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La proteccion del derecho a la seguridad social
en el Estado constitucional y convencional argentino

RESUMEN

El derecho a la seguridad social ostenta incuestionable fundamentalidad, y su pro-
teccion y realizacion imponen demandantes desafios a las autoridades publicas
competentes y demds actores sociales en el contexto del Estado constitucional y
convencional. Fuera y mas alla de las respuestas particularizadas que emanan del
Poder Judicial, con la Corte Suprema de Justicia de la nacion al frente, es ineludible
que los poderes Ejecutivo y Legislativo disefien (y posteriormente ejecuten y super-
visen efectivamente) una matriz sistematizada y coherente de politicas publicas para
el desarrollo con justicia e inclusién sociales que involucre este derecho esencial,
intimamente ligado a la dignidad de la persona humana.

Palabras clave: Estado constitucional y convencional, derecho a la seguridad social,
dignidad humana y justicia social.

ZUSAMMENFASSUNG
Das Recht auf soziale Sicherheit ist zweifellos grundlegend, und sein Schutz und seine
Umsetzung stellen sowohl die zustandigen Behorden als auch die gesellschaftlichen
Akteure in einem an die Verfassung und Vertrdge gebundenen Staat vor bedeutende
Herausforderungen. Unabhangig von den jeweils spezifischen Antworten, die die
Justiz mit dem Obersten Gerichtshof der Nation als hdchster Instanz gibt, ist es un-
verzichtbar, dass Exekutive und Legislative eine systematisierte, koharente Matrix 6f-
fentlicher Politikansétze fUr eine Entwicklung mit sozialer Gerechtigkeit und Inklusion
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entwerfen (und anschlieSend umsetzen und tberwachen), die dieses grundlegende,
unmittelbar mit der Menschenwdrde verknUpfte Recht bertcksichtigt.

Schlagwaorter: An die Verfassung und Vertrage gebundener Staat, Recht auf soziale
Sicherheit, Menschenwirde und soziale Gerechtigkeit.

SUMMARY

The right to social security is unquestionably fundamental, and its protection and
realization pose demanding challenges for the competent public authorities and
other social actors in the context of the constitutional and conventional State. Beyond
the particularized responses that emanate from the Judicial Branch, with the Nation’s
Supreme Court of Justice leading the way, it is imperative that the Executive and Leg-
islative Branches design (and subsequently execute and supervise) a systematized and
coherent matrix of public policies for development with social justice and inclusion,
that involves that essential right, intimately tied to human dignity.

Key words: Constitutional and conventional State, right to social security, human
dignity and social justice.

Introduccion

En este marco introductorio corresponde adelantar que el derecho a la seguridad
social (SS) es, indudablemente, un derecho fundamental, y su proteccion vy reali-
zacion suponen demandantes desafios para las autoridades publicas competentes
y demds actores sociales en el marco del Estado constitucional y convencional. Es
que, ademas de las respuestas case by case que provienen del Poder Judicial, con
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) al frente, es imprescindible que
los poderes Ejecutivo y Legislativo tracen (y posteriormente ejecuten y controlen
efectivamente) una plataforma sistematizada y consistente de politicas publicas
para el desarrollo con justicia e inclusion sociales que involucre a aquel derecho
esencial, estrechamente vinculado a la dignidad del ser humano.

Teniendo en cuenta lo dicho, y a fin de iniciar el itinerario propuesto para de-
sarrollar el trabajo, presentaremos algunas apreciaciones de contextualizacion en
torno al impacto de la reforma constitucional argentina de 1994 en el campo de los
derechos humanos, y al importante rol que juegan los jueces y magistrados en el
Estado constitucional y convencional, ambito que exhibe una mayor demanda de
argumentacion juridica cuando estan en juego derechos fundamentales.

Continuaremos con una breve referencia a diversos instrumentos internacionales
sobre el derecho ala SSy temas conexos, aplicables en el escenario juridico argentino.
Luego, abordaremos la intima relacion entre politicas ptblicas y derechos humanos,
con énfasis en la justicia social y la conexién entre democracia y dignidad humana.
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Seguidamente, traeremos a colacion algunos datos sobre la “deuda social argen-
tina” y nos referiremos al Programa Nacional de Reparacién Histérica para Jubila-
dos y Pensionados, implementado en fecha relativamente reciente por el Gobierno
encabezado por el presidente Mauricio Macri para paliar la grave crisis que ese
segmento de la poblacion arrastra desde hace varios anos.

De modo sucesivo, recorreremos a continuacion determinados criterios y pau-
tas importantes emanados de la CSJN en torno al derecho a la SS; ciertos fallos que
marcan la convergencia de este derecho y el derecho a la salud; y nos acercaremos
criticamente a una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) que condend al Estado argentino.

A modo de cierre propondremos ciertas reflexiones recapitulativas que se aco-
plardn a otras conclusiones volcadas en el nudo de esta contribucion.

1. Consideraciones de contextualizacion

1.1. Impacto de la reforma constitucional
en el area de los derechos humanos

Es una realidad incontrastable la fuerte influencia que, al menos desde la dimen-
sién normativa, ha generado la reforma constitucional de 1994 en la esfera de los
derechos humanos. Como algunas sefiales claras en tal sentido, y sin animo de
taxatividad, pueden computarse:

o La ampliacion del plafén de derechos explicitos, por ejemplo, los articulos
37, sobre derechos politicos; 41, en torno al derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades pro-
ductivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras; y 42, sobre derechos de usuarios y consumidores.

« La literalizacion de los procesos constitucionales de amparo, habeas data
—aunque sin emplear formalmente tal denominacién- y habeas corpus;
procesos ahora encapsulados en el articulo 43.!

« El disefio de un nuevo prototipo de principio de igualdad, caracterizado
por la exigencia de complementacién de la igualdad formal (art. 16) con
la igualdad material. Ello se observa, por ejemplo, en los articulos 37, ati-
nente a la igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el

! Antes de la innovacion constitucional de 1994 obviamente existian normas legales

sobre el amparo y el habeas corpus, y también fallos jurisprudenciales al respecto (de hecho,
el amparo fue creado pretorianamente). Lo que hizo la aludida reforma fue positivisarlos ex-
presamente en el texto constitucional. Incluy6 también al habeas data aunque sin utilizar de
manera explicita esa nomenclatura.
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acceso a cargos electivos y partidarios; y 75, inciso 2.°, igualdad de opor-
tunidades en todo el territorio nacional; 19, sancién por el Congreso de
leyes de organizacion y de base de la educacion que, inter alia, promuevan
los valores democraticos y la igualdad de oportunidades y posibilidades
sin discriminacién alguna; y 23, que el Congreso legisle y propicie medi-
das de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y
de trato.

o Algunos elementos surgidos del citado articulo 75, inciso 19, en cuanto a
la faena que el Congreso debe asumir respecto a proveer lo conducente al
desarrollo humano y al progreso econémico con justicia social.

« La adjudicacion de jerarquia constitucional originaria a once (11) instru-
mentos internacionales (luego se agregarian tres mas) en materia de dere-
chos humanos (art. 75, inc. 22, parr. 2.°), que hacen que la antigua figura de
la “piramide”, en la que su vértice superior era ocupado en solitario por la
Constitucion Nacional (CN), haya devenido en una especie de “trapecio’,
en cuyo plano mds elevado comparten espacios, en constante interaccion,
la Ley Fundamental y los documentos internacionales sobre derechos hu-
manos con idéntica valia.

Cabe recordar que los instrumentos internacionales recipiendarios de jerar-
quia constitucional originaria, esto es, la acordada directamente por la Convencién
Constituyente de 1994, son: la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (DADDH); la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH);
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH); el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Pidesc); el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y su Protocolo Facultativo; la Convencion
sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Inter-
nacional sobre la Fliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer; la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, y la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN).

A esa némina primigenia de documentos internacionales con jerarquia consti-
tucional originaria se han afiadido con idéntica alcurnia, aunque derivada (o sea,
discernida por el Congreso de la Nacion posteriormente a la reforma constitucional,
en funcion de la habilitacion contenida en el art. 75, inc. 22, parr. 3.°), la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, a la que se ha deparado tal
calidad por medio dela Ley 24.820, publicada el 29 de mayo de 1997; la Convencién
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, ala que se ha conferido esa valia mediante la Ley 25.778, publicada el 3
de septiembre de 2003; y, mas recientemente, la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (CDPD), ala que se ha otorgado semejante magnitud
por la Ley 27.044, publicada el 22 de diciembre de 2014.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2017
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www .juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 201

1.2. Sobre el papel de la magistratura jurisdiccional
y la argumentacidon en materia de derechos humanos

La modificacién constitucional de 1994 ha producido, inter alia, la exigencia de
operativizar una renovada concepcion del principio de igualdad a través de accio-
nes positivas y la inexcusable implicacion de todas las autoridades publicas en tales
menesteres, en un escenario donde es ineludible tomar en consideracion el caudal
axiologico que suministra el imperativo preambular de “afianzar la justicia’* Se
impone una mirada estructural de la igualdad que suponga visualizar como sig-
nificativa la situacion de la persona considerada individualmente, pero haciendo
parte de un grupo sistematicamente excluido o postergado.

La asignacion de jerarquia constitucional, originaria y derivada —segtin corres-
ponda- a catorce instrumentos internacionales sobre derechos basicos trae con-
sigo —como anticipdramos- la ampliacién cuantitativa y cualitativa del plexo de
derechos implicitos y expresos, fortaleciendo ademas la operatividad del principio
pro persona, con las pautas que a él se vinculan, por ejemplo, pacta sunt servanda,
interpretacion de buena fe de los compromisos internacionales asumidos en la ma-
teria (de acuerdo con su objeto y fin), improcedencia de alegar el derecho interno
para justificar el incumplimiento de una obligacién internacional y hermenéutica
dinamica y evolutiva de semejantes tratados.

Juegan un papel relevante, entre otros, los siguientes factores: la existencia en la
Constitucion de una fundamental clausula de apertura al derecho internacional y
particularmente al derecho internacional de los derechos humanos; el incremento de
la circulacion de reglas internacionales; la creciente retroalimentacion del derecho
internacional y el derecho interno; la pertenencia del pais a un sistema integrado de
justicia internacional como es el esquema interamericano; y la obligacion de los jue-
ces domésticos (y demas autoridades publicas), en punto a llevar adelante el control
de convencionalidad que algunos autores denominan difuso, para diferenciarlo del
denominado control concentrado que despliega monopoélicamente la Corte IDH.

Tales elementos dan cuerpo a un sélido y demandante ntcleo obligacional que
el Estado debe honrar de buena fe. Y en dichos menesteres, la actividad de la ma-
gistratura jurisdiccional toda, bajo el liderazgo de la CSJN como 6rgano maximo
de justicia constitucional,’ adquiere singular importancia.

> Ver Victor Bazan, “El imperativo preambular histérico de ‘afianzar la justicia; su vigen-

cia y algunos desafios y exigencias que impone a la Corte Suprema de Justicia’, en AA.VV,,
Homenaje al Sesquicentenario de la Constitucién Nacional (1853-2003), Cordoba, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2003.

3 Debeaclararse que en la actualidad —segundo semestre de 2017-,1a CSJN estd compuesta
por cinco jueces, que es el nimero institucional fijado legalmente. Se trata de los ministros
Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda, Rosatti y Rosenkrantz. Los dos tltimos se incor-
poraron al Tribunal en 2016.
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El cuadro situacional bosquejado realza la exigencia de asegurar ad intra la
exigibilidad y la justiciabilidad de los derechos contenidos en la Constitucion y los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, sean aquellos civiles y po-
liticos 0 econdémicos, sociales y culturales (DESC), procurando dar cumplimiento
a los deberes y las cargas asumidos extramuros para salvaguardar la dignidad de
los habitantes y, paralelamente, evitar que el Estado incurra en responsabilidad
internacional.

Segtin Atienza, el constitucionalismo (para muchos, neoconstitucionalismo) su-
pone una mayor demanda de justificacion, de argumentacion, en el derecho, tanto
en términos cuantitativos como cualitativos, lo que —a su criterio- “lleva también a
que el razonamiento juridico no pueda configurarse como un razonamiento ‘insular’
la argumentacion juridica tiene, necesariamente, un componente moral y politico,
pero ello no implica desconocer sus peculiaridades: la unidad de la razon practica
no supone la confusion entre el derecho, la moral y la politica™ (énfasis agregado).

Segun un significativo parrafo de Alexy, con el que abre el “Prefacio” a su obra
Teoria de la argumentacion juridica, donde alude a una resolucion de la Sala Prime-
ra del Bundesverfassungsgericht (BverfG), de 14 de febrero de 1973 (BverfG, 34, 269
[287]), las resoluciones de los jueces deben “basarse en argumentaciones racionales”’

A partir de tal premisa, el autor alemdn sintetiz6 en buena medida el ntcleo de la
busqueda que intentaria en el referido libro, en un pasaje que bien vale para graficar
la especial importancia de la argumentacion juridica:

Esta exigencia de racionalidad de la argumentacion puede extenderse a
todos los casos en los que los juristas argumentan. La cuestion de qué sea
argumentacion racional o argumentacion juridica racional no es por consi-
guiente un problema que haya de interesar solo a los tedricos del derecho o a
los filésofos del derecho. Se le plantea con la misma urgencia al jurista practico,
e interesa al ciudadano que participa en las cosas publicas. De que sea posi-
ble una argumentacion juridica racional depende no solo el cardcter cientifico
de la jurisprudencia, sino también la legitimidad de las decisiones judiciales.®
(Enfasis agregado)

Por su parte, la vigorizacion de la justicia constitucional como instrumento de
defensa y realizacion de la Constitucion es un correlato de la visualizacion de esta
como una norma, consecuentemente dotada de fuerza juridica y poblada —entre
otros componentes— de valores y principios. Dicho de otro modo, ha dejado de
ser percibida (o de pasar desapercibida) como un mero plan, proyecto o programa

4 Manuel Atienza, Curso de argumentacién juridica, Madrid, Trotta, 2013, pp. 29-30.

> Robert Alexy, “Prefacio’, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales (CEPC), 2008, p. 19.

5 Idem.
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politico, para convertirse en realidad operativa directamente eficaz es suprema y
ostenta fuerza normativa.

Ligada a tal cuestion aparece lallamada “constitucionalizacion del ordenamien-
to juridico’, estudiada pormenorizadamente, por ejemplo, por Guastini, quien ha
reconocido que para forjar tal expresion se ha servido de alguna sugerencia de Fa-
voreu. Aquel autor concibe dicha problematica como un proceso de transformacion
de un ordenamiento, al término del cual este resulta totalmente “impregnado” por
las normas constitucionales. Luego amplia el alcance conceptual de tal vision afir-
mando que un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una
Constitucion extremadamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente en el
texto italiano), capaz de condicionar tanto la legislacién como la jurisprudencia y el
estilo doctrinal, la accién de los actores politicos, asi como las relaciones sociales.”

Ademas, es hoy innegable el alto grado de desenvolvimiento del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, la magnitud de los instrumentos internacionales
en dicha materia frente al derecho interno y el valor que receptan los informes de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y los fallos y las opiniones
consultivas de la Corte IDH, a cuyos repertorios de precedentes y jurisprudencia
deben adecuarse —en lo pertinente- las respuestas jurisdiccionales deparadas en el
ambito judicial.

La CS)N estd entonces obligada a fundar sus fallos de acuerdo con los parametros
antes individualizados, teniendo en cuenta en sus argumentaciones las normas, los
valores y principios constitucionales y, por supuesto, en el marco del necesario con-
trol de convencionalidad,® lo dispuesto por la CADH vy los restantes instrumentos
que hacen parte del corpus iuris latinoamericano, ademas de la interpretacién que
respecto de los mismos hubiera realizado la Corte IDH. También, por supuesto,
deberd tener en consideracion las resoluciones de los 6rganos de supervision de los
tratados internacionales que ostentan jerarquia constitucional, originaria o derivada,
en funcion del articulo 75, inciso 22, parrafos segundo y tercero —respectivamente-
dela CN.

Por razones de transparencia argumental e imperatividad juridica, estos insumos
analiticos no pueden estar ausentes en los pronunciamientos del méximo tribunal
argentino, ya que al tiempo de legitimar a este cuerpo, también fortalecen el debate
democratico y solidifican la proteccion de los derechos humanos. Es que, precisa-
mente, la garantia de los derechos fundamentales legitima y justifica al Estado cons-
titucional y convencional actual, como al sistema tuitivo regional, este encarnado
sustancialmente por la Comision y la Corte interamericanas.

7 Riccardo Guastini, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso ita-

liano”, en Miguel Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta - Instituto de

Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, p. 49.
8 Sobre el tema, ver entre otros trabajos de Victor Bazan, “El control de convencionalidad
como instrumento para proteger derechos esenciales y prevenir la responsabilidad internacio-

nal del Estado”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 19, 2015, pp. 25-70.
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Cerramos el apartado enfatizando que el principio pro persona activa la necesi-
dad de efectivizar la proteccion integral del ser humano, alimentada por la premisa
que indica que Constitucion e instrumentos internacionales sobre derechos basicos
forman un cuerpo juridico que orienta su vigencia hacia un mismo sustrato axio-
légico: la preservacion de la dignidad humana, que es un valor fundante, sobre el
que volveremos.

2. Referencias a diversos instrumentos internacionales
sobre el derecho a la seguridad social y conexos,
aplicables en Argentina

En modo alguno intentamos agotar el tema, sino simplemente efectuar un repaso,
a modo de ejemplo, de ciertos instrumentos internacionales que, con mayor o
menor grado de preceptividad, resultan aplicables y utiles para ser volcados en de-
mandas o sentencias, siempre teniendo al nombrado principio pro persona como
premisa axioldgica y juridica orientadora.

2.1. Convencién Interamericana sobre Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores

Recientemente, el Congreso de la Nacién Argentina ha aprobado la Convencién
a que refiere el apartado, por medio de la Ley 27.360.° Aquella fue adoptada en
Washington el 15 de junio de 2015 por la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), con las firmas de Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica y Uruguay; y en junio
de 2016 también la suscribi6 Bolivia. Entr6 en vigor el 11 de enero de 2017, o sea, el
trigésimo dia a partir de la fecha en que se depositara el segundo instrumento de
ratificacion o adhesion de la Convencion en la Secretaria General de la OEA.

Algunos antecedentes de la Convencidn, tanto en el marco universal como en
el plano interamericano son: los Principios de las Naciones Unidas en favor de las
Personas de Edad (1991); la Proclamacion sobre el Envejecimiento (1992); la Decla-
racion Politica y el Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento
(2002); asi como instrumentos regionales tales como la Estrategia Regional de im-
plementacion para América Latina y el Caribe del Plan de Accién Internacional de
Madrid sobre el Envejecimiento (2003); la Declaracion de Brasilia (2007); el Plan
de Accién de la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) sobre la salud de las
personas mayores, incluido el envejecimiento activo y saludable (2009); la Decla-
racién de Compromiso de Puerto Espafia (2009) y la Carta de San José sobre los
derechos de las personas mayores de América Latina y el Caribe (2012).

Los principios generales aplicables son: promocion y defensa de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de la persona mayor; valorizacion de la

®  Boletin Oficial (B.O.) de 31 de mayo de 2017.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2017
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www .juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 205

persona mayor, su papel en la sociedad y contribucion al desarrollo; dignidad, in-
dependencia, protagonismo y autonomia; igualdad y no discriminacion; partici-
pacidn, integracion e inclusion plena y efectiva en la sociedad; bienestar y cuidado;
seguridad fisica, econémica y social; autorrealizacion; equidad e igualdad de género
y enfoque de curso de vida; solidaridad y fortalecimiento de la proteccion familiar
y comunitaria; buen trato y atencion preferencial; enfoque diferencial para el goce
efectivo delos derechos de la persona mayor; respeto y valorizacion de la diversidad
cultural; proteccion judicial efectiva; responsabilidad del Estado y participacion de
la familia y de la comunidad en la integracion activa, plena y productiva de la per-
sona mayor dentro de la sociedad, asi como en su cuidado y atencidn, de acuerdo
con su legislacion interna.

Los derechos protegidos son: igualdad y no discriminacién por razones de edad;
vida y dignidad en la vejez; independencia y autonomia; participacion e integracion
comunitaria; seguridad y vida sin ningtn tipo de violencia; no ser sometido a tortura
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes; brindar consentimiento libre
e informado en el ambito de la salud; a un sistema integral de cuidados a largo plazo;
libertad personal; libertad de expresion y opinién y al acceso a la informacion; a
la nacionalidad y libertad de circulacién; privacidad e intimidad; seguridad social;
trabajo; salud; educacion; cultura; recreacion, esparcimiento y deporte; propie-
dad; vivienda; medio ambiente sano; accesibilidad y movilidad personal; derechos
politicos; reunion y asociacion; a que se tomen las medidas especificas y necesarias
para garantizar la integridad y los derechos de la persona mayor en situaciones de
riesgo y emergencias humanitarias; igual reconocimiento como persona ante la ley,
y acceso a la justicia.

Uno de los propoésitos mas notables de este instrumento internacional es evitar
la discriminacién por motivos de edad, lo que tiene una importante magnitud juri-
dica y axioldgica.

Elarticulo 17 de la Convencion aborda especificamente el derecho a la seguridad
social manifestando que, de conformidad con la legislacion nacional, toda persona
mayor tiene el citado derecho que la proteja para llevar una vida digna. Los Estados
parte promoveran progresivamente, dentro de los recursos disponibles, que reciba
un ingreso para una vida digna a través de los sistemas de seguridad social y otros
mecanismos flexibles de proteccion social, y buscaran facilitar, mediante convenios
institucionales, acuerdos bilaterales u otros mecanismos hemisféricos, el recono-
cimiento de prestaciones, aportes realizados a la seguridad social o derechos de
pension de la persona mayor migrante.

2.2. Otros instrumentos y normas constitucionales
e internacionales dignos de mencion

Argentina cuenta, desde el plano normativo, con un nutrido repertorio de reglas y
principios sobre el derecho a la SS: internacionales, constitucionales y legales. En
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el plano constitucional encontramos tanto el articulo 14 bis como otras cldusulas
que propician la igualdad real de oportunidades y de trato, matriz en la que sub-
yace la proteccion de aquel neuralgico derecho, intimamente consustanciado con
la justicia social y la dignidad del ser humano.

En esa linea corresponde mencionar el articulo 75, inciso 23, parrafo primero,
que insta al Congreso de la nacion a legislar y promover medidas de accion positiva
que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejerci-
cio de los derechos reconocidos por la Constitucion y los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los ancianos (ademas
de los nifos, las mujeres y las personas con discapacidad). A su vez, el parrafo se-
gundo de tal disposicién compele a aquel cuerpo a dictar un régimen de seguridad
social especial e integral de proteccion del nifio en situacién de desamparo, desde el
embarazo hasta la finalizacién del periodo de ensefianza elemental, y de la madre
durante el embarazo y el tiempo de lactancia.

Por medio de la valvula que la CN ofrece en el articulo constitucional 75, inciso
22, por cuyo intermedio se ha jerarquizado constitucionalmente a un cuerpo de ca-
torce (14) instrumentos internacionales sobre derechos humanos, ingresan al acervo
normativo nacional varias disposiciones que directa o indirectamente se refieren al
derecho a la seguridad social, por ejemplo, los articulos 16 de la DADDH, 22 de la
DUDH, 26 dela CADH (que a su vez remite a la Carta de la OEA), 9 y 10 del Pidesc.

De igual forma, ademas de la citada Convencién Interamericana sobre Pro-
teccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, otros instrumentos
internacionales referidos a la materia (algunos con valencia supralegal, pero infra-
constitucional) son:

o el Protocolo de San Salvador en materia de DESC (art. 9);

« el Convenio 102 Relativo a la Norma Minima de la Seguridad Social de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que entr6 en vigor el 27 de
abril de 1955, fue aprobado por Argentina mediante la Ley 26.678,° y cobro
vigencia para nuestro pais el 27 de julio de 2017." Este instrumento inter-
nacional fue concebido para garantizar un nivel minimo de proteccién en
nueve ramas de la seguridad social: asistencia médica, prestaciéon mone-
taria de enfermedad, prestaciones de desempleo, de vejez, prestaciones en
caso de accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales, prestacio-
nes familiares, de maternidad, de invalidez, y prestaciones a sobrevivientes;

« el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social ratificado
por Argentina el 31 de mayo de 2016, que tiene como objetivo proporcio-
nar cobertura social a los trabajadores migrantes de los paises incluidos,
para reconocerles los afios trabajados en cada uno de ellos y otorgarles

19 B.O. de 12 de mayo de 2011.

" Entreg6 el instrumento de ratificacion el 27 de julio de 2016.
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prestaciones de la seguridad social. Se aplica a las personas que estén o
hayan estado sujetas a la legislacion de uno o de varios Estados parte, asi
como a sus familiares beneficiarios y derechohabientes. Cubre las siguien-
tes prestaciones econdmicas: invalidez, vejez, supervivencia, y accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales.

A modo de colofdn, se aprecia la existencia de un importante arsenal normativo al
que los actores del sistema juridico pueden acudir para fundar demandas en reclamo
de la proteccion del derecho ala SS, y también dictdmenes y sentencias que aplican
las reglas, los principios y los valores contenidos en la Constitucion, los documentos
internacionales pertinentes y los dispositivos subconstitucionales vigentes en nuestro
pais. Por supuesto, también deben hacerlo otras autoridades publicas (legislativas
y administrativas) al tiempo de disefiar y aplicar politicas publicas en la materia.

3. Sobre las politicas publicas y temas afines
3.1. Politicas publicas y justicia social

Aun cuando el desarrollo de estandares jurisprudenciales relativos a la proteccion
de derechos esenciales como el de la seguridad social es muy importante, esa via
no resulta per se suficiente para afrontar las exigencias que, en dreas estructurales,
impone el Estado constitucional y convencional.

Elactual presidente de la CSJN, Ricardo Lorenzetti, ha puntualizado que ninguna
sentencia judicial aislada (ni siquiera de la Corte Suprema), ninguna ley por si sola
va a solucionar los problemas de la eficacia de los derechos. Afiade:

[S]e necesitan politicas ptblicas coordinadas. Lo que hacen las sentencias
de la Corte es decir cudles son los derechos que tienen estas personas, y estos
derechos han sido incorporados en estas sentencias judiciales. Por lo tanto son
efectivos, tienen que implementarse, son obligatorios, son normas juridicas
cuyo incumplimiento genera responsabilidad. Pero de nada sirve si no tenemos
[...] politicas sociales que implementen los demds poderes del Estado. Esto lleva
a la excesiva judicializacion de los problemas de derechos humanos, el cual no
es el mejor escenario. Los poderes judiciales de todo el mundo han tenido un
protagonismo extraordinario en los tltimos afos en el campo de los derechos
humanos. En este sentido nosotros hemos sido vanguardia en nuestro pais en
muchos aspectos. El Poder Judicial de la Argentina ha desempeiado un rol
importantisimo en el campo de los derechos humanos.” (Enfasis agregado)

> Ricardo Lorenzetti, “Salud mental, legislacion y derechos humanos en Argenti-

na’, en Hugo Cohen (comp.), Salud mental y derechos humanos: vigencia de los estandares
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En definitiva, y entre otros elementos y factores, el circuito de proteccion y
realizacion del derecho a la SS se completa con un proceso articulado de politicas
publicas solidas e inclusivas. Nunca esta de mas recalcar que en el Estado consti-
tucional y convencional la creciente interrelacion de derechos y politicas sociales
deviene incontrovertible.

Es tarea compleja discernir qué es una politica publica. No es esta la ocasion opor-
tuna para embarcarse profundamente en semejante faena de elucidacion. Por tanto,
y al solo efecto ejemplificativo, citamos aqui a Lahera Parada, quien sostiene que:

una politica ptblica corresponde a cursos de accion y flujos de informacion
relacionados con un objetivo ptblico definido en forma democratica; los que
son desarrollados por el sector publico y, frecuentemente, con la participacion
de la comunidad y el sector privado. Una politica publica de calidad incluira
orientaciones o contenidos, instrumentos o mecanismos, definiciones o mo-
dificaciones institucionales, y la prevision de sus resultados. El minimo de una
politica publica es que sea un flujo de informacién, en relacién a un objetivo
publico, desarrollado por el sector ptblico y consistente en orientaciones.”

Obviamente, las politicas publicas en el drea social no deben ser respuestas espas-
modicas ni un conjunto amorfo de acciones improvisadas, sino el resultado de un
proceso serio, completo y detallado de diagndstico de la situacion y del diseo, for-
mulacién de objetivos, implementacion y seguimiento o monitoreo de su desarrollo.

Tampoco pueden representar meros artilugios discursivos para endulzar oidos
con mensajes vacios y acrecentar el clientelismo politico; ni simples “fachadas” sin
ningun sustento que generen el espejismo de un cambio radical para que finalmente
todo continte igual, o incluso peor. El gatopardismo aplicado a personas y grupos
tradicionalmente postergados y excluidos, ademas de “aportar” crueldad, recrea
frustraciones y suma desconfianza en el sistema democratico.

Resulta imprescindible también que el Estado adecue sus politicas ptblicas a los
compromisos adquiridos por via de los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos. Al respecto, es preciso tener en cuenta que las obligaciones asumidas
extramuros en la esfera de los DESC no son derogables, e incluso su cumplimiento
deviene mas relevante precisamente en periodos criticos, para atemperar el rigor
del nocivo impacto que estos pueden provocar en las comunidades mas retrasadas
e hiposuficientes.™

internacionales, Buenos Aires, Organizacion Panamericana de la Salud, 2009, p. 22.

3 Eugenio Lahera Parada, Introduccion a las politicas puiblicas, Santiago de Chile, Fondo
de Cultura Econdmica, 2004, pp. 15-16.

4 Para ampliar, ver Victor Bazdn, “Los derechos sociales en épocas de emergencias y cri-
sis econdmicas”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, nim. XXII, Bogota,
Fundacién Konrad Adenauer, 2016, pp. 571-600.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2017
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www .juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 209

En esa linea, un factor tuitivo sustancial es la justicia social, que apunta central-
mente a la exigencia de generar condiciones de vida mediante las cuales ala persona
humana le sea posible desarrollarse de manera digna, para mitigar la postergacion
y la desigualdad.

Lajusticia social se encumbra como uno de los pilares cardinales del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, conforme lo mostrara en 1919 la Constitucién
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), varias veces modificada; y ya en
la era del derecho internacional contemporaneo (pos 1945) lo reafirman la DUDH,
el Pidesc, la Carta de la OEA, la CADH, el Protocolo de San Salvador en materia de
DESC, e inter alia, documentos de soft law como la Declaracion Sociolaboral del
Mercosur o la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién
equitativa (adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su 97.2 reunion,
Ginebra, 10 de junio de 2008), que precisamente apunta a fortalecer la dimension
social en la globalizacién para obtener mejores resultados y que estos se repartan
de manera mds equitativa entre todos.

Pero la varias veces aludida justicia social es también la base juridica y axiold-
gica de principios, valores y derechos fundamentales, como subyace en el texto de
la Constitucién argentina cuando en el apuntado articulo 75, inciso 19, como se
adelantara, exhorta al Congreso a proveer lo conducente al desarrollo humanoy al
progreso econdémico con justicia social.

Todos los factores y requerimientos enunciados en este subapartado son rele-
vantes e insoslayables si es que existe genuina voluntad politica de forjar un sistema
estructurado y consistente de politicas publicas en materia social, lo que atin hoy
es una deuda pendiente.

Pese a ser muy importante la labor de defensa de los derechos humanos, ac-
tualmente ella se revela insuficiente si no se la acompana de una tarea proactiva de
fiscalizacion de las politicas publicas para enfocar los inconvenientes estructurales
que subyacen a las violaciones concretas de aquellos derechos (en el caso, en mate-
ria de SS), para procurar incidir en la formacion o la correccion de tales politicas,
sustentadas en valores tales como la equidad y la solidaridad.

3.2. Democraciay dignidad humana

Uno de los desafios mas notorios en el campo de la realizacion del derecho a la SS
consiste en remover los obstaculos y superar (o al menos mitigar) las marginali-
zaciones sociales que atentan contra su operatividad, para lo cual se deben imple-
mentar medidas de accion positiva como imagenes derivadas de la construccion
de un adecuado sistema estructural de politicas sociales que garantice un piso
isondmicamente sostenible.

Una interesante perspectiva viene sefialada por Comanducci, cuando afirma que
en la versidn de democracia de Bobbio (la democracia no solo como método, sino
también como ideal igualitario), de Ferrajoli y otros autores,
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la democracia, mas alla de ser un procedimiento de toma de decisiones
colectivas, es isonomia, es decir, igualdad en la distribucién a todos de los
derechos fundamentales [...] lo que no se puede decidir son violaciones a los
derechos fundamentales; lo que se debe decidir es la implementacion de los
derechos fundamentales. La igualdad de todos en los derechos es [...] también
un presupuesto de esta version de la democracia.’”

Nunca esta de més recordar, en parafrasis de Ferrajoli, que uno de los elementos
importantes para mensurar el progreso de la democracia es la expansion y la justi-
ciabilidad de los derechos.”®

Una premisa insoslayable tanto para las autoridades pertinentes en el ambito
interno cuanto para los 6rganos competentes en la dimension transnacional en el
respectivo cumplimiento de sus funciones radica en que los derechos humanos son
reflejo directo de la dignidad humana.

Ademas, y precisamente en relacion con los derechos sociales, Nino ensefa —mu-
tatis mutandis— que “todos los asi llamados ‘derechos sociales’ [...] deberian verse
como derechos a priori, dado que su no satisfaccion danaria el funcionamiento
apropiado del proceso democratico y su calidad epistémica”.”

Ciertamente, la prédica a favor de la lucha por el cabal respeto de la dignidad hu-
mana cruza transversalmente este trabajo. El concepto de dignidad humana puede
ser considerado —en palabras de Garzén Valdés- como aquel que fija el umbral mi-
nimo a partir del cual pueden disefarse diversas regulaciones parala adjudicacién o
distribucion de bienes en una sociedad. Semejante concepto —para aquel autor- tiene
un caracter adscriptivo, al atribuir a todo ser humano viviente una caracteristica
moralmente relevante, cual es la de ser siempre portador de derechos y, cuando sus
condiciones fisicas o psiquicas se lo permitan, agente de deberes. Ademds —siem-
pre en verba garzoniana-, “el concepto de dignidad humana cumple una especie
de funcioén ‘trascendental’ en el sentido kantiano de la palabra: recurrimos a él para
precisar el contenido y alcance no solo de los derechos humanos sino de una regulacion
juridico-politica moralmente justificable”™® (énfasis agregado).

La vinculacion de la dignidad humana y los derechos fundamentales es indis-
putable y ambos son, sin duda, factores imprescindibles para la legitimacion y la
consolidacién de la democracia yla justicia constitucional en el Estado contempo-
raneo, que es Estado constitucional y convencional, con todo lo que ello implica.

5 Paolo Comanducci, “Democracia y derechos fundamentales’, en Paolo Comanducci,
Hacia una teoria analitica del derecho. Ensayos escogidos, Madrid, CEPC, 2010.

16 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1997,
p- 918.

7" Carlos S. Nino, La constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997,
p. 301.

8 Ernesto Garzon Valdés, 4Cual es la relevancia moral del concepto de dignidad huma-
na?’, en Propuestas, Madrid, Trotta, 2011, pp. 100-102.
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4, Acerca de la“deuda social argentina” y un relativamente
reciente Programa para reajustar los haberes y satisfacer
deudas previsionales de jubilados y pensionados

En este tramo enfocaremos sucintamente dos cuestiones: sintomatica la primera
y a priori alentadora la segunda. Aquella se refiere a una interesante investigacion
acerca de las limitaciones en el alcance y la cobertura de la proteccion social a los
hogares urbanos argentinos en el afio 2015. La segunda alude a lo que —en princi-
pio- aparece como un importante programa (localizado en el drea de las politicas
publicas sobre seguridad social) acometido por el Gobierno encabezado por el
presidente Mauricio Macri, quien asumiera su mandato en diciembre de 2015.

4.1. Sobre algunos datos que ofrece el Barémetro de la deuda
social argentina

En cuanto a la primera cuestion, dentro del Barémetro de la deuda social argenti-
na, Serie del Bicentenario (2010-2016),"” es interesante reproducir algunos datos
contenidos en la nota de investigacion titulada “Los limites en el alcance de la co-
bertura social de los hogares en un contexto de ajuste econémico’,*® que tiene por
objeto exponer datos complementarios acerca de las limitaciones en la magnitud y
cobertura de la proteccion social a los hogares urbanos en 2015. Como afirman sus
autores, los datos pretenden dar cuenta de la proporcion de unidades domésticas
sin cobertura social o con cobertura insuficiente, es decir, hogares que no acceden a
mecanismos de proteccion social por via de la insercion laboral formal del jefe de
hogar ni a través del sistema jubilatorio, y que tampoco tienen ingresos por rentas
ni perciben programas sociales o participan de programas de empleo (Asignaciéon
Universal por Hijo [AUH], pensiones no contributivas, tarjeta alimentaria, Plan
Progresar, Argentina Trabaja, entre otros).

Basicamente, el Barémetro de la Deuda Social Argentina obtuvo los siguientes
resultados:

o A fines de 2015, alrededor del 59% de los hogares accedia a la proteccién
social principalmente a partir de la seguridad social ligada al empleo. Este
grupo se define como un conjunto de hogares cuyos ingresos superan la

¥ Agustin Salvia (coord.), “Tiempo de balance: deudas sociales pendientes al final del
bicentenario. Necesidad de atender las demandas del desarrollo humano con mayor equidad
e inclusion social’, en Barémetro de la deuda social argentina, Buenos Aires, Universidad
Catolica Argentina. Disponible en: http://www.uca.edu.ar/uca/common/grupo68/files/2016-
Observatorio-Barometro-Deuda-Social.pdf.

?° Juan Ignacio Bonfiglio y Julieta Vera, “Los limites en el alcance de la cobertura social de
los hogares en un contexto de ajuste econémico’, en ibid., p. 8o. Disponible en: http://www.
uca.edu.ar/uca/common/grupo68/files/2016-Observatorio-Barometro-Deuda-Social.pdf.
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linea de pobreza y donde los jefes de hogar tienen un empleo pleno, son
jubilados, o perciben algtn tipo de renta.

« Adicionalmente, dos de cada diez hogares urbanos estan asociados al sis-
tema de proteccion social a partir de la percepcion de algin plan de ayuda
social (transferencias monetarias, asignaciones familiares no contributivas
o asistencia alimentaria directa a través de la recepcion de cajas/bolsones de
comida o comida de comedores publicos no escolares).

o Poco menos del 20% de los hogares no presenta ningtn tipo de cobertura
social derivada tanto de la insercion formal al mercado de trabajo por parte
del jefe de hogar como del sistema de seguridad social o de la asistencia
social bajo programas sociales.

Como comentario preocupante, el reporte sefiala que:

en el actual contexto econémico, este tltimo sector se constituye como
un grupo particularmente vulnerable, puesto que solo una parte del mismo
seria beneficiada por una eventual ampliacion de la AUH. Asimismo, #no se
encontrarian asociados a los ajustes de ingresos a través de paritarias y tampoco
tendrian acceso a la tarifa social a nivel de los servicios ni en el transporte. Se
encuentran en esta situacion aproximadamente mds de 2 millones de hogares,
lo que constituye un grupo de alto riesgo que integra mas de 2,5 millones de
nifios entre o y 17 afios.* (Enfasis agregado)

Los datos son altamente elocuentes respecto de la lamentablemente enorme can-
tidad de personas excluidas que mostraba el pais a finales de 2015 (culminacién del
gobierno de Cristina Fernandez de Kirchner y comienzo de la gestion de Mauricio
Macri). Los retos y desafios que sobre el particular afronta el gobierno de este tltimo
no son pocos ni irrelevantes, y sus esfuerzos deberan ser encaminados por medio de
politicas publicas articuladas y coherentes en el drea de accion social para procurar
disminuir esos volumenes descomunales de individuos y grupos con necesidades
basicas insatisfechas y marginados.

4.2. Panorama del Programa Nacional de Reparacion Historica
para Jubilados y Pensionados

En cuanto al segundo tdpico, la gestién macrista ha instado el dictado de la Ley
27.260* que implementa un Programa Nacional de Reparacién Historica para Ju-
bilados y Pensionados, orientado a formalizar acuerdos que permitan reajustar los

2t Idem.

2 B.O. de 22 de julio de 2016.
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haberes y cancelar deudas previsionales con respecto a aquellos beneficiarios que
reunan los requisitos establecidos en la citada normativa.

Sibien tal esquema legal presenta algunas debilidades, no puede negarse que, si
se lograse cumplir la finalidad que persigue, brindaria una importante solucién a
un largamente postergado y mediatizado universo de causas judiciales por reclamos
de recomposicion de haberes previsionales respecto del cual ninguno de los tltimos
gobiernos se ha ocupado en serio, mas alld de discursos de ocasion o de algunas
medidas aisladas que fueron solo paliativos, pero no una solucion estructural como
la que pretende instaurar el Programa Nacional de Reparacion Historica.

Las Disposiciones Generales de la ley muestran que:

o Secrea el citado Programa Nacional con el objeto de implementar acuerdos
que viabilicen el reajuste de haberes y la cancelacion de deudas previsionales
en relacion con los beneficiarios que cumplan los recaudos estipulados en la
ley. Podran celebrarse acuerdos en los casos en que hubiera juicio iniciado,
con o sin sentencia firme, y también en los que no existiera juicio. Asi-
mismo, todos los acuerdos deberan ser homologados judicialmente, para
lo cual se prescindira de la citacion de las partes. A los fines de agilizar la
implementacion del Programa, los acuerdos, los expedientes judiciales y las
demas actuaciones que se lleven a cabo en su marco podran instrumentarse
a través de medios electronicos, admitiéndose también la firma digital o
cualquier otro medio que otorgue garantias suficientes sobre la identidad
de la persona.

o Se declara la emergencia en materia de litigiosidad previsional, a los tinicos
fines de la creacion e implementacion del programa dispuesto en la ley, a
efectos de celebrar acuerdos en los casos en que hubiera juicio iniciado, con
o sin sentencia firme, y también en los que no hubiera juicio iniciado. Tal
estado de emergencia tendra vigencia por tres afos a partir de la promul-
gacion de la ley.

La mencionada ley fue reglamentada por el Decreto 894/2016,” que —entre otras
cosas— faculté a la Administracién Nacional de Seguridad Social (ANSeS) para
establecer y aplicar procedimientos abreviados para los beneficiarios del Programa
que se encuentren en situaciones de mayor vulnerabilidad, por ejemplo, aquellos de
mayor edad, los que padecen alguna enfermedad grave y los que perciben haberes
de menores montos.

Asimismo, la ley ordena crear un Consejo de Sustentabilidad Previsional y le ad-
judica una misiéon compleja: elaborar un proyecto de reforma integral del régimen
jubilatorio que debera estar listo en 2019.

» B.O. de 28 de julio de 2016.
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Por su parte, una documentada nota periodistica en La Nacion indica que la
prevision oficial para 2017 es que las prestaciones a la seguridad social se lleven
$952.345 millones. Ha sefialado Stang:

[L]a distribucién estimada por la ley de presupuesto indica que, de ese
monto, $792.450 millones irdn a los pagos de jubilaciones y pensiones del
sistema regular (cobradas por algo mas de 6,7 millones de personas) y otros
$97.192 millones, a las pensiones no contributivas (son 1,5 millones). La primera
cifra mencionada estd integrada, ademas, por $59.657 millones para el plan de
reparacion histérica, y por $3.046 millones para la pension universal dirigida a
personas que, al cumplir 65 aflos, no acceden a una jubilacion por falta o insu-
ficiencia de aportes. Estos dos tltimos items se refieren a politicas instrumen-
tadas por el actual Gobierno. En el caso del plan de reparacion, la intencion es
poner los ingresos de unos 2,4 millones de jubilados en linea con lo dicho por
la Corte Suprema en algunos de sus fallos sobre el tema previsional. Hay, por
lo tanto, una meta de reduccién del nimero de juicios —tanto presentes como
futuros—-, porque al firmar un acuerdo con la ANSeS que debe homologar la
Justicia, el jubilado renuncia a iniciar o a continuar una demanda.*

Resta aguardar el desarrollo de los hechos, que ojala demuestre que el disposi-
tivo reparatorio en cuestion contiene mucho mas que palabras, y que logre poner
fin a la insostenible situacion en la que historicamente cayeron sumidas centenares
de miles de personas de edad avanzada (enfermas, discapacitadas, etc.) que desde
hacia mucho tiempo clamaban por una solucién digna.

Por ahora, el Poder Ejecutivo nacional viene dando buenas sefiales al transferir
periodicamente altos montos a la ANSeS para el pago de juicios y la actualizacion
de haberes de jubilados en cumplimiento de la aludida Ley de Reparacion Historica.
Asi, a mayo de 2017, 0 sea a ocho meses del inicio del citado Programa, la ANSeS esta
abonando los reajustes de haberes a mas de un millén de jubilados y pensionados.*

5. Algunas sentencias importantes de la Corte Suprema
en relacion con el derecho a la seguridad social

Es materialmente imposible abarcar de manera exhaustiva el despliegue juris-
prudencial del Maximo Tribunal argentino en materia del derecho a la SS. Por

>4 Silvia Stang, “La sostenibilidad del sistema jubilatorio, un debate muy préximo’, La
Nacion, 6 de enero de 2017. Disponible en: http://www.lanacion.com.ar/1973493-1a-sosteni-
bilidad-del-sistema-jubilatorio-un-debate-muy-proximo.

> Ismael Bermudez, “Reparacion histdrica: ya ajustaron el haber de mds de un millén de
jubilados”, Clarin, 7 de mayo de 2017. Disponible en: https://www.clarin.com/ieco/economia/
reparacion-historica-ajustaron-millon-jubilados_o_ry3DE76y-.html.
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tal razon, solo consignaremos aqui algunos fallos importantes relacionados con
ciertos aspectos de ese derecho, que se uniran a otros que seran resefiados mas
adelante.

5.1. Movilidad previsional y otras cuestiones

Previo a ingresar al catdlogo sentencial sobre el tema, y a modo de acercamiento
conceptual, se ha sostenido que “la movilidad previsional es un procedimiento
que tiende a reparar los perjuicios que ocasiona en los haberes jubilatorios la in-
flacién y su consecuencia, el aumento salarial de los trabajadores activos”*® Pasa-
mos ahora al recorrido jurisprudencial.

5.1.1. El Caso Sdnchez, Maria del Carmen ¢/ ANSeS s/ Reajustes varios

En este relevante fallo, de 17 de mayo de 2005, se pronuncié —por mayoria-* a
favor de la movilidad de los haberes previsionales (en el caso de una pension)
de conformidad con las variaciones registradas en el indice del nivel general de
remuneraciones.

Al respecto, y si bien no se agotaba la polémica ni se brindaba respuesta a todos
los interrogantes en torno de la problematica de la seguridad social, al menos dio
por tierra con el polémico precedente sentado en Chocobar, Sixto Celestino ¢/ Caja
Nacional de Prevision para el Personal del Estado y Servicios Publicos s/ Reajustes por
movilidad,”® de 27 de diciembre de 1996. En este decisorio, en puridad, se “congeld”
la movilidad consagrada en el articulo 14 bis, parrafo 3.°, de la carta magna, trasto-
cando el esquema jerarquico de normas y violando la prohibicién de regresividad
injustificada de derechos fundamentales como el de la SS, especificamente en el
punto de la evolucion cuantitativa de haberes previsionales en funcion del creci-
miento que experimenten los salarios de los trabajadores activos correspondientes.

Entre otras apreciaciones de interés, en el considerando 3.° del voto mayoritario, la
Corte se preocupd por aclarar que ratificaba los principios basicos de interpretacion
sentados acerca de la naturaleza sustitutiva que tienen las prestaciones previsionales
y rechazaba toda inteligencia restrictiva de la obligacion que impone al Estado otorgar

26 Guillermo J. Jauregui et al., “La movilidad previsional legal y la movilidad judicial.
Algunas incoherencias’, Revista de Jubilaciones y Pensiones. Disponible en: http://www.rjyp.
com.ar/jau128.html.

7 Fallos, 328:1602. La mayoria quedd constituida con los ministros Petracchi, Belluscio,
Fayt, Highton de Nolasco y Lorenzetti. A su turno, concurrentemente votaron los jueces Zaffa-
roniy Argibay, de modo conjunto, y Maqueda, individualmente. Por ltimo, en disidencia se
expidio el ministro Boggiano.

28 Fallos, 319:3241. El caso fue resuelto por mayorfa. La posicién que se impuso estuvo
representada por los ministros Nazareno, Moliné O’Connor y Lopez; hubo sendos votos
concurrentes de los jueces Boggiano y Vazquez; y mediaron las disidencias conjuntas de los
ministros Belluscio, Petracchi y Bossert, e individual del juez Fayt.
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“jubilaciones y pensiones moviles”, seguin el articulo 14 bis de la CN y los fines tuiti-
vos que persiguen las leyes reglamentarias en esta materia. Afladié que los tratados
internacionales vigentes, lejos de limitar o condicionar dichos principios, obligan
a adoptar todas las medidas necesarias para asegurar el progreso y plena efectividad
de los derechos humanos, compromiso que debe ser inscrito, ademas, dentro de las
amplias facultades legislativas otorgadas por el [multicitado] articulo 75, inciso 23,
de la Carta Basica, con el fin de promover mediante acciones positivas el ejercicio y
goce de los derechos fundamentales reconocidos, en particular, a los ancianos.

5.1.2. El Caso Gemelli, Esther Noemi c/ ANSeS s/ Reajustes por movilidad

En esta causa, resuelta el 28 de julio de 2005, la Corte confirmé por unanimidad®
la sentencia de la Sala I* de la Camara Federal de la Seguridad Social que habia
reconocido el derecho de la actora a que sus haberes jubilatorios se ajustaran de
acuerdo con las disposiciones de la Ley 24.016,° que establecia un estatuto espe-
cial y auténomo para los docentes.

En breve presentacion del esquema argumental del Tribunal, puede apreciarse
que sostuvo que la Ley 24.241%" -Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones
(SIJP)- no contiene clausula alguna que modifique o extinga a la mencionada Ley
24.016, sin que resulte apropiada la invocacion de los articulos 129* y 168% de
aquellaley. Asimismo, juzgd que tampoco podia admitirse la alegacion de la apelante
(ANSeS) en punto a que se habria producido la derogacion tacita de la normativa
en cuestion, ya que el articulo 191 de la Ley 24.241 prevé que a los efectos de la
interpretacion de esta normativa, “debe estarse a lo siguiente: a) las normas que
no fueran expresamente derogadas mantienen su plena vigencia’, ademas de que no
basta para desvirtuar dicha conclusion la mencién del Decreto 78/1994, que con
el pretexto de reglamentar el articulo 168 de la Ley 24.241 dispuso la derogacion,
entre otras, dela Ley 24.016, pues fue declarada inconstitucional por el Tribunal en
Craviotto, Gerardo Adolfo y otros ¢/ Estado Nacional - PEN - Ministerio de Justicia
de la Nacion s/ Empleo publico,** de 19 de mayo de 1999.

?9 Fallos, 328:2829. Votaron los ministros Petracchi, Belluscio, Fayt, Maqueda, Zaffaroni,
Highton de Nolasco, Lorenzetti y Argibay.

39 B.O. de 17 de diciembre de 1991.

31 B.O. de 18 de octubre de 1993.

3 Norma que establece el tiempo y el modo de la entrada en vigor del Sistema Integrado
de Jubilaciones y Pensiones.

3 Precepto que se refiere ala pérdida de vigencia de las leyes 18.037 y 18.038 (ambas publica-
das el 10 de enero de 1969), sus modificatorias y complementarias, entre las que no cabe incluir
la Ley 24.016 por tratarse de un estatuto especial y auténomo para los docentes, que solo remite
a las disposiciones del régimen general en las cuestiones no regladas por su texto (art. 2).

34 Fallos, 322:752. El decisorio se dicté por mayoria, compuesta por los ministros Nazare-
no, Fayt, Belluscio, Vilar, Becerra Ferrer, Archimbal y Zannoni; mientras que en disidencia
parcial se pronuncio el juez Arias.
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En definitiva, concluyé que el régimen jubilatorio de la Ley 24.016 habia que-
dado sustraido de las disposiciones que integran el sistema general reglamentado
por las leyes 24.241y 24.463, con el que coexiste, manteniéndose vigente con todas
sus caracteristicas, entre las que se encuentra su pauta de movilidad; por tanto, y
en funcion del articulo 4 de la Ley 24.016, el haber jubilatorio del personal docente
seria equivalente al 82% mdvil de la remuneracion mensual, porcentaje que el Estado
debia asegurar, con los fondos que concurrieran al pago, cualquiera que fuera su
origen, y solo por excepcion y por el lapso de cinco afios a partir de la promulgacion
de la ley, los montos méviles debian ser del 70%.3

5.1.3. El Caso Siri, Ricardo Juan c/ ANSeS s/ Reajustes varios

En el Caso Siri, sentenciado el 9 de agosto de 2005 y tomando como antecedente
lo resuelto en Gemelli, la Corte determind —también undnimemente¥- la movili-
dad de las jubilaciones del actor, exfuncionario superior del Servicio Exterior de
la nacién.

Al respecto sostuvo que los beneficios establecidos para estos ultimos quedaron
sustraidos de las leyes 24.241y 24.463, conservando la movilidad propia de la Ley
22.731% (régimen previsional para funcionarios del mencionado Servicio Exterior),
por constituir un estatuto especifico y autonomo que solo remite a las normas ge-
nerales que rigen a los agentes de la administracion publica en las cuestiones no
modificadas por su texto (cfr. Ley 22.731,% art. 2,y Ley 24.019, art. 1).%°

% B.O. de 30 de marzo de 1995. Se trata de la llamada “Ley de solidaridad previsional”.

36 Cfr. Fallos, 328:2829, cit.

3 Fallos, 328:3045. Suscribieron la sentencia los ministros Petracchi, Belluscio, Fayt, Ma-
queda, Zaffaroni, Highton de Nolasco, Lorenzetti y Argibay.

38 B.O. de 8 de febrero de 1983.

3 Tal norma establece: “Las jubilaciones de los funcionarios a que se refiere el articulo
anterior y las pensiones a sus causahabientes se regiran por las disposiciones de la presente,
y en lo no modificado por esta, por las normas especificas referidas a ellos y por las normas
generales establecidas para los agentes de la Administracion publica nacional”.

4% B.0. de18 de diciembre de 1991. El articulo citado en el texto principal dispone: “A partir
del 1.° de enero de 1992, se restablece la vigencia de las Leyes 22.929, 23.026, 23.794 y 22.731,
con sus complementarias y modificatorias”

Debe destacarse que el accionante habia obtenido la jubilacion ordinaria segtn la aludi-
da Ley 22.731, que asegura el derecho a percibir los haberes mensuales de acuerdo con una
proporcion del sueldo asignado al cargo de mayor jerarquia ejercido en actividad. Ademas,
aquella normativa fue reafirmada por el articulo 1 de la Ley 24.019, con la unica excepciéon
de que los montos méviles de los beneficios debian ser del 70% por el lapso de cinco anos a
partir de su promulgacion (cfr. art. 2).
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5.1.4. El Caso Zapata, Lucrecia Isolina ¢/ ANSeS s/ Pensiones

El fallo fue pronunciado el 16 de agosto de 2005. La Corte revoc6 —por mayoria*'-
la sentencia de la Sala II* de la Camara Federal de la Seguridad Social que habia
rechazado la solicitud de pension formulada por la actora por la muerte de su ma-
rido argumentando —para sustentar la denegatoria— que el matrimonio celebrado
por esta en el extranjero carecia de validez en Argentina, ya que se habia vuelto a
casar sin tener aptitud nupcial.

Separandose de tal fundamento, el maximo tribunal reconocié el derecho al
beneficio de pension solicitado por la accionante, quien se habia separado de su
primer marido por el articulo 67 bis de la Ley 2.393,% y posteriormente contrajo
nuevas nupcias en Uruguay en 1972.

En sintesis, reivindico el caracter tutelar del derecho previsional y dejé en claro
que, frente a la recepcion por el derecho matrimonial argentino del principio de
disolubilidad del matrimonio por divorcio por medio de la Ley 23.515, y atento al
criterio de actualidad con que debia apreciarse el orden publico internacional, el or-
denamiento jurl’dico argentino carecia, precisamente, de interés actual en reaccionar
ante un matrimonio celebrado en el extranjero mediando entonces impedimento
de ligamen.* Asimismo, manifest6 que al haberse probado 17 afios de la unién ma-
trimonial, sumado a que fue el causante quien provoco la ruptura de la convivencia
y tuvo que ser excluido del hogar por su comportamiento violento, ademas de ha-
ber sido condenado a proporcionar alimentos a sus hijos, resultaba procedente la
demanda tendiente a obtener el beneficio de pension derivado de la jubilacion de
aquel (cfr. Ley 24.241, art. 53).4

41 Fallos, 328:3099. La mayoria se integrd con los jueces Petracchi, Belluscio, Fayt, Ma-
queda y Lorenzetti. Concurrentemente se manifestaron los ministros Zaffaroni y Highton de
Nolasco, de modo conjunto, y Argibay, de manera individual.

4 Publicada en R.N. 1887/88, p. 811, y abrogada por la Ley 23.515 (B.O. de 12 de junio de
1987).

4 Asimismo consigno que, a partir de la doctrina sentada en Fallos, 319:2779, la autoridad
administrativa no podia negar validez al matrimonio extranjero de la peticionaria invocado
para solicitar el beneficio previsional, pues la motivacion principal que en un precedente ante-
rior del tribunal habia justificado tal solucion (Fallos, 273:363), ya no tenia razén de ser frente
ala recepcion en el derecho matrimonial argentino del anunciado principio de disolubilidad
matrimonial por divorcio.

4 Dicha disposicion individualiza los parientes del causante que podran gozar de pen-
sién en caso de muerte del jubilado, del beneficiario de retiro por invalidez o del afiliado en
actividad.
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5.1.5. ElCaso S., M. A. ¢/ Siembra A.E.J.P. S.A.

La causa fue dirimida el 11 de octubre de 2005. El tribunal hizo lugar por mayoria®
a la queja por recurso extraordinario denegado, articulada por el demandante en
el marco de una accién de amparo, y decidi6 revocar la sentencia de la Sala III*
de la Camara Federal de la Seguridad Social que, confirmando el fallo de primera
instancia, habia desestimado la pretension de aquel dirigida a que se le acordara
la pension derivada del fallecimiento de su conyuge.

En suma, y como lo postulaba la Procuradora Fiscal subrogante, dejo sin efec-
to la resolucion cuestionada, que se sustentaba en la convergencia de la causal
contemplada en el inciso b) del articulo 1 de la Ley 17.562,% por haber quedado el
demandante excluido del juicio sucesorio de su conyuge extinta, de quien estaba
separado de hecho.

Cabe recalcar que la Corte juzgd que la circunstancia de que el actor hubiera
sido excluido de la herencia de su exesposa en los términos del articulo 3575 del
Cédigo Civil [texto anterior al hoy vigente], por encontrarse separado de hecho sin
voluntad de unirse a la fecha del deceso, no implicé ser declarado indigno para su-
ceder ni desheredado. Ello, sumado a que los requisitos para acceder ala prestacion
habian sido comprobados por la autoridad administrativa, a que el accionante fue
indebidamente privado del goce de sus haberes por la Administradora de Fondos
de Jubilaciones y Pensiones accionada y a la gravedad del estado de salud de aquel,
llevé al Tribunal a ordenar que la demandada hiciera efectivo de modo inmediato
el pago de las mensualidades de la pension reconocida por la ANSeS desde el 17 de
mayo de 2000.

5.1.6. El Caso Elliff, Alberto José c/ ANSeS s/ Reajustes varios

En el importante precedente que individualiza el apartado precedente, de 11 de
agosto de 2009, la Corte nuevamente se pronuncié —por mayoria—* acerca de la
ardua cuestion de la actualizacion de haberes, determinando que los salarios de
referencia para calcular el haber inicial del jubilado debian ser actualizados hasta el
cese laboral por la variacion de los salarios, punto que adquiria significativo valor,
ya que dichas remuneraciones eran las que se tomaban en consideraciéon para
cuantificar la jubilacion inicial, quedando sin efecto la falta de actualizaciéon que
regia desde 1991.

% Fallos, 328:3654. Con la solitaria disidencia de la jueza Argibay, votaron coincidente-
mente los ministros Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti.

46 B.0. de 11 de diciembre de 1967. La norma mencionada en el texto principal excluye al
causahabiente del beneficio de pensién en casos de indignidad para suceder o desheredacion.

47 Fallos, 332:1914. Formaron la mayoria los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco,
Fayt, Petracchi, Maqueda y Zaffaroni. Concurrentemente se pronunci6 la jueza Argibay.
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En esa linea, confirmd la sentencia recurrida que ordené que la actualizacion
de las remuneraciones computables a efectos de determinar las prestaciones com-
pensatoria y adicional por permanencia se practicara hasta la fecha de adquisicion
del beneficio, sin la limitacién temporal contenida en la Resolucion 140/1995 de
ANSeS —-que acotd la actualizacion de las remuneraciones-, a la vez que dispuso
una movilidad equivalente a la variacion anual del indice de salarios, nivel general,
elaborado por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (Indec), hasta el 31 de
diciembre de 2006. Ello, puesto que el articulo 24, inciso a), de la Ley 24.241 dis-
pone que el haber mensual de la prestacion compensatoria se calcularia “sobre el
promedio de las remuneraciones sujetas a aportes y contribuciones actualizadas
y percibidas durante el periodo de 10 afios inmediatamente anterior a la cesacion
del servicio’, sin efectuar distincion alguna sobre ingresos computables a valor
nominal ni sobre periodos excluidos de la actualizacion, aspecto que tampoco se
observaba en su reglamentacion, dada por Decreto 679/1995.4

Expuso, asimismo, que la utilizacion de un indicador salarial en materia previsio-
nal no tiene como finalidad compensar el deterioro inflacionario sino mantener una
razonable proporcion entre los ingresos activos y pasivos, que se veria afectada si en
el calculo del haber jubilatorio no se reflejaran las variaciones que se produjeron en
las remuneraciones. Igualmente, puntualizé que la Resolucion 140/95 de ANSeS -al
acotar las actualizaciones de las remuneraciones- excedid la facultad de reglamentar
la aplicacion del indice salarial por utilizar la Ley 24.241 que delegd en el organismo.

Sefal6 ademas que la actualizacion de las remuneraciones a fin de calcular el
valor de las prestaciones no estaba comprendida en la genérica derogacion de nor-
mas que establecian o autorizaban cldusulas indexatorias segun el articulo 10 de la
Ley de Convertibilidad del Austral* (dictada en 1991), dejando en claro que dicha
normativa no podia modificar lo sostenido en el articulo 14 bis de la CN, por lo que
concluyd que no existia ninguin fundamento valido que justificase retacear los ajustes
de los haberes jubilatorios.

5.1.7. El Caso Aban, Francisca América ¢/ ANSeS

También el 11 de agosto de 2009 se emiti6 sentencia en la presente causa, deter-
minando -mayoritariamente*- la inaplicabilidad del tope mdximo de haberes, en
una causa iniciada por un beneficio previsional otorgado por el régimen de la
Provincia de Jujuy, el cual habia sido transferido a la nacién mediante un conve-
nio celebrado entre ambos estados (nacional y local) en el afio 1996. En definitiva,
establecio que los jubilados provinciales de las cajas transferidas a la nacion de-

48 B.0O.de22de mayo de 1995.
49 Se trata de la Ley 23.928 (B.O. de 28 de marzo de 1991).

> Fallos, 332:1933. Integraron la mayoria los jueces Lorenzetti, Fayt, Petracchi, Maqueda
y Zaffaroni. En disidencia se expidi6 la ministra Highton de Nolasco.
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bian cobrar sus jubilaciones con la movilidad y sin tope, del modo como lo deter-
minaban las condiciones establecidas por las leyes locales por las que se jubilaron
antes de ser transferidos.

5.1.8. El Caso Salas, Alberto Andrés c/ Estado de la Provincia de Corrientes
y otro s/ Accion contencioso-administrativa

En torno al tema del beneficio de pension puede citarse esta causa, resuelta el 13 de
mayo de 2015.5" Obviamente, para resefiarla no puede prescindirse del precedente
Zartarian, J. J. ¢/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de Cérdoba s/ Plena
jurisdiccion,’ resuelto el 20 de agosto de 2014, ya que la CSJN aplica el criterio
sentado en esta ultima causa.

En “Salas”, concretamente, el Instituto de Prevision Social de la Provincia de Co-
rrientes deneg6 el beneficio de pension solicitado por el viudo de una beneficiaria
por entender que segun el articulo 56, inciso a), de la Ley Prov. 4.917, el derecho a la
pension del viudo procede siempre que el reclamante estuviese incapacitado para el
trabajo y a cargo de la causante al tiempo de su deceso y carente de bienes de renta,
requisitos que como no se habian cumplido en el caso, ya que el actor se hallaba ins-
crito como trabajador auténomo desde el afio 1963 y no se encontraba incapacitado,
llevé a que se rechazara la peticién. Ademas, y a su tiempo, el Superior Tribunal de
Justicia de la Provincia de Corrientes desestimo la accion contencioso-administrativa
dirigida a que se declarara la inconstitucionalidad de la citada disposiciéon. La CSJN
hizo lugar al planteo de inconstitucionalidad del aludido articulo 56 de la Ley Prov.
4.917 y dejoé sin efecto la sentencia recurrida.

Como anticipabamos, hizo uso —mutatis mutandis— de la doctrina aplicada in re
“Zartarian’, entendiendo que si la caja de jubilaciones demandada no justificé que
la exclusion de los varones del derecho de pension reconocido a las concubinas res-
pondia a un fin trascendente que inicamente podia ser alcanzado por ese medio, y
se habia limitado a sefalar que la ley impugnada no los amparaba, debia declararse
la inconstitucionalidad de la norma provincial que limitaba el acceso al beneficio de
pension reclamado.

5.1.9. El Caso Vergara, Alicia Estela c/ ANSeS s/ Reajustes varios

Entre otros pronunciamientos de la Corte en la materia, esta causa® —resuelta el 3
de marzo de 2015— muestra aristas de interés.

> Fallos, 338:399. Se pronunciaron undnimemente los ministros Lorenzetti, Fayt y Ma-
queda.

52 Causa CSJ 9/2012 (48-Z). Votaron los ministros Lorenzetti, Maqueda, Zaffaroni y Pe-
tracchi.

>3 Fallos, 338:148. Firmaron coincidentemente los jueces Lorenzetti, Fayt y Maqueda.
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La actora presenté demanda (que fue rechazada en las dos primeras instancias)
para obtener una nueva determinacion del haber de la pension directa que percibia
como consecuencia del fallecimiento de su esposo, razon por la cual solicitd que
no se tuvieran en cuenta los aportes autdnomos que su codnyuge habia efectuado
durante los ultimos cinco afos de trabajo y que, en su lugar, se computaran las re-
muneraciones que con anterioridad habia obtenido bajo relacién de dependencia.
Desestimada la accion, la peticionante planted recurso extraordinario que fue re-
ceptado por la CS]N, la que revoco lo resuelto y ordeno a la ANSeS el recalculo del
haber inicial del beneficio de pension.

Para decidir asi, la CSJN sostuvo que:

o Corresponde recalcular el haber inicial del beneficio de pension, compu-
tando un nuevo ingreso base de caracter mixto que contemple el promedio
de los ultimos diez afos de aportes efectuados por el causante, de modo que
queden comprendidas las dltimas sesenta remuneraciones percibidas en
relacién de dependencia, actualizadas hasta la fecha del fallecimiento, y las
ultimas sesenta rentas de autdnomo, que la prestacion represente en forma
proporcional el esfuerzo contributivo realizado. Tautologia de nuestra parte
mediante, subyace aqui la intencién de la Corte de operativizar el principio
de proporcionalidad en materia previsional.

o Si el causante totalizo mds de 33 anos de servicios (27 anos en relacién de
dependencia y el resto bajo el sistema autdnomo), excediendo lo necesario
para el logro de una jubilacién comun, la aplicacién literal del articulo 97 de
la Ley 24.241 del SIJP (que a fin de determinar el haber inicial de la pension
por fallecimiento de un afiliado en actividad, toma un ingreso base calcu-
lado sobre el promedio mensual de las remuneraciones o rentas imponi-
bles declaradas dentro del periodo de cinco afos anteriores al mes en que
ocurra el fallecimiento del trabajador), implica desconocer casi un 85% de
la trayectoria laboral acreditada y prescindir de aportes muy superiores a los
empleados para calcular el haber inicial, por lo que corresponde ponderar
con amplitud el esfuerzo contributivo realizado, pues de otro modo podrian
verse afectados derechos que, como la proteccion integral del trabajo y el
reconocimiento de los beneficios de la seguridad social, cuentan con tutela
constitucional (cfr. art. 14 bis de la CN).>

En sintesis, y sobre la base de la norma constitucional mencionada en tltimo
término, la Corte realzo la importancia de ponderar todo el esfuerzo contributivo
efectuado, ya que de otra manera la titular veria disminuido sustancialmente el
monto de su haber.

>4 En este punto particular, la Corte remite a Fallos, 307:274, 312:2089, 331:2166 y sus citas.
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5.1.10. El Caso Lohle, Maria Teresa Inés c/ ANSeS s/ Reajustes varios

Vinculada al fallo resefiado en ultimo término, y teniendo en cuenta la citada
pauta del esfuerzo contributivo, la causa del epigrafes fue dilucidada el 15 de octu-
bre de 2015. Versa sobre una cuestion relevante: la inconstitucionalidad del tope o
limite al computo de salarios para el cdlculo de la jubilacién, trasladable luego a la
determinacion del haber de pension de la viuda del aportante fallecido.

La CS)N consider6 que la defensa que la ANSeS hizo de la imposicién de un limi-
te al computo de las remuneraciones (art. 25 de la Ley 24.241% y reglamentacion del
art. 24 de dicha norma) se basaba en la correlativa existencia de un tope en los aportes
realizados (art. 9 de la nombrada ley)*” y no podia ser admitida si las cotizaciones
fueron estimadas y abonadas sobre un ingreso o conjunto de ingresos superiores a
dicho maximo pues, de lo contrario, se despojaria a los aportes efectuados obliga-
toriamente de toda contraprestacion previsional, convirtiéndolos en un impuesto.

En el caso, la actora percibia una pensién como viuda de un trabajador que, hasta
su deceso, cobraba ingresos por tres actividades simultaneas respecto de las cuales
realizaba los aportes correspondientes. Ello no obstante, al tiempo de determinar
el monto de la pension, la ANSeS juzgé que la suma de todas las actividades supe-
raba el limite del aludido articulo 25, por lo que dejé de lado dos de esas actividades
respecto de las que efectivamente se habian realizado aportes, excluyéndolas de la
cuentay, por tanto, no incidieron sobre el monto de la pension.

El maximo tribunal entendi6 que al actuar de esa manera, la ANSeS confisco los
aportes realizados por el trabajador y no reconocié su mayor esfuerzo contributivo,

> Fallos, 338:1017. Votaron concordantemente los ministros Lorenzetti, Highton de No-
lasco, Fayt y Maqueda.

56 Que determina: “Para establecer el promedio de las remuneraciones no se considerara
el sueldo anual complementario nilos importes que en virtud de lo establecido en el segundo
parrafo del articulo 9.° excedan el maximo fijado en el primer parrafo del mismo articulo”

%7 Tal precepto dispone: “A los fines del calculo de los aportes y contribuciones correspon-
dientes al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones (SIJP) las remuneraciones no podran
ser inferiores al importe equivalente a tres (3) veces el valor del médulo previsional (Mopre)
definido en el articulo 21. A su vez, a los fines exclusivamente del célculo de los aportes pre-
vistos en los incisos a) y ¢) del articulo 10, la mencionada base imponible previsional tendra
un limite maximo equivalente a setenta y cinco (75) veces el valor del médulo previsional
(Mopre).

Siun trabajador percibe simultdneamente mas de una remuneracion o renta como traba-
jador en relacion de dependencia o auténomo, cada remuneracion o renta sera computada
separadamente a los efectos del limite inferior establecido en el parrafo anterior. En funcién
de las caracteristicas particulares de determinadas actividades en relacion de dependencia, la
reglamentacion podra establecer excepciones a lo dispuesto en el presente parrafo.

Facultase al Poder Ejecutivo Nacional a modificar la base imponible establecida en el pri-
mer parrafo del presente articulo, proporcionalmente al incremento que se aplique sobre el
haber maximo de las prestaciones a que refiere el inciso 3) del articulo 9.° de la Ley 24.463,
texto segiin Decreto 1.199/2004”.
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transformando esos aportes en una suerte de impuesto, lo que contravenia el articulo
14 bis de la CN en cuanto establece la proteccion al trabajo y la familia y el deber del
Estado de otorgar los beneficios de la seguridad social.

5.2. El Caso Itzcovich3®

En Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ Reajustes varios, de 29 de marzo de 2005, la CS]N
declard por mayoria® la inconstitucionalidad (sobreviniente) del articulo 19 de la
citada Ley 24.463 —de “solidaridad previsional”-, que habilitaba un recurso ordi-
nario de apelacion ante aquella respecto de las sentencias definitivas de la Camara
Federal de la Seguridad Social. Como principal sustento del decisorio que emi-
tiera para dilucidar el recurso ordinario de apelacion deducido por el organismo
previsional contra la sentencia de segunda instancia, en su mocién mayoritaria la
Corte sefalo:

No puede negarse la evidencia empirica que demostraba que la vigencia del
procedimiento establecido por el citado articulo de la ley

ha tenido como consecuencia una gran expansion en el ambito de compe-
tencia de la Corte, tanto en el aspecto cuantitativo como en la diversidad de
temas facticos y juridicos que ha debido abordar, con la consiguiente alteracion
del rol que venia cumpliendo como intérprete final de la Constitucion Nacional
para adaptar su funcionamiento, cada vez en mayor medida, al de un tribunal
de instancia comiin (consid. 8.°). (Enfasis agregado)

La experiencia reflejada en las estadisticas mostraba que el organismo previsio-
nal no habia utilizado en forma apropiada la via procesal bajo analisis, pues en una
significativa mayoria de los recursos ordinarios que dedujo, el fallo final confirmé
el que habia sido impugnado o declaré desierto el remedio por falta de fundamento
suficiente, lo cual implicé —por el tiempo necesario para la tramitacion y resolucion-
una injustificada postergacion en el cobro del crédito de cardcter alimentario que fuera
reconocido en las instancias anteriores (consid. 9.°).

Aun cuando hasta el momento de dictar el fallo el tribunal habia acatado la juris-
diccion reglada que el Poder Legislativo le asignara mediante el recurso en cuestion,
estim6 que ello no la inhabilitaba

58 Ver sobre el tema, entre otros trabajos de Victor Bazan, “La Corte Suprema de Justicia
argentina y la depuracion de su competencia apelada por medio del control de constituciona-
lidad”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nim. 5, 2006, pp. 257-287.

> Fallos, 328:566. El voto que encabeza la sentencia fue suscrito por los ministros Pe-
tracchi, Fayt y Highton de Nolasco. Por su parte, y segun sus votos, se expidieron los jueces
Maqueda y Zaffaroni, en forma conjunta, y Lorenzetti, de manera individual (todos estos
concurrentemente con la decision mayoritaria). Finalmente, en sendas disidencias parciales,
se pronunciaron los ministros Belluscio, Boggiano y Argibay.
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para declarar que la disposicion impugnada, aunque no ostensiblemente
incorrecta en su origen, ha devenido indefendible, pues no se adecua a los
fines tomados en consideracién para su sancién y en su aplicacion prdctica
compromete el rol institucional del mdximo tribunal y causa graves perjuicios
a los justiciables en una etapa de la vida en que la tutela estatal resulta impres-
cindible (consid. 10, parr. 1.°). (Enfasis agregado)

Anadi6 en el parrafo 2.° del mismo considerando que “el principio de razonabili-
dad exige que deba cuidarse especialmente que los preceptos mantengan coherencia
con las reglas constitucionales durante todo el lapso que dure su vigencia, de suerte
que su aplicaciéon no resulte contradictoria con lo establecido por la Constitucion
Nacional (Fallos: 316:3104, consid. 11)”.

Todo ello, unido a que estimé que “el procedimiento previsional se vincula con
personas que, por lo general, han concluido su vida laboral y, en la mayoria de los
casos, han supeditado su sustento a la efectiva percepcion de los haberes que les corres-
ponden por mandato constitucional” (consid. 11) y que el “fin protector de las pres-
taciones comprometidas justifica adoptar el criterio que mds convenga a la celeridad
del juicio, siempre y cuando las partes hayan tenido la oportunidad de ser oidas
con arreglo a las reglas del debido proceso, recaudos que se encuentran asegurados
por la existencia de tribunales especializados y la doble instancia” (idem.), llevo ala
Corte a concluir que el articulo 19 de la Ley 24.463 carecia, al momento de fallar, de
la racionalidad exigida por la Ley Fundamental y por ello debia declarar su invalidez
(consid. 13) (énfasis agregado).

Entendio, asimismo, que dicha solucidn se aviene también con la necesidad de
simplificar y poner limites temporales a la decision final en las controversias de
indole previsional (cfr. doctrina de Fallos, 298:312, 302:299, 311:1644, 319:2151), res-
petando asi los principios que resultan de convenciones internacionales que tienen
reconocimiento constitucional (CADH, art. 25, y Corte IDH, Caso Las Palmeras
vs. Colombia, sentencia de 6 de diciembre de 2001, Serie C, 90, parrafos 58 y pos-
teriores) (consid. 14).

En definitiva, y al tiempo de decidirse por la anunciada desercion del recurso
interpuesto por la ANSeS, el Tribunal propiné un golpe a la polémica Ley 24.463,
que en el particular vio como se determinaba la inconstitucionalidad de su articulo
19. En el caso, se trataba de una anticonstitucionalidad sobreviniente seguin el voto
que encabeza el pronunciamiento. Consiguientemente, cerrd hacia el futuro la ar-
ticulacion ante ella de recursos ordinarios de apelacion en materia previsional por
conducto del citado articulo 19,%° con excepcion de aquellas causas en las que hubiese

€% Desde hace algun tiempo, la CSJN esta inmersa en un proceso encaminado a compri-
mir al maximo su competencia de apelacion ordinaria. Una muestra relativamente reciente
(20 de agosto de 2015) la proporciona la solucién impresa al Caso “CSJ 494/2013 (49-A)/
CS1R.O. - Anadén, Tomas Salvador ¢/ Comision Nacional de Comunicaciones s/ Despido”

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2017
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www .juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

226 LA PROTECCION DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL.../ VICTOR BAZAN

sido notificada la sentencia de la Camara Federal de la Seguridad Social con ante-
rioridad al momento en que el decisorio que la Corte emitia en “Itzcovich” quedara
firme, que continuarian con el tramite de apelacién normal ante esta.

La posicién mayoritaria se enrola en una linea del Tribunal permeable a eludir
algunas detracciones a la tarea de control de constitucionalidad en temas altri tempi
impenetrables jurisdiccionalmente por entrafar cuestiones politicas no justiciables,”
sometiendo en este caso a fiscalizacion constitucional la facultad legislativa estable-
cida en el articulo 117 de la Ley Fundamental de regular la competencia por apela-
cion del Tribunal, lo que significa un claro mensaje en punto a la reivindicacién de
su papel institucional.

De su lado, y para graduar temporalmente los efectos de la declaracion de in-
constitucionalidad, expuso que la autoridad institucional dimanante de su pronun-
ciamiento no privaba de validez los actos procesales cumplidos ni dejaba sin efecto
lo actuado de conformidad con las leyes en vigor, toda vez que la aplicacion en el
tiempo de los nuevos criterios jurisprudenciales habria de ser presidida por una es-
pecial prudencia con el objeto de que los logros propuestos no se vieran malogrados
en ese trance (consid. 15 de la mayoria).

Por su parte, los efectos inductores del fallo se hacen nitidos porque (ademas de
haber sido este publicado en el Boletin Oficial de la Nacién, algo no muy frecuente
para sentencias de la CSJN), pocos dias después de su dictado, el Congreso Nacional
sanciond la Ley 26.025,% por la cual derog¢ el citado articulo 19 de la Ley 24.463.

5.3. El Caso“Pedraza”y una cuestion de competencia

En el precedente de Competencia 766.XLIX, Caso Pedraza, Héctor Hugo ¢/ AN-
SeS s/ Accion de amparo, resuelto el 6 de mayo de 2014,% se planted un conflicto
negativo de competencia entre la Camara Federal de Apelaciones de Tucuman y
la Camara Federal de la Seguridad Social, en relacién con la causa iniciada por

(Fallos, 338:724). En ella declar6 la inconstitucionalidad de la via recursiva ordinaria prevista
en el articulo 24, inciso 6.°, apartado a), del Decreto-Ley 1.285/1958 en cuanto establece que la
Corte conocera por apelacion ordinaria de las sentencias definitivas de las cdmaras nacionales
de apelaciones, en las causas en que la nacion, directa o indirectamente, sea parte, cuando el
valor en juego en tltimo término, sin sus accesorios, resulte superior a la suma fijada por la
Resolucién 1.360/1991 de la Corte, posteriormente modificada por la Acordada 28/2014. El
pronunciamiento fue firmado coincidentemente por los ministros Lorenzetti, Highton de
Nolasco y Maqueda.

' Quedaasalvo el criterio que el juez Belluscio expusiera en su disidencia, al pronunciarse
en contra de tal posibilidad fiscalizadora por considerarla un poder discrecional del Congreso
(ver consid. 3.°, parr. 2.°).

% B.0O. de 22 de abril de 2005.

3 Fallos, 337:530. Votaron coincidentemente los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco,
Fayt, Maqueda y Zaffaroni; al tiempo que en voto concurrente lo hizo el juez Petracchi.
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un pensionado en los términos de la Ley 23.848% contra la ANSeS, a los efectos
de obtener el pago de haberes retroactivos desde la fecha de la presentacion de su
solicitud administrativa.

La Camara Federal de Apelaciones de Tucuman se declaré incompetente por
considerar que se trataba de una controversia de naturaleza previsional que debia
ser resuelta por el fuero especializado en la materia para posibilitar al administra-
do un mejor servicio de justicia. Por su parte, la Camara Federal de la Seguridad
Social rechazé su competencia al evaluar que, en virtud del articulo 18 de la Ley
24.463, solo actuaba como tribunal de apelacion en los recursos deducidos contra
sentencias dictadas por los juzgados federales de primera instancia con asiento en
las provincias en los supuestos en que la accidn se iniciara conforme a lo previsto
por el articulo 15 de dicha normativa, modificado por el articulo 3 de la Ley 24.655.%

La CSJN afront6 el conflicto competencial traido a su seno advirtiendo que de-
bia ser resuelto en el marco de colapso en que se encontraba la Camara Federal de la
Seguridad Social debido a la sobrecarga de expedientes. Ahadi6 que esa circunstancia
le obligaba a examinar tan grave situacion al margen de que ya tenia dicho que la
Camara Federal de la Seguridad Social solo conoceria en las apelaciones planteadas
contra sentencias dictadas en demandas de conocimiento pleno en los términos del
articulo 15 de la Ley 24.463 (cfr. Competencia 337.XLVII, Caso Mamone, Rosa F. ¢/
ANSeS y otro s/ Amparo, de 20 de diciembre de 2011).

No escapaba a la Corte Suprema que la propia Camara Federal de la Seguridad
Social (por medio de la Acordada 1/2014) habia asegurado encontrarse en una agu-
da crisis que la ponia en la imposibilidad de brindar el servicio de justicia que merece
nuestra sociedad en materia de derechos alimentarios que hacen a la subsistencia mis-
ma. Tal critica situacion impactaba directamente en uno de los grupos vulnerables
que define el articulo 75, inciso 23, de la CN: los jubilados, que no lograban obtener
respuestas de los jueces cuando efectuaban un reclamo en torno a su prestacion
previsional, de neto caracter vital y alimentario.

Asimismo, y en el proceso de solventar esta aguda crisis que iba a contramano
del mandato del constituyente de otorgar mayor proteccion a quienes mas lo ne-
cesitan, recordd que ya habia acudido a la declaracion de inconstitucionalidad de
oficio de las normas atributivas de competencia que excedieran los limites consti-
tucionales de sus atribuciones jurisdiccionales, en la medida en que la ausencia de
planteamiento de la incompetencia ratione materiae por los interesados no podia
ser obstaculo para el pronunciamiento de oficio al respecto (Fallos, 143:191; 185:140;
238:288, entre otros), pues, de lo contrario, se forzaria a los magistrados a declinar
la propia jurisdiccién o asumir la de otros tribunales u 6rganos sobre la base de
normas constitucionalmente invalidas.

64 B.O. de 19 de octubre de 1990.
8 B.0. de 15 de julio de 1996.
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Observé que frente al peligro cierto de desconocer la vigencia de los beneficios de
la seguridad social a centenas de miles de jubilados, el Poder Judicial veia compro-
metida su mision de velar por la vigencia real y efectiva de la Constitucion Federal,
lo que llevé a la CSJN a ponderar las circunstancias reinantes en el momento de
resolver, para evitar que por aplicacion mecanica e indiscriminada del articulo 18
de la Ley 24.463 se vulneraran derechos fundamentales de la persona y se pres-
cindiera de la preocupacién por arribar a una decisién objetivamente justa en los
casos concretos. Es que, de asi ocurrir, la solucion seria frontalmente contraria al
proposito de “afianzar la justicia’, enunciado en el Preambulo de la CN, que no solo
se refiere al Poder Judicial sino a la salvaguarda del valor justicia en los conflictos
juridicos concretos que se plantean en el seno de la comunidad (cfr. doctrina de
Fallos, 307:326 y 328:566).

Entre otros fundamentos, la Corte dedicé un espacio para puntualizar que el
derecho de ocurrir ante un érgano judicial en procura de justicia, consagrado en
el articulo 18 de la CN no se encuentra satisfecho con la sola prevision legal de la
posibilidad de acceso a la instancia judicial sino que requiere que la tutela judicial
de los derechos en cuestion resulte efectiva, o sea, oportuna y que posea la virtua-
lidad de resolver definitivamente la cuestiéon sometida a su conocimiento. Ello, en
funcion delos tratados internacionales con jerarquia constitucional a partir de 1994
(art. 75, inc. 22), entre los cuales cit6 a la CADH (arts. 8 y 25.2.a) y al PIDCP (art.
14.1). Incluso, acudi6 argumentalmente a un instrumento de soft law: las Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad
(Cap. 11, Secc. 4%, pto. 42), para resaltar la importancia de la proximidad de los ser-
vicios de los sistemas de justicia a aquellos grupos de poblacién que se encuentren en
situacion de vulnerabilidad.

En sintesis, dadas las criticas circunstancias descritas, y de acuerdo con los fun-
damentos mismos de su rol institucional como cabeza del Poder Judicial de la Nacién,
la Corte declard de oficio la inconstitucionalidad del articulo 18 de la Ley 24.463 y
dispuso que la Camara Federal de la Seguridad Social dejara de conocer en los re-
cursos de apelacion de sentencias dictadas por los juzgados federales con asiento
en las provincias en los términos del articulo 15, ibid.

Debe anadirse que, luego del fallo, la CSJN emiti6 la Acordada 4/2014 acerca de
las medidas apropiadas para que se realizara de manera ordenada y rapida el despla-
zamiento de la competencia que dispuso, formulando diversos requerimientos a los
Poderes Ejecutivo y Legislativo, al Ministerio Publico, al Consejo de la Magistratura
y ala Camara Federal de la Seguridad Social.

5.4. Lasaga“Badaro”

Para concluir este sefialamiento jurisprudencial, relevaremos brevemente el Caso
Badaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSeS s/ Reajustes varios, marco en el cual la CSJN
dictd —en cuanto aqui interesa— dos pronunciamientos.
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En el primero (“BadaroI”), de 8 de agosto de 2006, de modo unanime® el tribunal
detecto la omision legislativa inconstitucional consistente en la falta de disposicién
de un ajuste por movilidad en el beneficio previsional del actor que habia llevado a
privarlo de un derecho conferido por la carta magna, se abstuvo de adoptar per se
la decision supletoria de la mentada pretericion, difirié el pronunciamiento sobre
el periodo cuestionado por un plazo que resultara suficiente para el dictado de las
disposiciones pertinentes, y dispuso comunicar al Poder Ejecutivo nacional y al
Congreso de la Nacion el contenido de la sentencia a fin de que, en un plazo razo-
nable, adoptasen las medidas pertinentes para efectuar las correcciones necesarias.

Ya en la segunda sentencia (“Badaro II”), de 26 de noviembre de 2007, y al haber
transcurrido un lapso de tiempo prudencial (un poco mas de 15 meses) sin haber
recibido una respuesta especifica y satisfactoria sobre el punto ordenado (emision
de reglas adecuadas a la situacion del peticionante), y afiadir que el primer fallo
dictado en la causa “fue preciso al detallar la omision legislativa que la Corte habia
advertido y el dafio derivado de ella” (énfasis agregado), unanimemente® declaré la
inconstitucionalidad del articulo 7, inciso 2.°, de la Ley 24.463% en el caso, y deter-
mino per se un mecanismo apropiado para actualizar la prestacion del accionante.®

No cabe duda de que “Badaro” fue, junto con “Sanchez” (cada uno en su medida
y marco de aplicacién), un muy importante inductor jurisprudencial, incluso legis-
lativo, de movilidad de los haberes previsionales.

6. Un par de fallos de la CSJN en los que se observa
la convergencia de la proteccion jurisdiccional concurrente
de los derechos a la seguridad social y la salud

6.1. Prefacio

En este recorrido jurisprudencial panoramico, y a efectos ilustrativos, colacionare-
mos dos pronunciamientos de la CSJN (uno no tan reciente y otro temporalmente

86 Fallos, 329:3089. El decisorio lleva la firma de los siete integrantes con que el Tribunal
contaba en el momento de emitirlo: jueces Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda,
Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay.

7 Fallos, 330:4866. Votaron los ministros Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda,
Zaffaroni y Lorenzetti.

8 Tramo de la norma que expresa: “A partir de la vigencia de la presente ley todas las
prestaciones de los sistemas ptiblicos de prevision de cardcter nacional tendran la movilidad
que anualmente determine la Ley de Presupuesto. Dicha movilidad podra ser distribuida en
forma diferenciada a fin de incrementar las prestaciones minimas”.

% En torno a la temética de la inconstitucionalidad por omisién puede verse el libro de
Victor Bazan, Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales. Recorrido por el
derecho y la jurisprudencia americanos y europeos, Bogotd, Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica de la Fundaciéon Konrad Adenauer y Ediciones Nueva Juridica, 2017, passim.
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mads cercano) que, con sus respectivas particularidades, se sumergen en tépicos
complejos y estructurales, y muestran respuestas jurisdiccionales apropiadas y
contestes con los mandatos protectivos de derechos sociales fundamentales como
el de la seguridad social y la salud, intimamente vinculados a la dignidad humana,
tal como manifestaramos.

Se trata de las causas Q. C,, S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/
Amparo, de 24 de abril de 2012, y Asociacién Civil para la Defensa en el Ambito
Federal e Internacional de Derechos ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubilados y Pensionados s/ Amparo, de 10 de febrero de 2015.

6.2. Las causas

6.2.1. ElCaso Q. C., S. Y.

La sentencia,’® como anticipabamos, aporta diversos insumos argumentales que
resultan de importancia en materia de proteccion efectiva de los DESC. La matriz
factica del caso indica que una mujer en situacion de calle -residente desde 2000
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires— dedujo una accién de amparo para que
el gobierno local la incluyera en los programas en materia de vivienda, junto a su
hijo menor que padecia una discapacidad motriz, visual, auditiva y social produ-
cida por una encefalopatia croénica, y les proporcionara alguna alternativa para
salir de la grave situacion en la que se encontraban.

La accién se admitié en primera y segunda instancias, aunque la sentencia de
Camara fue revocada por el Superior Tribunal de Justicia local. Contra dicho fallo,
la actora plante6 recurso extraordinario federal que, denegado, dio origen a la que-
ja. Esta fue admitida por la Corte Suprema Federal, que hizo lo propio respecto del
citado recurso extraordinario, revocando la decisidn recurrida.

La base subyacente del caso muestra la convergencia de diversas cuestiones: el
estado de vulnerabilidad extrema configurativo de una “situacion de calle”; los DESC
como derechos fundamentales, entre ellos, vivienda, salud y seguridad social, situa-
cion claramente agravada por la discapacidad de un menors; e, inter alia, el control
jurisdiccional de razonabilidad de las politicas publicas.

El tribunal depara un estandar interpretativo interesante en relacion con el con-
trol judicial de razonabilidad de las normas juridicas operativas de cardcter derivado
(como las obligaciones consagradas por derechos fundamentales, por ejemplo, el
derecho de acceso alavivienda). En tal sentido, dejé sentado que para suimplemen-
tacion aquellas requieren una ley del Congreso o una decision del Poder Ejecutivo
que provoque su materializacion.

7° Fallos, 335:452. La mocion que encabeza el fallo fue firmada por los ministros Lorenzetti,
Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda y Zaffaroni; mientras que en sendos votos individuales
se pronunciaron los jueces Petracchi y Argibay.
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El control de razonabilidad por parte del Poder Judicial supone que, sin perjuicio
de las decisiones politicas discrecionales, los poderes del Estado deben atender a las
garantias minimas indispensables para que una persona sea considerada como tal
en situaciones de extrema vulnerabilidad (consid. 17 de la mayoria). Puede resultar
util vincular la pauta que acabamos de mencionar con una premisa que la propia
CSJN ha reiterado en varios de sus fallos: donde hay un derecho, hay un remedio legal
para hacerlo valer toda vez que sea desconocido.” El juego armdnico de ambos pos-
tulados brinda un soporte relevante para la efectividad de los derechos esenciales.

Por su parte, en el considerando 15, ibid., parrafo 1.°, la Corte se ocup6 de ad-
vertir que el caso en examen no era solamente un simple supuesto de violacion del
derecho a una vivienda digna pues involucraba “a un nifio discapacitado que no solo
exige atencion permanente sino que ademas vive con su madre en situacion de calle”
(énfasis agregado), para referir que entraban

...también en juego aspectos relativos a la situacion en la sociedad de los
discapacitados y la consideracion primordial del interés del nifio que la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio impone a toda autoridad publica en los
asuntos concernientes a ellos, que no es admisible que pueda resultar noto-
riamente dejado de lado por la demandada.

Es igualmente significativa la puntualizacién del tribunal acerca de que las dis-
posiciones constitucionales que alojan derechos singularmente relevantes como el
de acceso a la vivienda digna (art. 14 bis, in fine) consagran obligaciones de hacer a
cargo del Estado, con las siguientes particularidades: (i) no son meras declaraciones,
sino normas juridicas operativas con vocacion de efectividad; (ii) esa operatividad
tiene un caracter derivado, no directo, lo que significa que su implementacion re-
quiere una ley del Congreso o una decision del Poder Ejecutivo que provoque su
materializacion; y (iii) como vimos, estan sujetas al control de razonabilidad por
parte del Poder Judicial.

A nuestro juicio, la concepcion trazada al respecto por la Corte suministra una
via fecunda para la activacion de soluciones jurisdiccionales que permitan conjurar
pretermisiones legislativas (o del Ejecutivo) consistentes en la falta de desarrollo de los
mandatos constitucionales. Aquellas respuestas dirigidas desde la judicatura pue-
den sacudir el letargo y estimular a los 6rganos silentes a que actien, ambientando
normativamente la situacion para permitir que tales “obligaciones de hacer a cargo
del Estado” pasen de la inocuidad a la accion o del “papel” a la realidad.

Para cerrar esta breve aproximacion vale traer a colacion que, en definitiva, el
alto tribunal (en la versién mayoritaria) ordené al gobierno de la Ciudad Auténoma

7t Por ejemplo, la ha reiterado en el Caso “Halabi, Ernesto ¢/ PE.N. - Ley 25.873 - Dto.
1.563/2004 s/ Amparo Ley 16.986”, de 24 de febrero de 2009 (Fallos, 332:111), concretamente
en el considerando 12, parrafo 4.°, de la mayoria.
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de Buenos Aires que: (i) interviniera con los equipos de asistencia social y salud con
los que contaba para asegurar que el nifio dispusiera de la atencién y el cuidado
que su estado de discapacidad requeria y proveyera a la actora del asesoramiento y
la orientacion necesarios para la solucion de las causas de su problematica habita-
cional; y (ii) garantizara a aquella, aun en forma no definitiva, un alojamiento con
condiciones edilicias adecuadas a la patologia que presentaba el nifo, sin perjuicio
de contemplar su inclusion en algin programa de vivienda en curso o futuro para
la solucién permanente de la situacion de excepcional necesidad planteada.

6.2.2. El Caso Asociacién Civil para la Defensa en el Ambito Federal
e Internacional de Derechos

El caso involucra cuestiones muy sensibles y complejas, como por ejemplo, el de-
recho de personas discapacitadas, el derecho a tener una pension y el derecho a
la salud.

Un breve racconto de la secuencia factica de la causa muestra que la Asociacién
Civil para la Defensa en el Ambito Federal e Internacional de Derechos (Asociaciéon
DE.FE.IN.DER.) y la Asociacién Civil “Pequefia Obra de la Divina Providencia®
dedujeron accién de amparo contra el Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubilados y Pensionados (INSSJP) a los efectos de que se reconociera en favor de las
personas con discapacidad, beneficiarias de pensiones no contributivas, el derecho
a la cobertura integral de prestaciones, segun lo establecido en las leyes 22.431> y
24.901.7% Ambas instancias de mérito rechazaron liminarmente la demanda por
falta de legitimacion de los accionantes. Por tal razén, las mencionadas asociaciones
plantearon recurso extraordinario federal por considerar que estaban en juego (y
seriamente comprometidos) derechos de incidencia colectiva™ vinculados con la salud

72 B.O. de 20 de marzo de 1981. Estatuye el sistema de proteccion integral de las personas
discapacitadas.

73 B.O. de diciembre de 1997. Se trata de la ley que establece el sistema de prestaciones
basicas en habilitacion y rehabilitacion integral a favor de las personas con discapacidad.

74 Es preciso destacar que por medio de la Acordada 32, de 1 de octubre de 2014, la CSJN
establecié un Registro Publico de Procesos Colectivos para la inscripcion de todos los litigios
de esa naturaleza que tramiten ante los tribunales nacionales federales del pais. Uno de sus
objetivos centrales es, justamente, la publicidad de los procesos colectivos que arraigan en el
articulo 43, parrafo 2.°, dela CN, para preservar un valor eminente como la seguridad juridica
cuya jerarquia constitucional ha sido sefialada enfética y reiteradamente por dicho tribunal,
en la medida en que propende a asegurar eficazmente los efectos expansivos que produce en
esta clase de procesos la sentencia definitiva pasada en autoridad de cosa juzgada, ademas de
perseguir la apropiada tutela de los derechos de todas las personas que no han tomado partici-
pacion en el proceso.

Debe dejarse constancia de que mediante la Acordada 12, dictada el 5 de abril de 2016, la
CSJN aprobd el “Reglamento de actuacion en procesos colectivos’, que fija reglas que ordenan
el tramite de este tipo de procesos en los tribunales nacionales y federales de todo el pais, a
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ptiblica en tanto lo que se pretendia era una apropiada prestacion de determinados
servicios sanitarios. La CSJN, con votaciéon unanime, revocé el fallo cuestionado.”
Basicamente, el alto tribunal dejo sin efecto lo resuelto considerando que:

o La accién de amparo deducida -dirigida a reconocer el derecho a la co-
bertura integral de prestaciones en favor de las personas con discapacidad,
beneficiarias de pensiones no contributivas, de acuerdo con lo preceptuado
en las leyes 22.431y 24.901- persigue la proteccion de derechos individuales
homogéneos de una pluralidad relevante de sujetos; existe una conducta tni-
ca'y continuada que lesiona a ese colectivo y la pretension se encuentra en-
focada a los efectos comunes de un problema directamente vinculado con
el derecho a la salud, presentandose una homogeneidad féctica y normativa
que hacia razonable la articulacion de la accion en defensa de los intereses
de todos los afectados y justificaba el dictado de un pronunciamiento tinico
con efectos expansivos a todo el colectivo involucrado. Ello, siguiendo la linea
que la Corte trazara en la conocida -y ya citada a pie de pagina- causa Ha-
labi, Ernesto ¢/ PE.N. - Ley 25.873 - Dto. 1.563/04 s/ Amparo Ley 16.986.7°

o Aun cuando pudiera sostenerse que, en el caso, el interés individual consi-
derado aisladamente justifica la promocion de demandas individuales, no
es posible soslayar el incuestionable contenido social del derecho involucrado
que atafie a grupos que por mandato constitucional deben ser objeto de
preferente tutela por su condicion de vulnerabilidad: los nifios, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad (cfr. CN, art. 75, inc. 23).

» Alos efectos de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva de un co-
lectivo altamente vulnerable, no solo por la discapacidad que padecen sus
integrantes sino también por su delicada situacién socioeconémica, cabe
reconocer legitimacion a las asociaciones que iniciaron la acciéon de am-
paro contra el INSSJP con el objeto de que se reconociera el derecho a la
cobertura integral de prestaciones en favor de aquellas, maxime si se repara

fin de asegurar la eficiencia practica del Registro Publico de Procesos Colectivos, creado por
medio de la citada Acordada 32 de 2014.

75 Fallos, 338:29. Votaron los ministros Highton de Nolasco, Fayt y Maqueda.

76 Muy sintéticamente, ya desde el perfil de las omisiones absolutas inconstitucionales, en
“Halabi’, la CSIN detectd la existencia de una mora legislativa en relacion con la reglamentacion
legislativa de las “acciones de clase”, que a criterio del tribunal surgian del articulo 43, parra-
fo 2.°, dela CNy, en el interregno hasta el dictado de tal normativa por el Congreso, definié
algunos lineamientos a los que deberian ajustarse las acciones colectivas de aquella naturaleza
que se dedujeran en dicho lapso temporal. Hasta el momento de escribir estas lineas, y sin
perjuicio de la existencia de varios proyectos, atin no se habia dictado la ley ordenada por la
Corte.

El caso fue resuelto por mayoria, la que estuvo compuesta por los jueces Lorenzetti, Highton
de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni; mientras que en disidencia parcial conjunta se pronuncia-
ron los ministros Petracchi y Argibay, y en disidencia parcial individual lo hizo el juez Fayt.
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que con la pretension procesal deducida se procura garantizar el acceso, en
tiempo y forma, a prestaciones de salud relacionadas con la vida y la inte-
gridad fisica de las personas.

o Establecio que la admision de las acciones colectivas requiere, por parte de
los magistrados, la verificacion de una causa factica comun, una pretension
procesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos del hecho y la cons-
tatacion de que el interés individual considerado aisladamente no justifique
la promocién de una demanda, con lo que el ejercicio individual no apa-
receria plenamente justificado, sin perjuicio de lo cual, la accién también
procedera cuando, pese a tratarse de derechos individuales, exista un fuerte
interés estatal en su proteccion, sea por su trascendencia social o en virtud de
las particulares caracteristicas de los sectores afectados.

7. Acercamiento critico a un fallo de la Corte Interamericana
contra Argentina relativo a los derechos a la seguridad
social y la salud

7.1. El Caso Furlan y Familiares vs. Argentina

En este asunto,”” la Corte IDH conden al Estado por la violacion en perjuicio de
Sebastian Furlan (S.E), entre otros, de: el plazo razonable en un proceso civil por
danos, y los derechos a la proteccién judicial y a la propiedad privada, incum-
pliendo la obligacién de garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la
justicia y el derecho a la integridad personal. Paralelamente, el tribunal lo consi-
der¢ internacionalmente responsable por la violacion del derecho a la integridad
personal y el derecho al acceso a la justicia de los familiares de S.E., concretamen-
te, su padre, madre, hermano y hermana.

A pesar de no decirlo expresamente, en el asunto que debia resolver la Corte IDH
subyacia una importante cuestion vinculada a los derechos a la salud de un nifio, y
posteriormente adulto, con discapacidad y a su derecho a la seguridad social. Las auto-
ridades judiciales argentinas no habian dado respuesta oportuna al proceso civil por
dafos y perjuicios en contra del Estado, de cuyo desenlace dependia el tratamiento
médico de S.F. El tribunal interamericano constato el dafio producido en perjuicio
de este por la demora en el proceso que impidié que accediera a los tratamientos
médicos y psicolégicos que podrian haber tenido un impacto positivo en su vida.
Asimismo, verifico la afectacion producida al ntcleo familiar de S.E.

Efectu6 ademads una nutrida alusion a varios instrumentos internacionales vincu-
lados, por ejemplo, con la discapacidad y los derechos a la salud y a la rehabilitacion.

77 Corte IDH, Caso Furlan y familiares vs. Argentina, Sentencia de 31 de agosto de 2012,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, niim. 246.
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Entre otras cosas, se refirid a los alcances del derecho a la rehabilitacion en los tér-
minos del derecho internacional, mencionando el articulo 25 de la CDPD, vigente
desde el 3 de mayo de 2008, acerca del derecho a gozar del mas alto nivel posible
de salud sin discriminacién por razones de discapacidad y la obligacion de adop-
tar medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad
a servicios de salud, incluida la rehabilitacion relacionada con esta. Hizo lo propio
respecto del articulo 23 de la CDN, en relacién con las medidas que deben adoptar
los Estados acerca de los niflos y las nifias con discapacidad.

Asimismo, cito los siguientes principios rectores en la materia, fijados en el
articulo 3 de la CDPD: (i) el respeto de la dignidad inherente, la autonomia indivi-
dual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las
personas; (ii) la no discriminacion; (iii) la participacion e inclusion plenas y efectivas
en la sociedad; (iv) el respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas; (v) la igualdad
de oportunidades; (vi) la accesibilidad; (vii) la igualdad entre el hombre y la mujer,
y (viii) el respeto por la evolucion de las facultades de los niflos y las nifias con dis-
capacidad y de su derecho a preservar su identidad (parr. 131).

Concretamente, determin6 que el Estado debia proporcionar a las victimas que
asi lo pidieran la atencién médica y psicoldgica o psiquidtrica gratuita y de forma
inmediata, adecuada y efectiva, por medio de sus instituciones publicas de salud
especializadas; configurar un grupo interdisciplinario, el que, tomando en con-
sideracion la opinion de S.E, estableciera las medidas de proteccion y asistencia
mas apropiadas para su inclusion social, educativa, vocacional y laboral; y adoptar
las medidas necesarias para asegurar que al momento en que una persona fuera
diagnosticada con graves problemas o secuelas relacionados con discapacidad, se
entregara a ella o a su grupo familiar una carta de derechos que resumiera en forma
sintética, clara y accesible los beneficios que contempla la normatividad argentina.

7.2. Las posibilidades de enforcement de los DESC
que ofrece el articulo 26 de la CADH

A los fines de sentar la posicion que defenderemos, es preciso efectuar una refe-
rencia al voto concurrente de la entonces jueza Margarette May Macaulay (hoy
miembro de la Comision Interamericana de Derechos Humanos).”® Alli planteo
una cuestion de gran relevancia y con la que no podemos sino concordar, di-
sefiando una aguda linea interpretativa que la aleja positivamente de la visiéon
mayoritaria: la justiciabilidad directa de los DESC por medio del articulo 26 de la

78 Margarette May Macaulay fue jueza de la Corte IDH entre 2007 y 2012. El 16 de junio
de 2015 fue elegida por la OEA como miembro de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), por un periodo de cuatro afos que se inicié el 1 de enero de 2016 y finali-
zard el 31 de diciembre de 2019.
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CADH y, en particular, la obligacién de respetar y garantizar el derecho a la salud
y a la seguridad social (que estaban en juego en el caso), “con el fin de contribuir
a las discusiones futuras que tendra la Corte en relacién con este tema” (parr. 1.°
de su voto). Por ultimo, determiné que el Estado argentino habia vulnerado el
articulo 26 de la CADH en relacion con los articulos 5 y 1.1, ibid., en perjuicio de
S.E, propuesta que lamentablemente no fue escuchada por la posicion triunfante.

El punto de vista propiciado resulta muy util y adecuado a la directa y auténoma
justiciabilidad de los DESC sobre la base del articulo 26 de la CADH, partiendo de
una interpretacion evolutiva y actualizada de dicha norma, y teniendo en cuenta la
afirmacion de la propia Corte IDH en el Caso Acevedo Buendia vs. Peru (y sus citas),
respecto a que en funcién de los términos amplios en que esta redactadala CADH
es plenamente competente para analizar violaciones de todos los derechos reconocidos
en esta (parrs. 16 y 97), lo que obviamente comprende los derechos econémicos,
sociales y culturales capturados por la normatividad de tal articulo 26.

Dicho de otro modo, y como venimos insistiendo desde hace tiempo, los DESC a
que se refiere el citado articulo 26 dela CADH estan sujetos a las obligaciones gene-
rales contenidas en sus articulos 1.1y 2, como lo estan los derechos civiles y politicos
previstos en los articulos 3 a 25, ibid., tal como el propio tribunal interamericano
razonod en el parrafo 100 del aludido Caso Acevedo Buendia vs. Peru. En este fallo
indicé contundentemente que los instrumentos de reconocimiento de la clausula
facultativa de la jurisdiccion obligatoria (ibid., art. 62.1) presuponen la admision,
por los Estados que la presentan, del derecho de la Corte a resolver cualquier contro-
versia relativa a su jurisdiccion (parr. 16); ademas de que los términos amplios en
que esta redactada la Convencion indican que la Corte ejerce una jurisdiccion plena
sobre todos sus articulos y disposiciones (idem.), y para analizar violaciones de todos
los derechos reconocidos en aquella (parr. 97).7°

Resumiendo, coincidimos plenamente con la Corte IDH en cuanto a que la solu-
cion ineluctable era condenar al Estado argentino. Sin embargo, discrepamos de la
decision mayoritaria en cuanto a la seleccion de (parte) de la normativa utilizada para
dar sustento a tal condena, pues el articulo 26 de la CADH cobija adecuadamente a
los DESC, entre ellos, a la salud y la seguridad social, los que debieron ser aplicados
y no circunvalados para emplear en su reemplazo el derecho a la integridad personal.

Para cerrar este punto, y dar paso a las observaciones finales del trabajo, vemos
que habra que aguardar la evolucion de la jurisprudencia de la Corte IDH en el
delicado tema aqui presentado, a partir de la renovacion parcial de los miembros
que asumieron a comienzos de 2016* (en los casos en que estén habilitados para

79 Ver Victor Bazén, “Un desafio fundamental para el sistema interamericano de derechos
humanos: la justiciabilidad directa de los derechos econdmicos, sociales y culturales’, Revista
Europea de Derechos Fundamentales, nim. 25, 2015, pp. 61-98.

8 Para el afio 2017, la Corte IDH est4 integrada de la siguiente manera: Roberto F. Caldas
(presidente), Eduardo Ferrer Mac-Gregor (vicepresidente), Humberto Sierra Porto (juez),
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intervenir).* De cualquier modo, no parece probable que en el corto plazo pudiera
originarse algiin cambio sustancial en la postura que viene sosteniendo la mayoria
del tribunal, que se muestra reluctante a reconocer la justiciabilidad directa del ar-
ticulo 26 de la CADH.* Solo se mantiene firme en la posicion contraria el vicepre-
sidente Ferrer Mac-Gregor, quien propugna la viabilidad de la aplicacion directa a
los DESC de tal norma convencional.®

Eduardo Vio Grossi (juez), Elizabeth Odio Benito (jueza), Eugenio Raul Zaffaroni (juez) y
Patricio Pazmino Freire (juez).

81 Conforme a los articulos 54.3 de la CADH, 5.3 del Estatuto de la Corte IDH y171desu
Reglamento, “los jueces cuyo mandato se haya vencido continuaran conociendo de los casos
de los que ya hubieren tomado conocimiento y se encuentren en estado de sentencia”. Por
esarazon es que en Yarce y otras vs. Colombia, fallado el 22 de noviembre de 2016, los jueces
Ventura Robles, Garcia-Sayan y Pérez Pérez (todos con mandato vencido y reemplazantes
designados) participaron en la deliberacion y firmaron el decisorio (Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, niim. 325).

El fallo cuenta con un extenso voto concurrente del juez Ferrer Mac-Gregor, quien —en-
tre otras apreciaciones— expresé que la decision adoptada por la Corte IDH pudo haber
comprendido una interpretacion evolutiva y dindmica del articulo 26 de la CADH, lo que
hubiera permitido visualizar un tema que de alguna forma ha sido ignorado dentro del sis-
tema interamericano de derechos humanos: el derecho a la vivienda. O sea, puso de relieve la
legitima posibilidad interpretativa de derivar este ultimo derecho de las normas contenidas
en la Carta de la OEA, pudiendo declarar la violacion del aludido articulo 26 de la CADH, y
no solo reconducir la violacion via conexidad con el derecho a la propiedad contenido en el
articulo 21, ibid. Subray6 la convergencia de una particularidad del derecho a la vivienda, el
que (aparentemente) ha sido olvidado en los propios instrumentos interamericanos, inclu-
so en el Protocolo Adicional a la CADH en materia de DESC (Protocolo de San Salvador),
enfatizando que tal derecho adquiere en el caso una especial importancia si se considera la
labor de los defensores de derechos humanos y la pérdida de la vivienda en los contextos de
desplazamiento forzado interno (incluso de cardcter intraurbano).

8 De hecho, en un caso reciente, 1.V, vs. Bolivia (Sentencia de 30 de noviembre de 2016,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num. 329), el fallo fue fir-
mado por todos sus actuales integrantes (ver nota 77), contando solo con un breve voto con-
currente del juez Ferrer Mac-Gregor, quien dejo en claro que el asunto involucra el derecho a
la salud, por lo que pudo haberse analizado a la luz del articulo 26 de la CADH en aplicacién
del principio iura novit curia; en lugar de subsumir dicho derecho en otros preceptos de la
Convencion declarados violados en la sentencia. Manifesté también que esta visién tradi-
cional de subsuncion de derechos por la via de la conexidad no abona a la interdependencia
e indivisibilidad de los derechos, sean civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales o
ambientales, especialmente en los tiempos actuales de desarrollo del derecho internacional
de los derechos humanos. Dijo ademas que basta una lectura cuidadosa del decisorio para
advertir que en realidad el derecho a la salud (sexual y reproductiva) constituy6 uno de los
aspectos torales del caso, tal como se advierte en las multiples referencias que se hacen tanto
en las consideraciones como en los resolutivos del fallo.

8 Para compulsar los desarrollos argumentales de las posiciones en contra y a favor de
la justiciabilidad directa de los DESC sobre la base del articulo 26 de la CADH, pueden verse
los respectivos votos concurrentes de los jueces Sierra Porto y Ferrer Mac-Gregor en el Caso
Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, Sentencia de 1 de septiembre de 2015, Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 298.
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8. Reflexiones finales

a) Es imposible desconocer la potente influencia que la innovacién consti-
tucional de 1994 ha generado en el area de los derechos humanos en el
escenario juridico argentino. Esa impronta puede verificarse tomando en
cuenta, por ejemplo: la adjudicacion de jerarquia constitucional originaria
a un nutrido conjunto de instrumentos internacionales sobre la materia,
ademas de los recipiendarios ex post de tal valia, todos lo que, junto con la
Constitucion documental, forman el bloque de constitucionalidad; la rea-
firmacion del principio pro persona y sus derivados; la configuracién de una
dimension sustancial, complementaria de la formal, en torno al principio
de igualdad, exigiéndosele al Estado una busqueda isonémica por medio
de acciones positivas; la literalizacion en la Constitucién de los procesos
constitucionales de amparo, habeas corpus y habeas data®* para resguardar
derechos fundamentales; y la incorporacion al texto constitucional de de-
rechos que no estaban expresamente consagrados, ademas del acrecenta-
miento de derechos implicitos de fuente internacional.

b) Desde el punto de vista de la judicializacion del derecho a la seguridad so-
cial, el sistema jurisdiccional ofrece un grado de protecciéon adecuado y
sustentable. Su oportuna actuacion, con la CSJN a la vanguardia, ha posibi-
litado tutelar aspectos basicos de tal potestad.

Las sentencias que pronunciara en Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires s/ Amparo y Asociacién Civil para la Defensa en el Ambito
Federal e Internacional de Derechos ¢/ Instituto Nacional de Servicios So-
ciales para Jubilados y Pensionados s/ Amparo, solo por citar como ejemplo
dos casos, brindan valiosos insumos analiticos y muestran orientaciones
decisionales atinadas en torno al derecho a la seguridad social (también al
derecho a la salud), que presenta una matriz vital y alimentaria.

c) Sibien la performance protectora del maximo tribunal argentino acerca del
derecho a la seguridad social arroja un saldo positivo, no se puede ocul-
tar que el mayor déficit se localiza en las esferas de la planificacion y la
apropiada ejecucion de politicas sociales. Este es el costado més endeble y
complejo del problema: la ausencia de un sistema consistente, coordinado y
estructurado de politicas puiblicas en el campo de la seguridad social articu-
lado por los poderes Ejecutivo y Legislativo, y cabalmente monitoreado.

Antes de ese fallo es posible examinar referencialmente las visiones antitéticas que sobre
el particular postularon el entonces juez Pérez Pérez en su voto razonado y el juez Ferrer
Mac-Gregor en su voto concurrente en el Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, Sentencia de 21 de
mayo de 2013, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, ntim. 261.

84 Como mencionabamos, en el texto de la Constitucién no se utiliza explicitamente la
denominacién habeas data.
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Ello, mas alld de que se aprecien algunos esfuerzos laudables de la ges-

tion presidencial actual (iniciada en diciembre de 2015), por ejemplo, me-
diante el dictado de la Ley 27.260 que implementd el Programa Nacional de
Reparacion Historica para Jubilados y Pensionados.
En el Estado constitucional y convencional, la creciente interrelacion de
derechos y politicas sociales deviene indisputable. En ese punto, con ser
muy apreciable la labor de defensa de los derechos humanos, en la hora
actual ella por si sola se revela exigua (y en consecuencia ineficaz) si no se
la acompaifia con una tarea proactiva de fiscalizacion de las politicas puiblicas
para enfocar los inconvenientes estructurales que subyacen a las violaciones
concretas de aquellos derechos (en la franja de la seguridad social), para pro-
curar incidir en la formacion o la correccion de tales politicas, sustentadas en
valores como la equidad social y la solidaridad.

e) La satisfaccion del derecho a la seguridad social demanda del Estado obli-
gaciones de talante positivo, y no simples deberes de abstencion. Asi, las
medidas de accion positiva que la Constitucion le encomienda en el ambito
del remozado paradigma del principio de igualdad son un buen ejemplo de
la textura juridica y axiol6gicamente preceptiva que recae sobre aquel. Ello,
para satisfacer inter alia las premisas preambulares de promover el bienes-
tar general y afianzar la justicia y también las demandantes consignas que
obran en el articulo 75, inciso 19, ibid., en torno a proveer lo conducente al
desarrollo humano y al progreso econémico con justicia social.

f) Convergentemente, es preciso atender el encargo que el articulo 75, inciso
23, ibid. dirige al Congreso de la nacién en orden a legislar y promover
medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunida-
des y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la
Constitucion y los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos,
en particular respecto de nifios, mujeres, ancianos y personas con discapaci-
dad, al tiempo de prescribir el cumplimiento de la obligacion de dictar un
régimen de seguridad social especial e integral para la proteccion del nifio en
situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo
de ensenanza elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de
lactancia.

g) En el Estado constitucional y convencional actual el respeto y la realizacion

de los DESC en general, y del derecho a la seguridad social en particular,

exigen poner en marcha los requerimientos de una progresividad sustenta-
ble'y desactivar cualquier intento de regresividad injustificada, quedando en

todo caso habilitados los controles jurisdiccionales de constitucionalidad y

de convencionalidad de cualquier medida que pudiera resultar arbitraria-

mente involutiva.

No parece factible pensar que en el corto plazo pudiera producirse alguna

modificacién hermenéutica radical en el acervo jurisprudencial de la Corte

d

~
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~
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IDH, en la linea de sentido que en varios votos concurrentes postula el juez
Ferrer Mac-Gregor (que compartimos), es decir, la justiciabilidad directa
de los DESC (entre ellos, los derechos a la salud y a la seguridad social) por
via del articulo 26 de la CADH® y sin necesidad de recurrir discursivamen-
te, por ejemplo, al articulo 5.1, ibid., que consagra el derecho a la integridad
personal.

i) En el cumplimiento de sus respectivos mandatos y funciones, las autori-
dades pertinentes en el plano interno, y los 6rganos internacionales com-
petentes no pueden prescindir de una directriz axiolégicamente relevante:
los derechos humanos son reflejo directo de la dignidad humana, sean ellos
civiles y politicos; ambientales; o econémicos, sociales y culturales, ambito
este ultimo al que adscribe el derecho a la seguridad social.

j) Precisamente, los derechos sociales (entre ellos el de la seguridad social)
deben visualizarse como derechos a priori, e incluso como precondiciones
para el ejercicio de no pocos ni insignificantes derechos civiles y politi-
cos. Correlativamente, el fortalecimiento de la democracia depende -entre
otros factores— de la intensidad cualitativa y cuantitativa de la proteccion, la
realizacion y la justiciabilidad de los derechos, en pro de honrar principios
y valores esenciales como la dignidad humana y la justicia social.

En suma, el Estado constitucional y convencional no puede ni debe per-
der de vista su condicién de Estado de justicia porque, como se ha puntua-
lizado, “la justicia -y la justicia social muy especialmente- es el eje confor-
mador de lo entitativo del Estado”®
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