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La justiciabilidad de los derechos sociales
en la Argentina: algunas tendencias'’

Victor Abramovich y Christian Courtis

Introduccién. 1. Derechos laborales. 2. Derechos previsionales. 3. Derecho
a la salud. 4. Derechos habitacionales. 5. Derechos educativos. 6. Derecho a
la alimentacién. 7. Derecho al agua. 8. Derechos de los pueblos indigenas

Introduccién

Contra lo que pudiera esperarse de una lectura exclusiva de la doctrina tra-
dicional en esta materia, los tribunales argentinos han sido bastante activos
en materia de justiciabilidad de los derechos sociales, aunque parte de la doc-
trina constitucional haya predicado de ellos el cardcter meramente progra-
madtico. Mds atn, a partir de la reforma constitucional de 1994, y a raiz de
la crisis de representatividad de los partidos politicos y de otros canales tra-
dicionales de representacién politica, y de la aguda crisis econémica y social
que vivi6 nuestro pais, los tribunales han acrecentado su papel en la protec-
cién de derechos sociales, de modo que se han abierto campos de litigio en
materias sobre las cuales existia poca o nula experiencia previa.

1 Este capitulo estd basado en el capitulo IV de nuestro libro £/ Umbral de la Ciudadania. El significado

de los derechos sociales en el Estado social constitucional, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006.
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ViCTOR ABRAMOVICH Y CHRISTIAN COURTIS

Con el objeto de documentar esta tesis, el presente ensayo recorre, de
manera sumaria, algunas tendencias registradas en la jurisprudencia generada
por los tribunales argentinos en materia de derechos sociales>. Hemos orde-
nado el recuento temdticamente, para facilitar la identificacién de las lineas
de evolucién en la interpretacién de diferentes derechos.

1. Derechos laborales®

Desde la década del 1940, existe una larga tradicién de justiciabilidad tanto
de derechos individuales como de derechos colectivos relacionados con el
trabajo. Las bases de la versién argentina del Estado social datan de mediados
de 1940. La estructura del Estado social argentino residia en gran medida
en un proceso de negociacion politica y econdmica entre el Estado, los sin-
dicatos y la patronal®. También a mediados de los afios 40 se establecié el
fuero laboral, y el litigio judicial en este campo lleva alrededor de sesenta
afos.

El hecho de que los derechos laborales se consideren justiciables, y la
existencia de un fuero laboral no significa que no haya problemas de exigi-
bilidad. El fuero laboral estd sobrecargado de causas; el procedimiento laboral
crea incentivos para que la parte perdidosa apele las decisiones desfavorables
y convierta el proceso en un trdmite lento y dificultoso, forzando al trabaja-
dor allegar a acuerdos extrajudiciales menos favorables, en lugar esperar una
compensacién plena pero tardia. El alto indice de desempleo, de subempleo
y de trabajo informal generan obstdculos para la efectividad de las decisiones

2 Para un trabajo de seguimiento de la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, con particular referencia a los derechos sociales, ver Asociacion por los Derechos Civiles,
La Corte y los Derechos: un informe sobre el contexto y el impacto de sus decisiones durante 2003/2004,
Siglo XXI, Buenos Aires, 2005; Capitulo VIII. Derechos econémicos, sociales y culturales, pp. 335-
373, con prélogo de Christian Courtis, “La Corte ante los derechos sociales”, pp. 326-333.

3 Agradecemos a Luis Campos y a Guillermo Gianibelli los comentarios, sugerencias y correcciones
sobre este apartado.

4 Ver, en general, Ernesto Isuani, Rubén Lo Vuolo y Emilio Tenti Fanfani, E/ Estado Benefactor. Un
paradigma en crisis, Mino y Dévila-CIEPE, Buenos Aires, 1991; Alberto Berbeito y Rubén Lo Vuolo,
La nueva oscuridad de la politica social. Del Estado populista al necoconservador, Mifio y Ddvila-CIEPP,
Buenos Aires, 2a ed., 1998, pp. 24-47.
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judiciales. Cabe sefialar también las dificultades adicionales creadas por el
establecimiento, durante la década de los afios 90, de instancias prejudiciales
de conciliacién obligatoria, que encarecen y alargan el trdmite del reclamo
judicial en materia laboral.

El litigio judicial en material de derecho laboral se basa fundamental-
mente sobre la aplicacién de normas de rango legal: los derechos establecidos
en la constitucién han sido desarrollados por normas legislativas. Sin em-
bargo, también existe cierto espacio para el litigo constitucional. El empleo
de instrumentos internacionales es menos frecuente en la materia. Ofrecer
un panorama completo de la jurisprudencia laboral argentina requeriria
mucho mds espacio del que podemos dedicar aqui’. Sefalaremos, sin em-
bargo, algunos aspectos que pueden resultar relevantes para caracterizar la
evolucién de la aplicacion judicial del derecho laboral en los tltimos quince
anos.

En relacién con los derechos individuales del trabajo, algunas cuestiones
han concentrado los debates jurisprudenciales. Los tribunales han dedicado
algtn esfuerzo a determinar el alcance del principio pro operaris. Algunos
ejemplos incluyen la aceptabilidad de la renuncia de derechos del trabajador®,
el abuso del jus variandi’, el alcance permisible de la proteccién contra el
despido arbitrario —incluyendo la estabilidad en el empleo y la base para es-
tablecer el monto de las indemnizaciones laborales—*, y el equilibrio entre la
introduccién de premios o incentivos salariales y el principio de igualdad, la

5 Ver, en general, Mario Eduardo Ackerman (coord.), Coleccion de andlisis jurisprudencial. Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, La Ley, Buenos Aires, 2004.

6 Ver, por ejemplo, Corte Suprema “Padin Capella, Jorge D. c. Litho Formas S. A.”, 12/03/1987;
Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala IV, “Bariain, Narciso T. c. Mercedes Benz Ar-
gentina S. A.”, 05/14/1985, “Reggiardo de Henri, Irma c. EFA”, 14/08/1985; Cdmara Nacional
de Apelaciones del Trabajo, Sala III, “Castefidn, Gustavo A. c. Rafa Veloso, Radl y otros”,
30/08/1985.

7 Ver Cédmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala III, “Prinetti, Jorge M. c. Bagley, S. A.”,
27/10/1999.

8 Ver Corte Suprema, “De Luca, José E. y otro c. Banco Francés del Rio de la Plata”, 25/02/1969,
“Figueroa, Oscar E y otro c. Loma Negra C.1.LA.S.A.”, 04/09/1984, “Pelaia, Aurelio P. c. Sadaic”,
30/06/1992, “Vega, Humberto A. c. Consorcio de Propietarios del Edificio Loma Verde y otro s/ac-
cidente — ley 96887, 16/12/1993, “Vega, Leonardo M. y otros c¢. D"Angiola Arcucci”, 25/06/1996,
“Villarreal, Adolfo c. Roemmers”, 10/12/1997, “Mastroiani, Ricardo A. c. Establecimiento Modelo
Terrabusi S. A.”, 27/05/1999.
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prohibicién de discriminacién y el respeto de los derechos fundamentales no
laborales en el dmbito de la empresa’.

Respecto de los derechos colectivos del trabajo, los tribunales argentinos
han decidido sobre el alcance de la prevalencia de convenios colectivos de
trabajo que suponen una mejora con respecto a las cldusulas de la ley?, la li-
bertad de formar, afiliarse a sindicatos y negociar colectivamente'', y el de-
recho de huelga'.

A comienzos de la década de 1990, durante el gobierno del entonces
presidente Menem, el nimero de miembros de la Corte Suprema de Justicia
se ampli6 de cinco a nueve, y se designd para cubrir esas vacantes a jueces de
filiacién partidaria o de escasos antecedentes. La Corte Suprema convalidé

9 Ver, por ejemplo, Corte Suprema, “Ratto, Sixto y otro c. Productos Stani S. A.”, 08/26/1966, “Se-
gundo, Daniel c. Siemens S. A.”, 26/06/1986, “Ferndndez, Estrella c. Sanatorio Giiemes, S. A.”,
23/08/1988, “Jauregui, Manuela Yolanda c. Unién Obreros y Empleados del Pldstico”, 07/08/1984,
“Martinelli, Oscar Héctor Cirilo y otros c. Coplinco Compaiia Platense de la Industria y Comercio
S. A7, 12/12/1993; Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala VI, “Armella, Miguel A. c.
Acrolineas Argentinas S.A.”, 26/10/2000, Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala X,
“Stafforini, Marcelo c. Ministerio de Trabajo s/amparo”, 29/06/01, Cdmara Nacional de Apelaciones
del Trabajo Sala V1, “Balaguer, Catalina c. Pepsico de Argentina”, 10/3/2004, Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, sala IX, “Greppi, Laura Karina c. Telefénica de Argentina SA s/despido”,
31/05/2005; Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H, “Fundacién Mujeres en Igualdad
c. Freddo”, 15/9/2000, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala K, “Arroyo, Gustavo
Adolfo y otros c. Jovis S. R. L. y otros s/dafios y perjuicios”, 12/12/2005.

10 Corte Suprema, “Romano, Adolfo R. y otros c. Usina Popular y Municipal de Tandil, S. E. M.”,

31/07/1979, “Nordensthol, Gustavo J. C, Subterrdneos de Buenos Aires”, 04/02/1985, “Soria, Sil-

verio E c. D.N.V.”, 02/04/1985, “Bismarck, Almirén y otro c. Cooperativa Eléctrica Ltda. de Per-

gamino”, 12/02/1987; Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VI, “Garay Benitez c.

Agrest S.A.”, 14/6/2004.

Corte Suprema, “Outon, Carlos J. y otros”, 29/03/1967, “Asociacién de Trabajadores del Estado c.

Provincia de Corrientes”, 14/07/1999; Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala de Feria,

“Confederacion General de Trabajo de la Republica Argentina c. Poder Ejecutivo Nacional”,

1

—

24/01/1997. Existen algunos precedentes recientes restrictivos de la libertad de formar sindicatos.
Ver, por ejemplo, Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VI, “Asociacién del Personal
Superior del Congreso de la Nacién c.Ministerio de Trabajo”, 26/04/05.

12 Corte Suprema, “Beneduce, Carmen J. y otras c. Casa Augusto”, 18/12/1967, “Riobo, Alberto c.
La Prensa, S. A.”, 16/02/1993; Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, “Leiva, Horacio y
otros ¢. Swift Armour S. A.”, 06/07/1984. Ver, en general, Jorge Eduardo Rizzone, “Acerca del de-
recho de huelga en la doctrina de la Corte Suprema de la Nacién Argentina’, en Revista de la So-

ciedad Argentina de Derecho Laboral, Ano III — Nro. 9, marzo-abril de 2001, pp. 39-44.
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leyes de flexibilizacién laboral, medidas de desplazamiento o limitacién de
la aplicacién de convenios colectivos de trabajo ante la alegacién de emer-
gencia econémica'?, y normas de limitacién de la indemnizacién del traba-
jador por accidentes y enfermedades laborales', bajo la justificacién de
razonabilidad de las medidas adoptadas por el Congreso®. La Corte Suprema
también adopté una interpretacion restrictiva en relacién con la solidaridad
de empresas vinculadas o subcontratadas en orden al cumplimiento de obli-
gaciones laborales'®.

Después de la crisis del 2001, la composicién de la Corte Suprema varid,
y nuevas decisiones modificaron los precedentes anteriores, adoptdndose una
linea favorable a la defensa de los derechos del trabajador'”. Hay indicios de
una mayor consideracién de los instrumentos internacionales de derechos
humanos: el caso “Aquino”, decidido en el 2004, es un buen ejemplo de esta
tendencia'®.

13 Corte Suprema, “Soengas, Héctor R. y otros c. Ferrocarriles Argentinos”, 07/08/1990, “Cocchia,
Jorge D. C. Estado nacional y otro”, 12/02/1993.

14 Corte Suprema, “Gorosito c. Riva S.A. s/ dafios y perjuicios”, 01/02/2001.

15 Para un comentario general, ver Guillermo Gianibelli y Oscar Zas, “Estado social en Argentina:
modelo constitucional y divergencias infraconstitucionales”, en Revista Contextos, Nro. 1, Buenos
Aires (1997), pp. 159-231.

16 Corte Suprema, “Rodriguez, Juan R. c. Compafia Embotelladora Argentina S. A. y otro”,
15/04/1993, “Luna, Antonio R. c. Agencia Maritima Rigel S. A. y otros”, 02/07/1993, “Escudero,
Segundo R. y otros c¢. Nueve A S. A. y otro”, 14/09/2000.

17 Ver, por ejemplo, Corte Suprema, “Castillo, Angel Santos c. Cerdmica Alberdi S.A.”, 07/09/2004
(inconstitucionalidad del establecimiento de la jurisdiccion federal en materia de accidentes de tra-
bajo) y casos citados en las notas a pie de pdgina que siguen.

18 En el mismo sentido, Corte Suprema, “Vizzoti, Carlos Alberto c. Amsa S.A. s/despido”, 14/07/2004
(inconstitucionalidad de los topes para la indemnizacién por antigiiedad: la Corte argumenta sobre
cldusulas constitucionales, y sobre los articulos 23 y 25 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, XIV de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 6 y 7 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 11 de la Convencién para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, 32 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, y 5 de la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacién Racial); “Milone, Juan Antonio c. Asociart S.A. Aseguradora de Riesgos del Trabajo s/ac-
cidente - ley 9688”, 26/10/2004 (inconstitucionalidad del pago en renta periddica de la
indemnizacién por accidente de trabajo: la Corte cita cldusulas constitucionales y los articulos 5
del Convenio 17 de la OIT, 7 y 12 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-

turales, 6y 7 del Protocolo de San Salvador —Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
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“Aquino”"’ involucraba la impugnacién constitucional de un cambio le-
gislativo referido a la indemnizacién por accidentes y enfermedades laborales.
El sistema previo permitia al trabajador que fuera victima de un accidente o
enfermedad laboral optar entre un régimen de responsabilidad objetiva y ta-
rifada, con una menor carga probatoria, y un régimen de indemnizacién
plena, en el que el trabajador tenia que demostrar la negligencia o la falta de
control de cosas peligrosas por parte del empleador. En septiembre de 1995,
el Congreso aprobé una ley para reemplazar el sistema de indemnizacién por
accidentes y enfermedades de trabajo. El sistema de indemnizacién por via
del litigio judicial fue dejado de lado por un nuevo sistema de seguro obli-
gatorio gestionado por empresas de aseguramiento privadas. En “Aquino”,
el actor cuestiond la constitucionalidad de la eliminacién de la opcién de in-
demnizacién integral a favor del trabajador. La nueva composicién de la
Corte Suprema, revocando una decisién previa, sostuvo que el Nuevo régi-
men era inconstitucional. La Corte no solo fundé la sentencia sobre argu-
mentos constitucionales —el derecho del trabajador a condiciones dignas y
equitativas de trabajo, y el cardcter integral de la seguridad social—, sino que
también acudié a estidndares internacionales de derechos humanos —entre
ellos, a cldusulas del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, de la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Las referen-
cias al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
subrayan la relacién entre la indemnizacién integral por accidentes y enfer-
medades de trabajo, y el derecho a condiciones justas y equitativas de trabajo.
La Corte menciona también Observaciones Generales y Recomendaciones
Finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. El tri-
bunal sostiene, por ejemplo, que la ley impugnada viola la prohibicién de
regresividad, al adoptar una medida que restringe deliberadamente el derecho

Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales). La Corte Suprema
pone énfasis en este caso en la obligacién de desarrollo progresivo de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales (art. 2.1 del PIDESC) en relacién con la obligacién de mejora continua de las
condiciones de vida (art. 11.1 del PIDESC).

19 Corte Suprema, “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales S.A. s/accidentes ley 96887,
21/09/2004.
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a una compensacion plena. El voto concurrente de la jueza Highton de No-
lasco subraya, ademds, que la cldusula legal impugnada es inconstitucional
por cercenar el derecho del trabajador de acceder a la justicia en procura del
amparo de sus derechos.

2. Derechos previsionales®

Tampoco existe mayor debate sobre la posibilidad de hacer justiciables los
derechos de la seguridad social a través de los tribunales: hay una prictica
establecida de mds de cuarenta afios en el litigio en materia de la seguridad
social.

La base del sistema de seguridad social también siguié los lineamientos
de lo que algunos autores han llamado Estado social corporativo o conser-
vador: ademds de depender en gran medida de los procesos de negociacién
politica entre Estado, sindicatos y patronal, el sistema es fragmentario y man-
tiene una diferenciacién importante de status de acuerdo al tipo de actividad
desempenada, y reproduce la tradicional division sexual del trabajo, el es-
quema supone en gran medida que los hombres son los que se incorporan al
mercado formal de trabajo, mientras que las mujeres se dedican principal-
mente a las tareas reproductivas®'.

Aunque los primeros esquemas de seguro social se originaron a principios
del siglo XX, la existencia de un disefio institucional que pueda ser llamado
propiamente sistema de seguridad social data de la tltima mitad de los afios
40. Los esquemas previos eran fragmentarios, auto-gestionados y cubrian un
porcentaje muy pequefio de la poblacién. En 1952 se producen las primeras
medidas hacia la unificacién y centralizaciéon del sistema: se establecié una
administracién nacional de la seguridad social, y se impuso un sistema de
reparto, que reemplazé a los sistemas de capitalizacién prevalecientes en el

20 Agradecemos a Walter Carnota y a Horacio Gonzélez los comentarios, sugerencias y correcciones
sobre este apartado.

21 Ver Gosta Esping-Andersen, Los tres mundos del Estado del Bienestar, Alfons el Magnanim, Valencia,
1993, Capitulo 1; id., Fundamentos sociales de las economias postindustriales, Ariel, Barcelona, 2000,
Capitulo 5; Rubén Lo Vuolo y Alberto Barbeito, La nueva oscuridad de la politica social. Del Estado
populista al necoconservador, Mifio y Dévila-CIEPP, Buenos Aires, 2a ed., 1998, pp. 24-47.
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periodo previo. El sistema se financié con aportes de los trabajadores y de
los empleadores. Los cambios demogriéficos y econémicos —la formacién de
una fuerza de trabajo industrial, la migracién desde el campo a la ciudad, y
la llegada de migrantes de Europa y de los paises vecinos— permitieron la
consolidacién del nuevo modelo. La cobertura crecié de manera notoria, de
420.000 personas en 1944 a la impactante cifra de 2.300.000 personas en
1949.

En 1957 se otorgé jerarquia constitucional al derecho previsional: el ar-
ticulo 14 bis incorpord el siguiente pdrrafo:

El Estado otorgard los beneficios de la seguridad social, que tendrd cardcter de
integral e irrenunciable. En especial, la ley establecerd: el seguro social obliga-
torio, que estard a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia
financiera y econémica, administradas por los interesados con participacién
del Estado, sin que pueda existir superposicién de aportes; jubilaciones y pen-
siones méviles; la proteccién integral de la familia; la defensa del bien de familia;
la compensacién econémica familiar y el acceso a una vivienda digna.

El litigio judicial en material de seguridad social se generalizé en los anos
60, con el crecimiento de reclamos relacionados con la movilidad y con la
fijacién del monto de las jubilaciones y pensiones. La mayoria de los reclamos
se fundaban sobre bases legales (y, a la postre, en la interpretacién del articulo
14 bis de la Constitucién), y gran parte de ellos se resolvieron en favor de
los peticionantes. La Corte Suprema establecié como principios de interpre-
tacién constitucional en materia previsional: la consideracién de los fines
tuitivos de las normas previsionales, la movilidad, la proporcionalidad y el
cardcter sustitutivo de las prestaciones con respecto al salario, en razén de su
cardcter alimentario, el rechazo de interpretaciones restrictivas y, por lo con-
trario, la preeminencia de la interpretacién amplia, a favor de aquellos a quie-
nes las normas previsionales buscan proteger (denominada “principio de
favorabilidad”), y el principio in dubio pro justitia socialis*.

22 Ver, entre muchos otros Corte Suprema de la Nacion, “Magliocca, José Benedicto”, Fallos 234:717
(1956) (el limite a la reduccién del monto de jubilaciones o pensiones es la confiscatoriedad); “Ca-
sanegra, Alejandro”, Fallos 235:783 (1956) (el derecho jubilatorio se incorpora al patrimonio desde

su otorgamiento, prohibicién de confiscatoriedad); “Pérez de Da Gracca, Carmen (Viuda) ¢/frigo-
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Las demandas en materia de seguridad social se volvieron masivas en los
afios 80 y 90: una parte importante de los reclamos impugnaba la denegatoria
del otorgamiento de jubilaciones y pensiones, o demandaba el reajuste de
los montos de la jubilacién o pension de acuerdo a los criterios establecidos
por la ley. También en este periodo, la gran mayoria de casos fueron favora-
bles a los demandantes. Dado el volumen de casos, el Congreso cre6 en 1987
un fuero especifico para tratar materias de seguridad social; los casos previ-
sionales tramitaban anteriormente ante la justicia laboral.

rifico Anglo”, 24/03/1958 (interpretacién favorable a quienes las leyes provisionales pretenden pro-
teger); “Garcfa de Thorndike, Marfa Helena”, Fallos 248:115 (1960) (interpretacién favorable a
quien las leyes provisionales pretenden proteger); “Ponzo, Alfredo Blas G.”, Fallos 255:306 (1963)
(proporcionalidad entre haberes de actividad y pasividad); “Lépez Villanueva, Manuel”, Fallos
256:235 (1963); “Orsi, Pacifico Héctor ¢/ Nacién”, Fallos 258:14 (1964) (prohibicién de confis-
catoriedad de modificaciones previsionales posteriores al otorgamiento); “Sturiale, Nicolds s/suce-
sién”, Fallos 261:47 (1965) (después de dictado y firme el acto administrativo que otorga la
jubilacién esta queda amparada por la garantfa del art. 17 de la Constitucién Nacional); “Di Fulvio,
Antonio”, 01/12/1965 (proporcionalidad entre haberes de actividad y pasividad); “Barreiro,
Eduardo Casimiro”, 31/08/1966; “Cadorini, Roberto Antonio s/jubilacién”, 7/10/1966 (interpre-
tacién favorable a quienes las leyes provisionales pretenden proteger); “Bonoldi de Viglione, Elvira
Marfa s/ rec. de servicios”, 25/11/1966; “Florio, Lucio Juan s/jubilacién”, 21/12/1966 (prohibicién
de confiscatoriedad); “Pobes, Juan s/jubilacién”, 26/12/1966 (interpretacién favorable a quien las
leyes provisionales pretenden proteger); “Del Valle, Jorge Felipe”, 29/03/1967 (proporcionalidad
entre haberes de actividad y pasividad); “Romagnoli, Marcelo s/pensién solicitada por Margarita
Danesi”, 21/04/1967 (interpretacién favorable a quien las leyes provisionales pretenden proteger,
cardcter alimentario de los beneficios jubilatorios); “Pincerolli, Leopoldo s/jubilacién”, 25/04/1969;
“Tavella, Esther Lucfa Ballester Piterson de s/jubilacién”, 31/05/1971; “Lavenir, José Santiago s/ju-
bilacién”, 11/10/1972 (después de dictado y firme el acto administrativo que otorga la jubilacién
esta queda amparada por la garantia del art. 17 de la Constitucién Nacional); “Telepak, Mateo s/ju-
bilacién”, 07/03/1974 (interpretacién favorable a quien las leyes provisionales pretenden proteger,
cardcter alimentario de los beneficios jubilatorios); “Ferndndez Alvarez, Celestino s/jubilacién”,
27/05/1974 (cardcter alimentario de los beneficios jubilatorios); “Bercaitz, Miguel Angel c/Instituto
Municipal de Previsién Social s/jubilacién” (proporcionalidad entre haberes de pasividad y actividad,
rango constitucional del principio in dubbio pro justitia socialis, 13/09/1974; “Murta, Herminio
s/jubilacién por invalidez”, 30/04/1975 (interpretacién favorable a quien las leyes provisionales pre-
tenden proteger, cardcter alimentario de los beneficios jubilatorios); “Lépez, Marfa Consuelo s/ju-
bilacién”, 06/08/1975 (interpretacién favorable a quien las leyes provisionales pretenden proteger,
cardcter sustitutivo de los beneficios jubilatorios); “Amoros, Mario Argentino s/jubilacién”,
02/09/1975 (proporcionalidad entre haberes de pasividad y actividad); “Mazza, Préspero s/jubila-
cién”, 02/10/1975; “Marsden, Oscar Raul s/jubilacién”, 30/10/1975 (interpretacién favorable a

quien las leyes provisionales pretenden proteger, cardcter alimentario de los beneficios jubilatorios);
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En 1991 comenzaron los cambios administrativos al sistema: se cred el
ANSeS (Administracién Nacional de la Seguridad Social), que vino a reem-
plazar a las cajas e institutos previamente existentes. La jerga administrativa li-
teralmente muté en los manuales de aplicacion del sistema: el jubilado pasé a
ser “cliente” y el beneficio jubilatorio un “producto”. Todo ello a partir de la
neta orientacion economicista de la orientacién prevaleciente por entonces.

En 1993, un importante cambio legislativo introdujo un sistema previ-
sional paralelo: los trabajadores tenfan la opcién de mantenerse en el sistema
estatal de reparto, o pasar a un sistema de capitalizacién individual, gestio-
nado por empresas privadas ligadas principalmente al sector bancario y fi-
nanciero®. A partir de esa reforma, el Estado modificé los requisitos y
condiciones del sistema de reparto, con el propésito de incentivar el paso de
los trabajadores al sistema privado de capitalizacién individual: entre ellos,
la desconexién del monto de las jubilaciones y pensiones del nivel de remu-
neraciones previo. El Congreso sanciond leyes (como la infaustamente de-
nominada “Ley de Solidaridad Previsional”, de 1995) para crear obstdculos,
diferir o impedir los juicios contra el Estado en la materia, por ejemplo, un
recurso de apelacion ordinaria ante la Corte Suprema contra decisiones de

“Helguera de Rivarola, Marfa Teresa s/pensién”, 11/12/1975 (la inamovilidad absoluta de haberes
de jubilacién y pensién es inconstitucional); “Riveros, Olga Yolanda” 24/2/1976; “Incarnato, Aris-
tides Alejandro s/jubilacién”, 31/08/1976); “Verén, Antenor Benedicto”, 15/03/1977, (el meca-
nismo de movilidad no puede traducirse en un desequilibrio de la razonable proporcionalidad que
debe existir entre la situacién del trabajador activo y el jubilado, en grado tal que pudiera calificarse
de confiscatoria o de injusta desproporcién con la consecuente afectacién de la naturaleza sustitutiva
de la prestacién), “Macchiavelli, Carlos Jorge ¢/Nacién Argentina”, 13/96/1978; “Zirate Jades y
otros ¢/Provincia de la Pampa”, 13/08/1981 (el Congreso es competente para decidir el mecanismo
de movilidad de las pensiones, pero sujeto al control judicial de razonabilidad); “De Simone, Ricardo
Luis”, 23/02/1982; “Farina, Teresa Carmen”,10/05/1983; “Agiiero, Medardo”, 14/06/1983; “Arin
Boeri, Nydia Noem{”, 26/07/1983; “Lastra Edith Yolanda s/pension”, 20/11/1984 (proporciona-
lidad entre haberes de actividad y pasividad); Ibdnez, Angel Bernabé s/jubilacién”, 10/12/1985
(proporcionalidad entre haberes de actividad y pasividad, cardcter sustitutivo de la jubilacién);
“Rolén Zappa, Victor Francisco”, 30/09/1986 (reduccién desproporcionada de haber jubilatorios
es inconstitucional).

23 Ver Guillermo V. Alonso, Politica y Seguridad Social en la Argentina de los 90, Mino y Dévila-
FLACSO, Buenos Aires, 2000; Christian Courtis, “Social Rights and Privatisation: Lessons from
the Argentine Experience”, en Koen De Feyter and Felipe Gémez Isa (eds.), Privatisation and
Human Rights in the Age of Globalisation, Intersentia, Amberes-Oxford, 2004, pp. 175-205.
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segunda instancia, que permitié al Estado llevar miles previamente perdidos
al conocimiento del mdximo tribunal, y la “excepcién de falta de recursos”
para bloquear el pago de los montos a los que fuera condenado. Estos cam-
bios procesales tenfan el propésito de desafiar o demorar los pagos ordenados
judicialmente. Todo ello, pese a la aprobacién de la reforma constitucional
de 1994, que otorgd jerarquia constitucional a instrumentos y tratados in-
ternacionales de derechos humanos, y reforzé asi la raigambre constitucional
de los derechos previsionales?.

Tanto las leyes que modificaron el criterio de determinacién de los
montos de las jubilaciones y pensiones, como los que establecieron obsta-
culos procedimentales para cobrarlas de acuerdo a lo fijado judicialmente
fueron impugnadas constitucionalmente. En algunos de esos casos, tribu-
nales de segunda instancia declararon la inconstitucionalidad de las leyes
cuestionadas®, aunque algunas de estas decisiones fueron, a su turno, re-
vocadas por la Corte Suprema compuesta por los jueces designados por el
entonces presidente Menem?, que abandoné as{ algunos de los principios

24 Sobre los derechos provisionales en el derecho internacional de los derechos humanos, ver Christian
Courtis, “El derecho a la seguridad social en el Derecho Internacional”, en Victor Abramovich,
Maria José Anén y Christian Courtis (comps.), Derechos sociales: instrucciones de uso, Fontamara,
Meéxico, 2003, pp. 257-270 y Martin Scheinin, “The Right to Social Security”, en Asbjorn Eide,
Catarina Krause y Allan Rosas (eds.), Economic, Social and Cultural Rights. A Textbook, Martinus
Nijhoff, Dordrecht, 2a, 2001, pp. 211-221.

25 Ver Cédmara Federal de Apelaciones de la Seguridad Social, Sala II, “Ciampagna, Rodolfo N. c.
ANSes”, 11/04/1997 (inconstitucionalidad de la “excepcién de falta de recursos”), “Gonzélez, Her-
minia del Carmen c. ANSeS”, 11/20/1998 (inconstitucionalidad del cardcter obligatorio de las de-
cisiones de la Corte Suprema en materia de seguridad social para los tribunales inferiores).

26 Ver Corte Suprema, “Chocobar, Sixto Celestino c. Caja de Prevision para el Personal del Estado y
Servicios Pablicos, 27/12/1996 (convalida la aplicacién de la ley que prohibia el empleo de indices
automdticos de ajuste a las jubilaciones y pensiones, y cita, paraddjicamente, la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), “Gonzélez,
Herminia c. ANSeS”, 21/03/2000 (convalida el cardcter obligatorio de las sentencias de la Corte
Suprema para tribunales inferiores en materia de seguridad social), “Aguiar Lépez, Eduardo c. INPS
— Caja Nacional de Previsién para Trabajadores Auténomos’; 17/03/98, “Heit Rupp, Clementina
c. ANSeS” (el Congreso tiene libertad de configuracién del sistema de movilidad de las pensiones),
16/09/1999, “Adamini, Juan Carlos c. Poder Ejecutivo Nacional s/amparo”, 14/09/2000. Véase,
sin embargo, “Barry, Marfa Elena c. ANSES s/reajustes por movilidad” y “Hussar, Otto c. ANSeS
s/reajustes por movilidad”, 10/10/1996 (las modificaciones procedimentales que obligaban a los

reclamantes a reiniciar sus demandas violan el derecho al debido proceso).
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de interpretacion constitucional fijados anteriormente, en especial a partir
del caso “Chocobar”.

Como en el caso de los derechos laborales, la nueva composicién de la
Corte Suprema revocd algunas de las sentencias dictadas por la Corte anterior
sobre la base de fundamentos constitucionales, y ampli6 la interpretacién de
los derechos previsionales a partir de estdndares internacionales de derechos
humanos. Dos ejemplos pueden ilustrar esta tendencia.

En el caso “Sdnchez”?, la Corte Suprema revirti6 el precedente “Cho-
cobar”, y sostuvo que la prohibicién de actualizar precios de acuerdo con in-
dices inflacionarios no era aplicable al sistema previsional, ordenando al
Gobierno a reajustar jubilaciones desactualizadas de acuerdo a las variaciones
del indice generales de salarios. El voto de la mayoria vuelve a postular el ca-
rdcter sustitutivo de las jubilaciones y pensiones y la preeminencia de la in-
terpretacién amplia a favor del reclamante en la materia, y subraya las
vinculaciones entre la movilidad de las jubilaciones y los derechos a la ali-
mentacidn, a la vivienda, a la educacién y a la salud, o bien el derecho a un
nivel de vida adecuado, para los trabajadores jubilados. El fallo abre una mul-
tiplicidad de cuestiones de implementacién de las nuevas pautas de movilidad
que obligardn a ulteriores precisiones, sea de la propia Corte, sea del fuero
especializado en la materia.

La Corte Suprema basa su decisién sobre principios constitucionales —
el derecho a la movilidad de las jubilaciones y pensiones (interpretada en el
sentido de establecer una proporcidn justa y razonable entre el haber de pa-
sividad y la situacién de los activos) y el mandato al Congreso de adoptar
medidas de accién positiva para hacer efectivos los derechos de las personas
de edad— y también sobre instrumentos internacionales de derechos huma-
nos: cita la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, subraya la obligacién de desarrollo
progresivo de los derechos humanos, y afirma que la disponibilidad de re-
cursos no puede ser empleada como argumento para negar o restringir dere-
chos reconocidos. Uno de los votos concurrentes alude ademds a la sentencia
“Cinco pensionistas” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(caso “Cinco Pensionistas c. Pertt”, del 28/02/2003).

27 Corte Suprema, “Sdnchez, Marfa del Carmen c. ANSeS s/reajustes varios”, 17/05/2005, confirmado
el 28/07/2005.
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En “Itzcovich”, la Corte Suprema declara que una cldusula de la deno-
minada “Ley de Solidaridad Previsional”, que sujetaba a las decisiones de se-
gunda instancia en material previsional a una apelacién ordinaria ante la
propia Corte, era inconstitucional®”. La mayoria del tribunal afirmé que el
Estado habia empleado irrazonablemente este recurso judicial para demorar
pagos de la seguridad social, y que los principios del debido proceso, apli-
cados en materia de seguridad social, exigen celeridad, certeza y previsibili-
dad. En consecuencia, la Corte juzgé que la cliusula impugnada afectaba el
derecho al debido proceso, en conexién con el derecho a la seguridad social.
La decisién se funda en principios constitucionales, y en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (derecho a la proteccién judicial), citando
también un caso decidido por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (el caso “Las Palmeras”, del 12/06/2001).

En “Badaro™, la Corte Suprema declaré la inconstitucionalidad de un
sistema de ajuste de las jubilaciones por considerarlo contrario al derecho
constitucional a la movilidad de los haberes previsionales. En su decisién la
Corte fijé un marco orientador para determinar qué tipo de sistema de mo-
vilidad podria ser considerado adecuado a la luz del precepto constitucional.
Asi, sostuvo que la movilidad no es un mero ajuste por inflacién sino que
debe guardar una proporcién razonable con los ingresos de los trabajadores
activos, por ser la jubilacién una prestacién sustitutiva de los salarios. Sin
embargo, el tribunal consideré que no le correspondia definir el sistema de
ajuste determinado, ya que esta definicién correspondia preferentemente al
Congreso de la Nacién. El argumento de la Corte no estd vinculado sélo con
la asignacion de esa competencia al 6rgano legislativo, sino que valora tam-
bién los multiples intereses en juego que deben ser contemplados y ponde-
rados en la definicién de un mecanismo apropiado de ajuste, su complejidad
técnica y su impacto presupuestario®’. La Corte decide entonces comunicar

28 Corte Suprema, “Itzcovich, Mabel c. ANSeS s/reajustes varios”, 29/04/2005.

29 Poco tiempo después de la sentencia, el Congreso derogé ese recurso ordinario que la Corte declard
inconstitucional (ley 26.025).

30 Corte Suprema de Justicia, “Badaro, Adolfo Valentin c. ANSES s/ reajustes varios”, 08/08/2007.

31 La Corte establece: “Que ello no implica que resulte apropiado que el tribunal fije sin mds la mo-
vilidad que cabe reconocer en la causa, pues la trascendencia de esa resolucién y las actuales condi-

ciones econdémicas requieren de una evaluacién cuidadosa y medidas de alcance general y arménicas,
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la decisién al Gobierno y al Congreso a fin de que un plazo razonable, adop-
ten las medidas correspondientes para ajustar el sistema de movilidad al man-
dato constitucional, conforme los estindares fijados en la decisién. La Corte
advierte que el reenvié a los érganos politicos del asunto, no le impedird en
el futuro examinar a su vez la adecuacién constitucional del sistema que en
definitiva se adopte.

Es una decisién reciente, la Corte Suprema acoté el margen de discre-
cionalidad del Estado para establecer criterios para la asignacién de pensiones
no contributivas, tema de crucial importancia, dado la dificultad de acceso
de los sectores mds carenciados de la poblacién a los regimenes contributivos
de seguridad social, dados los indices de desempleo, de informalidad y de
precariedad laboral. El tribunal, en el caso “Reyes Aguilera™, consideré por
mayorfa, aunque con fundamentos diversos, que algunas prestaciones sociales
no contributivas también estdn regidas por las obligaciones constitucionales
del Estado en material de derechos sociales, en especial cuando esas presta-
ciones tienden a la proteccién del derecho a una vida digna. Por eso resulta
aplicable también en este campo el examen de la razonabilidad de las normas
y las politicas que las implementan. En el caso la Corte considerd que resul-
taba inconstitucional, por discriminatorio, el requisito de 20 anos de resi-
dencia en el pafs, para acceder a una pensién por invalidez absoluta.

En nuestro opinién este es un precedente muy valioso pues confiere un
marco de derecho a un campo de la administracién de servicios sociales que
suele desarrollarse con una légica asistencial, y organizarse a partir de criterios
altamente discrecionales —sino derechamente arbitrarios—, sin que los ciuda-
danos cuenten con mecanismos de rendicién de cuentas adecuados para res-
guardar sus derechos y en especial el trato igual del Estado.

debido a la complejidad de la gestion del gasto publico y las multiples necesidades que estd destinado
a satisfacer”.

32 Corte Suprema, “Recurso de hecho deducido por Luisa Aguilera Mariaca y Antonio Reyes Barja en
representacién de Daniela Reyes Aguilera en la causa Reyes Aguilera, Daniela ¢/ Estado Nacional”.

04/09/2007.
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3. Derecho a la salud

Si en material de derecho laboral y provisional ya existia una tradicién im-
portante de litigio, la justiciabilidad del derecho a la salud se extendié de
manera notable a partir de la década de 1990. La crisis social y econémica
de finales de los anos 80 y 90 llevé a un mayor uso de los tribunales de justicia
como medio de asegurar la inclusién o el mantenimiento de la cobertura de
obras sociales y planes privados de salud, y el acceso a tratamiento y medi-
cacién. El sistema de salud argentino estd compuesto por tres sub-sectores:
un sector privado, que opera principalmente a través de planes de seguros
de salud, el denominado “sector social”, que provee cobertura médica a los
trabajadores permanentes del sector formal, y que es administrado por las
obras sociales, entidades controladas por los sindicatos de la rama, y un sector
publico, destinado a satisfacer las necesidades médicas de las personas que
no tienen otra cobertura. Las regulaciones legales han impuesto gradualmente
una cobertura minima a todos los componentes del sistema de salud. A me-
dida que el litigio judicial comenz4 a perfilarse como un medio exitoso para
asegurar el derecho a la salud, el volumen y la variedad de casos se amplio
notablemente.

La reforma constitucional de 1957, que incorporé derechos laborales y
previsionales a la Constitucidn, no se refiere directamente al derecho a la salud.
La reforma constitucional de 1994 incluyé una breve mencién a la proteccién
de la salud de los consumidores. El pleno reconocimiento de la raigambre
constitucional del derecho a la salud provino de la concesién de jerarquia
constitucional al Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, y a la Convencidén sobre los Derechos del Nifo (como veremos,
muchos casos judiciales se refieren al derecho de los ninos de acceder a trata-
miento sanitario), entre otros instrumentos internacionales relevantes.

Los tribunales han tenido la oportunidad de expedirse en casos en los que
se reclamaban tanto obligaciones positivas —por ejemplo, el acceso a medicacién
y tratamiento— como negativas —por ejemplo, la prohibicién de rescision arbi-
traria de un contrato de medicina prepaga—. Los casos se dirigen tanto contra
el Estado, como contra demandados privados —obras sociales, empresas de me-
dicina prepaga—. Los instrumentos internacionales de derechos humanos han
jugado un papel importante en la identificacién de un derecho a la salud cons-
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titucionalmente protegido; sin embargo, la mayoria de las cosas —con algunas
excepciones importantes— han sido decididos sobre bases legales. Para el ano
2005, la Corte Suprema y los tribunales inferiores habfan acumulado un nd-
mero importante de casos en esta materia. Sintetizaremos aqui algunas de las
tendencias mds importantes de esta jurisprudencia, y posteriormente presen-
taremos brevemente algunos de los casos mds importantes®.

La Corte Suprema y los tribunales inferiores han reconocido la jerarquia
constitucional del derecho a la salud desde la concesion de jerarquia consti-
tucional a un nimero importante de instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, en 1994. La Corte Suprema ha sostenido que el derecho ala
salud impone obligaciones positivas —y no sélo obligaciones negativas— al
Estado. El tribunal ha considerado que la legislacién sancionada en la mate-
rial por el Congreso Federal constituye una de las medidas adoptadas por el
Estado para cumplir con sus obligaciones internacionales relativas al derecho
a la salud. Por ende, el incumplimiento por parte de la Administracién de
obligaciones establecidas por la ley, en especial de aquellas que imponen el
acceso a tratamiento o medicacién, abren la posibilidad de reclamo individual
y colectivo por parte de las victimas, a efectos de exigir su cumplimiento. La
Corte ha dicho que el Estado federal es el garante tltimo del sistema de salud,
independientemente de la existencia de obligaciones en cabeza de otros su-
jetos, como las provincias o las obras sociales.

Los tribunales también han sostenido que, en cumplimiento con las obli-
gaciones emanadas de instrumentos internacionales, el Estado estd facultado
a imponer obligaciones sobre sujetos privados —como las obras sociales y las
empresas de medicina prepaga— en materia de salud. En relacién con los pres-
tadores privados que forman parte del sistema de salud, los jueces han deci-
dido que tienen obligaciones especiales de cuidado hacia sus clientes y
usuarios, que exceden el cardcter de mero trato comercial. La justificaciéon
de estas obligaciones especiales proviene del cardcter fundamental del derecho
a la salud, cuya garantia aquellos sujetos privados han tomado a su cargo.

33 Para un recuento mds detallado, ver Christian Courtis, “La aplicacién de tratados e instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y la proteccion jurisdiccional del derecho a la salud: apuntes
criticos”, en Victor Abramovich, Alberto Bovino y Christian Courtis (comps.), La aplicacién de los
tratados de derechos humanos en el dmbito local. La experiencia de una década, Ed. del Puerto, Buenos
Aires, 2007, pp. 703-750.
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Los tribunales han prestado especial atencién a las obligaciones tanto de
actores publicos como privados, en relacién con la proteccién de la salud de
los nifios y de las personas con discapacidad.

De todos modos, atin hay cuestiones cuya determinacién permanece
abierta. Entre ellas, el problema del contenido esencial del derecho a la salud
de acuerdo con el derecho internacional de los derechos humanos —es decir,
el contenido obligatorio del derecho que no puede ser desconocido, poster-
gado o alterado por el legislador ordinario. Como la mayoria de los casos se
han decidido sobre bases legales, poco han dicho los tribunales sobre esta
cuestién. También quedan dudas sobre el alcance de las obligaciones positi-
vas del Estado en material de salud, en especial cuando se trata de personas
indigentes, que no estdn en condiciones de pagar servicios de salud. Las men-
ciones a las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales han sido errdticas, y no existen criterios claros acerca
de cudl es su valor normativo.

Un niimero considerable de casos dirigidos contra la Administracién se
refieren al acceso a tratamiento médico y a medicacidn. Los tribunales han
decidido tanto casos individuales como colectivos en esta materia.

Un precedente importante de la Corte Suprema versé sobre un reclamo
de cobertura individual para un nifo con discapacidad. En el caso “Campo-
dénico de Beviacqua™, la Corte confirmé una sentencia de segunda instan-
cia y ordené al Gobierno a mantener la provisién de medicamentos a un
nifio con discapacidad. El Gobierno habia entregado previamente la medi-
cacién, pero decidi6 interrumpirla, y comunicé a su madre que la provisién
previa se habia debido tinicamente a “razones humanitarias”, y que la inte-
rrupcién no constitufa una violacién de obligaciones legales. La Corte Su-
prema confirmé la decisién de Cdmara, y estableci6

- que el derecho a la preservacién de la salud —comprendido en el derecho
a la vida— tiene rango constitucional, “a partir de lo dispuesto en los tra-
tados internacionales que tienen jerarquia constitucional™’;

34 Corte Suprema, “Campodénico de Beviacqua, Ana Carina c. Ministerio de Salud y Banco de Drogas
Neoplésicas”, 24/10/2000.
35 Cfr. “Campodonico de Beviacqua”, op. cit., consid. 16.
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que “la autoridad publica tiene la obligacién impostergable de garantizar
ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que
deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras so-
ciales o las entidades de la llamada medicina prepaga™;

que los pactos internacionales protegen especificamente la vida y la salud
de los ninos’’;

que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales “reconoce el derecho de todas las personas a disfrutar del mis alto
nivel posible de salud fisica y mental, asi como el deber de los estados
parte de procurar su satisfaccién. Entre las medidas que deben ser adop-
tadas a fin de garantizar ese derecho se halla la de desarrollar un plan de
accién para reducir la mortalidad infantil, lograr el sano desarrollo de
los nifios y facilitarles ayuda y servicios médicos en caso de enferme-
dad”?¥;

que “los estados partes se han obligado “hasta el maximo de los recursos”
de que dispongan para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos reconocidos en dicho tratado™”;

que, para los estados de estructura federal, del tratado se deriva que, sin
perjuicio de las obligaciones establecidas para las entidades que formen
la federacién, “el gobierno federal tiene la responsabilidad legal de ga-
rantizar la aplicacién del pacto™;

que “la Convencién sobre los Derechos del Nifio incluye, ademds, la
obligacién de los estados de alentar y garantizar a los menores con im-
pedimentos fisicos o mentales el acceso efectivo a los servicios sanitarios
y de rehabilitacidn, de esforzarse para que no sean privados de esos ser-
vicios y de lograr cabal realizacién del derecho a beneficiarse de la segu-

ridad social, para lo cual se debe tener en cuenta la legislacién nacional,

36 Ibidem, consid. 16.

37 Ibidem, consid. 17.

38 Ibidem, consid. 18, con referencia explicita al articulo 12 del PIDESC.
39 Ibidem, consid. 19, con referencia explicita al art. 2.1 del PIDESC.

40 Ibidem, consid. 19, con referencia explicita a la doctrina establecida por el Comité de Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales en sus Observaciones finales al Informe estatal suizo de 20 y 23
de noviembre de 1998.
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los recursos y la situacién de cada infante y de las personas responsables
de su mantenimiento™'.

La Corte sintetiza su doctrina del siguiente modo:

-el Estado Nacional ha asumido, pues, compromisos internacionales expli-
citos encaminados a promover y facilitar las prestaciones de salud que re-
quiera la minoridad y no puede desligarse vélidamente de esos deberes, so
pretexto de la inactividad de otras entidades publicas o privadas, méxime
cuando ellas participan de un mismo sistema sanitario y lo que se halla en
juego es el interés superior del nifio, que debe ser tutelado por sobre otras
consideraciones por todos los departamentos gubernamentales®.

En casos similares, la Corte Suprema ha decidido a favor de la cobertura
médica de un nifio con discapacidad de escasos recursos*’, de personas
con VIH-SIDA*, de reclamos de cobertura médica contra personas pri-

vadas (como empresas de medicina pre-paga, obras sociales sindicales y

obras sociales estatales)*’, y ha concedido medidas cautelares para asegu-

rar el acceso a medicacién y tratamiento®. En sentido similar, también

41 Ibidem, consid. 20, con referencia explicita a los arts. 23, 24 y 26 de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio.

42 Ibidem, consid. 21, con referencia explicita al art. 3° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

43 Corte Suprema, “Monteserin, Marcelino c. Estado Nacional - Ministerio de Salud y Accién Social
- Comisién Nacional Asesora para la Integracion de Personas Discapacitadas - Servicio Nacional
de Rehabilitacién y Promocién de la Persona con Discapacidad”, 16/ 10/2001.

44 Corte Suprema, “A., C. B. C. Ministerio de Salud y Accién Social s/famparo ley 16.986”, dictamen
del Procurador General de la Nacién del 19/03/1999; decisién de la Corte del 01/06/2000.

45 Corte Suprema, “N., L. M. y otra c. Swiss Medical Group S. A.”, dictamen del Procurador General
de la Nacién del 11/06/2003, decisién de la Corte del 21/08/2003; “Martin, Sergio Gustavo y
otros c. Fuerza Aérea Argentina - Direccion General Bienestar Pers. Fuerza Aérea s/amparo”, dicta-
men del Procurador General de la Nacién del 31/10/2002, decision de la Corte del 08/06/2004;
“M., S. A. s/materia: previsional s/recurso de amparo”, 23/11/2004. En el mismo sentido, Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo Federal, Sala II “R., R. S. c. Ministerio
de Salud y Accién Social y otro s/amparo”, 21/10/1997; Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, Sala C, “T., J. M. c. Nubial S.A”, 14/10/1997.

46 Ver, por ejemplo, Corte Suprema “Alvarez, Oscar Juan c. Buenos Aires, Provincia de y otro s/accién
de amparo”, 12/07/2001; “Orlando, Susana Beatriz c. Buenos Aires, Provincia de y otros s/famparo”,
04/04/ 2002; “Diaz, Brigida c. Buenos Aires, Provincia de y otro (Estado Nacional - Ministerio de
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los tribunales inferiores también han decidido casos a favor de los recla-
mantes?’.

Salud y Accién Social de la Nacién) s/amparo”, 25/03/2003; “Benitez, Victoria Lidia y otro c. Bue-
nos Aires, Provincia de y otros s/accién de amparo”, 24/04/2003; “Mendoza, Anibal c. Estado Na-
cional s/amparo”, 08/09/2003; “Rogers, Silvia Elena c. Buenos Aires, Provincia de y otros (Estado
Nacional) s/accién de amparo”, 08/09/ 2003; “Sinchez, Enzo Gabriel c. Buenos Aires, Provincia
de y otro (Estado Nacional) s/accién de amparo”, 18/12/2003; “Laudicina, Angela Francisca c.
Buenos Aires, Provincia de y otro s/accién de amparo”, 09/03/2004; “Sinchez, Norma Rosa ¢/Es-
tado Nacional y otro s/accién de amparo”, 11/05/2004. La Corte concedié medidas cautelares,
aunque se declaré incompetente, en “Diéguez, Verénica Sandra y otro c. Buenos Aires, Provincia
de s/accién de amparo”, 27/12/2002; “Kastrup Phillips, Marta Nélida c. Buenos Aires, Provincia
de y otros s/accién de amparo”, 11/11/2003; “Podestd, Leila Grisel c. Buenos Aires, Provincia de y
otro s/accién de amparo”, 18/12/2003.

47 Ver, entre muchos otros, Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca, Sala II,
“C. y otros c. Ministerio de Salud y Accién Social de la Provincia de Buenos Aires”, 02/09/1997
(impone tratamiento a un hospital piblico); Cdmara en lo Contencioso Administrativo de Tucu-
mdn, Sala II, “Gonzdlez, Amanda Esther c. Instituto de Previsién y Seguridad Social de Tucuman
y otro s/amparo”, 15/07/2002 (impone tratamiento a una obra social estatal); Cdmara de Apela-
ciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala II, “Sociedad
Italiana de Beneficencia en Buenos Aires c. GCBA s/ otras causas”, 07/10/2004; Cémara de Ape-
laciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala I, “Centro
de Educ. Médica e Invest. Clinicas Norberto Quirno c. GCBA s/ otras causas”, 22/06/2004 (con-
valida la imposicién legal de obligaciones de cobertura sobre prestadores privados); Cdmara de Ape-
laciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala II, “Trigo,
Manuel Alberto c. GCBA y Otros s/Medida Cautelar”, 12/05/2002; Cdmara de Apelaciones en lo
Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala I, “Rodriguez Miguel
Orlando c¢. GCBA s/otros procesos incidentales”, 22/12/2004; Cdmara de Apelaciones en lo Con-
tenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala I “Defensorfa del Pueblo de
la Ciudad de Buenos Aires (Denuncia incumplimiento respecto a la afiliada Brenda Nicole Deghi)
c. GCBA s/Otros procesos incidentales”, 10/02/2005 (confirma cautelar que impone tratamiento
a obra social estatal); Cdmara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la
ciudad de Buenos Aires, Sala I “Zdrate, Ratl Eduardo c. GCBA s/Dafos y Perjuicios”, 21/08/2002;
Cémara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires,
Sala II, “Villalba de Gémez, Leticia Lilian c. GCBA (Hospital General de Agudos Franciso Santo-
jani) y Otros s/Dafios y Perjuicios”, 08/04/2003; Cdmara de Apelaciones en lo Contenciosoadmi-
nistrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala II, “Echavarria, Adriana Graciela c. GCBA
y Otros s/Dafios y Perjuicios”, 22/04/2003; Cdmara de Apelaciones en lo Contenciosoadministra-
tivo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala I, “B. L. E. y Otros c. OSBA s/Daos y Perjui-
cios”, 27/08/2004 (concede indemnizacién de dafios y perjuicios producidos por denegacién o
inadecuacién del tratamiento médico); Cdmara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y

Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala I “Roccatagliata de Bangueses, Mercedes Lucia c.
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La Corte Suprema también ha fallado en favor de un reclamo colectivo,
que involucraba el incumplimiento estatal de una cldusula de la denomi-
nada “Ley de SIDA”, que obliga al Estado a proveer la medicacién nece-
saria para el tratamiento del VIH-SIDA. En el caso “Asociacién
%, una coalicién de ONG demandaron al Estado, solicitando
el cumplimiento pleno de una ley sancionada por el Congreso de la Na-

Benghalensis”

cién, que garantiza la provisién de medicacién para luchar contra el VIH-
SIDA a los hospitales publicos. La Cdmara de Apelaciones concedié el
amparo, y el Estado impugné esa decision. La Corte confirmd la decisién
de Cdmara, en concordancia con el dictamen del Procurador general de la
Nacién. El dictamen del Procurador General, seguido por el voto de la
mayorfa de la Corte, sefiala que el derecho a la salud estd reconocido por
tratados internacionales de derechos humanos de jerarquia constitucional
(cita el articulos 12 ¢) del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, los articulos 4.1 y 5 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, y el articulo 6 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos). En consecuencia, “(e)l Estado no sélo debe abs-
tenerse de interferir en el ejercicio de los derechos individuales sino que
tiene, ademds, el deber de realizar prestaciones positivas, de manera tal que
el ejercicio de aquéllos no se torne ilusorio”. Sobre esta base, el Procura-
dor afirma, para el caso concreto, que “[d]ichos principios llevan a concluir
que el Estado tiene la obligacién de suministrar los reactivos y medicamen-
tos necesarios para el diagndstico y tratamiento de la enfermedad™’. La
sentencia cuenta con dos votos concurrentes que agregan algiin énfasis y
mayor detalle al dictamen del Procurador.

Otra cuestién recurrente decidida por los tribunales consiste en el pro-
blema de la inclusién y exclusién de planes de salud, en especial por parte

OSBA s/Otros Procesos Incidentales”, 10/06/2002; Cémara de Apelaciones en lo Contencioso-
administrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala I, “Urtasun, Teodoro Alberto c.
Instituto Municipal de Obra Social s/ Cobro de Pesos”, 22/04/2004 (impone tratamiento a obra
social estatal).

48 Corte Suprema, “Asociacién Benghalensis y otros c. Ministerio de Salud y Accién Social —Estado
Nacional s/amparo ley 16.688”, dictamen del Procurador General de la Nacién del 22/02/1999,
decisién de la Corte del 01/06/2000.

49 “Asociaciéon Benghalensis”, gp. ciz., dictamen del Procurador, consid. X.

50 IThidem.
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de sujetos privados (empresas de medicina pre-paga y obras sociales). Algunos
de estos casos se refieren a cuestiones de discriminacién; en otros casos, la
cuestién discutida estd relacionada con el efecto del desempleo, dado que la
cobertura de las obras sociales estd relacionada con la posicién de trabajador
formal, el desempleo rompe este vinculo legal y causa el cese de la cobertura
médica por parte de la obra social.

En el caso “Etcheverry c. Omint™' la Corte Suprema decidié que la ne-
gativa de una empresa de medicina pre-paga a mantener la cobertura de salud,
cuando al reclamante se le detecté VIH, constituye una violacion a los derechos
del consumidor y al derecho a la salud. El demandante era un cliente del plan
de medicina pre-paga, a través de un acuerdo realizado a través de su empleador.
Cuando quedé desempleado, solicité el mantenimiento de la cobertura, a cam-
bio del pago del servicio. Al detectdrsele HIV, la empresa de medicina pre-paga
se neg6 a mantenerlo en el plan de salud. La Corte Suprema, en concordancia
con el dictamen del Procurador General, establecié que las empresas de medi-
cina pre-paga “adquieren un compromiso social con sus usuarios que obsta a
que, sin mds, puedan desconocer un contrato, so consecuencia de contrariar
su propio objeto, que debe efectivamente asegurar a los beneficiarios las co-
berturas tanto pactadas como legalmente establecidas”, dado que su actividad
estd encaminada “a proteger las garantias constitucionales a la vida, salud, se-
guridad e integridad de las personas”. La Corte ordend a la empresa de medi-
cina prepaga a mantener la cobertura del plan de salud al actor. El tribunal®?,
y otros tribunales inferiores, han una serie de casos similares.

Ortros casos se refieren a la validez constitucional de regulaciones en ma-
teria de salud emanadas de las autoridades publicas. La Corte Suprema de-
cidié un caso interesante, en el que una asociacion civil demandé la nulidad
de una resolucién del Ministerio de Salud que reducia la cobertura para la
esclerosis maltiple. En el caso “Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta”?,

51 Corte Suprema, “Etcheverry, Roberto E. c. Omint Sociedad Anénima y Servicios”, dictamen del
Procurador General de la Nacién del 17/12/1999, decisién de la Corte del 13/03/2001.

52 Corte Suprema, “V., W. J. c. Obra Social de Empleados de Comercio y Actividades Civiles s/suma-
risimo”, 02/12/2004.

53 Corte Suprema, “Asociacién de Esclerosis Multiple de Salta c. Ministerio de Salud —Estado Nacional
s/accién de amparo-medida cautelar”, dictamen del Procurador General de la Nacion del

04/08/2003, decisién de la Corte del 18/12/2003.
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el tribunal confirmd la sentencia de segunda instancia que anul6 una resolucién
del Ministerio de Salud que excluia del Programa Médico Obligatorio (PMO)
la cobertura de algunos tratamientos relacionados con aquella enfermedad de
baja incidencia y alto costo. La Corte concordé también aqui con el dictamen
del Procurador General de la Nacién, y decidi6 que la resolucién impugnada
carecia de razonabilidad, y que afectaba el derecho a la salud consagrado por
los tratados internacionales de derechos humanos. Aunque el Procurador no
se refiere expresamente a la prohibicién de regresividad, su interpretacién del
principio de “razonabilidad” se acerca bastante a ella. Es interesante destacar
que en este caso, a pesar del tradicional efecto individual de las declaraciones
de inconstitucionalidad en la tradicién juridica argentina, el hecho de que una
ONG haya llevado el caso en representacién de todos los miembros del grupo
de personas con esclerosis multiple en la provincia hizo que todo el colectivo
resultara beneficiario de los resultados del caso.

En algunos casos, fueron los prestadores privados de servicios de salud
quienes impugnaron la imposicién de obligaciones legales en materia de
salud, por ejemplo, la cobertura obligatoria del tratamiento de VIH-SIDA.
La base de la impugnacién fue la violacién del derecho de propiedad y de la
libertad contractual, y el cardcter irrazonable de la reglamentacién. En el caso
“Hospital Britdnico™, la Corte Suprema rechazé esos agravios, y establecié
que la imposicién de obligaciones sobre prestadores privados de servicios de
salud constitufa una manera vilida de cumplimiento de las obligaciones in-
ternacionales asumidas por el Estado relacionadas con el derecho a la salud.
En otro caso, “Policlinica Privada™, la Corte decidié que un gobierno local
no puede forzar a un hospital privado a mantener la internacién de un pa-
ciente cuando el periodo de cobertura ha finalizado, y que el Estado tenia la
obligacién de recibir al paciente en un establecimiento publico de salud.

Los tribunales inferiores también han decidido casos interesantes en ma-
terial de derecho a la salud. En el caso “Viceconte™®, la Cdmara Nacional en

54 Corte Suprema, “Hospital Britdnico de Buenos Aires c. Estado Nacional-Ministerio de Salud y Ac-
cién Social s/amparo”, dictamen del Procurador General de la Nacién del 29/02/2000, decisién de
la Corte del 13/03/2001.

55 Corte Suprema, “Policlinica Privada de Medicina y Cirugfa S.A. c. Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires”, 11/06/1998.

56 Cdmara Nacional en lo Contenciosoadministrativo Federal, Sala IV, “Viceconte, Mariela c. Estado
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lo Contencioso administrativo Federal tuvo la oportunidad de considerar un
amparo colectivo, en el que se planteaba que la virtual interrupcién de la
produccién de una vacuna, dirigida a erradicar una enfermedad endémica,
constitufa una violacién del derecho a la salud. La actora actuaba en repre-
sentacion de una poblacién de alrededor de 3.500.000 de personas, expuestas
potencialmente al contagio de la fiebre hemorragica argentina. El Estado
habia destinado previamente financiamiento para desarrollar la investigacién,
validado la vacuna, ordenado la produccién de una partida experimental a
un laboratorio extranjero, e iniciado el proceso de vacunacién de la pobla-
cién, que de hecho resulté altamente satisfactorio en términos de prevencién
de la enfermedad. Sin embargo, una serie de cambios politicos y adminis-
trativos llevé a la interrupcién de las obras destinadas a la construccién del
laboratorio en el que se produciria localmente la vacuna. Cuando las dosis
ordenadas al laboratorio extranjero se acabaron, el acceso a la vacuna ceso.
La actora alegé que la interrupcién de la produccién de la vacuna violaba la
obligacién estatal de prevenir, tratar y controlar las enfermedades endémicas
y epidémicas, consagrada por el articulo 12.2 ¢) del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. La Cdmara de Apelacién dio
la razén a la actora, y ordené al Gobierno prever las partidas presupuestarias
y adoptar las medidas para asegurar la produccién de la vacuna.

Algunos otros casos de la Corte Suprema, aunque no se refieren direc-
tamente al derecho a la salud, han tratado cuestiones directamente relacio-
nadas con temas de salud. Por ejemplo, en el caso “Benitez””’, la Corte se
enfrenté a la cuestién de la realizacién secreta y compulsiva, sin requeri-
miento de consentimiento previo, de un examen de VIH-SIDA a un oficial
de la Policia Federal. Como el examen dio positivo, el oficial fue despedido
de la fuerza. Aunque la Corte Suprema afirmé —con dos disidencias— que no
era ilegal que la Policia Federal llevara a cabo exdmenes de HIV-SIDA a sus
miembros sin requerir su consentimiento informado, el tribunal decidié que
el despido era injustificado, que constituia un caso de discriminacién por ra-
zones de salud, y ordend su reintegracién al cargo. La Corte para ello los es-
tdndares antidiscriminatorios de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

nacional —Ministerio de Salud y Accién Social s/amparo ley 16.9867, 02/06/1998.
57 Corte Suprema, “Benitez, Ricardo Ernesto c. Policia Federal s/amparo”, 17/12/1996.
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Sin embargo, existen algunos casos-limite en los que la Corte Suprema
ha mostrado cierta renuencia a considerar la existencia de violaciones al de-
recho a la salud. Probablemente, el caso mds representativo al respecto sea
“Ramos™®: en esa causa, una mujer indigente con ocho hijos alega que estd
desempleada, que sus hijos no pueden concurrir a la escuela por carencia de
recursos, que una de sus hijas sufre una cardiopatia y que requiere una in-
tervencién médica, y que no tiene a nadie de quien reclamar alimentos. La
actora afirma que su situacion y la situacién de sus hijos importa una viola-
cién a los derechos sociales consagrados por la Constitucién argentina y los
tratados de derechos humanos ratificados por el pais, y reclama asistencia de
las autoridades federales y provinciales para garantizar su derecho y el de sus
hijos a la alimentacién, salud, educacién y vivienda: solicita, por ende, un
subsidio mensual para cubrir sus necesidades bdsicas. Requiere también co-
bertura medica para la cardiopatia de su hija, la garantia del derecho de sus
hijos a concurrir a clases, y la declaraciéon de inconstitucionalidad y de inva-
lidez de la conducta de las autoridades publicas.

La Corte rechazé el amparo. Sus argumentos principales fueron: a) que
la actora no demostré la existencia de una conducta manifiestamente ilegal
y arbitraria del Estado, ya que las autoridades publicas no negaron directa-
mente el acceso a la educacién o al tratamiento médico a sus hijos, b) que
los reclamos no deberian haber sido dirigidos a los tribunales, sino a la Ad-
ministracién. En consideraciones obiter dicta, la mayoria de la Corte afirmé
que no tiene facultades para evaluar situaciones de cardcter general que vayan
mis alld de su jurisdiccién, ni para asignar discrecionalmente recursos pre-
supuestarios.

Esta opinién de la Corte es en gran medida inconsistente con sus propias
decisiones previas y posteriores: dos factores podrian explicar esta inconsis-
tencia. Desde el punto de vista técnico, la demanda era excesivamente vaga:
no habia mencién a ninguna cldusula legal concreto; la actora superpuso una
serie de reclamos diversos en la misma accidn, sin especificarlos adecuada-
mente; tampoco ofreci6 a la Corte criterios para detallar el contenido de los
diferentes derechos invocados. Desde el punto de vista politico, la accién fue
interpuesta poco tiempo después del estallido de la devastadora crisis social,

58 Corte Suprema, “Ramos, Marta Roxana y otros c. Buenos Aires, Provincia de y otros s/amparo”,

12/03/2002.
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politica y econédmica de diciembre de 2001 —la peor crisis ocurrida en la his-
toria argentina: los indices de pobreza, que fluctuaban entre el 15 y el 17%,
ascendieron al 45-50% de la poblacién—. La Corte probablemente tuvo en
miras el potencial “efecto cascada” que una resolucién favorable a la actora
hubiera generado en un contexto econémicos y politico tan delicado, tanto
por su posible interferencia con los poderes politicos del gobierno, como por
la posibilidad de atraccién de una carga insoportable de casos.

4, Derechos habitacionales

Aunque la mencién original a la vivienda en la reforma constitucional de
1957 es bastante débil (“la ley establecerd. .. el acceso a una vivienda digna”,
art. 14 bis), la concesién de jerarquia constitucional a instrumentos interna-
cionales de derechos humanos ha venido a reforzar el litigio judicial en el
drea de los derechos habitacionales. Los tltimos cinco afios fueron testigos
de un flujo de casos sin precedente relacionado con el derecho a la vivienda,
en particular ante tribunales locales. Los jueces han tenido oportunidad de
expedirse tanto en casos en los que se reclamaba el cumplimiento de obliga-
ciones negativas como positivas, y gran parte de las decisiones fueron favo-
rables a los litigantes™.

Algunos de los casos se refieren a la relacién entre el debido proceso y
los desalojos forzosos. En una serie de casos decididos por la justicia local de
la ciudad de Buenos Aires, los jueces declararon que una regla del cédigo
contencioso-administrativo local que concedia a la Administracién el poder
de lanzamiento automadtico contra habitantes de inmuebles del dominio pri-
vado del Estado era inconstitucional, por violar el derecho al debido proceso
y a la defensa en juicio®. Los tribunales subrayaron el nexo entre el derecho

59 Ver, en general Sebastidn Tedeschi, “El derecho a la vivienda a diez afios de la reforma de la Cons-
titucion”, en Victor Abramovich, Alberto Bovino y Christian Courtis (comps.), La aplicacién de los
tratados de derechos humanos en el dmbito local. La experiencia de una década (1994-2005), Ed. del
Puerto, Buenos Aires, en prensa.

60 Superior Tribunal de Justicia de la ciudad de Buenos Aires, “Comisién Municipal de la Vivienda c.
Saavedra, Felisa Alicia y Otros s/Desalojo s/Recurso de Inconstitucionalidad Concedido”,

07/10/2002, y “Comisién Municipal de la Vivienda c. Tambo Ricardo s/desalojo”, 16/10/2002.
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al debido proceso, el derecho a cuestionar judicialmente érdenes de desalojo
y el derecho a la vivienda: en el caso “Saavedra™! el Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad de Buenos Aires citan las Observaciones Generales 4 y
7 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Los tribunales inferiores han seguido criterios similares. En el caso “Gia-
nelli”®?, un juzgado de primera instancia decidié que, cuando entre los in-
quilinos amenazados por un desalojo oficial hay ninos, el Gobierno tiene la
obligacién de proveerle alojamiento alternativo. El juez se funda explicita-
mente en el derecho constitucional a la vivienda, y en el derecho de los nifos
a la proteccién social.

Los juzgados penales también han decidido declinar en la persecuciéon
penal de ocupantes irregulares de terrenos fiscales. En el caso “Bermejo”®,
un juzgado penal decidié que no se podia perseguir penalmente por usurpa-
cién a sesenta familias indigentes que vivian en terrenos fiscales: la persecu-
cién penal hubiera significado la criminalizacién de la pobreza. El juzgado
requirié a la Administracién la adopcién de medidas para solucionar el pro-
blema, invocando el derecho a la vivienda adecuada de acuerdo a lo estable-
cido en tratados internacionales de derechos humanos, y a las constituciones
nacional y local.

Algunos casos locales han tratado la cuestién del derecho a ser incluido
en planes de vivienda. La Cdmara Contencioso-Administrativa y Tributaria
de la Ciudad de Buenos Aires confirmé sentencias de primera instancia y
medidas cautelares que ordenaban a la Administracién a abstenerse de excluir
a los actores de un plan de vivienda, y a garantizar el derecho a la vivienda
adecuada®. Un tribunal de segunda instancia de Neuquén orden al go-

61 Superior Tribunal de Justicia de la ciudad de Buenos Aires, “Comisién Municipal de la Vivienda c.
Saavedra, Felisa Alicia y Otros s/Desalojo s/Recurso de Inconstitucionalidad Concedido”,
07/10/2002.

62 Juzgado de 1° Instancia en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires
Ne 3, “Comisién Municipal de la Vivienda c. Gianelli, Alberto Luis y otros s/Desalojo”,
12/09/2002.

63 Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N° 11, “Bermejo”, abril 2004.

64 Cdmara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires,
Sala I, “Benitez, Marfa Romilda y Otros c. GCBA s/medida cautelar”, 16/11/2001, “Ortiz Celia y
otros c. GCBA s/ amparo”, 28/12/2001, “Tarantino, Héctor Osvaldo y otros c. GCBA s/Amparo
(articulo 14 CCABA)”, 28/12/2001; Cédmara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y
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bierno tomar medidas para proveer tratamiento de salud a una nina y de vi-
vienda a su familia, dada su precaria condicién de salud y las posibilidades
de agravamiento debidas a la carencia de habitabilidad de su vivienda®.

Las decisiones de los tribunales han obligado también a la Administra-
cién a tomar medidas para enfrentar problemas colectivos de vivienda. En el
caso “Agliero”® se plante6 un amparo colectivo que involucraba la situacién
de ochenta y seis familias que vivian en situacién irregular en terrenos fiscales.
El caso se soluciond a través de un acuerdo, en el que la Administracién
aceptd la realizacién de un plan de vivienda para las familias. El incumpli-
miento de la Administracién llevé a una nueva accién de amparo: el juzgado
interveniente dicté una medida cautelar que ordené el congelamiento de
fondos suficiente para llevar a cabo el plan prometido. A raiz de ello, se llegd
a un nuevo y mds detallado acuerdo: los estdndares internacionales de dere-
chos humanos jugaron un papel importante en la negociacién. La Adminis-
tracién adopt6 un plan de tres etapas para construir noventa y un viviendas,

Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala II, “Ferndndez, Silvia Graciela y otros c. GCBA s/Am-
paro (art. 14 CCABA) Incidente de Apelacién Medida Cautelar”, 07/09/2001 (medidas cautelares),
“Ferndndez, Silvia Graciela y otros c. GCBA s/Amparo”, 28/12/2001 (sentencia), “Silva, Mora Gri-
selda c. GCBA s/Amparo (art. 14 CCABA)”, 28/12/2001 (la Administracién debe incluir a los ac-
tores en un plan de vivienda) y 24/02/2003 (para satisfacer el derecho de acceso a la vivienda digna,
el Gobierno debe incluir a la actora y a su familia), “Ramallo, Beatriz c. Ciudad de Buenos Aires”,
12/03/2002 (la cancelacién subrepticia de un plan de vivienda es irrazonable, y el Gobierno debe
mantener el plan hasta poder probar que la emergencia habitacional que originé el plan ha cesado),
“Jasmin José Ay otros c. GCBA s/ amparo”, 29/10/2001 (medidas cautelares), “Rios Alvarez, Gual-
berto Felipe c. G.C.B.A. s/Amparo (art. 14 CCABA)”, 11/03/2002, “Arrta, Juana y Otros c. GCBA
s/Amparo (art. 14 CCABA)”, 11/03/2002, “Morén Jorge Luis c. GCBA s/Amparo”, 08/10/2003
(la mayor parte de estos casos cita las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en materia de vivienda, incluyendo la prohibicién de regresividad); Juzgado
de 1° Instancia en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires N° 9,
“Paéz, Hugo y Otros c. GCBA s/Amparo”, 17/05/2004; Juzgado de 1° Instancia en lo Contencio-
soadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires N°5, “Rosito Alejandra c. GCBA s/Am-
paro”, 03/05/2004; Juzgado de 1° Instancia en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la
ciudad de Buenos Aires N° 6, “Romero Liliana c. GCBA s/Amparo”, 07/05/2005, entre otros.

65 Cémara Civil de Neuquén, “Defensor de Derechos del Nifio y del Adolescente ¢/ Provincia de Neu-
quén”, 18/10/2002.

66 Juzgado de 1° Instancia en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires

Ne 5, “Agiiero, Aurelio E. c. GCBA s/Amparo”, acuerdo homologado por el juzgado, 23/12/2003.
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y otorgé prioridad en la licitacién a las empresas que ofrecieran trabajo a los
residentes. También se tuvo en consideracién la cuestién de la asequibilidad
financiera: la Administracién se comprometié a ofrecer a los residentes un
crédito especial, cuyos pagos no pueden exceder del 20% del ingreso mensual
de las familias.

Otros casos relacionados con derechos habitacionales abordaron la cues-
tién del control judicial de la implementacién de planes habitacionales, in-
cluyendo el problema de las condiciones de habitabilidad de los lugares
destinados a ello. En el caso “Pérez”®’, la Cdmara de Apelaciones en lo Con-
tencioso-Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires estable-
ci6 que un albergue publico para personas sin hogar no reunia las condiciones
de habitabilidad necesarias, y ordené al gobierno reubicar a sus residentes.

En el caso “Delfino”®, la Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso-
Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires dictaminé que
los hoteles privados subsidiados por el Estado, donde se alojaban beneficiarios
de planes de vivienda, no reunfan las condiciones de habitabilidad necesarias,
y ordené a la Administracién la adopcién de medidas para proveerles vi-
vienda adecuada.

Los tribunales también han impuesto multas a los funcionarios publicos
que no cumplieron con un acuerdo judicial, que involucraba el asegura-
miento de condiciones de vivienda adecuadas a un nimero de familias in-
cluidas en un plan de emergencia habitacional®.

Algunos casos en los que tribunales provinciales aplicaron cldusulas cons-
titucionales y legales locales que establecen la inembargabilidad de la vivienda
familiar fueron revocados por la Corte Suprema de Justicia. El Superior Tri-
bunal de Justicia de Cérdoba habia decidido que una ley local que establecia
la inembargabilidad de pleno derecho de la vivienda tnica familiar se ade-
cuaba a la cldusula correspondiente de la Constitucién cordobesa, pero la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién consideré que la Constitucién local

67 Cdmara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aiires,
Sala I, “Pérez, Victor Gustavo y Otros c. GCBA s/Amparo”, 26/01/2001.

68 Cémara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires,
Sala I, “Delfino, Jorge Alberto y Otros c. GCBA s/ Amparo”, 11/06/2004.

69 Cédmara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires,

Sala IT, “Ramallo, Beatriz c. Ciudad de Buenos Aires”, 30/09/2004.
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invadia facultades del Congreso Federal, al regular materias que corresponden

al Cédigo Civil”.

5. Derechos educativos

Existe un nimero comparativamente menor de casos sobre derecho a la edu-
cacién que hayan sido considerados por los tribunales. Hay, de todas mane-
ras, algunas decisiones trascendentes de la Corte Suprema de Justicia y de
los tribunales locales sobre la materia.

El derecho a la educacién no estaba incluido explicitamente en la Cons-
titucién de 1853/1860. Las referencias a la educacién se limitaban al man-
dato dirigido a las provincias de “asegurar la educacién primaria” (art. 5), y
al reconocimiento de la libertad de “ensefar y aprender” (art. 14). La reforma
constitucional de 1994 agregd aspectos sustantivos a la regulacién constitu-
cional de la educacién. Primero, otorgé nuevos poderes al Congreso de la
Nacién en relacién con la educacién. El Congreso tiene ahora facultades para
“sancionar leyes de organizacién y de base de la educacién que consoliden la
unidad nacional respetando las particularidades provinciales y locales: que
aseguren la responsabilidad indelegable del Estado, la participacién de la fa-
milia y la sociedad, la promocién de los valores democrdticos y la igualdad
de oportunidades y posibilidades sin discriminacion alguna; y que garanticen
los principios de gratuidad y equidad de la educacién publica estatal y la au-
tonomia y autarquia de las universidades nacionales” (art. 75 inc. 19), y para
garantizar el respeto a la identidad y el “derecho a una educacién bilingiie e
intercultural” de los pueblos indigenas (art. 75 inc. 17). En segundo término,
la concesién de jerarquia constitucional a una serie de declaraciones y trata-
dos internacionales supuso el reconocimiento expreso del derecho a la edu-
cacién en los términos de los articulos 26 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 28 y 29 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
10 de la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer, 5 de la Convencién para la Eliminacién de Todas

70 Corte Suprema, “Banco del Suquia S.A. c. Juan Carlos Tomassini s/Ejecutivo”, 19/03/2002.
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las Formas de Discriminacién Racial, y XII de la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre.

La Corte Suprema ha decidido algunos casos en los que se discutian re-
clamos de padres en relacién con el derecho a la educacién. En un caso re-
ciente, la Corte tuvo la oportunidad de decidir una accién de amparo en la
que un grupo de padres impugnaba la decisién de la provincia de Tucumdn
de no seguir las prescripciones de la Ley Federal de Educacién’. La Ley tiene
el objetivo declarado de asegurar la calidad de la educacion, y pretende esta-
blecer reglas y estdndares minimos comunes en educacién en todo el pais.

La provincia de Tucumadn decidi6 no aplicar la ley a parte del ciclo edu-
cativo, y mantuvo el esquema previo. Varios padres presentaron una accién
de amparo, alegando violaciones a la Constitucién y a la ley. El principal
agravio constitucional articulado era la violacién de la igualdad de oportu-
nidades educativas: la decisién de la provincia de mantener un esquema edu-
cativo diferente traerfa aparejada la falta de validez de los titulos expedidos
en el resto del pafs. La Corte decidié a favor de los actores, e invalidé la
norma provincial que decidia apartarse del régimen de la Ley Federal. La
Corte cita la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y sefala que
mantener el esquema educativo previo afectaria el derecho de los nifios a
proseguir sus estudios en otras provincias, y los pondria en desventaja en la
busqueda de ciertos puestos de trabajo.

El caso “Lifschitz””* involucraba la demanda de una familia de escasos
recursos con un nino con discapacidad. Su madre alegé que el Estado se
rehusé a aceptarlo en una institucién de educacion especial, aparentemente
por falta de vacantes. Sefial6 también que tampoco habia transporte publico
accesible para trasladar al nifio. En el amparo se reclama al Gobierno un sub-
sidio que cubra la asistencia a una escuela especial privada y transporte para
que el nifio pueda ir a la escuela. El pedido se funda en normas de rango
legal, y en cldusulas de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. La Corte
Suprema decidié que tanto las cliusulas legales, como la consideracién del
interés superior del nifio, de acuerdo con la Convencién sobre los Derechos

71 Corte Suprema, “Ferrer de Leonard, Josefina y otros ¢. Superior Gobierno de la Pcia. de Tucumdn,
s/amparo”, 12/08/2003.
72 Corte Suprema, “Lifschitz, Graciela c. Estado Nacional s/sumarisimo”, 06/15/2004.
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del Nino, daban la razén a la actora, y obligé al Gobierno a otorgar el sub-
sidio solicitado.

También algunos tribunales locales han decidido casos relacionados con
el derecho a la educacién de ninos pertenecientes a minorfas. El caso
“R.C.S.”7 tratd la situacién de la inclusién de un nino con discapacidad en
una escuela regular. Un tribunal de segunda instancia de Tucumdn obligé al
estado a poner a disposicién del agraviado —un nifio en edad escolar primaria
con pardlisis cerebral— una maestra integradote para asegurar su integracién
plena en el aula. La decisién se fundé en argumentos constitucionales y le-
gales de cardcter local.

En el caso “Painefilu”, un juzgado civil de primera instancia de Neu-
quén acogié una accién de amparo colectivo presentada por una comunidad
mapuche, y obligé al Gobierno provincial a adoptar las medidas necesarias
para asegurar a los ninos de la comunidad educacién bilingiie. La Adminis-
tracién habia ignorado los reclamos previos. La jueza ordené a la Adminis-
tracién a designar a un maestro bilingiie, con la garantia de la participacién
de la comunidad en la eleccién.

En un caso notable decidido por la Cdmara de Apelaciones en lo Con-
tencioso-Administrativo de la ciudad de Buenos aires, el tribunal condené
al gobierno a construir una escuela”. Una ley sancionada por la Legislatura
local establecia la construccién de una escuela en un cierto periodo de
tiempo, pero la Administracién ni siquiera habia comenzado las obras. El
caso fue presentado por el Asesor Tutelar, en representacién del grupo de
nifios de origen humilde que se hubiera beneficiado con la construccién del
colegio. El tribunal menciona el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales y la Convencién sobre los Derechos del Nino para
justificar su decision.

73 Cémara en lo Contencioso Administrativo de Tucumdn, Sala I, “R.C.S. y otro c. I.LRS.S.T. y otro
s/ amparo”, 25/03/2005.

74 Juzgado de 1° Instancia en lo Civil y Comercial de Junin de los Andes, “Painefilu, Mariano y otros
c. Consejo de Educacién de Neuquén”, 17/08/2000.

75 Cémara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires,
Sala I, “Asesorfa Tutelar Justicia Contencioso Administrativo y Tributario de la C.A.B.A. c. GCBA
s/Amparo”, 01/06/2001.
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En el caso “Santoro”™, un tribunal de segunda instancia local considerd

que la negativa del Gobierno a aceptar la transferencia de un nino de una
escuela a otra era arbitraria, y revocd la decisién. La sentencia cita la Con-
vencidén sobre los Derechos del Nifio.

”77, un tribunal de segunda instancia hizo lugar a una

En el caso “Vanzin
accién de amparo presentada en beneficio de un alumno de escuela secun-
daria, que requeria la anulacién de un examen, y la fijacién de una nueva
fecha para realizarlo, dada su particular condicién de salud.

Los tribunales también han condenado al Estado a pagar indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios sufridos por alumnos en establecimientos escolares

publicos®.

6. Derecho a la alimentacién

El reclamo judicial del derecho a la alimentacién era inédito en la Argentina
hasta la crisis econémica del 2001. No existe mencién del derecho a la ali-
mentacion en el texto constitucional: su base reside exclusivamente en el ar-
ticulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, y en los articulos 24.2 ¢) y 27.3 de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio. Desde el estallido de la crisis del 2001, y el brutal aumento
de las tasas de pobreza, algunos casos relacionados con el derecho a la ali-
mentacién llegaron a los tribunales.

La justicia de la ciudad de Buenos Aires ordené medidas cautelares para
que la Administracién incluyera a la actora y a su familiar en un plan ali-
mentario”’, y para que incluyera en un plan alimentario y proveyera de una

76 Cémara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires,
Sala I, “Santoro, Francisco Roberto y Otro c. GCBA s/Amparo (art. 14 CCABA)”, 14/05/2002.

77 Cémara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires,
Sala I, “Vanzini Oscar Alberto c. Colegio Liceo N 1 Figueroa Alcorta s/ Amparo(Art. 14 CCABA)”,
12/05/2004.

78 Ver, por ejemplo, Cdmara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad
de Buenos Aires, Sala I, “Raimondo Inés Beatriz ¢/ GCBA s/ Dafios y Perjuicios”, 26/03/2004.

79 Juzgado de 1° Instancia en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires

Ne 3, “C., M. D. y otros c. GCBA s/amparo”, 11/03/2003.
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dieta adecuada a un paciente bajo tratamiento oncolégico®. Casos similares
se registraron en las provincias de Entre Rios®! y Tucumdn®.

En el caso “Defensor del Pueblo”, la Corte Suprema dispuso medidas
cautelares ordenando al Estado nacional y a la Provincia del Chaco el sumi-
nistro de agua potable y alimentos a las comunidades indigenas Tobas que
habitan dos departamentos de esta Provincia. La Corte dispuso la medida
en el marco de una accién de conocimiento promovida contra ambos estados
por el Defensor del Pueblo de la Nacidn, en representacién de los derechos
colectivos de las comunidades indigenas afectadas por una situacién de ex-
trema pobreza. En el marco de la medida cautelar la Corte Suprema pidié
informacién sobre los censos y registros de poblacién para definir el colectivo
afectado, asi como sobre los programas de salud, alimentarios y de asistencia
sanitaria, de provisién de agua potable, fumigacién y desinfeccion y los ser-
vicios de educacién y habitacionales. Cité a la parte demandante y a ambos
gobiernos a una audiencia publica en la sede del tribunal.

Este precedente, si bien adoptado en el marco procesal acotado de una
medida cautelar, en la cual la Corte no anticipa opinién sobre la posible vul-
neracién de derechos sociales individuales y colectivos, evidencia un grado
avanzado de activismo del tribunal a partir de su nueva composicién. Incluso
en el remedio escogido, que consiste en la comparecencia de los gobiernos
federal y provincial a una audiencia oral y publica, con la obligacién previa
de responder a un pedido concreto de informacién indispensable para evaluar
la pertinencia de las politicas implementadas. En la audiencia los jueces del
méximo tribunal efectiian preguntas sobre aspectos generales y especificos
de la implementacién de las politicas sociales destinadas a la poblacién afec-
tada y requieren en su caso acciones y planes especificos. Es indudable que
la gravedad y urgencia de la situacién y la precaria condicién de las comuni-
dades indigenas resultaron decisivas para que la Corte avanzara en el asunto,

80 Ver Juzgado de 1° Instancia en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la ciudad de Buenos
Aires N°4, “Gonzilez Rayco, Artidoro c. GCBA s/amparo”, 19/05/2005.

81 Juzgado de Menores y Familia N° 2 de Parand, “Defensor del Superior Tribunal de Justicia c. Estado
Provincial-Accién de amparo”, 28/06/2002.

82 Cdmara en lo Contencioso Administrativo de Tucumdn, Sala I, “Rodriguez, José Angel y otra c.
Sistema Provincial de Salud y otro s/amparo s/medida cautelar”, 10/12/2003.

83 Corte Suprema, “Defensor del Pueblo ¢/ Estado Nacional y otra (Provincia del Chaco) s/ proceso
de conocimiento”, 18/09/2007.
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inclusive involucrando al Estado federal en materias que resultan, en princi-
pio, sujetas al dmbito de las politicas publicas provinciales.

La Corte pareci6 seguir el mismo modelo de remedio judicial en el caso
ambiental Mendoza®* por la contaminacién de la Cuenca Matanza-Ria-
chuelo. En este caso, la Corte establecié deberes de informacién a diversas
empresas que operan en la costa del Rio y a los gobiernos nacional, provincial
y de la Ciudad de Buenos Aires, con competencia ambiental concurrente en
el problema. También en este caso la Corte les impuso a los gobiernos el de-
sarrollo de un “plan integrado basado en el principio de progresividad” a fin
de cumplir con la obligacién constitucional definida en la sentencia de pro-
teger el ambiente. La Corte ademis fijé un procedimiento de audiencias pad-
blicas con participacién de las organizaciones demandantes y otras
organizaciones de la sociedad civil para provocar una discusién participativa
de las propuestas gubernamentales, abriendo asi un mecanismo de supervi-
sion y seguimiento.

7. Derecho al agua

Los tribunales argentinos han tratado un creciente niimero de casos relaciona-
dos con el acceso y la salubridad del agua. Las estrategias legales empleadas han
sido diversas: en algunos casos, la contaminacién del agua ha sido presentada
como una violacién del derecho a la salud, de derechos ambientales, y aun de
derechos patrimoniales®; en otros casos, el objeto del litigio ha sido el de exigir

84 Corte Suprema de Justicia, “Mendoza, Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional y otros”, 20/06/2006.
Ver Suplemento Revista La Ley, del 11 de julio de 2006, con comentarios de Daniel Sabsay.

85 Ver, por ejemplo, Cdmara Primera en lo Civil y Comercial de San Isidro, “Fundacién Pro Tigre y
Cuenca del Plata ¢/ Municipalidad de Tigre y otros s/ amparo”, 09/06/1998 (la contaminacién de
aguas subterrdneas es ilegal; el gobierno municipal debe proveer agua potable a los vecinos que
sufren la contaminacién); Cdmara de Apelaciones en lo Civil de Neuquén, Sala II, “Menores Co-
munidad Paynemil s/accién de amparo”, 19/05/ 1997 (la contaminacién de las napas por una com-
paiifa petrolera es ilicita; el gobierno provincial debe proporcionar agua potable a la comunidad
indigena afectada); Tribunal Superior de Justicia de Neuquén, “Defensoria de Menores N°3 ¢/Poder
Ejecutivo Municipal s/accién de amparo”, 02/03/1999 (similar al anterior); Cdmara Federal de La
Plata, Sala II, “Asociacién para la Proteccién del Medio Ambiente y Educacién Ecolégica ‘18 de

Octubre’ ¢/ Aguas Argentinas SA y otros s/ amparo”, 08/07/2003 (medida cautelar que ordena a la
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la provisién de un minimo obligatorio de agua potable, independientemente
de la capacidad de pago del o de los peticionantes®. En algunos casos, los tri-
bunales se han referido a un “derecho al agua”, mencionando la Observacién
General N°15 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®.

8. Derechos de los pueblos indigenas

Un creciente ndmero de decisiones judiciales se refiere a los derechos de los
pueblos indigenas. La Constitucién de 1853/1860 no hacia mencién a los
derechos de los pueblos indigenas, la tnica referencia del texto era el ana-
crénico articulo 67 inciso 15, que establecia la facultad del Congreso de “con-
servar el trato pacifico con los indios, y promover la conversién de ellos al
catolicismo”, hoy derogado. La reforma de 1994 agreg6 una cldusula especi-
fica, otorgando poderes al Congreso para

Provincia, a la Municipalidad y a la empresa prestadora del servicio publico de agua cesar las acciones
que afectan el equilibrio hidrico del municipio y adoptar las medidas para reestablecerlo).

86 Ver Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala II, “Villavechia de Pérez Lasala, Teresa ¢/Obras
Sanitarias de Mendoza S.E. s/accién de inconstitucionalidad”, 05/02/1990 (la prestacion de servicios
de agua potable y cloacas es de primera y vital necesidad, de uso obligatorio para todo beneficiario
posible); Cdmara Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala IT, “ACIDECON ¢/OSSE M.D.P. s/am-
paro”, 27/04/1998 (el corte inmediato de los servicios de agua por falta de pago es abusivo); C4dmara
Civil y Comercial de Bahia Blanca, Sala II, “Ambientalista del Sur ¢/Azurix S.A.”, 03/05/ 2000
(medida cautelar que obliga a la compafifa prestadora del servicio de agua a proporcionar agua po-
table envasada a los usuarios hasta tanto se supere el problema de contaminacién del agua entubada);
Juzgado de Primera Instancia de Paz de Moreno, Provincia de Buenos Aires, “Usuarios y consumi-
dores en defensa de sus derechos c/Aguas del Gran Buenos Aires s/amparo”, 21/08/2002 (declara-
cién de inconstitucionalidad de la norma legal que permite el corte de agua por falta de pago del
servicio domiciliario de agua; se ordena a la compaiia acabar con los cortes y reconectar el servicio
de quienes hubieran sufrido cortes); Juez Sustituta de Primera Instancia y 51 Nominacién en lo
Civil y Comercial de la Ciudad de Cérdoba, “Quevedo, Miguel Angel, Mdrquez, Ramén Héctor,
Boursiac, Ana Marfa, Pedernera, Luis Oscar y otros c/Aguas Cordobesas S.A. s/amparo”,
08/04/2002 (aunque el corte por del servicio por falta de pago no es manifiestamente ilegal, la com-
pania tiene la obligacion de proveer una cantidad minima de agua a los afectados).

87 Ver, por ejemplo, Juzgado Civil y Comercial de 8 Nominacién de Cérdoba, “Marchisio, José Bau-
tista y otros s/amparo”, 16/10/2004 (ordena a la municipalidad adoptar medidas para minimizar
la contaminacién del rio Suquia, y a la Provincia proporcionar una cantidad minima de agua potable

a los peticionantes).
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reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos.
Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacién bilingiic e
intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la po-
sesién y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan;
y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano;
ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravimenes
o embargos. Asegurar su participacién en la gestion referida a sus recursos
naturales y a los demds intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer
concurrentemente estas atribuciones (art. 75 inc. 17).

En julio del 2000, Argentina ratificé el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises In-
dependientes, que aunque no tiene jerarquia constitucional, se ubica por en-
cima de la ley federal y de las constituciones y leyes locales.

En el caso “Wichi Hoktek T"Oi”%, la Corte Suprema hizo lugar a una
accién de amparo a favor de una comunidad indigena que perseguia la anu-
lacién de dos decretos provinciales que autorizaban la tala indiscriminada de
maderas situadas en sus territorios ancestrales. La provincia de Salta no habia
llevado a cabo consulta alguna sobre el dictado de los decretos. La Corte de
Justicia local habfa rechazado la accién, por considerar que el caso requeria
mayor debate y prueba. La Corte Suprema de Justicia revocé la decisién y re-
envi6 el caso a la Corte Provincial, que finalmente decidi6 —sobre la base de
la cldusula constitucional y del Convenio 169 de la OIT— que los decretos
eran violatorios del derecho de la comunidad indigena a la propiedad comunal
de sus tierras ancestrales, y de su derecho a ser consultada ante la toma de de-
cisiones que la afecte. El Fiscal de Estado provincial impugné esa sentencia
ante la Corte Suprema, que respaldé la decisién del tribunal provincial.

El caso “Lhaka Honhat™ involucraba la demanda de una comunidad
indigena contra un plan provincial destinado a subdividir y adjudicar a ter-
ceros lotes pertenecientes a su tierra ancestral, que se encontraban en proceso
de reconocimiento. El caso generd una peticién ante la Comisién Interame-

88 Corte Suprema, “Comunidad Indigena Hoktek T“Oi Pueblo Wichi c. Secretarfa de Medio Am-
biente y Desarrollo Sustentable s/famparo”, 08/09/2003.

89 Corte Suprema, “Asociacién de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat c. Poder Ejecutivo de la
Provincia de Salta”, 15/06/2004.
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ricana de Derechos Humanos: aunque el Estado nacional llegé a una solu-
cién amistosa con la comunidad, la provincia continué adjudicando lotes a
terceros. La comunidad presenté una accién de amparo ante la justicia local,
que también fue rechazada por considerarse que era necesario mayor debate
y prueba. El caso llegé finalmente a la Corte Suprema, que revocé la decisién
de la justicia provincial y ordené al Gobierno provincial detener la adjudi-
cacién de lotes a terceros y emitir el titulo correspondiente a la comunidad.

También han producido un apreciable nimero de sentencias sobre la
materia los tribunales locales, entre los que se incluyen decisiones sobre con-
flictos relativos a las tierras histéricas de comunidades®, y sobre el reconoci-
miento de que las diferencias culturales y la existencia de conflictos sobre las
tierras ancestrales son razones que justifican el rechazo de acciones penales
en contra de miembros de pueblos indigenas®'.

90 Ver, por ejemplo, Juzgado de 1° Instancia de lo Civil, Comercial y de Minerfa de Pico Truncado -
Provincia de Santa Cruz, “Paisman, Rubén Alejandro c. Consejo Agrario Provincial S/Accion de
Amparo”, 24/03/2000; Cdmara Civil y Comercia de Jujuy, Sala I, “Comunidad aborigen de Quera
y Aguas Calientes — Pueblo Cochinota c. Provincia de Jujuy”, 14/09/2001; Juzgado de 1° Instancia
en lo Civil, Comercial y Minerfa N°5, I1I* Circunscripcién Judicial de Rio Negro, “Sede, Alfredo
y otros c. Vila, Herminia y otros s/Desalojo”, 12/08/2004; Tribunal Superior de Justicia de Rio
Negro, “CO. DE. C. I. de la Provincia de Rio Negro s/accién de amparo”, 16/08/2005.

91 Ver, por ejemplo, Tribunal Superior de Justicia de Neuquén, “Puel, Raul s/dafio”, 12/03/1999; Juz-

—_

gado de Instruccién N°2 de San Carlos de Bariloche, “Ferndndez, Edgardo R. s/usurpacién,
21/04/2004; Juzgado de Instruccién N°2 de San Carlos de Bariloche, Guarda Fidel psa. Usurpa-
cién”, 10/11/2004.
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