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1. Introduccién

Las adecuaciones legislativas operadas en las sociedades democraticas, resultado de la
internacionalizacion de los Derechos Humanos durante el siglo XX , no ha impactado en
igual medida en el efectivo acceso a derechos econdmicos, sociales y culturales — en
adelante DESC- de los grupos sociales mas vulnerables como por ej.nifios, ancianos,
inmigrantes o pertenecientes a minorias religiosas o culturales, o por carecer de recursos
econémicos,0 personas con limitaciones mentales o fisicas. En relacion al colectivo de
nifios/as y adolescentes, y luego de treinta y dos afios de vigencia de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del nifio — en adelante CDN- , aun existe una brecha entre
los derechos proclamados y el acceso igualitario a los DESC de dicho grupo etario. En el
caso Argentino,* aquella fecha se suma a otros hitos de normativas vigentes sobre las que

se configura la garantia de los derechos de dicha poblacién infanto juvenil; dieciséis afios

1 En América Latina, al final de los afios ochenta del siglo XX y coincidiendo con el proceso de
democratizacion en el continente, la CDN fue ratificada por la mayoria de los paises de la region. En el afio
1990 la Rep. Argentina ratifica la CDN por ley 23.849 y en 1994 la incorpora a la Constitucién Nacional
(art. 75, inc. 22). Pero recién con la sancion de la ley Nacional N 26061 de Proteccion Integral de Derechos
de Nifios, Nifias y Adolescentes en septiembre del 2005 se sustituye el marco ideoldgico de la situacion
irregular vigente hasta ese momento, por la constitucién de un sistema de proteccion integral de derechos de
la infancia y adolescencia en consonancia con el paradigma de la proteccidn integral de derechos.
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de la sancién a nivel nacional de la ley 26.061 de Proteccidn Integral de Derechos de Nifios,
Nifias y Adolescentes, que marca a nivel nacional el proceso de conformacion de un
sistema de proteccion integral de derechos en relacion a las infancias y adolescencias y a
nivel de la Provincia de Santa Fe; doce afios de la sancion de la Ley 12.967 de Promocion y
Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, que adhiere al
sistema de proteccion integral de derechos creado por la ley nacional. Pero dichas
conmemoraciones, se constituyen en anuncio de las distancias aun existentes entre los
derechos y garantias reconocidos constitucionalmente a dicho grupo poblacional y su
efectivo cumplimiento, condiciones que interpela también al panorama social de gran parte
de América Latina. Ante este escenario, el presente trabajo pretende abordar los retos de
una politica publica con enfoque de derechos humanos para incidir en la reduccion de las

desigualdades estructurales de grupos etarios histéricamente vulnerados.
2. De las Politicas Publicas de las Infanciasy Adolescencias.

Habiendo los estados alcanzado durante el siglo XX-plena vigencia del Estado
Constitucional de Derecho- en la tematica de los Derechos Humanos el proceso de
positivizacion, coexiste todavia una grieta entre el Derecho- plano normativo -y la realidad,
que concierne al cumplimiento efectivo? de los derechos fundamentales reconocidos a

todos los ciudadanos.

En materia de derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes, con la aprobacién de la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del nifio, en el afio 1989 a nivel de Naciones
Unidas, dicho convenio abarcd el catalogo de los derechos civiles y politicos como los
econdmicos, sociales y culturales, en aparente adscripcion al posicionamiento por la
interdependencia e integralidad de los derechos humanos, si bien legislando con una menor

proteccion a los derechos sociales incorporados al Tratado internacional por asumirlos

2 Se entiende por Principio de efectividad aquel que establece que los Derechos Humanos, explicita o
implicitamente reconocidos, deben ser materialmente gozados, a través de su pleno acceso y ejercicio, por
toda persona humana. Dicho principio tiene expresa consagracion normativa, de rango constitucional en la
Argentina. En primer término, a partir de lo expresado por el art. 28 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos que afirma: “Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social internacional en el que
los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos”. WLASIC, J.C:,
“Manual critico de Derechos Humanos”, La Ley, Buenos Aires, 2006,p 392
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como dependientes de los recursos disponibles de los Estados.® El enfoque de derechos
humanos aplicado a la infancia-adolescencia importa una nueva concepcién del nifio y sus
relaciones con la familia, con la comunidad y con el Estado. Por ser el eje de reflexion de
esta presentacion, voy a detenerme, en la funcion asignada al Estado bajo esa perspectiva,

ya que los otros tdpicos exceden el objeto de este trabajo.

El Estado atento el rol asignado por la CDN asume el modelo del Estado social derivando
obligaciones juridicas para los poderes publicos no solo conducentes a no entorpecer sino a
la promocion de los derechos de la ciudadania.* Desde esa perspectiva el Estado se
constituye en el principal garante de las politicas basicas de caracter universal (vivienda,
alimentacion, salud y educacion), como de las de proteccion especial de derechos que
aseguren el acceso y disfrute efectivo de los derechos de la infancia y adolescencia en

situacion de vulnerabilidad.

En ese sentido y “como lo sefiala Luigi Ferrajoli, en el Estado social ( Social State) se
genera un cambio en los factores de legitimidad del Estado pues mientras el estado de
derecho liberal debe s6lo no empeorar las condiciones de vida de los ciudadanos, el estado
de derecho social debe también mejorarlas, debe no solo no representar para ellos
inconveniente, sino ser también una ventaja. Esta diferencia va unida a la diferente
naturaleza de los bienes asegurados por los dos tipos de garantias. Las garantias liberales o
negativas basadas en prohibiciones sirven para defender o conservar las condiciones
naturales o pre politicas de existencia: la vida, las libertades, las inmunidades frente a los
abusos de poder, y hoy hay que afadir, la no nocividad del aire, del agua y en general del
ambiente natural; las garantias sociales o positivas basadas en obligaciones permiten por el
contrario pretender o adquirir condiciones sociales de vida: la subsistencia, el trabajo, la

salud, la vivienda, la educacion, etc. Las primeras estan dirigidas hacia el pasado y tienen

3 Ver articulo 4° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: “[L]os Estados Parte adoptaran todas las
medidas administrativas, legislativas, y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente Convencion. En lo que respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes
adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro
del marco de la cooperacion internacional ”.

4 Sobre la funcion de los poderes publicos en el Estado Social y su relacién con los derechos fundamentales
puede verse CARBONELL, M. “Eficacia de la Constitucion y Derechos Sociales : Esbozo de Algunos
Problemas.” en Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de
Talca, Afio 6 N°2, ISSN0718-0195.2008 pp.43-71.
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como tales una funcién conservadora, las segundas miran al futuro y tienen un alcance

innovador.”

En relacion a la infancia y adolescencia podemos afirmar que los derechos econémicos,
sociales y culturales ,juegan un rol esencial ya que afecta directamente las condiciones de
vida y supervivencia de nifios, nifias y adolescentes, incidiendo a la hora de superar las
diferencias de hecho existentes dentro de dicho grupo etario en tanto resultan la

materializacion de la aplicacion de los principios de igualdad y no discriminacion ©.

3. Politicas Sociales en relacion a la infancia y adolescencia con enfoque de Derechos

Humanos. Retos para la Inclusién Social.

Ahora bien, luego de 32 afios de vigencia de la CDN, resulta aun para el Estado Argentino
un desafio pendiente, la inclusion social para el universo de los menores de 18 afios de
edad. De los ultimos datos publicados por INDEC en Argentina en agosto de 2019 revelan
que un 49,6% de menores de l4afios-5 millones de nifios- se encuentran en situacion de

pobreza, mientras que la indigencia se eleva al 11,3%- 1 millon de nifios-.

Asi me interrogo como fortalecer una institucionalidad publica en relacion a la infancia y
adolescencia, que superando la retorica de la proclamacion, y reconociendo las privaciones
y demandas de los sujetos involucrados, garantice en un sentido universal, el acceso y
disfrute efectivo de los DESC.

Como retos para cerrar brechas en el campo social, una politica social en relacion a la
nifiez y adolescencia con perspectiva de derechos humanos, sustituiria la idea de personas
con necesidades que deben ser asistidas, por el reconocimiento como sujetos titulares
“activos” de derechos, que obligan a los poderes publicos, en base a compromisos juridicos

impuestos por los tratados de derechos humanos y asumidos por el Estado. La formulacion

°Id. p. 50

®En relacién a como los Derechos sociales se constituyen y formulan como derechos de igualdad en el sentido
de igualdad material o sustancial ver CRUZ PARCERO, J. A. .” Los derechos sociales como técnica de
proteccion juridica “en  CARBONEL, M.; CRUZ PARCERO, J.A.; VAZQUEZ R. ( comp.) Derechos

Sociales y Derechos de las Minorias. Universidad Nacional Autonoma de México. México,2000, pp. 91/92
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e implementacion de una politica publica asociada a dicho enfoque otorgaria poder a los
sectores sociales excluidos por la via del reconocimiento de derechos, y rechazaria las
visiones tradicionales de una politica social de baja calidad institucionalidad caracterizada
por intervenciones de la administracién publica vinculada a practicas clientelares para el
acceso a los beneficios y prestaciones, y consecuentemente a una ausencia de
transparencia, de mecanismos de participacion, de responsabilidad y de rendicion de
cuentas de la gestion publica.’

Asimismo la proyeccion del enfoque de derechos humanos en el &mbito de la politica
publica, en especial en la politica social, al considerar el derecho internacional de los
derechos humanos como marco conceptual-normativo y con los aportes del
constitucionalismo, como modelo de Estado, refuerza el posicionamiento hacia la
interdependencia e integralidad de los derechos humanos, desalentando  posturas
doctrinarias de fragmentacion entre  categorias de derechos fundamentales. Desde el
enfoque de derechos, la pretendida division entre los derechos humanos no puede
sostenerse ni en la naturaleza de los derechos ni en las estipulaciones relevantes de la
Convencion, como lo expresara el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
en su Observacion General N° 9 en relacion a la aplicacion interna del Pacto Internacional

de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.®

"Ver de ABRAMOVICH, V., “Los estandares interamericanos de derechos humanos como marco para la
formulacion y el control de las politicas sociales” articulo elaborado sobre la base del documento “Una
Aproximacion al Enfoque de Derechos en las Estrategias y Politicas de Desarrollo en América Latina”,
presentado en el seminario:"Derechos y Desarrollo en América Latina: un Seminario de Trabajo", organizado
por el BID y la CEPAL .Santiago de Chile, diciembre de 2004.

8 «|_a aplicacion interna del Pacto...C. La funcion de los recursos legales...Justiciabilidad. 10 . el Comité ha
sostenido : “En relacion a los derechos civiles y politicos, se afirma generalmente que para ser garantizados,
frente a su violacion, el requerimiento de remedios judiciales es esencial. Lamentablemente, la acepcion
contraria generalmente se formula en relacion con los derechos econdémicos, sociales y culturales. Esta
discrepancia no puede sostenerse ni en la naturaleza de los derechos ni en las estipulaciones relevantes de la
Convencion. EI Comité ya ha dejado claro que considera que muchas de las estipulaciones de la Convencién
son capaces de implementacién inmediata (Comentario General N ° 3) Asi, en la Observacion General N° 3 se
citaba, a titulo de ejemplo, el articulo 3°, el inciso i) del apartado a) del articulo 7°, el articulo 8°, el parrafo
3 del articulo 10°, el apartado a) del parrafo 2 del articulo 13, losparrafos 3y 4 del articulo 13 y el parrafo 3
del articulo 15. A este respecto, es importante distinguir entre justiciabilidad (que se refiere a las cuestiones
que pueden o deben resolver los tribunales) y las normas de aplicacion inmediata (que permiten su
aplicacién por los tribunales sin mas disquisiciones). Aungue sea necesario tener en cuenta el planteamiento
general de cada uno de los sistemas juridicos, no hay ningln derecho reconocido en el Pacto que no se pueda
considerar que posee en la gran mayoria de los sistemas algunas dimensiones significativas, por lo menos, de
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Si bien en los textos internacionales predomina la concepcion politica que postula por la
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, que ya estaba presente en la
Declaracion Universal como lo reflejan diversos documentos internacionales, ° la tension

existe con una fuerte incidencia en el derecho contemporaneo®® .

En perspectiva historica la cuestion financiera/presupuestaria sustenté la distancia
conceptual entre ambas categorias de derechos, como lo refleja la separacion en dos
Pactos que a su vez condujo a las diferentes redacciones del art. 2.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos —PIDCP- y la clausula homologa del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales - PIDESC-!y de la cual

justiciabilidad" ...La adopciéon de una rigida clasificacion de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, que los pongan fuera del alcance de los tribunales es arbitraria, e incompatible con los principios
de que ambos tipos de derechos son indivisibles e interdependientes. También cercenaria drasticamente la
capacidad de los tribunales de proteger los derechos de los mas vulnerables y desaventajados grupos en la
sociedad”

9 ONU, Proclamacion de Teheran, aprobada por la Conferencia Internacional de Derechos Humanos,
Teherén, 13 de mayo de 1968, parr. 13; Distintos criterios y medios posibles dentro del sistema de las
Naciones Unidas para mejorar el goce efectivo de los derechos humanos y las libertades fundamentales,
Resolucion 32/130, Asamblea General 1977; Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, Resolucion 41/128
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 4 de diciembre de 1986; Declaracion y programa de accién
de Viena, aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Viena, 14 a 25 de junio de 1993,
parr. 5; A/Res/60/1 Resolucion 60/1 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, octubre de 2005, pérr.
13. Predmbulo del Protocolo de San Salvador.

10, .“Asi lo muestra el desarrollo, paralelo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, del Derecho
Internacional Econdmico. Los tratados de proteccidn reciproca de inversiones, los tratados de libre comercio,
la solucidn de controversias a través de 6rganos arbitrales como el Ciadi, la desregulacién de los mercados
financieros, el endeudamiento de los Estados periféricos y las politicas de reformas estructurales que son el
eje de las condicionalidades de los planes del Fondo Monetario Internacional son algunos aspectos de esta
area del derecho internacional. Ambos ordenamientos juridicos, sin embargo, van teniendo diversos y
polémicos puntos de contacto. Asi, la tendencia a concretizar las obligaciones de las empresas transnacionales
en términos de derechos humanos; la colision entre los derechos de los pueblos indigenas y los derechos de
los inversores transnacionales; las reglas internacionales sobre reestructuraciones de deudas soberanas; o la
pretensién de sujetar las decisiones de los 6rganos arbitrales a un control de convencionalidad por parte de los
tribunales nacionales, de lo contrario completamente desplazados de estas controversias (donde incluso es
innecesario agotar los recursos internos para acudir a la instancia arbitral). Por ahora son intentos dispersos, y
defensivos, frente a un derecho internacional econémico que es la base juridica de la globalizacion y que, a
partir de los afios 70 del siglo pasado, ha venido a reemplazar, con éxito y para cumplir anélogas funciones, al
sistema internacional imperial/colonial, que formalmente sucumbié ante el auge del derecho a la
autodeterminacion y los procesos politicos de descolonizacion. CORTI, H.. “La politica fiscal en el derecho
internacional de los derechos humanos: presupuestos publicos, tributos y los méximos recursos disponibles.”,
en Revista Institucional De La Defensa Publica , febrero 2019,pp166 .

11 Articulo 2.2 del PIDCP "cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el
presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter”. No hay
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derivé una actitud depreciada acerca del resguardo y desarrollo a nivel jurisdiccional como
politico de los DESC en relacion a los derechos civiles y politicos . Bajo esa mirada,
resabios de una concepcion subyacente liberal-individualista del derecho y propias del
Estado de Derecho Liberal, los derechos civiles y politicos se configurarian como derechos
negativos que demandan mecanismos simples de proteccion y escasa 0 nula intervencién
estatal mientras que los derechos sociales serian siempre derechos positivos y costosos,
condicionados de antemano por la reserva de lo econémicamente posible y condenados a

generar un desmesurado crecimiento en las vias de intervencion burocratica”.?

A nivel doctrinario, dicho posicionamiento ha sido objeto de criticas con fundamento en
que tanto los DESC como los derechos politicos y civiles configuran variadas obligaciones
positivas y negativas por parte del Estado, es decir que no existen derechos
fundamentales cualquiera sea su categoria , que a la hora de su efectivizacion/realizacion
no se encuentre “condicionado o dependiente economicamente” de los recursos estatales,

como se expondrd a continuacion.

ninguna referencia a los recursos disponibles. En cambio en la clausula homéloga del PIDESC, su articulo
2.1., establece "cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y
técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcidn de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos". Y de forma afin se han redactado las clausulas analogas de otras convenciones
internacionales de derechos humanos .como , por ejemplo, el articulo 4° de la Convencidn de los Derechos del
Nifio: “[L]os Estados Parte adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas, y de otra indole para
dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo que respecta a los derechos
econdémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los
recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional ”. El
art. 26 de la Declaracion americana, por su parte, dispone que “los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacién, cienciay cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados”, mientras que el Protocolo de San Salvador establece, en su
art. 1°, que “los Estados Partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante
la cooperacion entre los Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el méximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad
con la legislacién interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo”.

12 PISARELLO G. Los Derechos Sociales en el Constitucionalismo moderno: por una articulacién compleja
de las relaciones entre politica y derecho en CARBONEL, M.; CRUZ PARCERO, J.A.; VAZQUEZ R. (
comp.) Derechos Sociales y Derechos de las Minorias .Universidad Nacional Auténoma de México.
México,2000 ,p114 .
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Asi cuando se habla de derechos integrantes de la categoria de derechos civiles y politicos,
como “ la prohibicién de detencion arbitraria, la prohibicion del establecimiento de censura
previa a la prensa, conllevan una intensa actividad estatal destinada a que particulares no
interfieran esa libertad, de modo tal que la contracara del ejercicio de estos derechos esta
dada por el cumplimiento de funciones de policia, seguridad, defensa y justicia por parte
del Estado.”®® Evidentemente el cumplimiento de estas funciones requiere de la proteccion
del Estado para que otros no impidan ese ejercicio, con lo cual no basta la mera abstencion
del Estado. Asimismo se requeriria de garantias judiciales /procesales para hacer cesar los
impedimentos que pueda hacer el propio Estado, todo requerimiento es costoso y demanda
de obligaciones positivas, caracterizadas por la erogacion de recursos del Estado.!*

Si bien, la cara perceptible de los derechos econdmicos, sociales y culturales resultan las
obligaciones de hacer, cuando se indaga en su estructura se visibiliza la coexistencia con
obligaciones de no hacer , asi se puede observar que el derecho a la salud comporta la
carga estatal de no dafarla, el derecho a la educacion entrafia el deber estatal de no
degradarla. En resumen los derechos economicos, sociales y culturales también se
determinan por un combinado de obligaciones positivas y negativas por parte del Estado,
aungue las obligaciones positivas sean las mas representativas al momento de

reconocerlos.®

Cabe mencionar , sin profundizar en su desarrollo ya que excede al objeto de
investigacion de este trabajo, que a nivel del sistema regional de derechos humanos, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en su informe sobre pobreza y derechos

humanos de 2017, ha considerado que el enfoque de derechos humanos también debe

13 NINO, C., Los derechos sociales, cit.,ps.11-17
14 Para un relato critico sobre la separacion de ambas categorias de derechos ver CRAVEN, MATTHEW,
The international covenant on Economic, Social, and Cultural rights, Oxford, 1995, p. 15. En igual sen-

tido, ALSTON, P. y GODDMAN, R. International Human Rights,
the  successor to International Human  Rights in  Context: Law, Politics and
Morals, Oxford, 2013, p. 317, quienes también remiten, en la misma
linea argumental, a ROTH, K. “Defending Economic, Social and
Cultural Rights: Practical Issues Faced by an International Human Rights

Organization”, 26 Human Rights Quaterly 63, 2004, p. 65

15 ABRAMOVICH, V. — COURTIS, C. Hacia la exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales locales en Abregi M. y
Curtis C. (comp. ) La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales..Buenos
Aires. Centro de Estudios Legales y Sociales .Ed.del Puerto, 2004, p 284 y ss
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proyectarse  a la politica fiscal y tributaria , constituyéndose asi en un marco para
consolidar los siguientes principios y obligaciones en relacion a los DESC: aseguramiento
de los niveles minimos, esenciales; movilizacion del maximo de recursos disponibles para
la realizacion progresiva de los DESC; realizacion progresiva y no regresiva de estos
derechos; y el principio de igualdad y no discriminacion .

4 Reflexiones Finales

En el caso Argentino, la igualdad entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econdmicos, sociales y culturales, se vio reforzada con la constitucionalizacion de los
derechos humanos,!’ ya que ambos grupos de derechos participan de una comin fuente
normativa, como es la Constitucion, con el reconocimiento de la plena fuerza juridica que
le es propia, gozando la Convencion Internacional sobre los derechos del nifio, como ya se

manifestara anteriormente de dicha jerarquia.

No obstante el camino hacia la efectivizacion de los DESC de la infancia y adolescencia-

identificadas prioritariamente las obligaciones del Estado con el cumplimiento de

16 Comision IDH, OEA/Ser.L/V/11.164  Doc. 147, Informe  sobre  pobreza y
derechos humanos en las Américas, 2017, parr. 503.

17 Con la reforma de la Constitucion nacional en 1994 el nuevo art. 75 inc.22 dio jerarquia constitucional, a
una catalogo de declaraciones, convenciones y tratados internacionales sobre
derechos humanos:
La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion
sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer; la
Convencion contra la  Tortura 'y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio: en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos Yy garantias
por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara. El referido art. establecio que el Congreso podia dar rango constitucional a otros tratados sobre
derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso con el voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de Cada Camara. Por dicho procedimiento, la Convencion Interamericana Sobre
Desaparicion Forzada De Personas, y la Convencion Sobre La Imprescriptibilidad De Los Crimenes De
Guerra Y De Los Crimenes De Lesa Humanidad, alcanzaron con posterioridad jerarquia constitucional. Asi
pues a partir de la Reforma de 1994, el Estado Argentino no sbélo reconoce la
superioridad jerarquica de los Tratados frente a las leyes, sino que ademas equipara a ciertos
Tratados internacionales de derechos humanos con la Constitucidon, conformando con ello lo
que en la doctrina y jurisprudencia se ha denominado un “Bloque de Constitucionalidad”.
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obligaciones positivas, es decir obligaciones de realizar acciones, o tomar medidas en el
sentido de la proteccion, aseguramiento y promocion de los derechos en cuestion-, sigue
siendo una asignatura pendiente para la politica publica , ante el accionar fragmentado de
los actores estratégicos del sistema de proteccién integral de derechos para la
efectivizacion de los DESC ; por la discrecionalidad en la asignacién de los recursos en
inobservancia a los estandares internacionales '8; o ante los deficientes mecanismos de
exigibilidad de los derechos —tanto los vinculados a la administracion de justicia, como a
los procedimientos administrativos de revision de decisiones y de fiscalizacion y control

ciudadano de las politicas publicas.

Deteniéndome en la exigibilidad/justiciabilidad de los DESC , segun la doctrina los
mayores cuestionamientos , radican cuando la omision del Estado en el cumplimiento de
sus obligaciones es general o total argumentandose que el Poder Judicial carece de medios

compulsivos para la ejecucion forzada de una supuesta sentencia que condene al Estado a

18 EN relacion a los recursos disponibles ver Obligacion general N° 3 del PIDESC OBSERVACION
GENERAL 3 (1990) La indole de las obligaciones de los Estados Partes (Articulo 11[2] del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales) 10. “Sobre la base de la extensa experiencia
adquirida por el Comité, asi como por el organismo que lo precedié durante un periodo de mas de un decenio,
al examinar los informes de los Estados Partes, el Comité es de la opinion de que corresponde a cada Estado
Parte una obligacién minima de asegurar la satisfaccién de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los
derechos. Asi, por ejemplo, un Estado Parte en el que un nimero importante de individuos esta privado de
alimentos esenciales, de atencion primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda basicos o de las formas mas
basicas de ensefianza, prima facie no estd cumpliendo sus obligaciones en virtud del Pacto. Si el Pacto se ha
de interpretar de tal manera que no establezca una obligacién minima, careceria en gran medida de su razoén
de ser. Andlogamente, se ha de advertir que toda evaluacion en cuanto a si un Estado ha cumplido su
obligacion minima debe tener en cuenta también las limitaciones de recursos que se aplican al pais de que se
trata. El parrafo 1 del art. 2 obliga a cada Estado Parte a tomar las medidas necesarias ‘hasta el maximo de los
recursos de que disponga’. Para que cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las
obligaciones minimas a una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para
utilizar todos los recursos que estan a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con caracter prioritario,
esas obligaciones minimas.” (cf. OG3, punto 10). // “El Comité desea poner de relieve, empero, que, aunque
se demuestre que los recursos disponibles son insuficientes, sigue en pie la obligacién de que el Estado Parte
se empefie en asegurar el disfrute mas amplio posible de los derechos pertinentes dadas las circunstancias
reinantes. Mas aun, de ninguna manera se eliminan, como resultado de las limitaciones de recursos, las
obligaciones de vigilar la medida de la realizacion, o mas especialmente de la no realizacion, de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y de elaborar estrategias y programas para su promocion.” (cf. OG3, punto
11).” Y Observacion General N° 19 del Comité de los Derechos del Nifio sobre presupuestos publicos para la
realizacion de los derechos de los nifios, Asi el Comité sefiala, por un lado, que los presupuestos publicos
afectan a todos los derechos del Tratado y los considera uno de los elementos del concepto "medidas
generales de implementacion™ de la Convencidén (articulo 4°), ONU, CRC/C/GC/19 . 2016, parr. 2 ,6 .
También el Comité resalta que los Estados no cuentan con la discrecionalidad de satisfacer o no con la
obligacién de adoptar medidas (legislativas, administrativas o cualquier otra necesaria, incluidos los
presupuestos) para realizar los derechos de los nifios. (articulo 4°), ONU, CRC/C/GC/19 . 2016, pérr. 18.
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cumplir con la prestacion omitida para todos los casos involucrados , por estar vinculadas
las acciones con el caracter colectivo de los reclamos o bien para dictar la reglamentacion
omitida.’® En aquellos supuestos en los que el cumplimiento de la sentencia judicial sea
dependiente de los recursos a proveer por parte de los poderes politicos, el valor de una
accion judicial en la que el Poder Judicial declare que el Estado estd en mora o ha
incumplido con obligaciones asumidas en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales pueden constituir importantes vehiculos para comunicar a los poderes politicos
las necesidades de la agenda publica , asimismo se vincula con que el Estado tenga la
posibilidad de reconocer y reparar la violacion invocada antes de concurrir a la esfera
internacional a denunciar el incumplimiento.?’ En cambio el planteo judicial dificilmente
pueda ser resistido, ante la ejecucion parcial o discriminatoria de una obligacion positiva
del Estado. Asi a través de la accion de Amparo y/o Accién Declarativa de
Inconstitucionalidad se han dado viabilidad a reclamos judiciales exigiendo al Estado que
cese en su omision y garantice el acceso a la educacion inicial, ante situaciones en
donde un menor de edad quedo excluido por falta de vacantes, 'o a la adjudicacion de
una vivienda para la preservacion de la salud apreciada desde una perspectiva amplia, en

tanto remite a un concepto integral de bienestar sicofisico de la persona, que tiene a su vez

19« . Un componente esencial de la exigibilidad de los derechos en la justicia es la posibilidad de contar con
este tipo de acciones de representacion de intereses publicos o colectivos, cualquiera sea su disefio procesal.
Es indudable que este derecho estd comprendido en el articulo 25 de la Convencién Americana, y se
encuentra vinculado intimamente con el derecho de asociacion y de participacion en los asuntos publicos, en
tanto se trata del tipo de recursos judiciales idoneos y efectivos para la tutela de este tipo de derechos. Es
comUn que este tipo de remedios judiciales se encuentren limitados o condicionados por normas procesales
reglamentarias o por una jurisprudencia restrictiva en cuanto a la legitimacion activa, los medios de prueba, el
régimen de costas y los costos del proceso, y las vias de ejecucion de decisiones. Encuadrar estas acciones en
el &mbito del derecho a la tutela judicial efectiva de los derechos humanos en su dimension colectiva podria
brindar algunas lineas mas claras sobre el tipo de reglamentacion que los Estados pueden o no realizar.
ABRAMOVICH, V. “Los estdndares interamericanos de derechos humanos como marco para la formulacion
y el control de las politicas sociales”,ob.cit.p 27

20 ABRAMOVICH, V. — COURTIS, C.” Hacia la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales locales.” Ob.Cit.

21 Casos. N° 6529/09 “Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia ¢/GCBA s/Amparo (art. 14 CCABA)” n°
6153/08 “Ministerio Publico — Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ¢/ GCBA s/
accion declarativa de inconstitucionalidad” Buenos Aires, 12 de mayo de 2010.
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una directa vinculacion con el principio de dignidad humana, soporte y fin de todos los

derechos.??

Los caminos a transitar son complejos, pero no existiendo otra via que la jurisdiccional en
condiciones de garantizar la tutela efectiva de los derechos sociales, con la sustanciacion
de algun mecanismo/herramienta procesal de proteccion, en sintonia con los estandares
fijados por Sistema Interamericano de Derechos Humanos? (las nuevas perspectivas de la
accion de amparo, las posibilidades de planteo de acciones de inconstitucionalidad,?* el

desarrollo de las class actions, la legitimacion del ministerio Publico o del defensor del

22Casos. N° 6529/09 “Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia ¢/GCBA s/Amparo (art. 14 CCABA)” n°
6153/08 “Ministerio Publico — Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ¢/ GCBA s/
accion declarativa de inconstitucionalidad” Buenos Aires, 12 de mayo de 2010. D., M. E. ¢/ PROVINCIA
DE SANTA FE -AMPARO- s/ RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD (CONCEDIDO POR LA
CAMARA) /Il CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Santa Fe, Santa Fe; 20-nov-2013; Fuente Propia; 366;
840/13

2_..” los Estados deben habilitar mecanismos judiciales idoneos y efectivos para la tutela judicial efectiva de
los derechos sociales, tanto en su dimension individual como colectiva ya que tradicionalmente las acciones
judiciales tipificadas por el ordenamiento juridico han sido pensadas, para la proteccion de los derechos
civiles y politicos clasicos por lo que es frecuente que estas acciones judiciales no funcionen de manera
adecuada para tutelar derechos sociales. En ocasiones, ello sucede por la limitacién en la posibilidad de
accionar de grupos o colectivos de victimas afectadas por las violaciones, o por las demoras burocraticas en
los procedimientos judiciales que les hacen perder efectividad. Asi el SIDH ha postulado que debe tratarse de
recursos sencillos, urgentes, informales, accesibles y tramitados por érganos independientes; que deben poder
tramitarse como recursos individuales y como acciones cautelares colectivas a fin de resguardar los derechos
de un grupo determinado o determinable; que debe garantizarse una legitimacion activa amplia a su respecto;
que deben ostentar la posibilidad de acceder a instancias judiciales nacionales ante el temor de parcialidad en
el actuar de la justicia local y, por Gltimo, que debe preverse la aplicacion de estas medidas de proteccion en
consulta con los afectados.” “El Acceso A La Justicia Como Garantia De Los Derechos Economicos, Sociales
Y Culturales.”Estudio De Los Estandares Fijados Por EI Sistema Interamericano De Derechos
Humanos2007.http://www.cidh.org/countryrep/accesodesc07sp/Accesodescindice.sp.htm.25/08/2016.

24 En Colombia, por ejemplo, la Corte constitucional desarrollé una audaz jurisprudencia garantista en materia
de derechos sociales basicos, dotando de un respetable grado de eficacia a la accién de tutela establecida por
la Constitucion de 1991. En aquellos ordenamientos que, como el espafiol, reservan el recurso de amparo a los
derechos fundamentales de libertad, una solucidn similar no seria descartable si se demandara, por ejemplo, la
proteccion de la faceta prestacional de un derecho de libertad en conexién con algln principio rector de la
politica econédmica y social. Por otra parte, en caso de incumplimiento de aquellas tareas sociales consagradas
como normas, fines o mandatos programaticos, algunos ordenamientos, como el portugués o el brasilefio,
prevén la interposicion de una accion de inconstitucionalidad por omision, en razon de la cual los jueces
comunican a los legisladores que han incurrido en la misma. Frente a esta advertencia, se ha sugerido la
posibilidad de que las comisiones parlamentarias respectivas expidan algin informe, dando cuenta de las
razones de su inaccién. Esta explicacidn, incluso, podria remitirse no sdlo a los jueces sino a la propia opinién
publica, propiciando asi el juicio critico de la moral social sobre la moral positivizada.” PISARELLO, G.
“Los Derechos Sociales En El Constitucionalismo Democratico” en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, num. 145, enero-abril de 2016, pag. 7/8 Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad
Universitaria, Delegacién Coyoacén, Instituto De Investigaciones Juridicas Ciudad de México,
http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado ISSN version electronica: 2448-4873. 12 de
junio de 2016.
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pueblo para representar intereses colectivos,? por ejemplo) desde el enfoque de derechos
humanos, deberia cobrar protagonismo el poder judicial que como garante de las
obligaciones convencionales asumidas en nuestras constituciones, no puede permanecer pasivo
ante la negacion de derechos. Por lo que un poder judicial activo, conllevaria
incuestionablemente en el contexto de un sistema democratico, garantizar la satisfaccion
de los derechos fundamentales, en relacién a sujetos en situacién de vulnerabilidad social,
representando asi la voz de los “sin voz” frente a las omisiones e incumplimientos de los

poderes/ autoridades publicas

Aqui mas que nunca se hacen vigentes las palabras que Italo Calvino pone en boca de
Marco Polo en su libro “Las ciudades Invisibles”, en ocasion del dialogo sostenido con
Kublai Jan, emperador de los tartaros.“ ...El infierno de los vivos no es algo por venir: hay
uno, el que ya existe aqui, el infierno que habitamos todos los dias, ...Hay dos maneras de
no sufrirlo. La primera es facil para muchos; aceptar el infierno y volverse parte de €l
hasta el punto de dejar de verlo. La segunda es riesgosa y exige atencion y aprendizaje
continuos: buscar y saber quién y qué, en medio del infierno, no es infierno, y hacer que

dure, dejarle espacio.’”?®

%5 En materia de derechos sociales es necesario instaurar mecanismos que aseguren de forma efectiva su
justiciabilidad, es decir, el acceso, ya que las mismas desigualdades sociales que impiden gozar de los
derechos son las que, de forma simultanea, obstaculizan la posibilidad real de plantear un caso ante la Justicia.
En este punto es particularmente fructifera la experiencia latinoamericana de establecer defensorias publicas,
6rganos auténomos encargados de brindar asistencia juridica gratuita a toda persona que carezca de recursos
econdmicos a fin de que pueda acudir a la Justicia en defensa de sus derechos, incluidos los derechos sociales.
Tal circunstancia fue destacada por la OEA en varias resoluciones: OEA. AG/RES. 2656 (XLI-O/11) 1.
“Garantias para el acceso a la justica. El rol de los de los defensores publicos oficiales”, 2011. Ver de forma
concordante: OEA. AG/RES. 2714 (XLII-O/12); OEA. AG/RES. 2821 (XLIV-0/14); OEA. AG/RES. 2887
(XLVI-0O/16). CORTI, H.. “La politica fiscal en el derecho internacional de los derechos humanos:
presupuestos publicos, tributos y los maximos recursos disponibles.”, en Revista Institucional De La Defensa
Publica , febrero 2019,pp182

% CALVINO, 1., “Las ciudades invisibles. Capitulo IX . Las ciudades escondidas.5 (2%eimpresion) .de la
traduccion de Aurora Bernardez. Ed Minotauro.Barcelona.Espafia.1998.
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