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Resumen

El presente trabajo analiza el fallo “’G.G. s/medida cautelar” del 28/9/2010, dictado por
el Tribunal de Familia N° 2 de Mar del Plata, Provincia de Buenos Aires. Dicho
pronunciamiento declara la inconstitucionalidad del articulo 9° del Decreto de
Necesidad y Urgencia N° 1.602/09 -que implementa la Asignacion Universal por Hijo
(AUH)-, por el cual una nifia discapacitada, en condiciones de marginalidad social,
dej6 de percibir la AUH, por ser titular de una pension provincial por discapacidad. El
fallo aplica el enfoque de derechos y puede servir de base para abrir puentes entre el
derecho a la alimentacién, a la salud y al cuidado —tributarios de los derechos a la
vida y a la dignidad humanas- , desde la doctrina judicial. Opera, asimismo como
disparador para revisar la evolucion y alcance de la aplicacion del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos por nuestro maximo tribunal, en el ejercicio
del control de constitucionalidad y de convencionalidad. Tema que si bien es de orden
procesal constitucional va a incidir directamente en la exigibilidad y efectividad de los
derechos sociales (DESC) en juego. Estos se abordan como derechos humanos del
nifo, nifa y adolescente, considerando la posibilidad de incluir entre ellos, el derecho
al cuidado.

Introduccion

El tribunal aplica el enfoque de derechos para resolver el caso. Este enfoque
constituye un marco conceptual basado en las normas del derecho internacional de los
derechos humanos pero, a la vez, resulta un medio operacional para lograr la
promocion y la proteccion de los derechos humanos. Su objetivo consiste en analizar
las desigualdades que se encuentran en el centro de los problemas de desarrollo para
corregir las practicas discriminatorias y, por ende, el injusto reparto de poder que ellas
implican ( Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas sobre Derechos
Humanos. 2006).

De acuerdo con el enfoque de derechos, las politicas sociales deben responder a un
sistema de derechos, lo que genera, reciproca e ineludiblemente, una serie de
obligaciones por parte del Estado para hacer efectivos tales derechos. En el caso de
la Argentina, a tales efectos, resulta decisiva la reforma de la Constitucion Nacional
de 1.994, por la cual los Tratados Internacionales de Derechos Humanos adquieren
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jerarquia constitucional 'y se consagran las acciones positivas del Estado?, a fin de
efectivizar la igualdad real y el pleno goce de los derechos humanos, en particular
respecto de nifos, nifas, mujeres, adultos, adultas mayores y personas con
discapacidad.

Los “beneficiarios” de las politicas publicas se transforman en titulares de derechos, lo
que facilita su capacidad de accion para exigirlos y participar en la formulaciéon de las
politicas correspondientes. Paralelamente, se visualizan con claridad los titulares de
las obligaciones que deben cumplirse para que los derechos puedan realizarse, so
pena incluso de la responsabilidad internacional en la que pudiera incurrir el Estado
incumplidor. (Abramovich 2.006; Abramovich y Pautassi 2.006, 2.009 y 2.010).

El analisis del fallo reviste suma importancia porque si bien éste no impulsé a los otros
organos del gobierno a que dictaran una norma general que modificara la
incompatibilidad de la AUH con las pensiones no contributivas, sirvid para que la
Gerencia de Asuntos Juridicos de la Administracion Nacional de la Seguridad Social
emitiera el dictamen N° 48.559 en su mismo sentido: indicd que no existe tal
incompatibilidad?.

En cuanto al disefio metodoldgico, en el presente trabajo y en el marco de los
objetivos del proyecto de Investigacion “Respuestas estatales en torno a la
alimentacion y al cuidado: los casos de los Programas de Transferencia Condicionada
de Ingreso y el Plan de Seguridad Alimentaria en Argentina”, se realizo el estudio del
contenido del derecho a la alimentacion y del derecho al cuidado, mediante el
relevamiento de bibliografia sobre el tema, identificando corpus teérico y aplicandolo al
analisis de la asignacion universal por hijo, politica social implementada en Argentina
mediante el decreto de necesidad y urgencia n°® 1602/09. Se utilizaron fuentes
primarias y secundarias. Dentro de las primarias : Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
estandares fijados por los Comités del PIDESC, de la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifo, fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y de tribunales
inferiores. Dentro de las secundarias: informes de organismos de derechos humanos
del sistema interamericano, estudios sobre politicas publicas nacionales y doctrina de
autores sobre fallos judiciales. En el método de analisis se utilizé el enfoque de
derechos, aplicandolo al disefio de la asignacion implementada.

' Art. 75 inc. 22: Corresponde al Congreso: Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede.
Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos: la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Faculttivo; la Convencidon sobre la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer: la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de
su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos ...

2 Art. 75 inc. 23: Corresponde al Congreso: Legislar y promover medidas de accion positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad.

Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en
situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacién del periodo de ensefianza
elemental, y de la madre durante el embarazo en el tiempo de lactancia.

* http:// hfnoticias.com.ar/noticia/index/279/17509. 2011/Julio/14-boletin N°279/Legislativas/La
AUH con discapacidad y la pension no contributiva son compatibles.



I. Las circunstancias facticas del caso

La nifia G.G. es titular de una pension provincial por discapacidad, su familia percibe el
plan familias (200 $). Cuando la nifia comienza a percibir la asignacion universal por
hijo (AUH), su familia deja de percibir el plan aludido y, al poco tiempo, dejan de
depositarle la AUH por recibir el beneficio de la pensién provincial.

Ante tal situacién, la Asesora de Incapaces N° 1 del departamento judicial de Mar del
Plata interpone una medida autosatisfactiva* a fin de solicitar la reposicion del pago de
la AUH, considerando que el art. 9° ° del decreto 1.602/09 resulta inconstitucional por
violentar, entre otras: la Constitucion Nacional (CN), la Convencion de los Derechos
del Nifio (CDN) y la Convencién Internacional de las Personas con Discapacidad
(CDD), opinion que refrenda el Representante del Sr. Fiscal General.

Conforme las constancias del expediente, la nifia de doce afios de edad padece de
sindrome de inmunodeficiencia adquirida y lleva adelante un tratamiento ambulatorio
de antirretrovirales. Su salud esta profundamente afectada, le han tenido que realizar
una intervencion quirurgica para colocarle un botdén gastrotdomico, a fin de que pueda
tener un soporte nutricional. La madre no tiene trabajo y ha perdido la vision en casi un
ciento por ciento. El padre se encuentra desempleado y con lesiones fisicas que le
impiden continuar con trabajos temporarios u ocasionales, como los que realizaba
poco tiempo antes de que se iniciara la causa. La provision de luz y gas son
imperiosos para esta familia, sobre todo, la primera por la necesidad de refrigerar la
medicacion para el HIV y la conexién diaria a la maquina de alimentacién de soporte
artificial de la cual depende la vida de la nifia.

Il. La sentencia judicial

La sentencia declara “la inconstitucionalidad del art. 9° del decreto 1.602/09 en cuanto
establece la incompatibilidad de la percepcién de las prestaciones previstas en el
decreto con el cobro de (pensiones) no contributivas provinciales”, hace lugar a la
medida autosatisfactiva de reposicion del pago del beneficio de asignaciéon universal
por hijo para proteccion social (decreto 1602/09), a favor de la nifa G.G., a ser
cobrado por su representante legal, Sra. A. C. G., a cuyo fin ordena se oficie al ANSES
para que efectue en forma inmediata el pago respectivo.

lll. Los fundamentos del tribunal

1). Resulta importante destacar algunos fundamentos de la sentencia que configuran

la aplicacion del enfoque de derechos, como sefialaramos al comienzo. Conviene

comenzar por el que habilita la presentacién de la accién judicial que nos ocupa: el
derecho al acceso a la justicia. El fallo lo aplica en dos aspectos :

a) El acceso a la justicia como garantia de los derechos sociales economicos.
y culturales —DESC- de nifios y jovenes, conforme los estandares fijados por el
sistema interamericano de derechos humanos. Es decir, la decisién judicial
reconoce el debido proceso aplicado tanto a la esfera administrativa como a la
judicial, con la finalidad que el Poder Administrador y el Poder Judicial hagan

4 Las medidas/sentencias autosatisfactivas son herramientas procesales de tutela de derechos,
expresion de proceso urgente, satisfacen definitivamente el derecho vulnerado, es decir, son
definitivas. Se asemejan a las medidas cautelares en los requisitos ( verosimilitud del derecho y
peligro en la demora) y en el objeto (innovar o no innovar); la diferencia es que no dependen
de un proceso principal.

5 Art. 9° dec. 1.602/09 : “La percepcion de las prestaciones previstas en el presente decreto
resultan incompatibles con el cobro de cualquier suma originada en Prestaciones Contributivas
o No Contributivas Nacionales, Provinciales, Municipales o de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, incluyendo las prestaciones de las Leyes 24.013, 24.241 y 24.714 y sus respectivas
modificatorias y complementarias.”



efectivos los DESC. Sigue el criterio de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), por el cual toda norma o medida que obstaculice el acceso a los
tribunales y que no esté debidamente justificada por las razonables necesidades
de la propia administracion de justicia debe entenderse contraria al art. 8.1. de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH).

b) El acceso a la justicia de personas con vulnerabilidad. Asimismo, la decision
analizada interpreta el acceso a la justicia no sélo en base a doctrina de autores y
antecedentes judiciales locales sino también a partir de las Reglas de Brasilia
®sobre acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad,
adoptada en las XIV Cumbre Judicial Iberoamericana y a las que adhirié la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) en la Acordada N° 5 del 24 de febrero
del 2009. Los beneficiarios de la Reglas, de acuerdo a la n° 3, son las personas
que por razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades
para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos en
el ordenamiento juridico. Son causas de vulnerabilidad, entre otras, la edad, la
discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o0 a minorias, la
victimizacién, la migracién y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la
privacion de libertad (cc. Regla n° 4).

2). Luego de lo anterior enumera los demas derechos constitucionales vulnerados por

el art. 9° del decreto de la AUH: derecho a la igualdad y no discriminacion de los

grupos desaventajados como violacion de las obligaciones del Estado mediante la
realizacion de acciones positivas para lograr dicha igualdad material, receptados en

los articulos: 14 bis, 16, 28, 75 inc. 22 y 23 de la Constitucion Nacional (CN); art. 2.2

del Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC); arts. 2, y 23 de la

CDN; el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios

para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud, como el

derecho a los beneficios de la seguridad social: arts. 24 y 26 de la CDN; el derecho de
la familia a su reconocimiento, proteccion integral y dignidad: art. 16.3 de la

Declaracién Universal de los Derechos del Hombre (DUDH), articulo VI de la

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADH), art. 17 inc. 1

de la CADH, art. 10.1 del PIDESC vy art. 23.1 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos (PIDCyP); el derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure

salud, bienestar, alimentacion, vestido, vivienda, asistencia médica, servicios sociales

necesarios, seguros en caso de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias ajenas a su voluntad: art. 25.1 de la DUDH, art. 11.1 del PIDESC.

% La Cumbre Judicial Iberoamericana, en Asamblea Plenaria, dentro del marco de los trabajos
de su XIV edicién (el 4, 5y 6/3 del 2008), considerd necesaria la elaboraciéon de unas Reglas
Basicas relativas al Acceso a la Justicia de las Personas que se encuentran en Condicién de
Vulnerabilidad. De esta manera, se desarrollaron los principios recogidos en la “Carta de
Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano” (Cancun
2002), especificamente los que se incluyen en la parte titulada “Una justicia que protege a los
mas débiles” (apartados 23 a 34). Las Reglas no se limitan a establecer una base de reflexion
sobre los problemas del acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad,
sino que también recogen recomendaciones para los 6rganos publicos y para quienes prestan
sus servicios en el sistema judicial. No solamente se refieren a la promocién de politicas
publicas que garanticen el acceso a la justicia de estas personas, sino también al trabajo
cotidiano de todos los servidores y operadores del sistema judicial y quienes intervienen de una
u otra forma en su funcionamiento. Nuestra CSJN , por ACORDADA N° 5/2009 EXPTE. N° 821
/2009, adhiri6 a las mismas en todo su contenido.



Las acciones positivas indicadas en el art. 75 inc. 23 de la CN no fueron cumplidas por
el Estado, en el expediente G.G., como tampoco las que tienen su correlato en la
Constitucién de la Provincia de Buenos Aires: arts. 36 incs. 2, 3y 8.

Ademas de las obligaciones estaduales premencionadas se han incumplido las
disposiciones de la ley nacional n° 26.061, tendientes a que los organismos publicos
controlen y garanticen el cumplimiento de las politicas publicas destinadas a fortalecer
la familia y proteger el interés superior del nifio, otorgando especial proteccion a
ciertos grupos (arts. 5, 11, 14 y 15), y preservando la intangibilidad de los recursos
publicos que las garanticen. Tampoco se respetaron las prescripciones de la ley
provincial n°® 13.298, con su decreto reglamentario 300/2005, a fin de concretar las
medidas eficaces y necesarias frente a las problematicas de la nifez, la discapacidad
y la pobreza, planteadas en el caso concreto.

3). Corresponde mencionar que la sentencia introduce la aplicacion al caso de la
doctrina judicial de las categorias sospechosas’, haciendo extensivo al supuesto de
autos la presuncién de inconstitucionalidad del art. 9° del decreto n°1602/09, que la
CSJN ha aplicado en materia de discriminacion, a partir del caso Repetto Maria Inés c¢/
Provincia de Buenos Aires.

4). Por otro lado, el fallo destaca la falta de adecuacion convencional respecto de la
CDD, debido al incumplimiento de las obligaciones que tal documento internacional
establece en cabeza de los Estados Partes, con el objeto de asegurar que los nifios y
nifas con discapacidad gocen plenamente de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias (art.
7 inc.1), de adoptar todas las medidas de caracter legislativo, administrativo, social,
educativo y de otra indole que sean pertinentes para proteger a las personas con
discapacidad, tanto en el seno del hogar como fuera de él, contra todas las formas de
explotacion, violencia y abuso, incluidos los aspectos relacionados con el género (art,
16.1) y de realizar todas las medidas pertinentes para promover la recuperacion fisica,
cognitiva y psicoldgica , la rehabilitacion y la reintegracion social de las personas con
discapacidad. Tal recuperacion e integracién debe realizarse en un entorno que sea
favorable para la salud, el bienestar, la autoestima, la dignidad y la autonomia de la
persona y teniendo en cuenta las necesidades especificas del género y la edad (art.
16.4).

IV. La exigibilidad del derecho a la alimentacion y al cuidado,
consagrados en el bloque de constitucionalidad federal.

1. El bloque de constitucionalidad federal. Evolucion jurisprudencial.

Sin perjuicio de resaltar la importancia de un fallo como el que abordamos,
corresponde que reparemos en el marco juridico que debe servir de base a todo
conflicto sobre derechos sociales.

Corresponde aclarar que si bien se ha avanzado en materia de aplicacion de la
normativa internacional de los derechos humanos por parte de los tribunales
nacionales, tal aplicacion no resulta unanime. Su obligatoria adjudicacion obedece a
la jerarquia constitucional que los tratados internacionales sobre derechos humanos
han alcanzado, a partir de la reforma constitucional de 1.994. Pareciera que en
Ameérica Latina, en general, no solo en nuestro pais, algunos magistrados no dominan
y, por lo tanto, no aplican las normas del derecho humanitario internacional, a pesar de
ser consagradas constitucionalmente (Sagués, 2.006).

La reticencia en la aplicacién de la normativa en cuestion puede obedecer a distintos
motivos: las normas locales son mas especificas y detalladas que las internacionales,

" Categoria sospechosa es la categoria o clasificacion basada en la nacionalidad, raza, sexo,
etc. que un acto del sistema politico consagra. Si la exclusion en el goce de un derecho esta
fundada en una de tales categorias habra una presuncién o sospecha de ilegitimidad que
tendréa por efecto el desplazamiento de la carga de la prueba, y sera, entonces, el gobierno
quien tendra que demostrar a través de una justificacion sumamente persuasiva la
razonabilidad del establecimiento de tal categoria.



en materia de DESC, la autorrestriccion de los jueces alegando cuestiones politicas y
cuestiones técnicas, la inadecuacién de los mecanismos procesales tradicionales para
la tutela de los DESC (Abramovich .y Courtis, 2000). Asimismo, el apego o la
prevalencia de un concepto mas absoluto de soberania del Estado otorgarian prioridad
al derecho interno por sobre el derecho internacional. Ejemplo de lo ultimo lo
constituye la disidencia del ministro Belluscio de la CSJN en los casos “Ekmekdjian
c/Sofovich” y “Petric”., que veremos mas adelante.

También se registran casos de desnaturalizacién del derecho internacional de los
derechos humanos. Asi en el fallo “Chocobar Sixto C. ¢/ Caja Nacional de Prevision
para el Personal del Estado™ , en el que se advierte que si bien la CSJN introduce las
prescripciones de los TIDH (DUDH y CADH) receptados en el art. 75 inc. 22 de la CN,
se aleja del enfoque de derechos y les otorga una interpretacion regresiva, pues sujeta
la movilidad de los haberes previsionales a los recursos disponibles, restringiendo los
derechos sociales a niveles casi ilimitados, ello alegando una situacion de emergencia
econdémica. No aplica el principio de progresividad que rige en materia de los DESC vy
se aparta de la jurisprudencia sobre seguridad social que dicho tribunal habia
disenado a partir de la década del 60 (Bestard y Royo 2010:110). Otro ejemplo de
desnaturalizacion: la consideracion de que la censura judicial no era censura en
sentido estricto o que la tutela del derecho al honor aceptaba la censura previa negada
por el art. 13 de la CADH, en el voto del ministro de la CSJN Rodolfo Barra in re
Servini de Cubria, Maria Romilda s/amparo ° .

Sin perjuicio de las dificultades sefialadas, nuestros tribunales han comenzado a
aplicar los fallos y criterios de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en forma progresiva, como lo demuestran los casos “Ekmekdjian
c/ Sofovich™®, “Giroldi""", “Bramajo”*?, “Scilingo”"®y “Petric”'* de la CSJN argentina.

La mencionada doctrina judicial sufrié un importante retroceso, como suele suceder en
el zigzagueante camino de la jurisprudencia, en general, con los casos: “Acosta”"® y
“Felicetti"® .

Luego se produce un abrupto giro en la jurisprudencia de la CS, con el caso “Simon”",
en el que se restablece la doctrina del derecho internacional de los derechos
humanos.

Primeros casos judiciales de aplicacidon del derecho internacional de los derechos.
humanos

En el caso Ekmekdijian,_la CSJN recepta el derecho internacional de los derechos
humanos, antes de la reforma constitucional de 1.994. Establece la operatividad de los
tratados internacionales, “siempre que contenga(n) descripciones lo suficientemente
concretas de tales supuestos de hecho que hagan posible su aplicacién inmediata.
Una norma es operativa cuando esta dirigida a una situacién de la realidad en la que
puede operar inmediatamente, sin necesidad de instituciones que deba establecer el
Congreso” —Considerando 20 del voto de la mayoria- . Pero a este criterio’ , que
determina el siguiente orden de prelacion normativa en el ordenamiento interno:
primero CN, debajo los tratados internacionales, debajo las leyes nacionales, se le

8 CSJN Causa C278 XXVIII, del 27/12/1.996.

9 CSJN. S.289 XXIV, del 8/9/1992.

1 CSJN sentencia del 7/7/1992.

' CSJN sentencia del 7/4/1995.

12 CSJN sentencia del 12/9/1996.

3 CSJUN sentencia del 6/5/1997.

* CSJN sentencia del 16/4/1998.

" CSJN Fallos 321: 3555.

' CSJN Fallos 323: 4130.

7 CSJN sentencia del 14/6/2005.

'8 Recordemos que este fallo constituye un leading-case porque modifica el criterio anterior de
“Ekmekdjian ¢/ Neustadt” en la jurisprudencia de la CSJN, por el que el tratado internacional
tenia el mismo rango que la ley.




suma la obligatoriedad de la interpretacién de la CADH por la Corte Interamericana . Y,
en consecuencia, la CSJN aplica la Opinién Consultiva (OC) 7/86 de la CortelDH, en la
que se consagra que el art. 14.1 del Pacto establece un derecho de rectificacién o
respuesta a favor de toda persona, ya que “el sistema mismo de la Convencion esta
dirigido a reconocer derechos y libertades a las personas y no a facultar a los Estados
para hacerlo”. —Considerando 21-

Nos parece interesante destacar, sobre todo, la amplitud de la CS JN en la
interpretacion de la OC 7/86 de la CortelDH. Pues, la ultima dice que “todo Estado
Parte que no haya ya garantizado el libre y pleno ejercicio del derecho . . . esta en la
obligacion de lograr ese resultado, sea por medio de legislacion o cualesquiera otras
medidas que fueren necesarias segun su ordenamiento juridico interno para cumplir
ese fin”. . . Alo que nuestra Corte Nacional responde: “Esta Corte considera que entre
las medidas necesarias en el orden juridico interno para cumplir el fin del Pacto deben
considerarse comprendidas las sentencias judiciales. En este sentido, puede el
tribunal determinar las caracteristicas con que ese derecho, ya concedido por el
tratado, se ejercitara en el caso concreto”.-Considerando 22- Por otro lado, se
menciona la responsabilidad internacional en que incurriria la Republica Argentina de
no cumplir las prescripciones de la CADH : “Lo expuesto en los considerandos
precedentes resulta acorde con las exigencias de cooperacién, armonizacion e
integracién internacionales que la Republica Argentina reconoce y previene la eventual
responsabilidad del Estado por los actos de sus érganos internos, cuestién a la que no
es ajena la jurisdiccion de esta Corte en cuanto pueda constitucionalmente evitarlo. En
este sentido, el tribunal debe velar porque las relaciones exteriores de la Nacion no
resulten afectadas a causa de actos u omisiones oriundas del derecho argentino que,
de producir aquel efecto, hacen cuestién federal trascendente.” —Considerando 19-
Hay que aclarar que la CSJUN ya habia esbozado este criterio en autos “Cabrera
Washington c. Salto Grande” del 5/12/83 (Travieso, J.A. 1998:762).

Fue asi que en este fallo, de acuerdo con los votos de dos de los ministros de la
CSJN, cuyos argumentos compartid la mayoria del tribunal, se establecieron dos
premisas sobre el particular: a) No resulta ajena a la competencia de la CSJN la
eventual responsabilidad internacional en que incurra el Estado a raiz de sus
decisiones; b) La validez o invalidez de la norma impugnada debe interpretarse de
acuerdo a las normas vigentes en el derecho internacional, de acuerdo a nuestro
ordenamiento interno (art. 21 de la ley 48). Por las razones anteriores este
pronunciamiento resulta paradigmatico en materia de exigibilidad de derechos
humanos no receptados expresamente en nuestra CN. Transcurridos escasamente
dos afos se produce la reforma de la CN, que profundiza la doctrina judicial
mencionada al otorgar jerarquia constitucional a los TIDH, por el art. 75 inc. 22 CN.

En consonancia con la nueva CN , la CSJN dicta el fallo Giroldi.

Para la Corte Suprema, en el caso Giroldi, la “jerarquia constitucional de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos . . . ha sido establecida por voluntad
expresa del constituyente, en las condiciones de su vigencia (art. 75 inc.. 22, parr. 2°,
esto es, tal como la Convencion citada efectivamente rige en el ambito internacional y
considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales
internacionales competentes para su interpretacién y aplicacion. De ahi que la aludida
jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacion de los preceptos
convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconocio la competencia de
la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y
aplicacion de la Convencion Americana (confr. Arts.75, Constitucién Nacional, 62 y 64
Convencion Americana y 2° ley 23.054)". —Considerando 11-

“Que, en consecuencia, a esta Corte, como 6rgano supremo de uno de los poderes del
Gobierno Federal, le corresponde —en la medida de su jurisdiccion- aplicar los tratados
internacionales a que el pais esta vinculado en los términos anteriormente expuestos,
ya que lo contrario podria implicar responsabilidad de la Nacién frente a la comunidad
internacional. En tal sentido, la Corte IDH precisé el alcance del art. 1° de la



Convencion, en cuanto los Estados parte deben no solamente respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella, sino ademas garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona sujeta a su jurisdiccion. Segun dicha Corte “garantizar” implica el deber del
Estado de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que
puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la
Convencion reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o
condiciones que impidan a los individuos acceder a los recursos internos adecuados
para proteger sus derechos, constituye una violacion del art. 1.1 de la Convencion
(Opinién Consultiva N° 11/90 del 10 de agosto de 1.990 — Excepciones al agotamiento
de los recursos internos, parr. 34-.Garantizar entrana, asimismo, el deber de los
estados parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos (id. parag.. 23)”. —Considerando 12-

Vemos como en una escala ascendente la CSJN admite la aplicacion del Pacto por
parte de todos los érganos del Estado.

El Considerando 8 del fallo Bramajo coincide con el Considerando 11 del caso arriba
tratado, pero avanza en relacion a las recomendaciones de la Comision
Interamericana, ya que aclara que las opiniones de ella “debe(n) servir de guia para
la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado
argentino reconoci6é la competencia de aquélla para conocer en todos los casos
relativos a la interpretacion y aplicacién de la Convencion Americana, art. 2° de la ley
23.054 (Conf.. doctrina de la causa G.342 XXVI “Giroldi, Horacio D y otro s/ recurso de
casacion”. Sentencia del 7 de abril de 1.995 —La Ley, 1.995-D, 462-). En realidad, la
CSJN, en Giroldi —como ya hemos visto - habla de la aplicacién de las decisiones de la
Corte y no de recomendaciones de la CIDH.

En el Considerando siguiente la CSJN habla de la obligatoriedad de la opinién de la
CIDH desarrollada en el Informe sobre el caso 10.037 de la Republica Argentina del 13
de abril de 1.989, que estima pertinente al caso en andlisis. Finalmente en el
Considerando 15 determina la revocaciéon de la sentencia a quo en virtud de haber
realizado una interpretacion de la norma nacional “incompatible con la jurisprudencia
elaborada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la establecida por
esta Corte en la causa”. . .

Ampliacion de la doctrina judicial

En el caso Scilingo estaba en juego el derecho constitucional de la defensa en juicio
del procesado. La tutela de dicha garantia ha sido establecida por el mas alto tribunal
interno desde antiguo, consagrando que quien sufre un proceso penal ha de ser
provisto de un adecuado asesoramiento legal que asegure la realidad sustancial de la
defensa en juicio (Fallos 5:459; 192:152; 237:158; 255:91; etc). La falta o inoperancia
de la actividad del defensor oficial, “cuya titularidad ostenta exclusivamente. . . puede
acarrear responsabilidad internacional al Estado argentino (art. 75 inc. 22 de la Ley
Fundamental; arts. 1° y 8°,parr 2°, incs. d y e, Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 2.1; 14.3.b y d;
causa G. 342. XXVI “Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacién”, del 7 de
abril de 1.995, consid. 12)”.- Considerando 9-

Resulta interesante destacar en este fallo que la CSJN aplica las normas
internacionales junto con el art. 18 de la CN. Se produce una continuidad de la
tendencia en la interpretacién y aplicacion de normas internacionales en el orden
interno, pero no ya contra actos del Poder Ejecutivo o del Legislativo, sino del Poder
Judicial (inadecuada defensa del defensor oficial).

Sequimos avanzando: prohibiciéon de la derogacién de las normas constitucionales por
las normas internacionales de derechos humanos

En el caso Petric se establece que los TIDH incorporados por el art. 75 inc. 22 de la
CN no pueden derogar articulo alguno de la primera parte de la CN porque los




convencionales constituyentes habrian realizado un examen de constitucionalidad
respecto de los mismos, previo a su incorporacion.

Los votos que hablan del juicio de comprobacion son los de los ministros Moliné O
‘Connor y de Boggiano.

En su voto, el ministro Moliné O’Connor , que adhiere a la mayoria , en concreto
coincide con los considerandos 1 a 8 de los jueces Petracchi, Lopez y Bossert,
expresa : “Que, segun ha expresado esta Corte, los términos del citado art. 75 inc. 22
de la C.N. indican, que los constituyentes ha efectuado en juicio de comprobacién, en
virtud del cual han cotejado los tratados y los articulos constitucionales y han
verificado que no se produce derogacion alguna, juicio que no pueden lo poderes
constituidos desconocer o contradecir. De ello se desprende que la armonia o
concordancia entre los tratados y la Constitucion es un juicio del constituyente. En
efecto, asi lo han juzgado al hacer la referencia a los tratados que fueron dotados de
jerarquia constitucional y, por consiguiente, no pueden ni han podido derogar la
Constitucién pues esto seria un contrasentido insusceptible de ser atribuido al
constituyente, cuya imprevisibn no cabe presumir’.—Considerando 9-. En el
Considerando siguiente habla de “la basica compatibilidad que cabe predicar de los
tratados incorporados a la Constitucion con el plexo de derechos salvaguardados con
nuestra Ley Fundamental”.

Por su parte, el ministro Boggiano de la CSJN habla del juicio de comprobacion en el
Considerando 5 de su voto . . . “Segun ya lo ha expresado esta Corte, los términos del
citado articulo, indican que los constituyentes han efectuado un juicio de
comprobacion, en virtud del cual han cotejado los tratados y articulos constitucionales
y han verificado que no se produce derogacion alguna, juicio que no pueden los
poderes constituidos desconocer o contradecir. De ello se desprende que la armonia o
concordancia entre los tratados y la Constitucion es un juicio constituyente. En efecto
asi lo han juzgado al hacer referencia a los tratados que lo han juzgado al hacer
referencia a los tratados que fueron dotados de jerarquia constitucional y, por
consiguiente, no pueden ni han podido derogar la Constitucién pues esto seria un
contrasentido insusceptible de ser atribuido al constituyente, cuya imprevisién no cabe
presumir . ..”

En el mismo fallo el ministro Belluscio de la CSJN vota en disidencia, reproduce —
también en disidencia- su opinién en el caso “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”, al comienzo
mencionada por nosotros. Reitera el criterio de que la norma de la CADH referida al
derecho de réplica es una norma programatica, dado que remite a las condiciones que
establezca la ley para su aplicacién, razéon por la cual mientras no se dicte la ley por el
Congreso de la Nacion sobre la materia, la disposicion carece de operatividad.
Expresa “que la cuestion no cambia por la circunstancia de que el art. 75 inc. 22 de la
C.N. reformada en 1.994 haya dado jerarquia constitucional a la convencién. Pues, por
lo que resulta de su texto no por ello deja de constituir una clausula de la Ley Suprema
que continua requiriendo de ley que la reglamente para que pueda considerarse en
vigor”. —Considerando 4-.

La prensa no admite reglamentacion alguna (cc. art. 32 C.N.)-continua-, razén por la
cual tampoco podria aplicarse la norma de la CADH. Pero, en relaciéon con los
tratados, tema que concentra nuestra atencion, dice los siguiente: Que, aun cuando
esa interpretacion del texto internacional no fuese compartida, igualmente el art. 14 de
la Convencion seria inaplicable en nuestro pais en virtud de las condiciones que el
texto constitucional reformado ha puesto para que los tratados que menciona tengan
alcance constitucional. En efecto, los textos mencionados en el art.75 inc. 22 si bien
tienen “jerarquia constitucional”, “no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos”. Configuran, pues, normas constitucionales de segundo rango,
que prevalecen por sobre las leyes ordinarias pero que son validas unicamente en la
medida en que no afecten los derechos consagrados en la 1° parte de la Constitucion,
que incluye los arts. 14 y 32 protectores de la libertad de prensa. . .”



El voto anterior demuestra, como senalaramos, la reticencia de algunos jueces en
aplicar los TDH y su jurisprudencia. En consecuencia, se advierte como la doctrina
judicial del ministro disidente se contrapone a la de considerar el bloque de
constitucionalidad federal constituido por la CN y los TIDH, ambos en pie de igualdad
(Bidart Campos, G. 1.995). La consideracién del bloque de constitucionalidad federal
con ambas partes constitutivas en el mismo rango jerarquico determina, en los hechos,
la posibilidad de hacer exigibles los derechos consagrados en los TIDH como si lo
estuvieran en la CN.

Retroceso de la doctrina judicial :

En el caso Acosta, la CSJN si bien menciona los casos Giroldi y Bramajo, en realidad,
recorta la doctrina judicial mayoritaria de los mismos. Expresa : “Que, por otra parte,
las funciones de la Comisién Interamericana fueron ponderadas por la Corte
Interamericana al pronunciarse en la Opinién Consultiva OC 13/93 solicitada por la
Republica Oriental del Uruguay, al expresar que “ la atribuciéon otorgada a la
Comision para formular recomendaciones a los gobiernos de los Estados Miembros
para que adopten medidas progresivas a favor de los derechos humanos dentro del
marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales o el compromiso de los
Estados de adoptar las medidas legislativas necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades garantizados por la convencion con arreglo a sus procedimientos
constitucionales no le dan a la Comision facultad para calificar el cumplimiento por el
Estado de los preceptos constitucionales en la elaboracién de normas internas. . . Al
resolver el caso decidid que “la Comision es competente, en los términos de las
atribuciones que le confieren los articulos 41 y 42 de la Convencion, para calificar
cualquier norma del derecho interno de un Estado parte como violatoria de las
obligaciones que éste ha asumido al ratificarla o adherir a ella, pero no lo es para
dictaminar si contradice o no el ordenamiento juridico interno de dicho Estado” . . .
-Considerando 11-.

... “la Comisién Interamericana en el informe 30/97 del caso 10.087 de la Republica
Argentina, al mencionar las funciones que la convencién le atribuia sefalé que no
tenia competencia para declarar per se que una ley nacional o dictamen de la justicia
es inconstitucional o ilegal. . . Sin embargo, tienen una facultad fundamental para
examinar si los efectos de una medida dada de alguna manera violan los derechos
humanos del peticionario reconocidos en la Convencion Americana. Esta practica es
congruente con los precedentes sentado por la Comision Europea de Derechos
Humanos”. —Considerando 12-

“. . . Al respecto cabe destacar que si bien por el principio de buena fe que rige la
actuacion del Estado argentino en el cumplimiento de sus compromisos
internacionales, aquél debe realizar los mejores esfuerzos para dar respuesta
favorable a las recomendaciones efectuadas por la comision, ello no equivale a
consagrar como deber para los jueces el de dar cumplimiento a su contenido, al no
tratarse aquéllas de decisiones vinculantes para el Poder Judicial. Es que la
jurisprudencia internacional, por mas novedosa y pertinente que se repute, no podria
constituir un motivo de revision de las resoluciones judiciales —equiparable al recurso
de revision-, pues ello afectaria la estabilidad de las decisiones jurisdiccionales, la que,
en la medida en que constituye un presupuesto ineludible de la seguridad juridica, es
exigencia del orden publico y posee jerarquia constitucional”. —Considerando 13-.
Criticamos la interpretacién que hace la CSJN de los términos “jurisprudencia
internacional”. Debe interpretarse que los ultimos incluyen las recomendaciones de la
Comision, porque con ‘“jurisprudencia” se alude también -generalmente- a los
dictdmenes de la precitada Comision y porque si la CSJIN hubiera decidido abandonar
el precedente Giroldi, dictado con la misma integracion, deberia haber justificado el
cambio de doctrina (Manili, P. 2003:185).

En el_caso Felicetti, en concreto, el voto de la mayoria del tribunal, desestima la
legitimacion del recurrente (PE) y, al igual que el fallo anterior, modifica la doctrina
expuesta en Bramajo, en relacién a la aplicacion de las recomendaciones de la



Comision Interamericana : “ Que en Fallos 321:3555 esta Corte ha reconocido que la
jurisprudencia de los tribunales internacionales competentes para la interpretacién y
aplicacion de las convenciones incorporadas a la Constitucion por el art. 75 inc. 22,
segundo parrafo “debe servir de guia para la interpretacién de los preceptos
convencionales”. (considerando 10). Sin embargo, en relaciéon a las recomendaciones
de la Comision Interamericana agregd que “si bien por el principio de buena fe que
rige la actuacion del Estado Argentino en el cumplimiento de sus compromisos
internacionales, aquél debe realizar los mejores esfuerzos para dar respuesta
favorable a las recomendaciones efectuadas por la comision, ello no equivale a
consagrar como deber para los jueces el de dar cumplimiento a su contenido, al no
tratarse de decisiones vinculantes para el Poder Judicial”, y que “la jurisprudencia
internacional, por mas novedosa y pertinente que se repute, no podria constituir un
motivo de revisidn de las resoluciones judiciales —equiparable al recurso de revision-,
pues ello afectaria la estabilidad de de las decisiones jurisdiccionales, la que, en la
medida en que constituye un presupuesto ineludible de la seguridad juridica, es
exigencia del orden publico y posee jerarquia constitucional” (considerando 13)” .—
Considerando 6-.

Suma a este argumento el propio criterio de la Corte IDH en su OC 13/93 (conforme
votos Bossert y Boggiano in re Acosta) : “la atribucién otorgada a la Comision para
formular recomendaciones a los Estados Miembros para que adopten medidas
progresivas a favor de los derechos dentro del marco de sus leyes internas y sus
preceptos constitucionales o el compromiso de los Estados de adoptar las medidas
legislativas necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades garantizados por
la convencién con arreglo a sus procedimientos constitucionales, no le dan a la
Comision facultad para calificar el cumplimiento por el Estado de los preceptos
constitucionales en la elaboracién de normas internas” —considerando 8-. La
recomendacion de la CIDH no puede fundar la revisién de una sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada.

Las disidencias de los ministros de la CSJN Fayt, Petracchi, Boggiano y Bossert
acompafiaron la anterior doctrina judicial del mas alto tribunal, resaltando la
operatividad de la recomendacion de la CIDH y el precedente Giroldi.

Nuevo impulso de la aplicacion de la jurisprudencia internacional

Luego del retroceso operado por la jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal interno
se produce un cambio favorable de la misma, en relacion al ejercicio del control de
constitucionalidad, al aplicar los TIDH y las decisiones de sus 6rganos de control,
como integrantes del bloque de constitucionalidad federal.

En el caso Simon'®, la CSJN considera que, a partir de la Gltima reforma constitucional,
“el Estado argentino ha asumido frente al derecho internacional y en especial frente al
orden juridico interamericano, una serie de deberes de jerarquia constitucional que se
han ido consolidando y precisando en cuanto a sus alcances y contenido en una
evolucion claramente limitativa de las potestades del derecho interno de condonar u
omitir la persecucion de hechos como los del sub lite” —Considerando 15-. El tribunal
declara la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 de Punto Final y 23.521 de
Obediencia Debida y aplicé la doctrina de la Corte IDH en el caso “Barrios Altos”. La
Corte IDH en el precitado pronunciamiento encontré responsable internacionalmente a
Peru sélo por la violacion a la vida y a la integridad personal de las victimas de la
masacre de quince personas por miembros de inteligencia militar del ejército peruano
sino también por el dictado de las dos leyes de amnistia que constituyeron la violacion
de las garantias judiciales del derecho a la proteccion judicial, de la obligacion de
respetar los derechos y de adoptar disposiciones de derecho interno. Nuestra CSJN
establece que desde el punto de vista del derecho internacional de los derechos
humanos correspondia la analogia de nuestras leyes con las peruanas (autoamnistia)
porque, esencialmente, ambas eran leyes ad hoc con el objetivo de impedir la

' CSJN “Simon, Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de libertad —causa 17.768”, del
14/06/2005.



persecucion de lesiones graves a los derechos humanos. Ademas en la medida de
que dichas normas obstaculizan el esclarecimiento y la sancion de actos contrarios a
los derechos reconocidos en la CADH, impiden el cumplimiento del deber de garantia
a que se ha comprometido el Estado Argentino.-Considerandos 24 y 25-. Se vulneran
entonces los arts. 8 y 25, en concordancia con los arts. 1.1y 2 de la CADH.*®

Pero , asimismo, aplica —y esto lo subrayamos- ., el informe 28/92 de la CIDH, las
directivas de la CIDH, como también las observacién general n° 31 Comentarios
Generales adoptados por el Comité de Derechos Humanos. La indole de la obligacion
juridica general impuesta, 60 ° periodo de sesiones (2004), && 17 y siguientes y las
Observaciones Finales del mismo Comité referidas a la Argentina, sesion 1893, del 1°
de noviembre de 2.000.

Corresponde agregar la opinion del ministro Boggiano, que dice que “los tratados
internacionales sobre derechos humanos deben ser interpretados conforme el derecho
internacional, pues es éste su ordenamiento juridico propio. Aquéllos estan mas
estrechamente conexos con el derecho internacional y, por esa via, con la
interpretacion y aplicacion que pueda hacer de ellos la jurisprudencia internacional. De
nada serviria la referencia a los tratados hecha por la CN si su aplicacion se viera
frustrada o modificada por interpretaciones basadas en uno u otro derecho
nacional. . . . Precisamente el fin universal de aquellos tratados soélo puede
resguardarse por su interpretacion conforme al derecho internacional. Lo contrario
seria someter el tratado a un fraccionamiento hermenéutico por las jurisprudencias
nacionales incompatibles con su fin propio”. —Considerando 14-. La aludida
jurisprudencia internacional debe servir de guia para la interpretacién de los preceptos
convencionales porque la Argentina reconocié la competencia de la Corte IDH y de la
CIDH para conocer en todos los casos de interpretacion y aplicacion de la CADH.
“Sobre el particular cabe recordar que esta Corte ha establecido que como fuente de
derecho interno los informes y las opiniones de la CIDH constituyen criterios juridicos
de ordenacién valorativa para los estados miembros que deben tomar en cuenta
razonadamente para adoptar decisiones en el ambito de su propio ordenamiento”. —
Considerando 15- Hace aplicacion de otros informes de la CIDH.

El voto del ministro Maqueda recuerda que la reforma del 94 pretendié incorporar “una
politica constitucional cual es la de universalizar los derechos humanos, reconocer
los organismos supranacionales de solucién de conflictos como lo son la CIDH y la
Corte IDH y promover opiniones consultivas de la Corte IDH, para que informe sobre el
alcance de las normas consagradas en el Pacto, asi como también sobre leyes y
disposiciones conforme a sus propias resoluciones parta asegurar que estén en
armonia con el Poder Ejecutivo. . . la historia nacional y universal ha probado que
cuando los estados nacionales violan los derechos humanos , esto soélo puede
revertirse por la presencia coactiva de organismos internacionales que aseguren el
respeto de los mismos. Los derechos consagrados internamente se convierten en letra
muerta cuando el Estado Nacional decide no cumplirlos” (convencional Alicia Oliveira
en la 22 reunion, 3° Sesion ordinaria del 2 de agosto de 1994 de la Convencién
Constituyente de 1994, diario de Sesiones T Ill pag. 2861). - Considerando 58-.

A esta altura del analisis de la jurisprudencia queda claro que la CSJN debe resolver
los conflictos de constitucionalidad aplicando la CN y los TIDH, integrantes del bloque
de constitucionalidad federal. El bloque conformado por la CN y los TIDH posee la
misma jerarquia constitucional y se ubica en la cuspide del ordenamiento interno. Los
TIDH no son la CN pero se ubican en el mismo nivel que ésta, no hay otra forma de
revestir su misma jerarquia. A su vez, las normas internacionales deben ser aplicadas

2 | a CSJN ya habia reconocido en supuestos similares la relevancia y aplicacion de la
jurisprudencia de la Corte IDH (cc. Fallos 326:2805 Videla, Jorge Rafael, voto Petracchi; Fallos
326:4797 Astiz Alfredo Ignacio, voto de Petracchi y Zaffaroniy, en especial, en la causa
Arancibia Clavel, Enrique s/homicidio calificado y asociacion ilicita y otros, del 24/8/2004, voto
de Petracchi en el que se admitio la aplicacion retroactiva de la imprescriptibilidad de los delitos
de lesa humanidad ingresada a nuestro ordenamiento juridico ex post facto.



conforme la interpretacion que de ellas hagan los organismos internacionales de
control (de conformidad con los casos Ekmekdjian, Giroldi, Bramajo, Scilingo, Petric y
Simén arriba resefiados, entre otros). Si el Estado no actia siguiendo el criterio
descripto incurre en responsabilidad internacional con la pertinente obligacién de
reparar. Esta es la causa por la cual la CSJN no puede interpretar por ella misma las
normas internacionales de derechos humanos.

Pero, a su vez, los TIDH deben aplicarse conforme los términos de la “jurisprudencia
internacional”, es decir, en sentido amplio, conforme las decisiones vy
recomendaciones de los organismos internacionales de control de los primeros, en
salvaguarda de los derechos humanos tutelados. Esta comprension amplia no significa
restringir el rol de la CSJN como integradora del bloque de constitucionalidad federal,
sino, justamente, resguardar el cumplimiento de las obligaciones internacionales
asumidas por la Argentina (Caldégero Pizzolo, 2.008).

Ultimo aporte : Control ex officio de convencionalidad.

Por ultimo, arribamos al reciente aporte de la Corte IDH, referido a la obligacion
expresa para los jueces nacionales de aplicar la jurisprudencia de internacional de los
derechos humanos “ex officio”.

La actuacién de dichos organismos internacionales de derechos humanos para
constatar las violaciones de las obligaciones internacionales asumidas por los Estados
parte, ha sido calificada por la Corte IDH con el nombre de control de
convencionalidad. Consecuentemente, la Corte IDH ha expresado que cuando un
Estado ratifica un TIDH, sus jueces estdn obligados a que ese instrumento
internacional, por ejemplo la CADH, no sea violado por la aplicacion de normas
internas  contrarias a sus disposiciones o a su finalidad. Es decir, los jueces
nacionales deben ejercer no soélo un control de constitucionalidad sino también de
convencionalidad, entre las normas internas y la CADH, siempre dentro de sus
respectivas competencias y de las normas procesales correspondientes.

La prestigiosa voz del juez de la Corte IDH, Antonio Cancado Trindade, en el caso
Myrna Mack Chang vs. Guatemala, expresé que: . . “Cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencidon Americana, sus jueces también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convenciéon no se
vea mermado o anulado por la aplicaciéon de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un
control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”.?

Como observamos esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente a las
manifestaciones o actos de los accionantes, debe realizarse ex officio, lo que no
significa que no se consideren otros presupuestos formales y materiales de
admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.

La Corte IDH se manifestd, posteriormente, en forma similar en diferentes casos en los
que intervino. “Por orden cronoldgico, se deben individualizar las siguientes sentencias
del tribunal interamericano: Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 26 de
setiembre de 2006; Caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Perl, 24 de
noviembre de 2006; Caso Cantuta vs. Perud, 29 de noviembre de 2006; Caso Boyce y
otros vs. Barbados, 20 de noviembre de 2007; Caso Radilla Pacheco vs. México , 23
de noviembre de 2009; Caso Comunidad Indigena Xakmok Kaser vs. Paraguay, 24 de
agosto 2010; Caso Rosendo Cantu y otra vs. México, 31 de agosto 2010; Caso Ibsen
Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, 1 de septiembre de 2010; Caso Gomez Lund vy
otros (Guerilha do Araguara) vs. Brasil, 24 de noviembre de 2010; Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre de 2010” (Albanese, S. 2011:38).

2 Citado por Loiano, Adelina. “El marco conceptual del control de convencionalidad en algunos

fallos de la Corte Suprema Argentina “Arancibia Clavel”, “Simén”,”Mazzeo” en EIl control de
convencionalidad Albanese, Susana Coordinadora. Ediar. 2008, pag. 114.



A modo de simplificacién: la jurisprudencia nacional considera que los TIDH deben
aplicarse en sentido amplio, es decir, conforme las decisiones de los organismos
internacionales de control. Y, ademas, la mas reciente jurisprudencia de la Corte IDH
determina, como obligacion de los jueces nacionales, la aplicacion del control de
convencionalidad ex officio, o sea, sin necesidad de peticiéon de parte. Si bien lo dicho
no modifica las posiciones desarrolladas en el orden interno, tanto por jueces, como
por las partes intervinientes, que alegan normas y decisiones del derecho
internacional, en proteccion de los derechos humanos involucrados, resulta importante
que expresamente se incorporen tales estandares a fin de ir afianzando una
interpretacion consensuada de los derechos humanos por parte de ambas
jurisdicciones. Ello sin dejar de senalar que debe primar la interpretaciéon de mayor
proteccion a los derechos y garantias vulnerados.

Asi entendida la evolucién de la jurisprudencia internacional de los derechos humanos,
el control de constitucionalidad y de convencionalidad constituyen una herramienta
central al servicio de la exigibilidad de los DESC.

2. Los derechos sociales en juego. Internacionalizacion del derecho

constitucional

Excluimos del presente trabajo el analisis sobre la equiparacién entre derechos civiles
y politicos, por un lado, y sociales, econémicos y culturales, por el otro. Atento el
desarrollo de la doctrina de autores y judicial damos por superada la distincion entre
estos dos grupos de derechos y consideramos aceptada la precitada equiparacion
(Abramovich y Courtis 2.000, 2.002, 2.006; Abramovich y Pautassi 2.006, 2.009)

En el caso GG resulta de imperiosa aplicacién la CDN. El conflicto que debio resolver
el PJ es una prueba mas de que la precitada convencién todavia no rige con el
alcance en ella establecido.

Los Estados Partes tienen la obligacion de remover todos los obstaculos existentes, en
pos de hacer efectivo el enfoque de derechos, es decir, el tratamiento del nifio, nifia o
adolescente como sujeto de derecho, con prevalencia del interés superior de los
mismos en todas las relaciones que los involucren. Concordantemente con lo
expresado en el Punto IV. 1 de este trabajo, los jueces no s6lo deben aplicar la CDN
sino, ademas, las interpretaciones que de sus normas hacen los &rganos
internacionales con competencia para controlar el cumplimiento de los derechos alli
reconocidos. En virtud de ello, resaltamos la importancia de la funcién cumplida por el
Comité de los Derechos del Nifio, que confecciona las Observaciones Generales que
determinan el contenido y alcance de las normas de la CDN. Hasta el momento, este
Comité ha adoptado trece Observaciones Generales sobre diferentes aspectos de la
CDN?. En el caso GG, en andlisis, el tribunal aplico la Observacién General N° 9
(2006), referida a los nifos con discapacidad. A nuestro criterio, resultan de aplicacion,
ademas de la anterior, la Observacion General N° 3 : El VIH/SIDA y los derechos del
nino (2003) y la Observacion General N° 4 : La salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la CDN (2003).

De la Observacion General N° 3, en especial, las siguientes Recomendaciones : “b)
Destinen recursos financieros, técnicos y humanos, en la mayor medida posible, para
apoyar las acciones de ambito nacional y de ambito comunitario (art. 4) y, cuando
proceda, en el marco de la cooperacidon internacional (. . .). ¢) Revisen las leyes
vigentes o promulguen disposiciones legislativas con miras a dar pleno cumplimiento
al articulo 2 de la Convencion y, en particular, a prohibir expresamente la
discriminacién basada en un estado serolégico real o supuesto en relacién con el
VIH/SIDA, a fin de garantizar la igualdad de acceso de todos los nifios a todos los
servicios pertinentes,. . . d) Incluyan planes de accién, estrategias, politicas y
programas relacionados con el VIH/SIDA en la labor de los organismos nacionales
encargados de vigilar y coordinar la observancia de los derechos de los nifios, y

22 L as observaciones son el resultado de las comunicaciones que el Comité DN establece con
los Estados, en respuesta a la revision de los informes que ellos deben presentar.



estudien el establecimiento de un procedimiento de revision que se ajuste
concretamente a las denuncias de descuido o violacion de los derechos del nifio en
relacion con el VIH/SIDA, independientemente de que esto entrafie la creacion de un
organo legislativo o administrativo o se confie a una institucion nacional existente.

De la Observacion General N° 4, subrayamos el paragrafo 42 sobre Naturaleza de las
Obligaciones de los Estados. Alli establece que, a nivel nacional, el enfoque
multisectorial con el que se deben promover y proteger la salud y el desarrollo de los
nifos, impone una colaboracion y una coordinacién estrechas y sistematicas dentro
del gobierno, asi como la necesaria participacion de todas las entidades
gubernamentales pertinentes.

En el mismo sentido, en una medida cautelar solicitada en un amparo, resuelta
favorablemente por el Juzgado Contencioso administrativo N° 1 de La Plata, cuyo
objeto era la aplicacion de TIDH, CADH, ley 26061 y ley provincial 13298 y
reglamentaciones pertinentes, a nifios en situacion de calle que vivian hacia meses en
la plaza San Martin de la ciudad de La Plata ?, el juez decidié que, conforme la
jurisprudencia del caso Giroldi de la CSJN, la CDN debe regir en las condiciones de su
vigencia en el ambito internacional, es decir, teniendo en cuenta —entre otras
cuestiones- las Recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio con especial
énfasis en los nifios de grupos desfavorecidos y vulnerables, asi como también las que
destacan que los principios de no discriminacion y de interés superior del nifio (segun
los Arts. 2 y 3 de la CDN) no pueden estar condicionados a la falta o escasez de
recursos presupuestarios. ”Si bien la Convencién no profundizé en la definicion del
interés superior del nifio y el Comité todavia no ha propuesto criterios que permitan
dilucidar en qué consiste este interés, en general ni en casos particulares, resulta claro
que los Estados partes no pueden subordinar el interés superior a sus practicas
culturales y utilizar dicha interpretacion para negar los derechos que les son
garantizados por la Convencion” (Argentieri 2011: 111-112).

Por otro lado, el art. 19 ** de la CADH recepta los derechos del nifio. La Corte IDH,
mediante la OC 17/02, a instancias de la CIDH?, se expidié sobre la Condicién
Juridica y Derechos Humanos del Nifio y establecid las especificaciones que
completan el art. 19 de la CADH?*. Es asi que también resulta de aplicacion la OC
17/02, que considera que el nifio es sujeto de derecho, titular de derechos inalienables
e inherentes a la persona humana. Por lo tanto, las medidas especiales del art. 19 de
la CADH deben promover el efectivo cumplimiento del conjunto de los derechos
humanos del nifio previsto en los distintos TIDH. La CortelDH “afirma que la
verdadera y plena proteccion de los nifios significa que éstos puedan disfrutar
ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los econdmicos, sociales y culturales,
que les asignan diversos instrumentos internacionales. Los Estados Partes en los
TIDH tienen la obligacién de adoptar medidas positivas para asegurar la proteccion de
todos los derechos del nifio. Esta afirmacion, pese a su obviedad, resulta esencial a la
hora de encarar y resolver cualquier litigio judicial en el que se alegue la violacidén de
un derecho econdémico, social o cultural de algun nifio, sea por la accién o la omision
del Estado” (Argentieri, C. 2011:101).

2 Juzgado Contencioso Administrativo N° 1 La Plata “Asociacién Civil Miguel Bru y otros c¢/
Ministerio de Desarrollo Social Pcia. Bs. As. y otro/a s/Amparo” del 10/11/2008

# Art. 19 CADH: Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

» En 2.002 la CIDH solicité a la Corte IDH que determinara el alcance de los articulos 8 y 25 en
relacion al 19, todos de la CADH, en relacion a los nifios, nifias y adolescentes.

% Como fuera explicado mas arriba, la recepcion jurisprudencial de los estandares
internacionales de derechos humanos de la CDN es una de las medidas que el Estado debe
adoptar, a través de las interpretaciones desarrolladas por los organismos encargados de velar
por la aplicacion de los derechos reconocidos a la infancia por la comunidad internacional
(Argentieri, C. 2011).



La Opinién Consultiva 17/02, s6lo mencionada en el fallo GG, sostiene que “el respeto
del derecho a la vida, en relacion con los nifios, abarca no solo las prohibiciones . . .,
sino que comprende también la obligacion <del Estado>de adoptar las medidas
necesarias para que la existencia de los nifios se desarrolle en condiciones dignas”
(punto 7 de la Opinién). Pero, ademas, sefala que la falta de recursos materiales no
debe considerarse fundamento de ninguna decisién judicial o administrativa que
suponga la privacién de otros derechos consagrados en la CADH (puntos 4 y 5 de la
Opinién) y afirma que “la expresidon “interés superior del nifio”, consagrada en el
articulo 3 de la CDN implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus
derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracion de
normas y la aplicacion de éstas en todos los érdenes relativos a la vida del nifio”
(punto 2 de la Opinion).
A su vez, en relacién al principio de igualdad en materia de infancia, receptado en el
art. 24 de la CDN, sostiene que éste “no impide la adopcion de reglas y medidas
especificas en relacion con los nifios, los cuales requieren un trato diferente en funcion
de sus condiciones especiales. Este trato debe orientarse a la proteccion de los
derechos e intereses de los nifios.” (punto 6 de la Opinién).
Asimismo hay que tener en cuenta las Observaciones Generales del Comité de DESC.
El fallo GG sdélo menciona la Observacion General N° 14 del Comité de DESC,
aplicable al caso. Nosotros consideramos que resultan de aplicacién, asimismo, las
Observaciones Generales N° 5 “Las personas con discapacidad” y 12 “El derecho a
una alimentacién adecuada”.
La Observacion General N° 5 del Comité de DESC sostiene que los regimenes de
seguridad social y de mantenimiento de los ingresos revisten importancia particular
para las personas con discapacidad que, debido a la discapacidad o a factores
relacionados con ésta, hayan perdido temporalmente sus ingresos, reciban un ingreso
reducido o se hayan visto privadas de oportunidades de empleo. El apoyo debe reflejar
los gastos ocasionados por la discapacidad y las necesidades especiales de
asistencia. Ademas, en la medida de lo posible, el apoyo prestado debe abarcar
también a las personas (que en su inmensa mayoria son mujeres) que se ocupan de
cuidar a personas con discapacidad. Las personas que cuidan a otras personas con
discapacidad, incluidos los familiares de estas ultimas personas, se hallan a menudo
en la urgente necesidad de obtener apoyo financiero como consecuencia de su labor
de ayuda.
En la Observacion General N° 12 del Comité DESC, en el punto 17 aclara que el Pacto
se viola cuando el Estado no cubre el nivel minimo esencial necesario para estar
protegido contra el hambre. Al respecto hay que distinguir entre la falta de capacidad y
la falta de voluntad de un Estado para cumplir con tal obligacion. Cuando el ultimo no
cumple con su obligacion debe probar que ha hecho todos los esfuerzos posibles para
utilizar todos los fondos de que dispone a fin de cumplir, con caracter prioritario, con
dicho nivel minimo. Esta obligacion dimana del art. 2.1 del PIDESC. Cuando el Estado
alega incapacidad de realizar la obligacidén por razones que estan fuera de su control
debe probarlo y, también, debe probar que no ha logrado obtener el apoyo
internacional para garantizar la disponibilidad y accesibilidad de los alimentos
necesarios. En relacién a la Observaciéon General N° 14 del Comité DESC cabe
resaltar las cuatro condiciones que los Estados deben respetar en materia de derecho
a la salud : disponibilidad, accesibilidad, que presenta cuatro dimensiones
superpuestas : no discriminacion, accesibilidad fisica, accesibilidad econdmica (o
asequibilidad) y acceso a la informacion, aceptabilidad y calidad. Es decir, se debera
contar con un numero suficiente de bienes, servicios y programas de salud. La
accesibilidad indica que el Estado debe garantizar los medios y mecanismos de
acceso al derecho a la salud. Ello exige dos cuestiones : la igualdad de condiciones
para ejercerlos sin discriminacion alguna y los instrumentos de acceso a la jurisdiccién
como medios para reclamar su efectivizacion. La asequibilidad implica que el Estado
debe garantizar la disponibilidad de recursos para lograr el goce del derecho en



cuestion. La aceptabilidad significa que la prestacion del derecho debe guardar
relacién con las caracteristicas personales y sociales del titular del derecho. Los
bienes y servicios de la salud deben ser apropiados desde el punto de vista cientifico y
médico y de buena calidad.

El derecho al cuidado entre paréntesis

Teniendo en cuenta lo hasta aqui expuesto, consideramos ahora un derecho que el
decreto 1.602/09 no ha reconocido a los nifios y nifias discapacitados. Podemos
afirmar que la nina GG es titular del derecho al cuidado, conforme las prescripciones
de la propia CDN y demas TIDH.

La CDN consagra el derecho del nifio a conocer a sus padres y ser “cuidado” por
ellos?. Los padres asumen la obligacién de la crianza y el desarrollo de los nifios y los
Estados Partes deben prestar la asistencia adecuada para garantizar las mencionadas
obligaciones y velar por la creacion de instituciones y servicios para el “cuidado” de los
nifios?; adoptar todas las medidas apropiadas (de caracter legislativo, administrativo,
social, educativo) para proteger al nifio contra toda forma de “descuido”. Entre las
medidas de proteccion incluye programas sociales con el objeto de proporcionar la
asistencia necesaria al nifio y a quienes “cuidan” de éI*°. En caso de nifios mental o
fisicamente impedidos, los Estados Partes deben reconocerles: el derecho a una vida
plena y decente que les asegure su dignidad; el derecho a recibir “cuidados
especiales” y a los responsables de su “cuidado” la asistencia que se solicite y que sea
adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de sus padres o de otras personas
que “cuiden” de éI*%; el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de su salud y a
servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de su salud®'; el
derecho a beneficiarse de la seguridad social, cuyas prestaciones se concederan
conforme los recursos y la situacion del nifio y de las personas que sean responsables
del mantenimiento del nifio®.

La autonomia funcional de GG se ve reducida debido a su patologia y a su edad. Esto
significa que depende de recursos exteriores (atencién de la salud, cuidados
familiares, lugar de residencia) para tener buenas condiciones de vida, una solida
razon para que el Estado Nacional no pueda dejar de depositarle la AUH, a pesar de
que perciba una pensién provincial por discapacidad. A su vez, hemos resehado la
precitada OG N°5 del Comité DESC que hace hincapié en la necesidad de que el
apoyo de los regimenes sociales a las personas con discapacidad debe reflejar los
gastos ocasionados por la discapacidad y las necesidades especiales de su
asistencia.

No debemos dejar de apuntar que, la Décima Conferencia Regional sobre la Mujer de
América Latina y el Caribe —Consenso de Quito- del que la Argentina formé parte
también constituye un basamento juridico del derecho al cuidado. “El Consenso
acuerda en la necesidad de adoptar medidas necesarias para que los Estados asuman
la reproduccion social, el cuidado y el bienestar de la poblacién como objetivo de la
economia y responsabilidad publica innegable. En la misma linea, plantea la urgencia
de implementar sistemas publicos integrales de seguridad social con acceso universal
y articulados a un amplio espectro de politicas publicas capaces de garantizar el
bienestar, la calidad de vida y ciudadania” (Zibecchi, 2010:211).

Mas alla del caso bajo analisis, propendemos al reconocimiento del cuidado como un
derecho humano universal, sin sujecidén a concesiones para grupos determinados y
sin limitarlo al ambito de las relaciones laborales formales, a cargo del empleador y en
materia de provision de ensefanza formal, a cargo del Estado. Se trata del derecho al
cuidado, a cuidar y a cuidarse integrado al conjunto de los derechos humanos

77 Art. 7.1 CDN
* Art. 18 CDN
¥ Art. 19 CDN
0 Art. 23 CDN
' Art. 24 CDN
2 Art. 26 CDN



consagrados en los diversos instrumentos internacionales, a pesar de no estar
explicitamente nominado como tal (Pautassi, 2007, 2010). Ello importaria un avance
en garantizar la igualdad material entre mujeres y varones, jévenes y adultos
mayores, ninos, nifias y personas con capacidades diferentes (Pautassi, 2010 bis:50),
con el fin de no seguir dejando en cabeza de las familias y, en especial, de las mujeres
el cumplimiento de las tareas de cuidado.

El derecho al cuidado posee intima vinculacién con el derecho a la alimentacion, a la
salud y a la vida digna, asi se advierte claramente en el caso de la nifia GG. Estos
derechos s6lo pueden ser escindidos en términos analiticos. El enfoque de derechos
que aplicamos al analisis de las politicas publicas y del fallo, en el caso, reconoce
vinculos entre ellos, instalando un nuevo paradigma en relaciéon al criterio que los
considera como beneficios de caracter asistencial y no como derechos.
Especificamente, el derecho al cuidado y el derecho a la alimentacion son DESC,
regidos por los principios de universalidad, interdependencia y progresividad de los
derechos humanos.

En el ambito del derecho comparado, el derecho al cuidado esta receptado, en forma
expresa, en la Constitucion de Ecuador®. En nuestro ordenamiento interno, los
6rganos politicos constitucionalmente competentes para regularlo no lo han hecho
hasta el momento. Sin embargo, el derecho al cuidado reconoce basamento
constitucional en el art. 33* de la CN, dado que el derecho al cuidado es un derecho
constitucional implicito, que deriva del derecho a la vida y dignidad de los seres
humanos, ademas de resultar consustancial con el derecho a la alimentacion y a la
salud de los ultimos. A su vez, debe ser ejercido —como todos los derechos humanos-
sin discriminacion y con especial proteccion respecto de nifios, nifias, adolescentes,
mujeres embarazadas, adultos mayores y discapacitados (art, 75 inc. 23 CN). Es decir,
respetando los criterios de igualdad formal y material, una de las caracteristicas de la
forma republicana de gobierno que le daria asiento en el mencionado art. 33 de la CN.
El caso GG hubiera sido una buena oportunidad para que el tribunal reconociera el
derecho al cuidado de la nifia. Agregamos, para finalizar que en diferentes
oportunidades, el Poder Judicial fue el que con su actuacién, dentro del sistema
politico, generd el impulso decisivo para que el Poder Legislativo (PL) terminara
consagrando derechos mediante ley formal. Sirvan de ejemplo, el caso Sejean®, que
oficié de demanda al PL para que se sancionara la ley 23515 de divorcio vincular y el
caso Badaro® , que requirié al PL, expresamente, mediante sentencia exhortativa una
ley de reajustes previsionales, que asegure la movilidad jubilatoria, segun las
variaciones anuales del indice de salarios nivel general y conforme la normativa
constitucional e internacional de derechos humanos que en éste habia aplicado.

El precedente “ Reyes Aguilera”*

Encontramos otras dos cuestiones relevantes en el fallo GG. En primer término, la
inclusion del precedente de la CSJN “Reyes Aguilera” y luego, la aplicacion de la
presuncién de inconstitucionalidad de la “categoria sospechosa” generada por el art.9°
del Decreto 1.602/09. Este precedente precitado posee similitudes con el caso aqui
analizado. La actora es una persona boliviana nacida en 1.989, que habia ingresado al
pais en 1.999 y que obtenida su radicaciéon en Argentina, con una incapacidad del
100% de caracter congénito, solicité una pension por discapacidad. La Sala | de la
Camara Federal de Apelaciones de la Seguridad Social consideré valida la exigencia

3 Constitucién de Ecuador. Art. 38 (derecho al cuidado de adultos mayores), Art. 43 (derecho al
cuidado de mujeres embarazadas), Arts. 45 y 46 (derecho al cuidado de nifos/nifias y
adolescentes).

3 Art. 33: Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no seran
entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

% Sejean J.B.c/ Z. de S.A.M. CJJN sentencia del 27/11/1986.

3 Badaro, Adolfo V. ¢/ ANSES s/ reajustes varios. CSJN sentencia 26/11/2007.

37 “Reyes Aguilera, D. ¢/ Estado Nacional” CSJN sentencia del 4/9/2.007.



de acreditar una residencia minima continuada en el pais de veinte afios, a los
extranjeros, como requisito para obtener una pension®®. La CSJN revierte dicho
pronunciamiento, haciendo derivar el derecho de Reyes Aguilera de la legislacion
sobre seguridad social, que debe dictar el Congreso de la Nacion, de acuerdo con las
prescripciones del articulo 75 inc. 12 de la CN. Aqui reside la trascendencia del
pronunciamiento, ya que se reconoce el derecho a la seguridad social de la actora,
que como contrapartida genera una obligacion de hacer por parte del Estado. El
criterio contrapuesto de la Camara Federal residia en considerar la pension como
graciable, es decir, facultativa del Congreso en su otorgamiento —con base en el citado
articulo 75 inc. 20 de la CN- , mientras que la CSJN empodera a la actora con una
pension que surge del derecho a la seguridad social —con base en el precitado articulo
75 inc. 12 de la CN-. A partir de lo que alega la actora, la CSJN juzga conveniente
esclarecer el litigio, de conformidad con el art. 75 inc. 22 de la CN, a la luz de los arts.
XVI de la DADDH, 25.1 de la DUDH y 9 del PIDESC, todo ello en estrecha
combinacién con el derecho a la vida.- Considerando 3° voto mayoria-.Asimismo, la
CSJN, en el caso Reyes Aguilera, hace aplicacion de la Observacion General N° 5
del Comité DESC y del fallo de la CortelDH “Nifios de la Calle”®, por el que resultan
inadmisibles enfoques restrictivos del derecho a la vida. Agrega la jurisprudencia de
Vizzoti “°en el sentido de que los derechos constitucionales, en especial, los derechos
humanos, son efectivos y no ilusorios. La reglamentacion no puede implicar mas que
garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la CN y en los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos*'. Los jueces Fayt y
Zaffaroni, en su voto, sefialan que la pension no contributiva en juego no es un favor
del Estado sino un derecho de la seguridad social, basado en la CN y los TIDH.
Siendo la primera consecuencia de lo expuesto el sometimiento del régimen legal que
lo regule a los principios minimos de razonabilidad definida por la finalidad tuitiva del
sistema de la seguridad social, que, a su vez, quedan subordinados al pertinente
control judicial. (Abramovich Pautassi, 2009: 32). Como surge de lo expuesto, y lo
adelantdramos ut supra, existe similitud de circunstancias de hecho y de derecho con
el precedente Reyes Aguilera de la CSJN, aplicado en el caso GG.

La categoria sospechosa.

En el voto de los jueces Petracchi y Argibay, en el fallo Reyes Aguilera, encontramos
el fundamento de la inconstitucionalidad del decreto alli atacado en la violacion al
derecho a la no discriminacién, en razén al origen nacional, receptado en el art. 20 de
la CN, art. 1.1. de la CADH, art. 2.2 del PIDESC vy, especialmente, el art. 26 del
PIDCyP. La categorizacion realizada por el decreto es considerada, por este voto,
como una categoria sospechosa de discriminacion y hace pesar sobre dicha norma
una presuncion de inconstitucionalidad. Lo importante aqui es el juicio de
razonabilidad de la norma, que traduce un escrutinio estricto que genera una inversion
de la carga de la prueba en quien sostiene la constitucionalidad de la misma. El
Estado debera acreditar que los fines de la norma son sustanciales (significa que no
alcanza con que sean convenientes) y que los medios (la exigencia de los veinte
afnos de residencia, entre otros) promueven efectivamente esos fines y que no existen
otros medios alternativos menos lesivos o restrictivos para los derechos en juego.

Este es el estandar utilizado en el caso GG respecto del art. 9° del decreto 1602/09, y
fue el que aplico la CSJN a partir del caso Repetto*?, en materia de discriminacién por
la nacionalidad, y mas tarde en los casos: Calvo y Pessini®®, Hooft* , Gottschau®® y
Reyes Aguilera, como hemos resefiado. Hay que dejar constancia que dicho estandar

3% Art. 1 inc. e) Decreto 432/97.

¥ Villagran Morales y otros- del 19 de noviembre de 1.999, Serie C N° 63, parr. 144

* Vizzoti, Carlos A. ¢/ AMSA SA. CSJN sentencia del 14/9/2004.

# Cfr. CN art. 75 inc. 23 y Fallos 327:3677, 3688 considerando 8 de la mayoria

42 Repetto, Inés M. c/Provincia de Buenos Aires. CSJN sentencia del 8/11/1988.

# Calvo y Pessini, Rocio ¢/ Provincia de Cérdoba. (C.3.XXXI). CSJN sentencia del 24/2/1998.
“ Hooft, Pedro C. c¢/Provincia de Buenos Aires. CSJN sentencia del 16/11/2004.



también fue aplicado por el maximo tribunal, en la discriminacién en razén del género
en el caso Delgado*®, en particular en el voto del ministro Petracchi. La extension a los
nifos/as, realizada por el tribunal del caso GG estaria ampliando el criterio aplicado
con anterioridad por la CSJN.

V. Conclusiones

El proyecto de investigacién “Respuestas estatales en torno a la alimentacion y al
cuidado: los casos de los Programas de Transferencia Condicionada de Ingreso y el
Plan de Seguridad Alimentaria en Argentina” se planted varios interrogantes, entre
ellos: ¢qué obligaciones positivas tiene el Estado en materia de alimentacion y de
cuidado?, ¢qué grado de exigibilidad existe en torno a estos dos derechos?, jen qué
medida el discurso de los derechos se plasmé en el disefio final e implementacion de
los programas analizados? Consideramos que a través de este trabajo se han podido
responder dichos interrogantes, respecto de los derechos a la alimentacion y al
cuidado de nifios y nifas discapacitados, en relaciéon a la aplicacion del decreto
1.602/09 sobre AUH.

En el caso GG analizado, frente al desconocimiento por parte del PEN de los
derechos precitados de la nifia, el tribunal ejerce el control de constitucionalidad y de
convencionalidad, con un alcance que va mas alla del articulado de los TIDH. Esto
significa que tuvo en cuenta no sélo nuestra CN y los TIDH con jerarquia constitucional
sino también la jurisprudencia de la Corte IDH (el fallo Villagran Morales o Nifios de la
Calle) y las Recomendaciones de la CIDH (en materia de acceso a la justicia), la
Observacion General N° 14 del Comité de DESC de Naciones Unidas, la Observacion
General N° 9 del Comité de Derechos del Nifio, a lo que sumo los Principios de
Limburgo, adoptados por Naciones Unidas, el criterio de “actuar con diligencia
excepcional” en las actuaciones administrativas y judiciales en las que intervenga un
menor de dieciocho afos —caso Johansen c/Noruega, del 8/7/1996 de la jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos- y la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.

Si bien el tema de los controles referidos es de orden procesal constitucional va a
incidir directamente en la exigibilidad y efectividad de los derechos sociales en juego.
Ello porque a través de las herramientas procesales del control de constitucionalidad y
de convencionalidad pueden hacerse efectivos derechos que estan consagrados en el
derecho internacional de los derechos humanos y que forman parte de nuestra CN.

El alcance amplio del control de constitucionalidad/ convencionalidad importa coincidir
con la interpretacion sostenida por la Corte IDH y la doctrina del derecho internacional
de los derechos humanos, que afirma que las interpretaciones convencionales de los
Comités configuran una guia valida para que los jueces nacionales puedan dilucidar el
alcance del control de convencionalidad, establecido en las sentencias de la CortelDH
(Albanese 2011:26).

En consecuencia, se ha aplicado el bloque de constitucionalidad federal establecido
por la reforma constitucional de 1.994, por el cual la formula de validez (formal y
material) de las normas infraconstitucionales debe respetar la concordancia con la CN
y los TIDH.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos que hubo Observaciones Generales del
Comité de los Derechos del Nifio que no se incluyeron en el fallo, en especial, las n° 5
y 12, en los aspectos apuntados mas arriba. Tampoco se hizo un desarrollo pertinente
al caso de la OC 17/02 de la Corte IDH*.

4 Gottschau, Evelyn P. ¢/ Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Bs.As. CSJN
sentencia del 8/8/2006.

4 Gonzalez de Delgado, C. y otros ¢/ Universidad Nacional de Cérdoba. CSJN sentencia del
19/9/2000.

47 Cabe aclarar que en la jurisprudencia nacional no son frecuentes las sentencias que toman
en cuenta las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio, si resulta mas
frecuente la aplicacion de la OC N° 17/02 de la Corte IDH (Argentieri 2011).



Se debe continuar trabajando en pos de una compatibilizacion de las dos
jurisdicciones, la internacional y la interna, profundizando las doctrinas explicadas. De
modo que los jueces nacionales apliquen con mayor asiduidad y profundidad las
decisiones y recomendaciones de los érganos de jurisdiccion internacional. Por otro
lado, es de esperar que la jurisdiccidon internacional continie generando vy
perfeccionando el derecho internacional de los derechos humanos, en temas como el
interés superior del nifio y el derecho al cuidado.

El pronunciamiento del tribunal de familia analizado, luego de verificar la vulneracion
de los derechos involucrados, con basamento en normas locales y del derecho
internacional de los derechos humanos, invalidé el art. 9 del decreto 1.602/09 sobre
AUH y ordené al Estado cumplir con sus obligaciones positivas: una obligacién de
hacer (la reposicion del pago del beneficio de asignacién universal por hijo para
proteccion social a favor de la nina GG), de conformidad con el art. 75 inc. 23 de la
CN. Dicha resolucion judicial constituye un claro y alentador paso adelante en la
defensa de los derechos a la igualdad y a la no discriminacion. Pero también en
relacion a los derechos a la alimentacion, a la salud y, en definitiva, a la vida digna de
una nifia con discapacidad. Coincidimos con la resoluciéon, aunque con los
sefalamientos realizados.

Finalmente, en el fallo GG quedd pendiente el reconocimiento judicial del derecho al
cuidado, dadas las circunstancias de hecho, las normas de derecho internacional de
los derechos humanos y el art. 33 de la CN, que generan su insoslayable aplicacion al
caso.
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