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RESUMEN

El presente articulo se propone demostrar que cada provincia argentina esta obligada a respetar, proteger y
satisfacer un amplio espectro de derechos sociales: los consagrados en su propia constitucion local; los
contenidos en la Constitucién nacional y en tratados de igual jerarquia; los reconocidos en tratados sin rango
constitucional; y los establecidos por normas dictadas por el Gobierno federal en ejercicio de facultades
delegadas. Esta conclusion se sostiene en el principio de supremacia constitucional y en la habilitacion del
poder constituyente local. De esta forma, se rechaza el uso del federalismo como eximente de
responsabilidades provinciales. Asimismo, el articulo remarca la importancia de reconocer el caracter
vinculante de estos derechos al momento de disefiar y evaluar politicas sociales.
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ABSTRACT

This article intends to demonstrate that each Argentinean province has a duty to respect, protect and fulfill a
broad set of social rights. This includes rights enshrined in its local constitution; rights recognized in
Argentina’s constitution and international treaties ratified by Argentina, with or without constitutional rank;
and rights established by federal authorities in use of powers transferred to them by the provinces. This
conclusion is based in constitutional supremacy and provincial powers to enact local constitutions. The
article rejects the use of federalism as an excuse to exempt Provinces from their duties with regard to social
rights. In addition to that, the article stresses the relevance of these legally binding rights in connection with
social policy design and analysis.
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RESUMO
Este artigo pretende demonstrar que cada provincia argentina deve respeitar, proteger e satisfazer um amplo
espectro de direitos sociais: aqueles consagrados em sua propria constituicdo local; os contidos na
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Constituicdo nacional e em tratados de igual hierarquia; aqueles reconhecidos em tratados sem hierarquia
constitucional; e aquelas estabelecidas por regulamentos emitidos pelo governo federal no exercicio de
poderes delegados. O principio da supremacia constitucional e o poder constituinte local seguram essa
conclusdo. Desta forma, o federalismo ndo é escusa para 0 ndo cumprimento provincial dos direitos sociais.
O artigo também destaca a importancia de reconhecer a natureza vinculante desses direitos ao projetar e
avaliar politicas sociais.

Palavras - chave: direitos sociais, federalismo, constitui¢cdes provinciais
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1. Introduccion

Hoy colectivos sociales, organizaciones politicas, sindicatos, grupos y personas formulan muchas de sus
demandas bajo el lenguaje de los derechos. La intemperie, el analfabetismo, la enfermedad, el hacinamiento
y la explotacion, por citar solo unos pocos males, ya no solo se denuncian como injusticias. Se las define
como violaciéon de derechos, y se interpela al Estado para que cumpla su compromiso de proteger y
promover cada derecho afectado, invocando clausulas de la Constitucion Nacional (CN) y de tratados
internacionales de igual rango.

Argentina ha adoptado la forma de Estado federal: existen diferentes niveles de autoridad, cada uno
dotado de responsabilidades y competencias. Este principio organizativo puede justificarse como una via
para asegurar una democracia mas cercana y participativa, donde las comunidades locales tengan mayor
oportunidad de intervenir en la gestion de su realidad y de ejercer un control mas proximo sobre las
autoridades. Sin embargo, a menudo el federalismo ha servido de “excusa” —como advierte Clérico (2010:
104) en el &rea de salud— para que la Nacién o las provincias intenten eximirse de cumplir sus obligaciones
en materia de derechos, incluyendo a los derechos sociales. Asi, el Gobierno federal alega que la
competencia primaria para garantizar un derecho (la educacion, la vivienda o la salud) corresponde a las
provincias, por lo que se halla exento de tales deberes. Las provincias, en cambio, invocan su autonomia para
no cumplir con derechos sociales consagrados en la CN o normas de igual jerarquia (Clérico, 2010: 95). En
este juego argumental reciproco, cada persona puede quedar desamparada ante la violacion de sus derechos:
ni la Nacion ni los gobiernos locales asumen prestamente sus responsabilidades®.

Me concentraré aqui en uno de estos usos del federalismo como “excusa”: el dirigido a eximir a las
provincias de sus deberes en materia de derechos sociales. Para ello, me propongo exponer las obligaciones
de los Estados provinciales en materia de derechos sociales, bajo el marco de la federacién argentina. Lo
haré analizando de manera sistemética las normas pertinentes de la CN y tratados de igual jerarquia, ademas
de una constitucién provincial a la que utilizaré como ejemplo, con el auxilio de fuentes doctrinarias y
jurisprudenciales. A partir de esa sistematizacion (Nino, 1980: 342-344; Cruz Parcero, 2006: 19-20),
entendida como la puesta en relacion armonica de las normas involucradas y la descripcion de las
consecuencias logicas de esos enunciados, el objetivo es presentar las obligaciones que tienen los Estados
provinciales en materia de derechos sociales, ademas de aportar algunas pautas centrales para la
interpretacién y aplicacion de estos derechos.

De esta forma, demostraré que el federalismo que nos rige no exime a las provincias de su deber de
garantizar derechos sociales. Por el contrario, les asigna responsabilidades significativas. En la reflexion

! Dulitzky (2013: 1657) también sefiala que el federalismo es empleado -tanto por los Gobiernos federales como por los
locales- a modo de justificativo del incumplimiento de tratados internacionales de derechos humanos.
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sobre este tema, ha sido valioso el aporte de Clérico (2010), quien argumentd que para el caso del derecho a
la salud de personas con discapacidad, las provincias debian cumplir con el minimo que hubiera fijado el
Congreso nacional. Este articulo tiene un objetivo mas amplio: aclarar —a la luz de la organizacién federal
argentina— las obligaciones de los Estados provinciales respecto a todos los derechos sociales (no solo el
derecho a la salud) y para todas las personas (incluyendo a aquéllas con discapacidad). También he tenido en
cuenta el aporte de Treacy (2013), quien revisa la distribucion de competencias en materia de salud,
concentrandose en las obligaciones del Estado federal a partir del articulado de la CN; no se analizan alli las
derivaciones del derecho local. Dulitzky (2013), por su parte, revisa si los tratados internacionales resultan
vinculantes para las provincias argentinas, unidades subnacionales que carecen de personeria juridica
internacional. No suma en su analisis las normas de derecho constitucional local y federal. He intentado, en
mi trabajo, integrar las contribuciones de estos autores.

Caracterizar estas obligaciones provinciales de diversa fuente podra ser Gtil —a mi juicio— para impugnar
el uso del federalismo como pretendido eximente, y también para dar fundamentos juridicos al disefio,
revisién y critica de las diversas politicas provinciales en materia de derechos sociales; a la vez, permitira a
los operadores juridicos locales construir versiones amplias de los derechos en juego, combinando las
distintas piezas que el orden juridico argentino provee.

A la vez, resulta importante aclarar el alcance del presente trabajo. No tengo aqui como objetivo revisar
el nivel de cumplimiento material o vigencia efectiva de los derechos sociales en las provincias o el pais. No
busco definir si el Estado nacional o los entes locales tienen mayor eficacia en esta area. Tampoco propondré
mecanismos para asegurar el respeto de las normas aplicables, en ninguno de los niveles de gobierno.

Mi finalidad es contribuir —desde la disciplina del derecho- al abandono de un planteo juridico que
utiliza al federalismo como clave para justificar el incumplimiento de los derechos sociales (en este caso,
respecto de las provincias); al mismo tiempo, me propongo aportar fundamentos para presentar con mayor
claridad el espectro de obligaciones juridicas de los Estados provinciales en esta materia. Cabe destacar que
alcanzar estos objetivos no necesariamente implicara una mejora o avance en el plano factico.

2. La forma federal argentina

Tras una guerra civil de casi cincuenta afios, Argentina adoptd una Constitucion federal. En general, se
explica ese enfrentamiento a partir de la disputa sobre como distribuir el poder en el territorio (Dalla Via,
2004: 654). En esta version, el federalismo favorecia la descentralizacion espacial mientras que el unitarismo
preferia concentrar el poder en una sede geografica. Incluso se llega a decir que nuestro pais, por su
superficie, esta destinado a ser una federacion®.

Quiza es mas adecuado analizar esa larga guerra poniendo el foco en los grupos humanos. Asi, no
importa cdmo se difunde el poder en una superficie, sino que la pregunta se puede formular asi: ¢(Qué
comunidades seran reconocidas como sujetos politicos? ¢Qué facultades tendran? ;Qué recursos podran
manejar? El federalismo se distingue por reconocer distintos grupos con capacidad de decisién. Hay mas de
un nivel de gobierno que puede elegirse por separado y que puede actuar sobre un mismo territorio definido
(Abal Medina, 2010: 189). Quien habita la provincia de Cérdoba, por ejemplo, integra al menos dos grupos
reconocidos como sujeto politico: el pueblo de Cordoba y el pueblo de la Nacion Argentina. Cada uno ejerce
poder constituyente y tiene atribuciones y facultades. En un pais unitario, hay un solo cuerpo politico con esa
capacidad: el pueblo de la Nacién.

La formula aceptada quedd escrita -entre otros- en los articulos 1, 5, 6, 31, 75 inc. 12, 121 y 122 de la
Constitucion®. Se trata de un federalismo “integrativo” (Hernandez, 2009: 16), esto es, la Nacion es -al
menos en la formula constitucional- el resultado de la unién y la voluntad de las provincias, que le confieren
un conjunto de atribuciones y se reservan todas las demés (art. 121). Entre ellas, la facultad de dictar su
propia constitucion y elegir sus autoridades (art. 122). Sin embargo, esa constitucion debe ajustarse a ciertas

2 Arballo (2011: 281), al igual que Alvarez y Guifiazti (2013: 2329), describen la reticencia de los tribunales locales a
emprender esta clase de lecturas conjuntas de las fuentes aplicables.

® Juan Bautista Alberdi (1979 [1852]: 82) cita “las distancias enormes y costosas que separan unas Provincias de otras,
en el territorio de doscientas mil leguas cuadradas” como un antecedente de la federacién. Pero en rigor la extensién no
es un factor que necesariamente conduzca al federalismo. Hay Estados federales con superficie muy pequefia, tales
como Suiza, las Islas Comoros, Austria y San Cristdbal y Nieves; por otra parte, Kazajistan tiene una gran extension y
es unitario.

* En el texto aprobado por la reforma de 1860, los niimeros correspondientes son 5, 6, 31, 67 inc. 11, 104 y 105. Pese a
la variacion numeérica, los textos no cambiaron en las reformas posteriores.
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pautas (art. 5); en caso de incumplimiento, la federacion tiene la posibilidad de intervenir la provincia (art.
6). Ademas, la CN tiene la maxima jerarquia, prevaleciendo sobre las normas provinciales que se le opongan.
A esto se denomina principio de supremacia federal (art. 31). También corresponde al Gobierno federal
dictar los codigos de fondo (civil, penal, del trabajo, de mineria), pero su aplicacion concreta se hara por los
tribunales locales (art. 75 inc. 12).

En sintesis, cada Constitucion provincial se subordina a la Constitucion y tratados de igual jerarquia
(CN, art. 75 inc. 22) a los tratados previstos en los incisos 22 y 24 del art. 75, a las leyes nacionales y a las
normas del Gobierno federal dentro de sus competencias (Bidart Campos, 1996: 440). Pero hay que tener
presente que, en las areas de su competencia (las no delegadas al Gobierno federal) las provincias mantienen
la primacia normativa (Hernandez, 2009: 332).

Existen, entonces, tres tipos de facultades: 1) las exclusivas del Gobierno Federal (como la defensa
exterior, la emision de moneda y la sancion de los cédigos de fondo —civil, penal, laboral, etcétera-); 2) las
exclusivas de las provincias (darse su propia organizacion politica dentro de ciertos margenes, adoptar
cdédigos de procedimiento judicial); y 3) las concurrentes, esto es, areas donde tanto la Nacién como la
Provincia pueden actuar (especialmente, en la promocion social y el fomento econémico).

De acuerdo al art. 5 de la CN, las constituciones provinciales deben -entre otras condiciones- concordar
con “los principios, declaraciones y garantias” de la CN. Aqui se incluyen los derechos reconocidos a las
personas. Hay autores, como Badeni (2006: 374) o Sola (2006: 861) que consideran “innecesaria” o
irrelevante la reiteracion de derechos en las constituciones provinciales. Sin embargo, un listado provincial
de derechos solo podria considerarse superfluo si coincidiera textual y literalmente con el conjunto adoptado
por la Constitucién federal. En los hechos tal identidad no existe, para ninguna provincia.

Por lo general, las constituciones locales contienen —segun sefiala Arballo (2011: 281)— un “alto nivel de
definicion de derechos”, incluso “nominalmente superador de los de nivel federal”. Sin embargo, el mismo
autor destaca que este elenco de derechos sufre un “vaciamiento conceptual”: en general, se los interpreta
como reiteracién de sus homdlogos previstos en la CN. Esto hace perder de vista los aportes singulares del
derecho publico provincial, la riqueza normativa generada por el ejercicio del poder constituyente local
nutrido por la experiencia histdrica de cada comunidad. Por ello, cabe recordar lo afirmado por la Corte
Suprema en “Bruno” (1988): las constituciones locales no necesitan ser “una copia literal 0 mecénica, ni una
reproduccion mas o menos exacta e igual” de la CN.

Precisamente, una adecuada revision de las obligaciones provinciales en materia de derechos sociales
exige tomar en cuenta los derechos consagrados en las constituciones locales, destacando sus elementos
especificos que van mas alld de lo fijado en la norma suprema federal®. De esta forma la autonomia
provincial no es un instrumento para eludir obligaciones derivadas de derechos, sino para ejercer un
autogobierno destinado -entre otros objetivos- a poner en vigor los derechos consagrados a nivel federal y
otros nuevos.

De lo expuesto hasta aqui, puede concluirse que cada provincia esta obligada a garantizar un conjunto de
derechos:

(a) los consagrados en su propia constitucion provincial, como resultado del ejercicio de su autonomia.
Varios de ellos no estan contenidos en la CN, ni siquiera con formulas similares®.

(b) los reconocidos en la CN y en tratados de igual jerarquia, ya que contra ellos resulta inoponible la
nocion de autonomia. En efecto: el reconocimiento de derechos en la CN se hizo por voluntad de las
provincias reunidas en el congreso constituyente (y en las convenciones reformadoras posteriores). Al
consagrar derechos, la CN no solo impone limites al Gobierno federal, sino también a las unidades
subnacionales. Ningun nivel de autoridad puede —por accién u omision- violentar esos derechos, segun el ya
citado principio de supremacia constitucional (CN, art. 31).

(c) los que surgen de tratados internacionales de derechos humanos sin jerarquia constitucional, también
en virtud del art. 31 de la CN, que confiere caracter supremo a los tratados; su celebracion es facultad
delegada por las provincias a la Nacién.

Dulitzky (2013) sostiene que las provincias argentinas estan obligadas a cumplir las clausulas de

® Hay algunas clausulas de las constituciones provinciales que parecen regresivas a la luz del bloque de
constitucionalidad federal. Por ejemplo, la definicién de familia consagrada en la constitucion chaquefia: “la unién de
hombre y mujer” (art. 35), incompatible con el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. O la atribucién que la
constitucién sanjuanina reconoce al Gobernador para detener personas hasta por dos dias (art. 189 inc. 15), violatoria
del art. 18 de la CN.

® Por ejemplo, Misiones admite en su constitucion (art. 13) el derecho de sus habitantes de “tener y llevar armas para su
defensa personal”.
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tratados internacionales de derechos humanos (tengan o no jerarquia constitucional). Desde la perspectiva
del derecho internacional, funda esa obligacion en las clausulas que impiden a los Estados parte invocar su
distribucion interna de competencias para evadir el cumplimiento de un tratado. En cuanto al punto de vista
del derecho argentino, el caracter vinculante de los tratados respecto de las provincias ha sido reconocido -
explica Dulitzky (2013: 1674)- en una larga linea de casos de la CSJN, en la que se destaca “\erbitsky”
(2005).

Por otra parte, algunas constituciones provinciales expresamente reconocen los derechos consagrados en
los tratados internacionales suscriptos por el Gobierno federal’.

(d) los contenidos en normas sancionadas por el Gobierno federal en ejercicio de facultades delegadas a
la Nacion®. Por ejemplo, Clérico (2010: 105-106) sefiala que el Congreso puede “fijar el piso de proteccion
del derecho a la salud para las personas con discapacidad”, debido a que el inciso 23 del art. 75 habilita al
Legislativo federal a adoptar medidas de accién positiva a favor de ese grupo (entre otros)°.

El orden de la anterior enumeracién no implica un orden de prelacion: los cuatro conjuntos de derechos
generan simultaneamente deberes para el Estado local. EI componente (a) es el Gnico que varia de una
provincia a otra’,

En los préximos apartados, me propongo exponer —a partir de lo planteado hasta aqui— cémo se definen
las obligaciones de los Estados provinciales en materia de derechos sociales, en el marco del federalismo
argentino. Para presentar de modo mas claro cémo se produce la acumulacién de derechos de fuente local y
federal, utilizaré una constitucion provincial como ejemplo. Asi podré mostrar —con referencias a articulos
concretos— el alcance de las obligaciones de un Estado provincial en particular. EI mismo ejercicio puede
llevarse a cabo con las deméas normas supremas locales. Emplearé la Constitucién provincial de Coérdoba
(CPC), que incluye un amplio conjunto de clausulas sobre derechos sociales adoptadas en 1987. Resulta de
interés interpretativo poner en juego las normas de la CN reformada en 1994 con un texto local no influido
por ese evento.

3. Los derechos sociales

Entramos ahora a considerar un grupo de derechos, los denominados “sociales” (0 “econdmicos,
sociales y culturales”, en los tratados internacionales impulsados por Naciones Unidas). No se trata, aclaran
Martinez Pisén (1998) y Quiroga Lavié (2000), de derechos “no-individuales”. En los debates argentinos, la
expresion “derechos sociales” suele tomarse como equivalente de “derechos econdémicos, sociales y
culturales”. Otras denominaciones parecen desaconsejables. “Derechos prestacionales” no es adecuado, ya
gue hay derechos sociales que no implican una actividad del Estado (por ejemplo, las libertades sindicales o
el derecho de huelga). Tampoco conviene la denominacion “derechos de los trabajadores”: algunos derechos
estan reconocidos a toda persona, independientemente de su situacion laboral. La expresion “derechos de
igualdad” deja de lado otra dimension importante: la libertad “real” o “material”, la autonomia de la persona
(Martinez de Pison, 1998: 108-110).

¢ Como llegaron estos derechos a la CN y a la CPC? Se incorporan a la CN a traves de tres procesos de
reforma. El primero, llevado a cabo en 1949, introduce un articulo que consagraba los derechos del
trabajador, de la familia, de la ancianidad, y de la educacién y la cultura. La dictadura iniciada tras el golpe
militar de 1955 deroga esa constitucion por proclama' y restaura la anterior. Por ello, ninguno de los textos
sancionados en 1949 tiene vigencia hoy. A los pocos meses de la proclama, el gobierno militar convoca -sin

" Sin embargo, no lo hacen de modo uniforme. Por ejemplo, la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires en su art.
11. En tanto, el art. 14 de la Constitucion del Chaco hace un reconocimiento similar, pero solo respecto de los tratados
dotados de jerarquia constitucional federal segun el art. 75 inc. 22 de la CN. Neuquén solo menciona a los tratados con
referencia a las personas con discapacidad (art. 50) y a la definicién de sustancias sicotropicas (art. 32).

8 Arballo (2013: 1644-1649) explica —con referencia al derecho a la salud— que también prevalecen las
reglamentaciones dictadas por el Gobierno federal en el ejercicio de facultades concurrentes, cuando surge un conflicto
inconciliable entre el ejercicio que cada nivel de gobierno lleve adelante.

° En el presente trabajo, como ya sefialé, intentamos definir también las obligaciones provinciales respecto de temas y
grupos no alcanzados por el citado inciso 23.

19'Sj bien se trata de elementos excepcionales, hay que recordar que los arts. 31y 121 de la CN prevén la posiblidad de
que ciertas provincias, al tiempo de su incorporacion, se hayan reservado facultades especiales; por lo tanto, para
algunas de ellas podrian no ser de aplicacién alguna parte de los derechos agrupados en (b), (c) y (d). El Pacto de San
José de Flores (1859) ofrece un ejemplo respecto de la provincia de Buenos Aires.

1 La proclama se dict6 el 27 de abril de 1956; véase Sagiies (1999: 219).

Trabajo y Sociedad, Num. 33, 2019 513



respetar el procedimiento del art. 30 de la CN, y con el justicialismo proscripto- una nueva convencién para
modificar el texto constitucional.

La reforma de 1957 incorpora el art. 14 bis, hoy vigente. Alli se consagran los derechos de las personas
que trabajan, los derechos de los gremios y el derecho a la seguridad social. El tercer proceso de reforma
tiene lugar en 1994. Alli se le da jerarquia constitucional a varios tratados internacionales, incluyendo la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PDESC), la Convencién para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la
Mujer (CEDM), y la Convencién de los Derechos del Nifio (CDN)*. Estos instrumentos consagran no solo
derechos laborales, sino también el derecho a la salud, a un nivel de vida adecuado, a la vivienda, a la
alimentacion, al vestido, a la educacién, a la participacion en la vida cultural y a beneficiarse del progreso
cientifico, entre otros. Varios de estos tratados cuentan, ademas, con organismos internacionales de
seguimiento y control. Integrados por expertos, estos cuerpos emiten periddicamente informes sobre el nivel
de cumplimiento que cada pais alcanza respecto de un tratado; también elaboran documentos que interpretan
o aclaran el sentido de clausulas contenidas en la convencién respectiva. Asi, por ejemplo, el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) de Naciones Unidas supervisa la
implementacion del PDESC. Sus Observaciones Finales (OF) describen el grado de avance de cada pais en el
cumplimiento del Pacto, mientras que las Observaciones Generales (OG) aportan elementos conceptuales®.
El Comité de los Derechos del Nifio cumple la misma funcion respecto de la CDN; la CEDM es monitoreada
por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer.

Por otra parte, la misma reforma de 1994 establecio el principio de la igualdad real de oportunidades y
de trato, contenido en el art 75 inc. 23; esa clausula habilita también —como ya se sefialé— al Congreso a
tomar medidas de accion positiva a favor de ciertos grupos, mencionando expresamente a las mujeres, los
ancianos, los nifios y las personas con discapacidad. De esta forma vino a completarse la igualdad formal
ante la ley, consagrada desde 1853 en el art. 16 de la CN*.

Algunas constituciones provinciales incorporaron derechos sociales a su articulado afios antes de 1949,
anticipandose a las normas nacionales y reflejando el paso de un modelo de Estado liberal hacia uno mas
intervencionista en lo econémico y orientado a la integracién en lo social. Esa tendencia continu6 con la
adopcién de las constituciones de las provincias “nuevas” (como Misiones, Chaco, Santa Cruz, Chubut,
etcétera) en la década de 1950 y se profundizé tras el retorno de la democracia en 1983, con los procesos de
modificacion de las leyes supremas de varias provincias®™.

En Cordoba, la insercion de derechos sociales se inicid recién en 1949, pero de modo indirecto. La
Convencidn reformadora nacional dispuso -en la clausula transitoria quinta- que cada Legislatura provincial
funcionara excepcionalmente como Convencion provincial constituyente, a fin de adaptar las constituciones
locales al nuevo texto federal, fijando un plazo para hacerlo de 90 dias. Cérdoba tuvo entonces una nueva
constitucién, cuyo art. 39 remitia a los derechos del trabajador, de la familia, de la ancianidad y de la
educacion y la cultura consagrados en la norma federal. Tras el golpe de 1955, también la CPC de 1949
guedo derogada. Se restaurd la de 1923, que omitia los derechos sociales, salvo la referencia a la educacién
primaria gratuita en el art. 83 inc. 11.

En 1987, la provincia de Cérdoba se sumo a esa corriente reformista que llevé a modificar las normas
supremas de diferentes distritos. Esta vez la labor fue llevada a cabo por una convencion especial que
introdujo una amplia serie de cambios al texto de 1923. Alli ingresaron derechos sociales en el articulado.
Algunos se hallan en un capitulo titulado “Derechos personales” (art. 19); otros, bajo el titulo “Derechos
Sociales” (arts. 23 al 29); otros aparecen como derechos en el apartado “Politicas especiales del Estado”
(arts. 54 al 76)"°.

Ademas, la reforma de 1987 establecio en el art. 1 de la constitucion local que Cordoba es un “Estado
Social de Derecho”. No se trata solo de un Estado sujeto a las normas, sino ademas comprometido con los
derechos sociales'’. Esta definicion también sirve de guia para la interpretacion de las diferentes clausulas

12 Como se explica mas adelante, a partir de diciembre de 2014 también est4 dotada de jerarquia constitucional la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

3 Hasta el momento (junio de 2019), el Comité ha emitido 24 OG destinadas a interpretar diferentes derechos
consagrados en el Pacto. Respecto de Argentina, la Gltima Observacion Final fue emitida en octubre de 2018.

4 \/éase Rossetti (2010a); y también Alvarez (2010).

15 \/éase Montbrun (1997) y De Maria Massey de Ferré (1989).

16 Una reforma posterior, en 2001, cambi6 el sistema bicameral por el unicameral, pero no modificé el elenco de
derechos.

7 LLa Constitucion de Chubut caracteriza a la provincia como “un Estado social de derechos” (art. 1); La Rioja incluye
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(Belisle, 2006). También debe atenderse —para delinear el perfil de Estado Social de Derecho- al art. 67,
donde se establece que “la economia esta al servicio del hombre”, y que “el capital cumple una funcion
social”. La propiedad privada, si bien es inviolable, tiene su ejercicio limitado por “la funcién social que
debe cumplir”. Esto coincide con la formulacién que presenta la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH), dotada de jerarquia constitucional: ella subordina el uso y goce de la propiedad “al
interés social” (art. 21).

4. Derechos sociales en particular

Podemos ahora presentar un panorama de los derechos sociales que tiene toda persona habitante de
Cordoba, como resultado de la suma de ambas constituciones.

4.1. Derecho a la educacion

Segun el art. 5 de la CN, las constituciones provinciales deben garantizar la “educacién primaria™®.
Tanto la CN (art. 14) como la CPC (arts. 19.4 y 60) consagran el derecho a “ensefiar y aprender”. El art. 13
del PDESC explicita el derecho a la educacidn, incluyendo ensefianza primaria, secundaria y superior. La
gratuidad de la educacion publica estatal (sin distincion de niveles) esta fijada en el art. 75inc. 19 de laCNy
en el art. 62.5 de la CPC, que asegura ademas el caracter “asistencial” de la ensefianza publica estatal. En el
caso de la nifiez, el Estado esta obligado a adoptar medidas para reducir la desercion (art. 28 de la CDN).

La CEDM, por su parte, prevé derechos especificos para la mujer en materia educativa. En ese sentido,
el Estado debe adoptar las medidas necesarias para eliminar los estereotipos femeninos y masculinos en
todos los niveles de ensefianza y en los materiales y métodos educativos empleados, como asi también
garantizar la reduccion de la tasa de abandono de estudios por parte de las mujeres y el acceso al
asesoramiento sobre la planificacion familiar (art. 10).

4.2. Derecho a la salud

En su art. 12, el PDESC consagra el derecho de toda persona “al mas alto nivel posible de salud fisica y
mental”. La CPC enumera este derecho (art. 19.1) y lo profundiza al definirlo como “el derecho al més
completo bienestar psicofisico, espiritual, ambiental y social” (art. 59), provisto a través de un sistema de
salud de cobertura universal (también exigida por el art. 12 del PDESC), que incluye desde la promocion
hasta la rehabilitacion, con participacion del individuo, los sectores interesados y la comunidad.

Existen, ademas, en virtud del art. 24 de la CDN y del art. 12 del PDESC, obligaciones especificas
para el Estado: reducir la mortinatalidad y la mortalidad infantil, asegurar el desarrollo sano de los nifios
(incluyendo la provision de alimentos nutritivos y agua potable), garantizar la atencién sanitaria prenatal y
posnatal a las madres, mejorar el medio ambiente y la higiene del trabajo en todos sus aspectos, ademas de
prevenir y tratar las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole. Si un nifio o una
nifia cumplen internacion en cualquier institucion por razones de salud, corresponde un examen periédico de
su situacion para evaluar el tratamiento aplicado y todas las condiciones de su internacion (art. 25 de la
CDN).

El derecho a la salud ha sido reconocido por la CSIN en numerosos fallos. En “Asociacion
Benghalensis” (2000) reconoci6 la obligacién estatal de brindar el tratamiento correspondiente a todas las
personas portadoras de VIH. En el mismo sentido, en “Campodonico” (2000), determiné que el Estado esta
obligado a proveer medicacion y tratamiento incluso si la provincia o la obra social no cumplen con su deber
de prestacion. Esta posicion que privilegia el derecho a la salud por sobre las cuestiones de competencia
burocrética esta modificAndose recientemente.

4.3. Derecho al vestido y a la alimentacion

En el art. 11 del PDESC se reconocen los derechos de toda persona al vestido y a la alimentacion. El

el caracter social en su definicion (art. 2). Salta se presenta como una “democracia social de derecho, basada en el
trabajo de personas libres, iguales y solidarias” (art. 1 de la constitucion aprobada en 2008).

'8 En el texto aprobado en 1853, esa educacion debia ser “gratuita”. La convencion reformadora de 1860 elimin6 esa
palabra. Susana Cayuso (2006: 54) afirma que fue Domingo F. Sarmiento quien impulsé la modificacion.
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primero ha merecido hasta ahora escasa atencidn por parte del Comité y de la academia, pero no es dificil
deducir la importancia de garantizar este derecho como parte de “un nivel de vida adecuado” garantizado por
el Pacto (James, 2008). El vestido no es solo necesario para preservar la salud, sino también la intimidad y la
dignidad de la persona. Se derivan, como en todo derecho humano, obligaciones para el Estado. En el caso
del derecho a la alimentacién, el Comité DESC lo ha definido como el derecho a “la disponibilidad de
alimentos en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos, sin
sustancias nocivas, y aceptables para una cultura determinada”, y a “la accesibilidad de esos alimentos en
formas que sean sostenibles y que no dificulten el goce de otros derechos humanos™*°. No se reduce a brindar
un conjunto restringido de nutrientes, sino que deben atenderse a la adecuacion segln las condiciones de
cada persona y las pautas culturales vigentes. La CSJN reconocié este derecho en la causa “Rodriguez”
(2006), al ordenar -como medida cautelar- la provision de alimentos a una nifia y un nifio, cuya madre habia
solicitado esta proteccion debido a su situacion de extrema pobreza.

4.4. Derecho a trabajar y a condiciones dignas de trabajo

Toda persona tiene, segun el art. 6 del PDESC, el derecho a trabajar, que comprende “tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado”. En una linea similar, el
art. 54 de la CPC consagra al trabajo como un derecho. No se trata, simplemente, de no interferir con la
busqueda de empleo que hagan las personas o de crear condiciones que hagan mas facil conseguir un trabajo.
El Estado no puede solamente confiar en la evolucién propia de la economia como fuente de nuevos puestos.
Existe un deber estatal de actuar, con mayor o menor vigor, para alcanzar el pleno empleo, entendido como
la situacion en la que toda persona tenga un trabajo que pague un salario adecuado®; debe tomar las medidas
para alcanzar “la ocupacion plena y productiva” de los habitantes (se usan esas mismas palabras en PDESC,
art. 6.2 y en la CPC, art. 54), y para brindar orientacion y formacion técnico-profesional (PDESC, art. 6.2).
En general se toma como la medida mas avanzada la denominada “estrategia keynesiana”, que Estados
Unidos sigui6 para salir de la crisis de 1929. Consiste en estimular al sector privado para que alli surjan los
puestos de trabajo. Sin embargo, hay quienes sostienen que no puede excluirse la creacion directa de empleos
por parte del Estado, tal como se propuso —precisamente— en el inicio del New Deal, el programa econémico
del presidente estadounidense Franklin D. Roosevelt. El informe que le present6 en 1935 el Comité de
Seguridad Econdmica sugiere al entonces presidente que el Gobierno debe lograr el “empleo asegurado —a
través de la estimulacién del empleo privado y la provisién de trabajos publicos para los trabajadores capaces
que no puedan ser contratados por la industria en un periodo determinado”; este empleo publico debe estar
adecuadamente planificado (Committee on Economic Security, 1935). Tal medida supone considerar al
desempleo no como el resultado de falta de capacitacién o de voluntad en la persona desocupada, sino —
simplemente— como una situacion econémica en la que no hay suficientes puestos de trabajo para la
poblacién existente. Ademas, la creacion estatal de empleo provee un mecanismo que puede reclamarse
judicialmente en caso de incumplimiento (Harvey, 2007: 122, 139).

Pero no se trata de cualquier empleo, sino que debe cumplirse también con el derecho humano a las
condiciones dignas de trabajo. Los arts. 7y 8 del PDESC, el art. 14 bis de la CN y los arts. 23 y 54 de la CPC
consagran los derechos a:

a) Un salario “justo” que asegure “como minimo [...] condiciones de existencia dignas” para quien
trabaja y su familia, lo cual incluye alimentacion, vestido, educacion, vivienda, salud y “un nivel de vida
adecuado”, seguin lo exige el art. 11 del PDESC?. A la vez, la persona que trabaja tiene derecho “al bienestar
y al mejoramiento econémico” (CPC, art. 23.2). Debe pagarse igual salario a quienes realizan tareas iguales,
sin discriminacion alguna. Esta pauta se dirige, especialmente, a combatir el pago de sueldos mas bajos a la
mujer trabajadora (art. 11 de la CEDM).

b) La inembargabilidad de la indemnizacién laboral, y de una parte sustancial del salario, jubilacion o
pensién (CPC, art. 23.5).

c) La seguridad y la higiene en el lugar de trabajo, con condiciones “dignas y equitativas”.

d) La igual oportunidad de ser ascendido, solo en virtud del tiempo de servicio y la capacidad.

e) El descanso y las vacaciones periddicas pagos, una jornada limitada razonablemente?, y el disfrute

190G 12 (1999), parag. 8.

0 Ciertos economistas sostienen, en contra de este derecho, que debe haber un nivel de desempleo “suficiente” para
evitar presiones inflacionarias; para una evaluacion critica de esa postura, véase Harvey (2002: 405, 468).

2L E| Estado nacional, por su parte, esta obligado (art. 14 bis de la CN) a fijar el salario minimo, vital y movil.

22 El art. 23.3 de la CPC establece que en Cérdoba la jornada laboral maxima es de 44 horas semanales. Esto contradice
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del tiempo libre.

f) La participacion en la gestion de las empresas publicas (CPC, art. 23.8)%.

g) La estabilidad en el empleo publico.

h) La proteccion contra el despido arbitrario, entendida en general como el derecho a una indemnizacién
por el despido sin causa, aungue ciertos autores sostienen que debe leerse como un principio de estabilidad
incluso en el empleo privado (Orsini, 2012).

i) La gratuidad en los tramites administrativos o judiciales referidos a cuestiones laborales, previsionales
y gremiales.

j) La aplicacion, en caso de dudas, de la norma mas favorable al trabajador o la trabajadora.

El derecho a un trato digno excluye, por ejemplo, revisaciones o requisas vejatorias o que afecten la
intimidad de las personas; o sanciones por conductas que pertenecen al dmbito privado de quien trabaja
(Mazzoco, 2013: 308-310).

En el caso de los empleados publicos, el derecho a la estabilidad significa que solo se puede despedir
con causa acreditada mediante un sumario. A diferencia del empleo privado, aqui la indemnizacion no
permite el despido sin causa. Asi lo reconocid la CSIN en el caso “Madorrdn” (2007) al invalidar un
convenio del personal de Aduana porque permitia el despido sin causa con pago de indemnizacion,
contradiciendo la garantia constitucional de estabilidad.

La CEDM incluye, ademas, medidas que el Estado debe tomar para garantizar la efectividad del derecho
de la mujer a trabajar: entre ellas, prohibir el despido por embarazo; implantar la licencia de maternidad sin
pérdida del empleo ni la antigiiedad; y suministrar servicios sociales de apoyo para que padres y madres
puedan combinar sus responsabilidades familiares con las laborales y politicas (art. 11).

Cada persona que trabaja goza también de derechos gremiales, que incluyen la facultad de afiliarse o no
afiliarse a organizaciones sindicales libres y democraticas para la defensa de intereses laborales y
profesionales. En el caso “Alvarez” (2010), la CSIN reconoci6 este derecho: orden6 la reincorporacion de
trabajadores despedidos en virtud de su actividad sindical, invocando -entre otros fundamentos- el “derecho a
trabajar”, analizado en la OG 18 (2005) del Comité DESC. Tanto la CN como la CPC reconocen el derecho a
ser dirigente o representante gremial, con todas las garantias necesarias para cumplir adecuadamente su
funcién®. Los sindicatos tienen derecho a celebrar convenios colectivos de trabajo, y a recurrir a la
conciliacion y el arbitraje.

El derecho de huelga estd también reconocido. Mientras el art. 14 bis de la CN y en el art. 23 de la CPC
lo establecen como un derecho de los gremios, el art. 8 del PDESC parece consagrarlo como un derecho de
cada persona. En “Orellano” (2016), la CSJN resolvié —a partir de la interpretacion del articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional y sin tener en cuenta la Observacion General 23/2016 del Comité DESC- que la
titularidad del derecho a declarar una huelga no pertenece al trabajador en forma individual ni a grupos
informales de trabajadores, sino solo a las asociaciones profesionales o sindicatos, sin importar su
representatividad; basta que hayan cumplido con el requisito de la inscripcién. EI Congreso nacional define
cuéles son los denominados “servicios esenciales” que deben garantizarse minimamente aun en caso de
huelga. La ley 25.877 define como esenciales: 1) los servicios sanitarios y hospitalarios, 2) la produccién y
distribucion de agua potable, energia eléctrica y gas y 3) el control del trafico aéreo. La lista puede ampliarse
excepcionalmente, pero hacerlo es facultad del Gobierno federal (ni la Provincia ni los municipios pueden
agregar servicios a la lista).

La Provincia ejerce el control del cumplimiento de todos los derechos de las personas que trabajan y de
sus organizaciones, ejerciendo el llamado “poder de policia” (es decir, de control) laboral (CPC, art. 54).

4.5. Derecho a la seguridad social

En una vision general, la seguridad social es la accion estatal -a través de intervenciones econémicas,
técnicas o administrativas- destinada a proteger a las personas contra riesgos sociales, econémicos, de

la ley 11.544, donde el maximo es de 48 horas. En general, se considera que la ley nacional prevalece, salvo para los
empleados del Estado provincial.

2 E| art. 14 bis de la CN reconoce ademas el derecho de las personas que trabajan a la “participacion en las ganancias
de las empresas, con control de la produccion y colaboracién en la direccion”. La norma local implica entonces un
derecho adicional para el personal de las empresas pablicas: participar  en la
“gestion”.

2 Esta proteccion se extiende incluso a representantes que no formen parte del sindicato con personeria gremial. Asi lo
resolvio la CSIN en “Rossi” (2009).
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enfermedad o bioldgicos (Aldao y Clérico, 2011: 171-172). Esta reconocido como un derecho de toda
persona en el art. 9 del PDESC, incluyendo el seguro social. En general, esto significa que debe preverse un
sistema para que cada individuo afectado por distintos hechos de la vida personal, familiar o social reciba
una cobertura para afrontar el evento con dignidad. Esto abarca situaciones como la vejez, el desempleo, la
enfermedad, la muerte, la discapacidad, la maternidad o la adopcion, segln se consagra en el art. 23.6 de la
CPC. El art. 14 bis de la CN establece que la seguridad social serd “integral e irrenunciable”. Afiade que el
seguro social obligatorio estara a cargo de entidades nacionales o provinciales, administradas “por los
interesados con participacion del Estado”; una garantia similar se halla en los arts. 23.7 y 55 de la CPC. En
Cordoba, el sistema de seguridad social debe basarse en los principios de “solidaridad contributiva, equidad
distributiva, accesibilidad, integralidad e irrenunciabilidad de beneficios y prestaciones” (art. 55 de la CPC).

Una clausula de interés se halla en el segundo parrafo del art. 125 de la CN. Incorporada en la reforma
de 1994, esta clausula reconoce la facultad provincial de mantener cajas previsionales propias (para sus
empleados, o autorizando otras para las asociaciones profesionales). Generd discusiones en el seno de la
Convencion. Pocos meses antes, el Congreso habia aprobado la conversién del sistema previsional de reparto
en uno mixto®. Coexistirian el esquema de reparto y uno nuevo, de capitalizacion individual. Ademas de
permitir una reduccion en el gasto ptblico®, ese sector privado captaria el ahorro personal a fin de ampliar el
mercado de capitales doméstico (Palermo y Novaro, 1996: 401; Rapoport et al., 2000: 994). Con ese mismo
objetivo, el Gobierno nacional de entonces impulsaba la transferencia de las cajas provinciales hacia el sector
privado. Muchos sectores resistian el traspaso®’ y lograron que la Convencion incluyera alguna proteccion en
el nuevo texto constitucional, pese a que el art. 14 bis desde 1957 ya permitia a las provincias contar con
organismos previsionales propios (Gelli, 2005: 1014; Cayuso, 2006: 410).

Las jubilaciones y pensiones deben cubrir todas las necesidades vitales, al igual que el salario. Deben,
ademas, ser moviles (art. 14 bis de la CN), esto es, acompafiar la evolucion de los sueldos del personal activo
de cada rama laboral. El objetivo es que luego del retiro, la persona que trabajé pueda mantener su nivel de
vida anterior. La CPC agrega un derecho adicional para el caso de los haberes previsionales pagados por la
Provincia: son irreductibles (art. 57). Esto significa que en caso de dificultades financieras del Estado, éste
no puede bajar el monto de las jubilaciones y pensiones.

En virtud del PDESC, las prestaciones no contributivas ya no integran el &mbito discrecional del Estado,
gue depende solo de la voluntad de las autoridades, sino la puesta en vigencia de un derecho constitucional
sujeto a los principios de igualdad, universalidad, debido proceso y razonabilidad, entre otros (Abramovich,
2011: 194). La proteccion de la seguridad social ya no puede depender de que exista un lazo laboral formal,
ni tener un caracter exclusivamente contributivo, en virtud del principio de universalidad. Expandir la
cobertura hacia personas excluidas del sistema no sirve para justificar la reduccion de las prestaciones
(porque ello implica una medida regresiva y puede incluso afectar el derecho a un “nivel de vida adecuado”,
garantizado por el art. 11 del PDESC). Por el principio de igualdad formal y real (CN, arts. 16 y 75 inc. 23),
una mejora en las prestaciones no habilita —por ejemplo— a dejar fuera del sistema a grupos de personas, ni a
postergar la edad de retiro.

4.6. Derecho al ambiente sano y derecho al agua

De la lectura conjunta del art. 41 de la CN y del 66 de la CPC, surge el derecho a un ambiente “sano”,
“equilibrado”, “apto para el desarrollo humano” y para que “las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras”. Ese ambiente fisico y social sano se
define en la CPC como “libre de factores nocivos para la salud”.

Los deberes de las autoridades —integrando ambas normas— consisten en proteger el derecho al ambiente

% | ey 24.241, sancionada el 23 de septiembre de 1993. En 2008, el sistema de capitalizacion fue eliminado por la ley
26.425. En junio de 2016, el Congreso aprobé la ley 27.260, llamada Ley de Reparacion Histdrica y Blanqueo, que en
su art. 12 crea un Consejo de Sustentabilidad Previsional. Sus funciones incluyen elaborar “un proyecto de ley que
contenga un nuevo régimen previsional, universal, integral, solidario, publico, sustentable y de reparto”. Los caracteres
de “publico” y “de reparto”, ausentes en el proyecto del Poder Ejecutivo (Mensaje 724, ingresado a Diputados el 31 de
mayo de 2016), fueron agregados por la Camara baja y luego confirmados por el Senado.

% \/éase Rofman (2001: 599), Orenstein (2013: 265) y Kiguel (2002: 84).

2" A modo de ejemplo, el gobierno de La Rioja anunci6 la transferencia de la Caja provincial, y enfrenté un fuerte
rechazo local expresado en movilizaciones y peticiones con miles de firmas; véase La Nacion, 4 de agosto de 1994. El
entonces gobernador justicialista de Mendoza, Rodolfo Gabrielli, anuncié que no traspasaria la Caja de su provincia
(http://www.fcen.uba.ar/prensa/micro/1994/ms156.htm)
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sano, proveer a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la conservacion de la diversidad bioldgica,
de la fauna y la flora, del patrimonio natural y cultural, de los recursos estéticos. La CPC hace especial
referencia a la proteccion del agua, el aire y el suelo, definidos como “elementos vitales” para las personas.
Las autoridades también deben brindar informacion y educacion ambientales. Esta prohibido por el art. 41 de
la CN el ingreso de residuos “actual o potencialmente peligrosos” y de los “radiactivos”.

En materia ambiental el Gobierno Federal tiene facultades para fijar un piso minimo de proteccion. Las
provincias pueden complementarlo, profundizando la tutela; nunca reduciéndola. Quienes habitan el
ambiente tienen también del deber de preservarlo. A la vez, la CN establece el deber de “recomponer” el
dafio ambiental causado; no basta con indemnizar, pagar multas o cumplir condenas de cualquier tipo. Es un
enfoque que no permite -como regla general- producir dafios al ambiente y luego simplemente pagar dinero
por ello.

Por otra parte, en su OG 15 (2002), el Comité DESC reconoci¢ el derecho humano al agua, como parte
del derecho a un nivel de vida adecuado (art. 11 del PDESC). Este derecho incluye “mantener el acceso a un
suministro de agua necesario”, a “no sufrir cortes arbitrarios del suministro” y a “la no contaminacion de los
recursos hidricos”, como asi también el derecho a contar con “un sistema de abastecimiento y gestion del
agua que ofrezca a la poblacion iguales oportunidades de disfrutar del derecho al agua”®. Las violaciones a
este derecho abarcan desde la discriminacion en el acceso al servicio hasta la imposicion de barreras
econdmicas que impidan su efectivo goce por parte de todas las personas.

4.7. Derecho a la ciencia y la cultura

Toda persona tiene derecho a participar en la vida cultural y a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y de sus aplicaciones, sin discriminacién alguna, segun el art. 15 del PDESC y los arts. 19.4 y 60
de la CPC. Esto incluye el derecho a investigar, a crear y a ejercer la libertad intelectual. No se trata,
entonces, simplemente de cumplir un rol contemplativo, sino que la participacion en la vida cultural implica
la posibilidad de hacer algo a partir de la cultura creada colectivamente (Shaver, 2010).

Las personas autoras de obras también tienen derecho a la proteccién de los intereses morales y
materiales que les correspondan. EI Comité DESC ha establecido, en su Observacion General 17 (2005), que
esto no coincide con las numerosas restricciones y limites que surgen de los regimenes vigentes en materia
de patentes y propiedad intelectual, y en particular, con los prolongados periodos (que se cuentan por
décadas) durante los que una obra se halla sujeta a tales restricciones. Los intereses materiales deben
entenderse, ha explicado el Comité, como parte del derecho de autores y autoras a gozar de un nivel de vida
adecuado, pero sin que ello implique barreras que afecten el acceso a la ciencia y la cultura.

4.8. Derecho a la vivienda

El art. 11 del PDESC reconoce el derecho de toda persona a la vivienda, al igual que el art. 58 de la
CPC, donde se incluyen también los servicios anexos. Por su parte, el art. 14 bis de la CN reconoce el acceso
la vivienda digna como un derecho que integra la seguridad social. También se consagra en ese mismo
articulo la proteccion al “bien de familia”, esto es, el inmueble habitado por la familia. Luego de ser inscripto
como tal no puede ser embargado ni ejecutado por deudas. El derecho al bien de familia se incluye también
en el art. 34 de la CPC; el art. 58, a su turno, establece la inembargabilidad para toda vivienda Unica, aunque
no esté inscripta como bien de familia. La CSJIN ha resuelto, a partir del fallo en el caso “Banco del Suquia”
(2002), que en este punto la provincia de Cérdoba violenté la CN? al regular esta materia, que es atribucion
exclusiva del Congreso nacional. Por tanto, segin la Corte, la CPC en este punto es inconstitucional
(respecto de la ley suprema federal) porque invade atribuciones que la provincia delegé en su momento al
Legislativo federal. Sigue siendo necesaria la inscripcion de la vivienda como bien de familia para gozar de
proteccion.

La provincia, de acuerdo al mismo art. 58 de la CPC, se compromete a elaborar y ejecutar una politica
de vivienda que garantice este derecho, preservando el uso racional del suelo y la calidad de vida, de acuerdo
con el interés general y con las pautas culturales de la comunidad, impidiendo la especulacion y asistiendo a
las familias sin recursos. Por otra parte, hay un mandato internacional sobre nuestro pais, y por tanto, sobre
las provincias, para luchar contra la especulacion inmobiliaria y en la actividad de la construccion. Asi lo ha

8 OG 15 (2002), parag. 10.
2 E| analisis de esta postura de la Corte, en Ferniot (2013).
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formulado el Comité DESC en su Observacion Final sobre el cumplimiento del Pacto en la Argentina,
emitida en 2011 (Comité DESC, 2011); lo ha reiterado en su Observacién Final de 2018 (Comité DESC,
2018: parr. 47).

Por otra parte, si bien la regulacion juridica de los alquileres corresponde a la Nacién, la provincia tiene
un amplio campo de accion al establecer los procedimientos para juicios por desalojo o por falta de pago de
alquiler. Alli vale la pena recordar las recomendaciones de la Experta Independiente de Naciones Unidas
sobre Derecho a la Vivienda, Raquel Rolnik, quien en su informe® elaborado con motivo de su visita a
Argentina, sostuvo que es necesario garantizar la defensa letrada gratuita para los demandados por desalojo,
asegurando siempre su participacion, y establecer programas de subsidio a los alquileres.

La CSJIN ha reconocido el derecho a la vivienda en el fallo “Q. C.” (2012). Alli, el tribunal dio una
orden directa al Gobierno de la ciudad de Buenos Aires en materia de vivienda. Una mujer en situacion de
calle, cuyo hijo menor de edad presenta una grave discapacidad, habia solicitado judicialmente “una solucién
que nos permita acceder a una vivienda en condiciones dignas de habitabilidad, preservdndose nuestra
integridad familiar”. Llegado el caso a la Corte, ésta resolvié por mayoria -invocando el derecho a la
vivienda- ordenar al Gobierno portefio que “garantice [...] un alojamiento con condiciones edilicias
adecuadas a la patologia que presenta el nifio, sin perjuicio de contemplar su inclusion en algun programa de
vivienda en curso o futuro”.

4.9. Derechos de la mujer

La CEDM, dotada de jerarquia constitucional, define a la discriminacién contra la mujer a “toda
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer [...] de los derechos humanos” (art. 1). El instrumento obliga al
Estado a adoptar todas las medidas necesarias para eliminar esta discriminacion en relacion con los derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, garantizando a la mujer el efectivo ejercicio de todos los
derechos, y tendiendo a la modificacion de los patrones socioculturales y los prejuicios que dafien a la mujer
(art. 5). La CPC consagra (art. 24) la proteccion a la mujer durante el embarazo; también asegura la igualdad
de derechos “en lo cultural, econdmico, politico, social y familiar”, aunque en este Gltimo aspecto la igualdad
se atenta cuando el mismo articulo requiere que “las condiciones laborales deben permitirle [a la mujer] el
cumplimiento de su especial funcion familiar”. Si esta clausula, por su formulacion, entrara en conflicto con
los amplios derechos consagrados en la CEDM, prevalece —en virtud del principio de supremacia
constitucional- esta Gltima.

La mujer rural tiene asegurados en la CEDM (art. 14) derechos especificos: a participar en el disefio e
implementacion de planes de desarrollo como asi también en actividades comunitarias, a obtener créditos y
apoyo econémico, a organizarse en cooperativas, y a acceder a la vivienda y a los servicios sanitarios, de
electricidad, agua, transporte y comunicaciones.

4.10. Derechos de la nifiez, la juventud, la ancianidad y la familia

La CDN —que tiene en Argentina el mismo rango que la CN- establece que en toda actuacion estatal (o
incluso de instituciones privadas de bienestar) debe tenerse en cuenta “el interés superior del nifio” (art. 3).
La Convencion destaca que nifios y nifias son sujetos de derechos y que a lo largo de sus primeros afios
evolucionan en sus facultades y en sus capacidades para ejercer sus derechos; por eso mismo, debe
garantizarse el derecho de nifios y nifias, en funcién de su edad y madurez, a dar su opinion libremente en
todos los asuntos que les incumban, especialmente en procedimientos judiciales y administrativos (arts. 5y
12).

La CDN consagra numerosos derechos correspondientes a las personas menores de 18 afios, incluyendo
la vida, la nacionalidad, el nombre y la identidad, como asi también el derecho a conocer a sus progenitores,
a permanecer con ellos y ser cuidado por ellos, que tienen obligaciones comunes en la crianza, ademas de ser
titulares de un derecho a la asistencia estatal para cumplir esas obligaciones, incluyendo la creacion de
guarderias infantiles (arts. 6 a 9 y 18). La CPC consagra, en su art. 25, el derecho de nifios y nifias a que el
Estado “garantice su crecimiento, el desarrollo arménico y el pleno goce de los derechos”, en particular en
situaciones de desproteccion, carencia, discriminacion o abuso de autoridad familiar. Sin embargo, este deber
de actuacién siempre debe cumplirse respetando el conjunto de los derechos de la infancia; no es posible

% Disponible en http://daccess-ods.un.org/access.nsf/Get?Open&DS=A/HRC/19/53/Add.1&Lang=S
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justificar, en virtud de situaciones de alegado “abandono”, que la primera medida sea separar al nifio 0 a la
nifia del seno de su familia®, en lugar de fortalecer a ese grupo en el ejercicio de todos sus derechos para que
esa persona menor de 18 afios pueda, a su vez, gozar de los que les corresponden en virtud de la CDN. Las
personas jovenes tienen un derecho adicional de fuente local, previsto en el art. 25 de la CPC: “a que el
Estado promueva su desarrollo integral”, explicitado en dimensiones sociales y politicas, incluyendo el
“aporte creativo” de la juventud a su medio. No hay en esta norma —a diferencia de la CDN- un limite de
edad preciso para definir la juventud.

La CDN asegura el derecho de nifios y nifias al juego (art. 31) y a la proteccidn contra toda explotacién
econoémica o sexual o de cualquier indole, su utilizacién en el narcotrafico y el desempefio de trabajos
peligrosos o que puedan entorpecer su educacion o sean nocivos para su salud o su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral o social (arts. 19, 32 y 33 al 36). La provincia de Cérdoba, a cargo del control de las
condiciones de trabajo, tiene la maxima responsabilidad sobre el control del trabajo infantil.

El art. 28 de la CPC consagra los derechos de la ancianidad, categoria no prevista en la CN; derivan,
segun la norma local, de la obligacién del Estado, la sociedad y la familia de procurar “proteccion a los
ancianos y su integracion social y cultural”, con el objetivo de que desarrollen “tareas de creacion libre, de
realizacion personal y de servicio a la sociedad™*,

Cabe recordar aqui que el art. 75 inc. 23 de la CN permite al Congreso tomar medidas de accion positiva
respecto de nifios y personas ancianas; ello representa una facultad delegada por las provincias a la Nacion.
De esta forma, la legislacion que dicte en ejercicio de esta atribucién es aplicable a las unidades
subnacionales; fija asi un “piso” de derechos (Clérico, 2010: 96).

Por Gltimo, la CPC consagra el derecho al bien de familia -ya citado- y el derecho de los padres al
“cuidado y la educacion de los hijos” (art. 34). Las familias tienen también el derecho a la “proteccion
integral” y a la compensacién econémica familiar, consagrado en el art. 14 bis de la CN.

4.11. Derechos de las personas con discapacidad

La CPC establece, en su art. 27, el derecho de toda persona con discapacidad a “la proteccion integral
del Estado, que abarque la prevencidn, asistencia, rehabilitacion, educacién, capacitacién, insercion en la
vida social”. En el caso de la nifiez, la CDN incluye una garantia similar (art. 23). Estas clausulas sirven de
base para reclamar -por ejemplo- la accesibilidad a los distintos espacios fisicos y medios de transporte,
subsidios para adecuar su propia vivienda, el apoyo docente adicional durante el proceso de ensefianza, las
oportunidades de empleo en el sector publico y privado y la provision de formacion profesional, a fin de que
puedan procurarse medios propios (Mazzoco, 2013: 46-48, 250). Por otra parte, ya se ha recordado que la
CN habilita (art. 75 inc. 23) al Congreso a dictar medidas de accién positiva a favor de las personas con
discapacidad: se trata de una facultad delegada por las provincias al Legislativo federal.

Un importante avance se produjo a fines de 2014. EI Congreso, a través de la ley 27.044, dio jerarquia
constitucional a la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Esto significa que
todos los principios, pautas y derechos alli contenidos tienen el maximo rango legal en nuestro pais, y
también en las provincias. Los elementos consagrados en la CPC deben leerse ahora a la luz de la
Convencion.

La Convencidn define a las personas con discapacidad como “aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. Luego, el
instrumento retoma todos los derechos sociales contenidos en el PDESC, pero establece en su articulado
garantias y obligaciones adicionales, a fin de garantizar la efectiva vigencia de esos derechos para las
personas mencionadas. Los Estados, incluyendo Argentina y sus provincias, deben realizar acciones positivas
-especialmente aquellas destinadas a la rehabilitacion (art. 26)- para asegurar estos derechos y abstenerse de
cualquier medida que contradiga el contenido de este instrumento (art. 4.1.d); pero también es aplicable a
personas y entes privados (art. 4.1.b). En particular la Convencion establece como objetivo que las personas
con discapacidad vivan en forma independiente con inclusién en la comunidad (arts. 9 y 19); también pone
en el acento en la proteccién de los vinculos familiares y en la fertilidad de las personas con discapacidad de

® Elinor Bisig investigo, a lo largo de varios afios, las practicas de los juzgados del fuero de Familia de la ciudad de

Cérdoba en este sentido; véase Bisig, 1994.

% También resulta aplicable a las provincias la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, aprobada por ley 27.360 el 9 de mayo de 2017. No tiene jerarquia
constitucional.
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cualquier edad (art. 23).
5. Principios de interpretacion y aplicacion

En los apartados 2 y 3 se describieron las distintas fuentes de las obligaciones provinciales en materia de
derechos sociales, en una lectura conjunta del principio de supremacia constitucional y de las pautas de la
organizacién federal argentina; el apartado 4 ofrecié6 —como ejemplo— un panorama de esas obligaciones
respecto a un caso particular. A continuacion se exponen pautas juridicas generales en materia de
interpretacion y aplicacion, relevantes para los derechos sociales que las provincias estan obligadas a
cumplir.

En principio, para la interpretacion de todos estos derechos, se parte del texto normativo y se utilizan los
aportes que hace la CSJN en sus fallos. Al dictar sentencia en cada caso que los involucra, la Corte va
delineando y desarrollando el sentido de estas clausulas; este esfuerzo interpretativo, sostenido en el tiempo,
permite ir consolidando ciertos criterios de entendimiento, a los que se conoce en conjunto como
“jurisprudencia” (Nino, 1980: 151), que no es nunca definitiva; siempre la Corte puede precisarla,
modificarla o reformularla, aunque siempre debe hacerlo fundadamente. En el caso de los derechos
contenidos en el PDESC, también deben tenerse en cuenta las ya citadas pautas que elabora el Comité
DESC. La CSJN ha aplicado los criterios contenidos en las OG, reconociendo al Comité como “intérprete
autorizado del Pacto” en varios de sus fallos, entre los que puede citarse el dictado en el caso “Q. C.” (2012).
Las observaciones emitidas por otros érganos de control y monitoreo de tratados internacionales también son
aplicables a las provincias (Dulitzky, 2013: 1665-1666).

Cuando se trate de derechos Unicamente consagrados en el texto de una constitucion provincial, es
necesario integrar en el analisis la interpretacion hecha por los méaximos tribunales locales, siempre y cuando
ella no haya sido modificada o revertida por una decision de la CSJN.

5.1. La exigibilidad de los derechos sociales

En general, hasta hace aproximadamente quince afios, los derechos sociales eran considerados solo
promesas del Estado (nacional o provincial), o bien orientaciones para su accion, pero sin posibilidad de
exigirlos ante algun poder estatal (especialmente, ante la Justicia por via de una accién de amparo, por
ejemplo). Incluso la Corte llegd a invocar los tratados de derechos humanos en la materia para justificar
restricciones a esos mismos derechos. Un ejemplo claro se halla en “Chocobar” (1996). En ese fallo, el
maximo tribunal tom¢ la referencia a “los recursos disponibles” contenida en el art. 2 del PDESC de un
modo gue terminaba por eximir al Estado de cumplir con la movilidad jubilatoria, garantizada en el art. 14
bis.

Sin embargo, los derechos incorporados dieron oportunidades renovadas, dentro del marco institucional,
para actuar en el plano legal. Eso contribuyd a un proceso iniciado con la restauracion democratica:
numerosos reclamos sociales comenzaron a expresarse haciendo referencia a derechos humanos
presuntamente afectados y —usualmente— interconectados. La via judicial, pese a las interpretaciones
conservadoras, gané una importancia creciente junto a la accion politica y la movilizacion.

Bajo el llamado “enfoque de derechos” (Sepulveda, 2014; Gatenio Gabel, 2016), surgié una relacién
nueva entre el lenguaje juridico y el politico para poder dar cauce a los problemas sociales. La definicion de
las obligaciones estatales basadas en derechos, resulta posible evaluar cualquier politica publica a la luz de
los derechos sociales (o los de otra clase) y de los principios de interpretacion y aplicacion que se exponen en
estas paginas. Se puede revisar si una determinada politica es coherente con los derechos, en su disefio, en su
implementacion y en sus resultados.

Puede definirse a las politicas publicas -incluyendo a las politicas sociales- como tomas de posicion y
cursos de accién del Estado (0 sus representantes) frente una cuestién que la sociedad considera un
problema, con el objetivo de resolverla, aunque no sea una solucion de fondo (Oszlak, 2009: 5).
Tradicionalmente, el anlisis de politicas publicas consistia en un esfuerzo cientifico y sistemético para
comprender las consecuencias de estas acciones publicas, en general utilizando la eficiencia como criterio
central, como un fin en si mismo (Gatenio Gabel, 2016: 1-2, 4). La perspectiva de derechos, en cambio, toma
a éstos como eje: las politicas sociales deben servir para ponerlos en vigor (Sepulveda, 2014: 21; Gatenio
Gabel, 2016: 10). Por otra parte, implica que las personas incluidas en tales politicas no son ya
“beneficiarias”, sino “titulares de derechos”, frente a quienes existen “titulares de deberes” (Gatenio Gabel,
2016: 5). No se depende ya de la buena voluntad del funcionariado para acceder a las politicas sociales, sino
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que las personas pueden exigir tal acceso, y la burocracia esta obligada a cumplir esa exigencia.

A modo de ejemplo: que exista un derecho a la vivienda en la CN y en la constitucion local no solo
permite al Estado provincial generar un plan de viviendas, sino que le obliga a hacerlo, cumpliendo las
exigencias particulares que plantea ese derecho. Las pautas, objetivos, plazos y condiciones que ese plan fije,
al igual que el proceso para su elaboracion y la posterior implementacion, se evalian segln su coherencia
con el compromiso adoptado por el Estado local en su constitucion al reconocer ese derecho en particular.
Un enfoque de derechos no prescribe politicas concretas, pero si obligaciones de conducta (qué medios
puede y debe utilizar, como asi también cuales no estan admitidos) y de resultado (Sepdlveda, 2014: 13). Los
derechos reconocen atribuciones de las personas frente al Estado, y no del Estado frente a su poblacion. Por
ello, el enfoque de derechos también implica fortalecer las capacidades de los titulares de derechos para que
puedan plantear sus reclamos y las de los titulares de deberes para que tengan la posibilidad de satisfacerlos
(Gatenio Gabel, 2016: 10).

Los movimientos sociales impulsaron un activismo por derechos también en el &mbito legislativo, en lo
gue ha sido denominado “activismo constitucional”, esto es, “un conjunto de practicas sociales colectivas y
voces expertas que se valen de principios y derechos constitucionales en debates publicos” (Delamata, 2013).
Si bien hay participacién de expertos en la interpretacion de demandas como derechos, también -en un giro
deliberativo- intervienen las personas afectadas.

Frente a los incumplimientos en que puedan incurrir los gobiernos locales, existen varias respuestas
posibles. Una es, por supuesto, la movilizacion y presion politicas, llevadas a cabo de manera espontanea o a
través de organizaciones partidarias, sociales, gremiales, o culturales, entre muchas otras. La poblacion (o
grupos afectados dentro de ella) buscan garantizar sus derechos y restablecer o alcanzar la vigencia de la
constitucion mediante estas acciones. Aragon (1995) denomina “control social” a estas acciones que —
generalmente a través del ejercicio de las libertades democraticas— intentan llevar la atencién de la opinién
publica hacia la violacion de derechos, con el objetivo de que la exposicién modifique la conducta estatal.
Pisarello (2003: 138) y Britos (2008) las describen como mecanismos de “autotutela” o
“extrainstitucionales”, que los grupos afectados inscriben en tradiciones de lucha politica mas o menos
organizada.

Por otra parte, existen mecanismos institucionales para hacer valer derechos, tanto frente a afectaciones
individuales como colectivas. Se trata del control judicial de constitucionalidad. Consiste en que los
tribunales cotejen la accion u omision de una autoridad con el marco constitucional nacional y provincial,
para evaluar su coherencia o incoherencia. La judicatura puede entonces ordenar que una autoridad haga o
deje de hacer algo, incluso declarando inconstitucional las normas en que se funde la acciéon u omisién
estatal. A través de la accion de amparo (consagrada en el art. 43 de la CN y —por ejemplo— en el art. 48 de la
CPC), cualquier persona afectada en sus derechos puede exigir a la Justicia el ejercicio del control de
constitucionalidad. EI deber provincial de asegurar una administracion de justicia local (consagrado en el art.
5 de la CN) implica que siempre existe una magistratura ante la que recurrir frente al incumplimiento del
gobierno provincial en materia de derechos (incluyendo los sociales). Por otra parte, los tratados de derechos
humanos con jerarquia constitucional exigen garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos (por
ejemplo, la CADH en su art. 25): las provincias estan alcanzadas por este compromiso. Solo podria negarse
la exigibilidad de derechos de fuente local si la constitucién provincial expresamente les negara ese caracter
(lo cual no afectaria la exigibilidad de los derechos de fuentes de més alto rango).

Desde hace algln tiempo esta vigente, ademas, un mecanismo internacional especifico. Se trata del
procedimiento para plantear reclamos individuales por violacion del PDESC ante el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, previsto en el Protocolo Opcional del PDESC, aprobado en diciembre de
2008 y que entrd en vigor en mayo de 2013, al reunirse el nimero minimo de ratificaciones. Argentina firmé
y ratificé el Protocolo, por lo que el mecanismo es aplicable a nuestro pais y a todas sus entidades
subnacionales, esto es, a las provincias. EI mecanismo puede tener proyecciones relevantes. Por ejemplo, el
Comité DESC emiti6 un dictamen el 20 de junio de 2017 en el marco de la Comunicacion 005/2015, una
denuncia contra Espafia®. Alli el Comité determiné que Espafia habia violado el derecho a la vivienda de una
pareja que habia sido desalojada, junto a sus hijos, de un departamento que alquilaban en Madrid.
Admitiendo que el desahucio se llevé a cabo por iniciativa de una locadora particular, mediante
procedimiento judicial regular y cumpliendo todos los requisitos de la ley espafiola, el Comité concluy6 que
el Pacto habia sido incumplido porque el Estado no habia garantizado -empleando hasta el méximo de sus

% Disponible en: http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CESCR/Shared%20Documents/ESP/E_C-
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recursos disponibles- que estas personas tuvieran una vivienda alternativa.
5.2. Obligaciones del Estado e indicadores aplicables

¢ Qué deberes surgen para el Estado provincial (tanto como para el nacional) a partir de la consagracion
constitucional de estos derechos sociales? EI Comité DESC explica que existen tres clases de obligaciones:
respetar, proteger y cumplir (Abramovich y Courtis, 2002: 31; Scott y Macklem, 1992: 74; Treacy, 2013:
1157). La obligacion de “respetar” significa que el Estado no debe infringir directamente un derecho. El
deber de “proteger” le exige impedir que terceros (personas particulares, entidades privadas, empresas) lo
hagan®. Por dltimo, “cumplir” obliga al Estado a garantizar y promover el goce efectivo del derecho. Se trata
de obligaciones simultaneas, no sucesivas. La division tripartita tiene solamente un caracter analitico.

Las obligaciones de “respetar” y “proteger” no se limitan a conductas negativas, sino que incluyen
protecciones especiales a grupos vulnerables®, en particular durante periodos de ajuste econdmico®. El
respeto y la proteccion exigen proveer recursos efectivos, judiciales y de otro tipo, idéneos para proteger los
derechos sociales; no bastan los previstos para los otros derechos®. La obligacion de “cumplir” implica, mas
claramente, deberes positivos de proveer bienes o el dinero necesario para adquirirlos.

Como condicién para “respetar”, “proteger” y “cumplir”, se halla la obligacion estatal de relevar
informacion (a través de una “revision comprehensiva”), supervisar la vigencia de los derechos (incluso
contando con asistencia internacional para ese monitoreo) y formular planes®.

La OG 3 del Comité DESC establece que los Estados tienen al menos dos “obligaciones con efecto
inmediato™. La primera es garantizar la no discriminacion en el goce de derechos®. La segunda consiste en
adoptar medidas “deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de las
obligaciones reconocidas en el Pacto™*,

Para evaluar el cumplimiento de estas obligaciones pueden definirse “indicadores”, esto es, parametros
cuantitativos para medir la satisfaccion de cada derecho (Pautassi, 2010: 15), teniendo en cuenta el desafio
gue plantea la multiplicidad de dimensiones abarcadas en un derecho (Gatenio Gabel, 2016: 39). En el marco
del sistema interamericano de derechos humanos, un Grupo de Trabajo fue comisionado por la Asamblea
General de la OEA a fin de elaborar indicadores que los Estados puedan usar al preparar los informes sobre
el cumplimiento de ciertos derechos sociales. EI Grupo ha propuesto tres clases de indicadores: estructurales,
de proceso y de resultados. Los estructurales identifican los aspectos institucionales y legales relevantes para
la puesta en vigencia de los derechos. Los indicadores de proceso, a su turno, miden la calidad y cantidad de
las intervenciones del Estado en la materia, generalmente en un periodo de tiempo determinado. Finalmente,
los indicadores de resultado dan cuenta del impacto efectivo de las acciones estatales en la implementacion
de los derechos (Pautassi, 2010: 79).

Todas estas obligaciones (respetar, proteger, cumplir), como ya sefial6, estdn a cargo de los estados
provinciales y del Estado nacional. Sin embargo, es posible encontrar casos donde —como sefialan Clérico
(2010) y Dulitzky (2013: 1682)- la forma federal de Estado es utilizada como via para eludir el
cumplimiento de los deberes. Asi quedd expuesto en el caso de un programa de prestaciones médicas
brindadas por la provincia de Cordoba con financiamiento federal. Una persona beneficiaria con
discapacidad interpuso un reclamo por incumplimiento del servicio. La CSJN, en “Defensoria Publica
Oficial” (2015), resolvio que el demandante debia iniciar dos juicios distintos. Uno debia plantearse contra la
provincia ante los tribunales locales; el otro, contra el Gobierno nacional en la Justicia federal. Invocando la

% Las obligaciones de “respetar” y “proteger” incluyen la de adecuar el marco legal, eliminando leyes contrarias (por
ejemplo, las que imponen aranceles en la educacién primaria) y reglas discriminatorias de derecho o de hecho,
asegurando recursos efectivos contra la discriminacion.

% Con respecto a las personas con discapacidad, en la OG 5 (1994), parag. 9, y respecto a las personas ancianas, en la
OG 6 (1995), parag. 17; en el derecho a la vivienda, la OG 4 (1991), pardg. 8, exige cierta prioridad para distintos
grupos vulnerables.

* 0G 2 (1990), parag. 9, y OG 3 (1990), parags. 12 y 13.

370G 3 (1990), parag. 5. Véase también Abramovich y Courtis (2002: 85, 87).

% 0G 1 (1989), parags. 2, 3y 4; OG 3 (1990), parag. 11. La OG 20 (2009) fija la obligacion de que la informacién se
desglose segun los motivos de discriminacion prohibidos (parag. 41).

¥ 0G 3 (1990), parag. 1.

0 La OG 13 (1999), pérafo 4, lo establece especificamente para el caso de la educacion; véase Abramovich y Courtis
(2002: 81).

" OG 3 (1990), parag. 2.
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naturaleza federal del Estado argentino, la Corte antepuso el deslinde de competencias al efectivo goce del
derecho a la salud. Se obliga a una persona con discapacidad a plantear dos acciones judiciales en dos fueros
distintos. Esta postura difiere incluso del criterio fijado en “Campoddnico” (2000), donde la Corte privilegio
la satisfaccion del derecho en juego y dej6 temporariamente de lado la cuestién de competencias.

5.3. Principios de universalidad, progresividad, no regresividad y razonabilidad

La reforma de 1994 ha introducido de manera explicita el principio de “universalidad” a través de la
jerarquia constitucional otorgada a ciertos tratados. Se reconoce cada derecho a “toda persona”. Sin embargo,
en distintas etapas de nuestra historia se han implementado politicas sociales “focalizadas”, que no brindan
prestaciones a todas las personas, sino solo a un conjunto delimitado como el de maxima necesidad o
vulnerabilidad. Quienes sostienen un enfoque de derechos sefialan que el acceso universal no solo cumple
més acabadamente con el principio de igualdad ya explicado, sino que ademas es la estructura mas simple,
mas transparente e incluso mas econdémica, ademas de prevenir la estigmatizacion de los grupos incluidos.
Por ello la focalizacion debe ser solo un instrumento analizado “con mucha cautela” (SepUlveda, 2014: 24).
Lema Afion sefiala criticamente que ese disefio de politicas supone que la adquisicion de salud, educacién o
vivienda se produce naturalmente a través del mercado, y que solo subsidiariamente se obtienen bajo la
forma de derechos sociales a través de una prestacion del Estado. Esto, a su vez, da por supuesto que estos
bienes tienen el caracter de mercancia (Lema Afion, 2010). En tanto, el texto del PDESC apunta en la
direccion contraria: la de asegurar a “toda persona” los derechos que consagra, con independencia de su
posicidn en el mercado.

Por otra parte, el principio de progresividad parte de un supuesto: el Pacto admite que los Estados no
pueden satisfacer de una vez el contenido completo de todos los derechos sociales. Por ello, el art. 2 fija una
pauta clara: la progresividad. En efecto: cada Estado “se compromete a adoptar medidas [...] para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

Asi, el Estado debe mejorar continuamente el nivel de goce de los derechos, avanzando en su
implementacion. A la vez, no puede recortar los logros ya alcanzados: este es el principio de “no
regresividad”, que impide los retrocesos (Agudo Zamora, 2017; Courtis, 2006; Sepulveda, 2006:124). En
muchos casos, los gobiernos tratan de justificar las regresiones invocando el mismo art. 2.1 del PDESC, que
hace referencia al “maximo de los recursos disponibles”. Pero esta clausula no considera “disponibles” solo a
los fondos asignados expresamente a vivienda, salud, o educacion, por citar algunas de las areas pertinentes.
De otro modo, el Estado —tanto provincial como nacional- podria incumplir sus obligaciones simplemente
asignando ningun presupuesto (0 muy poco) a las areas referidas a derechos sociales; ante un reclamo, podria
contestar que el nulo o escaso presupuesto no permite hacer mas. Se trata de los recursos del Estado (local o
federal) considerados en conjunto. Solo en caso de escasez financiera general, podria considerarse como
solucion excepcional la regresion en ciertos casos. EI Comité DESC ha aceptado tales alternativas pero
solamente como excepcion: “todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto
requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de
los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del méximo de los recursos de
que se disponga™*. De modo que la simple invocacién de falta de recursos o la excusa de estar protegiendo a
grupos o personas en situacion de extrema vulnerabilidad no justifican la adopcién de decisiones que
recorten derechos. Se requiere una justificacion profunda y completa de la inevitabilidad de tales medidas.

Por otra parte, cualquier reglamentacién o limitacién que se haga de un derecho, debe adecuarse al
principio de razonabilidad, previsto en el art. 28 de la CN*®. Segln esta pauta, la reglamentacién no puede
alterar el derecho en cuestidon, ni limitarlo desproporcionadamente con el supuesto objetivo de asegurar su
goce simultaneo y ordenado por todas las personas. La Corte ha sostenido reiteradamente* que este principio

2 0G 3 (1990), parag. 9. Una excepcion al requisito del caracter deliberado de la medida regresiva se da en la OG 16

(2005), parag. 42. Alli se considera una violacién del Pacto a las “medidas regresivas que afecten a la igualdad del

derecho del hombre y la mujer en cuanto al disfrute de todos los derechos” contenidos en el tratado. VVéase también

Sepulveda (2006: 131).

3 \Véase, por ejemplo, en Quiroga Lavié (2000: 159), quien también lo denomina “principio de limitacién”. Linares

(1970: 6, 13) considera que el principio de razonabilidad —al que también denomina “balanza de conveniencia”-

equivale a la proteccién de un “debido proceso sustantivo”.

* Gelli (2005:330) sefiala a “Inchauspe” (1944) como el primer fallo donde la CSJIN desarrollé la nocién de
razonabilidad.
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exige que haya una relacion proporcional entre los medios elegidos y los propdsitos perseguidos (Linares,
1970: 29; Gelli, 2005: 331). Una politica debe utilizar medios que sirvan para alcanzar fines legitimos, sin
que resulten en cargas desproporcionadas sobre la poblacion. Una politica de salud, por ejemplo, puede
imponer requisitos formales (como la emisién de una credencial) o adoptar ciertos criterios organizativos
(como distribuir geograficamente la atencién de pacientes). Estas exigencias no pueden, sin embargo, llegar
al punto de restringir el goce del derecho. Por ejemplo, si la entrega de la credencial se hace solo contra el
pago de un arancel (y solo excepcionalmente hay eximiciones de pago), o si no hay posibilidades de ir a otro
hospital cuando el de la zona correspondiente carece de recursos, tal politica de salud seria irrazonable. No
estaria sirviendo a la finalidad de asegurar la salud de las personas, o bien lo haria solo luego de imponer
requisitos desmedidos que terminan por impedir el acceso a la salud.

La dimension de razonabilidad en el analisis y disefio de politicas publicas exige revisar tales politicas
segun estas preguntas: 1) ¢Se afecta, a través de esta politica, un derecho (social, por ejemplo)? De ser asi, 2)
¢eudl es el fin legitimo que el Estado aduce para explicar que se utilice esta politica como medio para
lograrlo®™? Y por dltimo, 3) ¢resulta proporcional esa medida (activa u omisiva) para alcanzar aquel fin?
Cuando no hay proporcion, la politica analizada es irrazonable, porque impone limitaciones
desproporcionadas sobre un derecho, lo cual equivale a alterarlo mediante reglamentacion, lo que esta
prohibido por el art. 28 de la CN. Analizar la razonabilidad resulta complejo, ciertamente, por falta de firmes
parametros cuantitativos para definir la “proporcidn” en juego. Pero el mandato constitucional exige realizar
el control del mejor modo posible, incluso sobre politicas publicas. Por ejemplo, en el caso “Reyes Aguilera”
(2007), la Corte invalidé el requisito de 30 afios de residencia en el pais para que una persona extranjera
pudiera acceder a una pension por discapacidad (Rossetti, 2010b). Lo hizo por entender que esa condicion
resultaba una exigencia desproporcionada para los fines que el Estado invocd como justificacion. Un plazo
tan extenso podia volver inoperante la prestacion una vez obtenida. Esta misma clase de andlisis, en virtud
del principio de supremacia constitucional, debe practicarse sobre las politicas disefiadas e implementadas
por los Estados provinciales, tal como la Corte ha hecho respecto de otras acciones locales*.

Cabe sefalar aqui un nuevo elemento que quiza pueda volverse relevante en el andlisis de razonabilidad
sobre normas provinciales reglamentarias de derechos. En “Castillo” (2017) la Corte declard
inconstitucionales ciertas normas provinciales que garantizaban la ensefianza religiosa en escuelas publicas
de Salta. El voto mayoritario sostuvo —tras el andlisis de texto, fuentes histdricas y jurisprudencia— que el
disefio de la CN establece “el principio de neutralidad religiosa en el &mbito de la educacion publica” (cons.
37), por lo que las normas saltefias y su implementacion —mas alld de su neutralidad aparente— afectaban
dicho principio. Sin embargo, en su disidencia parcial, el ministro Rosatti sostuvo que las normas adoptadas
por Salta para dictar ensefianza religiosa en escuelas primarias publicas expresan “un 'margen de apreciacion
provincial™ (cons. 18, comillas en el original) que no contradicen el orden federal, sino que expresan una
forma de cumplir con la garantia de la educacion primaria. Bajo esta postura, las provincias tendrian amplias
facultades reglamentarias, cuya razonabilidad podria tener contornos diferentes a la aplicable al Gobierno
federal o a otras provincias que no compartieran algin conjunto de caracteristicas. En principio, esta doctrina
del “margen de apreciacion” parece incompatible con la nocién de supremacia federal consagrada en el art.
31 de la CN. Las excepciones a ese principio estan explicitamente sefialadas en ese mismo articulo (por
ejemplo, al mencionar el Pacto de San José de Flores), y no parece l6gico suponer que existan excepciones
tacitas, especialmente frente a derechos expresamente consagrados (como los que invoca el voto
mayoritario). No resulta clara la base textual para la nocién acufiada por el ministro Rosatti*’, mientras que la
letra de la constitucion federal parece desmentirla. Sin embargo, puede ser util atender a la futura evolucion
de este concepto, el que podria instalar un nuevo uso del federalismo como justificativo para
incumplimientos provinciales de derechos reconocidos en la CN o normas de igual jerarquia.

6. Conclusiones

Mediante una gradual incorporacion de derechos sociales a lo largo del siglo XX, la constitucién

* Aqui se necesita, segin Linares (1970: 130), una “ponderacién técnico-social”, esto es, una revision acerca de la
conexién entre los medios elegidos y los fines declarados.

* A modo de ejemplo, la CSIN en “Irizar” (1996), invalidé por irrazonable una ley provincial que reglamentaba la
circulacion de produccién maderera.

%" La noci6n de “margen de apreciacion” es una creacion de los tribunales regionales de derechos humanos, y reconoce

dicho margen a Estados soberanos; por ello resulta dificil comprender por qué seria aplicable respecto de una Corte

Suprema federal en relacién con Estados subnacionales. Véase, por ejemplo, Barbosa Delgado (2012).
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nacional y las provinciales generaron un amplio conjunto de obligaciones para ambos niveles de gobierno.
En gran medida, se trataba de obligaciones positivas, que implicaban prestaciones. También se adquirieron
compromisos con los sistemas internacional e interamericano de derechos humanos, lo que habilito
mecanismos de monitoreo, control e incluso reclamo ubicados mas alla de las fronteras del pais y de sus
unidades subnacionales. En el plano interno, la incorporacién de mecanismos judiciales de reclamo (tales
como el amparo) coincidié con la creciente actividad de grupos y organizaciones de la sociedad civil,
especialmente a partir de la restauracion democratica de 1983. Esta combinacion de obligaciones juridicas,
reclamos organizados y mecanismos judiciales significé un desafio importante para el gobierno nacional y
sus homologos provinciales.

En ese marco, el federalismo comenz6 a funcionar como una “excusa” que permitia justificar
incumplimientos, insuficiencias o demoras frente a las obligaciones asumidas en el ejercicio de los poderes
constituyentes de diverso grado (nacional o local). En lugar de ofrecer ambitos democraticos de deliberacion
y autogobierno con el objetivo de garantizar derechos, el federalismo ha sido utilizado para negar
responsabilidades. En nombre de la autonomia provincial, se pone en duda la obligacion de las autoridades
locales de cumplir con derechos consagrados en la constitucion federal. En una versién contraria del mismo
argumento, se sostiene que el gobierno nacional no debe encargarse de prestaciones sociales cuya garantia
corresponde a las provincias.

En los apartados 2 y 3, expuse las razones por las que el federalismo no constituye una excusa para los
gobiernos provinciales. La combinacién del principio de supremacia federal y de las clausulas de derechos
sociales adoptadas por cada provincia en ejercicio de su poder constituyente conducen a identificar un
conjunto agregado de derechos que pueden exigirse a los gobiernos locales. Dicho de otra forma, el
federalismo no exime a las provincias de responsabilidades: antes bien, les genera un extenso compromiso
frente a sus habitantes. Se trata —al igual que con el Gobierno federal- de respetar, proteger y satisfacer los
derechos sociales consagrados.

Esa sumatoria de derechos incluye por una parte a los que estan garantizados en cada constitucion local;
luego, a los que derivan de fuente constitucional federal o de normas de igual jerarquia (los tratados aludidos
en el art. 75 inc. 22 de la CN); también abarca a los derechos reconocidos en tratados internacionales sin
rango constitucional; por ultimo, a aquellos derechos establecidos por las autoridades federales en ejercicio
de facultades delegadas. De esta forma, cada habitante de una provincia tiene los derechos de que
disfruta el resto de la poblacion argentina, mas los que diferencialmente la constitucion local consagro. El
apartado 4 muestra, tomando una constitucién local como ejemplo, que el derecho publico local
efectivamente puede ofrecer elementos novedosos, tanto en derechos reconocidos como en grupos o
categorias de personas que reciben un tratamiento especial.

Este conjunto de derechos resulta, como expuse en el apartado 5, exigible incluso judicialmente. Su
alcance es universal y su interpretacion debe tener en cuenta los principios de no regresividad, progresividad
y razonabilidad.

Definir estas obligaciones provinciales no solo sirve para identificar incumplimientos o fundar reclamos
ante las autoridades locales. Antes bien, como también se sefiala en el apartado 5, es un elemento Util para el
disefio y andlisis de politica social fundado en derechos. Cada provincia debe incorporar la dimension
juridica en el proceso de elaboracién de politicas en materia de salud, educacion, vivienda o empleo (por
citar algunas areas), a fin de hacerlas coherentes con la sumatoria de derechos en juego. No puede limitarse a
un estudio solo econdémico, politico o administrativo. De esta manera, se podrd avanzar en un genuino
enfoque de derechos en politicas sociales en el &mbito provincial. EI paso necesario es eliminar el
federalismo como excusa, recuperando su valor como instrumento para garantizar los derechos desde una
clave local.
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