circunstancias, si bien degradantes y violatorias de derechos, no tan extremas
como las que se presentan en este caso.

Debe destacarse, sin embargo, que la Corte recupera dos estandares de
relevancia en la exigibilidad de DESC. Por un lado, entiende que la razonabilidad

56  La Corte sostiene que la operatividad de los derechos fundamentales, que ya ha sido reconocida
por la propia Corte argentina (fallos 327:3667; 332:2043), se sustenta en la Constitucién
Nacional y OG N°5. Su caracter de derivada se sostiene mediante argumentos propios al
establecer que compete al Ejecutivo y al Legislativo valorar la manera en que estos derechos
seran implementados (cons. 10, 11 y 12).
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de las politicas piblicas también debe ser evaluada a través del estandar de uso
del maximo de los recursos disponibles y para ello, la Corte cita al Protocolo
Facultativo del PIDESC vy la “Evaluacién...”™ para establecer sus alcances.
Siempre en referencia al caso concreto, entiende que “aun cuando el esfuerzo
econémico estatal es considerable..no parece encontrar la solucién mds eficiente y
de bajo costo” (cons. 15). En este sentido, es relevante destacar que la Corte
identifica al Comité de DESC como el intérprete autorizado del Pacto, al mismo
tiempo que sostiene que sus pronunciamientos constituyen “las condiciones
de vigencia” de este instrumento (cons. 10), de manera que transforma en
obligatoria la aplicaciéon de los estdndares que establece el Comité en los
términos del art. 75,inc. 22 de la Constitucién argentina.

El estdndar de progresividad, por otro lado, si tiene sustento en el SIDH.
Asi, con cita al art. 3 de la Convencién Interamericana para la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad,
se sostiene el deber de eliminar progresivamente la discriminacién y promover
la integraciéon.”® Sin embargo la Corte no se adentra en un andlisis de su
cumplimiento en el caso concreto.

Del analisis de este caso, vemos que tampoco en esta oportunidad la Corte
ha fundado su resolucién en sentencias de la Corte IDH. Sin embargo, como
vimos, algin estdndar del SIDH se utiliza para fundar la vigencia el derecho
a la vivienda, principalmente para sostener el estindar de progresividad
reconocido en materia de DESC, y el deber de proteccion del Estado respecto
de las personas con discapacidad.

Finalmente, creemos necesario destacar los votos concurrentes del
presente caso, pues representan un avance en materia de derechos. El voto
del juez Petracchi sostiene que el efectivo reconocimiento del derecho a la
vivienda importa el deber concreto e inmediato del Estado de reglamentarlo
e implementarlo, adoptando para ello, medidas proporcionadas, que
respeten las prioridades que la Constitucién asigna, y haciendo el mayor

57  Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(aprobado por la Reptiblica Argentina por ley 26.663 publicada en el B.O. del 12 de abril de 2011)
y punto 4 de la Evaluacién de la obligacién de adoptar medidas hasta el “méximo de los recursos
que disponga” de conformidad con un protocolo facultativo del Pacto: Declaracién del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, E/C. 12/2007/1.

58  El estandar de progresividad se funda también, m4s adelante, en el art. 4.2 de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (cons. 14).
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esfuerzo posible en razén de lo previsto por el PIDESC (cons. 10). En este
sentido, establece que el desamparo de personas en situacién de extrema
vulnerabilidad impone la presuncién de que prima facie, las politicas puablicas
implementadas no son razonables y, en consecuencia, esa presuncién de
inconstitucionalidad pone en cabeza de la demandada la carga probatoria
de que los recursos del gobierno han sido ejecutados al maximo nivel posible
y que su distribucién ha tenido en cuenta las prioridades asignadas por la
Constitucion. Dado que la demandada no ha probado nada de ello, concluye
que los recursos del gobierno han sido asignados de manera irrazonable.
Parece, entonces, estar un paso adelante respecto del voto de la mayorfa,
pues la presuncién establecida y la carga probatoria impuesta, trascienden
el caso concreto para pasar a ser aplicables a otros casos en los que se exija
el efectivo cumplimiento de los DESC.

Por su parte, el voto concurrente de la jueza Argibay, se centra en destacar
que la normativa, especialmente la internacional, sobre personas con
discapacidad aplicable al caso®, impone al Estado la obligacién de establecer
medidas especiales distintas a las disefiadas en el régimen general y que, en
consecuencia, es irrazonable incluir a la actora y a su hijo dentro del mismo
grupo en el que se encuentran las personas sin discapacidad. Vemos entonces
que este voto también agrega un punto relevante, cual es la necesidad de
politicas diferenciadas y especificas para personas con discapacidad debido a la
condicién especial que revisten.

Por esto, es posible afirmar que la sentencia, que ha sido aplaudida desde
diversos ambitos, implica avances y retrocesos. Pueden identificarse como
avances,tanto el reconocimiento del Comité de DESC como intérprete del
Pacto homénimo, asi como el rechazo del argumento de la escasez de recursos
como excusa para la falta de cumplimiento de garantias minimas. Sin embargo,
también se advierte que la Corte ha dejado pasar una oportunidad para
establecer pardmetros que operen como estandar de exigibilidad del derecho
a la vivienda (y de otros DESC) que puedan ser aplicados en futuros casos. Es
llamativo que no haya recurrido a la Observacion General N 4 sobre pardmetros

59  Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 11 inc. 12, Declaracién
Universal de Derechos Humanos, art. 25, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, art. XI, Convencién Interamericana para la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra las personas con discapacidad, art 3, Convencién sobre los derechos de las
Personas con Discapacidad, arts. 28 y 7.
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del derecho a la vivienda, a la que si ha recurrido en otras sentencias en las que
se encontraba en juego este derecho. Asimismo, ha despertado preocupacién
la introduccién de una distincién entre operatividad directa y derivada, pues
introduce limitaciones a la exigibilidad judicial de los DESC.

Por otro lado, se han analizado las decisiones de la CS]N en relacion a los
recientes aumentos de tarifas de servicios decretados por el Poder Ejecutivo
Nacional y que motivaron una enorme cantidad de amparos (individuales y
colectivos) con el objeto de dejar sin efecto su implementacién, entendiendo
como parte integrante del derecho a la vivienda digna la disponibilidad de los
servicios de energfa para la cocina, la calefaccion y el alumbrado comprende su
asequibilidad a un costo razonable (OG 4, Comité de DESC).

El caso “Centro de Estudios” es un amparo colectivo que pretende dejar
sin efecto un aumento tarifario significativo dispuesto para los usuarios
residenciales del servicio de gas a nivel nacional, hasta tanto se celebre la
audiencia de participacién ciudadana prevista por la legislacién. La Corte
falla a favor de los actores y para hacerlo se basa en los arts. 42 y 43 de la CN
que tienen por objeto la proteccién colectiva de usuarios y consumidores.
En el desarrollo argumentativo se destacan diversas temdticas: servicios
publicos, desequilibrio fiscal, financiacién del estado, sistema republicano,
participacion ciudadana. Entre ellas, solo en materia de servicios ptblicos se
recurre a la utilizacién de estdndares del derecho internacional. Mediante
legislacion local (ley 24076 de privatizaciéon del servicio de gas), la Corte
destaca que la determinacién de la tarifa debe ser compatible con la
seguridad del abastecimiento, al mismo tiempo que recupera la OG N4
para recordar que la vivienda adecuada debe contener ciertos servicios
indispensables. La presente observacion del Comité de DESC tiene especial
relevancia en este caso pues es la normativa mediante la cual se la Corte
establece que la necesidad de contar con servicios ptblicos asequibles es
parte integrante del derecho a la vivienda digna. Asimismo, se basa en fallos
propios para sostener que es el mercado el que debe adaptarse a los moldes
que la Constitucion y el Derecho Internacional establecen para el ejercicio
de los derechos y del bien comtn.

La misma OG es tomada por la CS]N en el caso “Escobar” para recordar,
esta vez, que el derecho a la vivienda comprende, también, la seguridad
juridica. En el marco de la discusién por el delito de usurpacién de una
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vivienda, el caso llega a la Corte para resolver la admisién como parte de la
Asesoria Tutelar en representacién de los menores que habitaban en ella.®® Si
bien se desestima el reclamo de la Asesorfa de ser tenida como parte, se obliga
a los jueces de instancias inferiores a mantenerla informada de la situacién
de los nifios/as involucrados/as, tras entender que la afectacién de su derecho
a la vivienda es anterior al desalojo que se pretendia evitar y que esos nifias
y nifios no son imputados por el delito que se investigaba. Se funda en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio para poner de resalto la importancia
de la vivienda en el desenvolvimiento efectivo de los nifios y nifias. Sin
embargo, no existen referencias al SIDH.

Por dltimo, la causa “Mendoza™! llega nuevamente ante la Corte Suprema
como consecuencia de un oficio remitido por la Asesorfa Tutelar en virtud del
peligro que representan para la salud de nifios/as y adolescentes involucrados las
demoras en la relocalizacién de los grupos familiares que residen en el camino
de sirga del Riachuelo de las villas 21/24 y 26, dada la alta contaminacién de
la zona. Se trata de una resolucién que, sin profundizar sobre el derecho a la
vivienda (tampoco cita jurisprudencia ni legislacién sobre el tema), se remite a lo
decidido por propia CSJN, anteriormente en la misma causa®, sobre la prioridad
que debe darse al proceso de relocalizacién de las familias mencionadas.

Si bien el caso deberfa tener un alto impacto en el derecho a la vivienda de los
habitantes de los barrios afectados como en el desarrollo del ambiente sano, la
Corte no se pronuncia sobre el contenido de estos derechos, y en consecuencia,
tampoco hace uso de estidndares de DIDH.

El analisis de estos fallos relativos al derecho a la vivienda que han llegado
y han sido resueltos por la CSJN en los dltimos afios nos permite afirmar
que existen algunas referencias a los estdndares establecidos en el sistema

60  Solo se toma este caso en materia de usurpacién porque allf la CS]N fija estdndares en materia de
derecho a la vivienda y no se resuelve solo como una cuestién penal.

61  CSJN, “Mendoza” del 19 de diciembre de 2012, donde se ordené a los jueces de ejecucién hacer
especial énfasis en la erradicacién y relocalizacién de barrios de emergencia y asentamientos
poblacionales precarios.

62 El 8 de julio de 2008 la Corte Suprema de Justicia argentina dicto sentencia en la causa “Mendoza”
iniciada por un conjunto de vecinos para demandar la recomposicién ambiental de la Cuenca Matanza-
Riachuelo y alrededores. Se trata de un fallo histérico que ordend el saneamiento del Riachuelo y la
relocalizacion de las viviendas que se encuentran en el camino de sirga de ese rio, dados los altos niveles
de contaminacién. Al respecto, v. AAVV (2014), BErGarLO (2014), entre otros.

250



O Controle de Convencionalidade na América Latina: Experiéncias Comparadas

internacional de proteccién de derechos humanos. Por ejemplo, en lo que
se refiere al reconocimiento del derecho a una vivienda digna y adecuada
(tratados internacionales), a su contenido (OG4 Comité de DESC), a los
estandares de exigencia (OG5 Comité de DESC). Sin embargo, las referencias
al Sistema Interamericano de Derechos Humanos son escasas, mientras que no
existe utilizacién de jurisprudencia de la Corte IDH. Ni siquiera para aplicar
estandares en la identificacién de grupos vulnerados.

2.d) Derecho al agua potable y al ambiente sano

Durante el periodo 2007-2016, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
resolvié 158 casos en materia de derecho al ambiente sano. Sélo en 17 de
esos fallos la Corte resolvié sobre el fondo de la controversia planteada,®
mientras que en los restantes 141 se limité a pronunciarse sobre cuestiones
de competencia, jurisdiccién y legitimacién para accionar. En este periodo
hubo un Gnico caso en que la Corte traté el derecho al agua potable. Con
respecto a la aplicacion de estdndares internacionales, solo en Kersich y en
la disidencia del juez Zaffaroni en la causa Ramirez se citan disposiciones
de organismos internacionales; en el resto de los casos la Corte se limita a
citar legislacion y jurisprudencia nacional.

El fallo “Kersich” se destaca ya que es la Ginica sentencia del periodo que
hace referencia al derecho al agua potable y lo califica como un derecho
humano. El conflicto de suscita cuando vecinos de la ciudad de 9 de Julio,
Provincia de Buenos Aires, interponen una accién de amparo contra la
empresa Aguas Bonaerenses S.A debido a que el agua contenia niveles de
arsénico superiores a los permitidos por la legislacién vigente a fin de que
la empresa adecue la calidad y potabilidad del agua de uso domiciliario.
Asimismo, promovieron una medida cautelar a fin de que la empresa
garantice el acceso al agua potable y se prohiba el consumo del agua corriente
en ciertos sectores. Esta medida cautelar fue concedida en primera instancia
y ratificada posteriormente. El caso llega a la CS]N como impugnacion al
otorgamiento de esta medida cautelar. En primer lugar, la CS]N califica a la

63 Se trata de 8 causas por Pedido de Informes de Impacto Ambiental, 3 por Realizacién de Audiencias
Pdablicas y 6 Medidas cautelares.
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demanda como un amparo colectivo® y establece las reglas con las que debe
interpretarse la participacién de los actores. En cuanto al fondo, la Corte
afirma que el acceso al agua potable incide directamente sobre la vida y la
salud de las personas, por lo que debe ser tutelada por los jueces (cons. 12).

En este sentido, argumenta que el Consejo de Derechos Humanos de la
Asamblea General de Naciones Unidas exhorta a los Estados a que “velen por
que todas las personas tengan acceso sin discriminacién a recursos efectivos en
caso de violacién a sus obligaciones respecto del derecho humano al agua potable
y el saneamiento, incluidos recursos judiciales, cuasijudiciales y otros recursos
apropiados”. Cita a su vez a la resolucion A/RES/64/292 del 30/07/2010, de
Naciones Unidas, donde se declaré el derecho al agua potable y el saneamiento
como derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos
los derechos humanos, a la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (Articulo 14, parr. 2) y al Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador),
los cuales predican que toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano
y a contar con los servicios basicos, como también a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, (Art. 24, parr. 2) que exige a los Estados Partes que luchen
contra las enfermedades mediante el suministro de agua potable salubre.

También explica que documentos de organizaciones internacionales
incluyen declaraciones en ese sentido, como la que surge de la Observacién
General No 15 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas, en virtud de la cual se dijo que: “El agua es un recurso natural
limitado y un bien putblico fundamental para la vida y la salud. El derecho
humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicién previa
para la realizacién de otros derechos humanos”.

Por lo dema4s, habla del derecho humano al agua citando casos de la
Corte IDH Comunidad Indigena Jakie Axa vs. Paraguay,®Vélez Loor vs.

64  Invocando el caso Halabi (2009) en el cual la CSJN delimité tres categorfas de derechos: individuales,
de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, y de incidencia colectiva referentes a
intereses individuales homogéneos.

65 En el cual se sostuvo que “Las afectaciones especiales del derecho a la salud, e intimamente
vinculadas con ¢él, las del derecho a la alimentacién y el acceso al agua limpia impactan de
manera aguda el derecho a una existencia digna y las condiciones basicas para el ejercicio de otros
derechos humanos, como el derecho a la educacién o el derecho a la identidad cultural. En el
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Panama4,**Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Resuelve que se dicte una

nueva sentencia pero que se mantenga hasta tanto se resuelva el fondo de

la cuestién planteada la medida cautelar ordenada, con base a los principios

de prevencién y precautorio.

Por su parte, en el fallo Ramirez, el juez Zaffaroni reconoce el derecho a

reclamar por la preservacion del ambiente por ser un derecho constitucional.

El caso se inicia a raiz de que la Camara Federal de Apelaciones de Posadas

confirmara, en lo sustancial, el pronunciamiento de primera instancia haciendo

lugar a la demanda que Juan Carlos Ramirez —en su condicién de pescador

66

caso de los pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recursos
naturales que en ellas se encuentran estdn directamente vinculados con la obtencién de alimento
y el acceso a agua limpia (cons. 167). Siendo que el Estado no habfa garantizado el derecho de
los miembros de la Comunidad Yakye Axa a la propiedad comunitaria la Corte considera que
este hecho ha afectado el derecho a una vida digna de los miembros de la Comunidad, ya que
los ha privado de la posibilidad de acceder a sus medios de subsistencia tradicionales, asi como
del uso y disfrute de los recursos naturales necesarios para la obtencién de agua limpia y para la
practica de la medicina tradicional de prevencién y cura de enfermedades. A esto se suma que el
Estado no ha adoptado las medidas positivas necesarias que permitan asegurar a los miembros de
la Comunidad Yakye Axa, durante el periodo que han permanecido sin territorio, las condiciones
de vida compatibles con su dignidad. En consecuencia la Corte declara que el Estado viol6 el
articulo 4.1 de la Convencién Americana, en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio
de los miembros de la Comunidad Yakye Axa, por no adoptar medidas frente a las condiciones que
afectaron sus posibilidades de tener una vida digna.

En el caso, la Corte IDH la Corte estima probado que en junio de 2003, mientras el sefior Vélez Loor
se encontraba recluido en el Centro Penitenciario La Joyita, se produjo un problema en el suministro
de agua que habria afectado a la poblacién carcelaria. Sefiana que “la falta de suministro de agua
para el consumo humano es un aspecto particularmente importante de las condiciones de detencién.
En relacién con el derecho al agua potable, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas ha sefialado que los Estados Partes deben adoptar medidas para velar por que
[[1]os presos y detenidos tengan agua suficiente y salubre para atender a sus necesidades individuales
cotidianas, teniendo en cuenta las prescripciones del derecho internacional humanitario y las Reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos. Asimismo, las Reglas Minimas establecen que [][s]
e exigird de los reclusos aseo personal y a tal efecto dispondran de agua y de los articulos de aseo
indispensables para su salud y limpieza[], asf como que [][tJodo recluso deber tener la posibilidad de
proveerse de agua potable cuando la necesite. En consecuencia, los Estados deben adoptar medidas
para velar porque las personas privadas de libertad tengan acceso a agua suficiente y salubre para
atender sus necesidades individuales cotidianas, entre ellas, el consumo de agua potable cuando lo
requiera, asi como para su higiene personal (cons. 215). Asimismo que la ausencia de las condiciones
minimas que garanticen el suministro de agua potable dentro de un centro penitenciario constituye
una falta grave del Estado a sus deberes de garantia hacia las personas que se encuentran bajo su
custodia, toda vez que las circunstancias propias del encierro impiden que las personas privadas
de libertad satisfagan por cuenta propia una serie de necesidades bésicas que son esenciales para el
desarrollo de una vida digna, tales como el acceso a agua suficiente y salubre (cons. 216).
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comercial— habfa articulado contra la Entidad Binacional Yacyretd (en
adelante EBY) para que se le reconocieran los dafios y perjuicios ocasionados
por el quebranto de la actividad comercial pesquera que desarrolla, a raiz de la
construccion de la represa Hidroeléctrica Yacyreta.®” Sostuvo el Juez Zaffaroni
que, en primer lugar, es el propio art. 41 de la Constitucién Nacional el que
impone a todos los habitantes el deber de preservar el medio ambiente. Por
ende, con mayor razén este deber de preservacién ambiental incumbe al
Estado, lo que, por otra parte, se prescribe claramente en el parrafo tercero
del mencionado articulo constitucional, siendo que este esquema, a su vez, se
deriva de las Declaraciones de las Conferencias de las Naciones Unidas de
Estocolmo (1972), de Rio de Janeiro (1992) y de Johannesburgo (2002), de
las cuales la Republica Argentina forma parte (cons. 4). Agrega ademis que,
conforme uno de los recientes pronunciamientos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos reiterativo de su tradicional jurisprudencia, cuando
no sea posible el restablecimiento de la situacién anterior a la violacién del
derecho que corresponda reparar, se impone una “justa indemnizacién”.®® Y
las reparaciones, “como el término lo indica, consisten en las medidas que
tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su
naturaleza y su monto dependen del dafio ocasionado en los planos tanto
material como inmaterial” y no pueden implicar el “empobrecimiento de la
victima”. Por lo demds, en la jurisprudencia de la Corte, no estd ausente la
evaluacién del dafio como “frustracién del desarrollo pleno de la vida”. Por
lo tanto, la pérdida de capacidad laboral de una persona en razén de un acto
ilicito es resarcible segtin pacifica y no contradictoria jurisprudencia de todos
los tribunales de la Republica.

67  Por su parte, el voto mayoritario sostuvo, haciendo suyo el Dictamen de la Procuracién y con la sola
invocacién de normas locales, que corresponde rechazar la demanda toda vez que el reclamo de dafios y
perjuicios ocasionados por el quebranto de la actividad comercial pesquera que desarrolla el demandante
—a raiz de la construccién de una represa hidroeléctrica— no configura un “caso” o “causa”, por
falta de un perjuicio concreto debidamente demostrado. Agrega ademés que la demanda tendiente a
obtener una indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados a un pescador por el quebranto de
la actividad comercial que desarrolla —a rafz de la construccién de una represa hidroeléctrica—, debe
ser rechazada toda vez que no puede entenderse que exista en cabeza del actor un derecho o interés
incorporados al patrimonio susceptibles de generar un derecho al resarcimiento basado en el supuesto
deber del estado de mantener una determinada cantidad y calidad de especies en el rio, pues de otro
modo se extenderfa de manera irrazonable la responsabilidad del Estado al punto de constituirlo en
garante de ventajas econdémicas del demandante, sin que exista deber de hacerlo.

68  Corte IDH, “Bamaca Velazquez”.
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En lo que respecta al alcance de las indemnizaciones sostiene que el
articulo 63.1 de la Convencién Americana destaca expresamente “el pago de
una justa indemnizacion a la parte lesionada” y que asi lo ha aplicado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.”” De esta manera la utilizacion de la
jurisprudencia de la Corte IDH que realiza el Juez Zafarroni sirve para fijar el
alcance de la indemnizacién pero no para definir el fondo de la cuestién, en su
caso vinculado a la preservacion del medio ambiente.

El anélisis de estos fallos relativos al derecho al medio ambiente y al agua
que han llegado y han sido resueltos por la CS]N en los dltimos afios nos
permite afirmar que a) pese a la gran cantidad de casos que se reciben muy
pocos son resueltos sobre el fondo por la CSJN, b) en estas resoluciones son casi
nulas las referencias a los estandares establecidos en el sistema internacional de
proteccién de derechos humanos. Estos han sido utilizados en forma excepcional
e invocando més un carécter de autoridad del estdndar internacional que para
resolver la cuestién de fondo, para lo que en general se invocan normas locales.

Algunas conclusiones

La CS)N recibe gran cantidad de demandas por violaciones de DESC. Sin
embargo, llama la atencién la cantidad de casos que se resuelven respecto de
ciertos derechos, como el derecho a la salud, y Ia poca cantidad por otros DESC
como educacién y vivienda. Asimismo, es llamativo cémo se va achicando la
entrada si s6lo se toman los casos en los que la CSJN resuelve finalmente sobre
el fondo del problema planteado. Esto es muy claro en el caso de derecho al
medio ambiente y al agua.

Por lo demis, es de destacar el escaso desarrollo conceptual respecto de la
exigibilidad de los DESC (excepcionalmente esto se verifica en el caso “Q.C.”
sobre vivienda), pese a que en las sentencias donde se resuelve el fondo, se lo
hace a favor de su justiciabilidad.

El relevamiento efectuado también nos permite concluir que en general se
trata de litigios individuales, promovidos por el afectado/ la afectada. Existen
ciertos casos de litigio estructural promovido por ONGs u otros organismos que

69  Caso “Veldzquez Rodriguez”, Caso “Godinez Cruz”, Caso “Aloeboetoe y otros”.
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se dedican a la defensa de los derechos humanos. La CSJN, en general, también
ha resuelto los casos como casos individuales aunque en ciertos supuestos los
efectos fueron mas amplios. Esto sucede, por ejemplo, en los casos de medio
ambiente. También la Corte ampli6 el alcance de su decisién en el caso “FAL”
donde si bien el caso llega por una denuncia concreta respecto de una nifia
embaraza que queria acceder a la practica, la Corte hace algo mas que definir
como debe interpretarse el art. 86 del CP en el caso concreto.

También, podemos concluir, que la utilizaciéon del DIDH por parte de la
CSJN en materia de DESC es escaso, en especial si consideramos estandares
del SIDH. Sin embargo, las sentencias de la CSJN han sido de avanzada sin
aplicacion de estandares del DIDH. Esto incluso es sabido por la propia Corte
IDH que ha reconocido en el caso “Poblete Vilches” (2018) que “las decisiones
de altas cortes de algunos Estados de la regién han desarrollado la tutela
de los derechos de las personas mayores en materia interna, destacando la
necesidad de brindar una proteccion especial para el adulto mayor” (cons. 129).
Asimismo, en los casos en donde existe aplicacién de estandares internacionales
o interamericanos esta aplicacién por parte de la CSJN es poco sistematica y
miés bien casuistica dependiendo del derecho que se trate y del grupo afectado.
Aqui resulta interesante sefialar que la CS]N siempre definié los contenidos
minimos mediante la aplicacién/ interpretacién de la ley local (salvo en el caso
de derecho a la vivienda “Q.C.”). En cambio, parece que la Corte IDH arranca
un nuevo camino desde la sentencia “Poblete Vilches” definiendo contenido
minimos por la dignidad de la persona.

Es necesario también considerar que esta escasa recepcién de la
jurisprudencia de la Corte IDH puede deberse a la escasa cantidad de fallos que
la Corte ha dictado sobre el tema, pues por ejemplo, cuando el derecho social
aparece ligado a otro derecho civil y politico, como por ejemplo las condiciones
de detencién o la vida, la aplicacién es mas visible. De esta manera, en temas
de DESC (especificamente en educacién, vivienda y salud) la recepcién de
la jurisprudencia de la Corte IDH es escasa. Sirve para identificar grupos
en situacién de vulnerabilidad como mujeres y personas con discapacidad vy
establecer obligaciones del Estado respecto de ellos pero no para fijar alcances
de DESC. En este sentido, la manifestacién de la Corte IDH de que existen
violaciones directas a los DESC vy la elaboracién de estandares claros en la
materia podria tener un alto impacto en la justiciabilidad de estos derechos en el
ambito local y en su utilizacién por parte de los tribunales locales. Basicamente
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al mostrar que los Estados incurren en responsabilidad internacional cuando
no cumplen con la garantia plena de los DESC. A su vez, esto serfa un gran
avance pues permitirfa fijar “minimos basicos” del cumplimiento y obligaciones
de los Estados en materia de DESC. En esta linea, sostiene Abramovich que
la funcién del SIDH consiste “en dar més voz a los sectores més débiles de
la poblacién, aquellos que estan fuera del sistema de representacién social o
politica, que no logran acceder con fuerza a la esfera piblica, que no alcanzan
los sistemas de proteccién social y judicial del Estado, y que sienten que las
reglas del juego politico en los Estados nacionales no ofrece salidas y conducen
a la reproduccion de las injusticias sociales” (ABRAMOVICH, 2011).
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