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Sumario: El derecho previsional recepta normas de fuentes
transnacionales, que se aplican en la jurisprudencia por el control de
convencionalidad. La descripcion del fendmeno nos permite acreditar
espacios juridico normativo del dmbito internacional incorporado en el
derecho doméstico.

Abstract: The social security law receives rules from transna-
tional sources, which are applied in the jurisprudence by the control of
conventionality. The description of the phenomenon allows us to accre-
dit normative legal spaces of the international scope incorporated in do-
mestic law.

l. Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Fendmeno de
regionalizacion en materia de derechos humanos.

La globalizacidon entendida como conexidon por encima de los limites de
tiempo y espacio, redimensionada en este milenio con la tecnologia de la infor-
macién y de la comunicacion, impactd en los modelos econdémicos, sociocultura-
les y juridicos. La persona se libera de los condicionamientos espacio-territoriales
y politico-estatales, relacionandose en su dimensién intersubjetiva personal. Los
derechos humanos tienen su origen historico en la posguerra’, pero hallaron su
fundamento en la filosofia antropoldgica que coloca al ser humano como eje del
mundo moderno’.

Estos derechos enarbolan la dignidad humana en un sentido transna-
cional®. La persona humana es ciudadana global, con derechos y deberes, inde-

1 La “Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos”, aprobada por Asamblea General de Naciones
Unidas, Paris, 10/12/1948, es la convencidn hito en la historia de los derechos humanos.

2 RAFFIN, Marcelo, “La globalizacion de la efectiva vigencia de los derechos humanos. El rol de las perso-
nas en la basqueda de la perfeccion de los sistemas de control internacionales” en “El control de conven-
cionalidad”, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2018.

3Elart. 11.1 CADH protege la dignidad. Alejando Laje en la publicacion “La dignidad de la persona hu-
mana como propiedad de relacién’, La Ley, Buenos Aires, 4/11/2020, define la dignidad humana como un
valor de la persona y de la humanidad, que en concreto reconoce a toda persona humana la condicion de
sujeto de derecho pudiendo actuar de tal manera que sea posible ejercer esos derechos.
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pendientemente de la nacién a la que pertenezca‘. El principio “pro homine”:
genera estandares internacionales que los Estados deben respetar ya que con-
trario sensu se veran incursos en responsabilidad internacional, generando cierto
stress en los sistemas politicos. Esta tension entre el derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho interno se acrecienta cuando su caracter decla-
rativo-programatico se torna operativo-reforzado a través de sistemas internacio-
nales de proteccidén con érganos de jurisdiccion internacional. En este tridangulo
de pesos y contrapesos, “Estado- Organismos Internacionales- Persona”, el rol del
individuo se consolida de manera irreversible como sujeto con capacidad juridica
procesal internacional.

La globalizacién dindmica devino en procesos de regionalizacién juri-
dica’. En nuestra region, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en
adelante “SIDH”) conforma derecho comunitario (ius commune) para veinte Es-
tados latinoamericanos:. La Republica Argentina recepta el SIDH en dos drde-
nes: normativo, desde la suscripcion de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos® (en adelante la “Convencidon” o el “Pacto” o “CADH”); y judicial, con
el reconocimiento de competencia de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante la “Comision”) y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “Corte IDH” o “Corte Interamericana”)®. A su vez, la Con-
vencién ascendid gradualmente de jerarquia en la piramide juridica argentina: al

4 Desde Naciones Unidas se ha denominado “Ciudadania Global” (global citizen/global citizenship) a
diversos programas entre los que se encuentra la agenda 2030 de objetivos de desarrollo sustentable (ODS
/SDG). “The Universal Declaration of Human Rights in the 21st Century. A living document in a changing
world”, informe del Global Citizenship Commission, NYU Global Institute for Advanced Study, 2016.z

5Preambulo CADH, 2do parrafo: “Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del he-
cho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona

humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza convencional coadyuvan-
te o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados Americanos..”

6 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto, comenta que la reforma del Reglamento de la CIDH en

el aflo 2000 otorgd locus standi in judicio a las presuntas victimas, familiares que podran intervenir en
todas las etapas del proceso ante la Corte, en pag. 50 en “El futuro de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, San José, 2003, https://www.corteidh.or.cr/tablas/19237.pdf

7 Algunos documentos regionales son: Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, Roma, 4/11/1950 también conocida como Convencién Europea de Derechos
Humanos; Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, también conocida como Carta
de Banjul, Nairobi, 27/07/1981.

8Son veinte los Estados que han reconocido la competencia de la Corte Interamericana, a saber: Argenti-
na, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Hondu-
ras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Surinam y Uruguay. Los Estados
que han ratificado la Convencion Americana son veintitrés incluyendo ademas a Dominica, Granada, y
Jamaica. Informacion del libro ABC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2018.
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/ABCCorteIDH.pdf

9La “Convencion Americana sobre Derechos Humanos” es un instrumento que fuera aprobado por la
Conferencia Interamericana sobre Derechos Humanos el 22/11/1969 en San José, Costa Rica. También
denominada “Pacto de San José de Costa Rica”.

10 Articulo 2 de la Ley 2304, publicada en B.O. 27/03/1984.

aprobarse en el afilo 1984 con jerarquia legal®; en el afio 1994 adquirio jerarquia
constitucional en el articulo 75 inciso 22 de la Carta Magna®, y en la actualidad,
adquiere jerarquia supranacional® o de constitucion convencionalizada*.

Il. Una “nueva” fuente en el derecho internacional: el control
de convencionalidad.

Las fuentes del derecho internoy las fuentes del derecho internacional
no se encuentran en compartimentos estancos, pudiendo citar antecedentes del
derecho constitucional comparado®* vy desde el 2015, el derecho civil argenti-
no*. Mas alld de estas interacciones entre ambos derechos y sus fuentes, en el
afio 2006 un cambio paradigmatico se produce con el leading case internacional
“Almonacid Arellano vs. Chile””, con el que se abre una migracién normoldgica
rotunda del plexo interamericano con consecuencias juridicas relevantes, ya que
tamiza, modela y suple al derecho interno a través del “control de convenciona-
lidad”. En el parrafo 124 de la sentencia del caso “Almonacid Arellano”, la Corte
Interamericana expresa:

“[...] el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de conven-
cionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judi-
cial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion

11 Articulo 1 de la Ley 2304, publicada B.O. 27/03/1984.

12 Reforma de la Constitucion Nacional publicada en el B.O. 23/08/1994. Articulo 75 inciso 22, 2do
parrafo: “.. la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales (...) 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 y garantias por ella reconocidos..”

13 Cfr. GORDILLO, Agustin “el derecho internacional publico habia sentado la superioridad de sus
normas (ius cogens) sobre el derecho interno, ahora empieza a admitirlo el derecho interno ante la presion
internacional’, “Fuentes Supranacionales del Derecho Administrativo”, en pagina 4 del Tomo I, Capitulo VI
del “Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas”, Buenos Aires, 2013.

14 SAGUES, Néstor P. explica que “El pase de la Constitucién Nacional a una constitucion convencionali-
zada, como la hemos bautizado, implica: (i) que algunos de sus tramos, absolutamente incompatibles con
el derecho internacional de los derechos humanos, no se aplican y quedan juridicamente bloqueados, (ii)
que los demas segmentos de la Constitucion Nacional conservan operatividad, pero deben conformarse y
hacerse funcionar, mediante procesos de seleccién de interpretaciones, o de reinterpretaciones mutativas
por adicién, sustraccion o incluso mixtas, de acuerdo al referido derecho internacional de los derechos
humanos” en “El concepto de constitucion convencionalizada, su fisonomia actual, fundamentos y topes”,
Suplemento de Jurisprudencia Argentina, Buenos aires, 07/11/2018.

15Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana (Grundgestetz), ailo 1949, articulo 25: “Las reglas
generales del Derecho internacional publico son parte integrante del Derecho federal. Tienen primacia
sobre las leyes y crean directamente derechos y obligaciones para los habitantes del territorio federal”;
Constitucion de la Republica de Italia, afio 1947, articulo 10: “El ordenamiento juridico italiano se ajustara
a las normas del derecho internacional generalmente reconocidas”

16 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, art.1y 2 (ref. ley 26.994)

17 “Almonacid Arellano y otros Vs. Chile”, CIDH, 26/09/2006.
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que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Conven-
cion Americana”®.

A través de diversos fallos, la Corte IDH dispuso que los Estados tienen
la responsabilidad de velar por los derechos humanos, con todos sus poderes y
organos que lo componen®, debiendo efectuar el control convencional del dere-
cho interno (acto, omision o norma®) con la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, en el sentido que fuera interpretada por la jurisprudencia de la
Corte IDH ya sea en funcién consultiva’* o contenciosa, también incluyendo como
corpus iuris a los protocolos y tratados adicionales?.

La Corte IDH de manera gradual va esclareciendo la extension de tal
control convencional y ampliando su competencia ratione materiae (derechos hu-
manos) a las autoridades estatales. Todo el ordenamiento juridico interamericano
trasvasa al derechointerno resultando obligatorio para las autoridades en general.
Sin embargo, especial énfasis coloca la Corte IDH al dirigirse en reiteradas oportu-
nidades al poder judicial como principal obligado a ejercer, conjuntamente con el

18 La CIDH no modifica su potestad jurisdiccional por el hecho “que el Estado alegue que los tribunales
nacionales hayan ejercido ex officio un control de convencionalidad entre las normas internas y la Con-
vencién Americana’, parrafo 21 del fallo “Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México”, CIDH, 26/11/2010.
También en caso “Gonzalez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana’, CIDH, 27/02/2012, parrafo
38.

19 En “Myrna Mack Chang Vs. Guatemala’, CIDH 25/11/2003, voto razonado del juez Garcia Ramirez,
parrafo 27: “.al Estado viene a cuentas en forma integral como un todo. En este orden la responsabilidad
es global, atane al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la division de atribuciones que senale
el Derecho Interno..”; “Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México”, CIDH, 26/11/2010, parrafo 225; Su-
pervision de cumplimiento de la sentencia “Gelman Vs. Uruguay”, CIDH, 20/03/2013, parrafo 69.

20 En caso “La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile”, CIDH, 5/02/2001, parrafo
72: “.. la responsabilidad internacional del Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier
poder u 6rgano de éste, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencion Americana. Es
decir, todo acto u omision, imputable al Estado, en violacion de las normas del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, compromete la responsabilidad internacional del Estado.”

21 El bloque de convencionalidad incluye las “opiniones consultivas” convirtiéndose en una interpretacion
viviente, dindmica que se evoluciona a través de los tiempos. Analisis SAGUES, Néstor P., “La convencion
viviente en la opinién consultiva 24/2017 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, La Ley,
29/05/2018.

22 Cfr. voto razonado del Juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en relaciéon con la sentencia de
la CIDH en el caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México’, CIDH, 26/11/2010, parrafo 48: “Para
efectos del pardmetro del “control difuso de convencionalidad”, por “jurisprudencia” debe comprenderse
toda interpretacion de sus Protocolos adicionales (eventualmente de otros instrumentos internacionales)”
(el subrayado me pertenece); y parrafo 2 del voto razonado del juez Garcia Ramirez con motivo del caso
“Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Pert”, CIDH, 24/11/2006.

control constitucional, el control convencional de manera difusa® y de oficio. Tal
acento tiene por fin lograr mayor inmediatez de los derechos humanos, ya que los
estrados judiciales internos resolveran de manera previa a la intervencién de la
Comision y de la Corte por el requisito de agotamiento de la via interna®.

Observo dos planos de interaccion del derecho internacional y el in-
terno:

1) Recepcion del control convencional internacional: La ejecucion vy
cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH por los Estados ha generado ca-
lurosos debates en la ponderacion de atribuciones. En el derecho argentino, en
el caso “Fontevecchia”» la Corte Interamericana ordend “dejar sin efecto la con-
dena civil”, es decir, ordena revocar la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion. El Alto Tribunal argentino se opuso a tal medida, iniciandose un
didlogo jurisprudencial de ambas Cortes, que se resuelve con asiento de una nota
al margen del fallo con la leyenda que la sentencia fue declarada incompatible
con la Convencidn. Mas alld de estas tensiones, las decisiones de la Comisién vy las
sentencias de la Corte IDH han derivado en derogacion de leyes, introduccién de
reformasy una dialéctica enriquecedora y abierta a los derechos humanos”. En el
caso “Menéndez, Amilcar”#, la intervencion de la Comision contribuyé de mane-
ra decisiva en la reforma del plazo de cumplimiento de las sentencias de reajustes
contra ANSeS (articulo 22 ley 24.463 ref. ley 26.153).

2) Aplicacion del control de convencionalidad interno: El control de con-
vencionalidad efectuado por autoridades judiciales nacionales puede impactar de

23 La sentencia icénica respecto del control difuso de constitucionalidad es “Marbury vs. Madison”, U.S.
Supreme Court, 24/02/1803. En el voto razonado de Juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en
relaciéon con la sentencia de la CIDH en el caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México”, CIDH,
26/11/2010, a partir del parrafo 21 y parrafo 24 aclara que el control convencional es difuso por cuanto el
juez nacional debe velar por el cumplimiento del Pacto, desarrollando funciones de juez interamericano en
sentido que es primer y auténtico guardidn de la Convencion.

24 La Corte Suprema Argentina en considerando 9 a 11, autos “Recurso de hecho Mill de Pereyra’,
27/09/2001, admite el control constitucional de oficio. Simultaneamente, dispone la CIDH, deberd efec-
tuarse el control de convencionalidad de oficio. “Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Pert”, CIDH
24/11/2006, parrafo 128; “Fontevecchia y D" Amico vs. Argentina’, CIDH, 29/11/2011, parrafo 93; Supervi-
sién de cumplimiento de la sentencia “Gelman Vs. Uruguay”, CIDH, 20/03/2013, parrafo 88.

25 CADH, articulo 46.1.a): agotamiento de la via interna ante la Comision; 46.2. excepciones
26 Todas las sentencias “Fontevecchia y D"Amico vs. Argentina’, CIDH, 29/11/2011, “Ministerio de

Relaciones Exteriores” C.S.J.N. 14/02/2017, Supervisién de cumplimiento, CIDH, 18/10/2017, Resoluciéon
4015/17 CSJN

27 Recordamos el caso “Kimmel Vs. Argentina’, CIDH, 2/05/2008, el cual derivé en la reforma ley 26551
en las penas del delito de calumnias e injurias. En Chile el caso “La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo
Bustos y otros) Vs. Chile”, CIDH, 05/02/2001, obligé a modificar la Constitucion en materia de censura
previa.

28 Cfr. “Solucion amistosa de la Comision Interamericana de Derechos Humanos Amilcar Menéndez, Juan
Manuel Caride y otros Vs. Argentina  3/11/2011, pag.5.
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tres maneras que demostraré con jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina®.

La transformacion del derecho interno puede resultar constructiva,
ante la inexistencia de solucién juridica local conforme a los derechos humanos, se
recurre a disposiciones del ordenamiento juridico convencional, como en el caso
“Ekmekdjian c/Sofovich”*. También puede resultar armonizante interpretandola
en el sentido mas respetuoso de los derechos humanos tutelados:*. Por ultimo
puede tener efecto destructivo, en cuyo caso el sentenciante debera inaplicar la
norma contraria al “bloque convencional”, como en el caso “Mazzeo”** y en autos
“Rodriguez Pereyra” en el cual el Tribunal Argentino sostiene que:

“La jurisprudencia resefiada no deja lugar a dudas de que los drganos
judiciales de los paises que han ratificado la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos estdn obligados a ejercer, de oficio, el control de convencionalidad,
descalificando las normas internas que se opongan a dicho tratado”=.

Ill. Derecho Internacional: alcances de la convencionalidad en
materia de prevision social

En nuestro pais el constitucionalista German J. Bidart Campos presen-
té a la incorporacién de los derechos sociales a las constituciones como constitu-
cionalismo social**. En este mundo juridico dindmico, con pautas abiertas y enri-
quecedoras a la luz de la convencion viviente, corresponde referirse a la prevision
social convencionalizada.

a) Reconocimiento del derecho humano a la sequridad social: Los ins-
trumentos juridicos del SIDH que podemos mencionar son:

i) Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos: El Predmbulo

29 La Dra. Marfa Gabriela Abalos clasifica como constructivos y destructivos a los efectos del control de
convencionalidad y el Dr. Néstor Pedro Sagiiés clasifica al control por los efectos en efecto destructivo y en
el constructivo, en el que incluye la interpretacién mutativa por adicion, por sustraccion y mixta.

30CSJN, 07/07/1992, Fallos 315:1492, donde efectivizo el derecho a réplica contenido en el articulo 14 del
Pacto de San José de Costa Rica.

31 CADH, articulo 2: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adop-
tar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medi-
das legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”
32CSJN, 13/07/2007, Fallos 330:3248. En considerando 20: “la interpretacion de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”

33 “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/Ejército Argentino s/dafios y perjuicios”, CSJN, 27/11/2012,
considerando 12 in fine.

34 BIDART CAMPOS, German J., Manual de la Constitucion Reformada, Tomo II, Buenos Aires, 1998,
pagina 186.

consagra el principio de justicia social*; el articulo 26 tutela los derechos sociales
y la clausula de progresividad, que juntamente con el articulo 29.b. prohibe toda
interpretacion restrictiva de los derechos.

ii) Protocolo Adicional de San Salvador:*

Articulo 9.1: “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la
proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica
o0 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.”

Otros articulos a mencionar son: el articulo 9.2. que garantiza cobertu-
ra de jubilacion para trabajador en invalidez y el articulo 17 contiene la clausula
de progresividad.

iii) Convencion Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores: El articulo 17 tutela el derecho a la seguridad
social de las personas mayores:.

iv) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC*) en el articulo 9 da tratamiento a la seguridad social, y este articulo es
comentado en extenso por la Observacion General del Comité DESC n® 19,

v) Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en
su articulo XVI sobre seguridad social.

Primeramente, en la jurisprudencia de la Corte IDH, el derecho a la
seguridad social se consideraba como derecho adquirido incluido en la propiedad
privada en sentido amplio (articulo 21 CADH). Asi lo resolvié en “Cinco pensionis-

35En el parrafo lero. del Preambulo expresamente menciona a la justicia social y en el 4to. parrafo se re-
afirma que solo puede realizarse el ser humano libre si se crean condiciones en las que pueda gozar de los
derechos sociales, debiendo interpretar conjuntamente con la Carta de la OEA con normas sociales mas
amplias (parrafo 5to.).

36 La clausula expresa en el articulo 26 CADH “para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura conteni-
das en la Carta de la OEA..”

37 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, también llamado “Protocolo de San Salvador”, celebrado el 17/11/1988
en San Salvador, con depdsito de ratificacion por Argentina el 23/10/2003.

38 Dicho articulo dispone “que toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja para llevar
una vida digna’, y en el 2do. parrafo refiere a la progresividad en los ingresos de la persona mayor para una
vida digna, a través de los sistemas de seguridad social.

39 PIDESC, o Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales con jerarquia constitu-
cional, articulo 75 inciso 22 C.N.

40 El Comité DESC dependiente de Naciones Unidas (CESCR), es un érgano que supervisa la aplicaciéon
del PIDESC por sus Estados partes.
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tas” donde se habia reducido el monto del haber de los beneficios y en “Acevedo
Buendia”*. Este criterio cambia en el caso “Lagos del Campo”*, a partir del cual
los derechos sociales se consideran tutelados de manera autonoma en el articulo
26 de la CADH. En el afio 2019, especificamente respecto de los derechos de la
seguridad social se consagra la justiciabilidad directa en el fallo “Muelle Flores”*.

b) Vulnerabilidad como categoria de tutela especial:

“Una persona o grupo de personas se encuentran en condicién de vulnera-
bilidad, cuando su capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que les
sitUe en situacion de riesgo, no esta desarrollada o se encuentra limitada por circunstan-
cias diversas, para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos recono-

cidos por el ordenamiento juridico”.

Esta es la definicion de la regla 3-texto actualizado- de las “Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad”
(en adelante “Reglas”). Este documento, aprobado en el afio 2008 en Brasilia,
fue actualizado en el 2018 en Quito, modificando 73 de las 100 reglas. La jerar-
quia juridica de las Reglas es debatida en el ambito interno, habiendo adherido
la Corte Suprema por la Acordada 5/09. También otras reparticiones adhieren a
la norma®. En la practica, las Reglas han visibilizado la vulnerabilidad como cate-
goria requirente de proteccion especial®. Las reglas 3 y 4 enuncian, entre otras
causales de vulnerabilidad: el envejecimiento y la discapacidad.

b.1) Salud, invalidez y discapacidad: Enumeraré algunas normas del
SIDH que resguardan el derecho a la salud, invalidez y proteccion integral de dis-
capacitados: i) Protocolo de San Salvador, el articulo 18 dispone que: “Toda per-
sona afectada por una disminucién de sus capacidades fisicas o mentales tiene
derecho a recibir una atencion especial con el fin de alcanzar el maximo desarro-
llo de su personalidad”.; ii) Articulo 19 de la Convencion Interamericana sobre la
Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores; iii) Articulo XVI de
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre; iv) Convencién In-

41 “Cinco Pensionistas Vs. Pert”, CIDH, 28/02/2003, parrafo 103.

42 “Acevedo Buendia y otros Vs. Pertt”, CIDH, 1/07/2009, parrafo 84 y 85 consideran el incumplimiento
de la sentencia de pensiones dentro del derecho a la propiedad del articulo 21 de la CADH.

43 “Lagos del Campo vs. Pert”, CIDH, 31/08/2017, en el caso el Estado habia vulner¢ la estabilidad labo-
ral, siendo un fallo trascendente puesto que se tratan los DESC de manera auténoma en virtud del articulo
26 dela CADH.

44 “Muelle Flores Vs. Pertt”, CIDH, 6/03/2019, parrafo 172 y ss.

45 Adhieren al documento la Procuracién del Tesoro de la Nacion (Resol. 58/09), la Defensoria General
de la Nacion. Se encuentra un detalle en “Las 100 Reglas de Brasilia y la Seguridad Social (parte III)”, Tole-
do Rios, Rafael, La Ley, 21/10/2020.

46 Esta proteccion se ha extendido a otros documentos generando proteccion especial a “consumidores
hipervulnerables”, Resolucién 138/2020 del 28/5/2020.

teramericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad®; v) Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad con jerarquia constitucional.

En el caso “Poblete Vilches”*, la Corte IDH condena a Chile por no ha-
ber brindado servicios médicos basicos a un adulto mayor; en autos “Furldan”= se
efectla un analisis de los diversos documentos de proteccion a la discapacidad y
el caso “Gonzales Lluy”s* la Corte IDH aborda el caso de una nifia con HIV.

b.2.) Personas Mayores: El envejecimiento puede constituir una causal
de vulnerabilidad (Regla 6), diferenciando a las personas mayores en tercera o
cuarta edad, segun si mantienen la autonomia o requieren asistencia.

La “Convencidon Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores” incorpora la proteccion integral de la vejez al
SIDH=. En nuestro pais esta Convencion tiene rango supralegal desde su aproba-
cion en el afio 2017, contando con media sancion la aprobacion de rango cons-
titucional. Esta Convencién define en su articulo 2 a la “Persona Mayor” como
aquella mayor a 60 afios salvo disposicion interna diversa pero nunca superior a
los 65 afios de edad y en el articulo 5 dispone que: “Los Estados Parte desarro-
llaran enfoques especificos en sus politicas, planes y legislaciones sobre envejeci-
miento y vejez, en relacion con la persona mayor en condicion de vulnerabilidad”.
La proteccidn progresiva a la ancianidad también se encuentra contemplada en el
articulo 17 del Pacto de San Salvador.

En el emblematico caso “Muelle Flores”s* resuelto en el afio 2019,
la Corte Interamericana destaca el contexto situacional de la vulnerabilidad del
adulto mayor, y “de manera transversal permea importantes estandares en ma-
teria de personas mayores desde una perspectiva de la falta de ejecucion de las

47 Con jeraquia supralegal por ley 25.280, sancionada el 6/07/2000.

48 Ley 27.044, sancionada el 19/11/2014, le otorga jerarquia constitucional a este documento ONU que
entrara en vigor el 3/05/2008.

49 “Poblete Vilches y otros Vs. Chile”, CIDH, 8/03/2018.
50 “Furlan y familiares Vs. Argentina’, CIDH, 31/08/2012, parrafo 129 a 137.
51 “Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador”, CIDH, 1/09/2015.

52 Resolucion del Parlamento Europeo sobre la Segunda Asamblea Mundial de las Naciones Unidas sobre
el Envejecimiento, considerando f) .

53 Aprobada en 15/06/2015, OEA, entra en vigencia 11/01/2017, y han adherido: Argentina, Bolivia, Chile,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador y Uruguay.

54 “Muelle’, supra, parrafo 163: “Este extremo resulta de suma importancia teniendo en cuenta que la vic-
tima cuenta con 82 anos de edad, circunstancia que lo posiciona ademas en una situacién de mayor vulne-
rabilidad, implicando una obligaciéon reforzada de respeto y garantia de sus derechos” También extensivo a
otros adultos mayores parrafo 197.
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sentencias”*. En el caso “Poblete Vilches” la Corte IDH “considera que, respec-
to de las personas adultas mayores, como grupo en situacion de vulnerabilidad,
existe una obligacion reforzada de respeto y garantia de su derecho a la salud”s.

c) Tutela judicial efectiva: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias, en un plazo razonable” (articulo 8 CADH), debiendo todas
las medidas orientarse a evitar una mora inconvencional. El articulo 25.1y 25.2 de
la Convencidn, le garantizan a toda persona un recurso sencillo y rapido (amparo
convencional) de manera concordante con la regla 38 sobre agilidad en el acceso
a la justicia y articulo 31 de la Convencién Personas Mayores. Estas disposiciones
tienen vital importancia ya que el tiempo tiene superlativa trascendencia en los
procesos de seguridad social. Citaré fallos en los que la Corte IDH se expidio al

” 57 "

respecto: “Muelle”, “Acevedo Jaramillo”,”” “Spoltore”.

IV. Control de convencionalidad previsional por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién desde el afio 2005 inicié un
camino jurisprudencial donde los derechos humanos sociales del sistema intera-
mericano han tenido un rol protagdnico en fallos previsionales relevantes.

En el afio 2005, en autos “ltzcovich”* |a Corte Nacional interpreta el
derecho interno a tenor del articulo 25 de la Convencion, resolviendo conforme
la jurisprudencia de la Corte IDH en el caso “Las Palmeras”®. El voto conjunto de
los Dres. Maqueda y Zaffaroni efectuan el control de convencionalidad previsional
tal como indica el articulo 2 de la Convencidon®. En este fallo, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion declara la inconstitucionalidad del articulo 19 de la ley
24463~ que regulaba la apelacion de sentencias previsionales por recurso ordi-
nario, priorizando la celeridad de decisiones judiciales.

55 Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en caso “Muelles’, supra, parrafo 57.
56 “Poblete Vilches”, supra, parrafo 132.
57 “Acevedo Jaramillo y otros Vs. Peru”, CIDH, 7/02/2006.

58 “Spoltore Vs. Argentina’, CIDH, 09/06/2020, declara al Estado Argentino responsable por la violacién
del plazo razonable (punto 1 de la declaracion), si bien se habia reconocido por el mismo Estado la respon-
sabilidad.

59 “Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/reajustes varios’, CSJN, 29/03/2005. Fallos: 328:566.

60 Considerando 14) de autos “Itzcovich”, menciona la necesidad de simplificar las decisiones finales en
temas previsionales conforme los principios internacionales y al fallo “Las Palmeras’, CIDH, 6/12/2001,
parrafo 58 y ss.

61 Voto del Dr. Maqueda y Zaffaroni, considerando 17. Voto del Dr. Lorenzetti, considerando 12, parrafo
4to. Voto de la Dra. Argibay, considerando 7, confronta con el plazo razonable del articulo 8 CADH.

62 Este articulo se encuentra derogado por el articulo 1 de la ley 26.025 del 22/04/2005.
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En 2014, se reitera el activismo procesal judicial en autos “Pedraza”*,
en el cual la Corte declara la inconstitucionalidad del articulo 18 de la ley 24.463,
remitiendo a las camaras federales del interior del pais los expedientes apelados,
aplicando el test convencional con el articulo 25. 2.a. y 8 de la Convencién vy el
Pacto de San Salvador®. En el mismo, evaluando el caracter vulnerable de los
actores, aplica la regla de la inmediatez. Siguiendo la misma linea, en autos
“Constantino” se efectua control convencional de las ejecuciones previsionales
basandose en el precedente interamericano “Acevedo Jaramillo”, donde la CIDH
estimo que:

“I...] el retraso en la ejecucion de la sentencia no puede ser tal (...) que
cause una afectacion al derecho protegido en la sentencia™’.

Respecto de los derechos auténomos de la seguridad social en juicios de
reajustes, en autos “Sanchez, Maria del Carmen”s el Tribunal Cimero practica eva-
luacion convencional meritando conjuntamente los articulos 26 y 29 de la Conven-
cién que prohiben la interpretacion restrictiva de los derechos sociales, concluyendo
gue no podia entenderse que la ley 23.928 derogaba el articulo 53 de la ley 18.037%.
En términos prestacionales, en el caso “Etchart”” la Corte sostiene la pauta garanti-
zadora del haber jubilatorio minimo, en interpretacién armoniosa con instrumentos
internacionales como en el Convenio 102 OIT y la Observacién General 19 del Comi-
té DESC™. El criterio interpretativo progresivo enriquece la voluntad del legislador,
evitando se arribe a soluciones disvaliosas para los derechos humanos”. Destaco que

63 “Pedraza, Héctor Hugo ¢/ANSeS s/reajustes varios’, CSJN, 06/05/2014. Fallos: 337:530.

64 Considerando 13 de autos “Pedraza’, supra.

65 En “Pedraza’, el considerando 4 sefala al grupo vulnerable protegido por la Constitucion a aquel que
litiga por una prestacion previsional de neto caracter vital y alimentario (articulo 75 inc. 23). Reitera el
criterio en el ultimo pérrafo del considerando 15, aplicando el principio de inmediatez en el considerando
13y 14.

66 “Constantino, Eduardo Francisco ¢/ANSeS s/reajustes varios”, CSJN, 7/06/2016. Fallos: 339:740.

67 En autos “Constantino” se aborda la tutela judicial efectiva convencionalizada del grupo vulnerable
(considerando 9 a 11), y sienta precedente al ordenar que la Camara Federal de la Seguridad Social dejara
de intervenir en ejecuciones previsionales que hubieran tramitado ante jueces federales con asiento en las
provincias.

68 “Sanchez, Maria del Carmen ¢/ANSeS s/reajustes varios”, CSJN, 17/05/2005. Fallos: 328:1602.

69 Cfr. “Sanchez” considerando 6. En el voto de la Dra. Argibay, considerando 7 cita la Opinién Consultiva
4/84, de la CIDH, parrafo 20, sobre la prohibicion de interpretacion restrictiva. En el voto del Dr. Maque-
da, considerando 10, cita ademas el art.9 del Protocolo de San Salvador y en el considerando 12, el caso
“Cinco Pensionistas’, supra.

70 “Recurso de hecho deducido por la Administracion Nacional de la Seguridad Social en la causa Et-
chart, Fernando Martin ¢/ANSeS s/amparos y sumarisimos’, CSJN, 27/10/2015. Fallos: 338:1092.

71 Considerando 15y 16 del fallo “Etchart”, supra.

72 “Recurso de hecho deducido por la actora Arcuri Rojas, Elsa ¢/ANSeS”, CSJN, 3/11/2009, considerando
14y 15. Fallos: 332:2454.
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en el caso “Blanco”” la Corte hace expresa mencién del fallo “Rodriguez Pereyra”,
caso hito del control de convencionalidad de oficio, y en el considerando 23 efectla
un muestro de fallos de este milenio del Tribunal que procuran resguardar los crédi-
tos del grupo vulnerable. Recientemente en autos “Garcia, Maria Isabel”” la Corte
Suprema menciona casi la totalidad del plexo internacional de los derechos huma-
nos, consolidandose el control de convencionalidad en materia de prevision social.

V. Propuestas para la progresividad en prevision social

“El derecho previsional, en su etapa legislativa como en su faz
administrativa y su tutela judicial, impulsado por el ineludible control cons-
titucional convencional, ha comenzado en el trasvasamiento de fuentes del
derecho internacional al derecho interno en materia de derechos humanos
sociales. Propugno que este camino en principio teorizante se traduzca en
medidas concretas que cumplan el fin de enaltecer la dignidad humana, me-
jorando la calidad de vida de los adultos mayores”.

A lo largo de este trabajo ha quedado acreditado que el control uUni-
camente constitucional que omite el control de convencionalidad resulta insu-
ficiente y lesivo de los derechos humanos sociales. Las propuestas que emanan
de los documentos internacionales son plenamente operativas. A nivel judicial,
las acciones de amparo convencionales permitirdn apartarse del exceso rigor for-
mal dando primacia de la naturaleza juridica del derecho tutelado, habilitando un
recurso sencillo en los términos del articulo 25.1 de la CADH. El plazo razonable
regulado en el articulo 8 de la CADH evita la frustracion de los derechos y propen-
de a la efectivizacion de los mismos, maxime en avanzadas edades y en personas
de delicada salud. En casos necesarios, estas disposiciones permiten validamente
apartarse del plazo del articulo 22 de la ley 24.463, asi como imprimir caracter
sumarisimo al proceso y otras tantas medidas de accidn positiva.

En términos practicos, las Reglas de Brasilia nos dan pautas claras para
implementar métodos simples como distinguir a las personas de edad elevada o

73 “Blanco, Lucio Orlando ¢/ANSeS s/reajustes varios”, CSJN, 18/12/2018. Fallos: 341:1924.

74 En considerando 26 de “Blanco’, supra, nuevamente centra la importancia de la seguridad social en la
dignidad humana conforme el punto 41 de la Observacion general 19 del Comité DESC.

75 “Garcia, Maria Isabel ¢/AFIP s/ accién meramente declarativa de inconstitucionalidad”, CSJN,
26/03/2019. Fallos: 342:411, considerando 13, 14 y 22, referencia a la Primera Asamblea Mundial sobre el
Envejecimiento de Viena 1982, la Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento de Madrid 2002,
convocadas por la ONU. Grupo de Trabajo de composicion abierta sobre Envejecimiento de la ONU, Pro-
tocolo Adicional y Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Convencion Interamericana sobre
la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia para Personas en Condicion de Vulnerabilidad.
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enfermedad delicada con un distintivo en el expediente. Desde la drbita legislati-
va se debera promover la progresividad y verificar que todas las normas estipulen
tratamiento especial de grupos vulnerables, con el correspondiente analisis de
convencionalidad. La administracién publica en su totalidad, y la Administracién
Nacional de la Seguridad Social en especial, deberan adaptar sus procedimientos
a las normas internacionales. Dentro de los derechos internacionales se encuen-
tra el acceso a la informacion, la facilidad de acceso a las prestaciones con un
procedimiento simple, de presentacion espontanea, garantizando la representa-
cion letrada, inescindible del debido proceso, y de manera respetuosa al aseso-
ramiento profesional de aquellas personas que requieran asistencia letrada. La
interpretacién siempre deberd ser acorde a la naturaleza juridica de los derechos,
in dubio pro justitia socialis. De manera previa a la denegatoria corresponderia
una citacién con el particular en resguardo de su derecho.

Con la expansion en la cobertura y el disefio general no coincido con
el informe del Index Mercer”, que coloca al sistema previsional argentino en el
penultimo lugar, efectuando evaluaciones primordialmente financieras. De todas
maneras, la reiteracion de emergencias previsionales declaradas no puede ser
Obice para el cumplimiento del mandato constitucional y convencional, que fija
como pauta la progresividad. En el fallo “Blanco”, la Corte Suprema manifiesta que
en contextos de crisis es cuando la cobertura debe ser mas amplia para el grupo
vulnerable de nuestra sociedad, y asi también lo sostuvieron los organismos inter-
nacionales. Nuestro Derecho debe avanzar sobre los cimientos dados por nuestra
Corte en el nuevo milenio, reconociendo que es un imperativo internacional: “el
derecho previsional debe progresar”.

Finalizando mi presentacion, me permito una nueva lectura del articu-
lo 14 bis constitucional convencionalizado: “El Estado Nacional otorgard los bene-
ficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenunciable. En
especial, la ley establecerd:(...) jubilaciones y pensiones moviles con medidas de
accion positivas, garantizando el acceso a la justicia al grupo vulnerable, respe-
tando la progresividad de los derechos sociales”.

76 Melbourne Mercer Global Pension Index, 2019.
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