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Resumen

El objetivo de este texto es hacer un recorrido por los distintos instrumentos interna-
cionales que reconocer el derecho de la seguridad social como un derecho humano
fundamental, asi como recordar la relevancia, vigencia y exigibilidad de este derecho,
no sélo como una herramienta para cubrir contingencias especificas sino fundamen-
talmente como una via util para garantizar la paz social y el desarrollo de las

sociedades.
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Abstract

The objective of this text is to take a tour of the different international instruments that
recognize the right to social security as a fundamental human right, as well as to
remember the relevance, validity and enforceability of this right, not only as a tool to
cover specific contingencies. but fundamentally as a useful way to guarantee social

peace and the development of societies.

Keywords: social security law, human rights, social peace, social development.

1. Introduccion

En abril de 2023 diserté en el Seminario Permanente sobre Derecho a la Segu-
ridad Social organizado por el Centro de Estudios Constitucionales de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion de México, ahi se debatieron temas rela-

cionados con el género en el derecho de la seguridad social.

En ese contexto, una persona que participaba pregunto si “el derecho a la se-
guridad social podia ser considerado un derecho humano o se trataba simple-
mente de prestaciones”. Esa pregunta, realizada en el marco de un seminario
académico de una nacion que supo consagrar el derecho a la seguridad social
en su Constitucion ya desde 1917, llamo tanto mi atencién que ha servido
como detonador para escribir este articulo, maxime ante el avance de discursos
que intentan menoscabar los principios del derecho y la justicia social y el

descreimiento generalizado en los sistemas de seguridad social.

En un mundo convulsionado y castigado por diferencias sociales, las secuelas
de una pandemia, que dejo miles de trabajadores sin sus fuentes de ingresos,
la migracion y el desplazamiento de centenares de personas debido a desastres
naturales, los cambios climaticos, conflictos armados, las continuas crisis eco-
nomicas, la implementacion de politicas economicas que profundizan las dife-
rencias estructurales, entre tantos otros males, que se ponga en duda o se
cuestione el caracter de un derecho humano fundamental de la seguridad social

hace que no resulte ocioso recordar por qué se trata de un derecho humano
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basico para asegurar la dignidad de la persona humana y una herramienta ttil

para promover la paz social.

Por ello, este articulo tiene el objetivo de estimular el estudio y analisis de la
seguridad social, a fin de contribuir a robustecer su concepcion como derecho
humano fundamental, mediante la investigacion normativa, realizando un re-
corrido y la vinculacion con los distintos tratados internacionales de derechos
humanos que lo receptan como tal y concientizando sobre su exigibilidad y el

papel del Estado como garante de este derecho.
2. Concepto dinamico y evolucion historica

En un trabajo que realicé en 2008 recordaba que “para la OIT la seguridad
social es un concepto en continua evolucion, pues responde a nuevas situaciones
y se extiende a nuevas regiones y se adapta a nuevos modelos de administracion”
(OIT, 1984), y que

esta vision de la seguridad social como un concepto en continuo movimiento encuentra
fundamento en la propia evolucion historica del hombre. Desde la organizacion familiar,
o de clan o tribu —como primer apoyo del hombre para asistirlo en sus necesidades
esenciales—, hasta los seguros sociales mas modernos, pasando por los colegios de la
antigua Roma, las cofradias de la Edad Media, las prebendas y beneficios del soberano
absolutista y el mutualismo, la finalidad del hombre al agruparse siempre ha sido la de
cubrirse mutuamente de las dificultades a las que se veria expuesto ante las contingencias
alas que el devenir de la vida lo enfrenta (vejez, viudez, enfermedad, cargas de familia,
desempleo, etc.). En este proceso evolutivo de la seguridad social marca un hito tras-
cendente, primero, su reconocimiento como derecho fundamental del hombre —tanto
en la Carta del Atlantico de 1941, firmada por Roosevelt y Churchill, en donde incluso
llegaron a la conclusion de que de su goce dependia en buena parte la paz mundial,
como en la posterior Acta de Chapultepec de 1945, donde los paises americanos ad-
hirieron a este concepto de la seguridad social como derecho fundamental del hombre—;
y segundo, su reconocimiento expreso y consecuente consagracion a nivel internacional,
al quedar incorporado en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del ano
1948, y los posteriores pactos internacionales del '66 dictados en su consecuencia
(Rossi, 2008).
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Si bien fue en Alemania en 1881 donde tuvo lugar el primer programa social,
de la mano de Otto von Bismarck, quien establecio el seguro de enfermedad,
de accidente de trabajo, de invalidez y de vejez, y mas adelante desamparo por
muerte, concretando en 1911 la redaccion de un Codigo de Seguros Sociales,
lo cierto es que la expresion “seguridad social” comenzo a ser utilizada mun-
dialmente a partir de 1935, cuando en Estados Unidos se sancion¢ la ley federal
conocida como Social Security Act (una de las medidas de caracter interven-
cionista tomadas por Franklin D. Roosevelt, que facilito la creacion de seguros
no contributivos de vejez y de desempleo estadual, con el apoyo financiero del
gobierno federal, a fin de paliar las consecuencias economicas generadas por
la Gran Depresion), locucion que fue rapidamente adoptada por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y demas organismos internacionales, por en-
tender que resumia en forma sencilla y clara una de las aspiraciones mas pro-

fundas y generales de los seres humanos de todas partes del mundo.

Tal como lo ensena Bernabé L. Chirinos, la seguridad social responde a una
“idea-fuerza”, que es el reconocimiento que la sociedad hace de la dignidad de
la persona humana: su fragilidad y su interdependencia, y tiene por objeto crear
las garantias necesarias para mantener el mismo grado de dignidad de la persona
y del grupo familiar a su cargo frente a las contingencias que la puedan afectar,

desde el seno materno hasta su muerte (Chirinos, 2011).

Es decir, la seguridad social va a pretender proteger a la persona frente a con-
tingencias tales como enfermedad, invalidez, vejez, maternidad, accidente,
muerte, desempleo, familia numerosa, etc., siendo deber del Estado garantizar
y satisfacer el acceso al derecho a la seguridad social como principal responsable

juridico de la organizacion de la comunidad social.
Existen numerosos libros y trabajos de reconocidos profesores del derecho del

trabajo y de la seguridad social que explican la evolucion histérica de la segu-

ridad social y de los diversos sistemas y herramientas utilizadas para su

4 ANO IX. NUM. 16



EL DERECHO HUMANO A LA SEGURIDAD SOCIAL Y SU EXIGIBILIDAD

implementacion,' motivo por el que no me detendré en ello, pues excederia el
limite de este articulo. Sin embargo, cabe mencionar que de la lectura de sus
trabajos se concluye que, en este ambito en particular, nunca ha alcanzado
suficientemente con la iniciativa privada, siendo menester que el Estado inter-
venga regulando, supliendo y asistiendo, pues es deber de la sociedad tomar a

su cargo las necesidades de todas las personas miembros.

Mas aun, desde una perspectiva actualizada del concepto de seguridad social,
se tiende a senalar que resulta incuestionable que la seguridad social ha dejado
de ser un conjunto de coberturas para determinadas contingencias humanas,

que busca plasmar una determinada idea o concepcion de la justicia.

Ya no es posible circunscribir la seguridad social a una serie de mecanismos practicos
que la ley pone a disposicion del Estado administrador para evitar las consecuencias
de la siniestralidad sobre los miembros de la comunidad social, sino que hoy no se
admite asistir con indiferencia al sufrimiento de parte de sus integrantes, por la falta
de acceso a los bienes o servicios mas primarios, y especialmente a la falta de oportu-
nidades de preparacion y capacitacion, para estar en condiciones de procurarselos por

si mismos (Paya y Martin, 2015),

En este sentido, desde diversos organismos internacionales se propugna por
establecer la idea de que la seguridad social universal puede ayudar a proteger
a las personas frente a las crisis economicas y otras amenazas emergentes, in-
cluidos los riesgos relacionados con el clima, al tiempo que sirve para construir
sociedades justas en las que se efectivicen todos los derechos; se senala de igual
modo que los responsables de la definicion de politicas deben orientarlas hacia
el establecimiento de sistemas de seguridad social universal y evitar los progra-

mas que prevén una evaluacion limitada a los medios econémicos.

De acuerdo con lo anterior, se podria decir que, desde una perspectiva amplia,

la seguridad social intenta asumir el compromiso de garantizar a todos los

! Véanse De Ferrari; Deveali; Hiiniken, y Etala, s6lo por mencionar algunos.
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miembros de la sociedad una plataforma de dignidad asentada en el principio
de la solidaridad.

En definitiva, y a fin de brindar un concepto clasico y que ademas resulte lo
mas integral y universalmente aceptado, tomaré el adoptado por la OIT, que

define la seguridad social como

la proteccion que la sociedad proporciona a sus miembros, mediante una serie de
medidas publicas, contra las privaciones econdmicas y sociales que de otra manera
derivarian de la desaparicion o de una fuerte reduccion de sus ingresos como conse-
cuencia de enfermedad, maternidad, accidente del trabajo o enfermedad profesional,
desempleo, invalidez, vejez y muerte; y también la proteccion en forma de asistencia

meédica y de ayuda a las familias con hijos (OIT, 1984).

Esta definicion, si se quiere mas restringida, proporciona de todas formas los
elementos necesarios para senalar que se trata de un derecho inherente a la
persona, como miembro de la sociedad y que es responsabilidad del Estado,
quien debe actuar como garante de las prestaciones que brinda la seguridad

social.

3. La recepcion del derecho a la seguridad social en los
tratados internacionales de derechos humanos

Ahora bien, como senalé anteriormente, la seguridad social comenzo a tener
promocion y proteccion como derecho humano global a partir de que la Asam-
blea General de las Naciones Unidas adopté en 1948 la Declaracion Universal

de los Derechos Humanos (DUDH), que en su articulo 22 dispone que

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta
de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su

personalidad.
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El derecho de las personas a la seguridad social se encuentra reiterado y ejem-
plificado en el articulo 25 de la misma Declaracién Universal cuando establece
que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
como asi también a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimen-
tacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales ne-
cesarios; tiene derecho, asimismo, a los seguros en caso de desempleo, enfer-
medad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes a su voluntad. También senala
en su apartado 2 que la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales.

Como decia, a partir de su incorporacion en la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos la concepcion de la seguridad social como derecho humano
esencial para proteger la dignidad de la persona empez6 rapidamente a expan-
dirse. También en 1948 se aprobé en Bogota la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, que en su articulo XVI establece que “Toda
persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuen-
cias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente
para obtener los medios de subsistencia”, y en el articulo XXXV pone como
contrapartida, basado en el principio de solidaridad, el deber del individuo de
cooperar con el Estado y la comunidad en la asistencia y seguridad sociales de
acuerdo con sus posibilidades y con las circunstancias.

Posteriormente, en diciembre de 1966, Naciones Unidas aprobo el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que en su articulo
9 especificamente dispone que “Los Estados partes en el presente Pacto reco-
nocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social”,
y con la suscripcion del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales:
Protocolo de San Salvador, firmado en El Salvador el 17 de noviembre de 1988,
se incorpor6 en dicho ambito, en su articulo 9, la seguridad social, al establecer
que

ANO IX. NUM. 16 7



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuen-
cias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para obtener
los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario,
las prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes. 2. Cuando se
trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad social cubrira
al menos la atencion médica y el subsidio o jubilacion en casos de accidentes de trabajo

o de enfermedad profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por

maternidad antes y después del parto.

Asimismo, se debe senalar que el derecho a la seguridad social esta directa o

indirectamente consagrado y garantizado, dada su interdependencia, mediante

el reconocimiento de otros derechos y libertades que hacen a la proteccion de

su goce. En tal sentido, es posible referir:

8

a)

b)

)

d)

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, articulos
VI, proteccion de la familia; VII, cuidados especiales para la maternidad
y ninos, XI: derecho a la salud; XVII, persona como sujeto de derecho;

XVIII, derecho a la jurisdiccion y a un procedimiento sencillo y rapido;
XXIII, derecho a la propiedad privada, y XXIV, derecho de peticion.
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(PIDESQ), en los articulos 2, desarrollo progresivo; 10, proteccion a la
familia, maternidad, infancia y adolescencia; 11, nivel de vida adecuado
y derecho a la alimentacion, y 12, derecho a la salud.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en los articulos 2,
no discriminacion —deber de adoptar medidas-recurso judicial efecti-
vo—; 14, igualdad ante la ley —derecho a ser oido; 23, proteccion de
la familia; 24, derecho del nifio, y 26, igualdad ante la ley-no
discriminacion.

Pacto de San José de Costa Rica, en los articulos 1, obligacion de res-
petar los derechos; 2, deber de adoptar medidas en el derecho interno;
8, garantias judiciales —derecho a ser oido, plazo razonable, debido
proceso—; 17, proteccion de la familia; 19, derechos del nifo; 21,
derecho a la propiedad privada; 24, igualdad ante la ley; 25, proteccion
judicial —recurso rapido y sencillo o recurso efectivo ante los jueces,
garantizar el cumplimiento de las sentencias—; 26, desarrollo progre-
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sivo; 27, limitacion a la suspension de los derechos: restriccion a algunos
derechos y inicamente en caso de guerra o peligro publico que amenace
la independencia del Estado y por tiempo limitado, y 29, normas de
interpretacion: prohibicion de interpretar restrictivamente.

De igual modo, se deben mencionar tratados especificos de proteccion a deter-
minados grupos, que consagran expresamente su derecho de acceso a la segu-
ridad social.

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion

contra la Mujer dispone en su articulo 11:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discrimi-
nacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la mujer, en condiciones
de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en particular: [...] ) El derecho a
la seguridad social, en particular en casos de jubilacion, desempleo, enfermedad, in-
validez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas;
f) El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo,
incluso la salvaguardia de la funcion de reproduccion. 2. A fin de impedir la discrimi-
nacion contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad
de su derecho a trabajar, los Estados Partees tomaran medidas adecuadas para: a)
Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de
maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base del estado civil; b) Im-
plantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones sociales com-
parables sin pérdida del empleo previo, la antigtiedad o los beneficios sociales; ¢) Alentar
el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que los padres
combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo y
la participacion en la vida publica, especialmente mediante el fomento de la creacion

y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de los nifios [...].

La Convencion sobre los Derechos del Nifio sefiala en su articulo 26:
1. Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la
seguridad social, incluso del seguro social, y adoptaran las medidas necesarias para

lograr la plena realizacion de este derecho de conformidad con su legislacion nacional.

2. Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda, teniendo en cuenta los
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recursos y la situacion del nifio y de las personas que sean responsables del manteni-
miento del nifio, asi como cualquier otra consideracion pertinente a una solicitud de

prestaciones hecha por el nifio o en su nombre.

La Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores establece en su articulo 17:

Toda persona mayor tiene derecho a la seguridad social que la proteja para llevar una
vida digna. Los Estados Parte promoveran progresivamente, dentro de los recursos
disponibles, que la persona mayor reciba un ingreso para una vida digna a través de
los sistemas de seguridad social y otros mecanismos flexibles de proteccion social. Los
Estados Parte buscaran facilitar, mediante convenios institucionales, acuerdos bilaterales
u otros mecanismos hemisféricos, el reconocimiento de prestaciones, aportes realizados
a la seguridad social o derechos de pension de la persona mayor migrante. Todo lo

dispuesto en este articulo sera de conformidad con la legislacion nacional.

Mencion aparte para los convenios especificos sobre la materia de la OIT, en
particular, el Convenio num. 102, que data de 1952, sobre normas minimas
de la seguridad social, mediante el que cada Estado miembro se obligé a ga-
rantizar una base minima para asegurar las coberturas correspondientes a todos
los subsistemas de la seguridad social, comprometiéndose ademas los estados
signatarios —entre ellos, México y Argentina— no sélo a su aplicacion sino
también a brindar informes periodicos sobre los avances y resultados obtenidos,
y la Recomendacion ntum. 202, de 2012, que reafirmando el caracter de derecho
humano de la seguridad social brindé orientaciones a los Estados miembros
para establecer y mantener pisos de proteccion social como un elemento fun-
damental de sus sistemas nacionales de seguridad social, y poner en practica
pisos de proteccion social en el marco de estrategias de extension de la seguridad
social que aseguren progresivamente niveles mas elevados de seguridad social
para el mayor numero de personas posible, al tiempo que, mediante estas ga-
rantias basicas, se busca asegurar una proteccion destinada a prevenir o a aliviar

la pobreza, la vulnerabilidad y la exclusion social.

Esta larga, pero no exhaustiva, enunciaciéon de tratados internacionales de
derechos humanos que reconocen el derecho a la seguridad social da cuenta
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de su relevancia e interdependencia con otros derechos a los fines de garantizar
la subsistencia y la dignidad de la persona humana.

A partir de su incorporacion en el decalogo de derechos de la Declaracion
Universal, la seguridad social se presenta como un derecho humano fundamen-
tal, culminando con el Codigo Iberoamericano de Seguridad Social, que su
primera parte, sobre principios fundamentales, establece: “1. El Codigo reconoce
a la Seguridad Social como un derecho inalienable del ser humano. 2. Este
derecho se concibe como garantia para la consecucion del bienestar de la po-
blacién, y como factor de integracion permanente, estabilidad y desarrollo
armonico de la sociedad.”

4. Progresividad y prohibicion de regresividad

El reconocimiento en el ambito normativo presenta una contracara y un desafio
enorme a la hora de su interaccion con el principio de progresividad y la inter-
pretacion que se suele dar al mismo en el derecho interno de los paises.

La concreta satisfaccion del derecho a la seguridad social —que los Estados se
comprometen a garantizar mediante la suscripcion de los distintos tratados
senialados— depende también, dada la interdependencia e indivisibilidad de
los derechos humanos, de la aplicacion y el respeto, en el ambito interno, de
otros derechos y principios consagrados en los mismos tratados, mas alla de la
limitacion de recursos economicos que los gobiernos suelen alegar para justificar

el incumplimiento.

En este sentido, uno de los principios que mayor dificultad tiene para la exigi-
bilidad e inmediata efectivizacion del derecho a la seguridad social es el de las
llamadas “clausulas progresivas” al reconocimiento de los derechos, que con-

tienen algunos de los tratados internacionales de derechos humanos.

Asi, el articulo 26 del Pacto de San José estipula que
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Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y 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.

Este principio dio pie a que, por ejemplo, en los tribunales de Argentina, durante
bastante tiempo se lo interpretara en el sentido de negarle operatividad a algunas
clausulas de los tratados internacionales frente a la falta de reglamentacion

interna.

Cabe aqui acotar que la doctrina clasica nacional argentina supo sostener que
los propios derechos contenidos en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacio-
nal? eran normas de caracter programatico, dado que requieren para su ejercicio

de una reglamentacion previa.

Ante esta postura asumida por los tribunales, con anterioridad a la reforma
constitucional de 1994 —y mucho antes también de que entrara en vigencia
el Protocolo de San Salvador—, desde otro sector de la doctrina se sostuvo que
el compromiso asumido por los Estados frente al Pacto consiste en satisfacer

los derechos en ellos reconocidos “hasta el maximo de los recursos disponibles”,

2 “El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador:
condiciones dignas y equitativas de labor, jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion justa;
salario minimo vital movil; igual remuneracion por igual tarea; participacion en las ganancias de las empresas,
con control de la produccion y colaboracion en la direccion; proteccion contra el despido arbitrario; estabi-
lidad del empleado publico; organizacion sindical libre y democratica, reconocida por la simple inscripcion
en un registro especial. Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo; recurrir
a la conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes gremiales gozaran de las garantias
necesarias para el cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo. El
Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenunciable. En
especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estara a cargo de entidades nacionales o provin-
ciales con autonomia financiera y economica, administradas por los interesados con participacion del Estado,
sin que pueda existir superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones moviles; la proteccion integral de
la familia; la defensa del bien de familia; la compensacion economica familiar y el acceso a una vivienda
digna” (articulo 14 bis, Constitucion Nacional).
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y que este compromiso no podia ser interpretado como una obligacién carente
de exigibilidad y limitada a una presentacion de informes, en la que se comu-
nicara la imposibilidad continua del Estado de cumplir con las obligaciones

asumidas.’

Cuando los gobiernos se niegan a adoptar medidas tendientes al cumplimiento
de los compromisos contraidos se verifica una violacion a los derechos garan-

tizados en los pactos.

A partir de la reforma constitucional de 1994, la incorporacion de los tratados
internacionales de derechos humanos al texto de la Constitucién Nacional
argentina zanjo las discusiones antes existentes en el ambito académico, doc-
trinario y jurisprudencial sobre su jerarquia y obligatoriedad, debiendo senalarse,
asimismo, que el inciso 23 del articulo 75 de la Constitucion estableci6 el deber
del Estado de implementar “acciones positivas” a fin de garantizar el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los

ninos, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

Pero aun antes de dicha reforma el criterio adoptado por los jueces omitia
considerar tanto el articulo 2 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos (CADH), en cuanto dispone el deber de los Estados partes de adoptar
disposiciones en su derecho interno para garantizar el ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos* —con lo cual el no accionar del Estado ya configuraba
de por si una violacion al tratado—, como de considerar la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, que en sus articulos 26, 27 y 31 fija los

siguientes principios interpretativos: pacta sunt servanda, es decir que todo

* Véase Albanese (1992).

* “Deber de adoptar disposiciones de derecho interno. Si en el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el art. 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las dispo-
siciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades” (CADH, articulo 2).
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tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe;
la prohibicion de invocar las disposiciones del derecho interno de una de las
partes como justificacion del incumplimiento de un tratado, y el deber de in-
terpretar el tratado de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta

su objeto y fin.

Por otra parte, cabe también recordar que tanto Argentina como México son
signatarios del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Protocolo
de San Salvador, ambas naciones lo firmaron el 17 de noviembre de 1988, y
éste expresamente estipula: i) la obligacion de adoptar las medidas necesarias
hasta el maximo de los recursos disponibles a fin de lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se reconocen en el Protocolo; ii) la obli-
gacion de adoptar disposiciones de derecho interno si el ejercicio de los derechos
establecidos en el Protocolo no estuviera ya garantizado por disposiciones le-
gislativas o de otro caracter; iii) la no admision de restricciones de ninguno de
los derechos reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de su legislacion
interna o de convenciones internacionales, so pretexto de que el Protocolo no
los reconoce o los reconoce en menor grado; iv) los Estados partes solo podran
establecer restricciones y limitaciones al goce y ejercicio de los derechos esta-
blecidos en el Protocolo mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar
el bienestar general dentro de una sociedad democratica, en la medida en que
no contradigan el proposito y la razon de los mismos; v) fija pautas minimas
respecto del derecho de la seguridad social y las prestaciones que se deben
cubrir, y especialmente reconoce el derecho a especial proteccion de los ancianos
y minusvalidos, entre otros; vi) establece como medio de proteccion un sistema
de informes que los Estados se comprometen a presentar, comunicando en

forma periddica respecto de las medidas progresivas que hayan adoptado para

> Aprobado por la Republica Argentina por Ley n° 24.658 el 19 de junio de 1996 y ratificado el 23 de
octubre de 2003. México ratifico el Protocolo el 8 de marzo de 1996 y realizé el deposito el 16 de abril del
mismo ano.
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asegurar el debido respeto de los derechos consagrados en el mismo

Protocolo.

El Protocolo Adicional complementé la CADH, ampliandola de manera concreta
en materia de derechos economicos, sociales y culturales. Establece, ademas,
mecanismos de proteccion de los derechos alli consagrados, implementado para
ello un sistema de informes —en el cual interacttian para su regulacion y control
distintos organos de la OEA— mediante el cual los Estados periodicamente
deben dar cuenta de las medidas progresivas que hayan adoptado y, asimismo,
se acepto la competencia de la Comision de recibir denuncias individuales, en

caso de violacion de determinados derechos.®

Iguales consideraciones caben hacer respecto del articulo 2 del Pacto Interna-

cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en cuanto establece que

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar me-
didas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente economicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular
la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui

reconocidos.

Sin embargo, a la hora de analizar el alcance que corresponde otorgarles a las
clausulas de progresividad de este pacto en particular, se suele hacer mencion
de los Principios de Limburgo sobre la aplicacion del Pacto, como herramienta

°En uso de esta facultad, el Estado argentino fue denunciado en varias oportunidades ante la Comision
Interamericana y otros tribunales internacionales. Respecto de nuestra concretamente, la Argentina fue de-
nunciada ante la Comision en ocasion del dictado de la Ley de Solidaridad Previsional Nro. 24.463, instru-
mentandose el caso 11670, Amilcar Menéndez, Juan y otros (también conocido como Menéndez, Caride y otros),
que dio lugar al informe 3/2001, por el cual se declaro admisible la denuncia. Este caso resulta relevante no
solo en lo que respecta al sistema juridico interno del pais y a su responsabilidad como Estado parte de la
CADH, y a que la CIDH haya reconocido su competencia para entender en violaciones a derechos econdmicos,
sociales y culturales, sino también porque fija un nuevo estandar respecto de qué se entiende por plazo
razonable y desde cuando éste debe contabilizarse, pues afirmo que el plazo del proceso debia ser considerado
desde el inicio mismo de los reclamos administrativos y no ya desde el comienzo de la etapa judicial
posterior.
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interpretativa. Estos principios fueron el resultado de las deliberaciones y con-
clusiones a las que arribaron en 1987, de un grupo de expertos representantes
de 29 paises, entre ellos México, del Centro de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, la OIT, la UNESCO, la OMS, la Secretaria del Commonwealth,
las organizaciones patrocinadoras y miembros del ECOSOC. Atento el tiempo
transcurrido desde que se adoptaron y las circunstancias en que fueron redac-
tados, representan una pauta minima de consenso a la que arribaron para tener

en cuenta el contenido y alcance del pacto. Estos sefialan que

En el mismo sentido, cabe recordar que el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, al realizar la Observacion General num. 3 sobre la indole
de las obligaciones de los Estados parte (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto) de

21. La obligacion de “lograr progresivamente...la plena efectividad de los derechos”
requiere que los Estados Partes actien con toda la rapidez posible para lograr la efec-
tividad de los derechos. Bajo ninguna circunstancia esto sera interpretado de manera
que implique que los Estados tienen el derecho de aplazar indefinidamente esfuerzos
destinados a asegurar la plena efectividad. Al contrario, todos los Estados Partes tienen
la obligacion de comenzar inmediatamente a adoptar medidas dirigidas a cumplir sus

obligaciones bajo el Pacto.

23. Laobligacion del logro progresivo existe independientemente de cualquier aumento

de recursos; requiere de una utilizacion eficaz de los recursos de que se disponga.

fecha 14/12/90, sostuvo que

16

La principal obligacion en lo que atafie a resultados que se refleja en el parrafo 1 del
articulo 2 es la de adoptar medidas “para lograr progresivamente... la plena efectividad
de los derechos reconocidos [en el Pacto]”. La expresion “progresiva efectividad” se usa
con frecuencia para describir la intencién de esta frase. El concepto de progresiva
efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos
los derechos economicos, sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve
periodo de tiempo. ...Sin embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo,
0 en otras palabras progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de
interpretar equivocadamente como que priva a la obligacion de todo contenido signi-
ficativo. Por una parte, se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje

las realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar
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la plena efectividad de los derechos economicos, sociales y culturales. Por otra parte,
la frase debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razon de ser, del
Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a la
plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone asi una obligacion de
proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo. Ademas,
todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran
la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento

pleno del maximo de los recursos de que se disponga.

Por otra parte, al emitir la Observacion General num. 19, Derecho a la seguridad
social, articulo 9 PIDESC (aprobada el 23 de noviembre de 2007), recuerda

que

40. Si bien el Pacto prevé una aplicacion progresiva y reconoce los obstaculos que
plantean los limitados recursos disponibles, también impone a los Estados Partes diversas
obligaciones de efecto inmediato. Los Estados Partes tienen obligaciones inmediatas
por lo que respecta al derecho a la seguridad social, como, por ejemplo, garantizar el
ejercicio de ese derecho sin discriminacion alguna (parrafo 2 del articulo 2); asegurar
la igualdad de derechos de hombres y mujeres (art. 3); y adoptar medidas (parrafo 1
del articulo 2) para lograr la cabal aplicacion del parrafo 1 del articulo 11 y del articulo
12. Estas medidas deben ser deliberadas y concretas y tener por finalidad la plena

realizacion del derecho a la seguridad social.

41. El Comité reconoce que el ejercicio del derecho a la seguridad social conlleva im-
portantes consecuencias financieras para los Estados Partes, pero observa que la im-
portancia fundamental de la seguridad social para la dignidad humana y el reconoci-
miento juridico de este derecho por los Estados Partes suponen que se le debe dar la
prioridad adecuada en la legislacion y en la politica del Estado. Los Estados Partes
deben elaborar una estrategia nacional para lograr que se ponga plenamente en practica
el derecho a la seguridad social, y asignar suficientes recursos fiscales y de otro tipo a
nivel nacional. De ser necesario, deben tratar de obtener cooperacion y asistencia técnica

internacionales de conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto.

42. Existe una fuerte presuncion de que el Pacto prohibe que se adopten medidas re-
gresivas con respecto a la seguridad social. Si se adoptan medidas deliberadamente
regresivas, corresponde al Estado Parte probar que las han adoptado tras un examen

minucioso de todas las alternativas posibles y que estan debidamente justificadas habida
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cuenta de todos los derechos previstos en el Pacto, en el contexto del pleno aprovecha-
miento del maximo de los recursos de que dispone el Estado Parte. El Comité examinara
detenidamente: a) si hubo una justificacion razonable de las medidas; b) si se estudiaron
exhaustivamente las posibles alternativas; ¢) si en el examen de las medidas y alternativas
propuestas hubo una verdadera participacion de los grupos afectados; d) si las medidas
eran directa o indirectamente discriminatorias; e) si las medidas tendran una repercusion
sostenida en el ejercicio del derecho a la seguridad social o un efecto injustificado en
los derechos adquiridos en materia de seguridad social, o si se priva a alguna persona
o grupo del acceso al nivel minimo indispensable de seguridad social; y f) si se hizo un

examen independiente de las medidas a nivel nacional.

En suma, al comprometerse los Estados a respetar, garantizar y satisfacer el
derecho a la seguridad social, estan asumiendo un compromiso concreto, y no
pueden utilizar las clausulas de progresividad como justificacion para el incum-
plimiento o limitacion de esos derechos. Por el contrario, deben demostrar
haber hecho un buen uso de sus recursos, hasta el maximo de su disponibilidad,
implementado avances en la materia. El principio de progresividad implica
demostrar un mayor grado de compromiso a medida que mejora el nivel de
desarrollo del estado —tal como lo senalé la CIDH en su informe anual de
1993—, asi como también un compromiso a respetar el principio de no

regresividad.

El principio de no regresion veda al legislador interno la posibilidad de adoptar
medidas injustificadas regresivas; al mismo tiempo que obliga a los jueces y
demas intérpretes del derecho, al decidir planteos en los que se encuentren en
litigio derechos economicos, sociales y culturales, en general, y el derecho a la
seguridad social, en particular, a escoger dentro de lo que la norma posibilita
el resultado que proteja en mayor medida a la persona humana; teniendo pre-
sente, ademas, que jamas las clausulas de los tratados internacionales pueden
ser entendidas como una modificacion o restriccion de derecho alguno esta-

blecido en las constituciones o legislacion interna de los Estados partes.
Por lo tanto, si la sancién de una nueva norma en el derecho interno, o la

adopcion de medidas gubernamentales, implica una retrogradacion de derechos
consagrados por los tratados internacionales de derechos humanos o por las
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normas fundamentales de los Estados partes o habian sido, previamente, re-
ceptados en las leyes internas, su abrogacion o limitacion sin razones suficientes
que lo legitimen, resulta una vulneracion del tratado y del principio de progre-
sividad que descalifica esa normativa o accionar gubernamental como acto

constitucional y convencionalmente valido.

Finalmente, cabe senalar que esta prohibicion se encuentra expresamente con-
templada en la propia CADH que en su articulo 29b, que establece que ninguna
de sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados parte o de acuerdo con otra conven-
cién en que sea parte uno de éstos.

En otras palabras, la consideracion de los recursos disponibles de cada Estado
—articulo 22 de la DUDH y 26 de la CADH— constituye una pauta que debe
evaluar cada pais al tiempo de establecer nuevos o mayores beneficios destinados
a dar satisfaccion plena a los compromisos asumidos por esos documentos, mas

no importa disculpa alguna para desconocer o retacear los derechos vigentes.
5. Obligacion de los Estados

La obligacion que asumen los Estados de respetar, garantizar y satisfacer el
derecho a la seguridad social en toda su amplia gama de contingencias implica,
asimismo, asumir obligaciones juridicas especificas, que fueron expresamente
senialadas en la Observacion General num. 19: obligaciones de respetar, de
proteger, de cumplir, al igual de obligaciones internacionales y obligaciones

basicas

En dicho sentido, los gobiernos, ademas, del deber de asegurar la satisfaccion
del derecho a la seguridad social sin discriminacién por motivos de género,
edad, discapacidad, raza, nacionalidad o condicién inmigratoria o de otro tipo,
deben implementar las medidas necesarias para reconocer debidamente este

derecho en el ordenamiento politico y juridico nacional, aprobando leyes para
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su aplicacion; adoptando una estrategia nacional de seguridad social y un plan
de accion para la realizacion de este derecho, y asegurando que el sistema de
seguridad social sea adecuado, esté al alcance de todos y cubra los riesgos e
imprevistos sociales. Incluso cubriendo las necesidades de aquellos grupos
desfavorecidos y marginados, aun cuando haya una capacidad limitada para
financiar la seguridad social, ya sea con los ingresos fiscales o con las cotizaciones

de los beneficiarios.”

Se trata de obligaciones no so6lo de cardcter programatico, sino precisamente
de la obligacion de adoptar medidas inmediatas y concretas, a fin de fijar y

garantizar niveles minimos esenciales de los derechos.

Alaluz de lo dispuesto en el articulo 2 de la CADH o del articulo 2 del PIDESC,
nos encontramos frente a obligaciones juridicamente vinculantes para los Es-
tados parte, con el propésito de facilitar a todas las personas los medios nece-
sarios para acceder a estandares minimos de proteccion y, consecuentemente,

al derecho a reclamar en el supuesto de incumplimiento.

En el marco de los sistemas internacionales de proteccion de estos derechos,
las obligaciones asumidas por los Estados parte imponen, también, el compro-
miso de brindar informes periddicos, que son sometidos a la supervision de los

organos creados a tal efecto por los pactos.

Al respecto, ya hice referencia al Protocolo de San Salvador de aplicacion en el
ambito americano, pero en lo que hace al ambito universal, el Protocolo Facul-
tativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales

merece una mencion aparte por las siguientes consideraciones.

Este instrumento permite, ademas, la presentacion de comunicaciones ante el

Comité por parte de personas o grupos de personas que se hallen bajo la juris-

7 Asi surge del punto III. B de la Observacion General nam. 19 E/C.12/GC/19.
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diccion de un Estado parte y que aleguen ser victimas de una violacion por éste
de cualquiera de los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en
el Pacto. Para ello es necesario que su pais sea Estado parte del Protocolo Fa-
cultativo del PIDESC a través de ratificacion o adhesion. Se trata, sin duda, de

una herramienta ttil y necesaria para la defensa de los DESC.

México, al igual que Argentina, firmé la Declaracion Universal de Derechos
Humanos en 1948, elevandola a rango constitucional en la década de 1990,
asimismo, ambas naciones ratificaron la Convencion Americana en la década
de 1980 y son parte del Protocolo de San Salvador, pero, en lo que respecta al
PIDESC, y pese a haberse adherido, el Estado mexicano no ratificé aun su
Protocolo Facultativo. Por tal motivo, recientemente, la Oficina del Alto Comi-
sionado de la ONU para los Derechos Humanos (ONU-DH) inst6 a México a
ratificar el Protocolo ya que brinda al Comité de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales la posibilidad de realizar una investigacion que contenga conclu-
siones y recomendaciones a los Estados parte, en el entendimiento de que, con
la ratificacion del Protocolo Facultativo, se reforzaria el compromiso ya asumido
por México en materia de derechos humanos y que la indivisibilidad, interde-
pendencia e interrelacion de los derechos humanos, asi como el principio de
igualdad y no discriminacion, amerita que todos los derechos humanos gocen

de los mismos niveles de proteccién.

Para concluir este punto y a modo de introduccion del proximo item, parafra-
seando al doctor Eduardo Barcesat (2003), quien recuerda el trabajo de Asbjorn
Eide (1987), miembro superior y exdirector del Instituto Noruego de Derechos
Humanos y Relator Especial Subcomision de Naciones Unidas sobre prevencion
de Discriminaciones y Proteccion de Minorias, cuando un Estado ratifica o
incorpora un cuerpo juridico de derechos econémicos, sociales y culturales,
adquiere lo que denomina obligaciones de resultado, y por tanto esa obligacion

de resultado es exigible, porque de lo contrario no seria derecho.
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6. Exigibilidad y justiciabilidad

Claramente, una primera medida para darle efectividad a los derechos recono-
cidos en los pactos es otorgarles prioridad a los tratados internacionales sobre
derechos humanos y plena operatividad a sus clausulas. Otra, su reconocimiento,

incorporacién y reglamentacion en la legislacién interna.

En el caso concreto del derecho a la seguridad social, que ha sido consagrado
constitucionalmente en las cartas magnas tanto mexicana como argentina,

pareceria tener el camino mas allanado en lo que respecta a su exigibilidad.

Desde que el Estado incorpora a su derecho interno un pacto internacional de
derechos humanos, dandole plena receptividad a los derechos sociales en su
constitucion o legislacion, las personas que se encuentran en la jurisdiccion del
Estado firmante estan facultadas para exigirle adecuar su conducta y derecho
a las normas convencionales. Mas aun cuando quienes reclaman son personas
con un especial grado de vulnerabilidad, como suele suceder en el caso de
muchos destinatarios de la seguridad social que deberian contar con una especial
proteccion, y el Estado se encuentra obligado a tomar acciones tendientes a

satisfacer los derechos reconocidos.

La incorporacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en la carta
magna de los Estados es algo propio de las “constituciones modernas”, pero su
integracion implica el inmediato “control de constitucionalidad y de conven-
cionalidad” que de esos derechos deben ejercer los jueces de la nacion. Es decir
que si “constitucionalizamos” un derecho inmediatamente estamos dandole a

los jueces la orden de que deben velar por su cumplimiento.

Si bien al Poder Legislativo le corresponde mantener el equilibrio entre las
garantias individuales y las conveniencias generales, como encargado del control
y resguardo del interés publico comprometido en la instrumentacion de las
politicas sociales y no incumbe a los jueces, en el ejercicio regular de sus atri-

buciones sustituirse a los otros poderes del Estado en las funciones que les son
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propias, este principio cae ante la violacion de la garantia constitucional y
convencional en que, generalmente por omisiéon, incurren los otros poderes del
Estado. No se trata pues de invadir el terreno propio de los otros poderes, sino
de ejercer el debido “freno y contrapeso” a fin de mantener vivo el sistema de

“control cruzado”.

Se ha dicho que la inexistencia de prestacion estatal supone automaticamente
la denegacion del derecho. Y esto ocurre cuando el derecho a la seguridad social
y a la inclusion social se ve vulnerado sistematicamente por la omision en la
que incurren los estados de hacer uso del maximo de los recursos disponibles,
dictando las medidas y politicas publicas adecuadas para que no existan sectores

de su poblacion por debajo de los pisos minimos de proteccion.

Aun en un contexto de escasez econdmica, la asuncion de obligaciones de este
tipo supone una autolimitacion de la discrecionalidad del Estado en materia de
disposicion presupuestaria. Cabe recordar aqui, una vez mas, que las clausulas
progresivas no pueden ser excusa para el no cumplimiento, mucho y menos
para derogar o limitar derechos reconocidos o retrogradar niveles ya alcanzados,
ya sea en materia de seguridad social como cualquier otro derechos econémico,

social o cultural.

Sostener la exigibilidad y judicializacion del derecho a la seguridad social no
significa que escape de mi conocimiento que la cuestion involucra aspectos
complejos de politica economica y financiera y, asimismo, procesos legislativos,
ni que cuando uno acciona contra el erario publico va en contra de los derechos
de los demas, que cada vez que la justicia reconoce un derecho de un particular

estd afectando la redistribucion social.

Sin embargo, ya que el objetivo de la seguridad social es proteger un sector de
la poblacion especialmente vulnerable —dadas las condiciones de salud, vejez,
desempleo, viudez, orfandad, etc.—, la dimension moral del problema debe

ser atendida por los jueces.
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En este sentido, me permito retomar un trabajo publicado en el que sostenia

que

Tal como lo destacan Courtis y Abramovich, citando a Lima Lopes, “el Poder Judicial
provocado adecuadamente puede ser un poderoso instrumento de formacion de politicas
publicas”. Y es en este punto donde se conectan con lo sostenido por Bickel en cuanto
al papel de lider de opinion. Es asi que resulta destacable una sentencia judicial que
declare el incumplimiento del Estado ante las obligaciones asumidas en la materia y se
constituya en un canal de dialogo para que se actualicen las agendas publicas; sortean-
dose de esta forma posibles objeciones a sus facultades para incidir en el presupuesto
del Estado. Sin embargo, atento a que la materia que nos ocupa trabaja principalmente
con personas con contingencias de vejez, enfermedad y carencias en su subsistencia,
los tiempos de los mecanismos politicos no suelen condecirse con los tiempos de las
necesidades de los beneficiarios, a quienes no hay que perder de vista a la hora de tomar
decisiones que por su naturaleza dilatan un proceso ya de por si largo, convirtiéndolo

en un derecho ilusorio (Rossi, 2007).

7. A modo de ejemplo

A continuacion compartiré un fallo de la Camara Federal de la Seguridad Social®
que, considero, da un claro ejemplo de como los Tribunales, ante la tension

entre la letra fria de la norma y los derechos reconocidos en la Constitucion,

% La creacion del fuero de la Seguridad Social en Argentina obedeci6 a una necesidad de descomprimir
a la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo (CNAT) del cimulo de causas previsionales que origina-
riamente alli tramitaban. La cantidad de reclamos, producto de la incorrecta aplicacion de los indices de
movilidad en los haberes, llevo a la CNAT a informar —en 1986— a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (CSJN) que el incremento de causas ponia a dicho Tribunal en peligro de incurrir en denegacion de
justicia, al no poder cumplir con los plazos procesales (para ese entonces, se estimaba que se encontraban
tramitando unos 30,000 expedientes previsionales en el fuero laboral). A instancias de la diputada Florentina
Gomez Miranda, se present6 un proyecto de ley, creando el fuero de la seguridad social. Dicho proyecto se
convirti6 en la Ley 23.473. La nueva normativa establecia que contra las resoluciones de las cajas de prevision
se podia interponer directamente un recurso de apelacion ante la nueva Camara Nacional de Apelaciones
de la Seguridad Social. El 14 de febrero de 1989, habiendo prestado juramento los jueces y fiscales de este
nuevo fuero, la Corte declar¢ habilitada la instancia para la recepcion de causas a partir del 31.3.89, asig-
nandole todas las cuestiones enumeradas en el art. 8 de la Ley 23.473, que no hubieran sido sorteadas y aun
las no elevadas. La ley tuvo un neto caracter fundacional del fuero y fue incorporada a las disposiciones que
regulan la Justicia Nacional (art. 39 bis del Dto. Ley 1285/58) con caracteres propios. Posteriormente, la Ley
23.473 fue modificada, se cre¢ la primera instancia del fuero y la C.N.A.S.S., paso a ser la Camara Federal
de la Seguridad Social
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aplicando los principios tuitivos del derecho de la seguridad social y las con-

venciones internacionales, pueden dar solucion a situaciones de injusticia.

L.S.,G. ¢/ ANSES s/ Amparos y Sumarismos” (Expte. Nro. 27.571/2019;
sentencia del 25/6/2021). Derecho a pension para el nieto

Hechos

Una persona familiar del sefior G.L.S., quien padece de esquizofrenia, se pre-
sento en su representacion y apoyo, interponiendo accion de amparo a fin de
que se le otorgara el beneficio de pension derivado de fallecimiento de su abuelo,
PA.L.S., y titular de un beneficio jubilatorio. Senalé que el actor, nacido en
1973, se encontraba viviendo con sus abuelos desde 1980, debido a que su
padre habia fallecido y su madre lo habia abandonado. Agrego que el causante,
que habia obtenido la curatela definitiva de su nieto, percibia mensualmente
la asignacion por discapacidad correspondiente a éste; ademas de cubrir las
necesidades del accionante y proveerle cobertura médica, a través del Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (INSSJP-PAMI).
Indico también que, debido a su incapacidad el sefior G. L. S. requiere atencion

y apoyo psicologico y psiquidtrico permanente.

La ANSeS plante6 la inadmisibilidad formal de la via expedita del amparo.
Informo que la enumeracion del articulo 53 de la Ley 24.241 resulta taxativa
respecto de quienes pueden ser considerados causahabientes previsionales y

que los nietos no se encontraban comprendidos en ella.

Lajuezaa cargo del Juzgado Federal de Primera Instancia de la Seguridad Social
N°5 dict6 sentencia haciendo lugar a la accién de amparo y declaré6 —para el
caso concreto de autos— la inaplicabilidad de los articulos 53 de la ley 24241
y 13 delaley 26.222, revoco la resolucion administrativa que habia rechazado
el otorgamiento del beneficio y ordeno al organismo previsional que lo otorgara,
atento haberse acreditado el caracter de nieto conviviente a cargo del jubilado

fallecido y considerd que la aplicacion del articulo 13 de la ley 26.222 importaria
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el cumplimiento de una directiva legislativa contraria a la nocién de progresi-

vidad de los derechos.

Disconforme con dicha sentencia, la demandada dedujo recurso de apelacion
ante la Camara Federal de la Seguridad Social (CFSS).

El fallo de la Camara

En sus considerandos, la SalaI de la CFSS record6 que la Ley 18.037, al amparo
de la cual el causante habia obtenido su beneficio jubilatorio, en su articulo 38
enumeraba entre quienes tenian derecho a pension a “d) Los nietos solteros,
las nietas solteras y las nietas viudas, estas ultimas siempre que no gozaran de
jubilacion, pension, retiro o prestacion no contributiva, salvo que optaren por
la pension que acuerda la presente, todos ellos huérfanos de padre y madre
hasta los dieciocho afios de edad”, y que, por su parte, el articulo 39 de la misma
ley establecia que los limites de edad fijados no regian si los derechohabientes
se encontraban incapacitados para el trabajo y a cargo del causante a la fecha
de fallecimiento de éste, o incapacitados a la fecha en que cumplieran la edad
de dieciocho afios. Sin embargo, como el derecho al beneficio de pension se
rige por la ley vigente a la fecha del fallecimiento, conforme la modificacion
introducida por el articulo 13 de la Ley 26.222 al articulo 161 de laley 24.241,
el universo de derechohabientes se habia visto significativamente reducido con
la sancion del articulo 53 de la 24.241 (norma que sustituyo la anterior ley
18.037) y sin duda marcé un retroceso en la tendencia imperante respecto de

la proteccion integral del nucleo familiar ampliado.

Asimismo, recordo que por via jurisprudencial, los tribunales supieron extender
la cobertura en casos especiales en los que se encontraba acreditado que el
causante contribuia al sustento del peticionario, quien se veia impedido de
obtenerlo por otros medios, y que la regla interpretativa en materia de seguridad
social, especialmente en estos supuestos no contemplados por la norma, fue
dada por la CSJN que afirmé que esta rama del derecho tiene por finalidad

esencial cubrir “contingencias sociales”, 0 mas precisamente, “asegurar lo ne-
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cesario a las personas que sufren”. De ahi que, reiteradamente, haya puntuali-
zado, por un lado, la “naturaleza alimentaria” de las prestaciones que prevé y

por el otro, la relacion entre éstas y la cobertura de “riesgos de subsistencia”.’

De igual modo, sefiald que el cometido propio de la seguridad social, por man-
dato de la Constitucion Nacional (articulo 14 bis) es la cobertura “integral” de
las consecuencias negativas producidas por las mencionadas contingencias y,
ademas, que es preciso interpretar las normas infraconstitucionales de la segu-
ridad social conforme su objetivo protectorio, lo cual impone reglas amplias,
cuidando que el excesivo rigor de los razonamientos, o los criterios restrictivos,
no desnaturalicen el espiritu que ha inspirado su adopcion, pues no debe lle-
garse al desconocimiento de derechos de esta indole sino con extrema prudencia.
Es por ello por lo que toda preferencia hermenéutica debe volcarse hacia el
resultado que favorece los objetivos normativos y no hacia el que los
dificulta.

Analizo también la evolucion legislativa y jurisprudencial del derecho a pension,
en el que los requisitos para obtener y conservar las pensiones siempre atafien
a circunstancias personales de los beneficiarios, esencialmente variables; y que
el requisito de orfandad debe equipararse a la desproteccion o a la falta de in-
gresos y recursos propios, pudiendo —de ser el caso— ser dejado de lado de
acreditarse estos tltimos; asimilando la orfandad con desproteccion y ademas
aplicando con sentido previsionalista la figura del “estado a cargo”, que en este
ambito se define por el “mantenimiento del nivel de vida alcanzado” en vida
del causante, sin ser necesario que el causahabiente acredite una carencia total

de recursos economicos.

La magistrada que voté en primer término —voto al que se adhiri6 el resto de
las integrantes del tribunal— sostuvo que, frente a una realidad social cada vez

mas cambiante respecto de los vinculos parentales, en la que las formas fami-

?Ver en dicho sentido el precedente de la CSJN “P.A. ¢/ANSeS” 368.XLIV, del 28.6.11 (Fallos: 334:829).
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liares adquieren matices muy diferentes de los que existian en la antigtiedad,
la legislacion previsional debe necesariamente acompanar estos cambios respe-
tando los vinculos formales y no formales respecto de quienes en vida han
estado al amparo economico del causante y —remitiéndose a un fallo de la

Camara Federal de Apelaciones de Mar del Plata'®— recordo que

luego de la reforma constitucional del afio 1994, los poderes publicos —entre los que
se encuentran los organos jurisdiccionales administrativos—han de extremar los re-
caudos para dar cumplimiento a los estandares que en materia de derechos humanos
se introdujeron, como es el principio pro homine y el in dubio pro justitia socialis, que
imponen al operador juridico desechar aquellas pautas de interpretacion contrarias a
los principios mencionados. ...todo el orden socioeconomico, desde la Constitucion y
los instrumentos internacionales, hacia abajo, se enraiza en lo que es la pauta axial del
derecho constitucional contemporaneo: los derechos humanos. Sabido es que la persona
humana y sus derechos invisten centralidad, y que toda interpretacion del sistema

juridico que la involucra ha de girar en su proteccion y defensa.

En suma, el Tribunal, tras considerar que se encontraba acreditado la incapa-
cidad del sefior G. L. S. y que se encontraba a cargo de su abuelo, confirmé la
sentencia apelada, de conformidad con lo establecido en el articulo 14 bis de
la Constitucion en cuanto prevé la proteccion integral de la familia, y los com-
promisos asumidos por el Estado argentino, ante la comunidad internacional

con la firma de los tratados internacionales de derechos humanos.
Conceptos de tratados de derechos humanos aplicados

El fallo hace hincapié en el fin protectorio del derecho de la seguridad social,
y su caracter de “integral e irrenunciable” que el articulo 14 bis de la Constitu-

cion Nacional le asigna y en que se debe dar cumplimiento con los estandares

fijados en los tratados internacionales en materia de derechos humanos.

0“R., L.A. (en representacion de menor bajo su guarda) y otro ¢/ ANSES” Expte. 21366/16 sentencia
del 15/3/2021.
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En tal sentido, cabe destacar que los pronunciamientos a los que remite la
sentencia en analisis resaltan no solo el cometido propio de la seguridad social
referido, sino también el hecho de que ese mandato constitucional se ha visto
reforzado por los instrumentos del derecho internacional de los derechos hu-
manos, que a partir de 1994 tienen jerarquia constitucional (Constitucion
Nacional, articulo 75.22, segundo parrafo). Asi, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos previo el derecho de “toda persona” a los seguros en cual-
quier caso en que sufriera la pérdida de sus medios de “subsistencia” por causas
independientes de su voluntad (articulo 25), al tiempo que el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales reconocio “el derecho de toda

persona a la seguridad social, incluso al seguro social” (articulo 9).

Asimismo, surge del fallo de la CFAMDP que se cita, que los magistrados que
dictaron sentencia en dicha causa remitieron a su vez a un viejo axioma fijado

por el Tribunal Cimero de Argentina que establece que

La justicia social, que es la justicia en su mas alta expresion, consiste en ordenar la
actividad intersubjetiva de los miembros de la comunidad y los recursos con que ésta
cuenta con vistas a lograr que todos y cada uno de sus miembros participen de los
bienes materiales y espirituales de la civilizacion; es la justicia por medio de la cual se
consigue o se tiende a alcanzar el “bienestar” [, esto es,] “las condiciones de vida me-
diante las cuales es posible a la persona humana desarrollarse conforme con su excelsa
dignidad (Fallos: 330:2800, 327:3753).

Basta entonces con repasar los pactos y convenios citados a lo largo de este
trabajo para darse cuenta de que estan imbuidos del mismo espiritu. El Tribunal
toma los conceptos y principios convencionales para dar fundamento a su

doctrina, dado que son ley suprema de la nacion.

Por otra parte, si bien el pronunciamiento comentado no hace referencia expresa
al principio de progresividad y prohibicion de regresividad, lo cierto es que éste
es tenido en cuenta y es la directriz de la solucién buscada, toda vez que la
norma tachada de inconstitucional por el requirente, al excluir al nieto incapa-

citado y a cargo del abuelo como beneficiario del derecho a pension, se aparta
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de precedentes legales y —en el caso concreto— pone de manifiesto que la
reforma devino en un resultado disvalioso a la luz de la legislacion y los prin-
cipios de la seguridad social, afectando ademas del ya citado derecho a la
proteccion integral de la familia, integralidad de cobertura, el de progresividad

de los derechos.

El articulo 75, inciso 23, de la Constitucion Nacional fortalece la vigencia del
principio de progresividad en materia previsional, descalificando todo accionar
gubernamental que en la practica de un resultado regresivo en el goce efectivo
de los derechos. Asi se pronuncié la CSJN en el precedente Medina Orlando
Ruben (Fallos: 331:250), en el que declar¢ la inconstitucionalidad del articulo
18.2 de laley 24.557 en su version original, en un caso sustancialmente analogo
al del senior G.L.S., al excluir a los progenitores como legitimados ante el su-

puesto de muerte de su hijo soltero.
8. Conclusiones

Todo lo hasta aqui resefiado respecto del reconocimiento del derecho a la se-
guridad social como derecho humano fundamental en los diversos tratados
internacionales y los compromisos asumidos por los Estados parte sefiala, en
primer lugar, el papel que asume el Estado como principal garante de los de-
rechos reconocidos a las personas en su jurisdiccion. Cada derecho implica
también el deber del Estado de protegerlo. Y que las personas son las directas
beneficiarias del derecho internacional y por lo tanto se encuentran autorizadas
para demandar ante las autoridades —haciendo uso del derecho constitucional
a peticionar— cuando los gobiernos violen las obligaciones asumidas en los
tratados internacionales. Ello asi, dado que habiendo el Estado nacional firmado
y ratificado tratados internacionales que protegen derechos esenciales del ser
humano, asumié un compromiso que dista mucho de ser meramente moral

ante la comunidad internacional.

En segundo término, teniendo presente que la violacion de los derechos eco-

nomicos, sociales y culturales se manifiesta a través de la aplicacion de politicas
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economicas y sociales que impiden una distribucion relativamente justa de la
renta y que no garantizan a las categorias sociales mas desvalidas un nivel de
vida decente (Eide, 1984), y que la tolerancia del Estado a circunstancias o
condiciones que impidan a los individuos acceder a los recursos internos ade-
cuados para proteger sus derechos constituye una violacion a los compromisos
asumidos —entre ellos a lo dispuesto en el articulo 1.1 de la Convencion—,
es menester que el derecho a la seguridad social sea visto y reforzado como un
derecho humano irrenunciable, y que el Estado debe velar por su cobertura y
cumplimiento para que su goce y reconocimiento sean efectivos y no

ilusorios.

Nada de lo hasta aqui comentado es nuevo, pero merece ser recordado ante los
embates que estan teniendo la materia y los derechos sociales en general, y
cuando —conforme estadisticas de ONU—, covid-19 mediante, mas de la mitad
de la poblacion mundial no tiene ningtin acceso a la proteccion social,' la
afirmacion de que “la pobreza excluye” lamentablemente se encuentra mas

vigente que nunca.

Para finalizar, quiero recordar las palabras del doctor Chirinos (2011) en cuanto

sostuvo que

La Seguridad Social no es un hecho o acontecimiento o accionar econémico. Desde la
Seguridad Social es donde mas se visualiza el caracter instrumental de la economia,
puesto que es el canal mas idoneo en los tiempos modernos en que vivimos, en donde
por doquier se habla de “comunidad”, “integracion”, “solidaridad”, “sistema democra-
tico”, para distribuir la riqueza entre los ciudadanos, para lograr asi el bienestar al gozar
d prestaciones “suficientes” y “oportunas” en el momento de mas necesidad y porque

se participa efectivamente del bien comun alcanzando con todo ello la paz social.

"' Las medidas que la agencia de la ONU considera como proteccion social incluyen el acceso a la atencion
médica y a la percepcion de ingresos en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, accidente laboral, ma-
ternidad o pérdida del principal generador de ingresos de la familia, asi como para las familias con hijos.
https://news.un.org/es/story/2021/09/1496192.
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