www.palabrasdelderecho.blogspot.com

LA LEY DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO (26.944) Y LA LEY DE MEDIDAS CAUTELARES
CONTRA EL ESTADO (26.854) FRENTE AL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS
DERECHOS SOCIALES.

Pablo Octavio Cabral.-

I- INTRODUCCION.

En el presente trabajo exploraré la posibilidad de aplicar el principio de
progresividad y de prohibicidn de la regresividad -que rige la interpretacién en materia de
derechos econdmicos sociales y culturales- como un criterio para el escrutinio de
constitucionalidad y convencionalidad de las nuevas leyes de responsabilidad del Estado y
de medidas cautelares. Esta indagacion esta motivada en la lectura de sendos trabajos de
autoria del profesor Martin Espinoza Molla en los que analiza, tanto la ley de
responsabilidad estatal (26.944)1 como la ley de medidas cautelares contra el Estado
Nacional (26.854)% concluyendo que ambas violentan la constitucién y la Convencién
Americana de Derechos Humanos al establecer criterios normativos regresivos en los
ambitos que legislan.

Las posturas que desarrollaré al respecto no pretenden alcanzar ninguna verdad
absoluta, sino que son una invitacidon a un debate necesario en esta época de reformas
legislativas, de reconocimiento y de reglamentacion de innumerables derechos
fundamentales, fruto de histdricas luchas sociales que hoy se ven plasmadas en una nueva
construccion juridica e institucional. Como explica Chantal Mouffe, la sociedad esta
marcada por la contingencia y todo orden es de naturaleza hegemonica; es decir, es
siempre la expresion de relaciones de poder. En el campo de la politica, asi como en el

campo juridico, esto significa que la busqueda de un consenso sin exclusion y la ilusion de

! Espinoza Molla, Martin; “Comentarios a la nueva ley de responsabilidad del Estado y de los agentes
publicos”, Sup. Adm. 2014 (Agosto), 3- La Ley 2014-E.
2 Espinoza Molla, Martin; “Nueva ley 26.854 reguladora de las medidas cautelares en procesos judiciales en
los que sean parte el Estado Nacional o sus entes descentralizados. ¢Tutela procesal diferenciada o
regresividad frente a los Tratados de Derechos Humanos?, DPI Diario; Diario Administrativo, Afio 2, N° 28 del
martes 29 de julio de 2014.
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una sociedad armoniosa y perfectamente reconciliada deben ser abandonadas®. Asi, no
debe sorprendernos que toda transformacion social inclusiva genere resistencias por
parte de aquellos sectores que pueden ver afectados sus intereses consolidados por el
régimen modificado.

Il.- CONCEPCIONES HEGEMONICAS Y CONTRAHEGEMONICAS DE LOS DERECHOS
HUMANOS.

La incorporacion —a través de la reforma constitucional del afio 1994- de los
principales tratados internacionales de Derechos Humanos revoluciond el sistema de
fuentes de nuestro ordenamiento juridico nacional impactando tanto en el derecho
publico como privado. Las valoraciones sobre las consecuencias y alcances de esta
internacionalizacion de nuestro ordenamiento juridico —a priori favorable a la inclusion y
proteccion de las personas mas vulnerables de la comunidad- no debe olvidar que el
derecho, en su caracter instrumental, tiene por objeto esencial imponer en la sociedad un
régimen determinado de ordenacidn y constituye en si mismo un conjunto de reglas que
fuerzan a un orden dado de la sociedad y sus miembros.

Siguiendo a Antonio Gramsci, tal visidn instrumental del derecho supone la
liberacion de todo residuo de trascendencia y de absoluto, eliminando todo vestigio de
fanatismo moralista®. El conjunto de reglas juridicas obligatorias, integra un sistema
abierto que se relaciona con el sistema institucional, politico y social, y lo que el derecho
aporta a la sociedad constituye sélo el medio para que se alcance un determinado orden
social. Ahora bien, la viabilidad de cualquier interpretacion normativa, no dependera sélo
del texto de la convencidn, constitucidon o las leyes en cuestidn, sino del éxito que logre el
discurso que propone un modelo de Estado Social y Democratico, en la lucha en el terreno

ideoldgico por el predominio en la construccién de la significacion del derecho.”

3 Mouffe, Chantal, Agonistica. Pensar el mundo politicamente, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires,
2014.
4 Gramschi, Antonio: “Notas sobre Maquiavelo, sobre la politica y sobre el Estado Moderno”, Ediciones
Nueva Visidn, Buenos Aires, 2003, p.105.
> Althusser, Luis: “Ideologia y aparatos ideoldgicos del Estado”, Ediciones Nueva Visién, Buenos Aires, 1988,
pag. 28.
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Asi, como explica Boaventura de Sousa Santos, dentro del campo juridico existe
una concepcion hegemodnica de los Derechos Humanos destinada a reproducir el orden
social capitalista, colonialista y sexista que domina nuestro tiempo. Ello porque la matriz
liberal concibe los derechos humanos como derechos individuales, y privilegia los
derechos civiles y politicos.

Frente a esta postura se alza una vision contra hegemodnica de tales derechos,
orientada a la construccion de una sociedad mas justa y mas dignas. Un ejemplo de esta
postura lo constituyen las concepciones de los derechos humanos inspiradas por las ideas
marxistas y, de modo mads general, socialistas, que reconocen derechos colectivos y
privilegian los derechos econdmicos sociales y culturales.

En el fondo, la pregunta que se esconde en esta cuestion de interpretacién legal
es si los derechos humanos son eficaces en ayudar a las luchas de los excluidos, los
explotados y los discriminados o si, contrariamente, los hacen mas dificiles. Bartolomé
Clavero nos recuerda que el camino hacia las politicas mas inhumanas esta empedrado de
las intenciones mas humanas, confundiéndose humanidad e inhumanidad. Dice: “la
historia idealista de los derechos humanos es uno de los mecanismos que sirven mas
eficazmente, como minimo, para enervar y, como maximo, para neutralizar su defensa y
promocion. El camino de la inhumanidad también lo asfalta la academia”.’
l1l.- POSTURA DOCTRINARIA EN ESTUDIO.

Martin Renato Espinoza Molla sostiene en su analisis que la nueva ley de
responsabilidad del Estado (26.944) implica un retroceso en el sistema de responsabilidad
patrimonial, integrado -hasta el momento de sancién de la norma- por una sélida

jurisprudencia de aplicacién analdgica de las disposiciones del Cédigo Civil, y que ello

® Boaventura de Sousa Santos, Si Dios fuese un activista de los derechos humanos, Editorial Trotta, Madrid,
2014. Al respecto dice: “Esto explica por qué los grupos sociales oprimidos no pueden por menos de
plantearse la siguiente pregunta: Incluso si los derechos humanos forman parte de la propia hegemonia que
consolida y legitima la opresidn, épueden utilizarse para subvertirla? Dicho de otra manera: ipodrian los
derechos humanos utilizarse de un modo contra hegemadnico? Y, en tal caso, écomo? Estas dos preguntas
conducen a otras dos. iPor qué hay tanto sufrimiento humano injusto que no se considera una violacién de
los derechos humanos? ¢ Qué otros discursos de la dignidad humana existen en el mundo y en qué medida
son compatibles con los discursos de los derechos humanos?”.

7 Clavero, Bartolomé, Derecho Global. Por una historia verosimil de los derechos humanos. Editorial Trotta,
Madrid, 2014.
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implica la transgresiéon del principio de prohibicion de regresividad en materia de
Derechos Humanos.®

Reproduzco aqui la conclusidn a la que arriba el autor del trabajo en estudio, para
quien las falencias que presenta la nueva ley, en comparacion con el sistema juridico
precedente, resulta restrictiva de la responsabilidad del Estado.

Concluye diciendo que: “En consecuencia, se observa que el nuevo régimen legal
se exhibe regresivo, pues implica un retroceso respecto del régimen aplicable anterior, en
cuanto quiebra inadmisiblemente el equilibrio que se habia obtenido; equilibrio necesario
en pos de la eficacia de todo Estado de Derecho a través de un adecuado sistema de

|II

responsabilidad estatal” y finalmente vaticina: “la nueva ley no resistird un control de
constitucionalidad, y de manera especial, dificilmente vencera el escrutinio de
convencionalidad.”

Por otro lado, en su trabajo sobre la nueva ley de cautelares en los procesos en
que es parte el Estado Nacional (26.854) sostiene -con similar argumento- la
inconstitucionalidad e inconvencionalidad de la nueva norma, concluyendo que la
“desproporcidn contenida en la ley 26.854 conspira directamente contra la vigencia de la
proteccion cautelar, aspecto esencial de la tutela judicial efectiva, circunstancia que
permite concluir, como natural consecuencia, que el nuevo régimen normativo se halla en
contradiccion con los tratados internacionales de derechos humanos, asi como también
en crisis respecto de principios fundamentales rectores de tal sistema, tales como los de
progresividad y de prohibicién de regresividad".9

No pretendo en este trabajo desarrollar las opiniones del autor referidas a la
técnica legislativa, ni al nivel de recepcion de los criterios jurisprudenciales de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, ni respecto del disefio normativo, sino detenerme en la

premisa de la que parte -aplicacidon a la materia del principio que prohibe la regresividad-

® “Todo lo cual nos permite afirmar que la nueva ley de responsabilidad del Estado que pronto entrard en vigencia, implica un
verdadero retroceso en la evolucién del sistema de responsabilidad patrimonial cristalizada por la jurisprudencia —con aplicacién
analdgica del Cadigo Civil—, y de manera especifica, el nuevo dispositivo se manifiesta trasgresor de la prohibicion de regresividad en
materia de Derechos Humanos. A tal conclusidn se arriba de manera natural, con sélo efectuar una comparacion de la nueva legislacién
con el sistema juridico de responsabilidad todavia imperante hasta tanto se produzca la inminente promulgacién y efectiva vigencia de
la norma.”

? Espinoza Molla, Martin, ob. cit.
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.19 En otras palabras, el abordaje prescindira de un estudio pormenorizado de las leyes en
cuestidn, concentrando y profundizando las argumentaciones respecto de la aplicacién del
principio de progresividad a una norma que regula determinados derechos fundamentales
reconocidos y protegidos constitucionalmente y, en especial, por tratados internacionales
de Derechos Humanos.

IV. EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y NO REGRESIVIDAD EN MATERIA DE DERECHOS
SOCIALES.

1. La progresividad como una caracteristica comin a todos los derechos humanos y
como criterio hermenéutico en materia de derechos sociales.

Una necesaria aclaracion previa; no se deben confundir los principios de
progresividad y no regresividad, en tanto herramientas interpretativas positivizadas
normativamente para los Derechos Sociales, con la progresividad como una de las
caracteristica general de los Derechos Humanos, junto con la universalidad,
irrenunciabilidad, inalienabilidad, indivisibilidad e interdependencia'’. La progresividad,
en esta Ultima acepcidn, denota la constante aparicion en la historia de la humanidad de
nuevos derechos humanos desconocidos hasta el momento en que son reconocidos
juridicamente por los Estados (Entre las ultimas apariciones se puede pensar el derecho a
un medio ambiente sano, el derecho al desarrollo, el derecho a la paz, el derecho a la
verdad, entre otros). Fabian Salvioli explica esta caracteristica comun de los derechos
humanos al decir que estos: “no pueden quedar al margen de la evolucion histdrica, y de

alli su caracteristica de progresividad; por una de las facetas de la misma, el contenido de

10 “pyes bien, el breve analisis que nos proponemos, se enmarcara en el estudio de la nueva regulacion
normativa a efectos de precisar si la misma goza de una adecuada técnica legislativa, verificar el nivel de
recepcion de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Nacional, y, en tal sentido, analizar el disefio
normativo para determinar si se presenta equilibrado; y, finalmente, su grado de adecuacion al principio que
prohibe la regresividad en materia de Derechos Humanos.”

u Salvioli, Fabian, “Transparencia y Politicas Publicas: Dimensiones contemporaneas de los derechos
humanos”, Proteccidn Internacional de Derechos Humanos y Estado de Derecho. Studia in honores Nelson
Mandela, Joaquin Gonzalez Ibafez (dir.), Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2009.
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los derechos y libertades fundamentales de mujeres y hombres experimentan una
actualizacién y evolucion permanentes”.*?

Para sintetizar entonces esta diferencia basica de la que partimos para abordar la
cuestién en debate -referida a los principios interpretativos de los derechos sociales-
recurro a la clara explicacion de Pedro Nikken sobre los alcances de la mencionada
caracteristica de los derechos humanos con la que los primeros sélo comparten el
nombre: “La progresividad no debe entenderse como una nota de la exigibilidad de los
derechos humanos, en el sentido de que ésta no seria inmediatamente realizable. Por el
contrario, una vez identificado un derecho determinado como inherente a la dignidad de
la persona humana, éste merece proteccion inmediata como tal. La progresividad, como
aqui la entendemos, lo que denota es que la aparicidn, es decir, el reconocimiento de los
derechos humanos se ha ampliado progresivamente y que esa ampliacién es
irreversible.”*?

2. Reconocimiento normativo del principio de progresividad.

Tratandose del estudio de un principio juridico corresponde adelantar que en su
definicion conceptual se mezclan diferentes corrientes filoséficas del derecho, asi como
regulaciones normativas y posiciones doctrinarias encontradas. El concepto de principios
juridicos que utilizaré aqui presenta las siguientes caracteristicas:1) Son pautas de
segundo grado, ya que presuponen la existencia de otras reglas y se refieren a ellas. 2)
Estan orientadas a quienes se encuentran en posicion de justificar decisiones con base en
normas de primer grado. 3) Disponen pautas referidas a cémo y cudndo deben aplicarse
las reglas sobre las que versan, qué alcance darles, cdmo combinarlas, etc. Asimismo, en
determinados casos completan las llamadas "lagunas del derecho". 4) Tienen un cierto

grado de neutralidad tépica, o de relativa indiferencia de contenido, ya que trasponen los

limites de distintos campos de regulacion juridica. 5) Los llamados principios generales del

12 Salvioli, Ob. Cit., p. 102. Al respecto Pedro Nikken identifica también como una caracteristica de los
derechos humanos la progresividad y su irreversibilidad.
B Nikken, Pedro; La proteccién de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, N°52, p. 55,
San José, Costa Rica.
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derecho integran nuestro ordenamiento juridico, y disposiciones positivas expresas se
refieren a su aplicacidon a la hora de resolver una cuestion litigiosa por parte de un juez. La
funcion de los principios de derecho se puede sintetizar en las siguientes tres misiones: i)
Informadora: Los principios se dirigen al legislador, quien los debe considerar al momento
de legislar, actuando como fundamento del ordenamiento juridico; ii) Normativa: Sirven
para llenar los vacios legislativos actuando en forma supletoria en caso de ausencia de
norma; por ello se afirma que los principios son medios de integrar el derecho; ii)
Interpretadora: Esta funcion es trascendente para la interpretacion realizada por los
jueces, quienes se deben orientar, al momento de fallar, por estos principios del
ordenamientojuridico.14

Como bien lo dice Courtis -en la cita traida a su trabajo por Espinoza Molla- los
principios de progresividad y no regresividad son empleados en materia de derechos
sociales, siendo (agrego y adelanto yo) ajenos al ambito de proteccion de los derechos
civiles y politicos. Tal circunstancia obedece a la propia historia de reconocimiento vy
positivizacion de los derechos humanos que dispusieron estructuras diferentes en uno y
otro caso por cuestiones ideoldgicas, politicas, sociales y —principalmente- econdmicas. La
division del mundo en dos bloques ideoldgicos contrapuestos (capitalismo-socialismo) dio
origen a la division conceptual histérica respecto de las dos clases de derechos humanos
reconocidos por los ordenamientos juridicos. Como explica Pedro Nikken, “para el bloque
liderado por los Estados Unidos, el ejercicio de la libertades individuales, en particular la
libertad de empresa y las demas libertades econdmicas dentro de una economia de
mercados, cimentaria la prosperidad dentro de la cual las necesidades humanas de
naturaleza econdmica, social y cultural podrian quedar satisfechas. Los DESC no

resultaban, dentro de ese concepto, equiparables a los derechos civiles y politicos, pues

14

Cabral, Pablo Octavio; L o s p r i n c i p i o s d e |
D e r e ¢ h o L a b o r a | y s u
o p e r a t i v i d a d e n | a r e | a c i 6 n
d e e m p | e o p u b I i ¢ o , C 0 n
p a r t i c u | a r r e f e r e n ¢ i a a |
d e r e ¢ h o a | a e s t a b il i d a d , Lexis

Nexis N2 0003/800107. Ampliar en Carrid, Genaro R., "Notas sobre Derecho y lenguaje", edicién corregida y
aumentada, 1994, Ed. Abeledo-Perrot, p. 209.
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estos eran verdaderos derechos subjetivos justiciables y exigibles inmediatamente,
mientras que los primeros solo reflejarian aspiraciones, expectativas y metas logrables, no
a través del sistema legal sino de los mecanismos propios de la economia y de las politicas

"1>agrega que la divisién en dos Pactos puede ser también vista

publicas en ese ambito.
como la exclusién de los derechos econdmicos, sociales y culturales de los mecanismos
legales de control de los derechos civiles y politicos contemplados en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, lo que habria
significado una victoria del entonces Blogue Occidental.*®

Los derechos civiles y politicos reconocidos en los tratados de derechos humanos
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencion Americana de Derechos
Humanos, entre muchos otros) son operativos y deben ser garantizados y efectivizados a
sus habitantes por los Estados. Este reconocimiento se expresa en tres tipos de
obligaciones de los Estados en la materia: 1- Respetar los derechos protegidos; 2-
Garantizar el goce y pleno ejercicio de los derechos protegidos a las personas que se

encuentren bajo su jurisdiccion y 3- Adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos

los derechos protegidos.*’

> Nikken, Pedro, La proteccién de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, N°52, p. 55,
San José, Costa Rica.
te Corresponde aclarar, que con posterioridad la doctrina y jurisprudencia nacional e internacional ha
reconocido que tal distincién entre derechos sociales y derechos civiles y politicos respecto de su
judiciabilidad, no se encuentre justificada ni por ambos Pactos ni por la naturaleza de los derechos
consagrados en ellos. Asi la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “Acevedo Buendia y
otros vs. Perd” afirmé que: “En este sentido, la Corte considera pertinente recordar la interdependencia
existente entre los derechos civiles y politicos y los econédmicos, sociales y culturales, ya que deben ser
entendidos integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante
aquellas autoridades que resulten competentes para ello.” En similar sentido la Corte Europea de Derechos
Humanos, en el caso “Airey” sostuvo que: “El Tribunal no ignora que la progresiva realizacién de los
derechos sociales y econdmicos depende de la situacién de cada Estado, y sobre todo de su situacion
econdmica. Por otro lado, el Convenio [Europeo] debe interpretarse a la luz de las condiciones del presente
[...] y ha sido disefado para salvaguardar al individuo de manera real y efectiva respecto de los derechos
protegidos por este Convenio [...]. Si bien el Convenio recoge derechos esencialmente civiles y politicos,
gran parte de ellos tienen implicaciones de naturaleza econdmica y social. Por eso el Tribunal estima, como
lo hace la Comision, que el hecho de que una interpretacion del Convenio pueda extenderse a la esfera de
los derechos sociales y econémicos no es factor decisivo en contra de dicha interpretacion, ya que no existe
una separacion tajante entre esa esfera y el campo cubierto por el Convenio”, ECHR, Case of Airey v. Ireland,
Judgment of 9 October 1979, Serie A, no. 32, para. 26.
v Pinto, Mdnica, Temas de derechos humanos, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2011.
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No sucedid lo mismo con los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ya que
los instrumentos juridicos internacionales que los reconocieron no dispusieron su plena
efectividad o su exigibilidad directa e inmediata, sino que mediatizaron su satisfaccion por
el mecanismo de la progresividad. Los motivos centrales de esta limitacidon, ademas de
aditamentos ideoldgicos, son de naturaleza econdmica y encuentran su nucleo en la
escasez de recursos para afrontar la plena efectividad de los derechos sociales.*®

El articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) establece que: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto
se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas 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.”

En el ambito regional la Convencién Americana de Derechos Humanos establece

en su articulo 26 similar criterio (Desarrollo Progresivo: 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
econdmicas, 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),

reiterado luego en el art. 1 del Protocolo Adicional de San Salvador (Los Estados partes en

'8 para ver el origen de los dos pactos gemelos, consultar Nikken, Pedro, ob. cit; “Por iniciativa del Consejo
Econdémico y Social, la propia Asamblea General resolvié en 1952 que habria dos pactos: uno relativo a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, y otro a los derechos civiles y politicos. Esta cuestidon estaba
llamada a representar uno de los aspectos polémicos que se planteé desde el primer momento, cuyo
trasfondo no deja de exhibir connotaciones conceptuales e incluso ideoldgicas, pero que se manifestd como
una cuestion politica, dentro del enfrentamiento entre los dos bloques que protagonizaron la llamada
Guerra Fria. Se trataba de un asunto capital, atinente al contenido, alcance y entidad de la convencién
destinada a plasmar un compromiso formal y general de los Estados en materia de derechos humanos. El
problema consistia en determinar si la misma debia proteger los derechos econémicos, sociales y culturales
al igual que los civiles y politicos”.
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el presente Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se
comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la
cooperacion entre los Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el maximo de

los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a_fin de lograr

progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los
derechos que se reconocen en el presente Protocolo).

Estas normas acufaron el principio de progresividad y -su consecuencia légica- la
prohibicion de regresividad y otorgaron al sistema universal e interamericano de
proteccion de los derechos humanos una disminuida herramienta de efectivizacion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. En palabras de Abramovich y Courtis; “se trata
de un mecanismo necesariamente flexible, que refleja la existencia de recursos limitados y
las dificultades que representa para todo pais asegurar la plena realizacion de los
derechos sociales”*

No obstante la dificultad para efectivizar los derechos sociales que tal
progresividad conlleva, la doctrina y jurisprudencia han intentado —con cierto éxito-
limitar los alcances de tal principio estableciendo pautas para determinar un piso minimo
de proteccion de esos derechos, los contenidos bdsicos a garantizar y disponer criterios
precisos para medir el progreso en su goce efectivo.

A pesar de los intentos de optimizar las herramientas interpretativas que brindan
estos principios, sus alcances se aplican sdélo respecto a un estado general colectivo en el
goce de un determinado derecho, limitandose su intervencién en los casos de regresividad
respecto de situaciones individuales. Por ello, como explica Oscar Parra: “La prohibiciéon
de regresividad no es, entonces, absoluta. Por el contrario, puede un Estado adoptar una
politica regresiva sin incumplir sus obligaciones, si demuestra que la misma esta
justificada en relacion a todos los derechos del PIDESC (o de la CADH, o del PSS), teniendo
en cuenta la utilizacion del maximo de los recursos disponibles. Es decir, si la medida

regresiva en relacién a un derecho se adopta a efectos de posibilitar la satisfaccién de

Y Abra movich, Victor y Courtis, Christian, El umbral de la ciudadania. El significado de los derechos sociales
en el Estado social constitucional, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2006.
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otros derechos o su goce de modo mas igualitario y, teniendo en cuenta los recursos con
los que cuenta el Estado, tal medida era ineludible para lograr los objetivos antedichos,
entonces no se estara incumpliendo el Pacto. De todas formas, una medida regresiva se
presume violatoria del tratado. Esto quiere decir que, llegado el asunto al examen de
algun organismo de control, serd el Estado quien deba probar que la medida regresiva
estd justificada.”?°

3. Interpretacion de los principios por organismos internacionales y nacionales.

3.a) Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Naciones Unidas).

A nivel universal la limitacion y determinacién del principio de progresividad se
puede observar en la Observacién General N° 3 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas, que al respecto sostuvo: “La principal obligacidn
de resultado que se refleja en el articulo 2 (1) es tomar medidas "para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos" en el Pacto. La
expresion "progresiva efectividad" se usa a menudo para describir la intencién de esta
frase. El concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de
que la plena efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales en general no
sera capaz de lograr en un corto periodo de tiempo. En este sentido, |la obligacion difiere
significativamente de la que figura en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos e incorpora una obligacion inmediata de respetar y garantizar todos los
derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho de que la realizacién en el tiempo, o en otras
palabras progresivamente, se ha previsto en el Pacto no debe interpretarse como que
priva a la obligacién de todo contenido significativo. Es por un lado, un dispositivo de
flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las dificultades que
implica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Por otro lado, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo general,

en realidad la razén de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los

%% parra Vera, Oscar, Proteccion Internacional de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Sistema
Universal y Sistema Interamericano, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica,
2008, p.140.
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Estados Partes en relacion con la plena realizacién de los derechos en cuestién. Este
impone asi una obligacion de proceder lo mas expedita y eficazmente posible hacia ese
objetivo.”

Sin embargo el propio Comité habilita en ciertos casos la adopcién de medidas
regresivas por parte de los Estados. Al respecto dijo en la misma Observacidn General que:
“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 de la plena utilizacion de
los maximos recursos disponibles”.

El camino hacia la efectivizacién de los derechos sociales estd directamente
vinculado con la posibilidad de su judicializacién y la necesaria existencia de recursos
procesales para obtener el goce pleno de tales derechos. Asi, en la Observacién General
N2 9, el Comité avanzd en dicha direccion al expresar que el Pacto no niega la posibilidad
de que puedan considerarse de aplicaciéon inmediata los derechos que contienen los
sistemas en que se prevé tal opcidon y a tal fin entendido que “no hay ningun derecho
reconocido en el Pacto que no se pueda considerar que posee en la gran mayoria de los
sistemas algunas dimensiones significativas, por lo menos, de justiciabilidad. A veces se ha
sugerido que las cuestiones que suponen una asignacién de recursos deben remitirse a las
autoridades politicas y no a los tribunales. Aunque haya que respetar las competencias
respectivas de los diversos poderes, es conveniente reconocer que los tribunales ya
intervienen generalmente en una gama considerable de cuestiones que tienen
consecuencias importantes para los recursos disponibles. La adopcion de una clasificacion
rigida de los derechos econdmicos, sociales y culturales que los situe, por definicién, fuera
del ambito de los tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible con el principio
de que los dos grupos de derechos son indivisibles e interdependientes.”

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales también utilizd el

principio interpretativo en cuestion al evaluar el tercer informe periddico de Alemania,
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censurando el aumento de las tasas universitarias, dado que el art. 13 del PIDESC pide por
lo contrario, esto es, la introduccidn progresiva de la ensefianza superior gratuita21 .
3.b) Comisidon Interamericana de Derechos Humanos (O.E.A.).

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos recibid una denuncia
presentada por Carlos Rafael Urquilla Bonilla,en la cual se alega laresponsabilidad
internacional de la Republica de El Salvador en perjuicio de Jorge Odir Miranda Cortez y
otras 26 personas portadoras de VIH/SIDA, integrantes de la Asociacién Atlacatl. El 20 de
marzo de 2009 la Comision emitio el Informe No. 27/09 resolviendo el fondo en cuestidn
del caso 12.249 (“Jorge Odir Miranda Cortez y otros vs. El Salvador”).

En el referido caso, los peticionarios han alegado la violacion del articulo 26 de la
Convencion Americana, en perjuicio de Jorge Odir Miranda Cortez y las demas personas
individualizadas en el Caso 12.249, como parte de las disposiciones que protegen el
derecho a la salud. Los peticionarios invocaron asimismo el articulo 25 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, el articulo XI de la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, el articulo 34 de la Carta de la OEA y el articulo 10 del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador).

La Comision destaco que “el desarrollo progresivo de los derechos econdmicos,
sociales y culturales (DESC) conlleva para los Estados partes en la Convencién Americana
la obligacién de no tomar medidas regresivas en lo relativo a tales derechos. En
particular, el Comité del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas (PIDESC) ha indicado que no son permisibles las medidas
regresivas adoptadas en relacién con el derecho a la salud. Dicho Comité explicd que “si
se adoptan cualesquiera medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado
Parte demostrar que se han aplicado tras el examen mas exhaustivo de todas las

alternativas posibles”. Asimismo, el Comité sostuvo que el Estado en cuestion tiene la

! Observaciones finales al tercer informe periédico de Alemania, 2-12-1998,
E/C.12/1/Add.29, parr. 22.
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carga de probar “que esas medidas estan debidamente justificadas por referencia a la
totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en relacidn con la plena utilizacién de los
recursos maximos disponibles del Estado Parte”.

En atencidn a todas las consideraciones que anteceden, la CIDH concluyd que el
Estado salvadorefio no viold el derecho a la salud de Jorge Odir Miranda Cortez ni de las
otras 26 personas incluidas en el expediente. La Comision Interamericana resolvio
entonces que el Estado salvadorefio no ha violado el articulo 26 de la Convencidn
Americana en perjuicio de dichas personas, interpretado a la luz del articulo 29 del
instrumento internacional citado.

Por otra parte, la Comision Interamericana emitié un documento a fin de poder
establecer, con un grado razonable de objetividad, las distancias entre la situacién en la
realidad y el estandar o meta deseada en materia de derechos sociales. Asi el 19 de julio
de 2008 se aprobaron los “Lineamientos para la elaboracién de indicadores de progreso
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”?.

Mediante el establecimiento de indicadores de progreso respecto de los derechos
sociales busca avanzar en incorporar la perspectiva de derechos humanos permitiendo
analizar la situacién de grupos sociales especificos y utilizar instrumentos de medicion y
seguimiento mas adecuados a las distintas realidades nacionales. En el punto 16 del
documento se lee: “El proceso de construccion de indicadores en derechos humanos
busca utilizar los datos sobre la situacién social y econdmica como referentes para el
analisis de las obligaciones progresivas de los Estados frente a los derechos sociales, pero
no asigna a esta informacion un lugar excluyente, pues los complementa con otros datos
referidos a los mecanismos institucionales y las politicas publicas que permiten garantizar
progresivamente la efectividad de esos derechos, y a los recursos y capacidades con que
cuenta la poblacion para exigirlos con cierto grado creciente de efectividad. Esto es,
procura medir la realizacién progresiva de los derechos, y no directamente el grado de
desarrollo econdmico y social del pais, aun cuando este grado de desarrollo pueda servir

como un factor relevante en la determinacion de algunas obligaciones estatales.”

>0EA/Ser. L/VI1.132. Doc. 14. 19 julio 2008.
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3.c) Corte Interamericana de Derechos Humanos (O.E.A.).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos abordd la efectivizacion de los
derechos sociales al interpretar la aplicacion del articulo 26 de la CADH, determinando los
alcances del principio de progresividad en la materia. Asi lo hizo en los precedentes “Cinco
Pensionistas vs. Perd” y “Acevedo Buendia vs. Perd”.

En el caso “Cinco Pensionistas vs. Perd”?

la Comisidn Interamericana y los
representantes de las presuntas victimas y sus familiares alegaron el incumplimiento del
articulo 26 de la Convencion Americana, en cuanto el Estado, al haber reducido el monto
de las pensiones de las presuntas victimas, no cumplié el deber de dar el desarrollo
progresivo de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, particularmente no les
garantizo el desarrollo progresivo al derecho a la pension.

La Corte entendidé que el Estado, al haber cambiado arbitrariamente el monto de
las pensiones que venian percibiendo las presuntas victimas y al no haber dado
cumplimiento a las sentencias judiciales emitidas con ocasién de las acciones de garantia
interpuestas por éstas viold el derecho a la propiedad consagrado en el articulo 21 de la
Convencion. Ademas considerd que el Estado viold el articulo 25 de la Convencion
Americana al no ejecutar las sentencias emitidas por la Sala de Derecho Constitucional y
Social de la Corte Suprema de Justicia del Peru sino después de casi ocho afos de dictadas
éstas.

Respecto de la progresividad en el pleno goce de los derechos sociales dijo la Corte
que: “Los derechos econdémicos, sociales y culturales tienen una dimensién tanto
individual como colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, se debe
medir, en el criterio de este Tribunal, en funcion de la creciente cobertura de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en general, y del derecho a la seguridad social y a la
pensidn en particular, sobre el conjunto de la poblacion, teniendo presentes los

imperativos de la equidad social, y no en funcién de las circunstancias de un muy limitado

23 Cfr. Caso “Cinco Pensionistas Vs. Per(i”. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98.
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grupo de pensionistas no necesariamente representativos de la situacion general
prevaleciente.

En el caso “Acevedo Buendia y otros vs. Peru”**

nuevamente la corte interpreto el
principio de progresividad afirmado que la regresividad resulta justiciable cuando de
derechos econdmicos, sociales y culturales se trate distinguiendo las obligaciones
estatales cuando se trata de un derecho civil (propiedad y garantias judiciales) respecto de
los casos en que esta en juego un derecho social (progresividad).

La Corte sostuvo que “En este sentido el Tribunal recuerda que el contenido del
articulo 26 de la Convencién fue objeto de un intenso debate en los trabajos preparatorios
de ésta, nacido del interés de los Estados por consignar una mencion directa a los
derechos econdmicos, sociales y culturales; una disposicién que establezca cierta
obligatoriedad juridica [...] en su cumplimiento y aplicacidén; asi como los respectivos
mecanismos para su promocion y proteccién, ya que el Anteproyecto de tratado
elaborado por la Comisidn Interamericana hacia referencia a aquellos en dos articulos
gue, de acuerdo con algunos Estados, sélo recogian en un texto meramente declarativo,
conclusiones establecidas en la Conferencia de Buenos Aires. La revision de dichos
trabajos preparatorios de la Convencion demuestra también que las principales
observaciones sobre la base de las cuales ésta fue aprobada pusieron especial énfasis en
dar a los derechos econémicos, sociales y culturales la maxima proteccion compatible con
las condiciones peculiares a la gran mayoria de los Estados Americanos. Asi, como parte
del debate en los trabajos preparatorios, también se propuso hacer posible la ejecucidn
de dichos derechos mediante la accidn de los tribunales.”

Agregé luego que “el Tribunal observa que el desarrollo progresivo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales ha sido materia de pronunciamiento por parte del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, en el
sentido de que la plena efectividad de aquéllos no podra lograrse en un breve periodo de
tiempo y que, en esa medida, requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje

las realidades del mundo [...] y las dificultades que implica para cada pais el asegurar dicha

%% Cfr. Caso “Acevedo Buendia y otros vs. Perd”. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No. 198.
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efectividad. En el marco de dicha flexibilidad en cuanto a plazo y modalidades, el Estado
tendra esencialmente, aunque no exclusivamente, una obligacion de hacer, es decir, de
adoptar providencias y brindar los medios y elementos necesarios para responder a las
exigencias de efectividad de los derechos involucrados, siempre en la medida de los
recursos econdmicos y financieros de que disponga para el cumplimiento del respectivo
compromiso internacional adquirido. Asi, la implementacion progresiva de dichas medidas
podrd ser objeto de rendicion de cuentas y, de ser el caso, el cumplimiento del respectivo
compromiso adquirido por el Estado podra ser exigido ante las instancias llamadas a
resolver eventuales violaciones a los derechos humanos. Como correlato de lo anterior, se
desprende un deber — si bien condicionado — de no-regresividad, que no siempre debera
ser entendido como una prohibicién de medidas que restrinjan el ejercicio de un derecho.
Al respecto, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas ha sefialado que las medidas de caracter deliberadamente regresivo en este
aspecto requerirdn la consideracién mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por
referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo
de los recursos de que el Estado disponga. En la misma linea, la Comisidn Interamericana
ha considerado que para evaluar si una medida regresiva es compatible con la Convencién
Americana, se deberd “determinar si se encuentra justificada por razones de suficiente
peso. Por todo lo expuesto, cabe afirmar que la regresividad resulta justiciable cuando de
derechos econédmicos, sociales y culturales se trate”.

En el meollo de la cuestion en debate, la Corte sostuvo que “El incumplimiento de
las referidas sentencias judiciales y el consecuente efecto patrimonial que éste ha tenido
sobre las victimas son situaciones que afectan los derechos a la proteccion judicial y a la
propiedad, reconocidos en los articulos 25 y 21 de la Convencion Americana,
respectivamente. En cambio, el compromiso exigido al Estado por el articulo 26 de la
Convencion consiste en la adopcidn de providencias, especialmente econdmicas y técnicas
— en la medida de los recursos disponibles, sea por via legislativa u otros medios

apropiados — para lograr progresivamente la plena efectividad de ciertos derechos
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econdmicos, sociales y culturales. En este sentido, la obligacidn estatal que se desprende
del articulo 26 de la Convencidn es de naturaleza diferente, si bien complementaria, a
aquella relacionada con los articulos 21 y 25 de dicho instrumento.”

3.d) Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

El principio de progresividad en materia de derechos sociales ha sido utilizado por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, entendiendo que impone que todas las medidas
estatales de caracter deliberadamente regresivo en esta materia requiere la consideracion
mas cuidadosa y deben justificarse plenamente con referencia a la totalidad de los
derechos previstos en el PIDESC y en el marco del aprovechamiento pleno del maximo de
los recursos de que el Estado disponga, siguiendo las pautas interpretativas, tanto del
Comité Desc, como de la Comision y la Corte interamericanas de Derechos Humanos ( Ver

fallos: ”Aquino"25, ”I\/Iadorrén"zs, ”Milone"27, ”TorriIIo"zg, ”I\/Iedina"zg, ”Silva”30,

»31 ;;32).

“Sanchez””" y “Asociacion Trabajadores del Estado

En el precedente “Benedetti, Estela Sara ¢/ P.E.N. ley 25.561 - dtos. 1570/01 y
214/02 s/ amparo”, resuelto en fecha 16 de septiembre de 2008, utilizando el principio de
progresividad y la prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales reconocid
el derecho de la actora a percibir las sumas en concepto de renta vitalicia previsional en la
moneda y demas condiciones pactadas. Asi, observd la Corte que “es inocultable que las
normas que alteraron las condiciones pactadas se han desinteresado de la concreta
realidad sobre la que deben actuar, a la par que han desvirtuado lo establecido en el art.
75, inc. 23, de la Constitucion Nacional, norma que asienta el principio de no regresion en
materia de derechos fundamentales. Asi lo preceptia también el principio de

progresividad asentado en el art. 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, en concordancia con su art. 11 inc. 1, por el que los Estados han

> CSIN, Fallos, 327:3677.

2% CSIN, Fallos, 330:1989.

%7 CSIN, Fallos: 327:4607.

%8 CSIN, Fallos, 332:709.

%% CSIN, Fallos: 331:250.

%% CSIN, Fallos: 330:5435.

*1 CSIN, Fallos, 328:1602.

32 CSIN, Fallado el 28 de junio de 2013.
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reconocido el derecho de toda persona a una mejora continua de sus condiciones de
existencia.”

La Corte volvid a aplicar el principio de progresividad en otro caso en el que se
encontraba en juego un derecho social (vivienda) en abril de 2012 ordenando a la
demandada (CABA) garantizar los derechos desconocidos de la amparista. Asi en el caso
“Q. c., S. Y. e/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo.” la actora se agraviaba
por el alcance restrictivo que la sentencia apelada otorgé al principio de progresividad.
Sostuvo que si la progresividad se mide con relacidn al conjunto general de la poblacién -y
no respecto de la situacién de cada individuo- resulta practicamente imposible evaluarla.
Explica que ello obligaria a los afectados por una medida regresiva a cotejar todas las
partidas presupuestarias destinadas a todos los derechos econdmicos, sociales vy
culturales -de forma tal de determinar si la regresiéon denunciada puede entenderse
subsanada o compensada-. Por ultimo, considera que la demandada no realizé el maximo
esfuerzo para lograr, progresivamente y con los recursos econdmicos disponibles, la plena
efectividad del derecho reclamado y que las invocadas carencias presupuestarias no han
sido debidamente acreditadas.

Alli dijo la Corte que: “Segun el PIDESC, los Estados parte no estan obligados a
proporcionar vivienda a cualquier habitan te de su pais que adolezca de esa necesidad. Su
deber se concreta en fijar programas y condiciones de acceso a una vivienda, dentro de las
posibilidades que sus capacidades econdmicas les permitan, conforme el
aprovechamiento mdaximo de los recursos presupuestarios disponibles. A su vez, el Pacto
impone una obligacién de progresividad. Ello significa que los paises signatarios deberan
adoptar medidas que demuestren un avance en las politicas publicas destinadas a
garantizar plenamente los derechos alli reconocidos. Sin embargo, esta mejora tiene que
ser medida respecto al conjunto general de la poblacién, y no segun lo que toque a cada
individuo. Lo contrario supondria admitir que, por ejemplo, una nueva politica que afecta
mayores recursos y duplica los beneficios disponibles podria quedar invalidada si el grupo

de destinatarios sufre cualquier alteracion en su prestacién individual. Por ultimo, el
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PIDESC impone a los Estados la obligacion de asegurar la satisfaccion de, por lo menos,
niveles minimos y esenciales de cada uno de los derechos.”

En el caso “Asociacion de Trabajadores del Estado s/ accién de
inconstitucionalidad”, fallado el 18 de junio de 2013, la Corte sostuvo que “debe
entenderse el art. 26 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, atinente al
desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales, segin lo expresa
la sefiera y cercana sentencia de la Corte IDH dictada en el Caso Acevedo Buendia y otros
vs. Peru. Es de recordar, para este orden regional y el citado art. 26, que los Estados
miembros de la OEA, convencidos de que el hombre solo puede alcanzar la plena
realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, convinieron en dedicar sus
maximos esfuerzos a la aplicacidn, entre otros del principio segun el cual el trabajo debe
prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida,
la salud y un nivel econdmico decoroso para el trabajador y su familia”

3.e) Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires aplicé recientemente
-24-09-2014- el principio de progresividad al resolver otorgar una medida cautelar en el
caso "Picorelli Jorge Omar y otros ¢/ Municipalidad de General Pueyrreddn s/ Inconst. Ord.
N2 21.296" que ordend suspender la vigencia de una normativa municipal que podria
afectar la salud de la poblaciéon y el medio ambiente. Alli dijo que “la circunstancia de que,
por regla, no sea pertinente alegar una infraccidon constitucional frente a la reforma de
preceptos generales, ni la existencia de un derecho adquirido al mantenimiento de ese
tipo de normas (legales o reglamentarias) o a su simple inalterabilidad (CSJN, Fallos 326:
1442; 327: 2293; 5002; 329: 976; 1586; 333: 108; 2222; entre muchos otros), en modo
alguno implica convalidar, en asuntos como el aqui examinado, la juridicidad de toda
modificacion regulatoria, cualquiera fuere su contenido, pues por esa via podria
comprometerse el medio ambiente y la salud de la comunidad, afectando el interés
publico implicado en su tutela constitucional (arts. 41, C.N.; 28 Const. Pcial.).
Desentenderse de los efectos que sobre la poblacion pueda provocar la iniciativa de

reformas normativas como la aqui analizada, se exhibe, al menos en esta instancia inicial,
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refido con el principio de progresividad vigente en la materia (conf. art. 4, ley 25.675;
CSIN, Fallos 329:2316; esta Corte causa |. 71.446, “Fundacién Biosfera”, res. cit.) que, al
tiempo que procura la mejora gradual de los bienes ambientales supone que los
estandares de proteccion vigentes o actualmente logrados, no sean sustituidos por otros,
inferiores u ostensiblemente Suprema Corte de Justicia Provincia de Buenos Aires
ineficaces. El despacho cautelar favorable luce conteste con la interpretacion del principio
de prevencion, precautorio y de progresividad de aplicacidn al ambito normativo urbano
ambiental que esta Suprema Corte efectuara en los autos C. 111.706, sent. del 8-VI1I-2012
(art. 4 de la ley 25.675; cfr. Asimismo causas B. 64.464, “Dougherty”, cit.; |. 68.174, "Filon"
el. 71.446, "Fundacidn Biosfera", cit.).

V.- DERECHOS PROTEGIDOS POR LA LEY DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y LA LEY DE
CAUTELARES.

Volviendo al argumento de la doctrina en estudio, que sostiene que la norma de
responsabilidad del Estado violenta el sistema constitucional nacional y el internacional de
proteccion de derechos humanos, cobra centralidad la determinacidén de cuales son esos
derechos afectados por la nueva ley. Es decir, équé derechos constitucionales o
convencionales se ven afectados por esta norma que modifica los estandares
jurisprudenciales en la materia?

El autor no lo dice, posiblemente por resultar obvio. No obstante, considero —a la
luz de los argumentos que continuaré desarrollando- que deviene imprescindible
determinar qué derechos podrian verse disminuidos por las leyes 26854 y 26.944.

De nuestro sistema econdmico institucional surge en forma directa e inmediata
que el derecho constitucional protegido por la responsabilidad del Estado no es otro que
el de propiedad (Arts. 14y 17 CN y 21 de la CADH), que ademas funciona como uno de los
fundamentos sobre los que se estructura la responsabilidad publica®*. También de un
modo mas indirecto la responsabilidad publica se encuentra vinculada con las garantias

judiciales (Art. 18 CN y 14 del PIDCyP). Como se puede observar la ley de responsabilidad

33 CSIN, Fallos, 195:66. Ver Balbin, Carlos F, Tratado de Derecho Administrativo, La Ley, Tomo IV, p.211, Buenos Aires, 2011.
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del Estado debe tener por objetivo la proteccidon y garantia de dos derechos civiles
(propiedad y garantias judiciales).

La vinculacién con derechos sociales —que puede existir- no reviste trascendencia
en el presente analisis, pues, de tratarse de una reparacion por la violacién de un derecho
econdémico, social o cultural, la instancia indemnizatoria transforma tal situaciéon en el
ejercicio de un derecho de propiedad. Tampoco existe una forma de objetivizar los casos
en los que la indemnizacion que una persona pueda percibir como reconocimiento de la
responsabilidad publica, afecte —favorablemente- a la plena efectivizacion de un derecho
social.

En el caso de la ley de medidas cautelares contra el Estado Nacional, sucede algo
similar, ya que si bien Espinosa Molla sostiene su inconstitucionalidad e
inconvencionalidad, no identifica cuales son los derechos fundamentales que la norma
procesal en cuestion afecta. En principio, supongo que la respuesta inmediata seria que
violenta las garantias judiciales protegidas por nuestro ordenamiento juridico (Art. 18 CN,
25 CADH y 14 del PIDCyP).

Por lo tanto, en ambas situaciones se trataria de derechos civiles.

VI.- ¢EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD SE APLICA A LOS DERECHOS CIVILES?

Destacé Espinoza Molla que Courtis ha explicado que: "la nocién de regresividad
puede aplicarse a las normas juridicas, es decir, se refiere a la extension de los derechos
concedidos por una norma (regresividad normativa). En este sentido —no empirico sino
normativo—, para determinar que una norma es regresiva es necesario compararla con la
norma que ésta ha modificado o sustituido, y evaluar si la norma posterior suprime, limita
o restringe derechos o beneficios concedidos por la anterior", aclarando que para este

4

autor, “si bien tales principios son empleados en materia de derechos sociales, su

aplicabilidad no tiene por qué limitarse a ese campo"34.
En estas afirmaciones de Courtis podemos distinguir dos cuestiones; la primera es

si existe una prohibicién de la “regresividad normativa”, en términos generales y

3 Christian Courtis, Ni un paso atrds. La prohibicidon de regresividad en materia de derechos sociales, Ediciones del Puerto, Buenos Aires,
2006. El autor inicia el primer capitulo del libro distinguiendo entre la regresividad de resultados y la regresividad normativa. Por una
cuestion de espacio de la presente ponencia sélo analizare la segunda prohibicion.
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abstractos, sin considerar las categorias de derechos en juego; la segunda es si los
principios de progresividad y prohibicion de regresividad pueden ser empleados en
derechos civiles y politicos.

1) La prohibicion de la regresividad normativa.

Corresponde recordar que es un principio jurisprudencial pacifico en nuestro pais
el que establece por regla que no es pertinente alegar una infraccién constitucional frente
a la reforma de preceptos generales, ni la existencia de un derecho adquirido al
mantenimiento de ese tipo de normas (legales o reglamentarias) o a su simple
inalterabilidad. Es decir, la modificacién de leyes por otras posteriores no da lugar a
cuestion constitucional alguna, ya que nadie tiene un derecho adquirido a su
mantenimiento ni a su inalterabilidad (C.S.J.N., Fallos: 268:228; 272:229; 291:359; 300:61;
308:199; 310:2845; 311:1213; 325:2875, entre otros).

También la Corte Suprema ha dispuesto que si bajo la vigencia de una ley el
particular ha cumplido todos los actos y condiciones sustanciales y los requisitos formales
previstos en ella para ser titular de un determinado derecho, debe considerarse que hay
derecho adquirido, porque la situacion juridica general creada por esa ley se transforma
en una situacion juridica concreta e individual en cabeza del sujeto, que no puede ser
suprimida sin agravio del derecho de propiedad consagrado por la Constitucidn Nacional
aunque falte la declaracién formal de una sentencia o de un acto administrativo, pues
éstos sélo agregan el reconocimiento de ese derecho o el apoyo de la fuerza coactiva
necesaria para que se haga efectivo (conf. doctrina de Fallos: 178:431; 238:496; 298:472;
307:305; 317:1462, entre otros).

Asi, la mera modificacion de una ley (en ambos caso de una construccion
jurispruedencial) cuando no afecte un derecho adquirido no generara la violacidon de la
constitucidn ni habilitara a la declaraciéon de inconvencionalidad.

Como explican Courtis y Abramovich —siempre haciendo referencia a los Derechos
Sociales- la sancién de una reglamentacion legal regresiva no constituye per se una razén
de invalidez o inconstitucionalidad, sino que la regresividad integra un factor agravado del

analisis de razonabilidad. Dicen “la prueba de que una norma es regresiva determina una
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presuncién de invalides o de inconstitucionalidad, transfiriendo al Estado la carga de
argumentar a favor de la racionalidad de la legislacién propuesta”.

En sintesis, la regresividad normativa adquiere relevancia constitucional cuando
afecta sustancialmente un derecho adquirido, pudiendo un juez declarar la invalidez de la
norma por violar el principio constitucional de razonabilidad en la reglamentacién de los
derechos (art. 28 CN) debiendo —en ese caso- centrar la decisién en el derecho
constitucional afectado. Es decir, la regresividad no puede analizarse en abstracto,
requiere que la norma haya afectado en forma irrazonable un derecho constitucional
protegido por el ordenamiento juridico.

Este razonamiento nos conduce entonces al analisis del principio de progresividad
y a la prohibicidn de regresividad respecto de los derechos a la propiedad y a las garantias
judiciales, ambos clasificados entre los derechos civiles.

2. La aplicacion de los principios de progresividad y prohibicion de regresividad a los
derechos Civiles.

Como vimos, la distincion entre derechos civiles y derechos sociales es una
historica clasificacion conceptual que de alguna manera justificd la subsistencia de un
disimil tratamiento judicial para la efectivizacién de los distintos tipos de derechos,
caracterizando a los primeros como derechos operativos y justiciables y a los segundos

.>> Desde este punto de partida a

como programaticos y no revisables por el Poder Judicia
lo largo de estos afos se ha arribado a la posibilidad de efectivizacién judicial de los
derechos sociales, maximizando las posibilidades que brindan los principio de
progresividad y la prohibicion de regresividad, que como caracterizaron Abramovich y
Courtis, son herramientas interpretativas mas flexibles que las destinadas a proteger los

derechos civiles y politicos. De esta forma actualmente la doctrina y jurisprudencia han

» Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién. Editorial
Trotta, Barcelona, 2006.
24



www.palabrasdelderecho.blogspot.com

reinterpretado la naturaleza y concepto de derechos sociales equiparandolos al resto de

derechos humanos. °

36 Ampliar en; ABRAMOVICH, V. y PAUTASSI, L (comp.) La revision judicial de las politicas sociales. Estudio

de casos Buenos Aires, Editores del Puerto, 2009. ABRAMOVICH, V y PAUTASSI, L. (2010) Medicion de
Derechos en las Politicas Sociales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2010. ABRAMOVICH, V.; ANON, M. J.;
COURTIS, C.: Derechos Sociales: Instrucciones de uso, Fontamara, México, 2003.- ABRAMOVICH, V. y
COURTIS, C.; Los derechos sociales como derechos exigibles, Editorial Trotta. E/ umbral de la ciudadania. El
significado de los derechos sociales en el Estado social constitucional, Estudios del Puerto, Buenos Aires,
2006.- ABRAMOVICH, V., BOVINO, A. y COURTIS, C. La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en
el ambito local. La experiencia de una década, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2007.ACKERMAN, B. La
Justicia Social en el Estado Liberal, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993. ALBANESE, S.; E/
alcance de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales en el plano de las Observaciones Generales. El
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el control de convencionalidad. Ediar, Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, 2013.ALEXY, R: Teoria del discurso y los derechos humanos, Universidad
Externado de Colombia, Serie Teoria Juridica y Filosofia del Derecho N° 1, Bogota, 1995. ALSTON, P. y
ROBINSON, M, Human Rights and Development. Towards Mutual Reinforcement, OXFORD University Press,
New York, 2005. ANON ROIG, M. J.: lgualdad, diferencias y desigualdades, Fontamara, México, 2001;
Necesidades y Derechos. Un ensayo de fundamentacidn, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994.
ARANGO, R.: El concepto de Derechos Sociales Fundamentales, Legis Editores SA, Universidad Nacional de
Colombia, Bogotd, 2005. BALDASARRE, A.: Los Derechos Sociales, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2001. BARBEITO, A. C. y LO VUOLO, R. M., La modernizacion excluyente. Transformacion econdmica
y Estado de Bienestar en Argentina, Editorial Losada, Buenos Aires, 1995. BARBERO, O. U., Derecho a la
Salud, Universitas, Buenos Aires, 2007. BEJAR, R. C. y TORTOSA, J. M. Pros y contras del Estado del Bienestar,
Tecnos, Madrid, 1996. BERCOVICH, Ly MAURINO, G, Los derechos sociales en la Gran Buenos Aires. Algunas
aproximaciones desde la teoria, las instituciones y la accion, Eudeba, Buenos Aires, 2013. BIDART CAMPOS,
G y PIZZOLO C., Derechos Humanos, Corte Interamericana. Opiniones consultivas. Textos completos y
comentarios, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, S/A. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, Sociologia juridica
critica. Para un nuevo sentido comun en el derecho, Editorial Trotta, Madrid, 2009; BONAVIDES, P. Del
Estado Liberal al Estado Social, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2014. BONILLA MALDONADO, D. La funcion
social de la propiedad, Eudeba, Buenos Aires, 2013. BROWN, W y WILLIAMS, P, La critica de los derechos,
Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2003. CARBONELL, M. Neoconstitucionalismo y Derechos Fundamentales,
Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2013. CASTEL, R, La inseguridad social. ¢ Qué es estar protegido?, Manantial,
Buenos Aires, 2011.CHINCHILLA HERRERA, T. E. ¢Qué son y cudles son los derechos fundamentales?, Editorial
Temis, Bogota, 2009. CENTRO DE ESTUDIOS LEGALES Y SOCIALES (CELS), La Lucha por el Derecho. Litigio
estratégico y Derechos Humanos, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2008; El Estado frente a la protesta social.
1996-2002, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2003.CONTRERAS PELAEZ, F. Derechos sociales: Teoria e
ideologia, Tecnos, Madrid, 1994. COSSIO DIAZ, J. R. Estado Social y Derechos de Prestacion, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1989. COURTIS, C. Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en
materia de derechos sociales, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2006. CLARK, D, FOX, J y TREAKLE, K,
Derecho a Exigir Respuestas. Reclamos de la sociedad civil ante el Panel de Inspeccion del Banco Mundial,
Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2005. DE BURCA, G y DE WITE, B. Social Rights in Europe, OXFORD
University Press, New York, 2005. DEL LLANO, C.: Los derechos fundamentales en la Union Europea,
Anthropos, Barcelona, 2005. DUBET, F., Repensar la Justicia Social. Contra el mito de la igualdad de
oportunidades, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2011.EPP, C. R, La revolucion de los derechos. Abogados,
activistas y cortes supremas en perspectiva comparada, Siglo XX Editores, Buenos Aires, 2013. ESTEVEZ
ARAUIO, ). A., El libro de los deberes. Las debilidades e insuficiencias de la estrategia de los derechos,
Editorial Trotta, Madrid, 2013. FAYT, C. S. Evolucion de los Derechos Sociales: Del reconocimiento a la
exigibilidad. El legado del Siglo XX y los desafios del Siglo XXI, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2007. FISS, O. E/
derecho como Razén Publica, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2007. GARCIA HERRERA, M.A. El
25



www.palabrasdelderecho.blogspot.com

constitucionalismo en la crisis del Estado Social, Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, Bilbao, S/A.
GARRETA LECLERCQ, M., Legitimidad politica y neutralidad estatal. Sobre los fundamentos del liberalismo,
Eudeba, Buenos Aires, 2007. GIL DOMINGUEZ: Neoconstitucionalismo y Derechos Colectivos, Ediar, Buenos
Aires, 2005. GIMENEZ, T. V. La exigibilidad de los Derechos Sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.
GRIMM, D.: Constitucionalismo y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2006. GROSMAN, L. Escasez e
Igualdad. Los derechos sociales en la Constitucion, Libraria, Buenos Aires, 2008. GRUPO DE TRABAJO
PROTOCOLO DE SAN SALVADOR (2011) Indicadores de progreso para medicion de derechos contemplados en
el Protocolo de San Salvador. Organizacion de Estados Americanos (OEA) Washington, D.C.
OEA/Ser.L/XXV.2.1, 16 de diciembre 2011, disponible en: http://www.oas.org/es/sedi/ddse/paginas/index-
7_GT.asp. HABERMAS, J. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado Democrdtico de derecho en
términos de teoria del discurso, Editorial Trotta, Madrid, 2005.HELLER, H.: Teoria del Estado, Fondo de
Cultura Econdmica, México, 1992. HERRERA, C. M., Los derechos sociales, entre Estado y doctrina juridica,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2009. HOLMES, S y SUNSTEIN, C. R., El costo de los derechos.
Por qué la libertad depende de los impuestos, Siglo XX| Editores, Buenos Aires, 2011. INSTITUTO
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, Proteccion Internacional de los Derechos Econdomicos, Sociales
y Culturales. Sistema Universal y Sistema Interamericano, |IDH, San José de Costa Rica, 2008; La
justiciabilidad directa de los derechos econémicos, sociales y culturales, IIDH, San José de Costa Rica, 2008.
KAUFMAN, G. A., Dignus Inter Pares. Un andlisis comparado del derecho antidiscriminatorio, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2010. KRAMER, L. D. Constitucionalismo popular y control de constitucionalidad, Marcial Pons,
Madrid, 2011. LUHMANN, N. Teoria politica en el Estado de Bienestar, Alianza Universidad, Madrid,
2002.MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL (Uruguay), Documentos relevantes en los ambitos internacional y
nacional sobre derechos econémicos, sociales y culturales, Montevideo, 2012.MONTORO BALLESTERQOS, A,,
Conflicto Social, Derecho y Proceso, Universidad de Murcia, Murcia, 1993. MORELLO, A. M. y MORELLO, G.
C., Los derechos fundamentales a la vida digna y a la salud. Una lectura interdisciplinaria, Libreria Editora
Platense, La Plata, 2002. MUNOZ DE BUSTILLO, R. Crisis y futuro del Estado de Bienestar, Alianza
Universidad, Madrid, 1993. NOZICK, R, Anarquia, Estado y Utopia, Fondo de Cultura Econdmica, México,
1988. OFFE, C. Contradicciones en el Estado de Bienestar, Alianza Universidad, Madrid, 1990.0RTIZ ORTIZ, E,
Costa Rica: Estado Social de Derecho, San José de Costa Rica, 1977.PANSIERI, F. Eficdcia e vinculacao dos
Direitos Sociais. Reflexoes a partir do direito a moradia, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2012. PARRA VERA, O, E/
derecho a la salud en la Constitucion, la Jurisprudencia y los instrumentos Internacionales, Defensoria del
Pueblo de Colombia, Serie DESC, Bogota, 2003. PECES-BARBA, G. Escritos sobre Derechos Fundamentales,
EUDEMA, Madrid, S/A; Curso de Derechos Fundamentales. Teoria general, Universidad Carlos Il de Madrid,
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999. PICO, J. Teorias sobre el Estado de Bienestar, Siglo XX Editores,
Madrid, 1987. PISARELLO, G. Los Derechos Sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,
Edicion Trotta, Barcelona, 2006; Vivienda para todos: un derecho en (de) construccion. El derecho a una
vivienda digna y adecuada como derecho exigible. Icaria Editorial S.A., Barcelona, 2003.PRONER, C. Os
direitos humanos e seus paradoxos: Andlise do Sistema Americano de Protecao, Sergio Antonio Fabris Editor,
Porto Alegre, 2002. RAWLS, J, Liberalismo politico, Fondo de Cultura Econémica, México, 2011; La justicia
como equidad. Una reformulacién, Paidds, Buenos Aires, 2004. RINCON CORDOBA, J. I. Las generaciones de
los derechos fundamentales y la accion de la Administracion Publica, Universidad del Externado de
Colombia, Bogotd, 2004ROSANVALLON, P. La sociedad de iguales, Manantial, Buenos Aires, 2012. ROSILLO
MARTINEZ, A. Liberacion y Justicia Social. Derechos Humanos desde la teologia de la liberacién, Educacién
para las ciencias en Chiapas, San Cristobal de Las Casas, 2012. SAGGESE, F, (2009) E/ derecho a un nivel de
vida adecuado, Libreria Editora Platense, La Plata, 2009. SARLO, O. y BLANCO, A. El principio de igualdad en
la teoria del derecho y la dogmdtica juridica, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2008.
SWIQTKOWSKI, A. M. Carta de los Derechos Sociales Europeos, EDUNTREF, Caseros, 2007.TREVES, R.
Sociologia del Derecho y socialismo liberal, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991. UCIN, M. C.,
La tutela de los derechos sociales. El proceso colectivo como alternativa procesal, Libreria Editora Platense,
La Plata, 2011. UPRIMNY, R., RODRIGUEZ C. y GARCIA M. ¢Justicia para todos? Sistema judicial, derechos
sociales y democracia en Colombia, Grupo Editorial Norma, Bogota, 2006.VAZAN, V., Derecho a la salud y
26



www.palabrasdelderecho.blogspot.com

Los derechos civiles y politicos son plenamente efectivos y su mas minima violacion
debe desatar como respuesta judicial la orden de cese de la conducta abusiva. Este
remedio procesal es el adecuado para proteger aquellos derechos en los que no se
encuentra presente una situacion de escasez, es decir, donde el Estado no puede alegar la
falta de presupuesto o la carencia de recursos para efectivizar tal derecho.”

El propio Comité de Derechos Humanos, al interpretar la indole de la obligacion
juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, luego de afirmar que las obligaciones del Pacto son vinculantes para
todos ellos, descartd expresamente la aplicacion del principio de progresividad en materia
de derechos civiles y politicos al sostener que “El requisito establecido en el parrafo 2 del
articulo 2 de que se adopten medidas para hacer efectivos los derechos del Pacto no estd
sometido a condiciones y es de efecto inmediato. La falta de cumplimiento de esta
obligacion no puede estar justificada alegando consideraciones politicas, sociales,
culturales o econdmicas dentro de ese Estado” (Observacion General N2 31 -2004-).

A diferencia de los derechos civiles y politicos, los derechos sociales en su mayoria
se desarrollan en el paradigma de la escasez por tratarse de casos en los cuales los
recursos existentes no bastan para proveer el beneficio social que se reclama y en los
cuales su resolucién requiere de una decisidén en la que se aplique criterios de justicia
distributiva.

Entiendo peligroso para nuestro Estado Social de Derecho pensar en la posibilidad
de utilizar el principio de progresividad y la prohibicion de regresividad como criterio de
interpretacion en casos en los que estan en juego derechos civiles o politicos donde, como
vimos, no existe un problema econdmico para efectivizarlos que justifique la postergacién

—aun temporal- de su efectivizacién.

justicia constitucional. Estdndares jurisprudenciales de la Corte Suprema, Editorial Astrea, Buenos Aires,
2013.ZERBINI RIBEIRO LEAO, R, Os direitos economicos, sociais e culturais na América Latina e o Protocolo de
San Salvador, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 2001.
* Para un estudio de los paradigmas del control judicial, ver Grosman, Lucas, Escasez e lgualdad. Los
derechos sociales en la Constitucién. Libraria, Buenos Aires, 2008.
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Asi no resultaria admisible que el Estado argumentara que progresivamente ir3,
por ejemplo, disminuyendo las torturas en los sistemas carcelarios, reconociendo el
derecho a la libertad de circulacion o de expresion o el derecho a manifestar por sus
reivindicaciones o a reclamar judicialmente por su reconocimiento.

Si el Estado incurre en tales abusos en un solo caso individual automaticamente se
produce una violacién antijuridica de un derecho humano fundamental,
independientemente del contexto social, econémico o politico al que hace referencia el
principio de progresividad.

3. La reglamentacidn razonable de los derechos humanos y sus restricciones legitimas.

Antes de arribar a las conclusiones en el presente documento, y habiendo
sostenido ya mi postura sobre la inaplicabilidad del principio de progresividad vy
prohibicion de regresividad a la hora de analizar la constitucionalidad de las leyes de
responsabilidad del Estado y de cautelares, quisiera reflexionar brevemente sobre la
forma en que debe evaluarse la legislacion de un Estado que pudiera afectar derechos
fundamentales como el de propiedad o las garantias judiciales.

En el ambito interno esta cuestion ha sido suficientemente estudiada, aun antes de
la reforma constitucional de 1994, al analizar la intervencién estatal mediante diversas
técnicas de limitacion de los derechos privados por razones de interés publico o bien
comun. Asi el poder de policia es entendido como una potestad atribuida al Poder
legislativo para reglamentar el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las
obligaciones que las normas imponen a los individuos.*®

En el dmbito internacional de los derechos humanos se parte de la base que los
derechos humanos reconocidos por un ordenamiento juridico son esencialmente relativos
pudiendo ser reglamentados de una forma razonable, en algunos casos ser objeto de
restricciones legitimas en su ejercicio y, en otros muy especiales, ser suspendidos

extraordinariamente.>®

38 Hutchinson, Tomas, Tratado Jurisprudencial y doctrinario, Tomo |, Volumen 3, Editorial La Ley, Buenos

Aires, 2010.

9 Pinto, Mdnica, ob. cit, al respecto dice: “Si la reglamentacidon razonable comporta la regulacién legal del

ejercicio de un derecho, sin desvirtuar su naturaleza y teniendo en mira su pleno goce y ejercicio en
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Asi se puede afirmar que los derechos humanos reconocidos por nuestro
ordenamiento juridico sdlo pueden ser restringidos legitimamente por leyes que no
menoscaben su esencia, sean compatibles con su naturaleza y tengan por objeto
satisfacer razones de interés general y promover el bienestar de una sociedad
democratica (art. 5 del PIDCyP; art. 4 del PIDESC; art. 30 de la CADH).

Postular la inconstitucionalidad de las leyes en cuestién (26.854 y 26.944) por
violentar los derechos humanos incorporados a nuestro ordenamiento juridico exige, al
menos, indicar los derechos afectados y explicar en qué forma estas normas menoscaban
su esencia, son incompatibles con su naturaleza o no tienden a satisfacer el bien comun
en una sociedad democratica.

VIIl. CONCLUSIONES. Inutilidad y peligrosidad de la propuesta tedrica en estudio.

Como sintesis de lo hasta aqui expuesto, la propuesta de aplicar los principios
interpretativos de progresividad y prohibicion de regresividad a derechos como el de
propiedad y los vinculados a las garantias judiciales —en mi opinidn- resulta inutil y
peligrosa.

La inutilidad se desprende de la innecesaridad a recurrir a estos criterios —propios
del ambito de los derechos sociales- para resolver cuestiones que cuentan con
herramientas de proteccion mucho mas efectivas y sofisticadas.

La peligrosidad radica en la incorporacion de una herramienta débil y flexible —
como son ambos principios- a un ambito donde la efectivizacion judicial de los derechos
civiles y politicos no ha sido puesta en tela de juicio ni en discusidn.

El principio de progresividad y la prohibicién de regresividad han sido excelentes
herramientas hermenéuticas para lograr la efectivizacion de los derechos sociales frente a
la resistencia de los Estados, fundada en la escasez de recursos para afrontar la plena

vigencia de tales derechos. Transpolar dichos principios al ambito de los derechos civiles

sociedad, las restricciones legitimas son los limites de tipo permanente que se imponen al ejercicio de
algunos derechos en atencion a la necesidad de preservar o lograr determinados fines que interesan a la
sociedad toda. Finalmente, la suspensién apunta a la situacidon extraordinaria en la cual se encuentre en
peligro la vida de la nacién y ello haga necesario decidir la suspension del ejercicio de determinados
derechos por el tiempo y en la medida estrictamente limitadas a las exigencias de la situacién.” P. 87.
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podria debilitar las instancias de judicializacion de gran parte de los derechos

fundamentales.
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