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Esta publicación fue concebida en el ámbito de la Se-
cretaría General de Capacitación y Jurisprudencia a 
partir del trabajo realizado para cubrir las necesida-

des de las dependencias del Ministerio Público de la Defen-
sa que litigan en casos en los que se discuten temas de de-
rechos económicos, sociales, culturales y ambientales. Los 
sucesivos boletines de jurisprudencia difundidos durante 
los años 2014-2016 reflejaron los criterios de tribunales 
nacionales e internacionales dedicados a la problemática. 
En estos compendios quedaba bajo la responsabilidad del 
lector identificar en qué medida dichas decisiones podían 
renovar su vigencia en el litigio de un caso. 

Este libro pretende contribuir al debate sobre cómo cris-
talizar los mejores estándares jurisprudenciales en nuevas 
acciones judiciales. Por esta razón, los trabajos aquí reuni-
dos tienen como objetivo, por un lado, mostrar una porción 
del trabajo de la defensa pública, y por otro lado, proyectar 
nuevas líneas de trabajo que contemplen las múltiples aris-
tas de las violaciones a los derechos económicos, sociales, 
culturales y ambientales. En este sentido, la publicación 
constituye una puesta en valor de los criterios jurispruden-
ciales difundidos que, lejos de ser rígidos y abstractos, es-
peran ser reinterpretados para modificar las realidades de 
los asistidos por los defensores públicos. 

Muchas de las principales decisiones de los tribunales lo-
cales fueron fruto del trabajo del Ministerio Público de la 
Defensa, que ha logrado traducir al lenguaje normativo la 
obligación de realizar mejoras sustantivas en el bienestar 
de los grupos más vulnerados. El desafío de la defensa con-
siste en vislumbrar nuevas formas de canalizar los reclamos 
jurídicos y en revelar cómo determinadas vivencias diarias 
constituyen violaciones a los derechos humanos. 

En esta tarea, la puesta en relación de los estándares inter-
nacionales de derechos humanos con la práctica de los tri-
bunales nacionales tiene como finalidad revalorizar el diálogo 
entre uno y otro sistema jurídico. Nutrirse del desarrollo de 
argumentos respetuosos de los derechos humanos para apli-
carlos en casos reales y cotidianos es una forma de consolidar 
el trabajo institucional del Ministerio Público de la Defensa. 

Esperamos que los contenidos de esta publicación puedan 
contribuir al trabajo de los defensores públicos y a lograr 
avances en la vigencia de los derechos económicos, socia-
les, culturales y ambientales. 

Julieta Di Corleto 
Secretaría General de Capacitación y Jurisprudencia

Ministerio Público de la Defensa

Presentación
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Sección I. Perspectivas internacionales

Los principios de derecho ambiental en los 
sistemas regionales de derechos humanos

Sebastian E. Tedeschi*
Secretario Letrado de la Defensoría General de la Nación. Coordinador 
del Programa de Derechos Económicos, Sociales y Culturales – DESC.

I. Introducción

El derecho al medio ambiente se encuentra protegido por 
un grupo importante de instrumentos jurídicos internacio-
nales, por la Constitución Nacional, la Ley General de Am-
biente, por las normas provinciales y municipales. Los princi-
pios internacionales han sido recogidos por el ordenamiento 
interno, unos de forma directa a través de la incorporación 
con jerarquía constitucional de los tratados y las leyes que 
aprueban tratados internacionales, y otros mediante normas 
específicas en el ámbito constitucional (art. 41 de la Consti-
tución Nacional) y las leyes, decretos y reglamentos, tanto 
federales, como provinciales y municipales. La normativa es 
variada y cuantiosa, de tal manera que en este artículo desa-
rrollaremos los principios fundamentales para la orientar el 
litigio ambiental en el ámbito de la defensa pública.

Entre los instrumentos internacionales que tratan de mane-
ra exclusiva la cuestión ambiental, se destacan la Declara-

ción de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Me-
dio Ambiente Humano (Declaración de Estocolmo) de 1972; 
la Carta Mundial para la Naturaleza (1982); la Convención 
de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfron-
terizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminación (1989); 
la Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo, la Agenda 21: Programa de Acción para el Desarrollo 
Sostenible, la Convención sobre la Diversidad Biológica y 
la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cam-
bio Climático, todas de 1992; la Convención de las Naciones 
Unidas de Lucha Contra la Desertificación (1994); el Proto-
colo de Kioto para reducir los gases de efecto invernadero 
(parte de la Convención Marco sobre cambio Climático) y 
el Convenio de Estocolmo Sobre Contaminantes Orgánicos 
Persistentes (2001), entre otros1. 

* El autor agradece la colaboración del Dr. Alejo J. Giles en la búsqueda 
de Jurisprudencia y bibliografía.
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Por su parte, en el compendio de normas internacionales de 
derechos humanos también se incluyen los derechos am-
bientales. El más relevante es el Pacto Internacional de De-
rechos Económicos, Sociales y Culturales (arts. 1, 6, 7, 11, 12, 
13 y 15). También la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos (arts. 22, 25 y 27), la Convención sobre el Estatu-
to de los Refugiados, la Convención para la Eliminación de 
toda forma de discriminación contra la mujer (arts.11 y 14), 
la Convención Internacional para la Eliminación de Todas 
las Formas de Discriminación Racial, la Convención para los 
Derechos de los Niños (arts. 24 y 27), la Convención de la 
Organización Internacional del Trabajo sobre Poblaciones 
Indígenas y Tribales (No.169, art. 7) y la Declaración y Pro-
grama de Acción de Viena de la Conferencia Mundial de 
Derechos Humanos de 1993, entre otros. 

En el ámbito regional, estos derechos se encuentran protegi-
dos en la Declaración Americana de los Derechos y Deberes 
del Hombre (arts. XI y XXVIII), la Convención Americana So-
bre Derechos Humanos (arts. 4, 5, 26 con remisión al art. 34 y 
45 de la Carta de la OEA), el Protocolo Adicional a la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos en Materia de De-
rechos Económicos, Sociales y Culturales –Protocolo de San 
Salvador– (art. 11), la Carta Democrática Interamericana (art. 
15); la Carta Social de las Américas (arts. 17, 20, 22 y 33), y en 
una serie de instrumentos referidos a los pueblos indígenas. 

II. Antecedentes fundantes y definiciones

El derecho internacional ambiental tiene su primer hito fun-

1 Una lista actualizada de los tratados que ha aprobado nuestro país, 
puede encontrarse en http://www.ambiente.gov.ar/?idarticulo=5357.

damental en 1972 con la primera gran Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre el Medio Humano. Allí se crea el Pro-
grama de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente (PNUMA), 
con la finalidad de fomentar y apoyar la cooperación en ma-
teria ambiental. Su paradigma fue el antropocentrismo. En 
su Plan de Acción para el Medio Humano, se acuerdan ciento 
nueve recomendaciones sobre esta temática, clasificadas en 
tres categorías: (a) evaluación ambiental, que incluye meca-
nismos de evaluación y revisión, monitoreo e intercambio de 
información, investigación, etc.; (b) gestión ambiental, que 
prevé planificación, establecimiento de objetivos, coopera-
ción y acuerdos internacionales; y, (c) medidas de apoyo en 
el ámbito de la educación, información pública, cooperación 
técnica y financiamiento2.

La Declaración de Estocolmo sobre el Medio Humano estable-
ció veintiséis principios no vinculantes y 109 recomendaciones 
sobre Planificación y ordenación de los asentamientos huma-
nos, Ordenación de los Recursos Naturales y sus Relaciones 
con el Medio y sobre Definición de los agentes contaminantes. 

La declaración señala que los dos aspectos del medio hu-
mano, el natural y el artificial, son esenciales para la calidad 
de vida, el bienestar del hombre y para el goce de los de-
rechos humanos fundamentales, incluso para el disfrute del 
derecho a la vida.

Con posterioridad a esta conferencia, se adoptaron una se-
rie de convenciones que desarrollaron contenidos específi-

2 Organización de las Naciones Unidas (ONU), Resolución de la Asam-
blea General Nº 2994 de 15/12/72.
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cos del derecho ambiental, entre ellas: la Convención sobre 
la Prevención de la Contaminación Marina por Vertimiento 
de Desechos y Otras Materias (1972, sobre vertidos de bu-
ques y naves); la Convención sobre el Patrimonio Mundial 
de la Humanidad (1972); el Convenio internacional para pre-
venir la contaminación por los buques (1973), la Convención 
de Tráfico de Especies Amenazadas de la Fauna y la Flora 
Silvestres (1973); la Convención sobre Especies Migratorias 
(1979); la Convención de Naciones Unidas sobre el Derecho 
del Mar (1982); la Convención para la Protección de la Capa 
de Ozono (Convención de Viena, 1985 y Protocolo de Mon-
treal, 1987), y la Convención sobre Movimientos Transfronte-
rizos de Residuos Peligrosos (Convenio de Basilea), de 1989.

En 1992, se reunió en Río de Janeiro la Conferencia de las 
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo 
(CNUMAD) y se creó la Comisión de la ONU sobre De-
sarrollo Sostenible (CDS). Su paradigma fue el desarrollo 
sostenible y la equidad intergeneracional. Como resultado 
de esta conferencia se adoptaron una serie de Instrumen-
tos jurídicamente vinculantes: el Convenio sobre la Diver-
sidad Biológica, el Convenio Marco de las Naciones Unidas 
sobre el Cambio Climático, y las Bases para la formulación 
y negociación de la Convención de Lucha contra la De-
sertificación y la Sequía (1994), además de un conjunto 
de instrumentos no vinculantes: la Declaración sobre Bos-
ques, la Agenda 21, y el programa orientado a la acción.

La Declaración de Río sobre el medio ambiente y el desa-
rrollo reconoce que los seres humanos están en el centro de 
las preocupaciones que conciernen al desarrollo sostenible 
y que estos tienen derecho a una vida sana y productiva en 

armonía con la naturaleza (art. 1); propone la implementa-
ción nacional del desarrollo sostenible (arts. 3, 4, 8, 20, 21); 
establece los deberes de evitar el daño ambiental (arts. 2, 
14, 17 y 24), el Principio contaminador-pagador (art. 16), el 
deber de cooperar (arts. 5, 6, 7, 9, 12, 18 y 19), de reparar 
el daño ambiental (arts. 10 y 13); de adoptar legislaciones 
ambientales (art. 11); el reconocimiento del derecho de las 
minorías (arts. 22 y 23) y la Indisolubilidad de la paz, el de-
sarrollo y la protección ambiental (arts. 25 y 26).

La Declaración de Río también establece la necesidad de 
tomar medidas tendientes a evitar la consumación de un 
daño irreparable (indicios) dentro de la jurisdicción de los 
Estados, la regulación de actividades públicas y privadas 
que puedan causar daño ambiental y políticas. Entre las 
nuevas herramientas prevé la evaluación de Impacto Am-
biental, los sistemas de autorizaciones y licencias.

Una de las consecuencias más importantes de esta Confe-
rencia fue el desarrollo del principio precautorio, a partir del 
Principio 15 que indica:

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Esta-
dos deberán aplicar ampliamente el criterio de pre-
caución conforme a sus capacidades. Cuando haya 
peligro de daño grave o irreversible, la falta de certe-
za científica absoluta no deberá utilizarse como ra-
zón para postergar la adopción de medidas eficaces 
en función de los costos para impedir la degradación 
del medio ambiente.

Con posterioridad a la cumbre de Río, se aprobaron: el Proto-
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colo de Kioto sobre cambio climático (1998), el Convenio de 
Róterdam sobre Consentimiento Informado Previo relativo al 
Comercio Internacional de Sustancias Químicas y Plaguicidas 
Peligrosos (1998), el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad 
de la Biotecnología (2000), los Objetivos del Milenio (2000, 
Metas mensurables para combatir la pobreza, falta de acceso 
a agua potable, entre otras), y el Convenio de Estocolmo so-
bre Contaminantes Orgánicos Persistentes (2001). 

En el ámbito interamericano, el Protocolo de San Salvador 
(Adicional a la Convención americana de Derechos Huma-
nos) los protege en el art. 11:

Toda persona tiene derecho a vivir en un medio am-
biente sano y a contar con servicios públicos bási-
cos. Los Estados partes promoverán la protección, 
preservación y mejoramiento del medio ambiente.

Aunque el art. 19 del Protocolo Adicional no prevé su justi-
ciabilidad por medio del procedimiento de peticiones indivi-
duales, sin embargo, faculta a la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos a formular las observaciones y recomen-
daciones que considere pertinentes sobre la situación de los 
derechos económicos, sociales y culturales establecidos en 
él, lo que incluye el derecho al medio ambiente.

Distinta es la situación del artículo 26 de la Convención, que 
establece:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar provi-
dencias, tanto a nivel interno como mediante la coo-
peración internacional, especialmente económica y 

técnica, para lograr progresivamente la plena efecti-
vidad de los derechos que se derivan de las normas 
económicas, sociales y sobre educación, ciencia y 
cultura, contenidas en la Carta de la Organización de 
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo 
de Buenos Aires, en la medida de los recursos dispo-
nibles, por vía legislativa u otros medios apropiados.

Al respecto, la Carta de la Organización de Estados Ame-
ricanos, escrita bajo un paradigma de desarrollo industrial 
incipiente en el marco de una estrategia de sustitución de 
importaciones, estableció entre sus principios participación 
activa de los pueblos en las decisiones relativas a su desa-
rrollo. Para lograrlo, los Estados acordaron, entre sus metas 
básicas, alcanzar condiciones urbanas que hagan posible 
una vida sana, productiva y digna (art. 34 inc. i). La Corte 
Interamericana de Derechos Humanos se remitió a la Carta 
de la OEA a efectos de interpretar obligaciones de la Con-
vención Americana en los casos Herrera Ulloa v. Costa Rica3, 
Canese v. Paraguay4, Yatama v. Nicaragua5, entre otros.

Por su parte, la Cláusula Ambiental de la Carta Democrática 
Interamericana establece: 

El ejercicio de la democracia facilita la preservación 

3 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004, 
párr. 115. Serie C No. 107.
4 Corte IDH. Caso Ricardo Canese v. Paraguay. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111.
5 Corte IDH. Caso Yatama v. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de Junio de 2005. Serie C No. 127.
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y el manejo adecuado del medio ambiente. Es esen-
cial que los Estados del Hemisferio implementen po-
líticas y estrategias de protección del medio ambien-
te, respetando los diversos tratados y convenciones, 
para lograr un desarrollo sostenible en beneficio de 
las futuras generaciones (art. 15).

III.  Estándares de protección en la jurisprudencia eu-
ropea e interamericana

III.1.  Daños a la vida y a la salud por contaminación del 
medio ambiente

En el caso Comunidad de la Oroya v. Perú6, la Comisión con-
sideró que las supuestas muertes y/o afectaciones a la salud 
de las presuntas víctimas como consecuencia de acciones 
y omisiones estatales frente a la contaminación ambiental 
derivada del complejo metalúrgico que funciona en La Oro-
ya, de ser probadas, podrían configurar una violación de 
los derechos consagrados en los artículos 4 y 5 CADH, en 
relación con las obligaciones establecidas en los artículos 1.1 
y 2 del mismo instrumento. 

En el caso de los niños y niñas, los hechos podrían consti-
tuir, además, la violación del artículo 19 CADH7. La alegada 
demora de más de tres años para la resolución de la acción 
constitucional, así como el presunto incumplimiento de la 
decisión definitiva en dicho proceso, podría determinar una 
violación de los derechos consagrados en los artículos 8 y 

6 CIDH, Caso Comunidad de la Oroya v. Perú, Medida Cautelar del 31 de 
agosto de 2007.
7 CIDH, Caso Comunidad de la Oroya v. Perú, Informe No. 76/09, Peti-
ción 1473-06, Admisibilidad, 5 de agosto de 2009, párr. 74.

25 de la Convención, en relación con las obligaciones es-
tablecidas en los artículos 1.1 y 2 del mismo instrumento. 
La supuesta falta y/o manipulación de información sobre 
la contaminación ambiental que se vive en La Oroya y los 
efectos en la salud de sus pobladores, así como los alega-
dos actos de hostigamiento contra personas que preten-
den difundir información al respecto, podrían caracterizar 
la violación del derecho consagrado en el artículo 13 de la 
Convención Americana, en relación con las obligaciones es-
tablecidas en el artículo 1.1 de dicho instrumento8.

En el caso San Mateo de Huanchor v. Perú9 determinó que, 
de ser probados los hechos con relación a los efectos de la 
contaminación ambiental provocados por los relaves ubi-
cados en Mayoc, que han generado una crisis en la salud 
pública en la población de San Mateo de Huanchor; podrían 
caracterizarse violaciones a los derechos a la vida, a la in-
tegridad personal, a las garantías judiciales, a los derechos 
de los niños, a la protección judicial y al desarrollo progresi-
vo de los derechos económicos, sociales y culturales, todos 
consagrados en la Convención Americana. 

En el Sistema Europeo de Derechos Humanos, en el caso 
“López Ostra”10, la Corte Europea por primera vez determi-
nó que los daños ambientales de la colectividad, aunque no 
sean graves como para poner en peligro la salud de una per-
sona, pueden afectar su bienestar y el disfrute de su domici-

8 CIDH, Caso Comunidad de la Oroya, informe citado, párr. 75.
9 CIDH, Comunidad de San Mateo de Huanchor v. Perú, Medida Cautelar 
del 17 de agosto de 2004.
10 TEDH. Caso Lopez Ostra v. España. Sentencia del 9 de diciembre de 
1994, app. 16798/90, serie A/303-C, párr. 51.
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lio, su vida privada y familiar, y la salud. La Sra. López Ostra 
y los miembros de su familia demandaron al Estado español 
por la instalación de una planta de tratamiento de residuos 
sólidos y líquidos que despedía fuertes olores y que –supu-
so– fue la causante de diversas enfermedades contraídas por 
los miembros de su familia. En su sentencia, el TEDH consi-
deró que el Estado no logró encontrar un justo equilibrio en-
tre el interés del bienestar de la ciudad –al tener una planta 
de tratamiento de residuos– y el disfrute efectivo de la recu-
rrente de su derecho al respeto al domicilio y su vida privada 
y familiar; por lo que determinó la responsabilidad del Esta-
do por su actuar omisivo para encontrar una solución acorde 
con los parámetros de la convención europea y dispuso una 
indemnización a favor de la reclamante11.

En el caso “Taskin”12 por contaminación del agua, la Corte 
Europea aplicó el principio de precaución. La denuncia, for-
mulada por diez ciudadanos turcos, cuestionó la decisión del 
gobierno de dar una licencia de explotación a una mina de 
oro que, para su explotación, recurría a la técnica de lava-
do con cianuro sódico. El mismo Consejo de Estado la había 
considerado contraria al interés público, dado que entendió 
que ciertas condiciones geográficas y geomorfológicas ha-
cían que la aplicación de dicha técnica podría poner en peli-
gro el medio ambiente y el derecho a la vida de la población 
cercana. El Tribunal Europeo declaró la violación al art. 8 de 
la Convención Europea de Derechos Humanos y dispuso una 
indemnización a favor de la parte actora, por entender proba-

11 TEDH, Caso Lopez Ostra… párr. 58.
12  TEDH. Caso Taskin y otros v. Turquía, sentencia del 10 de noviembre 
de 2004, app. 46117/99, Reports 2004-X.

da la existencia de un vínculo entre el riesgo real que supone 
el desarrollo de la actividad y derecho al disfrute pacífico de 
la vida familiar. Para hacerlo, tuvo que activar la vigencia del 
llamado principio de precaución que, preocupado por evitar 
la producción de daños ambientales, manda a adoptar medi-
das de protección aun cuando no haya una certeza científica 
sobre el acaecimiento de aquellos.

En el sistema europeo de derechos humanos, uno de los 
primeros casos ambientales que prosperó estuvo vincula-
do a la contaminación sónica. En el caso “Arrondele”13, el 
recurrente reclamó por el aumento del ruido en el tráfico 
de aeropuertos como violación del derecho a la salud y a la 
propiedad privada. El caso se resolvió mediante un acuerdo 
en donde las partes convinieron el pago de un monto deter-
minado como resarcimiento. 

Si bien con posterioridad, en el caso Powell, Rayner v. Reino 
Unido14, el TEDH rechazó una demanda en la que se alega-
ba que el ruido provocado en el aterrizaje de aviones en 
el aeropuerto de Heathrow constituía una vulneración de 
los derechos de quienes vivían en las cercanías; años más 
tarde, en el caso Hatton v. Reino Unido15, cambió de criterio 
y determinó que en los últimos años se verificaba un au-
mento en el ruido como consecuencia de la autorización de 
aterrizajes en horarios nocturnos. 

13  Comisión Europea de Derechos Humanos. Caso Arrondele v. Reino 
Unido. Decisión sobre admisibilidad 15 de julio de 1980, app. 7889/77.
14 TEDH, Caso Powell y Rayner v. Reino Unido. Sentencia de 21 de febre-
ro de 1991, app. 9310/81, serie A/172.
15 TEDH, Caso Hatton y otros v. Reino Unido, sentencia del 2 de octubre 
2001 (Sala), app. 36022/97.
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El tribunal sostuvo que este ruido provocaba grandes alte-
raciones en el sueño de los denunciantes y, como efectos 
secundarios, dolor de cabeza, cansancio, pérdida de con-
centración y depresiones, así como dificultad en las rela-
ciones externas. Estas afectaciones provocaron que mu-
chos de sus vecinos resolvieran el problema trasladándose 
de domicilio. Por ello, el tribunal determinó que el artículo 
8.1 de la Convención impone un actuar positivo a los Esta-
dos para que garanticen un efectivo goce del derecho a la 
vida privada, y el deber de exigir a los Estados que mini-
micen, hasta donde sea posible, la interferencia con otros 
derechos, intentando encontrar soluciones alternativas que 
sean respetuosas de los derechos humanos16.

La Corte Europea determinó la responsabilidad del Esta-
do, pues consideró que las medidas para limitar los niveles 
de contaminación acústica fueron del todo insuficientes, a 
pesar de tener en consideración las acciones específicas 
tomadas para mitigar las molestias del ruido nocturno. Sin 
embargo, la Corte no aceptó que estos pasos modestos 
tendientes a disminuir el  ruido nocturno sean capaces de 
constituir “las medidas necesarias” para proteger la posi-
ción de los solicitantes. En particular, señaló la ausencia de 
cualquier esfuerzo serio por evaluar la magnitud o impac-
to de las interferencias con los modelos de sueño de los 
solicitantes, y la falta de un estudio específico y completo 
con el objetivo de encontrar una solución respetuosa de 
los derechos humanos17.

16 TEDH. Caso Hatton, párr. 97.
17 Ídem, párr. 104 – 107.

Estos principios luego fueron confirmados por la Corte en el 
caso Moreno Gómez v. España18. La denunciante, Moreno Gó-
mez, habitaba en una zona residencial en la que había gran 
cantidad de locales nocturnos, pubs y discotecas –autori-
zadas por el ayuntamiento de Valencia desde 1974–, cuyos 
niveles sonoros eran mayores a los permitidos por la norma-
tiva comunal, motivo por el que la zona fue declarada “acús-
ticamente saturada”. Además, dicho ayuntamiento decidió, 
en 1983, no autorizar más la apertura de establecimientos 
nocturnos en la zona, sin embargo, dicha decisión quedó sin 
efecto y se concedieron nuevas licencias. Luego de agota-
dos los recursos internos, la señora Moreno Gómez acudió 
ante la jurisdicción de la Corte Europea, quien estableció que 
el artículo 8 de la Convención protege el derecho del indivi-
duo al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y 
su correspondencia. El domicilio es normalmente el lugar, el 
espacio físicamente determinado, en donde se desarrolla la 
vida privada y familiar. El individuo tiene derecho al respeto 
de su domicilio, concebido no solo como el derecho a un 
simple espacio físico, sino también como el derecho a disfru-
tar con toda tranquilidad de dicho espacio19. 

En este caso, la Corte estableció como requisitos para la exis-
tencia de una interferencia al derecho a la vida privada, que es 
necesario que la perturbación al ambiente tiene que asumir un 
“cierto nivel de gravedad” (severe environmental pollution).

18 TEDH, Caso Moreno Gómez v. España. Sentencia de 16 de noviembre 
de 2004, app. 4143/02, Reports 2004-X.
19 Ídem.
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En el caso Fadeyeva v Rusia20, la Corte tuvo que resolver el 
conflicto de una familia residente en una ciudad cuya princi-
pal actividad era la producción de acero (Cherepovets), don-
de se registraban concentraciones de gases contaminantes 
incluso cincuenta veces superiores al máximo consentido 
por la legislación nacional. El Tribunal Europeo consideró 
dos vías de solución al problema planteado: el realojamien-
to de los pobladores o la disminución de las emanaciones 
de las fábricas de la zona. La Corte se encontró frente a un 
desacuerdo entre las partes acerca de la entidad de los efec-
tos que degradaban el ambiente, y debió afrontar el hecho 
de determinar el “nivel mínimo del efecto negativo” que se 
debe alcanzar para poder calificarla como una interferencia 
a los derechos contenidos en el art. 8. En dicha sentencia, la 
Corte estableció que la noción de “contaminación ambiental 
grave” (severe environmental pollution) es relativa y, por lo 
tanto, debe ser evaluada caso por caso. Para ello, la Corte 
estableció como parámetros para determinar la degradación 
ambiental: a) la intensidad y la duración de la intromisión; y 
b) sus efectos físicos y psicológicos, considerados en el con-
texto ambiental en general. Para la Corte, no constituye una 
intromisión al art. 8 cuando la degradación que lamentan es 
irrelevante si se compara con los riesgos ambientales que se 
presentan en la vida urbana moderna.

Siguiendo el criterio de la Corte, para calificar un fenómeno 
de contaminación ambiental como interferencia del art. 8 no 
es necesario probar que se haya causado un daño a la salud 

20 TEDH, Caso Fadeyeva v. Rusia. Sentencia del 9 de junio 2005, app. 
55723/00, Reports 2005-IV, párr. 69.

física de los recurrentes21. Encontramos este razonamiento 
en el caso “López Ostra” y, más recientemente, en el caso 
“Fadeyeva” mencionado, donde se determinó que de las cir-
cunstancias del caso se podía presumir una incidencia de la 
degradación del ambiente en detrimento de la salud de la 
recurrente, y en el supuesto que ello no se hubiera dado, se 
habría dado igualmente una influencia negativa en la vida 
doméstica (Miranda 2007).

III.2. Falta de estudio de impacto ambiental y consulta 
previa

En el caso Comunidades Indígenas de la Cuenca del Río Xin-
gu v. Brasil22, la CIDH otorgó medidas cautelares a favor de 
los miembros de las comunidades indígenas de la cuenca 
del Río Xingu, en Pará, Brasil, y otras de la región. Median-
te estas medidas, solicitó al Gobierno de Brasil suspender 
inmediatamente el proceso de licencia del proyecto de la 
Planta Hidroeléctrica Belo Monte e impedir la realización de 
cualquier obra material de ejecución hasta que se garantice 
el derecho a la consulta previa de las comunidades indíge-
nas afectadas, así como el acceso a un Estudio de Impacto 
Social y Ambiental; adoptar medidas para proteger la vida 
e integridad personal de los miembros de los pueblos in-
dígenas en aislamiento voluntario de la cuenca del Xingú, 
y para prevenir la diseminación de enfermedades y epide-
mias entre las comunidades indígenas beneficiarias de las 
medidas cautelares como consecuencia de la construcción 
de la hidroeléctrica Belo Monte. 

21 TEDH. Sentencia Powel e Rayner op. cit, párr. 5.
22 Corte IDH, Caso Comunidades Indígenas de la Cuenca del Rio Xingu v. 
Brasil, Medida Cautelar No. 382/10 del 1 de abril de 2011.
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El 29 de julio de 2011, la CIDH modificó el objeto de la me-
dida, solicitando que el Gobierno: 1) adopte medidas para 
proteger la vida, salud, integridad personal de los miembros 
de las comunidades indígenas en situación de aislamiento 
voluntario y la integridad cultural de dichas comunidades; 
2) adopte medidas para proteger la salud de los miembros 
de las comunidades indígenas de la cuenca del Xingu afec-
tadas por el proyecto Belo Monte; y 3) garantice la pronta 
finalización de los procesos de regularización de las tierras 
ancestrales de pueblos indígenas en la cuenca del Xingu 
que están pendientes, y adopte medidas efectivas para la 
protección de dichos territorios ancestrales ante la intru-
sión y ocupación de no indígenas, y frente a la explotación 
o deterioro de sus recursos naturales.

III.3.  Acceso a la información ambiental

El derecho de acceso a la información se protege en el 
art. 13 de la Convención Americana de Derechos Huma-
nos. Además de su faz individual, implica también una 
dimensión colectiva consistente en el derecho a recibir 
cualquier tipo de información y a conocer la expresión 
del pensamiento ajeno23. En el caso “Herrera Ulloa”, la 
Corte, a partir de la cita de precedentes de la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos, sostuvo: 

[…] es lógico y apropiado que las expresiones con-
cernientes a funcionarios públicos o a otras perso-
nas que ejercen funciones de una naturaleza pública 
deben gozar, en los términos del artículo 13.2 de la 

23 Corte IDH, OC 5/85, p. 30; Caso Herrera Ulloa, p. 108; Caso Canese, p. 77.

Convención, de un margen de apertura a un deba-
te amplio respecto de asuntos de interés público, el 
cual es esencial para el funcionamiento de un siste-
ma verdaderamente democrático.

Este derecho tiene una importancia clave en relación con 
las cuestiones ambientales, por ejemplo, cuando nos en-
contramos frente al incumplimiento del requisito del in-
forme de impacto ambiental o socio-ambiental, o cuando, 
habiéndolo realizado, se omite hacerlo público. El acceso 
a la información ambiental en poder del gobierno puede 
prevenir una afectación a la vida o la integridad física de 
un grupo de personas afectadas. La Corte IDH se pronun-
ció sobre el reclamo de un particular que había solicitado 
información al Estado sobre un contrato de inversión ex-
tranjera para la construcción de un proyecto de industriali-
zación forestal (proyecto Río Cóndor) con previsión de un 
gran impacto ambiental, en donde determinó que:

[…] al impedirse el acceso a información sin justifi-
cación alguna, y cuando ésta es relevante para ga-
rantizar la fiscalización social de la gestión pública 
del Estado (en particular en un caso referido a la 
explotación de los recursos naturales) se vulneró el 
artículo 13 de la Convención, relacionada con el ac-
ceso a la información24. 

En este caso, la Corte recalca las conexiones entre el acceso 
a la información pública, el funcionamiento de las institucio-

24 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros v. Chile. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, párr. XXX).
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nes democráticas, la participación ciudadana, la lucha contra 
la corrupción y la gestión sostenible del medio ambiente25. 

El Estado omitió adoptar, oportuna y eficazmente, medidas 
para proteger los derechos humanos de los miembros de la 
comunidad Yanomami. Las violaciones denunciadas tienen 
su origen en la construcción de la autopista transamazónica 
BR-2310, que atraviesa los territorios donde viven los indí-
genas; en no haber creado el Parque Yanomami para la pro-
tección del patrimonio cultural de este grupo indígena; en 
la autorización de explotar las riquezas del subsuelo de los 
territorios indígenas; en permitir la penetración masiva, en el 
territorio de los indios, de personas extrañas transmisoras de 
enfermedades contagiosas diversas que han causado múlti-
ples víctimas dentro de la comunidad indígena, y en no pro-
veer la atención médica indispensable a las personas afec-
tadas; y, finalmente, por proceder al desplazamiento de los 
indios de sus tierras ancestrales con todas las consecuencias 
negativas para su cultura, tradición y costumbres26.

En el caso Miguel Ignacio Fredes González y Ana Andrea Tu-
czek Fries v. Chile27, la CIDH consideró que los argumentos 
de los peticionarios y del Estado relativos a la presunta viola-
ción del derecho de acceso a la información sobre biosegu-
ridad y liberación de organismos genéticamente modifica-

25 Corte IDH. Claude Reyes, párrs. 88-93.
26 CIDH, Resolución Nº 12/85, Caso Nº 7615, Brasil, 5 de marzo de 1985. En 
el mismo sentido, CIDH, Informe Nº 40/04, Caso Nº 12.053, Comunidades 
Indígenas Mayas (Belice), Informe Anual de la CIDH 2004, párrs. 136-156.
27 CIDH. Caso Miguel Ignacio Fredes González y Ana Andrea Tuczek 
Fries v. Chile. Informe de Admisibilidad No. 14/09 del 19 de marzo de 
2009, Petición 406-03, Caso 12.696.

dos presentan una cuestión jurídica que podría caracterizar 
la violación del artículo 13 en relación con los artículos 1.1 y 2 
de la Convención Americana. En aplicación del principio iura 
novit curia, la CIDH se dispuso a analizar si se configura una 
violación de las obligaciones previstas en el artículo 8.1 de la 
Convención Americana en relación con el artículo 1.1. 

Por su parte, en el caso “Guerra”28, un grupo de poblado-
res de la ciudad de Manfredonia, vecinos de una fábrica de 
fertilizantes llamada “Enichem Agricultura” que había sido 
autorizada por el gobierno y que poseía información del 
riesgo, demandó al Estado italiano por las emisiones de 
sustancias en la atmósfera causadas por dicha fábrica, las 
que eran canalizadas hacia al centro de la ciudad. El Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos condenó a Italia por la 
exposición de la población a gases tóxicos emanados de 
esta fábrica. La Corte determinó que los recurrentes es-
peraron más de seis años para recibir información que les 
hubiera permitido valorar los riesgos que podrían correr 
ellos y sus familias, por ejemplo, el de continuar residiendo 
en Manfredonia, donde se encontraban expuestos no solo 
a la inhalación de sustancias tóxicas, sino a un gran peligro 
constante en el caso de un incidente en la fábrica29. Ade-
más, hizo lugar a la demanda contra Italia, declaró la viola-
ción al artículo 8 de la CEDH y dispuso una indemnización 
a favor de los actores. 

En el mismo sentido, el TEDH estableció la obligación es-

28  TEDH, Caso Guerra y otros c. Italia. Sentencia del 19/02/1998, app. 
14967/89, Reports 1998-I.
29 Ídem, párr. 90.



17

Sección I. Perspectivas internacionales

tatal de dar aviso a quien hubiera estado expuesto a ra-
diaciones nucleares en el caso “L.C.B.”30. Además, decidió 
permitir el acceso a la información en poder del gobierno 
a quienes hubieran estado expuestos a estas radiaciones 
en el caso “Mc. Gingley y Egan”31 y, finalmente, en el caso 
“Roche”32 con relación a la población expuesta a pruebas 
de Armas Químicas.

III.4.  Ataques a defensores ambientales

En el caso Kawas Fernández v. Honduras33 la Corte IDH deter-
minó que existe una relación innegable entre la protección del 
medio ambiente y la de otros derechos humanos (párr. 148). 
El reconocimiento del trabajo realizado por la defensa del me-
dio ambiente y su relación con los derechos humanos cobra 
una mayor vigencia en los países de la región, en los que se 
observa un número creciente de denuncias de amenazas, ac-
tos de violencia y asesinatos de ambientalistas con motivo de 
su labor (párr. 149). La violación del deber de garantía que se 
observa en este caso –en el que se ha vulnerado el derecho a 
la vida– contraría la protección general de quienes dedican su 
vida y su trabajo a la preservación del ambiente, servicio que 
va mucho allá del derecho particular de alguno o algunos. Las 
acciones y omisiones que lesionan directamente a quienes ac-

30  TEDH, Caso L.C.B. v. Reino Unido. Sentencia del 9 de junio de 1998, 
app. 23413/94, Reports 1998-III.
31  TEDH, Caso McGingley y Egan v. Reino Unido. Sentencia del 9 de ju-
nio de 1998, app. 21825/93 y 23414/94, Reports 1998-III.
32  TEDH, Caso Roche v. Reino Unido. Sentencia del 18 de octubre de 
2005, app. 32555/96, Reports 2005-X.
33 Corte IDH. Caso Kawas Fernández v. Honduras. Fondo, Reparaciones 
y Costas. Sentencia del 3 de abril de 2009. Serie C No. 196.

túan en este ámbito, también intimidan a otras personas que 
realizan actividades del mismo tipo. Por ello, generan un des-
aliento individual y social, lo que conlleva un severo perjuicio 
para la comunidad en su conjunto (párr. 12 del voto razonado 
del juez Sergio García Ramírez).

En el caso Padre Andrés Tamayo y otros v. Honduras34, la 
CIDH otorgó medidas cautelares a favor del Padre Andrés 
Tamayo, y los señores Elvin Noe Lanza, Santos Efraín Pagua-
da, Víctor Manuel Ochoa, René Wilfredo Gradiz, Macario Ze-
laya y Pedro Amado Acosta, miembros del Movimiento Am-
bientalista de Olancho (MAO), por las amenazas padecidas. 
En tanto el Estado era requerido para informar las medidas 
de protección, el 20 de diciembre de 2006 fue asesinado el 
señor Heraldo Zúñiga, por quien también se habían solicita-
do medidas cautelares, y su acompañante, Roger Murillo. En 
vista de los antecedentes del asunto, la Comisión solicitó al 
Gobierno de Honduras adoptar las medidas necesarias para 
garantizar la vida y la integridad personal de los beneficia-
rios e informar sobre las medidas adoptadas a fin de esclare-
cer judicialmente los hechos que justifican la adopción de las 
medidas cautelares. La CIDH continúa dando seguimiento a 
la situación de los beneficiarios.

III.5.  Discriminación de grupos en las decisiones sobre el 
medio ambiente

En el caso Mosville Environmental Action Now v. Estados 
Unidos35, ante una denuncia formulada por un grupo de re-

34 CIDH, Caso Padre Andrés Tamayo y otros v. Honduras, Medida Caute-
lar del 22 de diciembre de 2006.
35 CIDH, Caso Mosville Environmental Action Now v. Estados Unidos. Infor-
me de Admisibilidad No. 43/10 del 17 de marzo de 2010, Petición 242-05.
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sidentes afroamericanos por la falta de permisos ambienta-
les a las plantas industriales y contra los efectos despropor-
cionados que causaba la contaminación ambiental sobre 
este sector de la población, la CIDH consideró que estos 
hechos podrían caracterizar una violación al derecho de 
igualdad ante la ley. La Comisión Interamericana concluye 
que las alegaciones vinculadas a la vida privada no pueden 
considerarse manifiestamente infundadas, según el artícu-
lo 34 del Reglamento, por lo que requieren un examen del 
fondo de la cuestión.

En el caso Luna López v. Honduras36 la Corte constató que 
los Estados tienen la obligación de adoptar todas las me-
didas necesarias y razonables para garantizar el derecho a 
la vida de aquellas personas que se encuentren en una si-
tuación de especial vulnerabilidad, sobre todo como conse-
cuencia de su labor. Los Estados deben facilitar los medios 
necesarios para que las personas defensoras de derechos 
humanos o que cumplan una función pública por la que se 
encuentren amenazados o en situación de riesgo o denun-
cien violaciones a derechos humanos, puedan realizar libre-
mente sus actividades; protegerlos cuando son objeto de 
amenazas para evitar los atentados contra su vida e inte-
gridad; generar las condiciones para la erradicación de vio-
laciones por parte de agentes estatales o de particulares; 
abstenerse de imponer obstáculos que dificulten la realiza-
ción de su labor; e investigar seria y eficazmente las viola-
ciones cometidas en su contra, combatiendo la impunidad. 

36 CIDH, Caso Luna López v. Honduras. Informe de Admisibilidad No. 
63/04 del 13 de octubre de 2004, Petición 60/03, Informe de Fondo No. 
100/11 - 22 de julio de 2011, párr. 123.

IV. Conclusiones y desafíos para la Defensa Pública

Como hemos visto, el desarrollo de una jurisprudencia in-
ternacional aún está en pleno desarrollo. Aunque la juris-
prudencia en el ámbito local y federal ha ido avanzando en 
algunos aspectos clave motivada por la legislación federal, 
provincial y municipal que se desarrolló en las últimas dos 
décadas, existen aportes dogmáticos fundamentales en la 
jurisprudencia de los sistemas regionales, interamericano 
y europeo, que son de suma utilidad para los tribunales 
locales y federales.

En el ámbito internacional, las personas solo pueden uti-
lizar los mecanismos contenciosos del sistema internacio-
nal de derechos humanos para canalizar sus denuncias. En 
ese sentido, teniendo en cuenta que el mecanismo con-
tencioso del Comité de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales recién ha comenzado a funcionar hace dos 
años, todavía no existe una jurisprudencia que defina con-
tenidos en esta materia.

De la jurisprudencia reseñada, un primer aspecto a desta-
car es que la mayor proyección de los derechos ambienta-
les se ha dado en el campo de los sistemas regionales de 
derechos humanos, pese a que estos no tienen una norma 
dentro de sus procedimientos contenciosos. 

En el sistema interamericano de derechos humanos, ello ha 
sido posible mediante la utilización de una noción amplia 
del derecho a la vida y a la integridad y, por vía de estos, 
invocando el derecho a la salud en la mayoría de los casos. 
En otros, se ha recurrido al derecho a la igualdad, al de pro-
piedad y a los derechos sociales del art. 26, pero este último 
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en los informes de la CIDH y no en las decisiones de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos. 

En el caso del sistema europeo, el artículo principal invocado 
es el 8, que se refiere al derecho al respeto al domicilio y su 
vida privada y familiar y, por esta vía, se ha identificado  la 
contaminación ambiental como una causa de su violación, ha-
ciendo precisiones dogmáticas sobre los requisitos para con-
siderar como “contaminación ambiental grave” que amerita la 
protección. 

En ambos sistemas, hay importantes antecedentes sobre el 
acceso a la información ambiental, que es clave en la etapa 
preventiva y que requiere la invocación del principio pre-
cautorio para solicitar la adopción de medidas inhibitorias 
frente a proyectos que amenazan una afectación ambiental 
en el futuro cercano. 

Otro tema que ha merecido mucha atención del sistema in-
teramericano es la persecución y la violencia ejercida con-
tra los defensores ambientales. Varias de esas causas invo-
lucran cuestiones de violencia institucional por la actuación 
de fuerzas de seguridad o su omisión frente a agresiones 
causadas por la seguridad privada de grupos económicos.

Con ello, tenemos un panorama que abarca líneas y crite-
rios de interpretación frente a situaciones que se ventilan 
tanto en la justicia civil, como en la contenciosa adminis-
trativa y penal. Son antecedentes que pueden motivar una 
orientación para el litigio de los defensores públicos.
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La justiciabilidad del derecho a la vivienda en el ámbito  
internacional y su impacto en la jurisprudencia local 

Romina Tuliano 
Secretaria de Primera Instancia de la Defensoría General de la Nación. 
Programa de Derechos Económicos Sociales y Culturales de la Defenso-
ría General de la Nación. 

I. Introducción: Un poco de historia en la justicia-
bilidad de los Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales en el ámbito internacional 

Haciendo un breve recorrido histórico, es notable el avan-
ce progresivo en la justiciabilidad de los derechos eco-
nómicos, sociales y culturales (en adelante DESC). Hasta 
mediados del siglo XX, resulta casi imposible hallar fallos 
y decisiones sobre DESC. La mayoría de las sentencias in-
ternacionales basadas en el reconocimiento de los DESC 
se circunscribían a organismos como el Comité de Liber-
tad Sindical de la OIT (Langford 2009, 99) o a fallos ais-
lados de algunos países como Alemania, Estados Unidos 
y Argentina1. Es recién a partir de las últimas dos décadas 

1  Así, por ejemplo, en 1972 la Corte Constitucional de Alemania dictami-
nó que existía el derecho a un nivel de vida básico mínimo y que las uni-
versidades debían usar el máximo de recursos de que dispusieran para 
ofrecer vacantes a los candidatos a cursar estudios de medicina (Alema-
nia, Numerus Clausus I Case, 1972).

que nos encontramos frente a un cambio de paradigma en 
materia de protección de los DESC.

A nivel internacional, se suele considerar que India fue uno 
de los primeros países en ocupar un lugar preponderante 
en su judicialización (Langford 2009, 100). La Corte Supre-
ma de la India, por ejemplo, al resolver el caso “Olga Tellis & 
Others v. Bombay Municipal Corporation” (1985), reconoció 
que “los peticionarios, quienes se encontraban habitando 
e invadiendo calles y otras propiedades públicas, lo hacían 
no porque tuvieron la intención de ofender, intimidar, insul-
tar o molestar a otras personas, sino, simplemente, porque 
no tenían otra opción, es decir, no eran libres de escoger” 
(Oberarzbacher Dávila 2011, 368). Sin embargo, a pesar de 
su temprana incidencia en los DESC, las sentencias y las ór-
denes de la Corte Suprema de India con frecuencia han sido 
conservadoras, especialmente en lo relativo a los derechos 
al trabajo, la vivienda y la tierra (Langford 2009, 100).
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En este recorrido tampoco podemos dejar de advertir la 
importancia de las sentencias de la Corte Constitucional de 
Sudáfrica. Sus fallos han sido clave en materias tales como 
vivienda, derecho a la salud de las personas con VIH o de-
recho a la seguridad social de los migrantes. En uno de los 
casos precursores relacionados con el derecho a la vivien-
da, “Irene Grootboom & Others v. The Government of the 
Republic of South Africa” (2000), la Corte entendió que el 
gobierno no había tomado medidas razonables puesto que 
dichas medidas no contemplaban a las personas más vulne-
rables como los peticionarios. 

En fallos posteriores, esa Corte ordenó la implementación 
de un programa para prevenir la transmisión del VIH/SIDA 
de madre a hijo2, y determinó la inconstitucionalidad de la 
exclusión de los migrantes de los beneficios de la seguridad 
social3. Avanzó, además, en temas de desalojo emitiendo 
sentencias para impedir desplazamientos urbanos o asegu-
rar el acceso al reasentamiento4.

En lo concerniente a Latinoamérica, la labor de la Corte Cons-
titucional de Colombia significó un aporte trascendental en 
la región. La acción de tutela sirvió en innumerables casos 
para asegurar el acceso inmediato a la salud, los beneficios 

2  Minister of Health and Others v. Treatment Action Campaign and 
Others, 2002
3  Mahlaule v. Minister of Social Development, Khosa v. Minister of Social 
Development, 2004.
4  Port Elizabeth v. Various Occupiers, 2004b; Jaftha v. Schoeman and 
others, 2005b; President of RSA and Another v. Modderklip Boerdery 
(Pty) Ltd and Others, 2005b; Van Rooyen v. Stoltz and others, 2008.

de la seguridad social, y la alimentación, entre otros5.

Por su parte, a nivel europeo la labor del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos significó avances en la región, 
puesto que, si bien el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos no garantiza directamente los DESC, lo ha hecho 
en varias oportunidades a través de la conexión de éstos 
con los derechos civiles y políticos como el derecho a la 
vida (art. 2), el derecho a no ser sometido a tratos inhu-
manos o degradantes (art. 3) o el derecho al respeto a la 
vida privada y familiar (art. 8)6.

La evolución en la justiciabilidad de los DESC se dio, en 
gran parte, gracias al saldo positivo en torno a discusio-
nes históricas sobre su legitimidad, legalidad y justiciabi-
lidad (Langford 2009, 99).

En este sentido, el avance en la determinación de su conte-
nido a través de la labor del Comité de Derechos Económi-
cos, Sociales y Culturales (en adelante Comité DESC) o el 
desarrollo jurisprudencial de los tribunales internacionales 
y locales, permitió romper con las barreras que obstaculiza-
ban su justiciabilidad, derribando el mito de que se trata de 
derechos imprecisos, vagos o ambiguos. 

En palabras de Pisarello, “el desarrollo de la normativa inter-
nacional permitió desvirtuar la tesis que sostiene que existe 
una diferencia estructural entre los derechos civiles y políti-

5  Ver, entre otras, sentencias C-936/03, T-063/07 y T-083/08.
6  TEDH, Cessay Cessay and others v. Spain (Nº 62688/13) y Raji and 
others v. Spain (Nº 3537/13).
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cos y los derechos, basada en el carácter vago, impreciso e 
indeterminado de los segundos” (Pisarello y Valiño 2009). 

II. La normativa internacional sobre el derecho a la 
vivienda 

El derecho a una vivienda adecuada es un derecho huma-
no reconocido en la normativa internacional de los dere-
chos humanos como elemento integrante del derecho a 
un nivel de vida adecuado. 

Fue reconocido por primera vez, a nivel internacional, en la 
Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948. En su 
art. 25.1 expresa que

toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecua-
do que le asegure, así como a su familia, la salud y el 
bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la vi-
vienda, la asistencia médica y los servicios sociales ne-
cesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso 
de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u 
otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia 
por circunstancias independientes de su voluntad.

En 1966, casi 20 años después de la declaración, los Esta-
dos adoptaron el Pacto Internacional de Derechos Econó-
micos, Sociales y Culturales (en adelante PIDESC), instru-
mento por excelencia protector del derecho a la vivienda 
adecuada. El PIDESC establece en el art. 11.1: 

Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen 
el derecho de toda persona a un nivel adecuado de 

vida para sí y su familia, incluso alimentación, ves-
tido y vivienda adecuados, y a una mejora continua 
de las condiciones de existencia. Los Estados Partes 
tomarán medidas apropiadas para asegurar la efec-
tividad de este derecho, reconociendo a este efecto 
la importancia esencial de la cooperación interna-
cional fundada en el libre consentimiento. 

En el mismo año, los Estados adoptaron el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Políticos en el que se reconocen 
el derecho a la vida (art. 6), el derecho a no ser sometido a 
tortura ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes (art. 7) y el derecho a no ser objeto de intromisiones 
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia o su do-
micilio (art. 17). Si bien este pacto no habla específicamen-
te del derecho a la vivienda, su interpretación amplia en la 
doctrina y jurisprudencia ha posibilitado entender que lo 
tutela a través del reconocimiento de esos derechos7.  

Otros tratados internacionales de derechos humanos han 
enfocado el derecho a una vivienda adecuada de distin-
tas formas. Algunos de ellos son de aplicación general, en 
tanto que otros abarcan los derechos humanos de deter-
minados grupos, como las mujeres, los niños, los pueblos 
indígenas, los trabajadores migrantes y sus familias, o las 
personas con discapacidad.

Así, podemos encontrar que este derecho ha sido protegi-
do en la Convención Internacional sobre la Eliminación de 

7  Ver, entre otros, Comité de Derechos Humanos, Rojas García v Colom-
bia, U.N. Doc. CCPR/C/71/D/687/1996, Dictamen aprobado el 3 de abril 
de 2001, 71º período de sesiones. 
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todas las Formas de Discriminación Racial (art. 5.e.iii)8, la 
Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 
Discriminación contra la Mujer (art. 14 inc. 2 h)9 y la Conven-
ción sobre los Derechos del Niño (art. 27. 3)10.

Por otra parte, el derecho a una vivienda adecuada está 
reconocido en el Convenio Europeo relativo al Estatuto del 
Trabajador Migrante, la Carta Africana sobre los Derechos 
y el Bienestar del Niño Africano y la Carta Social Europea 
revisada. Si bien todos ellos, al igual que la Carta Social Eu-
ropea, la Convención Americana de Derechos Humanos y 
la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pue-
blos no se refieren explícitamente al derecho a una vivienda 
adecuada, la jurisprudencia ha derivado su protección del 
disfrute de otros derechos humanos, como el derecho a la 

8  El art. 5.e.iii de la Convención Internacional sobre la Eliminación de to-
das las Formas de Discriminación Racial expresa “[…] los Estados partes 
se comprometen a prohibir y eliminar la discriminación racial en todas sus 
formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, 
sin distinción de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en 
el goce de los derechos siguientes […] iii) el derecho a la vivienda”. 
9  El art. 14.2 de la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas 
de Discriminación contra la Mujer establece que: “Los Estados Partes 
adoptarán todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminación 
contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar, en condiciones de 
igualdad entre hombres y mujeres, su participación en el desarrollo rural 
y en sus beneficios, y en particular le asegurarán el derecho a […] h) go-
zar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de 
la vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de 
agua, el transporte y las comunicaciones”. 
10  La Convención sobre los Derechos del Niño establece en su art. 27.3: 
“Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arre-
glo a sus medios, adoptarán medidas apropiadas para ayudar a los padres y 
a otras personas responsables por el niño a dar efectividad a este derecho y, 
en caso necesario, proporcionarán asistencia material y programas de apo-
yo, particularmente con respecto a la nutrición, el vestuario y la vivienda”.

privacidad, el derecho a la propiedad y al disfrute pacífico 
de los bienes, y el derecho a la protección de la familia.

En sintonía con los tratados internacionales, los Estados re-
conocieron el derecho a la vivienda mediante declaraciones 
internacionales. Por ejemplo, en la Declaración de Vancou-
ver (Canadá), adoptada por la Conferencia de las Naciones 
Unidas sobre los Asentamientos Humanos (1976), los Esta-
dos declaran que: 

Disponer de una vivienda y de servicios suficientes es 
un derecho fundamental del hombre y los gobiernos 
tienen la obligación de procurar que todos sus resi-
dentes puedan ejercer este derecho, empezando por 
ayudar a las capas más desfavorecidas de la pobla-
ción instituyendo programas que alientes la iniciativa 
personal y la acción colectiva11. 

Asimismo, reafirmando el estatuto jurídico del derecho a 
la vivienda, los jefes de Estado y de gobierno, reunidos en 
Estambul (Turquía) en 1996, en ocasión de la Segunda Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos 
Humanos (Hábitat II)12, adoptaron una declaración en la que 
se comprometen, entre otras cosas, a 

[…] garantizar a todos una vivienda adecuada y a 
ofrecer asentamientos humanos más seguros, más 

11  El Programa de Naciones Unidas para los Asentamientos Humanos 
(ONU-HABITAT) es la Agencia de Naciones Unidas para los temas rela-
cionados con asentamientos humanos.
12  La Declaración de Estambul sobre los Asentamientos Humanos y Progra-
ma de Hábitat fue aprobada en la 18ª sesión plenaria, el 14 de junio de 1996. 
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sanos, más vivos, más duraderos y más productivos. 
Y se les promete asegurar, progresivamente, la to-
tal realización del derecho a una vivienda adecuada, 
previsto en varios instrumentos internacionales.

Posteriormente, la Declaración sobre el Derecho al Desarro-
llo aprobada por la Asamblea General en resolución 41/128, 
de 4 de diciembre de 1986, dispone: 

Los Estados deben adoptar, en el plano nacional, to-
das las medidas necesarias para la realización del de-
recho al desarrollo y garantizarán, entre otras cosas, 
la igualdad de oportunidades para todos en cuanto 
al acceso a los recursos básicos, la educación, los 
servicios de salud, los alimentos, la vivienda, el em-
pleo y la justa distribución de los ingresos.

También es importante destacar la labor del Comité DESC, 
intérprete autorizado del PIDESC, que, a través de sus reco-
mendaciones y observaciones generales (en adelante OG), 
dotó de contenido al derecho a la vivienda a través del de-
sarrollo de estándares específicos. 

En este sentido, la OG Nº 4 afirma, en su párrafo 7, que: 

El derecho a la vivienda no se debe interpretar en 
un sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por 
ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho de 
tener un tejado por encima de la cabeza o lo con-
sidere exclusivamente como una comodidad. Debe 
considerarse, más bien, como el derecho a vivir en 
seguridad, paz y dignidad en alguna parte. 

El término “adecuada” es de gran importancia para el Co-
mité, puesto que si bien existen factores económicos, so-
ciales, climáticos y de otra índole que pueden condicio-
narlo, existen ciertos aspectos imprescindibles para que 
la vivienda pueda considerarse que estamos en presencia 
de una vivienda adecuada: seguridad jurídica en la tenen-
cia, disponibilidad de servicios materiales, facilidades e in-
fraestructuras, gastos soportables, habitabilidad, asequi-
bilidad, lugar adecuado y adecuación cultural13. 

Por su parte, la OG Nº 7 sobre los desalojos forzosos los de-
fine “como el hecho de hacer salir a personas, familias y/o 
comunidades de los hogares y/o tierra que ocupan, en for-
ma permanente o provisional, sin ofrecerles medios apro-
piados de protección legal o de otra índole ni permitirles su 
acceso a ellos” (párr. 4). En palabras del Comité DESC 

los desalojos no deberían dar lugar a que haya per-
sonas que se queden sin vivienda o expuestas a vio-
laciones de otros derechos humanos. Así, cuando los 
afectados no dispongan de recursos, el Estado Parte 
deberá adoptar todas las medidas necesarias, en la 
mayor medida que permitan sus recursos, para que 
se proporcione otra vivienda, reasentamiento o ac-
ceso a tierras productivas14. 

13  Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (DESC), Ob-
servación General Nº 4, El Derecho a una vivienda adecuada, 6º período 
de sesiones, U.N. Doc. E/1991/23, 1991. párr.8. 
14  Comité DESC, Observación General Nº 7, El derecho a una vivienda 
adecuada (párrafo 1 del artículo 11 del Pacto): los desalojos forzosos, 16º 
período de sesiones, 1997. párr.17.
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En lo que respecta a las obligaciones de los Estados Par-
tes, el Comité ha interpretado a la luz de los Principios de 
Limburgo sobre la Aplicación del PIDESC15 y las Directri-
ces de Maastricht16, que existen deberes inmediatos por 
parte de los Estados: 

a) el deber de no adoptar medidas de carácter de-
liberadamente regresivo en cuestiones habitaciona-
les, promoviendo desalojos arbitrarios o impulsan-
do recortes o limitaciones en sus políticas, a menos 
que éstas redunden en la mayor eficacia global del 
conjunto de derechos sociales garantizados en el 
PIDESC, b) el deber de adoptar medidas legislati-
vas y administrativas deliberadas, concretas y diri-
gidas de la manera más clara posible a cumplir con 
los objetivos del PIDESC, c) el deber de adoptar las 
medidas en un tiempo razonablemente corto, d) el 
deber de desplegar todos los esfuerzos posibles y 
de recurrir al máximo de recursos humanos, natu-
rales, tecnológicos, informativos y financieros a su 
alcance para satisfacer el derecho a la vivienda, e). 

15  Los Principios de Limburgo sobre la Aplicación del Pacto Internacio-
nal de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1986) conforman un 
conjunto de principios que tienen por objeto considerar la naturaleza y el 
alcance de las obligaciones de los Estados Partes del PIDESC, así como 
la cooperación internacional según lo dispuesto en la Parte IV del Pacto.
16  Las Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Eco-
nómicos, Sociales y Culturales (1997) surgen con motivo del décimo ani-
versario de los Principios de Limburgo sobre la Aplicación del PIDESC y 
tienen como propósito ser de utilidad para todos los que se dedican a 
conocer e identificar las violaciones a los derechos económicos, sociales 
y culturales y ofrecer recursos a las mismas, y en particular, aquellas enti-
dades encargadas de la vigilancia y administración de justicia a los niveles 
nacional, regional e internacional.

el deber de garantizar el ejercicio de derechos ha-
bitacionales sin discriminación, f) el deber de dar 
prioridad en su actuación a los grupos más vulnera-
bles y a los que tengan necesidades más urgentes, 
g) el deber de garantizar, incluso en situaciones de 
crisis, de ajuste o de escasez de recursos, al me-
nos el contenido “mínimo” del derecho a la vivien-
da, sobre todo para aquellas personas y colectivos 
vulnerables”17 (Pisarello 2003, 117-118).

Asimismo, en otras OGs el Comité DESC resalta la interdepen-
dencia de los derechos sociales, en cuanto resulta improbable 
que derechos tales como la alimentación, la salud o el trabajo 
puedan gozarse ante la falta de una vivienda adecuada18.

Por último, la labor de la Relatoría Especial sobre la Vi-
vienda Adecuada como elemento integrante del derecho 
a un nivel de vida adecuado19, contribuyó al desarrollo 
conceptual del derecho y a definir su implementación 
mediante las recomendaciones efectuadas a partir de las 
misiones a los Estados partes. 

17  La OG Nº 3 “La índole de las obligaciones de los Estados Partes” 
referida a la interpretación del art. 11.2 del PIDESC desarrolla las obliga-
ciones a cargo de los estados, enumerando los deberes inmediatos que 
estos debieran cumplir. 
18  Ver entre otras, OG Nº 12 en cuanto se refiere al derecho a una ali-
mentación adecuada considerando a la vivienda digna como uno de los 
elementos integrantes de ese derecho. O la OG Nº 14 sobre el derecho a 
la salud, la cual concibe a la vivienda como un factor imprescindible para 
la satisfacción de ese derecho. 
19  La figura del relator fue creado por la Comisión de Derechos Huma-
nos en su 56° período de sesiones a partir de la resolución 2000/9, del 
17 de abril de 2000.
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Durante estas misiones, el relator se reúne no solo con 
las autoridades gubernamentales, sino también con mo-
vimientos sociales y otras organizaciones de la sociedad 
civil, a fin de dar cuenta de la situación del derecho en ese 
país, para luego presentar un informe de la misión al Con-
sejo de Derechos Humanos que incluye sendas recomen-
daciones dirigidas al Estado20.

III. La exigibilidad del derecho a la vivienda en el 
sistema internacional de derechos humanos 

En este apartado efectuaré un breve recorrido por la ju-
risprudencia internacional, seleccionado algunos fallos 
que, a mi entender, resultan destacables. Sin perjuicio de 
ello, consignaré las referencias a otros fallos interesantes 
que pudieran ser de ayuda a los operadores jurídicos para 
avanzar en una jurisprudencia cada vez más garantista del 
derecho a la vivienda. 

En primer lugar, es importante resaltar que hasta hace muy 
poco no existía la posibilidad de denunciar al Estado argen-
tino en virtud de la violación del PIDESC. El 10 de diciembre 
de 2008, día en que se conmemoraron 60 años de la adop-
ción de la Declaración Universal de Derechos Humanos, la 
Asamblea General de las Naciones Unidas adoptó el Pro-
tocolo Facultativo del PIDESC, mediante la Resolución A/
RES/63/117. Este protocolo, deuda pendiente por más de 
40 años, viene a saldar un vacío histórico en la protección 
efectiva de los DESC, previendo tres mecanismos de pro-

20  En la última misión a Argentina (2011) la Relatora, Dra. Raquel Rolnik, 
recomendó al Estado la adopción a nivel nacional de una ley marco sobre 
el derecho a la vivienda adecuada que incorpore los estándares interna-
cionales existentes en materia del derecho a la vivienda adecuada. 

tección internacional: uno de comunicaciones individuales, 
otro de comunicaciones interestatales y, por último, un pro-
cedimiento de investigación de violaciones graves o siste-
máticas de derechos21.

Argentina fue el primer país del Mercosur en ratificar el Pro-
tocolo, el 24 de octubre de 2011, el cual entró en vigencia el 
pasado 5 de mayo de 2013. A la fecha, no existe pronuncia-
miento del Comité DESC en relación con la violación del de-
recho a la vivienda adecuada, desafío que los países deberán 
afrontar en el futuro para avanzar en una acabada protección 
internacional de los DESC. 

En este sentido, el Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos destacó que: 

[la] falla histórica relacionada con la protección de 
los derechos económicos, sociales y culturales que-
da resuelta por medio de la entrada en vigencia del 
Protocolo Facultativo. Las víctimas ahora podrán 
buscar justicia en el ámbito internacional […]. Se tra-
ta de un verdadero hito en la historia del sistema 
internacional de los derechos humanos. 

Basándose en las protecciones y recursos legales del ám-
bito nacional y regional, el Protocolo Facultativo permitirá 
que la jurisprudencia internacional aclare las obligaciones 
relacionadas con los DESC y “sirva de guía para los Estados 
Partes y los tribunales nacionales en el desarrollo de recur-

21  Para mayor información, se puede consultar Instituto Interamericano 
de Derechos Humanos y Comisión Internacional de Juristas (2008). 
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sos adecuados para las víctimas, y en la identificación de 
las causas de raíz de las violaciones graves y sistemáticas”.

III.1.  Sistema Interamericano de Derechos Humanos

En el último tiempo, el Sistema Interamericano ha regis-
trado avances, aunque en forma más gradual y lenta. Sin 
embargo, aún hoy afronta varios obstáculos para la judi-
cialización de los DESC. 

En este apartado, abordaré tres aspectos a través de los 
cuales es posible llegar al Sistema Interamericano ana-
lizando los canales y sus limitaciones. En primer lugar, la 
obligación de progresividad del art. 26 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH); 
en segundo lugar, la implementación del Protocolo de San 
Salvador; y, por último, la exigibilidad indirecta de los DESC 
a través de su relación con los derechos civiles y políticos. 

El art. 26 de la CADH establece que: 

Los Estados partes se comprometen a adoptar provi-
dencias, tanto a nivel interno como mediante la coo-
peración internacional, especialmente económica y 
técnica, para lograr progresivamente la plena efecti-
vidad de los derechos que se derivan de las normas 
económicas, sociales y sobre educación, ciencia y 
cultura, contenidas en la Carta de la Organización de 
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo 
de Buenos Aires, en la medida de los recursos dispo-
nibles, por vía legislativa u otros medios apropiados.

Este artículo hace referencia al desarrollo progresivo de los 
DESC que ya fuera desarrollado por el Comité DESC en re-
ferencia al art. 2.1 del PIDESC. Sobre ello, el Comité expresó: 

[…] el concepto de progresiva efectividad constituye 
un reconocimiento del hecho de que la plena efectivi-
dad de todos los derechos económicos, sociales y cul-
turales en general no podrá lograrse en un breve perío-
do de tiempo. […] Éste impone así una obligación de 
proceder, lo más expedita y eficazmente posible, con 
miras a lograr ese objetivo. Además, todas las medi-
das de carácter deliberadamente retroactivo en éste 
aspecto requerirán la consideración más cuidadosa y 
deberán justificarse plenamente por referencia a la to-
talidad de los derechos previstos en el Pacto y en el 
contexto del aprovechamiento pleno del máximo de 
los recursos de que se disponga”22.

Este estándar de progresividad y no regresividad en mate-
ria de derechos sociales fija un límite al poder discrecional 
de los estados, a la luz de la cual deben evaluarse las medi-
das que un Estado parte adopte.

A lo largo de sus funciones tanto la Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos (en adelante CIDH) como la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) 
se han valido de otros instrumentos internacionales para do-
tar de contenido a los derechos reconocidos en la CADH23. Es 

22  Comité DESC, OG Nº 3, párr. 9.
23  En igual sentido la CIDH y la Corte IDH se han valido de la Conven-
ción sobre los Derechos del Niño respecto del art. 19 de la CADH o del 
Convenio de la OIT para dotar de contenido al art. 21 de la CADH.
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por ello que la interpretación del art. 26 de la CADH debiera 
hacerse a la luz del PIDESC, de las observaciones generales 
del Comité DESC en la materia y, en especial, del Protocolo 
de San Salvador que remite, expresamente, a la Carta de la 
OEA, donde se pueden identificar determinados DESC (am-
biente, vivienda, educación, trabajo, etc.). 

En este contexto, la CIDH y la Corte IDH podrían analizar el 
estándar de progresividad sin necesidad de establecer con-
tenidos mínimos en los DESC, a la luz del principio de no 
regresividad, y saltear el obstáculo de “extra convencional” 
que pudieran argüir los Estados. 

Sin embargo, la CIDH y la Corte IDH no han avanzado en 
ese sentido. En el Caso Cinco Pensionistas v. Perú, la Corte 
IDH al interpretar el art. 26 de la CADH entendió que 

[…] los DESC tienen una dimensión individual y colec-
tiva […] y el desarrollo progresivo, sobre el cual ya se 
pronunciara el Comité DESC, se debe medir en fun-
ción de la creciente cobertura de los derechos econó-
micos, sociales y culturales en general, y del derecho 
a la seguridad social y a la pensión en particular, so-
bre el conjunto de la población, teniendo presentes 
los imperativos de la equidad social, y no en función 
de las circunstancias de un muy limitado grupo de 
pensionistas no necesariamente representativos de la 
situación general prevaleciente”24. 

24  Corte IDH, Caso Cinco Pensionistas v. Perú, Sentencia de Fondo, Re-
paraciones y Costas, 28 de febrero de 2003, Serie C Nº 98.

Pese que al principio del párrafo sostiene que los DESC tie-
nen una dimensión individual y colectiva, esta restringida 
interpretación circunscribe la operatividad del art. 26 de la 
CADH a la existencia de un colectivo significativo, que lo 
condiciona puesto que resulta difícil en un sistema de peti-
ciones individuales una acción masiva. Incluso, tal condición 
se contrapone a la propia competencia de la Corte IDH que 
entiende en casos de vulneración de derechos humanos de 
personas determinadas, sin que la cantidad de víctimas sea 
una exigencia previa para su admisibilidad. 

La segunda vía que abordaré se relaciona con la implemen-
tación del Protocolo Adicional a la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econó-
micos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)25. 

El art. 19 del mentado Protocolo estable que 

en el caso de que los derechos establecidos en el pá-
rrafo a) del artículo 8 y en el artículo 13 fuesen viola-
dos por una acción imputable directamente a un Es-
tado parte del presente Protocolo, tal situación podría 
dar lugar, mediante la participación de la Comisión In-
teramericana de Derechos Humanos, y cuando proce-
da de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
a la aplicación del sistema de peticiones individuales 
regulado por los artículos 44 a 51 y 61 a 69 de la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos.

25  El Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales fue 
adoptado en San Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el decimocta-
vo período ordinario de sesiones de la Asamblea General. 
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El art. 8 y 13 de la CADH26 se refieren a los derechos de liber-

26  El art. 8 del Protocolo de San Salvador establece 1. Los Estados partes 
garantizarán: a. el derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a 
afiliarse al de su elección, para la protección y promoción de sus intereses. 
Como proyección de este derecho, los Estados partes permitirán a los sin-
dicatos formar federaciones y confederaciones nacionales y asociarse a las 
ya existentes, así como formar organizaciones sindicales internacionales y 
asociarse a la de su elección. Los Estados partes también permitirán que los 
sindicatos, federaciones y confederaciones funcionen libremente; b. el dere-
cho a la huelga. 2. El ejercicio de los derechos enunciados precedentemente 
sólo puede estar sujeto a las limitaciones y restricciones previstas por la 
ley, siempre que éstos sean propios a una sociedad democrática, necesarios 
para salvaguardar el orden público, para proteger la salud o la moral públi-
cas, así como los derechos y las libertades de los demás. Los miembros de 
las fuerzas armadas y de policía, al igual que los de otros servicios públicos 
esenciales, estarán sujetos a las limitaciones y restricciones que imponga la 
ley. 3. Nadie podrá ser obligado a pertenecer a un sindicato. Por su parte el 
art. 13 establece 1. Toda persona tiene derecho a la educación. 2. Los Esta-
dos partes en el presente Protocolo convienen en que la educación deberá 
orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido 
de su dignidad y deberá fortalecer el respeto por los derechos humanos, 
el pluralismo ideológico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. 
Convienen, asimismo, en que la educación debe capacitar a todas las perso-
nas para participar efectivamente en una sociedad democrática y pluralista, 
lograr una subsistencia digna, favorecer la comprensión, la tolerancia y la 
amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o reli-
giosos y promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz. 3. 
Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de 
lograr el pleno ejercicio del derecho a la educación: a. la enseñanza primaria 
debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente; b. la enseñanza se-
cundaria en sus diferentes formas, incluso la enseñanza secundaria técnica y 
profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos 
medios sean apropiados, y en particular por la implantación progresiva de 
la enseñanza gratuita; c. la enseñanza superior debe hacerse igualmente 
accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos 
medios sean apropiados y en particular, por la implantación progresiva de la 
enseñanza gratuita; d. se deberá fomentar o intensificar, en la medida de lo 
posible, la educación básica para aquellas personas que no hayan recibido 
o terminado el ciclo completo de instrucción primaria; e. se deberán esta-
blecer programas de enseñanza diferenciada para los minusválidos a fin de 
proporcionar una especial instrucción y formación a personas con impedi-
mentos físicos o deficiencias mentales.

tad sindical y educación, respectivamente. Es decir que, en 
principio, solo en esos casos la CIDH y la Corte IDH podrían 
entender en las denuncias individuales que por la violación 
de esos derechos se presentaran. 

Claro está que el artículo adolece de una clara limitación 
en la judicialización de los DESC, en tanto deja afuera de 
su tutela a los demás derechos enunciados en el Protocolo. 

Al día de la fecha, sólo ha habido una presentación contra 
Ecuador (petición 461-04) que la CIDH admitió a consi-
deración de fondo sobre la violación del artículo 13 del 
Protocolo de San Salvador y éste podría ser el primer an-
tecedente en que la CIDH, y eventualmente la Corte IDH, 
se pronuncien sobre el contenido del derecho a la educa-
ción en el Sistema Interamericano.

Por último, me adentraré en el desarrollo de la vía más uti-
lizada para llegar al Sistema Interamericano: la vía indirecta 
por relación con derechos civiles y políticos. Y es a través 
de esta ventana que la CIDH y la Corte IDH se han expedido 
indirectamente sobre el derecho a la vivienda. 

Así, en el caso de la Comunidad Yakye Axa27, a través de la 
interpretación amplia del derecho a la vida (art. 4 CADH) 
en relación con el deber general de garantía contenido en 
el artículo 1.1 y con el deber de desarrollo progresivo con-
tenido en el artículo 26, y de los artículos 10 (Derecho a 
la Salud); 11 (Derecho a un Medio Ambiente Sano); 12 (De-

27  Corte IDH, Caso de la Comunidad Indígena de Yakye Axa v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de junio de 2005, Serie 
C No. 125, párr. 161-167.
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recho a la Alimentación); 13 (Derecho a la Educación) y 
14 (Derecho a los Beneficios de la Cultura) del Protocolo 
Adicional a la Convención Americana en materia de Dere-
chos Económicos, Sociales y Culturales, y las disposicio-
nes pertinentes del Convenio Nº 169 de la OIT, la Corte 
IDH sostuvo que el desplazamiento de los miembros de 
la Comunidad de estas tierras ha ocasionado que tengan 
especiales y graves dificultades para obtener alimento, así 
como que en este asentamiento los miembros de la Comu-
nidad Yakye Axa ven imposibilitado el acceso a una vivien-
da adecuada dotada de los servicios básicos mínimos, así 
como a agua limpia y servicios sanitarios.

Por su parte, en el caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas 
Tingni v. Nicaragua la Corte IDH mediante la interpretación 
amplia del art. 21 de la CADH reconoce el derecho de pro-
piedad en un sentido que comprende, entre otros, los dere-
chos de los miembros de las comunidades indígenas en el 
marco de la propiedad comunal28. Asimismo, en otros fallos 
sobre propiedad indígena consideró 

que los conceptos de propiedad y posesión en las 
comunidades indígenas pueden tener una significa-
ción colectiva, en el sentido de que la pertenencia de 
ésta ‘no se centra en un individuo sino en el grupo y 
su comunidad’. Esta noción del dominio y de la pose-
sión sobre las tierras no necesariamente correspon-
de a la concepción clásica de propiedad, pero mere-
cen igual protección del artículo 21 de la Convención 

28  Corte IDH, Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nica-
ragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencias del 31 de agosto de 
2001, Serie C Nro. 75, parr. 148.

Americana. Desconocer las versiones específicas del 
derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cul-
tura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, 
equivaldría a sostener que sólo existe una forma de 
usar y disponer de los bienes, lo que a su vez signifi-
caría hacer ilusoria la protección del artículo 21 de la 
Convención para millones de personas29. 

En el mismo sentido se expidió en los casos Pueblo Sara-
maka v. Surinam30, y Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku 
v. Ecuador”31. 

También en esa tesitura se expidió la CIDH en los casos 
Comunidades Indígenas Ma-yas del distrito de Toledo v. 
Belice32, y Comunidad Garífuna Triunfo de la Cruz y sus 
miembros v. Honduras33. 

Por último, en el caso Masacre Plan de Sánchez v. Guatema-
la34 la Corte IDH incluyó, entre los daños emergentes, a la 
vivienda de algunas de las familias que habían sido masa-

29  Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Sawhoyamaxa v. Paraguay. Fon-
do, reparaciones y costas. Sentencia del 29 de marzo de 2006. párr. 120.
30  Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre 
de 2007. Serie C, Nro 172.
31  Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fon-
do. Sentencia del 27 de junio de 2012. Serie C Nro 245.
32  Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidades In-
dígenas Mayas del distrito de Toledo v. Belice. Fondo. 12 de octubre de 2004.
33  CIDH. Caso Comunidad Garífuna Triunfo de la Cruz y sus miembros v. 
Honduras. Fondo. 7 de noviembre de 2012.
34  Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sánchez v. Guatemala. Reparacio-
nes. Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116.
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cradas durante la dictadura militar en Guatemala. Conside-
ró “que las reparaciones no se agotan con la indemnización 
de los daños materiales e inmateriales”35, y obligó al Estado 
a implementar “un programa habitacional, mediante el cual 
se provea de vivienda adecuada a aquellas víctimas sobre-
vivientes que residan en dicha aldea”36.

III.2. El Comité de Derechos Humanos

El Comité de Derechos Humanos (en adelante CDH) es el ór-
gano encargado de supervisar la aplicación del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Políticos (en adelante PIDCP), 
revisar los informes presentados por los Estados parte sobre 
el cumplimiento del PIDCP en el país, y realizar las recomen-
daciones que crea pertinentes. Asimismo, recibe y examina 
denuncias interestatales y de particulares contra el Estado. 

Tratándose de un órgano de expertos supervisor del PIDCP, 
la primera traba que existe para la exigibilidad de los DESC 
es su competencia, en tanto su tutela estaría reducida a los 
derechos civiles y políticos consagrados en el PIDCP. Sin 
embargo, al igual que en el Sistema Interamericano, la exi-
gibilidad indirecta ha dado sus frutos. En varios casos, bajo 
una interpretación amplia de éstos, el CDH se ha expedido 
sobre el derecho a la vivienda. 

En el caso Rafael Armando Rojas García v. Colombia37 sobre 

35  Op. cit., punto 93.
36  Op.cit, punto 105.
37 Comunicación No. 687/1996, UN Doc. CCPR/C/71/D/687/1996 
(16/5/2001)

interferencia arbitraria en el domicilio del actor y su familia, 
el CDH sostuvo que existió una violación al art. 738 y art. 
17.139 obligando al Estado a un recurso efectivo que incluya 
una indemnización por el perjuicio sufrido. 

Asimismo, en el caso Eliska Fábryová v. Czech Republic40 
el CDH consideró que existió una violación al art. 26 del 
Pacto41 puesto que la actora había sido discriminada en la 
protección frente a la ley. 

En igual sentido se expidió en los casos Robert Brok v. 
Czech Republic42, Dr. Karel Des Fours Walderode v. Czech 
Republic43, Miroslav Blazek, et al. v. Czech Republic44, Hena 
Neremberg v. Germany45, Jarmila Mazurkiewiczova v. Czech 

38 El art. 7 del PIDCP expresa: “Nadie será sometido a torturas ni a penas 
o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie será so-
metido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o científicos”.
39 El art. 17.1 del PIDCP establece: “Nadie será objeto de injerencias arbi-
trarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su corres-
pondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputación”.
40  Comunicación No. 765/1997, UN Doc. CCPR/C/73/D/765/1997 (17/1/ 
2002). En el caso la actora denuncia ser víctima de discriminación en 
virtud de una ley por la cual no tiene derecho a que se le restituya la pro-
piedad de su padre, que durante la ocupación nazi le fuera confiscada. 
41  El art. 26 del PIDCP expresa “Todas las personas son iguales ante la ley 
y tienen derecho sin discriminación a igual protección de la ley. A este res-
pecto, la ley prohibirá toda discriminación y garantizará a todas las personas 
protección igual y efectiva contra cualquier discriminación por motivos de 
raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier índole, 
origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra 
condición social”.
42 Comunicación No. 774/1997, UN Doc. CCPR/C/73/D/774/1997 (15/1/ 2002).
43 Comunicación No. 747/1997, UN Doc. CCPR/C/73/D/747/1997 (2/11/ 2001).
44 Comunicación No. 857/1999, UN Doc. CCPR/C/72/D/857/1999 
(9/8/2001).
45 Comunicación No. 991/2001, UN Doc. CCPR/C/72/D/991/2001 
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Republic46, Peter Drobek v. Slovakia47, Joseph Frank Adam v. 
Czech Republic48 y Alina Simunek, et al. v. Czech Republic49.

III.3. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante 
TEDH) es el órgano encargado de supervisar el cumpli-
miento del Convenio Europeo para la Protección de los 
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales 
(en adelante CEDH) o cualquiera de sus protocolos adi-
cionales. Es la máxima autoridad judicial para la garantía 
de los derechos humanos y libertades fundamentales en 
toda Europa y recibe las denuncias particulares contra un 
Estado parte del Convenio. 

Al igual que el CDH, el obstáculo para la exigibilidad de los 
DESC ante éste órgano es su competencia, habiéndose re-
ferido a ellos de manera indirecta por relacionarse éstos 
con derechos civiles y políticos. 

En particular sobre el derecho a la vivienda, al no ser un 
derecho directamente contemplado en el CEDH, se expidió 
de manera indirecta a través de sus arts. 350 y 851 que tutelan 

(30/7/2001).
46 Comunicación No. 724/1996, UN Doc. CCPR/C/66/D/724/1996 (2/8/ 1999).
47 Comunicación No. 643/1995, UN Doc. CCPR/C/60/D/643/1995 (15/8/ 1997).
48 Comunicación No. 586/1994, UN Doc. CCPR/C/57/D/586/1994 (25/7/ 1996).
49 Comunicación No. 516/1992, UN Doc. CCPR/C/54/D/516/1992 (31/7/ 1995).
50 El art. 3 CEDH establece “Nadie podrá ser sometido a tortura ni a 
penas o tratos inhumanos o degradantes”.
51  El art. 8 CEDH expresa “1. Toda persona tiene derecho al respeto de 
su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No 

el derecho de toda persona a no sufrir penas o tratos inhu-
manos o degradantes, y el derecho a que se respete su vida 
privada y familiar, respectivamente. 

Esta vía ha sido utilizada, sobretodo, en países como Espa-
ña en donde la propia constitución no reconoce el derecho 
a la vivienda como un derecho fundamental directamen-
te exigible en los tribunales locales, sino sólo en conexión 
con los derechos civiles y políticos que sí forman parte del 
bloque constitucional de derechos fundamentales52. La po-
sibilidad de llegar al TEDH a través de la interposición de 
una medida cautelar ha permitido en la práctica frenar, en 
algunos casos, la ola de desalojos que se comenzó a dar a 
partir del estallido de la crisis financiera en 2008 (Observa-
torio DESC y Plataforma de Afectados por la Hipoteca de 
Barcelona 2013).

podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de este de-
recho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y 
constituya una medida que, en una sociedad democrática, sea necesaria 
para la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico 
del país, la defensa del orden y la prevención de las infracciones penales, la 
protección de la salud o de la moral, o la protección de los derechos y las 
libertades de los demás”.
52  España reconoce expresamente el derecho a la vivienda en su norma 
fundamental al establecer que “todos los españoles tienen derecho a una 
vivienda digna y adecuada. Los poderes públicos promoverán las condicio-
nes necesarias y establecerán las normas pertinentes para hacer efectivo 
este derecho, regulando la utilización del suelo de acuerdo al interés general 
para impedir la especulación. La comunidad participará en las plusvalías 
que genere la acción urbanística” (art. 47 CE). Sin perjuicio de ello, la inclu-
sión del derecho a la vivienda en el Capítulo III del Título I de la Constitución, 
titulado “De los Principios Rectores de la Política Social y Económica” ha 
llevado a considerarlo, con base en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, un derecho no fundamental y por ende no pasible de ser invocado 
de manera autónoma ante los tribunales ni por la vía del recurso preferente 
y sumario ni por la vía del amparo constitucional (art. 53 CE).
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El Reglamento de procedimiento del TEDH prevé la posibi-
lidad de interponer una medida cautelar a fin de resguardar 
a las partes o con el fin de garantizar el proceso (art. 39). 

El primer caso en llegar a través de una medida cautelar en 
España fue el de Ana Maya Borja contra España53, donde el 
TEDH, invocando los arts. 3 y 8 del CEDH, solicitó al Estado 
que informara cuáles eran las medidas concretas que toma-
ría para garantizar el realojamiento de la actora y sus hijos, 
a fin de que se respetaran tales derechos. 

En base a dicho antecedente, el 31 de enero de 2013 en el 
caso Raji and others v. Spain54, el TEDH ordenó al Estado 
Español frenar el desalojo de un grupo de familias residen-
tes en Madrid hasta tanto no brindara al Tribunal informa-
ción precisa sobre las medidas que las autoridades guber-
namentales tomarían para asegurar una vivienda adecuada, 
debiendo informar al tribunal los detalles y la dirección de 
la vivienda que se les proveería. 

Por último, en el caso Cessay Cessay and others v. Spain55 
el TEDH ordenó a España que se abstuviera de llevar a 
cabo el desalojo de 43 personas, entre ellas 22 niños, que 
habitaban un bloque de viviendas pertenecientes a la So-
ciedad de Gestión de Activos procedentes de la Restruc-

53  TEDH, (Nº 77842/12). El 11 de diciembre Ana Maya Borja, una mujer 
perteneciente a la etnia gitana, acudió al TEDH invocando la violación 
de los arts. 3 y 8 CEDH contra el Estado Español. La Sra. Borja residía 
desde el año 2009 en una vivienda social perteneciente al Ayuntamiento 
de Madrid que, luego de un tiempo, solicitó el desalojo de ella y sus hijos 
denunciando que se trataba de una ocupación ilegal.
54  TEDH, (Nº 3537/13). 
55  TEDH, (Nº 62688/13). 

turación Bancaria (SAREB)56, hasta tanto informara las 
medidas que tomaría en relación con el alojamiento y la 
asistencia social de estas personas, en particular los niños, 
a fin de no violar los arts. 3 y 8 del CEDH. 

Respecto a otros Estados como Turquía57, que involucraban 
desalojos forzosos y la destrucción de la vivienda, el TEDH 
sostuvo que existía una violación al art. 8 y que el desalojo 
que implicaba la quema de viviendas constituía un “trato 
inhumano” en clara violación al art. 3 del CEDH58. 

En el caso James v. the United Kingdom, respecto a la trans-
ferencia compulsiva de la propiedad de un individuo, sostuvo 
que puede tener un fin legítimo de interés público. Si la toma 
de propiedad es de conformidad con una política pública ten-
diente a promover la justicia social dentro de la comunidad 
puede ser descripta correctamente como de interés público.

III.4.  Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial

El Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial 
es el órgano encargado de supervisar la aplicación de la 

56  La ocupación de este bloque de viviendas vacías se enmarcó dentro 
de una política promovida por la Plataforma de Afectados por la Hipoteca 
que se llamó Obra social de la PAH cuyo objetivo es recuperar las vivien-
das vacías que se encuentran en manos de la SAREB. Esta entidad está 
compuesta por los activos tóxicos de varias entidades financieras que han 
sido rescatadas con dinero público y que tienen miles de viviendas vacías 
para especulación. 
57  TEDH, Caso James and others v. The United Kingdom, (Nº 8793/79), 
Sentencia de 21 de febrero de 1986.
58  TEDH, Caso Selçuk and Asker v. Turkey, (Nos. 23184/94 y 23185/94), 
Sentencia de 24 de abril de 1998.
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Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las 
Formas de Discriminación Racial por sus Estados Parte.

En el caso L. R. y otros v. Eslovaquia59, el Comité concluyó 
que una decisión municipal que revocaba una política de 
vivienda dirigida a satisfacer las necesidades de la pobla-
ción roma constituía una interferencia discriminatoria del 
derecho a la vivienda basada en razones de origen étnico.

III.5.  Tribunales nacionales de otros países

En este apartado solo haré mención de algunos casos des-
tacables de tribunales locales nacionales de otros países 
que se han expedido, directa o indirectamente, sobre el 
derecho a una vivienda. 

III.5.1. Corte Constitucional de Sudáfrica

En el primer acápite hice referencia a la importancia de esta 
Corte en el recorrido histórico de la justiciabilidad de los 
DESC. En lo que respecta al derecho a la vivienda, el caso 
Government of the Republic of South Africa and Others vs. 
Grootboom Irene and Others60, fue el primero en que la 
Corte enfrentó el tema de la justiciabilidad del derecho a la 
vivienda. La sentencia parte de la idea de los DESC como 

59  Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, L. R. y Otros 
v. Eslovaquia, Comunicación Nº 31/2003, 10 de marzo de 2005.
60  Corte Constitucional de Sudáfrica, Caso CCT 11/00, Government of 
the Republic of South Africa and Others v. Grootboom Irene and Others. 
En este caso la Corte debió resolver una apelación interpuesta por el 
gobierno de Sudáfrica contra la orden de proveer refugio a 390 perso-
nas y 510 niños que habían sido desalojados de un terreno privado en la 
provincia del Cabo Occidental. 

derechos justiciables a partir de su reconocimiento expreso 
en la constitución, evaluando las obligaciones del Estado a 
partir de las OG del Comité DESC para poder determinar si 
las medidas adoptadas por el Estado han sido razonables. 

Lo destacable del fallo se basa en la definición del concepto 
de razonabilidad para determinar si la política implementada 
por el Estado lo es. Para ser razonables, las medidas deben 
atender a las personas que más lo necesitan, a aquellos que 
se encuentran en situación de vulnerabilidad en relación con 
el derecho social vulnerado, pues de no ser así lo político no 
pasa el examen de razonabilidad (Abramovich y Courtis 1997). 

En el caso concreto, la Corte concluyó que el Estado no cum-
plía con la obligación constitucional ya que los programas 
adoptados por él no alcanzan a cumplir las condiciones del 
art. 26 de la Constitución de Sudáfrica, puesto que no prevén 
ninguna solución habitacional para la categoría de personas 
bajo necesidades imperiosas que fueran identificadas. 

III.5.2. Corte Constitucional de Bangladesh 

En el caso ASK v. Bangladesh61, la Corte sostuvo que previa-
mente a ejecutar un desalojo masivo de un asentamiento 
informal, el gobierno debía implementar un plan de reasen-
tamiento que implicara un desalojo gradual, teniendo en 
cuenta la capacidad de los damnificados de encontrar una 
vivienda alternativa. Asimismo, sostuvo que las autoridades 
debían notificar debidamente antes del desalojo.

61  Corte de Bangladesh, Ain o Salish Kendra (ASK) vs. Government and 
Bangladesh & Ors, 19 BLD (1999) 488, 29 de julio de 2001
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III.5.3. Tribunal Regional Federal de Brasil

El Tribunal Regional Federal de la 4ta. Región en el Caso 
Loreni Pinto62 sostuvo que el derecho a la vivienda se en-
cuentra junto al derecho ambiental, y que la destrucción 
de la vivienda solo podía ocurrir una vez que existiera, 
por parte del poder público, un área donde el apelante 
pudiera construir su vivienda adecuada. 

III.5.4. Corte Constitucional de Colombia 

En el caso Nidia Rosario Chaguendo Palechor contra la 
Alcaldía Municipal de Fusagasugá63, la Corte concedió el 
amparo de sus derechos fundamentales a la vivienda dig-
na en conexión con la vida, la salud, la unidad familiar, a la 
integridad física, psicológica y moral, a la igualdad, al de-
bido proceso, a la protección de todos los derechos de los 
niños menores de un año, en situación de desplazamiento, 
a los derechos de la mujer indígena embarazada cabeza 
de familia, a los de los ancianos, al libre desarrollo y al tra-
bajo digno. Ordenó, además, a las autoridades municipales 
de Fusagasugá, que dentro de las cuarenta y ocho horas 
siguientes a la notificación de la sentencia suspenda la or-
den “querella de lanzamiento por ocupación de hecho”. 

62  En el caso el actor se encontraba residiendo en un área de preservación 
ambiental, patrimonio del Estado en Jardim Ultramar, Municipio Balneario 
(PR), y en primera instancia se lo condenó a la demolición de su vivienda.
63  Sentencia T-068-10. En el caso debía resolverse la ocupación de te-
rrenos públicos por un grupo de población desplazada por el conflicto 
interno en Colombia. En primera y en segunda instancia se negaron los 
derechos de los accionantes. 

IV. La utilización del derecho internacional en la jus-
ticiabilidad del derecho a la vivienda en el ám-
bito local. Análisis de dos casos 

La reforma constitucional de 1994 incorporó los tratados 
de derechos humanos otorgándoles jerarquía constitu-
cional. La incorporación de los tratados al orden consti-
tucional implicó una gradual utilización por los tribunales 
locales de la jurisprudencia de los órganos y tribunales 
internacionales como guía de interpretación en la lectura 
del nuevo derecho constitucional.

En Argentina, la utilización del derecho internacional en 
materia de derechos sociales se utilizó, en algunas oca-
siones, para ordenar la ejecución de una política públi-
ca o bien para vigilar que se respeten ciertos estándares 
(Rossi y Filippini 2008). 

Sin embargo, aún existen ámbitos del derecho donde su 
utilización continúa siendo excepcional, como el fuero civil 
o comercial, con una tradición iuspositivista clásica.

En lo que respecta al derecho a la vivienda, hasta hace 
tres años la Corte Suprema de Justicia de la Nación (en 
adelante la Corte) nunca se había pronunciado en un 
caso directamente sobre el alcance de este derecho. Por 
su parte, en los tribunales inferiores, si bien no existe una 
estadística acabada, son muy pocas las sentencias que 
en procesos que involucran el derecho a la vivienda (des-
alojos, ejecuciones hipotecarias, ejecuciones de alquile-
res, ejecuciones de expensas, etc.) se utilice la normativa 
internacional en la materia. 
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En este apartado analizaré dos fallos en los que la norma-
tiva internacional sobre el derecho a la vivienda es utiliza-
da para la construcción de una línea argumental en favor 
de su protección.  

IV.1. Análisis del fallo “Q.C., S. Y. c/ Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires s/ amparo”64

IV.1.1. Hechos

El caso se inicia por la acción de amparo iniciada por la 
señora Quisbeth por derecho propio y en representación 
de su hijo, ambos residentes en la Ciudad de Buenos Ai-
res desde el año 2000, contra el Gobierno de la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires para que se los incluyera en 
los programas de gobierno que les otorgaran la posibi-
lidad de salir de la “situación de calle” que padecían. El 
amparo permitió que la Sra. Quisbeth accediera al progra-
ma de subsidios que prevé la entrega de diez cuotas men-
suales. Finalizadas las mismas y no habiendo cambiado su 
situación habitacional, reclamó al GCBA la reanudación 
del subsidio, pero el GCBA adujo que no podía exceder 
el tope normativo de diez meses (arts. 5 y 6 del Decreto 
local 690/06), lo que los devolvió a la situación de calle. 
Ante esto, inició la acción de amparo contra el Estado lo-
cal solicitando “una solución que le permita acceder a una 
vivienda en condiciones dignas de habitabilidad, preser-
vándose nuestra integridad familiar”. Ante las reiteradas 
apelaciones, llegó al Tribunal Superior de Justicia quien 

64  CSJN, “Q.C., S. Y. c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ am-
paro”, rta 24 de abril de 2012, Fallos 335:452.

revocó las sentencias de instancias anteriores basándose 
en el precedente “Alba Quintana”. A través del recurso de 
queja, el caso llegó a la CSJN, quien por primera vez re-
suelve en un caso sobre el derecho a la vivienda adecuada 
y obliga al Estado a dar una acabada solución habitacional 
a la peticionante y su hijo. 

IV.1.2. La utilización del derecho internacional de 
derechos humanos en la sentencia

No es la primera vez que la Corte acude a la normativa in-
ternacional para asegurar la vigencia de un derecho social 
como la salud65, el trabajo66, los derechos de los niños67, la 

65  Ver entre otros, CSJN, “Asociación Benghalensis y otros c. Ministerio 
de salud y Acción Social –Estado nacional s/ amparo ley 16.986”, rta. 1 
de junio de 2000, Fallos 323:1339; CSJN, “Campodónico de Beviacqua, 
Ana Carina c. Ministerio de Salud y Banco de Drogas Neoplásicas”, rta. 
24 de octubre de 2000, Fallos 323:3229; CSJN, “Asociación de Esclerosis 
Múltiple de Salta c/ Ministerio de Salud - Estado Nacional s/ acción de 
amparo-medida cautelar”, rta. 18 de diciembre de 2003, Fallos 326:4931; 
CSJN, “Sánchez, Norma Rosa c/ Estado Nacional y otro s/ acción de 
amparo”, rta. 20 de diciembre de 2005, Fallos 324: 3578; CSJN, “R., N. 
N. c/ I.N.S.S.J.P. s/ amparo”, rta. 16 de mayo de 2006, Fallos 329:1638; 
CSJN, “M., S. c/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados 
y Pensionados”, rta. 7 de noviembre de 2006, Fallos 329:4918; CSJN, 
“Floreancig, Andrea Cristina y otro por sí y en representación de su hijo 
menor H., L. E. c/ Estado Nacional s/ amparo”, rta. 11 de julio de 2006, 
Fallos 329:2552; CSJN, “C. P. de N., C. M. A. y otros c/ Centro de Educa-
ción Médica e Investigaciones Médicas”, rta. 28 de agosto de 2007, Fallos 
330:3725; CSJN, “C., C. c/ SADAIC s/ amparo”, rta. 1 de abril de 2008.
66  Ver entre otros, CSJN, “Aquino, Isacio c/ Cargo Servicios Industria-
les S.A. s/ accidente - ley 9688”, rta. 21 de septiembre de 2004, Fallos 
327:3753; CSJN, “Llosco, Raúl v. Irmi S.A”, rta. 12 de junio de 2007, Fallos 
330:2696; CSJN, “Milone, Juan Antonio c/ Asociart S.A. Aseguradora de 
Riesgos del Trabajo s/ accidentes - ley 9688”, rta. 26 de octubre de 2004; 
M. 3724. XXXVIII. REX; CSJN, “Vizzoti, Carlos Alberto c/ Amsa S.A. s/ des-
pido”, rta. 14 de septiembre de 2004, Fallos 327:3677.
67  Ver entre otros, CSJN, “Recurso de hecho deducido por L. F. por sí y 
en representación de sus hijos menores M., Y. y A. L. en la causa F., L. c/ 
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seguridad social68, entre otros. 

Lo novedoso de este fallo es que resulta ser la primera vez 
que la Corte se expide directamente sobre los alcances del 
derecho a la vivienda utilizando la normativa local e interna-
cional. Se trata de un caso donde la normativa internacional 
en materia de derecho a la vivienda adecuada adquiere una 
importante línea argumental para invalidar una sentencia y, 
me atrevo a decir, una política pública ineficiente. 

En primer lugar, la Corte afirma que para determinar las 
obligaciones del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires 
(en adelante GCBA) en materia de vivienda, resulta im-
prescindible analizar, además de la normativa local, el 
PIDESC, por cuanto “la interpretación que de él se haga 
servirá necesariamente de pauta para la de la norma lo-
cal, por aplicación de la regla hermenéutica, tantas veces 
recordada por la CSJN, con arreglo a la cual de dos inter-
pretaciones debe optarse por aquella que armoniza mejor 
con la norma de rango superior” (considerando 3).

Así, la Corte sostiene que el Estado está obligado, dentro de 
las posibilidades que sus capacidades económicas le permi-
tan, conforme el aprovechamiento máximo de los recursos 
disponibles, a fijar programas y condiciones de acceso a una 
vivienda. En este sentido, la Corte utiliza la interpretación que 
el Comité DESC ha efectuado respecto del principio de pro-

L., V”, rta. 15 de noviembre de 2005; CSJN, “S., M. F. v. Instituto de Obra 
Social del Ejército”, rta. 18 de junio de 2008, Fallos 331:1449.
68  Ver entre otros, CSJN, “Sánchez, María del Carmen c/ ANSeS s/ reajus-
tes varios”, rta. 17 de mayo de 2005, Fallos 328:1602; CSJN, “Reyes Aguilera, 
Daniela c/Estado Nacional”, rta. 4 de septiembre de 2007, Fallos 330:3853.

gresividad en la OG Nº 3 sobre “La índole de las obligaciones 
de los Estados Partes”.

El párrafo 1 del artículo 2 obliga a cada Estado Parte a tomar 
las medidas necesarias “hasta el máximo de los recursos de 
que disponga”. Para que cada Estado Parte pueda atribuir 
su falta de cumplimiento de las obligaciones mínimas a una 
falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha rea-
lizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que 
están a su disposición en un esfuerzo por satisfacer, con 
carácter prioritario, esas obligaciones mínimas69.

En segundo lugar, para analizar la problemática del caso con-
creto, la Corte hace un repaso del marco normativo en el que 
se enmarca la problemática: la Constitución Nacional, la Cons-
titución de la Ciudad de Buenos Aires, la normativa local dic-
tada en materia de vivienda y los tratados internacionales de 
derechos humanos. En el plano internacional, hace referen-
cia a la Declaración Universal de Derechos Humanos, al PI-
DESC, la Declaración Americana de los Derechos y Deberes 
del Hombre, la Convención sobre los Derechos del Niño, la 
Convención sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad y la Convención Interamericana para la Eliminación 
de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas 
con Discapacidad. “De dicho sistema de fuentes se desprende 
el reconocimiento de un derecho de acceso a una vivienda 
digna y el deber de protección de los sectores especialmente 
vulnerables como las personas con discapacidad y los niños 
en situación de desamparo” (considerando 9).

69  Observación General Nº 3, parr. 10.
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La Corte otorga al sistema de fuentes el carácter de nor-
mas operativas con vocación de efectividad, refirmando 
la justiciablidad del derecho a la vivienda. De acuerdo a 
la Corte, esos derechos y deberes no son meras declara-
ciones, sino normas jurídicas operativas con vocación de 
efectividad. 

Es por ello que toda norma debe garantizar el goce y ejer-
cicio de derechos reconocidos por la CN o por los tratados 
internacionales vigentes sobre derechos humanos, y “ga-
rantizar” significa “mucho más que abstenerse sencillamen-
te de adoptar medidas que pudieran tener repercusiones 
negativas” (considerando 10).

Para ello se vale de la OG Nº 5 del Comité DESC70, que cons-
tituye el intérprete autorizado y cuya interpretación debe 
ser tenida en cuenta en las “condiciones de su vigencia”71. 

En este sentido, “la protección jurisdiccional de los DESC 
es la consecuencia de que existan derechos genuinos y no 
meras expectativas de derechos, promesas o esperanzas, 
y de que converja también, y seriamente, su contrapartida 
jurídica: deberes auténticos” (García Ramírez 2003, 131).

Asimismo, el fallo analiza algunos de los estándares de de-
rechos humanos. En este sentido, sostiene que los “dere-
chos fundamentales, como el que está en juego, consagran 

70  Comité DESC, Observación General Nº 5, Personas con discapaci-
dad, 11º período de sesiones, U.N. Doc. E/C.12/1994/13, 1994.
71  En el fallo “Aquino…”, la Corte sostuvo que el comité DESC “constitu-
ye el intérprete autorizado del PIDESC en el plano internacional y actúa, 
bueno es acentuarlo, en las condiciones de vigencia de éste”. 

obligaciones de hacer a cargo del Estado con operatividad 
derivada, y están sujetos al control de razonabilidad por 
parta del poder judicial” (considerando 12). 

Ese control de razonabilidad implica que existe una garan-
tía de “contenido mínimo” de los derechos que “constituye 
una frontera al poder discrecional del poder público” (con-
siderando 12). Al respecto, la OG Nº 3 del Comité DESC 
establece “que corresponde a cada Estado Parte una obli-
gación mínima de asegurar la satisfacción de por lo menos 
niveles esenciales de cada uno de los derechos (…) Si el 
Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establez-
ca una obligación mínima, carecería en gran medida de su 
razón de ser” (parr. 10).

Nuevamente, la Corte recurre a lo expresado por el Comité 
DESC en la OG Nº 3 para concluir que la falta de recursos no 
puede constituir la excusa de un Estado para justificar el in-
cumplimiento de los derechos contemplados en el PIDESC. 
En palabras del Comité “(…) de ninguna manera se eliminan, 
como resultado de las limitaciones de recursos, las obliga-
ciones de vigilar la medida de la realización, o más espe-
cialmente de la no realización, de los derechos económicos, 
sociales y culturales y de elaborar estrategias y programas 
para su promoción” (párr. 11).

La falta de presupuesto jamás puede justificar transgresio-
nes constitucionales, menos aun cuando lo que se encuen-
tra en juego son derechos humanos fundamentales. Esta 
doctrina inhabilita al Estado a oponer el argumento de la 
finitud presupuestaria frente a su obligación de avanzar en 
la satisfacción de los DESC en general y del derecho a la 
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vivienda en particular (Defensoría del Pueblo de la Ciudad 
de Buenos Aires 2012, 53). 

“Para que cada Estado pueda atribuir su falta de cumpli-
miento de las obligaciones mínimas a una falta de recursos 
disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuer-
zo para utilizar todos los recursos que están a su disposi-
ción en un esfuerzo por satisfacer con carácter prioritario, 
esas obligaciones mínimas” (OG Nº 3, párr. 10).

En palabras de la Corte “aunque se demuestre que los 
recursos disponibles son insuficientes, sigue en pie del 
Estado la obligación del Estado Parte de velar por el dis-
frute más amplio posible de los derechos económicos, 
sociales y culturales, habida cuenta de las circunstancias 
reinantes” (considerando 14). 

La Corte atiende con suma importancia al principio inter-
nacional por el cual existe un deber de atención primordial 
a los sectores especialmente vulnerables de la sociedad, 
como los niños y las personas con discapacidad. 

Para ello se vale de lo establecido en la Convención sobre 
los Derechos de las Personas con discapacidad, en cuanto 
sostiene que los Estados Partes tomarán “todas las medi-
das necesarias para asegurar que todos los niños y las ni-
ñas con discapacidad gocen plenamente de todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales en igualdad 
de condiciones con los demás niños y niñas” (art. 7) y de 
la Convención sobre los Derechos del Niño que reconoce 
el derecho a un nivel de vida adecuado debiendo el Esta-
do ayudar a los padres a dar efectividad a este derecho, 

y en caso necesario, “proporcionarán asistencia material 
y programas de apoyo, particularmente con respecto a la 
nutrición, el vestuario y la vivienda” (art. 27). 

La especial protección de los grupos desfavorecidos encuen-
tra su apoyo, también, en la OG Nº 3 que establece que, aún 
en tiempo de crisis económica o recesión, se debe proteger 
a los miembros vulnerables de la sociedad (párr. 12).

En el fallo la Corte efectúa un control de convencionalidad a 
la luz tanto de lo que expresan los tratados internacionales, 
como también de lo que surge de la interpretación a cargo 
de los órganos de aplicación de dichos instrumentos, expre-
samente de las observaciones generales del Comité DESC re-
levantes en la materia, para concluir que en el caso el menú 
de soluciones brindado por el GCBA para dar cumplimiento 
con la manda constitucional “aparece como insuficiente para 
atender la particular situación de la actora” (considerando 13).

Por último, en el voto mayoritario se refuerza la doctrina de 
la universalidad, interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos, por cuanto se pone de manifiesto que 
en el caso no solo se encuentra en juego el derecho a la vi-
vienda sino una multiplicidad de derechos relacionados con 
tener un lugar donde habitar. 

La sentencia analizada nos demuestra que la aplicación de 
la normativa internacional, así como la interpretación de los 
órganos de Naciones Unidas son una herramienta eficien-
te y necesaria para una visión acabadamente protectora y 
respetuosa de los derechos fundamentales que nuestro Es-
tado se obligó a garantizar.
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IV.2. Análisis del Fallo “Castronuovo de Santandrea S.A. 
c/ Taccari Carlos Alberto y otros s/ Ejecución de 
alquileres” 

IV.2.1. Hechos

El caso se inició en el Juzgado Nacional en lo Civil Nº 1 a 
cargo de Dr. Gustavo Caramelo como un juicio de ejecución 
de alquileres en el año 1994. Varios años más tarde, el in-
mueble fue adquirido en subasta por un comprador que, en 
el año 2007, adquirió la posesión del inmueble y solicitó el 
desalojo de las familias que allí residían. Previo a la ejecu-
ción del lanzamiento se realizó un mandamiento de consta-
tación, a pedido de la Defensora de Menores, del cual surge 
que allí vivían 15 familias, entre las cuales había 22 niños. 

La actuación de la Defensoría de Menores interviniente en 
resguardo de los intereses de sus representados y la actua-
ción del juez, quien asumió una postura proactiva en de-
fensa del derecho a la vivienda de las personas, hicieron 
posible que se llegara a una solución útil que resguardara 
los derechos en juego. 

IV.2.2. La utilización del derecho internacional de 
derechos humanos en la sentencia

Es preciso remarcar que nos encontramos en uno de los 
ámbitos del derecho más renuentes al empleo del derecho 
internacional. Es un derecho basado en una visión iuspri-
vatista hegemónica de los conflictos que circunscribe su 
abordaje a los instrumentos normativos que ofrece el dere-
cho de propiedad clásico e individual para solucionar con-
flictos que, en muchos casos, como el que analizaré, poseen 
una dimensión colectiva. 

En particular, la normativa imperante a nivel local en ma-
teria de regulación de los desalojos ha ido regresivamente 
empeorando con las últimas reformas procesales72 que tu-
vieron por objetivo agilizar los juicios violando las garantías 
mínimas que deben reinar en todo litigio como el debido 
proceso, el acceso a la justicia y la especial protección fren-
te a colectivos vulnerables (Tedeschi 2014, 72-85). 

La utilización de la normativa internacional de derechos hu-
manos en los procesos que persiguen el desalojo (desalojo, 
ejecución hipotecaria, ejecución de expensas, etc.) es casi 

72  Las leyes Nº 24.454 y 25.488 incorporaron al Código Procesal Civil 
y Comercial de la Nación (CPCCN) modalidades de desalojo anticipa-
do (ordenado judicialmente con antelación al dictado de la sentencia). 
La primera de las leyes citadas prevé esta modalidad para la acción de 
desalojo motivada en intrusión; procede a pedido del actor después de 
trabada la litis y sólo se requiere verosimilitud en el derecho invocado y 
otorgamiento de caución por los daños que tal medida pudiese causar. 
La segunda ley citada extendió esa misma modalidad a la acción de 
desalojo motivada en falta de pago y/o vencimiento de contrato, exi-
giéndose en este caso caución real. Esta última ley modificó, además, el 
art. 14 del CPCCN, incluyó el juicio de desalojo entre aquellos en los que 
no se permite recusar al juez sin expresión de causa. La ley Nº 24.454 
introdujo, también, una reforma al Código Penal de la Nación (CPN) en-
dureciendo las penas previstas en su art. 181 para el delito de usurpación 
y ampliando esta figura delictiva. La ley nº 25.324 incorporó el desalojo 
anticipado también en los procedimientos penales, a través del art. 238 
bis del Código Procesal Penal de la Nación. Así, en las causas por in-
fracción al art. 181 del Código Penal (delito de usurpación), en cualquier 
estado del proceso y aunque no se haya dictado el procesamiento del 
imputado, el juez podrá disponer provisionalmente el inmediato reinte-
gro de la posesión o tenencia del inmueble. Sólo se requiere el pedido 
del supuesto damnificado y la verosimilitud (no certeza) en el derecho 
invocado por éste. Aquí ni siquiera es obligatoria la fijación de caución: 
el juez lo hará sólo si lo considerare necesario. Esta es una de las mo-
dalidades más utilizadas para obtener un desalojo rápido, sin tener que 
esperar los tiempos que requiere el procedimiento civil.



42

Los desafíos del litigio en materia de derechos económicos, sociales y culturales

nula. El principio dispositivo73 que rige estos procedimien-
tos, sumado a las pocas excepciones jurídicas que pueden 
plantearse aplicando estrictamente el Código Civil, parecie-
ra que son el “manto” sobre el que los jueces civiles se refu-
gian para violar otros principios de derechos humanos que 
debieran regir en todo procedimiento judicial. 

Por ello, lo novedoso de este fallo es la apertura del juez a 
lo que llamaríamos “derecho civil constitucionalizado”. Esto 
significa el no ceñimiento del operador jurídico a las normas 
del Código Civil y Código Procesal Civil, sino su apertura a 
las normas constitucionales y tratados internacionales de 
derechos humanos. 

En primer lugar, el juez identifica, por un lado, la diversidad 
de sujetos con derecho a tutela judicial efectiva, entendien-
do que no se trata de un mero juicio de desalojo entre dos 
partes, pues el colectivo afectado por la medida no era ni 
más ni menos que 15 familias; y por el otro, los derechos en 
juego: el derecho de propiedad del adquiriente quien pre-
tende la entrega del bien libre de ocupantes, y el derecho a 
la vivienda de los afectados, quienes son “acreedores frente 
al Estado de la concreción de medidas de acción positiva 
destinadas a procurar igualdad estructural en orden a su 
situación jurídica” (considerando 2.4 párr.).

73  El principio dispositivo es aquel en cuya virtud se confía a la actividad 
de las partes tanto el estímulo de la función judicial como la aportación 
de los materiales sobre los cuales ha de versar la decisión del juez. La 
vigencia de este principio se manifiesta en los siguientes aspectos: inicia-
tiva, disponibilidad del derecho material, impulso procesal, delimitación 
del tema a decidir, aportación de los hechos y aportación de la prueba.

En ese contexto, el fallo interpreta la norma civil conside-
rando el bloque constitucional que integran los tratados 
internacionales de derechos humanos. Así, en base a la ju-
risprudencia sentada por la Corte en fallos como “Aquino”, 
“Sánchez” y “Milone”, recoge la interpretación que sobre 
el derecho a la vivienda realiza el intérprete autorizado del 
PIDESC, el Comité DESC. 

En particular, destaca las OGs Nº 4 y 7 vinculadas direc-
tamente con el tema vivienda, así como la igualdad del 
hombre y la mujer al disfrute de los DESC, de la OG Nº 16 
del Comité DESC. 

Al respecto, señala que “el PIDESC establece para el Estado 
la obligación de adoptar medidas de aplicación de los dere-
chos en él consagrados ‘hasta el máximo de los recursos de 
que disponga, para lograr progresivamente, por todos los me-
dios apropiados, inclusive en particular la adopción de medi-
das legislativas, la plena efectividad de los derechos (…) re-
conocidos’ (art. 2.1)”, y que en la OG 7 se determinó “que los 
desalojos no deben tener como resultado dejar sin hogar a 
las personas o exponerlas a otras violaciones de los derechos 
humanos, por lo que si los afectados no pueden proporcio-
nársela, el Estado debe disponer medidas adecuadas hasta el 
máximo de los recursos disponibles” (considerando 7). 

Fundándose en el principio de protección especial a los gru-
pos vulnerables, la sentencia cita lo establecido en el punto 4 
de la Evaluación en cuanto adoptar medidas hasta “el máxi-
mo de los recursos de que se disponga” (E/C. 12/20007/1), 
estableciendo que “los Estados Partes tienen el deber de 
proteger a los miembros o grupos más desfavorecidos y 
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marginados de la sociedad, aun en momentos de limitacio-
nes grandes de recursos, adoptando programas específicos 
de un costo relativamente bajo” (considerando 39.14 párr.). 

Asimismo, de conformidad con lo definido por el Relator Es-
pecial de Naciones Unidas sobre la Vivienda Adecuada como 
Elemento Integrante del Derecho a un Nivel de Vida Adecua-
do y sobre el Derecho a la no Discriminación, el juez sostu-
vo “el derecho humano a una vivienda adecuada es el dere-
cho de toda mujer, hombre, joven y niño a tener y mantener 
un hogar y una comunidad seguros en que puedan vivir en 
paz y con dignidad” y que, aun cuando la adecuación vie-
ne determinada en parte por factores sociales, económicos, 
culturales, climáticos, ecológicos y de otra índole, el Comité 
considera que es posible identificar algunos aspectos de ese 
derecho que deben ser tenidos en cuenta a estos efectos en 
cualquier contexto determinado, entre los que figuran: a) se-
guridad jurídica en la tenencia b) disponibilidad de servicios, 
materiales, facilidades e infraestructura c) gastos soporta-
bles d) habitabilidad e) accesibilidad f) lugar y g) adecua-
ción cultural” (considerando 7).

En segundo lugar, el juez aplica lo que se conoce como 
“efecto horizontal”74 de los derechos humanos. Esto signi-

74  La doctrina del efecto horizontal de los DESC tuvo su origen en el 
Tribunal Constitucional Alemán, quien en el caso Caso “Luth” Sentencia 
BVerfGE, 7, 198 de la Primera Sala del 15/01/1958 (por el boicot al director 
de cine Harlam por la película “Amada Inmortal”), dispuso: “… cuando 
la aplicación de normas del derecho civil condujera a la restricción de 
un derecho fundamental, siempre se exige que tenga lugar una ponde-
ración de los principios constitucionales en colisión”. El resultado de la 
ponderación del Tribunal Constitucional Federal fue que el principio de 
libertad de expresión debía prevalecer frente a los que iban contra él; 

fica entender que las obligaciones emanadas de los dere-
chos sociales están en cabeza del Estado, pero también de 
los particulares. Así, si bien en el caso existió una amplia 
colaboración del adquirente en subasta, el juez sostuvo: 

el obligado directo en materia de derechos huma-
nos es el Estado, aun cuando ellos deben ser tam-
bién respetados en las relaciones entre particula-
res, lo que genera a menudo tensiones que deben 
ser resueltas por el sistema de justicia, porque no 
siempre los presupuestos públicos prevén o ejecu-
tan adecuadamente las partidas necesarias para dar 
satisfacción a la demanda social en la materia (con-
siderando 32. 2 párrafo).

En este sentido, aplica la doctrina del fallo “Quisberth” en-
tendiendo que “los derechos sociales constitucionales y lo 
relativo a su exigibilidad no son meras declaraciones sino 
normas jurídicas operativas con vocación de efectividad 
(…) y están sujetas al control de razonabilidad por parte 
del Poder Judicial (…)” (considerando 33.2 párrafo).

Dicha doctrina permite a los jueces ejercer un control de 
razonabilidad de la política pública cuando están invo-
lucrados los derechos de las personas en situación de 
vulnerabilidad. Así, “ante la constatación de un supuesto 

exigió que la disposición “contra las buenas costumbres” del artículo 826 
del Código Civil Federal, tuviera que interpretarse en consonancia con 
esta prioridad. También el ámbito local los fallos “Fundación Mujeres en 
Igualdad c/ Freddo” de la CNCIV, Sala H (2000) o el reciente fallo de la 
CSJN “Sisnero, Mirtha Graciela y otros el Taldelva SRL y otros sI amparo” 
sobre discriminación de las mujeres para el puesto de choferes de ómni-
bus, aplican dicho principio. 
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de vulnerabilidad en el que no aparece adecuadamente 
satisfecho el derecho, la asignación presupuestaria y las 
políticas que la determinan y son determinadas por ella, 
pasan a integrar el universo de cuestiones justiciables” 
(considerando 34, 3 y 4 párr.).

El Derecho internacional de los Derechos Humanos, 
como parte integrante del ordenamiento jurídico interno, 
permitió una mirada amplia del conflicto lo que, a su vez, 
posibilitó traer a juicio a otros actores necesarios como 
el GCBA, el Instituto de la Vivienda, el Ministerio de De-
sarrollo Social, la Comisión Nacional de Tierras para el 
Hábitat Social “Padre Carlos Mugica” (actualmente Se-
cretaría de Acceso al Hábitat), la Escribanía General de 
la Nación, y la Facultad de Arquitectura de la UBA, entre 
otros, quienes desde una mira restrictiva y clásica del 
derecho civil no serían parte en el caso. 

La apertura del juicio al Estado reafirma la postura respecto 
de que, en materia de derechos humanos, el obligado di-
recto es el Estado. Y así, desafiando el principio dispositivo, 
se logró integrar a la fase de ejecución de la sentencia, al 
principal y último garante del derecho a la vivienda. 

No obsta a lo expuesto la circunstancia de que 
aquellos no hayan sido ‘partes’ en el proceso prin-
cipal, dado que han sido convocados a la etapa de 
ejecución para el cumplimiento de un deber legal, 
que emana de la propia Constitución y los Tratados 
Internacionales antes citados, y que como juez no 
debo desatender, dado que garantizar el acceso a 
una vivienda adecuada y evitar las consecuencias 

disvaliosas de un desalojo compulsivo, son deberes 
impuestos al Estado por los tratados internaciona-
les de derechos humanos incorporados por nuestra 
Constitución Nacional (cfr. art. 14 bis referido al acce-
so a una vivienda digna, la Declaración Universal de 
Derechos Humanos (art. 25) y, en particular, el Pac-
to Internacional de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales, que no sólo asegura un nivel de vida 
adecuado, sino la mejora continua en las condiciones 
de vida familiares (art. 11.1) (considerando 40.3 párr.).

Por último, es importante destacar que el juez respetó el 
derecho humano a ser oído en juicio, contemplado en el 
art. 18 CN y 8 de la CADH como integrante del derecho de 
defensa y debido proceso, y en función de ello convocó a 
varias audiencias y realizó una inspección ocular en el in-
mueble donde pudo comprobar “la voluntad de la mayo-
ría de los vecinos de comprometerse con la construcción 
de una solución habitacional” (considerando 19). Asimismo, 
garantizó el derecho a ser oído de los niños (art. 12 CDN) a 
través de la Defensora de Menores. 

La aplicación de la normativa internacional y de los están-
dares elaborados por el Comité DESC en materia de dere-
chos sociales permitieron la construcción de una solución 
útil, respetuosa de los intereses de las partes y del deber de 
protección de los grupos vulnerables. Ello no hubiera sido 
posible de ceñirse únicamente a lo que el código prevé en 
materia de regulación de los procesos de desalojos. 

En palabras del juez, “resulta necesario construir una res-
puesta acorde a las responsabilidades que tienen el GCBA 
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y el Gobierno nacional frente a los tratados de derechos 
humanos” (considerando 14.5 párr.).

V. Los desafíos para la Defensa Pública en la justi-
ciabilidad del derecho a la vivienda

V.1. La utilización de la normativa internacional 

En casos que involucren derechos sociales reconocidos en los 
tratados de derechos humanos como el derecho a la vivienda, 
el empleo de o la cita de materiales internacionales suelen te-
ner un impacto favorable en la exigibilidad de los DESC.

En particular, en la exigibilidad del derecho a la vivienda la 
cita y los fundamentos basados en la normativa internacio-
nal lograron, en muchos casos, frenar desalojos con senten-
cia firme que, si bien parecían cumplir con las formalidades 
del proceso de desalojo, permitieron una apertura del juez 
a la construcción de una alternativa habitacional en la fase 
de ejecución, respetuosa del derecho a la vivienda de los 
afectados que le impone los tratos de derechos humanos. 

En este sentido, se ha encaminado la política del Ministerio 
Público de la Defensa al dictar la Resolución 1119/08 sobre 
la intervención de los defensores de menores en casos que 
impliquen desalojos y se vean afectados los intereses de 
los menores, entendiendo que “el Ministerio Público de la 
Defensa debe intervenir en todos los casos en que puedan 
verse afectados derechos de personas menores de edad y, 
más aún, cuando se disponen desalojos de inmuebles habi-
tados por niños, niñas o adolescentes cuando es el propio 
Estado quien vulnera -con su acción u omisión- derechos 
fundamentales, como ser el derecho a una vivienda digna 

y sus consecuentes garantías, llevando adelante acciones 
legales tendentes a la recuperación de inmuebles.”

Asimismo, también en esta línea, podemos resaltar la Re-
solución 720/14 que establece los criterios y principios 
para la defensa de las personas afectadas por la relocali-
zación en la causa Riachuelo. 

V.2. La utilización de las instancias internacionales para 
la exigibilidad de los DESC 

La instancia internacional es una herramienta que, aunque es 
lenta y muchas veces no llegue a resolver en la inmediatez un 
derecho fundamental vulnerado, posibilita la oportunidad de 
lograr no sólo una solución para el caso sino la obligación para 
el Estado parte de mejorar la situación de ese derecho en el 
país. Asimismo, las sentencias muchas veces obligan al Estado 
a la adopción de medidas legislativas o políticas públicas acor-
des a los estándares del derecho en el ámbito internacional. 

En este sentido, resta decir que la vigencia del Protocolo al 
PIDESC constituye un desafío inmenso para los defensores 
de derechos humanos. La exploración de esta vía, a través 
de la justicibialidad directa del derecho a la vivienda, cons-
tituye una gran oportunidad para mejorar la vigencia de ese 
derecho en la Argentina.
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La protección del derecho a la salud a través de sentencias  
estructurales: Notas sobre algunos retos y lecciones de la sentencia 

T-760 de 2008, a sus ocho años de implementación*
Oscar Parra Vera
Abogado y master en teoría del derecho de la Universidad Nacional de 
Colombia. Master en Criminología y Justicia Penal de la Universidad de 
Oxford. Se desempeñó como Abogado coordinador en la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

I. Introducción

Tal como lo han señalado Rossi y Filippini (2010) y Ronconi 
(2016), en América Latina la invocación de las obligaciones 
asumidas en el marco del derecho internacional ha sido útil 
para judicializar ciertos reclamos sociales que, tradicional-
mente, se entendían excluidos del control judicial. El derecho 
internacional también ha permitido a los jueces involucrar le-
gítimamente a otros poderes políticos que deben rendir cuen-
tas frente a dichas obligaciones internacionales. Además, el 
derecho internacional -en particular, a través de un concepto 
amplio de recurso efectivo- ha favorecido la definición no so-
lamente de estándares sustantivos, sino también procesales 
para impulsar la justiciabilidad de los derechos sociales.1 

*  En este texto retomo algunos elementos de Oscar Parra Vera y Alicia 
Ely Yamin (2013, 2.591-2.649). Información actualizada sobre la imple-
mentación del caso -hasta 2015-, se deriva de investigaciones del autor 
y en parte de entrevistas realizadas en junio de 2015 junto a Alicia Ely 
Yamin (directora de la investigación) y Julián Urrutia. Sobre esta inves-

Un ejemplo al respecto, lo constituye la sentencia T-760 de 
2008, emitida por la Corte Constitucional de Colombia2. En 
esta breve reseña sobre el fallo me concentraré en explicar 
el rol que tuvo el derecho internacional en la redefinición 
del derecho a la salud como derecho fundamental “direc-
to” en Colombia (y así superar una noción previa del de-

tigación ver Alicia Ely Yamin (2016). 
Agradezco en particular el diálogo sostenido en junio de 2015 con Pedro 
Santana, ACEMI, Juanita Durán, Franky Urrego, Mauricio Torres, Carolina 
Corcho, Oscar Bernal, Oscar Andia, Francisco Yepes y -en septiembre de 
2015- con Aquiles Arrieta. Asimismo, fue fundamental la entrevista soste-
nida con el Magistrado Jorge Iván Palacio y funcionarios de su despacho, 
quienes están a cargo del seguimiento de la sentencia T-760 de 2008. En 
todo caso, las opiniones que desarrollo en este escrito no comprometen 
a ninguno de los entrevistados. 
1  CIDH, Acceso a la justicia en materia de derechos económicos, sociales 
y culturales, OEA/Ser.L/V/II.129. Doc. 4, 7 septiembre 2007.
2  Para un análisis más exhaustivo de esta sentencia, ver Yamin y Parra 
Vera (2010, 431-459) y Yamin et ál (2011, 103-131). Asimismo, ver Rodrí-
guez Garavito (2012, 507-560).
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recho a la salud como fundamental por “conexidad”). Asi-
mismo, la Corte Constitucional expuso en detalle todas las 
obligaciones internacionales en relación con el derecho a 
la salud en orden a fundamentar una serie de órdenes ju-
diciales, cuyo objetivo central lo constituía desbloquear, en 
forma estructural, una serie de obstáculos para el acceso a 
la salud. Finalmente, los estándares y prácticas en el mar-
co del derecho internacional de los derechos humanos han 
estado presentes en algunos momentos importantes de la 
implementación de la decisión judicial, particularmente al 
determinar el tipo de indicadores a la luz de los cuales se 
supervisaría el cumplimiento de la sentencia. 

Con todo, el énfasis de este texto está puesto en los desa-
fíos que enfrenta un tribunal al implementar una decisión 
judicial que busca enfrentar una situación de violaciones 
estructurales y sistemáticas a derechos sociales.  

II. El surgimiento de la sentencia T-760 de 2008 y al-
gunos de sus avances dogmáticos más relevantes

Un importante antecedente de esta sentencia es que, entre 
1999 y 2008, se habían interpuesto más de 500.000 accio-
nes de tutela relativas al derecho a la salud3. Los defectos 
del sistema de salud, en particular la ausencia casi total de 
supervisión, vigilancia y control público, explican en gran 
medida el hecho que los recursos judiciales sustituyeran a 
la regulación administrativa. Tal vez, no había ninguna otra 
institución más consciente que la propia Corte de las distor-
siones que podía causar cierto tipo de intervención judicial 
en la política de salud, y de las consecuencias desafortuna-

3  Defensoría del Pueblo de Colombia. 2009. La tutela y el derecho a la salud. 

das que tenía el hecho de ocuparse persona por persona de 
los problemas denunciados mediante las tutelas. Las órde-
nes estructurales contenidas en la T-760/08 intentan ser una 
respuesta al diagnóstico de la situación que hacía la Corte.

La T-760/08 recoge 22 tutelas que se seleccionaron para 
ilustrar los problemas sistémicos en la supervisión y la re-
gulación del sistema de salud que habían conducido al uso 
excesivo de la tutela. La sentencia, además de resolverlas, 
exige una transformación del sistema de salud en su tota-
lidad. En la sentencia, la Corte afirma que ese enfoque es-
tructural es necesario porque “los órganos responsables de 
lo que podría denominarse genéricamente la regulación del 
sistema de salud no han adoptado decisiones que les ga-
ranticen a las personas su derecho a la salud sin tener que 
acudir a la acción de tutela”.

Desde julio de 2006, la Corte había estado reuniendo infor-
mación de la Superintendencia de Salud, los ministerios de 
la Protección Social y de Hacienda, la Defensoría del Pue-
blo y, el entonces existente, Consejo Nacional de Seguridad 
Social en Salud, además de casos ilustrativos, con el fin de 
fundamentar su enfoque sistémico. La Corte emitió 16 órde-
nes generales en las que analizó la forma en que las fallas 
de regulación implicaban una violación de las obligaciones 
de respetar, proteger y garantizar el derecho a la salud. Las 
cuatro principales fallas de regulación se relacionaban con 
la i) precisión, actualización, unificación y acceso a planes 
de beneficios; ii) sostenibilidad financiera y flujo adecuado 
de recursos; iii) determinación de derechos y deberes del 
paciente; y iv) cobertura universal del sistema. Las órdenes 
emitidas involucraron, entre otros aspectos, i) claridad en 
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la definición de los beneficios del Plan Obligatorio de Salud 
(POS), ii) la realización de auditorías institucionales sobre 
desempeño, con el fin de informar a los usuarios sobre la 
actuación de las distintas empresas proveedoras de servicios 
y aseguradoras, así como otras medidas para fortalecer la 
supervisión sobre dichas empresas;  iii) facilitar el cumpli-
miento de las órdenes de tutela, iv) un plan de contingencia 
para garantizar los recobros apropiados y oportunos en ca-
sos de costos asociados con cuidados de salud no cubiertos 
en el POS del régimen contributivo –el de aquellas personas 
con capacidad de pago- y el POS del régimen subsidiado –el 
de aquellas personas sin capacidad de pago; y v) hacer una 
revisión integral de las tasas de capitación, que no se habían 
revisado a fondo desde hacía muchos años. La Corte exigió 
un proceso que incluyera la “participación directa y efectiva 
de la comunidad médica y de los usuarios del sistema de 
salud”4, en particular, de aquellos que se vieran más afecta-
dos por los posibles cambios en la política.

En la T-760/08, citando la inacción del Gobierno para tomar 
cualquier medida hacia la unificación de los planes desde 
la adopción de la Ley 100 de 1993, la Corte le ordenó a la 
Comisión de Regulación en Salud (CRES) unificar los planes 
de beneficios (POS-C y POS-S), inicialmente para los niños 
y luego para los adultos, en este último caso de manera 
progresiva y teniendo en cuenta la sostenibilidad financiera, 
además del perfil epidemiológico de la población. Además, 
el proceso de diseñar un plan de unificación debía ser par-
ticipativo, transparente, e incluir indicadores y parámetros 

4  Corte Constitucional de Colombia, Sala Segunda de Revisión. Expe-
diente T-1281247 y acum. Sentencia T-760/2008, rta 31/072008.

de comparación relevantes. Asimismo, a partir de las metas 
establecidas en la propia Ley 100, la sentencia le ordenó 
al Gobierno adoptar medidas deliberadas para conseguir 
progresivamente la cobertura universal y estableció como 
fecha límite el año 2010. La sentencia tiene más de 400 
páginas e involucra más de 20 órdenes desagregadas. En 
diversos segmentos de la sentencia se involucran razona-
mientos sobre el derecho a la salud desde la perspectiva de 
políticas públicas, priorización y progresividad: 

6.1.1.2.2. Así mismo, la decisión de suprimir servicios 
que antes estaban incluidos en los POS, puede funda-
mentarse en razones técnicas acerca de la pertinen-
cia de su provisión, como también, en fundamentos 
relativos a la priorización de los recursos de la salud 
y a la evaluación del impacto social de la provisión de 
distintos servicios. Siempre que los fundamentos por 
los cuales se supriman servicios estén encaminados a 
la protección efectiva del derecho a la salud según las 
necesidades de la población, la Sala considera que, 
prima facie, la mencionada eliminación no es regre-
siva. Lo mismo se aplica en el evento de que el plan 
de beneficios sea concebido desde una perspectiva 
distinta a la actual, v.gr., por patologías u otro criterio 
de inclusión de servicios de salud. Cabe reiterar que 
el derecho a la salud no es absoluto, sino limitable. 
Sin embargo, las limitaciones al derecho deben ser ra-
zonables y proporcionales. O sea que, si bien el plan 
de beneficios no tiene que contener una canasta de 
servicios infinita, la delimitación de los servicios de 
salud incluidos debe respetar los principios de razo-
nabilidad y proporcionalidad en un contexto de asig-
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nación de recursos a las prioridades de la salud. Por 
ello, es indispensable justificar cuidadosamente cada 
supresión de servicios como una medida que permite 
atender mejor nuevas prioridades de salud, no como 
una reducción del alcance del derecho.
[…]
6.1.2.2.2. […] la decisión tomada en la ley y cuyo cumpli-
miento se ordena en la presente sentencia, de unificar 
los planes de beneficios de los regímenes contributivo 
y subsidiado, puede generar incentivos nocivos en la 
acción colectiva de los afiliados. En efecto, el que los 
planes de beneficios de los dos regímenes tiendan a 
ser iguales puede desincentivar a algunos particulares 
a pertenecer al sistema contributivo, teniendo en cuen-
ta que en el subsidiado “pagan menos”. Para enfrentar 
dicho problema, de tal manera que el régimen subsi-
diado solo sea para aquellos que no cuentan con los 
recursos para participar en el contributivo, son necesa-
rias soluciones públicas que habrán de ser diseñadas, 
aplicadas y evaluadas por las entidades competentes. 
Dentro de estas soluciones se pueden incluir, entre 
otras, sanciones para aquellos que por medio de en-
gaños muestren ingresos inferiores a los que detentan 
en la realidad, regulaciones dirigidas a la adopción de 
alicientes que incentiven el pago de cotizaciones por 
quienes tienen capacidad económica y la correspon-
diente divulgación de dichas políticas. En todo caso, 
estas medidas deben prever la posibilidad de moverse 
de un régimen a otro durante los ciclos laborales y no 
podrán impedir que las personas que estén en el ré-
gimen contributivo puedan pasar al subsidiado en los 
casos en los que económicamente lo requieran.

II.1. El derecho internacional como referente para el 
abandono de la doctrina de “conexidad” y el afian-
zamiento del derecho a la salud como derecho di-
rectamente fundamental

Cabe resaltar que la sentencia hizo uso extensivo del dere-
cho internacional de los derechos humanos, particularmen-
te de la Observación General 14 del Comité de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales5. Asimismo, en la sen-
tencia T-760/08, la Corte especificó que el derecho funda-
mental a la salud contiene “un núcleo esencial que debe ser 
garantizado a todas las personas” y que el ámbito de dicho 
derecho puede ser objeto de limitaciones que, para ser ad-
misibles, deben estar justificadas a la luz de los principios 
de razonabilidad y proporcionalidad. 

La precisión del derecho a la salud como derecho funda-
mental a la luz del derecho internacional constituyó una 
precisión de la mayor importancia en la dogmática consti-
tucional colombiana. Desde los primeros años de jurispru-
dencia de la Corte Constitucional (1992), se habían presen-
tado diversos debates en torno a qué son y cuáles son los 
derechos fundamentales amparados por vía de tutela6. Las 
posiciones más formalistas y exegéticas habían señalado 
que dicho recurso judicial no era procedente para garan-
tizar la protección de los derechos sociales, bajo el alega-
to según el cual la tutela solo era procedente respecto al 

5  Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Observación 
General Nº 14, El derecho al disfrute del más alto nivel posible de salud 
(artículo 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales), 22º período de sesiones, U.N. Doc. E/C.12/2000/4, 2000.
6  Una explicación de los debates durante los primeros años de jurispru-
dencia puede verse en Chinchilla (1999) y Cepeda Espinosa (1997).
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Capítulo I del Título II de la Constitución, titulado “de los 
derechos fundamentales”. Y los derechos sociales se en-
contraban en otro capítulo de la Constitución.  Diversos fa-
llos adoptados en 1992 y reiterados en los años venideros, 
respondieron a ese criterio formal y constituyeron durante 
varios años los principales precedentes respecto a los crite-
rios para establecer los derechos fundamentales. Estas sen-
tencias aludían a criterios de tipo material7, que deben ser 
apreciados, en cada caso concreto, como principales guías 
para la determinación de cuándo se está ante la presencia 
de un derecho fundamental. Estos criterios prevalecieron 
sobre el enfoque literal, según el cual un derecho funda-
mental es aquel que se encuentra en el mencionado capítu-
lo I de la Carta Política. Asimismo, estos criterios materiales 
resultaban concordantes con interpretaciones autorizadas 
del derecho internacional aplicable, según las cuales, una 
clasificación rígida que sitúe a los derechos sociales fuera 
del ámbito de protección judicial sería arbitraria e incompa-
tible con el PIDESC y con la indivisibilidad e interdependen-
cia entre los derechos8.

En ese contexto, respecto a derechos sociales se impulsó 

7  Entre dichos criterios materiales, entre otros, se aludió al carácter “in-
alienable, esencial e inherente” de un derecho, el rol de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, la posesión de un “contenido esencial”, 
la eficacia directa / aplicación inmediata de algunos derechos y el señala-
miento de derechos que poseen requisitos especiales para su modificación. 
Ver, entre otras, Sentencia T-002/1992, Corte Constitucional de Colombia, 
Sala Cuarta de Revisión. Expediente T-644, rta 08/05/1992; y Sentencia 
T-406/1992 Corte Constitucional de Colombia, Sala Primera de Revisión. 
Expediente T-778, rta 05/06/1992.
8  Ver Comité de Derechos Económicos Sociales y Culturales, Observa-
ción General Nº 9, La aplicación interna del Pacto, 19º período de sesio-
nes, U.N. Doc. E/C.12/1998/24, 1998. párr. 10. 

un criterio de protección judicial basado en la conexidad 
con otros derechos fundamentales. Según esta línea juris-
prudencial, los derechos fundamentales por conexidad son 
aquellos que, no siendo denominados como tales en el tex-
to constitucional, les es comunicada esta calificación en vir-
tud de la íntima e inescindible relación con otros derechos 
fundamentales (como el derecho a la vida), de forma que, 
si los primeros no fueron protegidos en forma inmediata, 
se ocasionaría la vulneración o amenaza de los segundos9.  

Sin embargo, un uso excesivamente discrecional de doctri-
nas de conexidad e interdependencia ha recibido una crítica 
como criterio de protección judicial. De una parte, se señala 
que esta opción podría constituir una disminución del ámbi-
to de protección de cada derecho social en particular, dado 
que existen algunos componentes de los derechos sociales 
que no pueden ser reconducidos a estándares de derechos 
civiles y políticos10. En este sentido, podría perderse la es-
pecificidad tanto de derechos civiles y políticos (que em-
piezan a abarcarlo todo) como de derechos sociales (que 
no logran proyectar sus especificidades). De otra parte, se 
debate sobre el alto nivel de discrecionalidad que tendrían 
los jueces para utilizar, sin mayor límite, las cláusulas de in-
terdependencia y conexidad. Por vía de la conexidad podría 

9  Sentencia T-491/1992, Corte Constitucional de Colombia, Sala Segunda 
de Revisión. Expediente T-2193, rta 13/08/1992. Esta sentencia retoma el 
criterio establecido en la sentencia T-406 de 1992. El criterio de conexidad 
para impulsar la protección judicial no fue el único criterio para proteger 
el derecho a la salud. También se declaró procedente el amparo frente a 
grupos de especial protección teniendo en cuenta su situación de vulne-
rabilidad. Además, desde 2003, se inició una jurisprudencia que consideró 
al derecho a la salud como fundamental respecto a su “ámbito básico”.
10  Sobre este punto, ver Melish (2008).  
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llegarse a un derecho absoluto. En el caso específico de Co-
lombia, se habían hecho críticas concretas sobre los efectos 
inequitativos de la doctrina de conexidad para ordenar el 
suministro de lo no incluido en el Plan Obligatorio de Sa-
lud, dado que esta jurisprudencia había permitido inaplicar 
normas legales de la política pública respectiva, generando 
priorizaciones que no habían sido discutidas previamente 
en foros técnicos, legislativos o deliberativos. 

La sentencia T-760 no se detiene en estas críticas al argu-
mento de conexidad, pero sí reseña la forma en que la ju-
risprudencia de la Corte venía abandonando tal criterio al 
considerarlo “artificioso”. En este punto, se retomó la sen-
tencia T-016 de 2007, en la que se señala que

Hoy se muestra artificioso predicar la exigencia de 
conexidad respecto de derechos fundamentales los 
cuales tienen todos –unos más que otros- una con-
notación prestacional innegable. Ese requerimiento 
debe entenderse en otros términos, es decir, en tanto 
enlace estrecho entre un conjunto de circunstancias 
que se presentan en el caso concreto y la necesidad 
de acudir a la acción de tutela en cuanto vía para 
hacer efectivo el derecho fundamental11.

La sentencia T-760 de 2008 precisó, entonces, que no era ne-
cesario utilizar un criterio de conexidad para que fuera pro-
cedente el amparo. Además, dicho fallo, utilizando las obliga-
ciones internacionales en torno al derecho a la salud, delimitó 

11  Corte Constitucional de Colombia, Sala Séptima de Revisión. Expe-
diente T-1405186. Sentencia T-016/2007, rta. 22/01/2007.

el contenido del derecho con independencia de la regulación 
a nivel interno, que puede ir cambiando según los ajustes le-
gislativos. Es decir, el derecho a la salud no se asume como 
el derecho a un Plan Obligatorio de Salud (POS) o a otros 
elementos establecidos en la regulación. Su contenido es in-
ferido, desde una perspectiva constitucional e internacional, 
como independiente a la normatividad que se adopte por una 
política pública respectiva. Esta opción modifica el debate. No 
es importante establecer si el derecho a la salud es parte de 
los derechos susceptibles de protección vía de tutela. Lo que 
se vuelve relevante es tomar como punto de partida tanto su 
carácter de fundamental como las obligaciones internaciona-
les, para analizar hasta dónde puede exigirse la garantía de los 
aspectos prestacionales de dicho derecho y la forma como 
deben operar sus limitaciones. En un auto de supervisión de 
la sentencia, la Corte complementó el significado del derecho 
fundamental a la salud al señalar que: 

El derecho a la salud es un derecho fundamental autó-
nomo […] Pero ello no significa que el derecho a la sa-
lud sea ilimitado en el tipo de prestaciones que cobija. 
El plan de beneficios no tiene que ser infinito toda vez 
que puede circunscribirse a las necesidades y priori-
dades que determinen los órganos competentes para 
asignar de manera eficiente los recursos disponibles”12.

II.2. Precisiones en torno a la justiciabilidad de las di-
mensiones prestacionales del derecho a la salud

La sentencia T-760 de 2008 aplicó al derecho a la salud 

12  Corte Constitucional de Colombia, Sala de Seguimiento de la Senten-
cia T-760 de 2008, Auto 110 de 2011.
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precisiones que había efectuado en su sentencia T-595 de 
2002 respecto a la protección judicial de las dimensiones 
prestacionales de los derechos fundamentales, clarifican-
do las obligaciones con efecto inmediato y las obligacio-
nes de cumplimiento progresivo pertinentes. La T-760 
resalta que es un “error categorial” hablar de “derechos 
prestacionales” toda vez que todos los derechos tienen 
facetas prestacionales y facetas no prestacionales”. Se in-
dica que algunas obligaciones asociadas a estas facetas 
prestacionales son de cumplimiento inmediato “bien sea 
porque se trata de una acción simple del Estado, que no 
requiere mayores recursos (por ejemplo, la obligación de 
suministrar la información de cuáles son sus derechos a los 
pacientes, antes de ser sometidos a un tratamiento médi-
co)” o “porque a pesar de la movilización de recursos que 
la labor implica, la gravedad y urgencia del asunto deman-
dan una acción estatal inmediata (por ejemplo, la obliga-
ción de adoptar las medidas adecuadas y necesarias para 
garantizar la atención en salud de todo bebé durante su 
primer año de vida –art. 50, CP–)”. 

Otras de las obligaciones de carácter prestacional deriva-
das de un derecho fundamental son de cumplimiento pro-
gresivo, por la complejidad de las acciones y los recursos 
que se requieren para garantizar efectivamente el goce 
efectivo de estas facetas de protección de un derecho. Sin 
embargo, se reitera el precedente establecido en la sen-
tencia T-595 de 2002, según el cual “el que una prestación 
amparada por un derecho sea de carácter programático no 
quiere decir que no sea exigible o que eternamente pueda 
incumplirse”. Al respecto, siguiendo dicho fallo emitido en 
2002, se precisa que la faceta prestacional y progresiva de 

un derecho constitucional permite a su titular exigir judi-
cialmente, por lo menos:

a. la existencia de una política pública, 

b. que no sea simbólica o meramente formal, lo cual 
quiere decir que esté claramente orientada a ga-
rantizar el goce efectivo del derecho. Este punto es 
importante porque “se viola la Constitución cuando 
existe un plan o un programa, pero se constata que 
(i) “sólo está escrito y no haya sido iniciada su ejecu-
ción” o (ii) “que así se esté implementando, sea evi-
dentemente inane, bien sea porque no es sensible a 
los verdaderos problemas y necesidades de los titu-
lares del derecho en cuestión, o porque su ejecución 
se ha diferido indefinidamente, o durante un período 
de tiempo irrazonable”; y

c. que contemple mecanismos de participación de los 
interesados que impulsen la mayor rendición de cuen-
tas posible. Al respecto, la jurisprudencia ha conside-
rado inaceptable constitucionalmente que exista un 
plan (i) ‘que no abra espacios de participación para 
las diferentes etapas del plan’, o (ii) ‘que sí brinde es-
pacios, pero éstos sean inocuos y sólo prevean una 
participación intrascendente.’ Cuál es el grado míni-
mo de participación que se debe garantizar a las per-
sonas, depende del caso específico que se trate, en 
atención al tipo de decisiones a tomar. 

Este tipo de precisiones sobre la exigibilidad de las dimen-
siones prestacionales del derecho es lo que le permite a 
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la T-760 tomar metas ya establecidas legalmente –como la 
unificación de los planes obligatorios de salud, lo cual ya 
estaba ordenado en la Ley 1122 de 2007. Se insiste entonces 
en control judicial estricto respecto a la lentitud en el cum-
plimiento de metas que, una y otra vez, se han ido pospo-
niendo en el tiempo a partir de diversas razones, las cuáles 
pasarán a escrutinio judicial. 

En este sentido, este tipo de enfoques aceptan la violación 
de derechos fundamentales por el incumplimiento en la 
obligación de diseñar planes de acción para el desarrollo del 
contenido prestacional del derecho fundamental respectivo 
e incluye, dentro de los alcances de la acción de tutela, la 
posibilidad de que se ordene la elaboración y ejecución de 
este tipo de planes13. Además, este tipo de control judicial 
otorga un papel primordial al sistema de información que 
permita evaluar en qué términos es razonable y eficiente el 
manejo de recursos, lo cual será determinante en la adecua-
da implementación de la sentencia. 

La Corte no pretende ser el órgano que mejor conoce lo que 
se debería incluir en el POS, ni tampoco desea establecer los 
fundamentos éticos para efectuar esas elecciones. En lugar 
de eso, instó a la CRES a que cumpliera con estas funciones 
legales conforme a la Ley 1.122 de 2007. Esta lógica de la Corte 
resulta compatible con las propuestas del eticista Norman Da-
niels respecto a “rendición de cuentas sobre la razonabilidad” 
(Daniels 2000, 1300-1301). Argumenta que no necesitamos 
tener principios totalmente definidos que nos digan cómo 

13  En este sentido, ver el análisis sobre la sentencia T-595 por parte de 
Juliana Vargas Gómez (2002, 2525 y ss).

solucionar equitativamente las necesidades de salud —crite-
rios para determinar qué prioridad darles a los que están en 
peor situación u otros similares— cuando no es posible satis-
facer todas esas necesidades. Por ello, considera que lo que 
se necesita es tener un proceso justo, a saber: i) transparente, 
en el sentido de que los fundamentos de las decisiones sean 
públicos; ii) basado en razones relevantes (por ejemplo, el cui-
dado apropiado del paciente), en vez de criterios raciales o 
estereotipos sobre género; iii) revisable mediante alguna clase 
de procedimiento de apelación, ya que siempre habrá nuevos 
elementos que haya que considerar además de casos atípicos; 
y v) exigible (Daniels 2008). La T-760/08 exige este tipo de 
procesos deliberativos y transparentes que permitan actuali-
zar y unificar los planes de beneficios.

III. Algunos hitos y debates en la implementación de 
la sentencia

III.1. Algunos hitos en la implementación

Para efectuar una supervisión detallada de la implementa-
ción de la sentencia, la Corte decidió crear una “Sala de 
Seguimiento”, conformada por un equipo de trabajo lidera-
do por tres magistrados de la Corte. En ocho años, la Sala 
de Seguimiento ha emitido decenas de autos relacionados 
con las 16 órdenes principales emitidas por la Sentencia. La 
sentencia ha tenido enorme impacto en relación con el flujo 
de recursos en el sistema de salud. En un primer momento, 
para cumplir con la sentencia, el Gobierno impulsó un esta-
do de excepción relacionado con la emergencia económica 
y social. Ello fue rechazado por la Corte, que resaltó que no 
era necesario utilizar un estado de excepción para tal efec-
to. Posteriormente, el Gobierno adoptó diversas medidas 
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respecto a la corrupción en el manejo de recursos y respec-
to al control de precios de medicamentos. 

En el auto 78 de 2012 la Corte retomó los autos emitidos 
entre 2008 y 2012 como antecedentes para convocar a una 
audiencia de rendición de cuentas, en relación con los te-
mas de flujo de recursos. Además, hizo un balance y señaló 
las dificultades que impiden avanzar en el cumplimiento de 
las órdenes generales sobre flujo de recursos, entre ellos, la 
insuficiencia en las fuentes de financiación del sistema y la 
incertidumbre acerca de la eficacia de las medidas adop-
tadas por los órganos de regulación. Por otra parte, evi-
denció la suficiencia de recursos asignados al sector salud, 
pero denunció que estos eran dilapidados. En efecto, para 
la Corte, lo que causa el desequilibrio financiero del sistema 
es la “indebida destinación de recursos, malversación de 
fondos y falta de mayor diligencia de algunos órganos de 
inspección, vigilancia y control”. El Tribunal reiteró conside-
raciones ya desarrolladas al declarar inexequible la emer-
gencia social, y resaltó la existencia de sobrecostos debida 
a la intermediación de los medicamentos, aspecto que hace 
que los medicamentos en Colombia tengan un precio exce-
sivamente mayor al de otros países14. 

Como un importante efecto instrumental de la sentencia, 
cabe resaltar que en estos años se produjo un fuerte em-
poderamiento de algunas instancias de control15 con funda-

14  Corte Constitucional de Colombia, Auto 263, Sala de Seguimiento a 
la Sentencia T-760 de 2008, 16 de noviembre de 2012.  
15  Particularmente, la Contraloría General de la República y las Superin-
tendencias de Salud y de Industria y Comercio, así como procesos disci-
plinarios impulsados por la Procuraduría General de la Nación.

mento en los derroteros señalados por la Corte. Se trata de 
un efecto directo asociado a los cambios en las conductas 
de los órganos destinatarios de la decisión y es, también, 
un indicador de proceso sobre los avances en los esfuerzos 
institucionales para implementar la Sentencia. La senten-
cia T-760 generó espacios de rendición de cuentas que han 
sido aprovechados por varios organismos de control para 
impulsar sus tareas de inspección y vigilancia. Además, la 
Corte, a través de la sentencia y sus autos de supervisión, 
ha señalado una hoja de ruta sobre los principales asuntos 
en los que deberían focalizarse las tareas de supervisión. 

Respecto a los impactos en relación con la precisión, actua-
lización, unificación y acceso a los planes de beneficios, al 
emitirse la sentencia, varios economistas argumentaron que 
la universalización y la unificación que ordenó la sentencia 
T-760/08 era insostenible, teniendo en cuenta la crisis en la 
financiación del sistema derivada del hecho que el número de 
ciudadanos en el régimen contributivo era muy inferior al del 
régimen subsidiado. A pesar de estas objeciones en algunos 
sectores, durante cuatro años el gobierno adoptó medidas 
sobre unificación y actualización del POS y estas medidas han 
sido analizadas en más de 15 autos específicos emitidos por 
la Corte. Por ejemplo, en el auto 105 del 8 de junio de 2010, la 
Corte formuló diversas preguntas a la CRES relacionadas con 
los acuerdos que, hasta ese momento, había emitido con el 
objetivo de actualizar el POS. Entre otros aspectos, el Tribunal 
indagó sobre los antecedentes y criterios para la emisión de 
dichos acuerdos, los servicios que no se encuentran compren-
didos en los planes de beneficios pero que van a ser incluidos 
gradualmente, las metas para la ampliación y las fechas en las 
que serán cumplidas. Asimismo, se indagó por los servicios 



60

Los desafíos del litigio en materia de derechos económicos, sociales y culturales

excluidos de los planes de beneficios, los criterios de actuali-
zación periódica, las medidas para superar las llamadas “zo-
nas grises” y los mecanismos de participación e influencia real 
de la comunidad médica y de los usuarios.

La Corte convocó a una audiencia pública en la que intervi-
nieron ministerios, órganos de control y representantes de la 
sociedad civil. Posteriormente, la Sala de Seguimiento emi-
tió el Auto 226 de 2011, en el cual se fijaron parámetros y 
niveles de cumplimiento que el Gobierno y la CRES debían 
seguir cuando realicen las actualizaciones integrales del Plan 
de Beneficios, las cuales ocurrieron en 2011 y 2012. Es im-
portante resaltar que en el Auto 226, la Sala de Seguimiento 
dialogó con los desarrollos más importantes en el derecho 
internacional respecto a indicadores de derechos humanos. 
En particular, fue mencionada la experiencia en la materia 
del Relator Especial de Naciones Unidas para el Derecho a 
la Salud, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 
entre otros documentos relevantes de Naciones Unidas. 

La Corte emitió un pronunciamiento crítico de los proce-
sos de actualización y unificación en el Auto 261 del 16 de 
noviembre de 2012, en el cual determinó, entre otros ele-
mentos, que no se habían evidenciado medidas tendientes 
a racionalizar el acceso a los servicios de salud por parte de 
los usuarios, no se había gestionado incentivo alguno para 
procurar la cotización de quienes tienen capacidad econó-
mica, y que en los procesos de unificación de los planes no 
se había acreditado la participación activa de los usuarios y 
la comunidad médica16.  

16  Corte Constitucional de Colombia, Auto 261, Sala de Seguimiento a la 

Finalmente, cabe resaltar que la sentencia ha tenido un im-
portante impacto en las reformas al sistema de salud y en 
la ley estatutaria sobre el derecho a la salud. El Gobierno 
de Juan Manuel Santos ha impulsado diversas reformas al 
sistema de salud y algunas de las propuestas han estado 
influenciadas por lo señalado en la sentencia T-760, espe-
cialmente respecto a la concepción del derecho a la salud 
como derecho fundamental y los alcances que podría tener 
su posible limitación.

III.2. Debates sobre la incertidumbre en relación con la 
información presentada por los actores

Durante entrevistas efectuadas a mediados de 2015, diver-
sos actores señalaban como algo problemático que la Cor-
te permanezca demasiado tiempo sin pronunciarse sobre 
los informes que le presentan las partes sobre algunas de 
las órdenes. En este aspecto, cabe decir que el monitoreo 
de T-760 tiene problemas similares al monitoreo que hace 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en al-
gunos casos ha sido criticado porque pueden pasar años 
sin que se emitan decisiones que evalúen la información re-
mitida por las partes. Un funcionario del Ministerio de Sa-
lud señaló, en particular, el desgaste que puede generar en 
ciertas instituciones la producción de informes sin recibir 
respuesta o, incluso, cuando se reciben órdenes que com-
plejizan la función pública por el hecho de que se requiere 
focalizar esfuerzos para responder a solicitudes puntuales 
efectuadas por la Corte. Más aún cuando, en ocasiones, la 
Corte ha sido inflexible en la concesión de plazos.

Sentencia T-760 de 2008, 16 de noviembre de 2012.  
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De otra parte, cierta tensión ha surgido en la valoración 
de los informes que los grupos de interés presentan ante 
la Corte. Algunos consideran que la Sala de Seguimiento 
les habría dado excesivo peso a algunas posturas de los 
Grupos de Seguimiento sin contrastar la información con la 
postura del Gobierno en el tema respectivo, o sin contrastar 
en general la postura del actor que suministra una postura. 
Este aspecto es relevante para enfatizar las diferencias en-
tre este caso y el proceso de seguimiento a una sentencia 
estructural, previamente emitida en relación con desplaza-
miento forzado (la famosa sentencia T-025 de 2004). Esta 
sentencia se abocaba a un tema en el que los actores invo-
lucrados no enfrentaban las enormes diferencias y asime-
trías entre sí, como sí ocurre con los actores en el sistema 
de salud –particularmente dentro de la sociedad civil- que 
defienden intereses muchas veces contrapuestos (médicos, 
grupos de pacientes, aseguradoras, etc).

Lo anterior tiene, a su vez, relación con los debates en torno 
a cómo priorizar en salud, lo cual exige valorar, como punto 
de partida, el tipo de intereses que manejan los participan-
tes en el monitoreo de la implementación del fallo. Ello hace 
fundamental la transparencia en la información. Un debate 
actual gira en torno a las bases de datos sobre tutelas. La 
Defensoría del Pueblo ha utilizado la información disponi-
ble en la Corte Constitucional, pero se ha concentrado en 
variables muy particulares que, en ocasiones, no ofrecen 
mucha información sobre variables tan relevantes como la 
pertinencia técnica de las solicitudes17. Asimismo, se ha cri-

17  Al respecto, una persona entrevistada en 2015 mencionó los esfuer-
zos por recolectar información respecto a si los jueces evaluaron el perfil 
socioeconómico del litigante, para ver si la persona tenía capacidad eco-

ticado que algunas solicitudes son registradas como tute-
la respecto a temas POS, cuando de lo que se trata es de 
aspectos en los que sí se tuvo acceso a POS, pero existe 
debate en algunas variables del tratamiento.  

En el futuro, un tema relevante para la implementación de 
la sentencia y la valoración del alcance de la protección ju-
dicial del derecho a la salud debería estar marcado por una 
discusión pública sobre la metodología y alcances de las 
bases de datos que vienen utilizando al menos tres institu-
ciones: la Corte, la Defensoría del Pueblo y el Ministerio de 
la Salud –en asocio con la Universidad de los Andes-. Elimi-
nar cualquier barrera irrazonable en el acceso a las bases de 
datos, constituye una regla ineludible para fortalecer la dis-
cusión pública en esta materia y enfrentar la complejidad 
derivada del uso de metodologías diferentes –pero quizás 
complementarias- para evaluar las razones que explican el 
que todavía exista un uso masivo de la tutela para el acceso 
a la salud, a pesar de que han transcurrido ocho años desde 
la emisión de la sentencia T-760. Cabe recordar, que uno 
de los objetivos de la T-760 era que la tutela no sea más un 
mecanismo necesario de acceso a la salud y que, por ende, 
el número de tutelas disminuya.  

III.3. Debates sobre el cierre o la interpretación amplia 
de algunas órdenes

Otros debates que han surgido en la implementación de la 
sentencia, se relacionan con la forma como se ha extendido 
la supervisión judicial hacia aspectos que parecieran no es-

nómica para cubrir la prestación con recursos propios, y si el juez había 
revisado la pertinencia técnica de la solicitud.
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tar directamente ligados con las órdenes emitidas en 2008. 
Por ejemplo, en determinado momento se ha criticado el 
intento de la Corte de evaluar el acceso efectivo a servicios, 
más allá de la actualización y unificación de los planes, lo 
cual resulta complejo, particularmente cuando se trata de 
hacer informes de resultados en salud de los respectivos 
regímenes de acceso. Ello extiende el marco de análisis ini-
cialmente previsto en el fallo, y se complejiza, aún más, si se 
tiene en cuenta las dificultades que puede enfrentar un Tri-
bunal en mantener un equipo que esté solamente dedica-
do al seguimiento de la Sentencia. La tarea de este equipo 
puede volverse infinita. 

A pesar de que, a nivel internacional y comparado, algunas 
cortes tienen mayores incentivos para intentar cerrar las órde-
nes relacionadas con remedios que emiten, lo que está pasan-
do con el seguimiento de la T-760 parece indicar lo contrario. 

El debate sobre la inclusión o no de la Ley Estatutaria de 
Salud (Ley 1751 de 2015) dentro del análisis de la imple-
mentación de la T-760 adquiere especial relevancia en esta 
discusión. Durante los cinco años de mandato que el pre-
sidente Santos llevaba hasta ese momento, había radicado 
personalmente sólo dos leyes ante el Congreso: la Ley de 
Víctimas y Restitución de Tierras, y la Ley Estatutaria sobre 
el Derecho a la Salud. Ello dimensiona el valor político que 
se le quería dar a esta ley como un punto de partida para 
solucionar problemas estructurales del sistema de salud.

En términos generales, en esta ley se consagró expresamen-
te el entendimiento del derecho a la salud como derecho 
fundamental, y diversas reglas sobre su limitación. Diferen-

tes movimientos sociales, cercanos al Movimiento Nacional 
por la Salud y a la acción de la Secretaría de Salud durante 
la Alcaldía del anterior alcalde de Bogotá –con tendencias 
de izquierda-, veían en la Ley Estatutaria una visión de la 
salud radicalmente distinta al modelo neoliberal adoptado 
en la Ley 100 de 1993. Por el contrario, desde el Ministerio 
de Salud la defensa de la Ley Estatutaria está anclada en 
una defensa del modelo, pues se ve en esta ley un conjunto 
de ajustes para corregir las imperfecciones del mercado en 
esta materia y la posibilidad de impulsar el concepto de 
integralidad en la atención a la salud y el análisis de priori-
zación en salud en forma adecuada18. 

Quienes defienden la Ley Estatutaria como un rompimiento 
del modelo adoptado en 1993, defienden, a su vez, que la 
Corte Constitucional involucre en el seguimiento de la sen-
tencia T-760 un análisis de esta ley. En alguna medida, se 
ve allí el camino para que la Corte Constitucional efectuara 
una crítica más radical contra el modelo de la Ley 100. Por 
el contrario, algunas personas entrevistadas consideran que 
tal tipo de análisis en el seguimiento de la T-760 desborda el 
objetivo central de dicho fallo, que se concentró en las prin-
cipales barreras de acceso a la salud. Asimismo, desde esta 
perspectiva, si la Corte entrara en una ruptura abierta contra 
el modelo de salud podría abrir una puerta de críticas a su le-
gitimidad e, incluso, a las condiciones de posibilidad para ha-
cer un seguimiento razonable a la implementación del fallo. 

18  Incluso, el ministro de Salud ha manifestado disenso con la interpre-
tación que ha hecho la Corte Constitucional de los alcances de esta Ley 
Estatutaria en relación con las posibles limitaciones razonables y propor-
cionales que puede tener el derecho a la salud. 
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Sea cual sea la decisión que adopte la Corte Constitucional 
en la materia, ello constituirá un ejemplo de los desafíos 
en el monitoreo de sentencias estructurales. En efecto, al 
momento de la emisión de la sentencia, algunos movimien-
tos sociales manifestaron su escepticismo porque la T-760 
se anclaba en el lenguaje de la Ley 100, que se denuncia 
como neoliberal. Lo interesante del asunto es que, paradó-
jicamente, dentro del movimiento por la salud la Sentencia 
haya constituido un punto de encuentro para volver a dina-
mizar la movilización, y que la lucha por la Ley Estatutaria 
haya implicado un acercamiento entre grupos contrarios a 
la Ley 100 que no se habían acercado en el pasado –la Junta 
Médica, el Movimiento Nacional por la Salud, etc-19. 

Asimismo, corresponde debatir críticas en torno a la pre-
sunta “microgerencia” en el marco del seguimiento de la 
T-760. Se critica en este punto, la probable utilización del 
seguimiento al fallo estructural como justificación para ana-
lizar la situación específica de centros de salud en las zonas 
más pobres de Colombia. Es previsible que surjan algunos 
problemas para el monitoreo al involucrar un análisis de si-
tuaciones críticas específicas en algunas regiones o en al-
gunos temas como parte del seguimiento de la T-76020. Por 

19  Entrevistas efectuadas a Mauricio Torres y Carolina Corcho fueron es-
pecialmente relevantes para entender la complejidad y dinamismo de la 
discusión sobre la movilización social por la salud en Colombia y la adop-
ción de la Ley Estatutaria del derecho a la salud. Sobre los debates espe-
cíficos en torno a la movilización por la salud en Colombia, ver Mauricio 
Torres Tovar (2013).
20  En el Auto 100 de 2014 sobre la construcción de un puesto de salud 
en un municipio concreto, la Sala de Seguimiento concluyó que “4. Lo 
expuesto sugiere que los resultados obtenidos con la política pública, 
prima facie, no son los esperados, por cuanto diferentes fuentes como 
los informes de las autoridades, las peticiones ciudadanas, los reportes 

una parte, el seguimiento de la sentencia se transformaría 
en un escenario poco idóneo para plantear todos los deba-
tes complejos del sistema de salud. Por otra, la posibilidad 
de cerrar la Sentencia sería inviable. En entrevista con el 
magistrado Jorge Iván Palacio y miembros de su despacho 
fue explicado el análisis del Hospital de Quibdó (una de las 
ciudades más pobres de Colombia) como un caso ilustra-
tivo de problemas, sin que se tenga una pretensión nece-
sariamente micro. El énfasis en dicho Hospital se explicaba 
en el hecho de llevar varios años intervenido por el Estado 
y, por ello, resultar ilustrativo de las fallas del sistema. Este 
enfoque es muy relevante y valioso para dinamizar la imple-
mentación de la Sentencia T-760, pero pueden surgir dudas 
sobre la complejidad de abrir el seguimiento a muchos es-
cenarios que resulten siendo ilustrativos de estas fallas.  

En el marco de lo que analizo en este segmento, otro de-
safío para la implementación de la Sentencia lo constituye 
el hecho de que los procesos de seguimiento de sentencias 
enfrentan el reto del cambio en la composición de cortes 
y juzgados. Es posible que quien esté a cargo de la imple-
mentación tenga una visión diferente de las controversias 
en juego respecto al juez que emitió el fallo. El magistrado 

de los medios de comunicación y la propia jurisprudencia de esta Corpo-
ración dan cuenta de casos en los que pacientes siguen siendo someti-
dos a una atención extemporánea, a pesar de haber transcurrido más de 
cinco años después de que se ordenara corregir dichas circunstancias, 
a través de la Sentencia T-760 de 2008.” Este tipo de enfoques puede 
resultar problemático porque casos individuales, procesos judiciales con 
debates probatorios específicos e información de prensa no contrastada, 
sin mayor participación del Ministerio de Salud, pueden guiar el enfoque 
del seguimiento por encima de un debate más abierto y transparente 
liderado por la propia Corte. 
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Manuel José Cepeda fue el ponente de la Sentencia (2008) 
y el magistrado Jorge Iván Palacio ha estado a cargo de 
su implementación entre 2009 y 2016. En 2017 ocurrirá un 
cambio en la composición de la Corte que involucrará, ne-
cesariamente, nuevas visiones en torno al sentido que debe 
tomar la intervención judicial en casos estructurales, y so-
bre los principios de separación y complementariedad en-
tre los poderes públicos. 

III.4. Retos actuales de la implementación

En septiembre 2015, la Corte Constitucional hizo una au-
diencia pública para discutir sobre el eventual cierre de 
la Sentencia T-025 de 2004 sobre desplazamiento forza-
do. Existe debate sobre hasta qué forma, el seguimien-
to de sentencias estructurales pueda generar algún nivel 
de desgaste que afecte a la Corte. En 2013, al adoptar 
una nueva sentencia estructural en el tema de cárceles, la 
Corte hizo un giro en esta materia al no concentrar en la 
Corte el seguimiento del fallo. Es, en últimas, una nueva 
visión sobre el rol que debe jugar la Corte en este tipo 
de transformaciones estructurales. Afortunadamente, en 
el caso sobre cárceles, el aprendizaje que ha tenido la 
sociedad civil a través del seguimiento de las sentencias 
sobre desplazados y derecho a la salud motivó a que di-
versas organizaciones, por iniciativa propia, lideraran la 
evaluación de la implementación.

Volviendo a la sentencia T-760, existen temas de especial 
complejidad técnica donde, en el futuro, la Corte tendrá 
que tomar decisiones que balanceen, en forma adecuada, 
las dimensiones financieras del sistema de salud. Por ejem-

plo, los debates en torno al cálculo actuarial de la UPC de 
los dos regímenes, cuya igualación no ha ocurrido. 

Por otra parte, es necesaria más información sobre el rol de 
la Superintendencia de Salud en tareas de inspección, vigi-
lancia y control. Estas tareas de fiscalización las sigue asu-
miendo la Corte. Podría ser una falla del monitoreo, el que 
la Corte no tuviera una visión más estructural de por qué la 
Superintendencia no esté cumpliendo con su papel21. Por el 
contrario, según lo que expresan algunos actores, las inves-
tigaciones se vienen impulsando mucho respecto al incum-
plimiento de la Sentencia –investigaciones disciplinarias, 
fiscales e incluso penales- y no respecto a los problemas 
globales de regulación y de inspección, vigilancia y control.

Esto introduce otro de los desafíos y lecciones para el análisis 
comparado: el ámbito del monitoreo tiene una vocación de 
conciliación que, en ocasiones, entra en tensión con el ámbito 
adjudicativo en el marco de la contención entre partes.  

IV. Algunos retos en materia de participación

La insistencia de la sentencia T-760 de 2008 en que se ga-
rantice la debida participación de todos los actores relevan-
tes e involucrados, y afectados con las políticas de acceso a 
la salud, constituye una influencia de lo que desde el dere-
cho internacional de los derechos humanos se ha entendido 

21  Sin perjuicio de ello, la Sala de Seguimiento ha intentado diversos 
diálogos con la Superintendencia para tratar de armonizar enfoques, 
aunque en ocasiones surgen tensiones porque se ve la intervención de la 
Corte como una intervención en proceso judicial contencioso ordinario y 
no como una intervención en un escenario de seguimiento a una senten-
cia estructural. Agradezco este punto a la entrevista con el magistrado 
Palacio y la Sala de Seguimiento. 
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como enfoque de derechos en relación con las políticas so-
ciales. Conviene, entonces, precisar algunos elementos con-
ceptuales sobre qué estamos entendiendo como participa-
ción. Desde un marco de Derechos Humanos la participación 
debe incluir: (i) mecanismos institucionales para asegurar 
que la población pueda participar, (ii) construcción y forta-
lecimiento de capacidades para la participación, (iii) meca-
nismos de participación en las diferentes etapas del proceso 
(desde la elaboración de la agenda hasta la elaboración de 
las herramientas de monitoreo y evaluación), (iv) mecanis-
mos de rendición de cuentas y revisión dinámica y perma-
nente de decisiones relevantes.

Desde esta perspectiva, la participación es más que una 
herramienta de consulta utilizada para explorar las necesi-
dades y opiniones de la población. La participación es un 
mecanismo de construcción colectiva, una herramienta de-
mocrática que permite a las sociedades debatir sobre sus 
valores, estructuras y hacia dónde se quieren dirigir (Gia-
nella et ál 2009, 1-13). Las deficiencias que pueda tener un 
proceso de participación pueden poner en riesgo la legi-
timidad de los resultados de la implementación de la sen-
tencia T-760 de 2008, así como el apoyo de parte de la 
sociedad a la misma.

En este punto, la participación ciudadana no puede enten-
derse como participación individual de usuarios, clientes, 
consumidores de servicios de salud, en lugar de ciudadanos 
titulares del derecho a la salud. La opinión de “clientes” no 
puede tener un peso superior al de la deliberación colectiva 
y crítica que debe hacer la ciudadanía a través de diversas 
formas organizativas (Gianella op.cit.). En este punto, los 

ciudadanos deben contar con información para entender el 
alcance de las consultas, la revisión de las decisiones adop-
tadas y la rendición de cuentas. Ello implica que, permanen-
temente, las personas reciban documentos o material aso-
ciado a la implementación de la sentencia, cuyo contenido 
sea completo, pertinente, confiable y comprensible22.

La participación debe, entonces, ir más allá de la posibilidad 
que tienen los usuarios, como consumidores, de regular el 
trabajo de los proveedores de servicios de salud. En ocasio-
nes, ello resulta complejo teniendo en cuenta el contexto en 
el que se da la relación entre el proveedor de los servicios 
de salud y los usuarios, donde, por regla general, el provee-
dor suele tener el poder del conocimiento y, por ello, mayor 
poder en la toma de decisiones23. En otras palabras, en el 
marco de la atención integral en salud, se debe propender 
por una participación que no se refiera únicamente a re-
laciones individuales proveedor – usuario/consumidor, sino 
más bien a la participación de ciudadanos y comunidades 
en la implementación y revisión de las políticas de acceso 
a la salud. Es en este escenario donde resulta posible una 
participación que permite un diálogo democrático entre 
técnicos, expertos y ciudadanos. 

Cabe resaltar que este modelo de participación crítica debe 

22  Estos son los criterios que ha utilizado la Corte Constitucional de 
Colombia al valorar la información que es suministrada por instituciones 
tanto al Tribunal como a organizaciones encargadas del monitoreo de 
algunos de los fallos emitidos por dicha corporación. 
23  Entrevista a Norman Daniels, Thomas Bossert y William Hsiao. Dis-
ponible en http://www.semana.com/noticias-salud–seguridad-social/
mejor-debil-del-sistema-salud-colombiano/125943.aspx.



66

Los desafíos del litigio en materia de derechos económicos, sociales y culturales

entenderse como un proceso constructivo permanente. Asi-
mismo, la medición o valoración de la participación debe invo-
lucrar una narrativa, contextualizada y dialógica, en la cual se 
deben situar los problemas que las personas encuentran para 
acceder a las prestaciones en salud que les corresponden. 

Retomando las características de un modelo de participa-
ción basado en el enfoque de derechos humanos, y tal como 
lo plantean autores como Torres, Méndez y Carmona (2015), 
la participación social y el servicio a la ciudadanía pueden 
proyectarse en acción política organizada para empoderar 
a la ciudadanía, fortalecer su tejido social, con miras a cons-
truir poder para incidir efectivamente en el conjunto de deci-
siones públicas en salud, a favor de la resolución de las nece-
sidades sociales y sanitarias. Esta visión sobre participación 
y empoderamiento es también compartida por la antigua 
Relatora Especial de Naciones Unidas sobre la Extrema Po-
breza y los Derechos Humanos, Magdalena Sepúlveda, quien 
presentó su enfoque sobre participación como un mecanis-
mo para desafiar formas de dominación que privan a las per-
sonas de agencia y autodeterminación24. De allí que la polí-
tica de participación deba ser diferente según los contextos 
de cada ciudad y municipio, dependiendo de las dinámicas 
de articulación entre los individuos y grupos vulnerables, y 
fortaleciendo dinámicas construidas “desde abajo”, a partir 
de procesos dinámicos de escucha y diálogo permanente25. 

24  Relatora Especial sobre la Extrema Pobreza y los Derechos Huma-
nos, Magdalena Sepúlveda, La participación de personas que viven en la 
pobreza, A/HRC/23/36, 23ª sesión del Consejo de Derechos Humanos 
de las Naciones Unidas, junio de 2013. 
25  En similar sentido, respecto a la participación en diversas políticas de 
salud: Yamin (2016, 157-179) y Loewenson et ál (2014).

Lo anterior no demerita la participación institucionalizada, 
sin embargo, le quita cierto nivel de protagonismo en algu-
nos contextos. En efecto, en ocasiones, cuando los espa-
cios y la forma de participación en salud están ligados a las 
instituciones de atención sanitaria, se limita la discusión a 
asuntos relacionados tan solo con la prestación de servicios 
de salud, sin que se logre integrar un contexto de discusión 
más amplio, por ejemplo, la discriminación estructural que 
sufren algunos grupos en diversos espacios sociales e ins-
titucionales. El impulso de participación social se verá for-
talecido cuando surjan más demandas de participación en 
forma espontánea desde las comunidades. 

Algo que debe evitarse en las tareas futuras, se relaciona 
con lo que podría asociarse a la “participación inducida” y 
la “participación instrumentalizada” (Torres Tovar et ál 2015 
y Yamin 2016). En estos escenarios se convoca a la comuni-
dad y se esgrime su participación para legitimar decisiones 
que la institucionalidad ya ha tomado, sin contar efectiva-
mente con la opinión de las comunidades. También se debe 
evitar la “participación sin eficacia”, es decir, aquella don-
de la capacidad de incidencia de las comunidades sobre la 
toma de decisiones es muy precaria.

Otro aspecto que merece especial atención, es la impor-
tancia de determinar hasta qué punto puedan existir pro-
blemas en los mecanismos democráticos de representación 
que generen una fractura entre los líderes sociales y sus 
bases. En otras palabras, un eventual “divorcio” entre re-
presentados y representantes que están lejos de las bases 
comunitarias. Lógicas clientelares, luchas entre micropode-
res y afanes innecesarios de protagonismo pueden agravar 
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aún más este tipo de situaciones (Torres Toval et ál 2015). 
Asimismo, en zonas donde el conflicto armado ha tenido 
especial impacto en aterrorizar a la población, ello impacta 
directamente en el miedo de las personas a movilizarse y, 
en general, ofrece más temores respecto al involucramiento 
en procesos de participación social26.

En el caso de la participación en salud, en el marco de la 
implementación de la sentencia T-760 de 2008, algunas 
críticas han surgido en el sentido de acusar a la Corte de 
haber puesto demasiada fe en la existencia de un proce-
so deliberativo, y también de ignorar las relaciones de po-
der asimétricas entre los diferentes grupos afectados de la 
población. En este punto, la justicia dialógica puede tener 
serias limitaciones si el contexto respectivo impide una dis-
cusión transparente e integral de las variables relevantes. Al 
respecto, muchas de las respuestas del Gobierno a la sen-
tencia T-760/08, particularmente durante el Gobierno del 
presidente Álvaro Uribe, mostraban simultáneamente un 
cumplimiento nominal con la sentencia de la Corte y una 
estrategia para eludir su cumplimiento efectivo. 

Por otra parte, algunos temas centrales no han ameritado 
mayor discusión. En efecto, a pesar del repetido argumento 
de la escasez de recursos, no se ha promovido un debate 
público transparente en los órganos legislativos o en otros 
foros sobre los alcances de un POS unificado y sobre cómo 
la expansión de beneficios y cobertura puede ser una ame-
naza para la sostenibilidad financiera de todo el sistema. 

26  Experiencias de participación en salud en Colombia, Guatemala y 
Perú son ejemplos al respecto. Ver Yamin (2016, 157-179).

El contexto colombiano, además de presentar desigualdades 
sociales extremas, se caracteriza por la presencia de ciertos 
grupos de interés —como el de las aseguradoras— que están 
bien organizados y ejercen una gran influencia económica, 
mientras que los pacientes más pobres tienen pocos o inexis-
tentes medios económicos y sus procesos de organización 
son limitados y atraviesan diversas dificultades. Por consi-
guiente, es muy posible que algunas “reglas del juego” para 
una deliberación democrática sobre los parámetros del dere-
cho a la salud refuercen los profundos desequilibrios de po-
der. De hecho, durante la mayor parte de la implementación 
de la Sentencia, eso es lo que parece haber ocurrido, puesto 
que ni la CRES ni la Superintendencia de Salud habían sido 
capaces de supervisar a las entidades promotoras de salud 
(EPS), las grandes farmacéuticas enriquecidas con los precios 
de medicamentos u otros poderosos grupos de interés, como 
algunos congresistas con intereses en el sector. Por lo pronto, 
cabe resaltar que durante el control sobre la emergencia so-
cial y la supervisión de cumplimiento de la sentencia T-760, 
la Corte ha iniciado un control sobre la forma en que algu-
nas EPS se han enriquecido y utilizado grandes cantidades 
de dinero de la salud en gastos excesivos de administración, 
intermediación y transacciones comerciales. Este aspecto es 
fundamental para repensar no solo el modelo establecido en 
la Ley 100 sino también qué valor le otorga la sociedad colom-
biana al derecho a la salud. 

V. Conclusiones

Colombia ofrece complejos retos para el activismo judicial 
“dialógico”, puesto que las profundas desigualdades so-
ciales y de poder, la violencia y sus consecuencias directas 
para la movilización social, y la precariedad del Estado de 
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derecho hacen que el verdadero diálogo democrático sea 
extremadamente difícil. Las propias razones sociopolíticas 
que llevaron a una mayor judicialización de los derechos 
sociales limitan también las posibilidades de conseguir en 
Colombia un cambio social transformador en el campo de 
la salud mediante la intervención judicial27.

Sin perjuicio de los límites de la sentencia en orden a 
transformar la crisis de la salud, uno de sus grandes apor-
tes ha sido el visibilizar el decisivo rol del derecho inter-
nacional sobre el derecho a la salud para impulsar una 
protección judicial que enfrente, en forma adecuada, los 
desafíos que generan situaciones masivas y sistemáticas 
de violaciones a este derecho. En efecto, el derecho inter-
nacional tuvo relevancia para la redefinición del derecho 
a la salud como derecho directamente fundamental, para 
un nuevo entendimiento del derecho interno a la luz de 
las obligaciones internacionales, y para fortalecer la im-
plementación de la sentencia. Es cierto que la invocación 
del derecho internacional no transforma, necesariamente, 
la situación que se pretende resolver a través de estas 
decisiones judiciales, pero la consolidación de un enfo-
que más estratégico en esta materia aparece como un 
resultado muy valioso de este diálogo entre los enfoques 
locales y los internacionales. 

Independientemente de lo anterior, en el futuro surgirán 
fuertes debates sobre el modelo de gestión judicial más 
apropiado para enfrentar los desafíos asociados a la im-
plementación del fallo. La permanente situación de crisis 

27  Para un mayor desarrollo de este punto, ver Parra Vera y Yamin (2013).

en el sistema de salud hace aún más difícil evaluar un po-
sible cierre del seguimiento de la sentencia. Asimismo, la 
implementación de la sentencia ha estado marcada por 
tensiones entre visiones más amplias y más restringidas 
sobre el alcance de las órdenes emitidas y su relación con 
principios de separación y complementariedad entre los 
poderes públicos. La Corte Constitucional debe continuar 
su labor creativa en el impulso de un rol diligente del Po-
der Judicial para contribuir en la superación de la crisis sin 
entregar exclusivamente a los jueces, la responsabilidad 
final por las transformaciones estructurales que se necesi-
tan en esta materia. 
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I. Introducción 

El sistema interamericano de derechos humanos ha desa-
rrollado importantes criterios en materia de derechos de 
los pueblos originarios. Esta evolución se produjo a pesar 
de la ausencia de normas convencionales específicas que 
protejan los derechos fundamentales de los pueblos indíge-
nas en nuestro sistema regional.

Más allá de la obligación general de no discriminar con base 
en ciertos criterios, entre otros, “raza” o “color”, la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos no incluye nor-
mas que se refieran específicamente a los derechos de estas 
comunidades1. Los textos convencionales posteriores, como 

* Al finalizar este trabajo todavía no habían sido publicadas las sentencias 
“Caso Pueblos Kaliña y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas”, 
“Caso Comunidad Garífuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs. Honduras. 
Fondo, Reparaciones y Costas”, “Caso Comunidad Garífuna de Punta Piedra 
y sus miembros Vs. Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-

La Corte Interamericana de Derechos Humanos y su jurisprudencia 
sobre los derechos de los pueblos indígenas*

Javier Mariezcurrena 
Miembro del Programa para la Aplicación de Instrumentos de Derechos Hu-
manos de la Defensoría General de la Nación.

Irina Ferriello 
Miembro del Programa para la Aplicación de Instrumentos de Derechos Hu-
manos de la Defensoría General de la Nación.

los protocolos a la Convención Americana contra la pena de 
muerte o sobre derechos económicos, sociales y culturales 
y los tratados que entraron en vigencia posteriormente en 
el sistema interamericano –contra la tortura, la desapari-
ción forzada de personas, la violencia contra las mujeres y 
la discriminación de personas con discapacidad- han crea-
do, precisado o ampliado las obligaciones establecidas en 
la Convención Americana con el fin de brindar o reforzar la 
protección internacional respecto de grupos específicos de 

nes y Costas”. Tampoco la Opinión Consultiva Nº 22 sobre Titularidad de de-
rechos de las personas jurídicas en el sistema interamericano de derechos 
humanos, ni a la Declaración Americana sobre los Derechos de los Pueblos 
Indígenas adoptada en 2016, cuya lectura se recomienda.
1  Convención Americana sobre Derechos Humanos. Artículo 1.1: “Los 
Estados Partes en esta Convención se comprometen a respetar los de-
rechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno 
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discrimina-
ción alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones 
políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición 
económica, nacimiento o cualquier otra condición social”.
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personas o de determinadas problemáticas de derechos hu-
manos de la región. Ninguno de ellos trata particularmente 
los derechos de los pueblos indígenas. 

Los más recientes tratados regionales sobre derechos hu-
manos, adoptados en 2013 y que aún no entraron en vigor, 
están orientados a reforzar las obligaciones estatales de 
protección contra la discriminación. Incluso uno de ellos se 
refiere a un grupo vulnerabilizado particular, como son los 
pueblos afrodescendientes, pero tampoco se refieren a la 
protección de los pueblos indígenas. 

Resulta llamativo que en nuestro continente, donde la pobla-
ción originaria es numerosa e incluso, en algunos países, ma-
yoritaria y donde se han dado numerosos desarrollos jurídi-
cos en normas internas así como en decisiones nacionales y 
regionales, no exista un texto convencional sobre la materia. 
Sin embargo, la falta de un instrumento interamericano con-
vencional no fue un obstáculo –al igual que ocurrió con otras 
violaciones de derechos humanos muy difundidas en nuestra 
región como, por ejemplo, la desaparición forzada de perso-
nas– para que la Corte y la Comisión Interamericanas de Dere-
chos Humanos desarrollaran importantes precedentes sobre 
la materia. A tal fin, el Tribunal Interamericano ha interpretado 
las disposiciones de la Convención Americana a la luz de ins-
trumentos internacionales como la Declaración de Naciones 
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, los Con-
venios 107 o 169 de la Organización Internacional del Trabajo 
(OIT) y ha considerado las normas y decisiones nacionales. 

En este trabajo, se hace un muy breve repaso, siguiendo 
el orden de los derechos convencionales que se encuen-

tran en el Pacto de San José, sobre algunos de los criterios 
principales desarrollados por la Corte Interamericana en su 
jurisprudencia contenciosa sobre los derechos de los pue-
blos indígenas2, con la intención de difundir esos estánda-
res para su eventual uso en otros contextos. 

II. El alcance y contenido de los derechos de la Con-
vención Americana en la jurisprudencia indígena 

En su competencia contenciosa, la Corte Interamericana ha 
interpretado la mayoría de las disposiciones de la Convención 
Americana en casos que afectaron a integrantes de pueblos 
indígenas. La primera precisión que quizá deba hacerse es 
que permanece abierta la discusión el carácter colectivo de 
los derechos de los pueblos indígenas, particularmente, si las 
comunidades pueden ser titulares y, en su caso, víctimas de 
violaciones de derechos convencionales. La Corte Interame-
ricana ha considerado tradicionalmente como víctimas de 
las violaciones a las personas integrantes de la comunidad 
y no a la comunidad en sí, como han solicitado en algunas 
ocasiones las víctimas y la Comisión Interamericana. Hasta el 
momento, la Corte Interamericana ha afirmado, en general, 
su jurisprudencia en el sentido literal que indica el artículo 1.2 
del Pacto de San José, que señala que “persona”, a efectos 
de la Convención Americana, es todo ser humano, no perso-
nas jurídicas, como las comunidades indígenas3. 

2  En el caso Saramaka, la Corte Interamericana señaló que, dada la relación 
especial con la tierra así como su concepto comunal de propiedad, su juris-
prudencia en relación con las comunidades indígenas y sus derechos a la 
propiedad comunal, de conformidad con el artículo 21 de la Convención, se 
aplica también a las comunidades tribales. Corte IDH. Caso del Pueblo Sa-
ramaka. v. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, párrs. 85 y 86.
3  Ver voto concurrente del juez Vio Grossi en Corte IDH. Caso Comuni-
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El derecho a la personalidad jurídica, previsto en el artículo 3 
de la Convención Americana, implica que se reconozca a las 
personas como sujetos de derechos y obligaciones, es decir, 
su capacidad de ser titulares y de ejercer derechos4. En algu-
nos casos, entre otros, Xákmock Kásek, la Corte Interameri-
cana declaró la violación de este derecho porque el Estado 
no garantizó el acceso adecuado a los procedimientos de 
registro civil atendiendo a la particular situación de vida que 
enfrentan los miembros de esa comunidad, a fin de lograr 
que se expidan los documentos de identificación a su favor. 

En esos casos, la violación se produjo porque varias personas 
de la comunidad no tenían actas de nacimiento, carecían de 
los documentos de identidad esenciales para la determina-
ción de derechos civiles o no se habían realizado las actas 
de defunción cuando algunos de ellos fallecieron. El tribunal 
regional destacó que el Estado se encuentra especialmente 
“obligado a garantizar a aquellas personas en situación de 
vulnerabilidad, marginalización y discriminación, las condicio-
nes jurídicas y administrativas que les aseguren el ejercicio de 
este derecho, en atención al principio de igualdad ante la ley”5. 

dad Indígena Xákmok Kásek v. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214. Nota de los autores: 
ver Opinión Consultiva 22 referida en la nota de inicio.
4  Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Xákmok Kásek v. Paraguay. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C 
No. 214, párrs. 248 y 249.
5  Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Xákmok Kásek v. Paraguay. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 
214, párrs. 248 y 249; Caso Comunidad Indígena Sawhoyamaxa v. Para-
guay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. 
Serie C No. 146, párr. 189; y Caso de la Comunidad Indígena Yakye Axa 
v. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 
2005. Serie C No. 125. En Saramaka se planteó la cuestión vinculada con 

Como ya había observado la Corte en el caso de la Comu-
nidad Indígena Sawhoyamaxa, los integrantes de esas co-
munidades habían “permanecido en un limbo legal en que, 
si bien nacieron y murieron en el Paraguay, su existencia 
misma e identidad nunca estuvo jurídicamente reconocida, 
es decir, no tenían personalidad jurídica”6. El Tribunal señaló 
que era deber del Estado implementar los

[…] mecanismos que permitan a toda persona obte-
ner el registro de su nacimiento u otros documentos 
de identificación, resguardando que estos procesos, 
en todos sus niveles, sean accesibles jurídica y geo-
gráficamente, para hacer efectivo el derecho al reco-
nocimiento de la personalidad jurídica7. 

Otro de los derechos que usualmente se ha visto violado en 
casos de comunidades indígenas o tribales es el derecho a 
la vida, reconocido en el artículo 4 de la Convención Ameri-
cana. A este respecto, es interesante destacar el desarrollo 
de las obligaciones positivas de los Estados. La Convención 
Americana establece, entre otras, dos grandes obligaciones: 
por un lado, las negativas o de respeto, es decir, de abstener-

el derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica de dicho pueblo 
para que pueda ser titular y gozar de derechos por sí; Corte IDH. Caso del 
Pueblo Saramaka v. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, 
particularmente, párrs. 166 y ss.
6 Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Sawhoyamaxa v. Paraguay. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C 
No. 146, párr. 192.
7 Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Sawhoyamaxa v. Paraguay. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C 
No. 146, párr. 193.
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se de realizar conductas que violen los derechos convencio-
nales; y, por otro lado, su contracara, las obligaciones posi-
tivas o de garantizar los derechos, esto es, la obligación de 
ejecutar ciertas conductas que, en caso de no realizarlas o 
realizarlas fallidamente, generan la responsabilidad interna-
cional del Estado (cfr. Medina Quiroga 2005, 16 y ss.). 

La violación de la obligación de respetar el derecho a la 
vida se ha declarado por privaciones de la vida en el con-
texto masacres8, ejecuciones extrajudiciales9 o desaparicio-
nes forzadas10 de miembros de comunidades indígenas. Sin 
embargo, uno de los desarrollos más importantes sobre el 
derecho a la vida no se refiere a la atribución de respon-
sabilidad estatal por las privaciones ilegales o arbitrarias a 
la vida, sino a las obligaciones positivas o de garantía res-
pecto de este derecho. En este sentido el Tribunal regional 
ha señalado que el Estado, en su posición de garante, está 
obligado a “generar condiciones de vida mínimas compati-
bles con la dignidad de la persona humana y a no producir 
condiciones que la dificulten o impidan”11. En diversos casos, 
la Corte observó que la falta de acceso al agua y alimentos 
suficientes, a servicios sanitarios y de salud, a la educación, 
entre otros, afectaron el derecho a una vida digna de los 
miembros de las comunidades indígenas. El Tribunal regio-

8 Cfr. Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sánchez v. Guatemala. Fondo, 
Sentencia de 29 de abril de 2004. Serie C No. 105.
9 Cfr. Corte IDH. Caso Escué Zapata v. Colombia. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 165.
10  Cfr. Corte IDH. Caso Tiu Tojín v. Guatemala. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C No. 190.
11 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indígena Yakye Axa v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie 
C No. 125, párr. 161.

nal destacó el impacto que tiene la falta de garantía del de-
recho a la propiedad comunitaria de las tierras ancestrales 
en el derecho a la vida digna de sus integrantes12. 

En esos casos, la Corte Interamericana analizó que la asis-
tencia estatal brindada para el acceso al agua, alimenta-
ción, salud y educación de las comunidades no había sido 
suficiente para superar las condiciones de vulnerabilidad 
en que se encontraban. Esta situación se vinculaba, funda-
mentalmente, con haber sido privados de sus tierras, he-
cho que les impidió autoabastecerse de acuerdo con sus 
tradiciones ancestrales, los llevó a depender casi exclusi-
vamente del Estado y los obligó a vivir con pautas cultu-
rales completamente diferentes a las propias, en la miseria 
económica. Dado que el Estado no brindó las prestacio-
nes básicas para proteger el derecho a una vida digna, el 
Tribunal regional declaró la violación al derecho a la vida 
reconocido en el artículo 4 de la Convención Americana. 
En algunos de esos casos, el Estado también fue responsa-
bilizado por no adoptar medidas adecuadas para prevenir 
muertes fácilmente evitables13. 

Como lo ha señalado la Corte Interamericana, el Estado 
no es responsable por cualquier situación de riesgo para 
el derecho a la vida. Para que ello ocurra, se debe verifi-

12 Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Xákmok Kásek v. Paraguay. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C 
No. 214, párrs. 172 ,175 y 176. 
13 Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Sawhoyamaxa v. Paraguay. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006, párrs. 171 
y ss., y Corte IDH, Caso Comunidad Indígena Xákmok Kásek v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie 
C No. 214, párrs. 227, 231 y ss. 
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car que las autoridades sabían o debían saber la existen-
cia de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo 
o grupo determinado, y que no adoptaron las medidas 
necesarias dentro del ámbito de sus atribuciones que, 
juzgadas razonablemente, podían esperarse para preve-
nir o evitar ese riesgo14. 

Por otra parte, la violación al derecho a la integridad per-
sonal de integrantes de pueblos indígenas se vio afectada 
por razones que van desde las más severas agresiones a la 
integridad física –como la violación sexual de mujeres indí-
genas–, hasta afectaciones a la integridad psíquica y moral, 
consecuencia de graves violaciones sufridas por un familiar 
o por un cúmulo de situaciones lesivas. Con relación a lo 
primero, en Fernández Ortega y Rosendo Cantú, la Corte In-
teramericana trató dos casos de violaciones sexuales con-
tra una mujer y una niña indígenas que, además de consti-
tuir una violación al derecho reconocido en el artículo 5 de 
la Convención Americana, analizados bajo los requisitos de 
intencionalidad, severidad del sufrimiento y finalidad, tam-
bién constituyeron actos de torturas violando la Conven-
ción Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la 
Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer. La Corte Interamericana 
concluyó, que la violación sexual vulneró valores y aspectos 
esenciales de sus vidas privadas, supuso una intromisión en 
su vida sexual y anuló su derecho de tomar libremente de-
cisiones sobre con quién tener relaciones sexuales, perdien-

14 Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Sawhoyamaxa v. Paraguay. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006, párr. 155 
y Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo y repara-
ciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, párr. 240.

do de forma completa el control de sus decisiones más per-
sonales e íntimas y de sus funciones corporales básicas15. 

En otro tipo de caso completamente distinto, el Tri-
bunal Interamericano declaró violado el derecho a 
la integridad personal, en su dimensión física, por la 
situación de grave riesgo provocada por la siembra 
y la falta de desactivación de 1400 kilogramos de 
explosivos en territorios indígenas16. 

En otro caso, la violación al derecho a la integridad personal, 
en su dimensión psíquica y moral, de integrantes de pueblos 
indígenas se vinculó con la aflicción causada por la falta de 
restitución de sus tierras tradicionales, la pérdida paulatina de 
su cultura y la larga espera de los procedimientos administra-
tivos. A ello se sumaron las condiciones de vida miserables 
padecidas por los miembros de la comunidad, la muerte de 
varios de sus miembros y el estado general de abandono en 
la que se encontraban, todo lo cual generó sufrimientos que 
afectaron la integridad psíquica y moral de todos los miem-
bros de la comunidad17. 

Por otra parte, la Corte Interamericana afirmó en los casos 
relativos a pueblos originarios su jurisprudencia constante 

15 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros v. México. Excepción Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 
2010. Serie C No. 215, párrs. 100 y ss. 
16 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. 
Fondo y reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 
245, párrs. 244 y ss. 
17 Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Xákmok Kásek v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. 
Serie C No. 214, párr. 244.
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que reconoce que ciertas violaciones graves de derechos hu-
manos, tales como la desaparición forzada, las ejecuciones 
extrajudiciales o la tortura, causan la violación a la integridad 
personal de determinados familiares cercanos, debido a los 
fuertes sentimientos de angustia y aflicciones que tales viola-
ciones producen en ellos, ya sea por el sufrimiento particular 
padecido como producto de circunstancias específicas de 
las violaciones perpetradas o por posteriores actuaciones u 
omisiones de las autoridades estatales frente a los hechos18. 

En Norin Catriman, la Corte Interamericana se pronunció 
sobre el derecho a la libertad personal, con relación a pro-
cesos penales seguidos en contra de dirigentes, integran-
tes y de una activista por los derechos de la comunidad 
mapuche. Al respecto, el Tribunal reiteró su jurisprudencia 
sobre los límites de la prisión preventiva, es decir, recordó 
que se trata de una medida cautelar y no punitiva, que debe 
fundarse en elementos probatorios suficientes, debe estar 
sujeta a revisión periódica y, además de estar prevista le-
galmente, no debe ser arbitraria. En síntesis, su fin legítimo 
debe ser asegurar que el imputado no impida el proceso ni 
eluda la acción de la justicia, y debe ser una medida “idó-
nea, necesaria y proporcional”.

En ese caso, la Corte Interamericana concluyó que algunas 
de las prisiones preventivas dispuestas no se ajustaron a 
tales requisitos, especialmente, en cuanto a: a) basarse en 

18 Cfr., entre otros, Corte IDH, Caso Fernández Ortega y otros v. México. 
Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de 
agosto de 2010. Serie C No. 215, párrs. 143 y ss; Corte IDH, Caso Rosendo 
Cantú y otra v. México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, párrs. 137 y ss.

elementos probatorios suficientes que permitiesen suponer 
que ciertas personas habían participado en el hecho inves-
tigado; b) el requerimiento de motivación sobre alguno de 
los fines legítimos que pueden fundar la prisión preventiva, 
y c) no se cumplió con el requisito de revisión periódica. 
Asimismo, la Corte observó la necesidad de tomar en cuen-
ta las características propias que diferencian a los miembros 
de los pueblos indígenas y el impacto que puede tener la 
duración prolongada de la prisión preventiva sobre ellos19. 

Un número importante de causas diversas ha generado la 
responsabilidad internacional de los Estados relacionada 
con los derechos a las garantías y a la protección judicial. 
La Corte Interamericana ha señalado que los pueblos indí-
genas tienen derecho a que existan mecanismos efectivos 
y expeditos para proteger, garantizar y promover sus de-
rechos sobre sus territorios ancestrales, por medio de los 
cuales se puedan realizar los procesos de reconocimiento, 
titulación, demarcación y delimitación de su propiedad te-
rritorial, procedimientos que deben cumplir con las reglas 
del debido proceso, consagradas en los artículos 8 y 25 de 
la Convención Americana. 

Una parte importante de la jurisprudencia relativa a las ga-
rantías judiciales está relacionada con la duración de los pro-
cedimientos vinculados con el reconocimiento de la perso-
nería jurídica de las comunidades indígenas. En los casos en 
que así se ha pronunciado, el Tribunal Interamericano obser-
vó que se trataba de procedimientos de poca complejidad, 

19 Corte IDH. Caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y acti-
vista del Pueblo Indígena Mapuche) v. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279.
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que se extendieron por varios años y que el Estado no jus-
tificó la demora, violando el derecho a ser oído en un plazo 
razonable. De igual modo, también se consideró violado el 
plazo razonable en procesos más complejos, como los rela-
cionados con la reivindicación de tierras ancestrales. La Cor-
te Interamericana estableció la responsabilidad internacional 
del Estado por no haber adoptado medidas adecuadas para 
asegurar un procedimiento efectivo que brinde una solución 
definitiva a los reclamos planteados por los miembros de al-
gunas comunidades. Asimismo, la garantía de la efectividad 
de los recursos y de plazo razonable también ha sido exa-
minada en procesos administrativos “de solicitud de lanza-
miento por intrusos” en contra de ocupantes no indígenas, y 
en procesos penales por invasión de tierras y por daño am-
biental provocado en los territorios comunitarios20. 

Otros casos vinculados con los derechos reconocidos en los 
artículos 8 y 25 de la Convención Americana se relacionan 
con diversas afectaciones a las garantías mínimas que tiene 
toda persona inculpada en un proceso penal. La Corte Intera-
mericana encontró una violación al principio de inocencia –y 
al principio de legalidad– porque una ley presumía la espe-
cial intención o finalidad de producir “temor en la población 
general” por el hecho de utilizar ciertos medios comisivos –el 
uso de artificios incendiarios–, circunstancia que determina-
ba que un hecho fuera calificado como terrorista21. 

20 Corte IDH. Caso de los Pueblos Indígenas Kuna de Madungandí y 
Emberá de Bayano y sus Miembros v. Panamá. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. 
Serie C No. 284, párrs. 174 y ss.
21 Corte IDH. Caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y acti-
vista del Pueblo Indígena Mapuche) v. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-

Asimismo, la Corte Interamericana declaró violado el de-
recho a las garantías judiciales respecto del derecho a la 
defensa por la utilización de testigos de identidad reserva-
da sin los suficientes contrapesos judiciales, por la falta de 
fundamentación de la necesidad de la medida de reserva 
de identidad en un eventual riesgo para el testigo y por-
que la condena estuvo fundada exclusivamente o en grado 
decisivo en testimonios con reserva de identidad22. Otras 
violaciones a este derecho estuvieron relacionadas con el 
derecho a contar con un abogado defensor en un proceso 
penal seguido contra integrantes de una comunidad23. 

Por otra parte, como es sabido, los órganos del sistema in-
teramericano desarrollaron la obligación de investigar con 
debida diligencia las violaciones a los derechos humanos 
sobre la base de los derechos a las garantías judiciales y del 
derecho a la protección judicial24. Desde su primer caso, la 
Corte Interamericana afirmó que la obligación de investigar 
las violaciones de derechos humanos se encuentra dentro 
de las medidas positivas que deben adoptar los Estados 
para asegurar los derechos reconocidos en la Convención25. 

tas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279.
22 Corte IDH. Caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y acti-
vista del Pueblo Indígena Mapuche) v. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, párrs. 159 y ss.
23 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indígena Yakye Axa v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C 
No. 125, párrs. 115 y 117.
24 Adicionalmente, la Corte Interamericana, siguiendo los desarrollos de 
su par europea, también fundamentó la obligación de investigar las vio-
laciones de derechos humanos en la denominada “obligación procesal” 
derivada de las normas que protegen ciertos derechos convencionales. 
25 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros v. México. Excepción Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 
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En Fernández Ortega y Rosendo Cantú la Corte precisó las 
obligaciones específicas y reforzadas que recaen sobre los 
Estados para llevar adelante las investigaciones de hechos 
que comportan violencia contra la mujer26. En ambos ca-
sos, las investigaciones de las violaciones sexuales fueron 
altamente deficientes, fallaron en numerosos e importantes 
aspectos. En el caso de la señora Fernández Ortega incluso 
llegaron a la destrucción física de pruebas probablemente 
determinantes. Entre el cúmulo de conductas estatales no 
diligentes, la Corte Interamericana destacó que en ningu-
no de los dos casos las víctimas –una no hablaba español 
mientras que la otra no lo hacía con fluidez– contaron con 
la asistencia de un intérprete y debieron ser asistidas por 
personas conocidas, en uno de los casos, su esposo. La falta 
de provisión de intérpretes por parte del Estado y la toma 
de las declaraciones en esas circunstancias, evidentemente, 
no resultó adecuada para respetar la diversidad cultural de 
las víctimas, asegurar la calidad del contenido de las de-
claraciones y proteger debidamente la confidencialidad de 
la denuncia27. Asimismo, la falta de provisión de intérpre-
tes por parte del Estado a fin de presentar su denuncia y 
no recibir, en su idioma, información sobre las actuaciones 

2010. Serie C No. 215, párr. 191.
26 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros v. México. Excepción Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 
2010. Serie C No. 215, párr. 195. Corte IDH. Caso Rosendo Cantú y otra v. 
México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 
de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, párrs. 174 y ss. 
27 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros v. México. Excepción Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 
2010. Serie C No. 215, párr. 195 y ccs. Corte IDH. Caso Rosendo Cantú y 
otra v. México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, párr. 179.

derivadas de aquella implicaron un trato que no tomó en 
cuenta la situación de vulnerabilidad de las víctimas, basa-
da en su idioma y etnicidad, lo que supuso un menoscabo 
sin justificación de su derecho de acceder a la justicia, in-
cumpliendo así la obligación de garantizar el derecho de 
acceso a la justicia sin discriminación28. 

En un sentido similar, la Corte Interamericana se refirió a 
las dificultades de garantizar el derecho a ser oído de los 
familiares de dos víctimas desaparecidas, respecto de quie-
nes el Estado debía garantizar la provisión de intérpretes 
y debía evitar que hicieran esfuerzos desmedidos o exa-
gerados para acceder a los lugares del sistema de justicia 
encargados de realizar la investigación29. En algunos casos, 
como en Chitay Nech, el Tribunal concluyó que la falta de 
investigación se encuadró en un “patrón sistemático de de-
negación de justicia e impunidad”30. 

Por otra parte, en cuanto a la efectividad de los recursos, en 
el caso del Pueblo Indígena Sarayaku, la Corte Interamerica-
na consideró que careció de efectividad un recurso de am-
paro presentado por representantes de una comunidad in-
dígena en contra de dos empresas privadas interesadas en 

28 Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros v. México. Excepción Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 
2010. Serie C No. 215, párr. 201 y Corte IDH, Caso Rosendo Cantú y otra v. 
México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 
de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, párr.185.
29 Corte IDH. Caso Tiu Tojín v. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C No. 190, párr. 97 y 100.
30 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros v. Guatemala. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 
2010. Serie C No. 212, párr. 199.
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la exploración y explotación de los recursos, respecto de las 
negociaciones que una de ellas llevaba adelante con las co-
munidades y con los particulares31. El Tribunal de San José 
observó que un tribunal de alzada constató irregularidades 
en el trámite del recurso de amparo y ordenó subsanarlas. 
Sin embargo, el juez inferior no cumplió acabadamente con 
esa decisión, el recurso de amparo quedó inconcluso y, así, 
se impidió que la autoridad competente decidiera sobre 
los derechos de los accionantes32. Asimismo, el Tribunal re-
gional sostuvo que tampoco se cumplió con una medida 
cautelar adoptada por el juez interviniente que ordenaba 
suspender toda acción que afectara o amenazara los de-
rechos materia del amparo33. La Corte Interamericana con-
cluyó que el Estado no garantizó un recurso efectivo que 
remediara la situación jurídica infringida, ni garantizó que 
la autoridad competente prevista decidiera sobre los dere-
chos de las personas que interpusieron el recurso y que se 
ejecutaran las decisiones emitidas, en violación del derecho 
reconocido en los artículos 8.1, 25.1 y 25.2.a y c de la Con-
vención Americana34.

En cuanto al derecho a la libre expresión, reconocido en el 
artículo 13 de la Convención Americana, en López Álvarez v. 
Honduras, la Corte Interamericana consideró probado que 

31 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo 
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, párr. 274.
32 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo 
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, párr. 274.
33 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo 
y reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, párr. 275.
34 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. 
Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 
245, párrs. 276 a 278.

las autoridades del centro penitenciario donde el señor Ló-
pez Álvarez se encontraba detenido le prohibieron –al igual 
que a otros miembros de la comunidad garífuna– expresar-
se en su idioma. Esta restricción no estaba fundada en ra-
zones de seguridad ni de necesidad del tratamiento, lo que 
constituyó una restricción ilegítima a su derecho a la libre 
expresión que, además, implicó un trato discriminatorio35. 

En Norin Catriman, la Corte Interamericana analizó la restric-
ción al derecho a la libre expresión impuesta como pena ac-
cesoria a la pena privativa de libertad en contra de ciertas au-
toridades de la comunidad indígena mapuche. En virtud de 
aquella restricción, esas personas quedaron inhabilitadas por 
el plazo de quince años para realizar actividades tales como 
explotar, ser director o administrador de un medio de comuni-
cación social, o para desempeñar funciones relacionadas con 
la emisión o difusión de opiniones o informaciones36. 

En ese caso, el Tribunal consideró que esa pena accesoria 
supuso una restricción indebida al ejercicio de su derecho a 
la libertad de pensamiento y expresión, porque fue impues-
ta en un proceso que no observó el principio de legalidad, 
ni las garantías judiciales y resultó contraria al principio de 
proporcionalidad de la pena. La pena accesoria impuesta 
restringió a dichas personas –que eran autoridades tradi-
cionales– la posibilidad de participar en la difusión de opi-
niones, ideas e información, mediante el desempeño de 

35 Corte IDH. Caso López Álvarez v. Honduras. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 1º de febrero de 2006. Serie C No. 141, párrs. 170 a 174.
36 Corte IDH. Caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y acti-
vista del Pueblo Indígena Mapuche) v. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, párr. 373.
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funciones en medios de comunicación social, lo cual podría 
limitar el ámbito de acción de su derecho a la libertad de 
pensamiento y expresión en el ejercicio de sus funciones 
como líderes o representantes de sus comunidades. Esto, 
además, incidía negativamente en la dimensión social del 
derecho a la libertad de pensamiento y expresión, que im-
plica el derecho de todos a conocer opiniones y noticias 
vertidas por terceros37. 

Asimismo, la Corte se pronunció sobre el efecto intimidante 
e inhibidor para el ejercicio de la libertad de expresión que 
puede causar el temor a una sanción penal o civil innecesa-
ria o desproporcionada en una sociedad democrática, que 
puede llevar a la autocensura de la persona a quien le es 
impuesta o de otros miembros de la sociedad. El Tribunal 
consideró los particulares efectos que tuvo la aplicación de 
la Ley Antiterrorista en el caso y señaló:

[…] la forma en la que fue aplicada la Ley Antiterrorista 
a miembros del Pueblo indígena Mapuche podría ha-
ber provocado un temor razonable en otros miembros 
de ese pueblo involucrados en acciones relacionadas 
con la protesta social y la reivindicación de sus dere-
chos territoriales o que eventualmente desearan parti-
cipar en estas38.

37 Corte IDH. Caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y acti-
vista del Pueblo Indígena Mapuche) v. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, párr. 375.
38 Corte IDH. Caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y acti-
vista del Pueblo Indígena Mapuche) v. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, párr. 376.

En varios casos, la Corte Interamericana declaró violados 
los derechos a la protección a la familia y a los derechos del 
niño. Respecto del primero de estos derechos, el tribunal 
reconoció el significado especial que tiene la convivencia 
familiar en el contexto de la familia indígena, que no se li-
mita al núcleo familiar, sino que incluye a las distintas gene-
raciones que la componen e, incluso, a la comunidad de la 
que forman parte. Al respecto, la Corte declaró la violación 
de este derecho, reconocido en el artículo 17 del Pacto de 
San José, entre otros motivos, debido a la ruptura de la es-
tructura familiar por las constantes amenazas y persecucio-
nes sufridas por la familia del señor Chitay, el desarraigo, la 
fragmentación y la desintegración familiar39. 

En esa misma sentencia, la Corte Interamericana también se 
refirió a las especiales medidas de protección que los Esta-
dos deben adoptar respecto de los niños indígenas, parti-
cularmente, a promover y a proteger su derecho a vivir de 
acuerdo con su propia cultura, su propia religión e idioma. El 
Tribunal sostuvo que, para un pleno y armonioso desarrollo 
de su personalidad, los niños indígenas requieren formarse 
y crecer en su entorno natural y cultural, ya que poseen una 
identidad distintiva que los vincula con su tierra, cultura, re-
ligión e idioma. La Corte declaró la violación del artículo 19 
de la Convención Americana, porque los niños de la familia 
Chitay se vieron privados de su vida cultural40. 

39 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros v. Guatemala. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 
2010. Serie C No. 212, párrs. 159 y ss.
40 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros v. Guatemala. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 
2010. Serie C No. 212, párrs. 164 y ss.
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En otro contexto, la Corte Interamericana concluyó que se 
violó el derecho reconocido en el artículo 19 de la Conven-
ción Americana, porque la situación de vulnerabilidad extre-
ma de la comunidad afectó en forma particular a los niños, 
quienes sufrieron por la falta de alimentación adecuada, he-
cho que afectó su desarrollo y crecimiento, ocasionó altos 
índices de desnutrición y la muerte de algunos de ellos por 
causas evitables. Además, el Tribunal regional observó que la 
pérdida de prácticas tradicionales y la falta de territorio afec-
taron su desarrollo y su identidad cultural. Por esta suma de 
situaciones, el Estado fue considerado internacionalmente 
responsable por no haber adoptado las medidas de protec-
ción necesarias a favor de los niños de la comunidad41. 

En Rosendo Cantú, la Corte se refirió a las obligaciones de 
los Estados sobre las medidas especiales de protección res-
pecto de una niña indígena víctima de violencia sexual. La 
Corte destacó el deber especial del Estado, “máxime por 
tratarse de una persona indígena, pues los niños indíge-
nas cuyas comunidades son afectadas por la pobreza se 
encuentran en una especial situación de vulnerabilidad”. El 
tribunal señaló que la 

[…] obligación de proteger el interés superior de los 
niños y niñas durante cualquier procedimiento en 
el cual estén involucrados […] puede implicar, inter 
alia, lo siguiente: i) suministrar la información e im-
plementar los procedimientos adecuados adaptán-
dolos a sus necesidades particulares, garantizando 

41 Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Xákmok Kásek v. Paraguay. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C 
No. 214, párrs. 257 y ss.

que cuenten con asistencia letrada y de otra índo-
le en todo momento, de acuerdo con sus necesida-
des […]; ii) asegurar especialmente en casos en los 
cuales niños o niñas hayan sido víctimas de delitos 
como abusos sexuales u otras formas de maltrato, 
su derecho a ser escuchados se ejerza garantizan-
do su plena protección, vigilando que el personal 
esté capacitado para atenderlos y que las salas de 
entrevistas representen un entorno seguro y no in-
timidatorio, hostil, insensible o inadecuado […]; y iii) 
procurar que los niños y niñas no sean interrogados 
en más ocasiones que las necesarias para evitar, en la 
medida de lo posible, la revictimización o un impacto 
traumático en el niño [...]42. 

Por otra parte, el derecho a la protección a la vida familiar 
tomó un giro novedoso en Norín Cantriman, en el cual una 
de las víctimas estaba privada de libertad a más de 250 
kilómetros de su familia y de su comunidad. La propia víc-
tima, su familia y su representante habían solicitado el tras-
lado por los altos costos y otras dificultades para visitarlo 
que pesaban sobre sus familiares, reclamo que el tribunal 
interviniente no atendió. La Corte Interamericana afirmó 
que las visitas por parte de los familiares

[…] constituyen un elemento fundamental del dere-
cho a la protección de la familia tanto de la persona 
privada de libertad como de sus familiares, no solo 
por representar una oportunidad de contacto con el 

42 Corte IDH. Caso Rosendo Cantú y otra v. México. Excepción Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. 
Serie C No. 216, párr. 201.
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mundo exterior, sino porque el apoyo de los familiares 
hacia las personas privadas de libertad durante la eje-
cución de sus condenas es fundamental en muchos 
aspectos, que van desde lo afectivo y emocional has-
ta el apoyo económico. 

Por ello, los Estados, en su condición de garantes de dere-
chos, tienen la obligación de adoptar las medidas más con-
venientes para facilitar y hacer efectivo el contacto entre 
las personas privadas de libertad y sus familiares43. La Corte 
Interamericana concluyó que los Estados deben facilitar, en 
la medida de lo posible, el traslado de las personas priva-
das de libertad a los centros penitenciarios más cercanos 
a la localidad donde residan sus familiares. En el caso de 
las personas indígenas privadas de libertad, esta medida 
es especialmente relevante “dada la importancia del vín-
culo que tienen estas personas con su lugar de origen o 
sus comunidades”44. Debido a que la privación de libertad 
se ejecutaba en un centro alejado de su familia y a la de-
negación de las reiteradas solicitudes de traslado, la Corte 
Interamericana concluyó que el Estado violó el derecho a 
la protección de la familia reconocido en el artículo 19 de la 
Convención Americana. 

Probablemente, el desarrollo más importante de la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana respecto de los derechos 

43 Corte IDH. Caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y acti-
vista del Pueblo Indígena Mapuche) v. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, párr. 407.
44 Corte IDH. Caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y acti-
vista del Pueblo Indígena Mapuche) v. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, párrs. 403 y ss. 

de los pueblos indígenas es el del derecho a la propiedad 
comunal de las tierras ancestrales, y al uso y goce de los 
recursos naturales que se encuentran en ellas. 

En su jurisprudencia, recientemente consolidada en el caso 
Pueblos Indígenas Kuna de Madungandí y Emberá de Bayano 
y sus Miembros v. Panamá, la Corte Interamericana ha reco-
nocido el derecho a la propiedad comunal aplicando el artí-
culo 21 de la Convención Americana que, según el Tribunal, 
protege la vinculación estrecha que los pueblos indígenas 
guardan con sus tierras, así como con los recursos natura-
les que se encuentran en ella45. Para la Corte, la protección 
convencional abarca tanto la propiedad privada de los par-
ticulares como la propiedad comunitaria de los miembros 
de los pueblos indígenas46, desde una visión colectiva de la 
propiedad. En este sentido, las nociones del dominio y de la 
posesión sobre las tierras no necesariamente corresponden 
a la concepción clásica de propiedad, pero merecen igual 
protección, pues no existe una forma de usar y disponer de 
los bienes, y todos merecen el resguardo convencional47.

45 Cfr. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni 
v. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto 
de 2001. Serie C No. 79, párr. 148; Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sa-
rayaku v. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 
2012. Serie C No. 245, párr. 145; y Caso de los Pueblos Indígenas Kuna 
de Madungandí y Emberá de Bayano y sus Miembros v. Panamá. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de 
octubre de 2014. Serie C No. 284, párr. 111.
46  Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Yakye Axa v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C 
No. 125, párr. 143.
47 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Sawhoyamaxa v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie 
C. 146, párr. 120; y Caso de los Pueblos Indígenas Kuna de Madungandí y 
Emberá de Bayano y sus Miembros v. Panamá. Excepciones Preliminares, 
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En reiteradas oportunidades, la Corte afirmó que la protec-
ción del derecho a usar y gozar del territorio en conexión con 
la protección de los recursos naturales es necesaria para la su-
pervivencia física y cultural de estas comunidades, así como el 
desarrollo y continuidad de su cosmovisión, su modo de vida 
tradicional y su identidad cultural, estructura social, sistema 
económico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas48.

Con relación al reconocimiento del derecho a la propiedad 
comunal, el Tribunal sostuvo que la posesión de las tierras 
es suficiente para que sean reconocidas oficialmente, pues 
ese derecho se deriva, sobre todo, del uso y ocupación tra-
dicional de la tierra y recursos necesarios para la subsisten-
cia de los miembros de la comunidad49 y de los sistemas 
consuetudinarios de propiedad de allí derivados50.

Para definir la existencia de la relación de los pueblos y co-
munidades indígenas con sus tierras tradicionales, la Corte 
sostuvo que deberá establecerse: a) que ella puede expre-

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie 
C No. 284, párr. 111.
48 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indígena Yakye Axa v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie 
C. 125, párrs. 124, 135 y 137; Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 
de noviembre de 2007. Serie C No. 172, párr. 122; y Caso de los Pueblos 
Indígenas Kuna de Madungandí y Emberá de Bayano y sus Miembros v. 
Panamá. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 284, párr. 112.
49 Corte IDH. Caso Pueblo Saramaka v. Surinam. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 
2007. Serie C No. 172, párr. 96.
50 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. 
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 
2001. Serie C No. 79, párr. 151. 

sarse de distintas maneras según el pueblo indígena del que 
se trate y las circunstancias concretas en que se encuentre, 
y b) que la relación con las tierras debe ser posible, en el 
sentido de que los miembros de la comunidad no se vean 
impedidos de realizar aquellas actividades que revelan la 
persistencia de la relación con sus tierras tradicionales51. 

Conforme lo estableció la jurisprudencia interamericana, el 
Estado está obligado a adoptar medidas para garantizar el 
derecho a la propiedad comunal, y cuando imponen limi-
taciones o restricciones, como en los casos de exploración 
o explotación de recursos naturales en sus territorios an-
cestrales, los Estados deben cumplir, entre otras, con las 
siguientes medidas: a) efectuar un proceso adecuado y 
participativo que garantice su derecho a la consulta; b) la 
realización de un estudio de impacto ambiental; y c) en su 
caso, compartir razonablemente los beneficios que se pro-
duzcan de la explotación de los recursos naturales según 
sus costumbres y tradiciones52.

La Corte Interamericana afirmó el derecho a la consulta 
reconocido en el Convenio No. 169 de la Organización In-

51 Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Yakye Axa v. Paraguay. Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, 
párr. 154; Caso de la Comunidad Indígena Sawhoyamaxa v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie 
C No. 146, párr. 132, y Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecua-
dor. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 
245, párr. 148.
52 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fon-
do y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, 
párr. 157 y Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam. “Interpretación de la 
Sentencia” de excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185, párrs. 25 a 27.
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ternacional del Trabajo así como en otros instrumentos in-
ternacionales53. Asimismo, estableció que existe un vínculo 
entre el derecho a la consulta previa y el derecho a la par-
ticipación política y a la identidad cultural, consagrados en 
la Convención Americana, en la medida en que la cultura 
puede resultar afectada por las decisiones que se tomen 
sin la participación de los miembros de las comunidades 
indígenas54. Igualmente, reconoció que la consulta es parte 
integrante del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos indígenas55. La obligación de consulta, señaló el Tribu-
nal, además de derivarse de una norma convencional, es 
también un principio general del Derecho Internacional56. 
La Corte Interamericana señaló que la obligación de con-
sultar está en relación directa con la obligación general de 
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos recono-
cidos en la Convención57. 

A fin de garantizar la participación efectiva de los integran-
tes de una comunidad indígena, la Corte Interamericana es-

53  Convenio No. 169 de la OIT, artículos 6 y 17 y Declaración de Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, artículos 
19, 30.2, 32.2 y 38.
54 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo 
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, párr. 217.
55 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam, Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre 
de 2007. Serie C No. 172, párr. 134; y Caso Pueblo Indígena Kichwa de 
Sarayaku v. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 
2012. Serie C No. 245, párrs. 159 y 160.
56 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. 
Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 
245, párrs. 164 y 165.
57 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo 
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, párr. 166.

tableció que el Estado tiene el deber de consultar, activa-
mente y de manera informada, a la comunidad, según sus 
costumbres y tradiciones, en el marco de una comunicación 
constante entre las partes58. Para el Tribunal regional, es un 
deber de los Estados demostrar, en el caso concreto, que 
todas las dimensiones del derecho a la consulta previa fue-
ron efectivamente garantizadas59.

La consulta con los pueblos indígenas debe realizarse sufi-
ciente tiempo antes de adoptar la medida que pueda afec-
tar sus intereses. En el caso de planes o proyectos de inver-
sión o desarrollo o en el caso de concesiones, la consulta 
debe hacerse durante las primeras etapas de estas medidas 
y “no únicamente cuando surja la necesidad de obtener la 
aprobación de la comunidad […]”60.

Adicionalmente, la consulta debe realizarse de buena fe 
y debe tener como fin llegar a un acuerdo61. Es decir, no 

58 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones, y Costas. Sentencia de 28 de noviembre 
de 2007. Serie C No. 172, párr. 134; y Caso Pueblo Indígena Kichwa de 
Sarayaku v. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 
2012. Serie C No. 245, párr. 177.
59 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo 
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, párr. 179.
60 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones, y Costas. Sentencia de 28 de noviembre 
de 2007. Serie C No. 172, párr. 133; y Caso Pueblo Indígena Kichwa de 
Sarayaku v. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 
2012. Serie C No. 245, párr. 179.
61 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones, y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 
2007. Serie C No. 172, párr. 133; y Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku 
v. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C 
No. 245, párr. 185.
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debe agotarse en un mero trámite formal, sino que debe 
concebirse como un verdadero instrumento de participa-
ción, de diálogo entre las partes basado en la confianza 
mutua, y con miras a alcanzar un consenso, sin coerción 
de ningún tipo por parte del Estado, de agentes o terceros 
que actúan con su autorización o aquiescencia62. 

Además, la consulta debe realizarse mediante procedi-
mientos culturalmente adecuados y según sus propias tra-
diciones, teniendo en cuenta los métodos tradicionales del 
pueblo del que se trate para la toma de decisiones63. Los 
Estados deben tomar “medidas para garantizar que los 
miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacer-
se comprender en procedimientos legales, facilitándoles, si 
fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”, consi-
derando su diversidad lingüística64.

A ello se suma que la consulta debe ser informada, lo que 
implica que los pueblos indígenas conozcan los posibles 
riesgos del plan de desarrollo o inversión propuesto, inclui-
dos los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que, en 
caso de aceptarlo, lo hagan con conocimiento y de forma 
voluntaria65. En ese sentido, la consulta previa requiere que 

62 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo 
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, párr. 179.
63 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones, y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 
2007. Serie C No. 172, párr. 133; y Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku 
v. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C 
No. 245, párr. 201.
64 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo 
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, párr. 201.
65 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo 

el Estado brinde información, e implica una comunicación 
constante entre las partes66.

Al respecto, los Estados deben velar para que se efectúen 
estudios, en cooperación con las comunidades interesadas, 
con el objetivo de evaluar la incidencia que las actividades 
de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos67. 
Para el Tribunal regional, la realización de tales estudios 
constituye una salvaguardia para garantizar que las restric-
ciones impuestas a las comunidades indígenas no impliquen 
una denegación de su subsistencia como pueblo68. Los es-
tudios de impacto ambiental deben realizarse conforme a 
los estándares internacionales y buenas prácticas existentes; 
respetar las tradiciones y cultura de los pueblos indígenas y 
deben concluirse antes de otorgar la concesión, ya que di-
chos estudios se exigen para garantizar el derecho del pue-
blo indígena a ser informado acerca de todos los aspectos 
de los proyectos propuestos en su territorio69. 

La Corte Interamericana indicó que consulta y consenti-

y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, párr. 208.
66 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo 
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, párr. 208.
67 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. 
Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 
245, párrs. 204 y 205.
68 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo 
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, párr. 204.
69 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam, Interpretación de 
la Sentencia, nota al pie número 23 y párr. 41; y Caso Pueblo Indígena 
Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 
de junio de 2012. Serie C No. 245, párr. 206.
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miento no son lo mismo70. Así, afirmó que, en ciertas oca-
siones, el Estado no solamente debe consultar a los pueblos 
indígenas, sino también debe obtener su consentimiento71. 
La Corte señaló que el consentimiento se aplicaría en casos 
de grandes planes de desarrollo o inversión que puedan te-
ner un impacto profundo en los derechos de propiedad de 
los miembros del pueblo indígena. En esos casos, el Estado 
no solo estaría obligado a consultar, sino también a obtener 
su consentimiento72.

Por otra parte, la Corte Interamericana ha desarrollado una 
rica jurisprudencia en cuanto a las obligaciones de delimi-
tar, demarcar y titular las tierras indígenas, cuyos aspectos 
centrales se resumen muy brevemente en este trabajo. 

La Corte Interamericana, en su jurisprudencia reiterada y, 
recientemente, en el Caso de los Pueblos Indígenas Kuna 
de Madungandí y Emberá de Bayano y sus Miembros v. Pa-
namá estableció los siguientes estándares respecto de la 
propiedad comunal indígena: 1) la posesión tradicional tie-
ne efectos equivalentes al título de pleno dominio que otor-
ga el Estado; 2) la posesión tradicional otorga a la comuni-
dad indígena el derecho a exigir el reconocimiento oficial 
de propiedad y su registro, y 3) el Estado debe delimitar, 

70 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones, y Costas. Sentencia de 28 de noviembre 
de 2007. Serie C No. 172, párr. 137. 
71 Corte I.D.H. Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones, y Costas. Sentencia de 28 de noviembre 
de 2007. Serie C No. 172, párr. 134.
72 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones, y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 
2007. Serie C No. 172, párr. 137.

demarcar y otorgar un título colectivo de las tierras a los 
miembros de las comunidades indígenas73.

Según el Tribunal regional, sobre la base de la interpreta-
ción del artículo 21 de la Convención Americana, los Es-
tados tienen el deber de adoptar medidas para asegurar 
el derecho a la propiedad a los pueblos indígenas, lo que 
supone, en pos del principio de seguridad jurídica, que el 
Estado debe demarcar, delimitar y titular los territorios de 
las comunidades indígenas74. Lo contrario, en palabras del 
Tribunal, constituye una violación al uso y goce de los bie-
nes de los miembros de dichas comunidades75. 

Para proteger el uso y goce de la tierra de los pueblos indíge-
nas de modo permanente, la Corte sostuvo que la titulación 
no es un privilegio para usar la tierra, sino un derecho de los 
integrantes de pueblos indígenas y tribales. A fin de obtener el 
título, el territorio primero debe ser demarcado y delimitado76. 

73 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana v. Surinam. Excepciones 
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 
2005. Serie C. 124, párr. 209; y Caso de los Pueblos Indígenas Kuna de 
Madungandí y Emberá de Bayano y sus Miembros v. Panamá. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de 
octubre de 2014. Serie C No. 284, párr. 117.
74 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. 
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 
2001. Serie C No. 79, párr. 153 y 164; y Caso de los Pueblos Indígenas 
Kuna de Madungandí y Emberá de Bayano y sus Miembros v. Panamá. 
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 
14 de octubre de 2014. Serie C No. 284, párr. 119.
75 Corte IDH. Caso de los Pueblos Indígenas Kuna de Madungandí y 
Emberá de Bayano y sus Miembros v. Panamá. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. 
Serie C No. 284, párr. 119.
76 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana v. Surinam. Excepciones 
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Sobre este particular, la Corte sostuvo que “el reconocimiento 
meramente abstracto o jurídico de las tierras, territorios o re-
cursos indígenas carece prácticamente de sentido si no se ha 
establecido y delimitado físicamente la propiedad”77. 

Asimismo, el Tribunal sostuvo que la falta de delimitación y 
demarcación efectiva de los límites del territorio sobre los 
que existe un derecho de propiedad colectiva de un pueblo 
indígena puede crear un “clima de incertidumbre permanen-
te” entre los miembros del pueblo en cuanto desconocen 
hasta dónde se extiende geográficamente su derecho de 
propiedad comunal, y hasta dónde pueden usar y gozar de 
los respectivos bienes78. 

La Corte afirmó que lo que da lugar al derecho de exigir 
el reconocimiento oficial de propiedad y su registro es la 
posesión u ocupación prolongada ancestral de las tierras; 
mientras que, para el caso de tierras alternativas –donde 

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 
2005. Serie C. 124, párr. 209; y Caso de los Pueblos Indígenas Kuna de 
Madungandí y Emberá de Bayano y sus Miembros v. Panamá. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de oc-
tubre de 2014. Serie C No. 284, párr. 135.
77 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indígena Yakye Axa v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C 
No. 125, párr. 143; y Caso de los Pueblos Indígenas Kuna de Madungandí 
y Emberá de Bayano y sus Miembros v. Panamá. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. 
Serie C No. 284, párr. 135.
78 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. 
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 
2001. Serie C No. 79, párr. 153; y Caso de los Pueblos Indígenas Kuna de 
Madungandí y Emberá de Bayano y sus Miembros v. Panamá. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de 
octubre de 2014. Serie C No. 284, párr. 135.

no existe dicha ocupación ancestral–, el reconocimiento 
del derecho a la propiedad colectiva se realizaría recién 
cuando el Estado asigna las tierras nuevas79. 

Uno de los conflictos más importantes es resolver la pérdi-
da de la posesión de los territorios ancestrales por parte de 
la comunidad indígena, los cuales, en muchos casos están 
ocupados por particulares. Para el caso en el que entran 
en coalición el derecho a la propiedad comunal indígena 
y el derecho a la propiedad privada individual, según la ju-
risprudencia del Tribunal regional, una comunidad indígena 
mantiene el derecho de propiedad sobre las tierras recla-
madas aun sin el título legal, salvo cuando las tierras hayan 
sido legítimamente trasladadas a terceros de buena fe80. 
En el caso en que los miembros de la comunidad indígena 
pierdan involuntariamente la posesión de sus tierras y es-
tas han sido trasladadas legítimamente a terceros “inocen-
tes”, aquellos tienen el derecho de recuperarlas o a obtener 
otras tierras de igual extensión y calidad. En virtud de ello, 
el Tribunal señaló que la posesión no es un requisito que 
condicione la existencia del derecho a la recuperación de 
las tierras indígenas81. 

79 Corte IDH. Caso de los Pueblos Indígenas Kuna de Madungandí y 
Emberá de Bayano y sus Miembros v. Panamá. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. 
Serie C No. 284, párr. 121.
80 Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Sawhoyamaxa v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Se-
rie C No. 146, párr. 128.
81 Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Sawhoyamaxa v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Se-
rie C No. 146, párr. 128.
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Para la Corte Interamericana, el derecho a solicitar la devo-
lución de las tierras es indefinido en el tiempo, pues mien-
tras la estrecha relación con sus tierras tradicionales exista, 
el derecho a la reivindicación permanecerá vigente; caso 
contrario, se extinguirá. Además, señaló que la demostra-
ción de la relación con la tierra puede expresarse de dis-
tintas maneras, según el pueblo indígena del que se trate82. 

Para resolver los casos en que la propiedad comunal indíge-
na y la propiedad privada particular entran en contradiccio-
nes, la Corte Interamericana ha utilizado el test habitual de 
legitimidad de las restricciones o, en algunos casos, sobre 
todo en los más recientes, el juicio de proporcionalidad. 

Adicionalmente, la Convención Americana garantiza el de-
recho a la libre circulación y residencia, que la Corte Inte-
ramericana ha interpretado que incluye el derecho a no ser 
desplazo forzadamente dentro de un Estado. Este derecho 
puede ser restringido por limitaciones normativas o de he-
cho. Constituye una limitación de hecho, por ejemplo, el 
caso de personas amenazadas respecto de las que el Es-
tado no provee las garantías necesarias para que puedan 
transitar y residir libremente en el territorio. En Chitay, el 
Tribunal analizó la situación de varios integrantes de esa fa-
milia que debieron huir de su comunidad para proteger sus 
vidas ante graves y constantes amenazas y persecuciones 
que incluso continuaron luego de su traslado fuera de la 

82 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indígena Yakye Axa v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie 
C No. 125, párr. 154; y Caso Comunidad Indígena Sawhoyamaxa v. Pa-
raguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 
2006. Serie C No. 146, párr. 131.

comunidad. Dado el especial vínculo de los pueblos indí-
genas con la tierra y su comunidad, el alejamiento provocó, 
además, una ruptura de su identidad cultural, afectando su 
vínculo con otros familiares, su idioma y su pasado ances-
tral. En consecuencia, dado el desplazamiento forzado, que 
se mantuvo después del reconocimiento de la competencia 
contenciosa del Tribunal, sumado al hecho que los familia-
res del señor Chitay no habían podido regresar de forma 
permanente y segura a la comunidad por el temor fundado 
de sufrir represalias, la Corte Interamericana concluyó que 
el Estado era responsable por la violación del derecho reco-
nocido en el artículo 22 de la Convención Americana83. 

Uno de los casos más importantes hasta el momento so-
bre restricciones a los derechos políticos de miembros de 
comunidades indígenas es Yatama, que se refiere a ciertas 
restricciones al derecho al voto dispuestas mediante una 
reforma legal en el marco de unas elecciones municipales. 
Entre otros cambios, la nueva ley determinó que la partici-
pación en el proceso electoral solo se permitía por medio 
de partidos políticos, aunque esta forma de organización 
no era propia de las comunidades indígenas de la costa at-
lántica de Nicaragua. La limitación de integrar o constituir 
un partido político para ejercer los derechos a votar y a ser 
votado, impuso una forma ajena a sus usos, costumbres y 
tradiciones a los candidatos propuestos por las comunida-
des indígenas que contravino las normas internas que obli-
gaban al Estado a respetar las formas de organización de 
las comunidades de esa región, y afectó negativamente la 

83 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros v. Guatemala. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 
2010. Serie C No. 212, párrs. 139 y ss.
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participación de sus candidatos y la representación de sus 
comunidades en las elecciones municipales84. 

Asimismo, los derechos reconocidos en el artículo 23 de la 
Convención Americana han sido declarados violados por la 
Corte Interamericana también en otras circunstancias. En 
el caso del señor Chitay, que era un dirigente indígena, la 
violación de sus derechos políticos se produjo como conse-
cuencia de su desaparición forzada, ya que por ese hecho 
el Estado deliberadamente impidió que participe en el ejer-
cicio democrático en representación de su comunidad85. 

En Norín Catrimán, se declaró violado el derecho a la par-
ticipación política con relación a determinadas penas que 
implicaban una restricción de estos derechos, ya sea como 
accesorias a las penas privativas de la libertad impuestas, o 
bien como penas únicas. La Corte Interamericana concluyó 
que las penas restrictivas de los derechos políticos, en las 
que se impedía el derecho al sufragio, la participación en la 
dirección de los asuntos públicos y el acceso a las funciones 
públicas –con carácter absoluto y perpetuo, o por un plazo 
determinado y extendido de 15 años– eran contrarias al prin-
cipio de proporcionalidad de la pena y constituía una graví-
sima afectación de los derechos políticos. 

El Tribunal consideró especialmente importante que se tra-

84 Corte IDH. Caso Yatama v. Nicaragua. Excepciones Preliminares, 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Se-
rie C No. 127, párrs. 88 y ss. 
85 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros v. Guatemala. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 
2010. Serie C No. 212, párrs. 116 y 117.

taba, en algunos casos, de líderes comunitarios y dirigentes 
tradicionales, de manera que con la imposición de las refe-
ridas penas, también se afectó la representación de los inte-
reses de sus comunidades frente a otras, así como frente al 
resto de la sociedad chilena. A causa de esas penas, se les 
impidió participar o dirigir funciones públicas en entidades 
estatales que, por su propia naturaleza, buscan promover, 
coordinar y ejecutar acciones de desarrollo y protección de 
las comunidades indígenas que estos representan. Las res-
tricciones afectaron, además, a los miembros de las comu-
nidades a las cuales representan86.

La Corte Interamericana también se pronunció sobre la 
obligación de no discriminar y el principio de igualdad, y se 
refirió al deber de los Estados de no discriminar respecto 
de los derechos convencionales –establecidos en el artículo 
1.1 de la Convención Americana– y la desigual protección de 
la ley interna –que constituiría una violación del artículo 24 
del Pacto de San José. 

En Xákmok, indicó que la situación de extrema y especial 
vulnerabilidad de los miembros de la comunidad se debía, 
entre otros aspectos, a la falta de recursos adecuados y 
efectivos que protegieran en los hechos –y no solo en las 
formas– sus derechos; a la débil presencia institucional es-
tatal de prestación de bienes y servicios, en especial, de 
servicios básicos como alimentación, agua, salud y edu-
cación; a la prevalencia de una visión de la propiedad que 
otorga mayor protección a propietarios privados sobre los 

86 Corte IDH. Caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y acti-
vista del Pueblo Indígena Mapuche) v. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, párrs. 379 y ss. 
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reclamos indígenas, desconociendo su identidad cultural 
y amenazando su subsistencia física; al hecho de declarar 
parte del territorio reclamado como “reserva natural priva-
da” sin consultarle a la comunidad ni tomar en cuenta su 
reclamo. Todo ello evidenció discriminación de hecho en 
contra los miembros de la comunidad. Por otra parte, la 
Corte Interamericana también consideró que el Estado no 
había adoptado medidas positivas necesarias para revertir 
esa situación de exclusión87. 

Igualmente, el Tribunal Interamericano se pronunció sobre 
el principio de igualdad y no discriminación con relación a 
procesos penales seguidos contra integrantes de una comu-
nidad indígena. En Norín Catrimán, la Corte consideró que 
la sola utilización de razonamientos que denotaron estereo-
tipos y prejuicios en la fundamentación de las sentencias 
configuró una violación del principio de igualdad y no discri-
minación, y el derecho a la igual protección de la ley, consa-
grados en los artículos 1.1 y 24 de la Convención Americana88.

Finalmente, en cuanto a la obligación de adoptar disposi-
ciones de derecho interno, establecida en el artículo 2 de la 
Convención Americana, la Corte Interamericana ha afirma-
do que “[e]n el derecho de gentes, una norma consuetu-
dinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un con-
venio internacional, debe introducir en su derecho interno 

87 Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Xákmok Kásek v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie 
C No. 214, párrs. 268 y ss.
88 Corte IDH. Caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y acti-
vista del Pueblo Indígena Mapuche) v. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, párr. 228.

las modificaciones necesarias para asegurar la ejecución de 
las obligaciones asumidas”. El artículo 2 de la Convención 
Americana establece la obligación general de cada Estado 
Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de 
esta, para garantizar los derechos allí reconocidos89. 

A lo largo de los años, el Tribunal ha interpretado que la 
adecuación de la normativa interna a los parámetros esta-
blecidos en la Convención implica la adopción de medidas 
en dos vertientes, a saber: a) la supresión de las normas y 
prácticas de cualquier naturaleza que entrañen una viola-
ción a las garantías previstas en la Convención, o que des-
conozcan los derechos allí reconocidos u obstaculicen su 
ejercicio, y b) la expedición de normas y el desarrollo de 
prácticas conducentes a la observancia de dichas garantías. 
La primera vertiente se satisface con la reforma, la deroga-
ción o la anulación de las normas o prácticas que tengan 
esos alcances, según corresponda. La segunda, obliga al 
Estado a prevenir la recurrencia de violaciones a los dere-
chos humanos y, por eso, debe adoptar todas las medidas 
legales, administrativas y de otra índole que sean necesa-
rias para evitar que hechos similares vuelvan a ocurrir90. 

En varios casos, la Corte Interamericana concluyó el incum-
plimiento del Estado respecto del deber de adoptar medi-
das. En algunos, como Fernández Ortega y Rosendo Cantú, 
el incumplimiento se vinculaba a la falta de adopción de me-
didas para restringir la competencia de la justicia penal mili-

89 Cfr. Corte IDH. Caso Fornerón e hija v. Argentina. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 242, párrs. 130, 131 y ss. 
90 Corte IDH. Caso Fornerón e hija v. Argentina. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 242, párrs. 130, 131 y ss. 
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tar a delitos que tuvieran estricta conexión con la disciplina 
militar o con bienes jurídicos propios del ámbito castrense91. 

Más allá de ese supuesto de carácter general, fueron de-
claradas otras violaciones por la falta de adopción de 
disposiciones de derecho interno en materia de consulta 
previa a los pueblos indígenas respecto de la exploración 
y explotación de sus recursos naturales92, la falta de adop-
ción de disposiciones de derecho interno que establecie-
ran un recurso efectivo para la recuperación de tierras in-
dígenas93, o que permitan la delimitación, demarcación y 
titulación de tierras colectivas94. 

III. Conclusión 

Este breve y parcial repaso muestra la extensa jurispru-
dencia de la Corte Interamericana en materia de derechos 
de los pueblos indígenas. La falta de normativa específica 
en la materia no ha imposibilitado una lectura de la Con-
vención Americana –un texto eminentemente de derechos 

91 Corte IDH. Caso Rosendo Cantú y otra v. México. Excepción Preliminar, 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie 
C No. 216, párr. 163; y Corte IDH. Caso Fernández Ortega y otros v. Méxi-
co. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 
de agosto de 2010. Serie C No. 215, párr. 179. 
92 Corte IDH. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. 
Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 
245, párrs. 221 y ss. 
93 Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Xákmok Kásek v. Paraguay. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Se-
rie C No. 214, párr. 154.
94 Corte IDH. Caso de los Pueblos Indígenas Kuna de Madungandí y 
Emberá de Bayano y sus Miembros v. Panamá. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. 
Serie C No. 284, párr. 157.

civiles y políticos–, con una visión amplia, creativa y pro-
tectora, tanto de los derechos civiles y políticos como de 
los derechos económicos, sociales y culturales. Queda por 
delante utilizar estos precedentes en los litigios internos e 
impulsar el desarrollo del contenido y alcance de los dere-
chos reconocidos en la Convención Americana y en otros 
instrumentos interamericanos.
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I. Introducción: Los Derechos Económicos, Sociales, 
Culturales y Ambientales, la protección de grupos 
vulnerables y la “Causa Riachuelo”

El respeto por los Derechos Económicos, Sociales, Culturales 
y Ambientales (de ahora en más, DESCA) o derechos socio 
ambientales, se relaciona directamente con la protección de 
grupos (en especial) en situación de vulnerabilidad, porque 
estos resultan ser los que sufren los efectos de la desigual-
dad social, favorecida por la normatividad vigente, y deriva 
de ello el cuasi nulo acceso de su parte a esos derechos fun-
damentales. Entendemos por “grupo vulnerable” a la cate-
goría construida sobre la base de la desigualdad real que 

* El equipo, que forma parte de la Secretaría General de Política Institucional 
de la Defensoría General de la Nación, está integrado por el Coordinador, Dr. 
Horacio Garcete, la Secretaria, Dra. Mariel Acosta Magdalena, la Lic. Cecilia 
Calderón, Agustín Garone, la Lic. Catalina Highton, Aníbal Martínez, Andra 
Parvu, la Dra. Nadia Pieczanski, la Dra. Antonella Tórtora y Nicolás Vargas. 

La cuestión social como objeto principal en la ejecución de la  
sentencia en la causa “Riachuelo-Matanza”:  

un desafío en la práctica de la defensa pública

Equipo de Abordaje Territorial de la  
Defensoría General de la Nación*

sufren sus integrantes por la mera pertenencia grupal, y a la 
indiferencia institucional respecto de sus necesidades y de 
su identidad. Al no tratarse a estas personas de acuerdo con 
su particular situación, el sistema las excluye y margina. Así, 
cobran existencia y vida propia los denominados grupos vul-
nerables o desaventajados (Nogueira y Schapiro 2012, 33). 

Paradójicamente, desde el mes de noviembre de 1988 se 
incorporaron al orden normativo, mediante la firma del 
“Protocolo de San Salvador” (aprobado por la Argentina 
en 1996), los derechos sobre el Medio Ambiente orienta-
dos a la protección de grupos específicos de la población, 
retomándose los contenidos del Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Así, el con-
cepto de DESCA, lejos de constituirse en derechos de “se-
gunda generación”, traduce una profundización de los de-
rechos humanos comprendidos en su dimensión colectiva, 
integral, universal e indivisible, que deben ser entendidos 
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de una manera integral y sin jerarquías entre sí, gracias al 
principio de interdependencia, que obliga a la compren-
sión amplia de esos derechos. Los DESCA se componen 
de los derechos: a la salud, a la alimentación, a la edu-
cación, a la vivienda, a un nivel de vida adecuado, a un 
medio ambiente sano, al agua, entre otros. Es decir, todos 
derechos interrelacionados que constituyen obligaciones 
ineludibles para avanzar en la justicia socioambiental.

El caso que se presenta a partir de la sentencia de la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación (CSJN) en la denominada 
“Causa Riachuelo”2, que será abordado en el presente ar-
tículo, auspicia un desafío de alto alcance para el ejercicio 
de la defensa pública, en la medida en que sus alcances se 
refieren a personas cuyos derechos sociales y ambientales 
han sido vulnerados, lo que se configura, según lo definido 
por Gabriela Merlinsky (2013), como un caso de injusticia 
ambiental, caracterizado por la concentración de riesgos 
ambientales en los territorios de mayor vulneración social 
de la Nación y sobre quienes tienen el menor poder político 
y económico en el seno de nuestra comunidad.

Anotamos, entonces, que existe una incomprensión en el al-
cance del objeto de esa sentencia como derivada del daño 
ambiental –y el imperativo de su recomposición–, puesto 
que deja afuera del análisis puntos de tensión y conflictos 
significativos que ese pronunciamiento –y, en especial, su 
ejecución– supone: la cuestión social. 

2  Expediente M. 1569. X, caratulado: “Mendoza Beatriz Silva y otros c. 
Estado Nacional y otros s/ daños y perjuicios (daños derivados de la 
contaminación ambiental del Río Matanza-Riachuelo)”.

Por lo tanto, como se ha anticipado, la defensa pública en 
especial –y todos y cada uno de los actores que interveni-
mos en ese proceso judicial– estamos siendo enfrentados 
a un desafío tan inédito como desproporcionado en sus al-
cances, en especial a partir de la orden de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nación, de un proceso de urbanización 
de los asentamientos afectados del Área Metropolitana de 
Buenos Aires (AMBA). Su desarrollo acarrea la construcción 
acumulativa de graves desventajas habitacionales y am-
bientales, en el mediano y largo plazo, para aquellos grupos 
que tienen menos posibilidades de pagar el acceso al suelo 
urbano. Una vez más, coincidimos con Gabriela Merlinsky 
(41): “son los más pobres los que han sufrido la mayor carga 
de privación en el acceso a los recursos del ambiente y el 
mayor grado de exposición a la contaminación y el peligro 
tóxico”. Por otro lado, la concepción de la causa como me-
ramente ambiental subestima la dimensión de los vínculos 
establecidos entre el ámbito judicial y la población afecta-
da, sus tensiones, límites y desafíos.

En este contexto, en este artículo se propone ilustrar bre-
vemente el recorrido que tuvo la “Causa Riachuelo” hasta 
el dictado de la sentencia de la Corte Suprema, y su recon-
figuración en una causa estructural de incidencia colectiva, 
con las implicancias que ello acarrea. 

En función de esta caracterización, abordaremos las lógicas 
y prácticas de las instituciones judiciales en su vinculación 
con la población involucrada, el modo en el que funcionan 
los mecanismos institucionales, y sus efectos en términos 
de acceso a la justicia. 
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Nos preguntamos: ¿cuál debería ser el rol de la defensa pú-
blica en una causa de gran incidencia, en particular, en la 
manda que ordena la dignificación de la vida de aproxima-
damente 17.700 familias? ¿Cuáles son las pautas a seguir 
para contribuir con ese objetivo? ¿Cuáles serían las buenas 
prácticas para la actuación de la defensa pública?

II. La “Causa Riachuelo”. Su origen y devenir como 
causa estructural 

La emblemática causa se origina a partir de una demanda 
interpuesta en razón de las afectaciones a la salud de las 
personas que habitan o trabajan en ámbitos propios de la 
cuenca hidrográfica Matanza-Riachuelo, a raíz de la grave 
contaminación de ese curso fluvial y sus adyacencias, daño 
ambiental de características extraordinarias que, según un 
estudio del Instituto Blacksmith y la Cruz Verde Suiza, cata-
loga al lugar como uno de los más contaminados del mun-
do. La cuenca abarca 2.238 km2 en la que reside una pobla-
ción de aproximadamente 8 millones de personas3. 

El proceso de contaminación de la cuenca fue agudizándo-
se a medida que se instalaron en la zona diversas industrias 
que desarrollaron su actividad económica sin considerar el 
cuidado del medio ambiente y la salud de los habitantes de 
las áreas aledañas. También el Estado tiene responsabilidad 
en el asunto dado que, por medio de su desidia en el control 
de las empresas y la falta de planificación urbana, auspició 
la generación de la problemática actual. 

3  Confr. Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR). Sf. Con-
sultado: 26 de septiembre de 2014. Disponible en: http://www.acumar.
gov.ar/institucional/37/mapa-de-la-cuenca.

La CSJN, a fines del siglo XIX, había tenido ocasión de en-
tender en un caso derivado de la contaminación del Ria-
chuelo, en el precedente “Saladeristas Santiago, José y 
Jerónimo Podestá y otros v. Provincia de Buenos Aires”, ini-
ciado por empresarios propietarios de establecimientos de 
esa actividad económica que habían demandado al Estado 
provincial bonaerense por la indemnización de los daños y 
perjuicios que les había causado la suspensión de las faenas 
de “los saladeros ubicados en el Riachuelo de Barracas”. 
En esa ocasión, el más Alto Tribunal de la República había 
considerado que la norma impugnada por los accionantes 
prescribía: “las condiciones higiénicas a que debe sujetarse 
(esa actividad económica), y aun suspendiendo el ejercicio 
de ella en aquel punto, cuando la salud pública ha hecho 
necesaria esta medida”4. 

No obstante la advertencia jurisdiccional, el daño ambiental 
a ese curso fluvial siguió acentuándose con el transcurso 
de los años, en especial a partir del proceso de industriali-
zación de mediados del siglo pasado. Así, según un infor-
me realizado en 2008 por el “Observatorio de las Empresas 
Transnacionales” del Foro Ciudadano de Participación por 
la Justicia y los Derechos Humanos: 

[…] el 9 de mayo de 1931 Shell instala la primera refi-
nería de la zona originándose los procesos industria-
les que liberan elementos contaminantes al ambien-
te. A partir de entonces, en forma gradual, fueron 
asentándose otras refinerías y plantas de recepción 
de petróleo y derivados; hornos incineradores de re-

4  Confr.: Fallos 51:274, del 14/5/1887.
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siduos peligrosos; plantas de tratamiento, recepción 
y almacenaje de productos químicos; una central ter-
moeléctrica e industrias de grasas, aceites y jabones. 

A su vez, el informe destaca la existencia de otros facto-
res de riesgo, como la Coordinación Ecológica Área Metro-
politana Sociedad del Estado (CEAMSE), basurales a cielo 
abierto y rellenos clandestinos en sus cercanías. 

Los efectos nocivos de dicha contaminación en la salud de 
los habitantes de la zona, que el informe mencionado des-
cribe en toda su gravedad y extensión, les produjeron en-
fermedades en la sangre (anemia, leucopenia y leucemia), 
problemas en los ojos y en la piel, y daños pulmonares. A 
su vez, los habitantes de algunas áreas de la cuenca tienen 
altas probabilidades de contraer cáncer en formas varia-
das de tumores. El daño ambiental provoca, también, al-
teraciones de la función reproductora, al originar cambios 
cromosomáticos y malformaciones congénitas. Los conta-
minantes son nocivos cuando se presentan individualmente 
en el cuerpo humano, pero su efecto se multiplica cuando 
se combinan, como en los casos que se presentan en las 
cercanías a la cuenca5. Tales riesgos para la salud de esa 
población se ven agravados en quienes habitan en villas y 
asentamientos, por lo general, privados de los servicios de 
agua potable, recolección de residuos, redes cloacales, luz 
y gas; en especial, aquellas personas que residen en casillas 
edificadas sobre lagunas rellenadas, e incluso sobre relle-
nos de residuos de toda índole. 

5  Foro Ciudadano de Participación por la Justicia y los Derechos Hu-
manos 2008.

Durante la última década del siglo pasado la necesidad de 
sanear el Riachuelo comenzó a instalarse en la agenda pú-
blica. Si bien los sucesivos gobiernos comenzaron a pro-
yectar planes de gestión ambiental, los objetivos no logra-
ron concretarse. Muestra de ello fue que, en el año 1999, se 
tendió un cableado de alta tensión que transporta 132 mil 
voltios, por parte de la empresa “Central Dock Sud”, situado 
a escasos diez metros de los depósitos de combustible. 

En la periferia del Polo Petroquímico, ubicado en la localidad 
de Dock Sud, partido de Avellaneda, provincia de Buenos 
Aires, se asienta la denominada “Villa Inflamable”, radica-
da allí antes de la formación de ese Polo. Frente a las con-
secuencias palpables de la contaminación, sus habitantes 
quisieron tomar medidas para proteger su salud y preservar 
su lugar de residencia. Los trabajadores de la zona sufrían 
también los mismos riesgos ambientales, aunque no fueran 
residentes. En este marco, el 14 de julio de 2004, un grupo 
de vecinos y trabajadores de este barrio presentaron una 
demanda contra el Estado nacional, la provincia de Buenos 
Aires, la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 44 empresas 
de la zona, y contra quien y/o quienes en definitiva resulta-
ran responsables por los daños y perjuicios generados a los 
actores y al ambiente, ante la Corte Suprema de Justicia6.

La demanda divide a los actores en dos grupos: con la le-
tra «A», a las personas contaminadas que habitan la “Villa 
Inflamable” y con la letra «B» a las personas afectadas que 
prestan, desde hace años, sus servicios profesionales en 

6  Escrito de demanda “Iniciamos demanda. Medida cautelar”, 14 de julio 
de 2004 [consulta en línea: 26 de septiembre de 2014]. www.cij.gov.ar/
adj/expedientes_riachuelo/01.pdf, págs. 21 y ss.
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el Hospital Interzonal de Agudos, “Dr. Pedro Fiorito”, de la 
ciudad de Avellaneda, entre quienes se cuenta la Lic. Silvia 
Beatriz Mendoza, psicóloga social que, durante 2004, tra-
bajaba también en la unidad sanitaria de la “Villa Inflama-
ble”. Según se detalla en la demanda, todos los actores se 
encontraban contaminados con plomo, sufriendo severos 
daños en su salud como consecuencia de la contaminación 
ambiental. Por ejemplo, las mujeres padecían trastornos en 
sus embarazos, los niños tenían alterado su metabolismo y 
poseían una talla y peso menor que la media. 

Además del reclamo personal de los actores, se demandó por 
la prevención, recomposición y resarcimiento del daño colec-
tivo infringido por las acciones contra el medio ambiente. Así, 
el 20 de junio del año 2006 se dictó la primera sentencia, la 
CSJN se declaró competente solo en relación con esta últi-
ma pretensión, e invitó a los actores a concurrir a tribunales 
ordinarios para el resarcimiento de los daños y perjuicios in-
dividuales. Finalmente, el 8 de julio de 2008, se dictó el fallo 
histórico en la causa “Mendoza” que involucra a tres jurisdic-
ciones estatales (Nación-Provincia-Ciudad de Buenos Aires), 
a la vez que a 14 municipios de la provincia de Buenos Aires 
(Avellaneda, Lanús, Lomas de Zamora –en la cuenca baja– Al-
mirante Brown, Esteban Echeverría, Ezeiza, La Matanza, Merlo 
y Morón –en la cuenca media– y Cañuelas, Presidente Perón, 
San Vicente, Las Heras y Marcos Paz –en la cuenca alta–).

La decisión jurisdiccional de la Corte, al reconfigurar la causa 
como de incidencia colectiva, parte de un diagnóstico integral 
de la problemática: ella es consecuencia de determinadas ló-
gicas y prácticas políticas e institucionales establecidas que 
impidieron, a lo largo de los años, avanzar en su reversión. 

Se podría desestabilizar dicho estado de situación desde un 
cuestionamiento sistémico e integral a las políticas públicas 
implementadas, así como desde el ordenamiento de medidas 
estratégicas y procesos de monitoreo y control, camino que 
judicialmente solo se puede abrir desde la forma de la acción 
colectiva. En este marco, no solo son destacables las múltiples 
dimensiones y la complejidad de la causa, sino, principalmen-
te, su impacto social, en términos cuantitativos y cualitativitos. 
La causa afecta a 17.771 familias7, y las obras que se prevén 
implican su relocalización a otras zonas, o bien la urbanización 
de los barrios o asentamientos en los que viven. 

La particular situación de vulnerabilidad social de las fami-
lias afectadas, así como la cantidad de personas involucra-
das, y el tipo de obras de ejecución que la sentencia de la 
causa ordena para repararlas, la convierten en una causa 
judicial donde la dimensión social cobra un protagonismo 
inusitado, en el marco de la problemática ambiental. 

III. Desigualdad ambiental y desigualdad social 

La “Causa Riachuelo” evidencia, de un modo claro y concre-
to, una situación de injusticia ambiental, en la medida en que 
ciertos grupos particulares han generado, a partir de sus ac-
tividades económicas, consecuencias ambientales negativas, 
y cargaron sus costos en las poblaciones más vulnerables. Es 
decir, la injusticia ambiental no es meramente una situación 

7  La cantidad de familias surge del Convenio Marco “Acuerdo General 
para el cumplimiento del Plan de Urbanización de Villas y Asentamientos 
Precarios en riesgo ambiental de la Cuenca Matanza Riachuelo, Segunda 
y última etapa”, firmado el 20 de diciembre de 2010 por todas las au-
toridades responsables de la ejecución de la causa “Mendoza” (Estado 
Nacional, la Ciudad Autónoma de la Ciudad de Buenos Aires, la provincia 
de Buenos Aires, y los municipios involucrados).
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de daño del medio ambiente que debe ser reparado y sanea-
do, sino que tiene un impacto social general. Entonces, su 
sentido de injusticia no reside en el daño ambiental, sino en 
la forma en que ese daño es distribuido socialmente, ya que 
afecta a los sectores en situación de mayor vulnerabilidad: 
aquellos grupos más perjudicados por los riesgos ambien-
tales son, justamente, los mismos que sufren situaciones de 
pobreza estructural. La desigualdad social y la desigualdad 
ambiental se combinan y potencian, profundizando la vul-
nerabilidad de los sectores afectados. Esta superposición 
de vulneraciones, claro está, no es casual ni coyuntural, sino 
consecuencia de procesos sociales e históricos. 

Uno de estos procesos ha sido el uso y apropiación ilegales 
de recursos públicos por parte de sectores privados para 
su actividad económica, materializado en la utilización del 
agua como insumo del proceso productivo y el cauce como 
un colector de efluentes, incumpliendo la normativa am-
biental. Por otro lado, un evidente factor determinante es la 
ausencia de control, monitoreo y sanciones del Estado a di-
chas acciones ilegales de las empresas. Por último, el tercer 
elemento que incide en la configuración de las desigualda-
des que emergen crudamente en esta causa son los propios 
procesos expulsivos del mercado de suelo, cuya particular 
regulación actual genera que las áreas más degradadas am-
bientalmente sean las únicas a las que pueden acceder los 
grupos de bajos ingresos. Se generan, de este modo, situa-
ciones localizadas en las que se combinan condiciones de 
extrema pauperización, precarias condiciones materiales 
de vida y exposición acumulativa a diversos tipos de ries-
gos ambientales, configurando puntos críticos que algunos 
autores llaman “hiperperiferias” (Torres y Marques 2002).

En este sentido, y retomando los procesos sociales men-
cionados, creemos oportuno retomar la crítica que realiza 
David Harvey a la “visión estándar” de la cuestión ambiental 
(Harvey, 2007). En primer lugar, destacamos la necesidad 
de desmitificar la visión de la degradación ambiental como 
proceso “natural” sin visibilizar actores, poderes, intere-
ses, ni poner en cuestión los medios y fines que orientan la 
apropiación extensiva e intensiva del ambiente por parte de 
particulares. Por otro lado, es fundamental discutir el enfo-
que que niega la diferenciación social del daño ambiental, 
sugiriendo que estamos todos igualmente expuestos a los 
efectos nocivos de la crisis ambiental. Por último, la impor-
tancia de poner en cuestión la concepción según la cual las 
intervenciones de política pública deben ser a posteriori del 
problema y caso por caso, suponiendo que los problemas 
son el resultado de fallas ocasionales de la actividad eco-
nómica, y no las consecuencias de procesos sociales es-
tructurales y de lógicas de funcionamiento sistémicas, que 
exceden los casos particulares. 

La sentencia de la CSJN en la “Causa Riachuelo” incorpo-
ra claramente esta visión crítica de la cuestión ambiental. 
Sin embargo, continuamente encontramos elementos de 
la “visión estándar” en las concepciones y acciones de los 
diversos organismos intervinientes, tanto ejecutivos como 
judiciales. Es en este marco que consideramos necesario, 
entonces, intentar caracterizar brevemente las condiciones 
de vida de la población afectada en la “Causa Riachuelo”, 
con el afán de enfocar la dimensión social de este caso de 
injusticia ambiental, en el sentido de destacar la diferencia-
ción social de la afectación ambiental. 
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III.1. La situación socio sanitaria de la población de la 
Cuenca Matanza Riachuelo

Como se ha señalado, en la cuenca Matanza-Riachuelo ha-
bitan aproximadamente 8.000.000 de personas distribui-
das en 2.700.000 hogares. Según datos del Censo 2010, el 
16% de los hogares que habitan la Cuenca no cuenta con 
agua de red y el 37% no tiene desagüe a cloaca. Ahora bien, 
si desagregamos los valores, resaltamos los grados de des-
igualdad existentes, ya que mientras que la Ciudad Autó-
noma de la Ciudad de Buenos Aires (CABA) presenta una 
cobertura de agua potable del 99%, municipios como Almi-
rante Brown rondan el 50% de cobertura, y Ezeiza, el 17%. 

Más impactantes aún son las brechas respecto de las re-
des cloacales: mientras la CABA tiene el 98% de la pobla-
ción servida, Lomas de Zamora tiene solo el 30% y Esteban 
Echeverría, solo el 19%, para dar algunos ejemplos de los 
profundos contrastes. Ahora bien, si evaluamos los porcen-
tajes de cobertura de dichos servicios, sin tomar en cuenta 
a la CABA, los valores se incrementan: el 27% de la pobla-
ción de la cuenca de la provincia de Buenos Aires no cuenta 
con agua de red, y el 63% no tiene desagüe a cloaca8.

La empresa “Aguas y Saneamientos Argentinos” (AYSA), 
mediante un informe realizado en 2009, ha analizado la 
vulnerabilidad sanitaria de la población de la cuenca con-
siderando la incidencia combinada del riesgo sanitario, la 
densidad habitacional y el nivel socioeconómico. Según 
el estudio, aproximadamente 2 millones de los habitantes 
de la cuenca se encuentran expuestos a elevados niveles 

8  Véase: http://www.censo2010.indec.gov.ar/.

de riesgo sanitario, de los cuales 541.754 se encuentran en 
áreas de alta densidad poblacional. En dichas zonas de alta 
vulnerabilidad sanitaria, los porcentajes de población sin 
cobertura de servicios aumentan aún más: el 60% de los 
habitantes no cuenta con agua de red y el 90% no cuenta 
con red cloacal. En este grupo, la incidencia de la pobreza 
cuadriplica a la observada en las áreas de vulnerabilidad 
sanitaria baja, ya que alcanza al 66% de la población.

Podemos deducir entonces, que las zonas de mayor vulnera-
bilidad sanitaria son aquellas donde se concentran las villas y 
asentamientos de la cuenca. Si bien no existen datos especí-
ficos acerca de la cantidad de población que habita en villas 
y asentamientos en toda la cuenca, el informe mencionado 
de AYSA sostiene que en la Cuenca Baja (CABA, Lomas de 
Zamora, Lanús, Avellaneda) y en la Cuenca Media (E. Eche-
verría, Ezeiza, La Matanza, Merlo, Morón, Almirante Brown) 
son 491.390 personas las que se encuentran en dicha condi-
ción habitacional, aproximadamente 125.000 hogares. 

Muchas de estas urbanizaciones se encuentran ubicadas 
en suelos contaminados, con deficientes condiciones de 
habitabilidad, áreas por debajo de la cota de inundación, 
con basurales próximos o industrias contaminantes. En este 
sentido, es bien ilustrativa la descripción generalizada que 
realiza Gabriela Merlinsky (25): 

[…] una persona que vive en un asentamiento infor-
mal o villa de emergencia en la cuenca Matanza Ria-
chuelo tiene altísimas probabilidades de habitar un 
terreno inundable que, en caso de anegarse, acarrea 
la invasión de aguas contaminadas en la vivienda 
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por el desborde del pozo ciego o cámara séptica. Si 
el patio tiene piso de tierra probablemente el suelo 
esté contaminado con sustancias que provienen de 
la disposición de basuras domésticas o industriales. 
Si no tiene agua segura, el uso de cualquier perfo-
ración lo condena a tomar agua contaminada, y no 
tendrá suficiente agua para garantizar las condicio-
nes mínimas de higiene que impiden el contacto con 
los contaminantes del suelo (que por la acción del 
viento se esparcen en la vivienda). Esa misma perso-
na, posiblemente, reside a no más de cinco cuadras 
de un basural a cielo abierto, y si además vive en 
las proximidades de una industria, posiblemente esté 
expuesta a emanaciones peligrosas. 

Como vemos, en la “Causa Riachuelo”, las variables de vul-
nerabilidad social y de vulnerabilidad ambiental son prác-
ticamente indivisibles. Ello evidencia la imposibilidad de 
referirnos a la cuestión ambiental de la causa sin abordar 
las características de la población afectada por la degra-
dación ambiental, y su especificidad deliberada en térmi-
nos de vulnerabilidad social. En este sentido, dimensionar 
la centralidad de la cuestión social en la causa nos lleva a 
reflexionar acerca de los mecanismos, prácticas y lógicas 
de las instituciones judiciales en su vinculación con esta po-
blación, y sus efectos en términos de acceso a la justicia. 

IV. Las brechas físicas, simbólicas e ideológicas en-
tre el ámbito judicial y los afectados de la causa 

El ideal de ciudadanía –entendida como la idéntica categoría 
y estatus de las personas en la arena pública– es concebido 
como la expresión de una voluntad general que trasciende las 

diferencias particulares, y permite igual participación de todas 
las personas en las discusiones públicas y en la toma de de-
cisiones. Sin embargo, esta pretensión de compartir un punto 
de vista común ha operado en la práctica excluyendo de la 
escena pública y política a aquellos grupos definidos como 
diferentes, incapaces de compartir esa visión común. Como 
afirma Young, tal enfoque universalista e imparcial constituye 
un mito, ya que las personas necesariamente consideran los 
asuntos públicos influidos por su experiencia (Young 1996). 

De tal suerte, termina consolidándose como perspectiva 
común la de aquellos grupos privilegiados respecto del ac-
ceso a los ámbitos de toma de decisiones. Como existen 
diferencias culturales, de valores, acervos y experiencias 
entre grupos, el seguimiento estricto de un trato igual para 
permitir la participación en los asuntos públicos (pero, a la 
vez, ciego a las diferencias) solo tiende a perpetuar el privi-
legio de algunos y la exclusión de otros.

El ámbito judicial es un ámbito de toma de decisiones pú-
blicas con especial legitimación a partir de la crisis de re-
presentación de los partidos políticos y de las instituciones 
democráticas, que determinó el colapso de finales del año 
2001. En consecuencia, se trasladó a la esfera judicial la re-
solución de conflictos colectivos que eran tradicionalmente 
dirimidos en los ámbitos determinados por la organización 
constitucional, erigiéndose como un espacio en el cual: 

[…] ciertos actores sociales demandan al Estado, fis-
calizan o impugnan sus decisiones, y dialogan o con-
frontan con sus diferentes instancias y con los demás 
protagonistas del conflicto. El acceso a la jurisdic-
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ción actúa como un mecanismo de participación en 
la esfera política que reemplaza o complementa el 
deterioro de otros canales institucionales propios del 
juego democrático (Abramovich 2006, 68). 

En ese contexto histórico-político, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nación dictó el fallo que reseñamos en la denomi-
nada “Causa Riachuelo”.

No obstante la creencia que se supone generalizada, el ámbito 
judicial resulta ser un espacio de toma de decisiones públicas 
que (al igual de los demás) presenta prácticas y dinámicas 
homogéneas orientadas hacia un habitante indefinido que, en 
realidad, es el ciudadano de los grupos privilegiados. 

De esta manera, diversas expresiones sociales no pueden 
–aunque lo pretendan– acceder a dicho espacio, porque las 
prácticas que lo rigen no fueron concebidas de acuerdo con 
sus necesidades, idiosincrasia e intereses: 

[…] la complejidad de los intereses y necesidades de 
estos grupos rompen con la simpleza del esquema 
tradicional liberal-burgués de los derechos que, pro-
yectado sobre grupos homogéneos o la idea de su-
jeto prototípico ideal, se pretende con potencialidad 
de amparar y representar los derechos de todos los 
habitantes, encubriendo con ello contextos donde se 
encuentra enraizada y naturalizada la desigualdad y 
la discriminación (Nogueira y Schapiro, 34). 

La “Causa Riachuelo”, precisamente, atiende a sectores de la 
población que tienen dificultades para acceder a la justicia.

A esta situación, se suma la idiosincrasia propia del Poder 
Judicial y de sus operadores, con un escaso nivel de involu-
cramiento social y con una distancia muy marcada respecto 
de los grupos en situación de vulnerabilidad y de las situa-
ciones sociales generadas por la desigualdad social. Este 
se auto-percibe como un poder extraño a los procesos de 
toma de decisiones públicas, como una simple “maquinaria 
que trabaja de manera indiferente, ejecutando los dictados 
de las normas sin interesarse por la dimensión social, cultu-
ral y política de los derechos” (Nogueira y Schapiro, 44). Lo 
cual determina que los operadores judiciales:

[…] se posicionen en un lugar demasiado alejado del 
pueblo como para verse comprometidos –u obliga-
dos– a compartir sus visiones, necesidades, intere-
ses. A diferencia de las gestiones de otros funciona-
rios públicos, la ciudadanía no tiene posibilidad de 
reprobar ni aprobar sus decisiones, solo acatar (No-
gueira y Schapiro, 46). 

Ahora bien, entendemos que el ámbito judicial, por ser jus-
tamente un espacio que complementa el deterioro de otros 
ámbitos tradicionales de deliberación, tiene la posibilidad de 
cumplir una función que aporte a la justicia social y a la pro-
tección de los grupos vulnerables en su restitución de dere-
chos. Ello es posible a través de la creación y aplicación de 
prácticas y mecanismos judiciales –diferenciados y especia-
les– que permitan remover los obstáculos estructurales que 
no aspiren a homogeneizar a los actores sociales, sino, por el 
contrario, consoliden un sector público heterogéneo (Young 
1996), en el cual las diferencias se reconocen y se aceptan, 
logrando efectivamente la inclusión y participación de los 
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grupos que menos acceden a la justicia como, por ejemplo, 
los grupos vulnerables afectados en la “Causa Riachuelo”. 

Los obstáculos o brechas que observamos en la ejecución de 
la causa que nos convoca, y que inciden en el acceso a la jus-
ticia por parte de las poblaciones afectadas, en muchos casos 
son físicas, pero también simbólicas (o culturales) e ideológi-
cas. Estas se componen de mitos que, aunque parezcan supe-
rados, tienen plena vigencia en ciertos ámbitos, sirviendo de 
fundamento ideológico para ciertas prácticas jurídicas.

Según refiere el historiador Matías Aizenberg (2011), en 
1949 se inauguró el complejo habitacional “Los Perales”, 
ubicado en el barrio porteño de Mataderos, con un nivel de 
infraestructura y servicios inéditos para la época; uno de los 
tantos complejos construidos durante los años del primer 
gobierno constitucional de Juan Perón. Los destinatarios 
de las viviendas fueron, en gran medida, migrantes de las 
provincias llegados a esta ciudad, atraídos por la política de 
expansión del sector industrial por la producción nacional, 
cruelmente motejados como cabecitas negras. 

Como se ha difundido por años, el prejuicio de clase ins-
taló la idea de que esas personas eran indignas de habitar 
en las condiciones de vida propiciadas por las políticas 
del Estado de Bienestar peronista. Se originaron, enton-
ces, mitos urbanos de extendida trayectoria, como aquel 
que afirmaba que los ocupantes de los inmuebles “levan-
tan el parqué para hacer asado” o que les daban una fi-
nalidad distinta (el cultivo de perejil, por ejemplo) a los 
equipamientos de los sanitarios, puesto que, para tales 
almas, los obreros empoderados de esos departamentos 

no tenían por costumbre higienizarse9. 

En este sentido, el historiador sostiene que “el mito asume 
diferentes formulaciones en distintos momentos, pero tiene 
dos constantes que se expanden a otros mitos: una incom-
prensión ignorante del mundo popular y una perspectiva muy 
extraña, tal vez aristocrática, sobre los derechos constitucio-
nales” (Aizenberg 2011). En alguna medida, estas concepcio-
nes están enraizadas en cierta cultura judicial, y son las que 
explican determinadas prácticas y lógicas excluyentes.

A esa brecha, debemos sumar la de índole física (o geo-
gráfica), derivada de la organización de la justicia federal, 
fuertemente centralizada. Al respecto, debe destacarse 
que la CSJN, cuando decidió que dos juzgados federa-
les (uno con asiento en la CABA, el otro, en la ciudad de 
Morón, provincia de Buenos Aires) lleven a cabo la eje-

9  A partir del trabajo territorial llevado a cabo por quienes conforma-
mos este equipo, desde el 16 de junio de 2014 hemos podido verificar (no 
sin amargura) que ese andamiaje de prejuicios y descalificaciones persis-
te al punto de advertirlo (no obstante se lo pretendiera –infructuosamen-
te– disimular por razones de corrección política) en actores involucrados 
en la relocalización de personas beneficiadas por los alcances del fallo 
“Mendoza”. Verificación ratificada, a su vez, en el ámbito de la academia, 
por caso, en el trabajo: Punteros, malandras y porongas. Ocupación de 
tierras y usos políticos de la pobreza, de Jorge Ossona (Siglo Veintiuno, 
2014), a través del cual se reseñan las progresivas ocupaciones de tie-
rras fiscales que darían lugar a la constitución del denominado “Campo 
Unamuno” ubicado en el partido de Lomas de Zamora. Al amparo de la 
autoridad de la academia, el autor de ese trabajo vivifica del modo más 
explícito el paradigma nocivo que criticamos, estigmatizando a los ha-
bitantes de ese ámbito a quienes sindica diversas actividades delictivas 
(casi sin excepción). El contraste entre esa descripción y el trabajo que 
llevamos a cabo desde este ámbito no podría ser más antagónico, razón 
por la que nos permitimos esta breve mención, anticipo de una respuesta 
que entendemos indispensable producir desde este equipo de trabajo.
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cución de la sentencia, también ha establecido barreras 
de difícil franqueo para las personas afectadas: un vecino 
de la “Villa Inflamable” debe dirigirse, para acceder a la 
justicia, a la sede del Juzgado Federal de Morón (aproxi-
madamente a 35 kilómetros). 

Paralelamente, y en relación con lo que señalábamos sobre 
las prácticas del Poder Judicial, por lo común, los operado-
res judiciales carecen de la dinámica apta para relacionar-
se con la población en situación de vulnerabilidad: no son 
proclives a la celebración de audiencias para que asista la 
población afectada, ni se trasladan a los territorios para 
facilitar el acceso a la justicia y verificar las angustiantes 
realidades de esos ámbitos. La falta de mecanismos dife-
renciados ensancha estas brechas simbólicas y culturales. 

Otro aspecto a tener en cuenta es la falta de coordinación 
de las funciones de la gran cantidad de actores guberna-
mentales involucrados. La presencia de muchos responsa-
bles públicos encargados de la ejecución de la sentencia, 
hecho que, en principio, podría ser un dinamizador del pro-
ceso, muchas veces termina entorpeciéndolo10. La multi-
plicidad de actores intervinientes, que debería traducirse 
en una mayor transparencia y celeridad de las actuaciones, 
genera, con frecuencia, confusiones sobre las responsabi-
lidades y funciones de cada uno de estos organismos. Si 
bien existen lineamientos generales en la sentencia y en el 
trámite de ejecución, estos resultan poco precisos11. 

10  En un Municipio de la provincia de Buenos Aires, por ejemplo, la eje-
cución de la sentencia involucra a organismos del Estado Nacional, Esta-
do Provincial, Municipio y ACUMAR.
11  Véase sentencia definitiva de la Corte del 8 de julio de 2008, párr. 16, en 

Así, la gran distancia física, pero también simbólica, entre 
las instituciones y los territorios; la confusión de nombres y 
funciones, y la falta de claridad en el establecimiento de las 
competencias termina, muchas veces, generando desinfor-
mación y diluyendo responsabilidades. 

Teniendo en cuenta las caracterizaciones realizadas en los 
anteriores puntos, la pregunta que emerge inmediatamente 
es cómo combatir esa perspectiva “aristocrática” sobre los 
derechos, cómo acortar las brechas existentes para el acceso 
a la justicia de la población en situación de vulnerabilidad, y 
cuál debería ser el rol específico de la defensa pública. 

V. El desafío del rol de la defensa pública: acortar 
brechas en causas estructurales en las que se en-
cuentran afectados los DESCA

En el presente apartado, nos proponemos realizar algunas 
aproximaciones a las buenas prácticas y los enfoques de los 

el que se establece la responsabilidad principal de ACUMAR y la respon-
sabilidad concurrente de los demás Estados locales y el nacional: “Que la 
autoridad obligada a la ejecución del programa, que asumirá las respon-
sabilidades ante todo incumplimiento o demora en ejecutar los objetivos 
que se precisarán, es la Autoridad de Cuenca que contempla la ley 26.168. 
Ello, sin perjuicio de mantener intacta en cabeza del Estado Nacional, de 
la Provincia de Buenos Aires y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, la 
responsabilidad que primariamente les corresponde en función del asen-
tamiento territorial de la cuenca hídrica y de las obligaciones impuestas 
en materia ambiental por disposiciones específicas de la Constitución Na-
cional recordadas por esta Corte desde su primera intervención en el men-
tado pronunciamiento del 20 de junio de 2006, como así también de las 
normas superiores de carácter local del estado bonaerense y de la ciudad 
autónoma demandada”. Asimismo, véase sentencia de la CSJN del 12 de 
diciembre del 2012, párr. 1º, en el cual recuerda la división de responsabili-
dades establecidas en la sentencia del 2008.
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operadores de la defensa pública que contribuyan a habili-
tar mecanismos adaptados a la especificidad de la población 
que resulta afectada en la “Causa Riachuelo”, a fin de lograr 
una igualdad de condiciones y herramientas para con el res-
to de los actores de la causa. Como dijimos antes, el eje de 
esta causa es la población que resulta históricamente conde-
nada a vivir en los lugares con mayores riesgos ambientales. 

En principio, debemos resaltar que nuestro bloque de cons-
titucionalidad12 reconoce el derecho de defensa que, en tér-
minos de la Convención Americana de Derechos Humanos, 
resulta ser un derecho irrenunciable (art. 8.2.e). Ahora bien, 
el derecho de defensa no puede circunscribirse al simple 
hecho de la designación formal de un abogado en el ámbito 
penal, o bien en la simple existencia del –mal denominado– 
defensor de menores o de pobres. 

La Corte IDH ha señalado esto mismo en el voto concurren-
te de uno de sus jueces: 

Tener defensor nombrado no es contar, ya, con de-
fensa en el enjuiciamiento. Esto se ha observado, con 
gran frecuencia, en los procesos ante esta Corte. Si no 
se trata, pues, de cualquier defensa –nominal–, sino 
de una verdadera defensa –como verdadera debie-
ra ser la satisfacción de cualquier derecho humano–, 
es preciso convenir sus rasgos característicos, que 
demandarían independencia, suficiencia, competen-
cia, gratuidad, plenitud y oportunidad, y proveer los 

12  Constitución Nacional, art. 18; Declaración Universal de Derechos Hu-
manos, art. 11 inc. 1º; Convención Americana de Derechos Humanos, art. 
8.2.d, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 14.3.b.

medios para que la haya. De lo contrario, la tutela de 
los derechos humanos del procesado tropezará una 
y otra vez con las deficiencias de la defensa, que se 
traducen, en fin de cuentas, en violación del derecho 
mal disimuladas por un ejercicio aparente, que no re-
siste el menor análisis13.

Asimismo, “la reforma del proceso, que se sustente en los 
requerimientos de las Constituciones nacionales y de los 
instrumentos internacionales y provea el pleno acceso a la 
justicia, debe montar un sistema de defensa verdadera y 
eficiente que batalle por los derechos del inculpado”14.

Pues bien, el rol que le corresponde a la defensa pública 
en la satisfacción de este derecho cobra especial fuerza al 
vincularse con la noción de acceso a la justicia. Una com-
prensión acabada del acceso a la justicia integral funciona 
como hoja de ruta para delinear las pautas del rol de la de-
fensa pública; noción que incorpora especialmente la consi-
deración de sectores o grupos vulnerables, sobre la que ya 
hemos hecho referencia. 

De esta manera, a fin de establecer buenas prácticas para 
el rol de la defensa pública resulta oportuno mencionar las 
Reglas de Brasilia15 porque van en la dirección de reducir las 

13  Corte IDH, Caso Tibi v. Ecuador, 7 de septiembre de 2004. Voto con-
currente del juez de Sergio García Ramírez, párr. 49.
14  Corte IDH, Caso Tibi, párr. 48.
15  Cumbre Judicial Iberoamericana. (marzo de 2008). Reglas de Acceso 
a la justicia de Personas en Condición de Vulnerabilidad (Reglas de Bra-
silia). Acordada CSJN Nº 5/2009 Disponible en: http://www.cumbreju-
dicial.org/c/document_library/get_file?p_l_id=76850&folderId=71898&n
ame=DLFE-3124.pdf.

http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?p_l_id=76850&folderId=71898&name=DLFE-3124.pdf
http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?p_l_id=76850&folderId=71898&name=DLFE-3124.pdf
http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?p_l_id=76850&folderId=71898&name=DLFE-3124.pdf
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brechas que mencionamos ofreciendo pautas a seguir para 
problemas concretos. 

En sintonía con la necesidad de mecanismos judiciales di-
ferenciados en función de la especificidad de la población, 
las Reglas de Brasilia establecen la obligación de revisar las 
reglas de procedimiento judicial y propiciar medidas para la 
simplificación y divulgación de los requisitos de acceso al 
proceso para favorecer el acceso a la justicia de las perso-
nas en situación de vulnerabilidad (Reglas 33 y 34).

Como hemos afirmado, las Reglas de Brasilia hacen espe-
cial hincapié en las funciones de la defensoría pública a 
fin de “promover la política pública destinada a garanti-
zar la asistencia técnico-jurídica de la persona vulnerable 
para la defensa de sus derechos en todos los órdenes 
jurisdiccionales” (Regla 29).

En esta línea, podemos resaltar los siguientes puntos que 
constituyen desafíos para las buenas prácticas por parte de 
la defensa pública:

•	 Necesidad de promover actuaciones interdisciplina-
rias (Regla 41). Conformar equipos multidisciplinarios 
no solo para mejorar las respuestas, sino también a fin 
de complementar las miradas en relación con las pro-
blemáticas que tienen las poblaciones afectadas y los 
modos de abordarlos.

•	 Generar proximidad territorial (Regla 42). Teniendo en 
cuenta las distancias existentes entre las poblaciones 
que viven en los lugares más alejados y relegados am-

bientalmente (como resultan ser las poblaciones afec-
tadas en Riachuelo), con menor oferta de servicios de 
trasporte público y las dificultades económicas para 
costearlos, es preciso que se realicen tareas de abordaje 
territorial que garanticen la presencia de profesionales a 
fin de canalizar las demandas de la población afectada 
y la provisión de asistencia integral.

•	 Oralidad y celebración de audiencias para que asista la 
población (Regla 35). A fin de dar mayor agilidad y gene-
rar participación de la población afectada en las causas 
judiciales que la afectan, resulta fundamental la oralidad 
y la celebración de audiencias en los territorios afectados 
o en lugares aledaños a los que pueda asistir la población, 
de modo de mejorar la difusión de la información de la 
causa, así como el control ciudadano de lo ejecutado. 

•	 Lenguaje acorde culturalmente. También hay especifica-
ciones muy claras respecto del énfasis que debe poner-
se en mejorar la comunicación y la necesidad de utilizar 
un lenguaje accesible (Regla 58) que se aleje de una for-
ma jurídica encriptada que, muchas veces, solo preten-
de un rasgo de distinción, pertenencia o mera mezquin-
dad del campo jurídico, más que una especificidad o 
complejidad técnica. De esta manera, las notificaciones 
(Regla 59) y las resoluciones (Regla 60), entre otras, 
deben emplear términos comprensibles y dejar de lado 
los rigorismos y meras formalidades técnicas. 

•	 Diálogos entre la defensa y los asistidos. Relacionado con 
el punto anterior, en el diálogo que la defensa mantiene 
con sus asistidos resulta preciso que se tomen en cuenta 
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los acervos culturales para deliberar sobre las estrategias 
judiciales a seguir, las que deben buscar la mejor solución 
posible en función de la voluntad del asistido, pero con-
siderando asimismo las posibilidades reales que vienen 
dadas por las “reglas del juego” de la causa judicial. 

•	 Alfabetización jurídica de las personas en situación de 
pobreza (Regla 16). Para poder acceder a la justicia, se 
requieren “por lo menos, patrones económicos, sociales 
y educativos de clase media acomodada” (Fucito 2002, 
119-123). Como hemos señalado, las barreras no son solo 
económicas, sino que comprenden, especialmente, a las 
barreras de carácter cultural, como pueden ser la inin-
teligibilidad de los procesos judiciales y una percepción 
negativa por parte de los sectores vulnerables respecto 
de ellos (Birgin y Kohen 2006, 25). Por ello, la divulga-
ción y la capacitación sobre los derechos, en especial en 
zonas rurales y en aéreas desfavorecidas de las grandes 
ciudades (Reglas 26 y 27), resulta ser un aspecto esen-
cial de una definición integral del acceso a la justicia. 
Así, a través de vías creativas, se acerca a la población el 
conocimiento de sus derechos y de los caminos con los 
que cuentan para lograr su reconocimiento y respeto 
(Fernández Valle 2006, 43). 

•	 Participación real de niños, niñas y adolescentes en actos 
judiciales (Regla 78). En este tipo de causas colectivas, en 
las que se encuentran en juego principalmente los dere-
chos de los niños, niñas y adolescentes, resulta fundamen-
tal arbitrar medidas para consultarles en relación con las 
obras que van a modificar sustancialmente su vida, aun 
cuando estas sean para mejorar su calidad de vida. Hay 

que recordar que el interés superior del niño (art. 3 de la 
Convención de los Derechos del Niño) se establece en 
consulta con el propio niño, sujeto de derechos, respetan-
do su derecho a que sus opiniones sean oídas y tenidas en 
cuenta, disposición que se erige como obligatoria16. 

Para finalizar, también querríamos destacar ciertos enfo-
ques que resulta necesario adoptar por parte de la defen-
sa pública en causas estructurales con poblaciones afec-
tadas en sus DESCA, y que también constituyen desafíos 
para su actuación.

•	 Asistencia de calidad, especializada y gratuita (Reglas 
30, 31 y 40). Teniendo en cuenta las características de la 
población defendida, resulta fundamental que los pro-
fesionales cuenten con una especialización no solo en 
la materia, sino, especialmente, en el trato con personas 
en condición de vulnerabilidad, es decir, que las prácti-
cas institucionales tengan en cuentan las características 
de la población que se defiende. 

•	 Establecer mecanismos de coordinación (Regla 39). En 
causas estructurales en las que intervienen varias juris-
dicciones y estamentos gubernamentales, es fundamen-
tal que la defensa pública establezca mecanismos de 
coordinación intra e inter institucionales, a fin de aunar 
los esfuerzos para satisfacer el sistema de defensa, pro-
mover al mejoramiento del sistema y evitar confusiones 
y dilaciones en el acceso a la justicia. Un buen ejemplo 

16  Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Niño, Observación 
General Nº 12 (2009), El derecho del niño a ser escuchado, 20 de julio 
de 2009, párrs. 70 y 71.
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de ello ha sido el Convenio específico que han firmado 
el Ministerio Público de la Defensa de la Nación con el 
Ministerio Publico de la Defensa de la Ciudad de Buenos 
Aires en el marco de la “Causa Riachuelo”, a fin de brin-
dar asistencia y patrocinio conjunto a los vecinos de la 
sirga del Riachuelo y a los habitantes de los conjuntos 
habitacionales donde sean relocalizados. En relación con 
este punto, las Reglas de Brasilia establecen la necesidad 
de promover la participación de las entidades de gobier-
no local por su proximidad con los territorios (Regla 88).

•	 Reforzar la autonomía y la independencia de la defen-
sa pública, teniendo en cuenta que, en las causas judi-
ciales que implican la concreción de políticas públicas, 
las partes demandadas y condenadas son actores gu-
bernamentales. Así resulta fundamental reforzar la in-
dependencia y la autonomía de la defensa respecto de 
los actores políticos y, especialmente, de los judiciales. 
La defensa pública tiene un rol fundamental en la asis-
tencia de los grupos más vulnerables, por lo cual sus 
intereses difieren de los grupos políticos y judiciales, y 
debe procurar entonces evitar toda identificación con 
tales estamentos. Ello, por cuanto las relaciones de cla-
se que se establecen en este tipo de causas judiciales 
parecieran generar una identificación que debe ser ad-
ministrada a fin de conjurar toda posible tergiversación 
de los derechos de los asistidos. 

•	 Sensibilización y formación profesional (Reglas 93 y 94). 
Como hemos señalado en el anterior apartado, algunos 
operadores judiciales, por su formación, pero también 
por su propia percepción –por pertenecer a grupos so-

ciales diferentes a los grupos vulnerables–, generan me-
canismos y prácticas que resultan desgastantes, cuando 
no violentas, para con las personas en condición de vul-
nerabilidad. Por ello, resulta fundamental la permanente 
formación de todos los operadores que trabajen en la 
defensa pública en causas que involucren a estos grupos, 
así como también la promoción de acciones que revier-
tan las prácticas burocráticas enquistadas y obsoletas y 
promuevan prácticas (como las que vimos en este traba-
jo) propias de una cultura organizacional orientada a la 
adecuada atención de los grupos vulnerables. 

Considerar la dimensión social como fundamental en la 
“Causa Riachuelo”, al priorizar los aspectos que afectan 
a la población más vulnerable, supone asimismo repensar 
en profundidad los mecanismos institucionales estable-
cidos a la hora de hacer efectiva la reparación judicial de 
dichos sectores, teniendo en cuenta su especificidad. Las 
brechas físicas, simbólicas e ideológicas existentes entre la 
población afectada y la esfera judicial configuran lógicas 
expulsivas que obstaculizan el acceso a la justicia, lo cual 
resulta determinante a la hora de lograr resultados efecti-
vos en la ejecución de la sentencia, en términos de mejoras 
reales en la calidad de vida de los afectados que garanticen 
el cumplimiento de sus derechos sociales y ambientales. En 
este sentido, resulta fundamental la reflexión crítica acerca 
de nuestras prácticas institucionales, sus límites, sus obstá-
culos a la participación y las transformaciones necesarias 
para hacer efectivos dichos derechos. 

Y en especial, desde la defensa pública, abogar por el efec-
tivo cumplimiento de los alcances de la sentencia dictada 
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por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, lidiando tam-
bién con el acervo nocivo que deriva de los prejuicios de 
clase y las estigmatizaciones que, en buena medida, desde 
el desinterés y el desentendimiento, contribuyeron (y con-
tribuyen aún) a perpetuar las gravísimas heridas infligidas 
a la población afectada, que debe ser resarcida y reparada 
por un daño de décadas, extensivo por varias generaciones.

De eso se trata.
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I. Introducción

El Ministerio Público de la Defensa ha mostrado un fuerte 
interés y compromiso institucional para facilitar el acceso a 
la justicia de las personas en condición de vulnerabilidad. Lo 
ha hecho no solo reforzando su tradicional misión en materia 
de defensa pública en casos penales y con la provisión de 
defensores gratuitos en supuestos de pobreza, sino que ha 
ampliado y redoblado sus esfuerzos para llegar a personas 
que por su situación socio-económica, su condición de salud, 
de género, su realidad migratoria o el contexto de encierro 
carcelario (entre otras), padecen fuertes condicionamientos 
para llegar a los tribunales y exponer reclamos jurídicos re-
lacionados con la efectivización de sus derechos esenciales.

De este modo, la Defensoría General de la Nación ha des-
plegado diversas estrategias para sortear estas dificultades 
y posibilitar que grupos o personas que han mostrado se-

Seguridad social y mujeres. El caso de la licencia por maternidad para 
trabajadoras de casas particulares y otros desafíos en una agenda de 

seguridad social con mirada de género 
María de la Paz Herrera 
Abogada en la Comisión sobre Temáticas de Género de la DGN.

Rosalía Muñoz Genestoux 
Abogada en la Unidad del art. 22 de la Ley de Salud Mental para Niños de la DGN; 
anteriormente del Proyecto Piloto de Asistencia y Patrocinio a Víctimas de Violen-
cia de Género, dependiente de la Comisión sobre Temáticas de Género de la DGN.

rias desventajas para ejercer de modo pleno y libre sus de-
rechos puedan hacerlo a partir de un reclamo judicial asisti-
do por profesionales pertenecientes a la institución.

El caso que se presentará es una muestra de una de las es-
trategias implementadas para lograr dichos fines: si se habla 
de la situación de mujeres trabajadoras de casas particulares 
y embarazadas, se debe observar que existe un contexto de 
vulnerabilidad potenciado por esas diversas variables.

El ser mujeres dificulta el acceso a la justicia en la medida 
de que el derecho tradicionalmente ha sido escrito, diseña-
do y aplicado bajo la perspectiva de los varones (Ministerio 
Público de la Defensa 2012, 7-8). Y aunque desde hace dé-
cadas se viene dando una reversión, en términos normati-
vos, en favor del reconocimiento de las mujeres y el deber 
de tratarlas bajo el prisma de la igualdad y la no discrimina-



112

Los desafíos del litigio en materia de derechos económicos, sociales y culturales

ción, existen aún muchas dificultades en cuanto a la garan-
tía y efectividad de tales derechos.

Por su parte, la condición de trabajadora de casas particula-
res también es un aspecto a considerar si se tiene en cuenta 
que son empleadas sujetas, muchas veces, a esquemas de 
informalidad y desigualdad. Tanto es así que organismos 
internacionales y nacionales han advertido la situación de 
discriminación y de vulnerabilidad en que se desarrolla el 
trabajo en casas particulares, llegando a condiciones que 
no tienen paralelo en otras ocupaciones (cfr. Fondo de Po-
blación de las Naciones Unidas –UNFPA– 2006). 

Una investigación desarrollada por la Organización Interna-
cional Human Rights Watch en 20 países concluyó que los/as 
trabajadores/as domésticos/as se encuentran entre los más 
explotados y maltratados del mundo; y que mujeres y niñas 
–aunque no exclusivamente– sufren a menudo condiciones de 
trabajo que no cumplen ni remotamente con los estándares in-
ternacionales (cfr. Human Rights Watch 2009). Esto ya había 
sido identificado por el propio Ministerio de Trabajo, Empleo y 
Seguridad Social de la Nación al dar cuenta de los niveles de 
feminización, informalidad y segregación salarial que carac-
terizan a este sector económico; documentando, además, las 
características socio-demográficas de quienes participan en 
él (en general, mujeres sin escolarización o con niveles de es-
colarización básica e incompleta, migrantes y pertenecientes 
a clases socio-económicas desaventajadas) (cfr. Ministerio de 
Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nación 2005). 

Por su parte, la situación de las trabajadoras domésticas en 
el ámbito nacional generó preocupación en el Comité de 

la Convención para la Eliminación de todas las Formas de 
Discriminación contra la Mujer (Comité CEDAW): en sus Ob-
servaciones Finales sobre los informes presentados por la 
Argentina en el año 1997 (cfr. ONU, Comité CEDAW 1997) ya 
llamaba la atención acerca de la necesidad de reglamentar 
las relaciones laborales de las empleadas del servicio domés-
tico; y en sus últimas Observaciones Finales al país, en el año 
2010, instó a la Argentina a adoptar todas las medidas nece-
sarias para proporcionar protección integral a los/as emplea-
dos/as domésticos/as (cfr. ONU, Comité CEDAW 2010). 

Si bien el panorama normativo ha cambiado sustantiva-
mente con el dictado del nuevo Régimen Especial de Con-
trato de Trabajo para el Personal de Casas Particulares, 
estatuido por la ley Nº 26.844, aún permanecen vigentes 
ciertas deudas. Sobre todo, aquellas relacionadas con la 
plena vigencia de los derechos laborales reconocidos en 
dicha norma y la consecuente “informalidad” que todavía 
pesa sobre este sector económico.

Si a este marco se le suma una circunstancia que solo pue-
de afectar a las mujeres, debido a su realidad biológica, la 
situación se complica aún más. Es que el embarazo es un 
momento muy particular en la vida de las mujeres no solo 
por los cambios físicos y psíquicos que se generan, sino por 
las expectativas personales y sociales que representa la lle-
gada de un nuevo ser a una familia y en la vida de la mujer. 
De este modo, la experiencia del embarazo es única y las 
medidas a adoptarse durante ese período deben tener en 
cuenta las necesidades propias de las mujeres, y ser sensi-
bles a sus particulares requerimientos psicofísicos. 
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Es necesario observar que la omisión de adoptar o ejecutar 
de un modo acabado aquellas medidas tendientes a prote-
ger a las mujeres y respetar su situación durante esta eta-
pa puede generar fuertes condicionamientos a la hora de 
decidir tener hijos/as, planificar la maternidad y familia (en 
el caso de que sea parte de su proyecto personal). De este 
modo, medidas que no se apliquen o que se implementen 
deficitariamente como un descanso anterior y posterior al 
parto, la cobertura social durante ese período y las disposi-
ciones laborales orientadas a permitir un retorno paulatino 
al trabajo pueden significar un desconocimiento o la vulne-
ración de los derechos de las mujeres, potenciada por la es-
pecial circunstancia del estado de embarazo y/o puerperal. 

En este sentido, la Organización Internacional del Trabajo 
ha refrendado este tipo de argumentos al decir que: 

El estado de embarazo, o de la posibilidad de un fu-
turo embarazo de las mujeres en edad reproducti-
va, constituye una de las manifestaciones más fre-
cuentes de la discriminación hacia las mujeres en el 
mundo laboral. Por ello, la construcción y el fortale-
cimiento de marcos legales que brinden protección a 
las trabajadoras embarazadas, así como el desarrollo 
de mecanismos que garanticen el cumplimiento de 
estas disposiciones legales es fundamental en aras 
de promover la participación laboral de las mujeres 
en igualdad de condiciones con los hombres (Orga-
nización Internacional del Trabajo s/f). 

De acuerdo con lo expuesto, el caso “AMA” –tal como se 
verá a continuación– reunió y reúne aspectos de especial 

relevancia para generar esfuerzos jurídicos en favor de la 
garantía judicial de derechos que, si bien están normativa-
mente reconocidos, aún están pendientes en cuanto a su 
efectivización y pleno disfrute. 

Por la relevancia que este caso ha cobrado para fortale-
cer las estrategias institucionales en pos de la garantía de 
los derechos fundamentales de los sectores más desaven-
tajados y lograr la efectivización del derecho para AMA, y 
con el propósito de presentar no solo el caso mencionado, 
sino también de avanzar en otros campos que vinculen las 
cuestiones de género y los derechos sociales, se ponen a 
disposición algunas de sus líneas principales y se desplie-
gan otros aspectos que pueden ser relevantes para pensar 
intervenciones jurídicas con perspectiva de género. 

II. El caso “AMA” 

II.1. Las normas pendientes de implementación 

Como se expresó anteriormente, las trabajadoras domésticas 
tienen una mayor exposición a la informalidad laboral1, y ello, 
inevitablemente, repercute en el acceso a los beneficios de la 
seguridad social, la cobertura sanitaria y en el disfrute de otros 
derechos que están “atados” a la registración del trabajo2.

1  Hace una década el Ministerio de Trabajo señaló que el 94,5% del total de 
las empleadas del servicio doméstico no contaban con aportes jubilatorios. 
Luego de la reforma introducida en el 2005 por la Ley 26.063 –que permite 
al empleador deducir del impuesto a las ganancias los sueldos abonados a 
las trabajadoras del servicio doméstico–, la cantidad de empleadas registra-
das se incrementó de forma notable. No obstante, se estima que el 70% de 
ellas, para el año 2010, no estaban registradas (cfr. Foglia 2010).
2  Si bien en la actualidad, y desde hace bastante, los derechos de la se-
guridad social son considerados derechos humanos y, por esa razón, de-



114

Los desafíos del litigio en materia de derechos económicos, sociales y culturales

Además de ser una ocupación típicamente femenina3, el em-
pleo doméstico es una tarea relevante para el empleo feme-

ben reconocerse, interpretarse y aplicarse con criterios de universalidad, 
hay que señalar que tales derechos se originaron en las relaciones labo-
rales individuales. Hacia fines del siglo XIX, y debido a la emergencia so-
cial y laboral producto de la Revolución Industrial, Alemania implementó 
los seguros sociales para situaciones particulares como accidentes del 
trabajo, invalidez, vejez y desempleo. Ello evolucionó al punto de cubrir 
lo que se denominan “contingencias” que abarcan eventos que exceden 
las relaciones laborales pasando a resguardar “contingencias sociales” 
como las enfermedades, la incapacidad para el trabajo, la muerte, la ve-
jez, el desempleo y la construcción de la familia relacionada con el desa-
rrollo del trabajo (para mayor información, cfr. Rodríguez Mazini 2000). 
Hoy por hoy, si bien los derechos de la seguridad social se entienden 
como propios de todas las personas, su disfrute está más generalizado 
entre las que poseen un trabajo formal, por lo que es todavía muy directo 
el vínculo entre el trabajo y los derechos de seguridad social como las 
asignaciones familiares, los seguros de desempleo o las pensiones por 
invalidez. Sin perjuicio de ello, en Argentina, deben valorarse las políti-
cas tendientes a la universalización de tales derechos mediante la imple-
mentación de medidas como la moratoria previsional (que ha permitido 
que adultos/as mayores accedan a jubilaciones pese a no cumplimentar 
todos los aportes sociales durante su etapa activa, tal cual lo prevé la 
ley ordinaria), la jubilación anticipada (para quienes estén desempleados 
pero hayan cotizado los años requeridos para retirarse, según la ley Nº 
25.994) o la asignación universal por hijo (que da cobertura social a los 
hijos e hijas de personas desocupadas, que laboran en la economía infor-
mal o que perciben salarios inferiores al mínimo, vital y móvil). 
3  El trabajo doméstico es una tarea laboral fuertemente femeneizada: es 
notable que quienes se ocupan de las tareas domésticas en casas parti-
culares son en su mayoría mujeres, que pertenecen a grupos económicos 
desaventajados y que son en un gran porcentaje migrantes (Díaz, E. y 
Equipo, Centro de Estudios Mujeres y Trabajo de la Argentina –CEMyT– 
2010, 5-11 y 17-19). Según un informe de la OIT, en la Argentina, en 2006 el 
92,4% del total de trabajadores domésticos eran mujeres (cfr. OIT 2009). 
El mismo organismo ha documentado que globalmente, el 83% de los 
trabajadores domésticos son mujeres y que 1 de cada 13 asalariadas se 
desempeña como trabajadora doméstica, aunque la proporción es mucho 
mayor en ciertas regiones, como América Latina y el Caribe. Asimismo, ha 
ratificado que cerca de la mitad de las trabajadoras domésticas están en 
edad fértil, suelen tener niños pequeños o se quedan embarazadas mien-
tras están empleadas (cfr. OIT 2013).

nino –en la Argentina, agrupa al 17,2% del total de mujeres 
ocupadas y al 22,7% del total de asalariadas de todo el país 
(cfr. Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social 2004)–
, desempeñada por mujeres adultas de bajo nivel educativo4 
que ocupan la posición de jefas de hogar (cfr. Ministerio de 
Trabajo, Empleo y Seguridad Social 2004). Como tales, me-
recen la protección de la ley y de condiciones de trabajo dig-
nas y equitativas (artículo 14 bis CN) sin perder de vista las 
necesidades y experiencias de sus trabajadoras.

Pese a la existencia de un nuevo régimen para las emplea-
das de casas particulares consagrado por la reciente ley Nº 
26.844, todavía se verifican tensiones en cuanto a su plena 
implementación. Prueba de ello ha sido la situación de AMA 
respecto del acceso a los derechos de la seguridad social 
para las trabajadoras embarazadas.

Sin embargo, no debe perderse de vista que antes de la 
vigencia de la citada ley existía un régimen legal para las 
trabajadoras domésticas muy cuestionable desde el punto 
de vista de los derechos laborales, la igualdad y la no discri-
minación, sobre todo si se lo comparaba con la situación de 
otros/as trabajadores/as dependientes. 

En efecto, el decreto-ley Nº 356/1956 era muy desfavora-
ble en materia de extensión de la jornada laboral, descan-
so semanal y anual, preaviso, indemnizaciones y licencias. 
En particular, desconocía el derecho de las mujeres a gozar 
de una licencia por maternidad, pese a que se trataba y 

4  El 79,8% cuenta solo con estudios de hasta secundaria incompleta 
(cfr. Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social 2004).
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trata de una actividad desarrollada de modo casi exclusivo 
por mujeres. Por su parte, la ley Nº 24.714 regulatoria de 
las asignaciones familiares también marginó a las trabaja-
doras de casas particulares respecto de los derechos de la 
seguridad social por contingencias familiares (matrimonio, 
nacimiento, adopción, etcétera).

Hoy en día se está trabajando para revertir el paradigma 
asociado a la informalidad, la marginación de derechos y las 
inequidades en cuanto a las condiciones laborales que ha-
cen a la dignidad de los/as trabajadores/as de este ámbito. 
Pero todavía persiste en la sociedad una tendencia a con-
siderar el empleo doméstico no como un trabajo similar al 
que se realiza en otros espacios fuera del hogar y, por ende, 
a imaginar que el Estado no debe regularlo con un celo más 
riguroso que el que venía impuesto por el decreto-ley5. 

Si bien el nuevo régimen ha sido un paso de inigualable 
calidad para revertir dicho paradigma y deconstruir tal 
imaginario, al momento del embarazo de AMA la ley no 
estaba reglamentada6, y esa fue una de las excusas de las 

5  Este imaginario reactualiza las tensiones de las históricas dicotomías 
entre espacios públicos/privados y trabajo productivo/reproductivo, que 
han relegado al segundo término de cada uno de los binomios a las mu-
jeres, reforzando los roles relacionados con la vida familiar, el cuidado del 
hogar y de sus integrantes, donde el Estado y la ley no tenían nada que 
hacer. Sobre este tema puede consultarse Pateman (1996, 31-52).
6  Recién el 1º de abril de 2014, justo un año después de la entrada en 
vigencia de la ley Nº y 26.844, el Poder Ejecutivo dictó el decreto regla-
mentario Nº 467/14. Este lamentablemente no avanza en asuntos clave so-
bre las condiciones, exigencias y demás requisitos que viabilizan la plena 
implementación de las licencias por maternidad con cobertura de la segu-
ridad social, por ejemplo, en cuestiones de financiamiento de estas pres-
taciones, lo cual podría generar mayores dificultades en su acceso y pago. 

que se valió la administración para permanecer indiferen-
te frente a su situación.

II.2. El derrotero administrativo

AMA, consciente de su situación y de las normas vigentes, y 
sabiendo también el grado de exclusión que marcaba su ac-
tividad, inició un derrotero orientado a gozar de un derecho 
que ya estaba en las leyes, pero que hasta esa fecha no había 
podido ser ejercido por ninguna de sus colegas. Así –y con el 
acompañamiento de su empleadora que la había contratado 
años antes de acuerdo con los requerimientos legales que 
hacían de AMA una trabajadora registrada y de sus tareas 
un trabajo–, se comunicó con el Ministerio de Trabajo y Se-
guridad Social de la Nación para solicitar información sobre 
cómo podía acceder a su asignación por maternidad y, de 
este modo, contar con ingresos durante el período previo y 
posterior al parto7, del mismo modo que otras trabajadoras. 

7  El título VIII de la ley 26.844 se refiere a la protección de la materni-
dad, y en el art. 39 reconoce el derecho a la licencia por maternidad con 
cobertura de la seguridad social en los siguientes términos: “Prohibición 
de trabajar. Conservación del empleo. Queda prohibido el trabajo del per-
sonal femenino durante los cuarenta y cinco (45) días corridos anteriores 
al parto y hasta cuarenta y cinco (45) días corridos después del mismo. 
Sin embargo, la empleada podrá optar para que se le reduzca la licencia 
anterior al parto, que en tal caso no podrá ser inferior a treinta (30) días 
corridos; el resto del período total de licencia se acumulará al período de 
descanso posterior al parto. En caso de nacimiento pretérmino se acumu-
lará al descanso posterior todo lapso de licencia que no hubiere gozado 
antes del parto, de modo de completar los noventa (90) días corridos. La 
empleada deberá comunicar fehacientemente su embarazo al empleador, 
con presentación de certificado médico en el que conste la fecha presunta 
del parto o requerir su comprobación un médico del empleador. La traba-
jadora conservará su empleo durante los períodos indicados y gozará de 
las asignaciones que le confieran los sistemas de la seguridad social que 
le garantizarán la percepción de una suma igual a la retribución que co-
rresponda al período de licencia legal, todo de conformidad con las con-
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Tras ser informada sobre sus derechos, le indicaron que de-
bía presentarse junto con su empleadora en las oficinas de 
la Administración Nacional de la Seguridad Social (ANSeS), 
organismo que administra el sistema de asignaciones fami-
liares, para obtener información precisa e iniciar el procedi-
miento. Hacia allí se dirigió.

Fueron varias las ocasiones en las que AMA tuvo contacto con 
este organismo. En la primera oportunidad, quienes la aten-
dieron le informaron, en muy malos términos y con un trato 
muy degradante, que las empleadas domésticas no tenían 
ningún derecho a cobrar porque la ley Nº 26.844 no estaba 
reglamentada, por lo que no podía iniciar ningún trámite. 

Tras volverse sobre sus pasos para ratificar si le asistía la ra-
zón en sus intenciones, buscó asesoramiento tanto en el Mi-
nisterio como en abogadas de la Comisión sobre Temáticas 
de Género de la Defensoría General de la Nación, e insistió 
ante la ANSeS. En esta ocasión, con mejores herramientas 
y afirmada en sus derechos, AMA –con una panza visible– 
discutió hasta lograr que una empleada se decidiera a darle 
información específica sobre el trámite que pretendía rea-
lizar. Sin embargo, esa empleada le advirtió que si bien se 

diciones, exigencias y demás requisitos que prevean las reglamentaciones 
respectivas. Garantízase a toda mujer durante la gestación el derecho a la 
estabilidad en el empleo. El mismo tendrá carácter de derecho adquirido 
a partir del momento en que la trabajadora practique la comunicación a 
que se refiere este artículo. En caso de permanecer ausente de su trabajo 
durante un tiempo mayor a consecuencia de una enfermedad que, según 
certificación médica se encuentre vinculada al embarazo o parto y la inca-
pacite transitoriamente para reanudarlo vencidos aquellos plazos, la mujer 
gozará de las licencias previstas en el artículo 34 de esta ley”.

habría dado la orden de “tomar los trámites de este tipo”8, 
no estaban creados los formularios predeterminados para 
canalizar estas solicitudes, ni se había adecuado el sistema 
informático para procesarlas. 

Hubo otros tres contactos posteriores con la ANSeS para 
iniciar el trámite: recién en el tercer intento AMA logró que 
le tomaran el trámite, previa modificación del formulario de 
inicio debido a una disposición interna de la ANSeS, aunque 
le explicaron que no iban a poder ingresarlo en el sistema 
informático para procesarlo. Todo este ida y vuelta, y la in-
certidumbre sobre el resultado de las gestiones, lógicamente 
angustió mucho a AMA, incluso sabiendo que en caso de 
que no se lograra el cometido por la vía administrativa, podía 
lograrse por la judicial. En esas oportunidades, además, AMA 
no fue tratada debidamente y de acuerdo con su estado, ya 
que la dejaron en espera muchas veces, revisaron y cues-
tionaron los papeles que presentaba (todos organizados de 
acuerdo con lo que le iban pidiendo en cada ocasión), y le 
denegaron el inicio del trámite por formalidades o requisitos 
no solicitados, intentando, con esos artilugios, desgastarla y 
desalentarla en el cumplimiento de su objetivo. 

 La señora AMA nunca tuvo una respuesta sobre este 

8  Mediante la Circular DAFyD 65/13 del 30/9/2013 se estableció un cir-
cuito manual y transitorio para la tramitación de las asignaciones como 
la reclamada, esquema que a la fecha fue totalmente ineficaz ya que por 
esa vía no se había otorgado ninguna asignación a ninguna mujer emba-
razada empleada del servicio doméstico. No obstante, la circular men-
cionada no suplía la actividad reglamentaria que le corresponde al Poder 
Ejecutivo Nacional (art. 99 inc. 2 de la Constitución Nacional) a los fines 
de esclarecer las fuentes de financiamiento de este tipo de asignaciones 
y las obligaciones y facultades de la ANSeS al respecto.
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trámite por la vía administrativa, pese a haber hecho averi-
guaciones de todo tipo. Esto, sumado al avance de su em-
barazo y la proximidad de la fecha en la que debía dejar 
de trabajar, hizo que fuera acompañada nuevamente por la 
Comisión, ahora sí, para iniciar las acciones judiciales.

II.3. La estrategia judicial

Durante la fase administrativa, desde la Comisión se fue tra-
bajando con AMA y con su empleadora no solo a los fines 
de acompañarlas en esta etapa, sino también para que esta 
fuera útil en el caso de tener que interponer un remedio 
judicial. En el supuesto que no se lograra la satisfacción del 
derecho en forma directa y oportuna por la Administración, 
se allanaba el camino judicial, ya que se contaría con me-
dios de prueba que acreditasen el comportamiento estatal.

En paralelo, entonces, comenzaron las discusiones estra-
tégicas para configurar el caso judicial. En este momento, 
se evaluaron el objetivo de la acción, la pretensión proce-
sal y su objeto; también el tipo de acción y legitimación 
procesal; la procedencia de una medida cautelar para ga-
rantizar el derecho peticionado sin que el trámite del pro-
ceso pudiera frustrarlo; la prueba y su relación con la vía 
administrativa intentada. 

El resultado de dichos debates concluyó en la configuración 
de una acción de amparo de tipo individual, en la medida 
que se encontraban vulnerados los derechos fundamenta-
les de AMA relativos a la seguridad social y la protección 

de la maternidad9. Ello a partir de una omisión estatal (falta 
de reglamentación e implementación plena de la ley) que 
obstaculizaba el ejercicio pleno del derecho (obtención en 
tiempo y forma de la asignación por maternidad, supleto-
ria del salario durante el período de descanso obligatorio 
previo y posterior al parto). La pretensión, plasmada en 
el objeto de la demanda, fue entonces asegurar estos de-
rechos, aunque el objetivo era mucho más ambicioso: no 
solo lograr que se declarara judicialmente la vulneración de 
los derechos de AMA y, en consecuencia, se ordenara a la 
Administración el cese de la conducta omisiva mediante el 
pago de la asignación peticionada, sino también obtener 
un precedente judicial de fondo que reconociera el derecho 
de las trabajadoras domésticas a gozar de un descanso por 
maternidad con cobertura de la seguridad social. 

La pregunta que puede tener ahora el o la lectora es si 
realmente existe alguna diferencia entre la pretensión y 
el objetivo, y la respuesta es afirmativa. Como se dijo, el 
objetivo era más pretensioso, porque con él se buscaba 
visibilizar que las tareas que realizan las empleadas de 
casas particulares son un trabajo y, como tal, merece la 
protección laboral correspondiente mediante la efectivi-
zación de los derechos reconocidos; además, porque se 

9  Reconocidos y protegidos por la Constitución Nacional –CN– (artícu-
los 14 bis; 75 inc. 22, 1º y 2º párrafo e inc. 23); el Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales –PIDESC– (artículo 10.2); el 
Protocolo adicional a la Convención Americana sobre Derechos Huma-
nos sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San 
Salvador, artículo 9.2, aprobado por ley Nº 24.658); la Convención para 
la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer –
CEDAW– (artículo 11); y en lo que respecta a las trabajadoras de casas 
particulares, la leyes Nº 26.844 (artículo 39) y Nº 24.714 (artículo 2º).
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procuraba dar notoriedad a la situación de desigualdad 
que continuaba abrigando la falta de implementación de 
la ley en comparación con las trabajadoras dependientes 
de otras actividades; finalmente, porque el sustrato de la 
pretensión era poner en primera plana la marginalidad 
que envuelve a este sector laboral. 

En definitiva, la acción judicial no solo se dirigía a resolver la 
situación particular de AMA, sino además a hacer ver que la 
suya era la misma que atravesaba otro montón de mujeres 
trabajadoras y, por ese motivo, era valioso llevar el caso a 
los tribunales como un modo de comenzar de desactivar las 
inequidades que aún vivencian, pese al nuevo régimen legal.

Con una sentencia de fondo, bien podía resolverse la situa-
ción particular de AMA, pero además podía instalarse en el 
plano jurídico un cambio de paradigma respecto del trabajo 
doméstico, la protección laboral y social de sus trabajado-
ras, y la necesaria intervención estatal para regularlo, como 
sucede en los demás trabajos.

Sin embargo, el caso de AMA, justamente por ser repre-
sentativo de otras mujeres que podían estar atravesando 
el mismo contexto, traía consigo la discusión sobre la via-
bilidad de una acción colectiva. Esto devino en una pon-
deración de los puntos a favor y en contra que se podían 
tener de cara a la pretensión y al objetivo. En efecto, en 
caso de plantear una acción colectiva, el objetivo se po-
tenciaría, máxime si se lograba una sentencia favorable; a 
contramano, surgían otras dudas: qué pasaría con la situa-
ción particular de AMA si se denegase el amparo colectivo 

o si hubiera una cuestión de competencia10; cómo podría 
influir el trámite de la pretensión colectiva en la individual11; 
en definitiva, ¿se corría el riesgo de demorar o perjudicar la 
satisfacción del derecho de AMA?

En consecuencia, se optó por una estrategia más discreta 
buscando la efectividad en el caso individual, sin renunciar 
a los objetivos, pero teniendo claras las posibilidades pro-
cesales. Por lo tanto, se puso todo el énfasis en la acción 
de amparo individual buscando la garantía del derecho de 
AMA y un precedente judicial favorable a los objetivos plan-
teados, que en el futuro pueda hacerse valer judicial o ad-
ministrativamente en otros casos similares.

Otro de los temas importantes fue la cuestión cautelar. 
Como es sabido, la acción de amparo es un proceso su-
marísimo que debe tramitar de acuerdo con reglas espe-
ciales que atienden a la urgencia del reclamo. Si bien la ley 
Nº 16.986 establece plazos específicos y abreviados para 
el cumplimiento de los actos procesales de parte y los re-
solutivos, lo cierto es que la mora en su cumplimiento es 

10 Debido a la materia y la competencia territorial (fijada por el domicilio 
de la parte demanda) la acción individual debía tramitar ante el fuero fe-
deral de la seguridad social; en cambio, la acción colectiva, en la medida 
en que estuviera orientada a la reglamentación y plena implementación de 
la ley, podía generar controversias en cuanto al fuero competente ya que, 
dada la materia y del sujeto demandado, había razones de peso para que 
tuviera que entender la justicia en lo contencioso administrativo federal.
11 El hecho de que tramiten dos pretensiones conexas por un mismo ca-
mino procesal puede disparar ciertas incertidumbres sobre su gestión, 
sobre todo, frente a la carencia de regulación procesal en lo que respecta 
a las acciones colectivas y la baja experiencia judicial en su tramitación. 
Estos aspectos, sumados a la urgencia que presentaba AMA, pesaron de 
un modo determinante para la configuración final del caso.
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una lamentable constante en los tribunales12. Frente a esta 
tendencia, sumada a la naturaleza del reclamo y cómo el 
transcurso del tiempo podía incidir en el disfrute oportuno 
de los derechos por parte de AMA, junto con la acción se 
decidió interponer un pedido de medida cautelar innovati-
va. Ella estaba dirigida a que la ANSeS iniciara el pago de la 

12  Es importante destacar que el fuero que iba a intervenir en el caso era 
el federal de la seguridad social con asiento en Capital Federal. Según in-
formación reciente, dicho fuero se encuentra completamente colapsado al 
punto de estar en riesgo su capacidad de dar respuestas efectivas y efica-
ces a quienes litigan en sus estrados (cf. Acordada Nº 1/14 del 19/02/2014 
de la Cámara Federal de la Seguridad Social de Capital Federal). Así, las 
estadísticas muestran que solo en el año 2013 ingresaron a primera instancia 
75.713 demandas, mientras que a la segunda llegaron 45.619 expedientes; 
por su parte, los juzgados resolvieron 110.497 casos, mientras que la Cáma-
ra, 27.452. Asimismo, según los datos compilados por el Tribunal de Alzada, 
existe un importante nivel de litigiosidad en materia de seguridad social que 
se traduce en un incremento constante del número de juicios que se inician 
anualmente, sobre todo en reajustes previsionales. Por su parte, se da cuen-
ta del colapso edilicio de muchas sedes del fuero y, a su vez, de la caren-
cia de recursos humanos para canalizar el volumen de trabajo existente, la 
acumulación de trabajo pendiente, la imposibilidad de brindar un servicio 
de justicia apropiado para los litigantes, la puesta en peligro del personal 
judicial expuesto al hacinamiento y al atiborramiento de expedientes y la 
ausencia de espacios apropiados para guardarlos. Así, la Cámara del fuero 
elevó estas preocupaciones a la Corte Suprema, órgano que tomó nota de 
estas graves dificultades y puso en conocimiento de las instancias institu-
cionales competentes para que se creen nuevos tribunales, se disminuya la 
litigiosidad en materia de seguridad social, se creen sistemas de resolución 
alternativa de conflictos, para que la Administración acate los lineamientos 
jurisprudencia en la materia decididos por la máxima instancia de interpre-
tación y aplicación del derecho, la provisión de los recursos necesarios para 
atender los casos pendientes de resolución, etcétera (cfr. CSJN, Acordada 
14/14 del 6/5/2014). Anteriormente, y como medida para garantizar el de-
recho a la tutela judicial efectiva de los justiciables, el mismo Tribunal inter-
pretó que las apelaciones devenidas de procesos tramitados en la justicia 
federal con sede en las provincias debían ser resueltas por las cámaras fede-
rales con asiento en las provincias como mecanismo para descomprimir el 
tribunal de alzada con sede en Capital Federal (cfr. CSJN, “Pedraza Héctor 
Hugo c/ ANSeS s/ acción de amparo”, COM.766.XLIX).

asignación por maternidad antes del dictado de la senten-
cia, atento la verosimilitud en el derecho y el peligro en la 
demora que presentaba el caso13.

Otros dos puntos relevantes para la preparación del caso 
fue la constitución de la prueba y a quién se iba a deman-
dar. En cuanto a lo primero, el recorrido de la fase adminis-
trativa ayudaba a la descripción de lo que se consideraba el 
hecho causante de la vulneración del derecho; además, la 
documentación colectada a los fines administrativos (que 
estaban de acuerdo con los requerimientos legales para 
el disfrute de la licencia) servía para probar el derecho de 
AMA. A su vez, con recurso al artículo 26 de la ley Nº 24.946 
de Ministerio Público y el decreto PEN Nº 1172/03 sobre Ac-
ceso a la Información Pública, se peticionó a la ANSeS un 
detalle de las asignaciones por maternidad solicitadas por 
trabajadoras del servicio doméstico –otorgadas y denega-
das– desde la entrada en vigencia de la ley14. En cuanto a 

13  Ambos son los requisitos esenciales para otorgar una medida cautelar 
(al que se suma el ofrecimiento y satisfacción de una contracautela). La 
verosimilitud en el derecho indica la existencia de elementos jurídicos y fác-
ticos fuertes que hagan presumir que la parte peticionante tiene a su favor 
razones de peso para realizar el reclamo de fondo; el peligro en la demora, 
por su parte, está vinculado al paso del tiempo y el impacto que puede 
generar la duración del proceso en la pérdida o frustración del derecho re-
clamado. En el particular, el inicio de la acción fue un mes y medio antes del 
comienzo del período de licencia, que coincidió, además, con el comienzo 
de la feria judicial de verano, por lo que era necesario contar con definicio-
nes en el escaso tiempo que quedaba.
14  De este informe surgió que la ANSeS había recibido, al 29/10/213, 
71 solicitudes de asignaciones por maternidad de parte de trabajadoras 
de casas particulares: 13 fueron rechazadas por defectos de forma y las 
restantes 58 fueron correctamente iniciadas, aunque la Administración 
no informó cuántas de ellas habían sido resueltas favorablemente (pese 
a ser una de las consultas enviadas).
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la parte demandada, sería la ANSeS en atención a su rol de 
administrador del sistema de asignaciones familiares (cf. ley 
Nº 23.763 y decreto PEN Nº 2741/91). 

II.4. Argumentos esgrimidos en el caso

Tras el diseño de la estrategia comenzó a trabajarse en la 
redacción de la demanda de amparo. Para ello, se recurrie-
ron a argumentos normativos sobre el derecho de las tra-
bajadoras domésticas de gozar de una licencia por materni-
dad con cobertura de la seguridad social, sobre la base del 
marco jurídico mencionado15. 

A su vez, se presentaron otras cuatro líneas argumentativas 
centradas en (a) la exigibilidad de los derechos económicos 
y sociales, (b) el trato desigual que continuaban sufriendo 
las trabajadoras de casas particulares en comparación con 
otras trabajadoras dependientes del sector privado debi-
do a la falta de reglamentación y plena implementación de 
la ley, (c) la discriminación contra las mujeres en razón del 
sexo y (d) la afectación a la vida digna. 

Respecto de (a) la exigibilidad del derecho reclamado, se 
adujo la conceptualización acerca de la operatividad de los 
derechos citando a los clásicos leading cases de la Corte 
Suprema “Siri” y “Kot”; así como los deberes estatales de 
garantía de los derechos humanos reconocidos normativa-
mente (artículo 1 CADH) y las obligaciones que le corres-
ponden al Poder Judicial (cfr. Abramovich y Courtis 2009, 
9-10) como garante final de los derechos, para protegerlos 

15  Véase nota al pie Nº 9.

y salvaguardarlos frente a las omisiones o los actos lesivos 
provenientes la administración (artículo 2 CADH). Además, 
se puntualizó que la falta de reglamentación no es una ex-
cusa válida para incumplir con los deberes estatales citados 
y, con ello, generar una afectación de los derechos funda-
mentales de AMA. Para esto, se recurrió a la Convención de 
Viena de Derecho de los Tratados (1969), que en su artícu-
lo 27 estipula que respecto de sus obligaciones internacio-
nales (como la devenida de la ratificación y jerarquización 
constitucional de los instrumentos internacionales sobre 
derechos humanos) el Estado no puede alegar su derecho 
interno para incumplirlas. En este sentido, aún la ausencia 
de reglamentación hace inexcusable la omisión estatal.

También se enfatizó en la paradoja en la que se encontraba 
AMA: por un lado, tenía el derecho/deber de no trabajar, ya 
que la ley le acordaba el período de descanso obligatorio por 
maternidad (con la consiguiente pérdida de salarios durante 
ese tiempo) y, a la par, no podía acceder a la asignación por 
maternidad que es compensatoria de esa pérdida salarial a 
causa de la falta de reglamentación de la ley que reconocía 
ese derecho/deber. Entonces, si bien estaba en una mejor 
condición jurídica que la anterior a la vigencia del nuevo ré-
gimen de trabajo para empleadas particulares; lo cierto es 
que estaba en una peor condición material, ya que ni siquiera 
podía trabajar por algún tiempo más hasta el parto o incor-
porarse al puesto antes de lo que prevé la ley: eso repercutía 
inexorablemente en la disponibilidad de ingresos pecunia-
rios para resolver las necesidades propias, de su grupo fami-
liar y las extraordinarias devenidas del nacimiento de su hija. 
En esta línea, se argumentó que la falta de satisfacción del 
derecho a la asignación por maternidad implicaba un impe-
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dimento de facto para la percepción de ingresos para afron-
tar las necesidades humanas más básicas. 

En lo que respecta a (b) el trato desigual a las trabajado-
ras de casas particulares en comparación con otras tra-
bajadoras dependientes del sector privado, se adujo que 
este se encontraba anclado en la omisión estatal de regla-
mentar e implementar la ley Nº 26.844. Esto, en definiti-
va, generaba que ante igual situación (mujer, trabajadora 
dependiente, registrada y embarazada), a las empleadas 
domésticas se les imprimiera un tratamiento diferenciado 
(negación por omisión de la asignación por maternidad), 
y que eso ocurrió en los hechos porque, en la norma, am-
bas situaciones estaban bajo el mismo “paraguas” legal. 
Asimismo, se dijo que este tipo de situaciones contribu-
yen a reforzar la discriminación y la vulnerabilidad de es-
tas trabajadoras, así como su marginación en el disfrute 
de los derechos laborales reconocidos. 

Sobre (c) la discriminación en razón del sexo, dado que la 
concepción, el parto, el puerperio y el amamantamiento 
son eventos que afectan únicamente a las mujeres, porque 
su anatomía es la que está preparada para tales funciones 
biológicas, el hecho de que no se estuviera otorgando la 
asignación por maternidad significaba un trato inequitati-
vo que no responde a las necesidades y vivencias de aque-
llas que pueden experimentar la maternidad gestante, ya 
que las mujeres trabajadoras domésticas eran las únicas 
perjudicadas por la falta de reglamentación e implemen-
tación de la ley que les reconocía el derecho. Es que, como 
sostiene el Comité CEDAW, “no es suficiente garantizar a 
la mujer un trato idéntico al del hombre. También deben 

tenerse en cuenta las diferencias biológicas que hay entre 
la mujer y el hombre y las diferencias que la sociedad y la 
cultura han creado” (ONU, Comité CEDAW 2004, párr. 8). 
Si a esto se le suma que el trabajo de casas particulares 
es una tarea casi completamente feminizada, el patrón de 
desigualdad se refuerza por la multiplicidad de causas que 
contribuyen a la discriminación.

En último lugar, se planteó cómo la omisión en el otorga-
miento de la asignación dañaba los derechos fundamenta-
les relacionados con la vida digna16 de AMA, su grupo fa-
miliar y de su hija (d). En virtud de que la asignación por 
maternidad es una compensación supletoria del salario, 
tiene carácter alimentario, es decir, sirve para solventar las 
erogaciones básicas como el alimento, la vivienda, la vesti-
menta, las necesidades de salud y transporte, entre otras. 
No proveérsela la colocaba en una situación de vulnerabi-
lidad socio-económica que impactaba en ella de un modo 
especial a causa del embarazo, un momento particular por 
sus fuertes implicancias físicas, psicológicas y sociales. Este 
período conlleva cambios y requiere cuidados especiales, 
tanto para la mujer como para la vida en gestación, durante 
el embarazo y con posterioridad a él, que demanda eroga-
ciones extraordinarias que no podían ser solventadas dada 
la carencia de recursos. A su vez, ello la perturbaba más 
dado que era el único sostén económico del hogar (com-
puesto por su pareja, su madre y su hermana), y ello pro-
yectaba consecuencias en el resto de la familia.

16  Reconocido en los artículos 11 CADH; art. 7.a.ii PIDESC y 4.e de la Con-
vención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer (Convención Belem do Pará), aprobada por ley Nº 24.632.
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II.5. El derrotero judicial

La acción se presentó a mediados del mes de noviembre de 
201317. Con dictamen favorable del fiscal respecto de la com-
petencia y la admisibilidad del amparo, veinte días después 
el juez dictó la primera resolución. Si bien declaró admisi-
ble la acción y ordenó que la ANSeS presentara el informe 
circunstanciado del artículo 8 de ley Nº 16.986 de Amparo 
contra el Estado Nacional, rechazó la pretensión cautelar de-
bido a la coincidencia con el objeto de la acción principal, y 
dado que constituía un anticipo de tutela jurisdiccional, su 
procedencia debía apreciarse con prudencia. En relación con 
este punto, se presentó un recurso de apelación pidiendo la 
formación de un incidente para tramitarlo, de manera de no 
perjudicar el avance del expediente principal. 

La apelación tuvo como gravamen que la resolución denega-
toria de la medida cautelar cristalizaba la carencia de ingresos 
que por derecho le correspondían a AMA, lo cual afectaba a 
su vida digna y la de su grupo familiar a cargo. Para susten-
tar este agravio, se fundamentó que existían razones de peso 
para conceder la medida cautelar ligadas a que el derecho es-
taba reconocido normativamente y en el carácter alimentario 
de la asignación (verosimilitud en el derecho); en el acerca-
miento del período de prohibición de trabajo sin percepción 
de salarios y el parto y, con ello, la inminencia de la lesión del 
derecho (peligro en la demora); y en la necesidad de que el 
derecho de AMA no quede frustrado por la duración del pro-
ceso o que devenga abstracto por el paso del tiempo. 

17 Por sorteo la acción quedó radicada en el Juzgado Federal de la 
Seguridad Social Nº 9, Secretaría Nº 2, de Capital Federal, con el Nº de 
expediente 75.945/13.

Se esbozó también que el juez de grado había incurrido en 
un supuesto de denegación de justicia por la falta de aná-
lisis del contexto fáctico del pedido cautelar, sobre la con-
currencia de los requisitos que hacen a la procedencia de 
estas medidas y sobre su finalidad. Asimismo, se señaló que 
la coincidencia entre el objeto del amparo y la petición cau-
telar no es per se un obstáculo para su concesión, ya que no 
hay norma que avale esta posición por demás restrictiva. Es 
más, la ley Nº 26.854 de Medidas Cautelares contra el Estado 
excluye expresamente a los amparos de la prohibición de ob-
jetos coincidentes18, sumado a la jurisprudencia de la Corte 
Suprema acerca de la viabilidad de este tipo de medidas19.

El recurso fue concedido, pero, como suele suceder, se demo-
ró su elevación a la Cámara Federal de la Seguridad Social, 
lo que conllevó que el asunto fuera tratado durante la feria 
judicial, una vez que AMA ya se encontraba en el período de 
prohibición de trabajar. Fue necesario hacer un pedido de ha-
bilitación de feria judicial alegando la urgencia y gravedad del 
caso. A la par, continuó el trámite de la acción de fondo en la 
que la ANSeS peticionó una prórroga para evacuar el informe 
circunstanciado alegando la “complejidad del caso” y la “ne-
cesidad de contar con mayor información”. El juez le otorgó a 
la demandada 10 días hábiles más, período que, tras las notifi-
caciones del caso, se cumplió hacia fin del mes de enero. 

La Cámara Federal de la Seguridad Social en su composi-

18 Ver artículo 19 de la ley Nº 26.854.
19 CSJN, caso “Camacho Acosta, Maximino c. Grafi Graf S.R.L. y otros”, 
Fallos: 320:1633.
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ción de feria20 resolvió recién el 20 de enero de 2014, ha-
ciendo lugar al recurso de apelación interpuesto por AMA 
y admitiendo la medida cautelar solicitada. Para así decidir, 
los jueces valoraron la letra de la ley, el cumplimiento de los 
recaudos legales para hacer uso de la licencia por materni-
dad, la inminencia de la fecha de parto y a AMA como único 
sostén del hogar, todo lo cual dio “cuenta de una grave vul-
nerabilidad socio económica [y] resultan suficientes para 
acreditar la verosimilitud del derecho invocada”. Adicional-
mente, los magistrados tuvieron por acreditado el peligro 
en la demora y manifestaron que la ANSeS no podía ex-
cusarse del cumplimiento del derecho (asignación por ma-
ternidad), porque había dictado la circular interna DAFyD 
65/13 para tramitar este tipo de casos. 

La ANSeS fue inmediatamente notificada de la resolución 
cautelar. Aunque su representante se contactó telefónica-
mente con las letradas de AMA y se comprometió a urgir 
los arreglos administrativos para que ella pudiera cobrar lo 
antes posible, ello no sucedió en forma oportuna. Días más 
tarde, en el marco del informe circunstanciado de la ley de 
amparo, el organismo estatal expresó que se había proce-
dido a liquidar la asignación por maternidad de AMA, sin 
manifestar fecha de pago, ni por el monto correspondiente. 
De esta forma, acreditó el “cese de la omisión lesiva”.

Las abogadas de la Comisión solicitaron una intimación a la 
ANSeS para cumplir con la medida cautelar e impugnaron 
la liquidación presentada porque el monto era inferior al 

20  La sala de feria que resolvió el caso estuvo compuesta por Nora C. 
Dorado, Bernabé L. Chirinos y Juan Carlos Poclava Lafuente, mediante la 
resolución interlocutoria Nº1 del 20/01/2014.

que acuerda la ley21. Ante esto, la administración informó la 
fecha de pago y corrigió parcialmente la liquidación.

En definitiva, AMA pudo cobrar la primera cuota de la asig-
nación22 recién el 17 de febrero, más de 10 días después del 
nacimiento de su hija, y a casi 45 días de haber dejado de 
trabajar, y por un monto algo inferior al que le correspondía. 
Si bien las letradas continuaron bregando judicialmente por 
la plena satisfacción del derecho, no insistieron en cuestio-
nar la actuación de la ANSeS, sino que informaron que el 
pago no era total y solicitaron al juez que le ordenara a la 
demandada a que en el próximo pago se le adicionara el 
monto no abonado de la primera cuota. 

A partir de esta petición, el juez abrió una etapa de trasla-
dos entre las partes y dejó la cuestión inconclusa: si bien el 
magistrado ha pedido a las partes que informen si se pagó 
el monto adeudado, aspecto que ha sido cumplimentado 
por la amparista, a la fecha el asunto reviste como estado 
procesal “autos a sentencia”, desde el 11 de abril de 2014.

Afortunadamente, la ANSeS sí parece haber tomado nota 
del error en la liquidación y los pagos de la segunda y ter-
cera cuota fueron satisfactorios.

21 El artículo 11 ley Nº 24.714 dispone: “La asignación por maternidad 
consistirá en el pago de una suma igual a la remuneración que la traba-
jadora hubiera debido percibir en su empleo, que se abonara durante el 
período de licencia legal correspondiente” (el destacado nos pertenece).
22  Téngase presente que la licencia (o prohibición de trabajo por mater-
nidad) se prolonga por 90 días, lo que equivale a 3 meses de trabajo, por 
lo que la asignación se completa con 3 pagos consecutivos y mensuales, 
por un monto igual al salario bruto de la trabajadora. 
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Del racconto de la experiencia judicial en el caso de AMA, 
se pueden recoger aspectos positivos y negativos. Entre 
los primeros, se pueden enumerar la agilización de la ac-
ción durante la feria judicial y la sensibilidad que mostra-
ron los/as funcionarios/as judiciales que dieron curso a las 
peticiones en esa etapa; la obtención de la medida caute-
lar y la consecuente satisfacción del derecho de AMA; la 
generación de un precedente y el estado público que tomó 
el caso a partir de su difusión en medios de comunicación 
(sobre todo gráficos), lo cual trajo aparejada la llegada de 
nuevas consultas de otras trabajadoras y empleadoras por 
el mismo asunto. Entre los segundos, se encuentran la or-
dinarización del proceso de amparo dada por el juez de 
primera instancia, agudizándose sobre todo con posterio-
ridad al dictado de la medida cautelar23; el incumplimien-
to de los plazos procesales por parte de las autoridades 
judiciales24; cierta insensibilidad (causada, tal vez, por la 

23  Ello se vio reflejado en los constantes traslados ordenados por el 
juzgado respecto de las peticiones que realizaba AMA sobre el monto 
de la asignación liquidado por la ANSeS, sobre las diferencias del mon-
to abonado con respecto al que legalmente correspondía, sobre solici-
tudes orientadas a que el juez dicte sentencia frente a la persistencia de 
incumplimiento (aunque parcial) por parte de la ANSeS, etc. El proceso 
de amparo es claro al respecto: una vez que fue presentada la deman-
da, acompañado el informe circunstanciado por parte del Estado, si no 
es necesaria la producción de prueba, el juez queda en condiciones de 
resolver (sin más trámites ni dilación) debiendo dictar sentencia dentro 
del tercer día (artículo 11 de la ley Nº 16.986). El juez, sin embargo, justi-
ficó este tipo de medidas diciendo que el derecho ya estaba protegido 
por la medida cautelar, como si, de ese modo, no hubiera urgencia en el 
caso ni necesidad de resolverlo en forma definitiva mediante el dictado 
de una sentencia de fondo.
24  Es de destacar que esto pudo haber sucedido, en gran medida, por 
el colapso que atraviesa el fuero, pero también por cierto acostumbra-
miento a tramitar los casos por vías y con rituales ordinarios (como 
practicar notificaciones sin habilitación de días y horas inhábiles u otor-

sobrecarga de tareas) de los operadores/as jurídicos so-
bre el caso y en cómo el trámite judicial impactaba en la 
situación de AMA25 y ciertos aspectos de la contraparte26.

Los aspectos enumerados anteriormente deben medirse 
a la luz de los objetivos estratégicos trazados. Desde esta 
perspectiva, se ha alcanzado una de las principales me-

gando plazos a todas luces desproporcionados con la urgencia de los 
casos de amparo), lo que reflejaría una falta de entrenamiento para 
resolver este tipo de acciones del modo y con los tiempos que la ley 
determina. A ello se le adiciona que las prácticas judiciales son siempre 
las mismas, sin distinguir la naturaleza de los supuestos a resolver, lo 
que hace que se procese todo con estilos similares dando respuestas 
tardías o insuficientes, o incluso sin llegar a atender el problema, ge-
nerando además un uso ineficaz de los recursos y realizando actividad 
jurisdiccional dispendiosa.
25  La falta de una sensibilidad adecuada a la naturaleza de los problemas 
sociales y personales en juego, a su vez, es un factor determinante para no 
generar herramientas creativas que permitan la resolución de los casos ur-
gentes sin afectar los derechos de las partes. Esto es un desafío prioritario 
para los operadores judiciales que tienen a su cargo la resolución de los 
amparos y, por ende, la garantía de los derechos fundamentales.
26  ANSeS, en el caso de AMA, tuvo un comportamiento bastante errá-
tico: en la etapa administrativa, fue expulsiva, cuestionadora y no se 
mostró del todo abierta al derecho que ella reclamaba; tampoco facilitó 
su resolución. En la etapa judicial, mantuvo una conducta correcta, aun-
que poco “colaborativa” para cumplir a tiempo sus defensas. Así pidió 
prórroga para la presentación del informe circunstanciado por conside-
rar complejo el caso (que bien podía calificarse como de “puro dere-
cho”); y aunque no recurrió la decisión cautelar, mantuvo contactos ex-
trajudiciales con las letradas de AMA, mediante los que se comprometía 
al rápido pago y más allá de las decisiones de la justicia, lo que solo se 
logró tras la notificación e intimación bajo los apercibimientos legales 
y a casi un mes de ese contacto. Lo que quiere referirse es que cuando 
se enjuicia a la ANSeS es altamente posible encontrarse con conductas 
procesales que, si bien no son ilegales desde el trámite judicial, son 
éticamente discutibles cuando lo que está en juego es una asignación 
de carácter alimentario para una mujer embarazada que, por mandato 
legal, no puede ni debe trabajar.
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tas: que AMA gozara de su licencia de maternidad con 
cobertura de la seguridad social, lo que pudo conseguir-
se gracias a la medida cautelar otorgada por la Cámara 
Federal de la Seguridad Social; aunque la ANSeS demo-
ró su cumplimiento, finalmente AMA pudo contar con la 
asignación que el derecho le reconocía. 

Además, si bien hasta el momento no se ha dictado una 
sentencia de fondo, cuestión que se cree improbable a esta 
altura de los acontecimientos27, se ha obtenido un prece-
dente de un tribunal superior que ha dado cuenta del dere-
cho de las trabajadoras de casas particulares a gozar de la 
asignación y ha reconocido el deber de la ANSeS de satis-
facerlo. Este hecho no es menor de cara a otras consultas 
que se han recibido en la Comisión, en las que las trabaja-
doras domésticas han expresado que la ANSeS no les da 
respuestas cuando ellas se presentan a iniciar los trámites 
para obtener la asignación por maternidad. 

Sin embargo, los aspectos destacados como negativos de-
ben tenerse en cuenta si se tramitan otras acciones buscan-
do la satisfacción de los derechos de la seguridad social, lo 
cual, en general, siempre se hará contra la ANSeS y, por lo 
menos, en el ámbito de la Ciudad de Buenos Aires, porque 
se litigará ante el mismo fuero. En este sentido, siempre es 
útil saber ante quién y en qué lugar se trabará la contienda 
a los fines de tener claras las posibilidades, expectativas y 
tiempo que insumirán los trámites judiciales.

27  Lo más probable es que en algún momento el juzgado dicte una re-
solución declarando abstracta la acción por el cese de la omisión lesiva 
debido al pago de la asignación efectuado por la ANSeS.

III. Otras alternativas de litigio en seguridad social y 
derechos de las mujeres y personas pertenecien-
tes a otros colectivos de la diversidad sexual

Este apartado está dedicado a tratar algunos supuestos en 
los que aún no se encuentra reconocido o debidamente ga-
rantizado algún derecho de seguridad social bajo el prisma 
de la igualdad y no discriminación por razones de género u 
orientación sexual. El objeto de esta sección, entonces, es 
mostrar la existencia de otras situaciones que implican (o 
implicaron) una vulneración de los derechos de seguridad 
social y exponer algunos argumentos jurídicos que podrían 
explorarse para desarticularlas. De este modo, no solo se 
comentarán casos que fueron o son materia de litigio exito-
so en la garantía de los derechos sociales, sino que además 
se presentarán algunos caminos hasta ahora poco recorri-
dos –o aún no indagados– en la fase judicial. 

No obstante, se comenzará por un breve tratamiento de 
las recientes y confusamente llamadas “jubilaciones para 
amas de casa”: si bien suscitaron algunos litigios relacio-
nados con los requerimientos establecidos en las normas 
para quienes ya cobraban beneficios previsionales (en 
general, pensiones por el fallecimiento del compañero de 
vida), parece más relevante poner el énfasis en el real 
alcance que tenía dicha medida y cómo su nombre pudo 
haberlo estrechado.

Luego se pasarán a abordar los casos de litigio exitoso en 
materia de derechos de seguridad social, tras lo cual se in-
troducirán los supuestos menos trabajados (o aún no desa-
rrollados) desde el litigio con perspectiva de género.



126

Los desafíos del litigio en materia de derechos económicos, sociales y culturales

III.1. Las jubilaciones para “amas de casa” 

Como se comentó previamente, el reconocimiento y la efec-
tivización de los derechos de seguridad social en la Argen-
tina ha formado parte de recientes políticas orientadas a la 
inclusión social de sectores socio-económicamente vulne-
rables, así como de las estrategias del modelo económico 
direccionadas al incremento y sostenimiento de la demanda 
de bienes y servicios como uno de sus principales motores. 

En este entendimiento, se implementó una moratoria previ-
sional para trabajadores/as autónomos/as (anclada en las 
leyes Nº 24.476 y Nº 25.865) orientada a que personas en 
edad de jubilarse, pero que no hubieran cotizado al sistema 
de la seguridad social el total de 30 años requeridos, pudie-
ran acceder al beneficio mediante el pago en cuotas de los 
años no aportados. Para ello, existían algunos requerimien-
tos como cierta edad, según se tratara de mujeres o de varo-
nes; que los períodos en los que no se hubiesen realizado los 
aportes previsionales fuesen anteriores al año 1993; y que, en 
total, los períodos cotizados normalmente y los abonados 
mediante la moratoria sumasen un total de 30 años. 

Esta posibilidad de jubilación fue públicamente conocida 
como “jubilación para amas de casa”, pese a que podían 
incorporarse a esta moratoria no solo las mujeres que hu-
biesen realizado trabajos en el hogar, sino también las que 
hubiesen realizado tareas por cuenta propia sin hacer los 
aportes pertinentes, o bien varones en la misma situación. 
Incluso podían acoplarse todas aquellas personas que hu-
biesen realizado labores en la economía informal, siempre 
y cuando en todos los supuestos se cumplieran los reque-
rimientos legales. Sin embargo, el mote fue más fuerte y 

quedó incorporado al imaginario colectivo que esta alter-
nativa solo estaba prevista para aquellas mujeres a cargo 
del cuidado del hogar y la familia. 

A partir de esto, muchas mujeres que pudieron acogerse a 
los beneficios previsionales se autodesignaron “amas de casa” 
creyendo que solo bajo esa forma podían lograr su cometido 
y, con el mismo criterio, muchas que quisieron obrar lealmen-
te, y tal vez por falta de información, pudieron verse autoex-
cluidas del acceso a la moratoria, porque no eran o habían 
sido “amas de casa”. Entonces, queda claro que el nombre 
dado a esta moratoria no es un tema menor si se considera 
que el modo en el que se comunicó públicamente esta deci-
sión pudo haber limitado el verdadero alcance de la medida.

Más allá de estos señalamientos, acciones como las comen-
tadas deben celebrarse, puesto que significan avances im-
portantísimos en la universalización de los derechos de la 
seguridad social, permitiendo la inclusión de aquellas mu-
jeres que realizaron la tarea fundamental de dar cuidado y 
soporte a las familias, reconociendo, de este modo, el va-
lor económico de las tareas del hogar y el cuidado fami-
liar. Pero, además, estas políticas favorecen que mujeres (y 
varones) que trabajaron durante toda su vida sin realizar 
todas las contribuciones previsionales puedan jubilarse y 
rompen, de este modo, con la injusticia que genera la infor-
malidad laboral durante la vejez. 

III.2. Parejas del mismo sexo y el acceso a prestaciones 
de la seguridad social 

El litigio en materia de seguridad social y género ha co-
brado mayor vigor a partir de los reclamos de parejas ho-
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mosexuales para lograr el reconocimiento del derecho de 
pensión entre parejas de hecho y para el goce de las asig-
naciones familiares en el caso de matrimonios entre perso-
nas del mismo sexo. 

En el primero de los supuestos mencionados28, el caso llegó 
hasta la CSJN tras haber sido rechazado por la sala III de la 
Cámara Federal de la Seguridad Social, con el argumento 
de que las parejas homosexuales son (o eran) ajenas a la 
convivencia pública en aparente matrimonio que requería la 
ley Nº 24.241 para extender el derecho a pensión a quienes 
se vinculan de hecho. 

El pronunciamiento del máximo tribunal, ocurrido en junio 
de 2011, fue favorable a la concesión del derecho previsional 
para quien fuera pareja –por más de 40 años– del benefi-
ciario fallecido. Para así decidir, tuvo en cuenta el objetivo 
protectorio de las normas sobre seguridad social y la natu-
raleza alimentaria de las pensiones, enfatizando la misión 
sustitutiva de estas medidas previsionales ante la carencia 
de recursos económicos genuinos tras la muerte de quien 
los proveía (consid. 4º). 

A su vez, destacó que entre el peticionario y el fallecido me-
diaba una relación de dependencia económica mutua, lo que 
hacía más evidente la necesidad del peticionario de contar 
con prestaciones sustitutivas que le permitieran la supervi-
vencia. Finalmente, expresó que en materia previsional debe 
mediar un criterio amplio para abarcar los lazos de solidari-
dad y asistencia que se establecen entre las personas de un 

28  CSJN, caso “P.A. c/ ANSeS s/ pensiones”, Fallos 334:829.

modo continuo y concreto para satisfacer sus necesidades 
materiales y que su finalización, por la muerte de una de sus 
partes, genera en la otra una afectación económicamente 
desfavorable derivada de la pérdida de ingresos (consid. 5º). 

Lamentablemente, el Tribunal desaprovechó la oportunidad 
de explorar y expedirse sobre los problemas de igualdad y 
no discriminación que el caso representaba por tratarse de 
personas gays a las que no se les estaba reconociendo los 
mismos derechos, justamente, por su orientación sexual. Sin 
embargo, hay que mencionar que el fallo de Corte fue pos-
terior a la entrada en vigencia de la ley Nº 26.618 de reforma 
del matrimonio civil, con la que se avaló el matrimonio entre 
personas del mismo sexo (conocida como Ley de Matrimo-
nio Igualitario, promulgada en julio de 2010); con lo que era 
políticamente incorrecto y desajustado desde el punto de 
vista legal que la CSJN fallara en otro sentido.

Cabe mencionar también que, ya en el año 2008, la ANSeS 
había dictado la resolución administrativa 671/2008, me-
diante la cual especificaba la posición institucional respecto 
de la interpretación que cabía asignarle al art. 53 de la ley 
Nº 24.241 sobre la procedencia de pensiones para la pareja 
de la persona fallecida en la medida que hubiera mediado 
convivencia en aparente matrimonio en pos de una aplica-
ción extensiva a las parejas del mismo sexo. A pesar de esta 
disposición, como P.A. no logró la completa satisfacción de 
su derecho mediante esta normativa (ya que administrati-
vamente solo se le reconoció el derecho a la pensión desde 
un año antes de su dictado), el caso avanzó judicialmente 
hasta que la propia Corte le otorgó el beneficio desde la 
fecha de muerte de su pareja.
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Si bien, como puede apreciarse, el asunto de las pensiones 
para parejas del mismo sexo (convivientes o legalmente ca-
sadas) es una cuestión jurisprudencial, legal y administra-
tivamente zanjada, debe evaluarse la importancia de este 
precedente en la lucha por el reconocimiento de derechos 
de las personas pertenecientes al colectivo de la diversidad 
sexual y su impacto en el acceso de estos grupos histó-
ricamente discriminados e invisibilizados por el derecho a 
mejores condiciones materiales de vida. 

El segundo de los casos citados versó sobre el otorga-
miento de asignaciones familiares para un matrimonio 
compuesto por personas del mismo sexo, puntualmente, 
la asignación por matrimonio29. En Bariloche, los cónyuges 
manifestaron que la ANSeS les había rechazado el acceso 
al derecho reconocido (cf. artículo 42 de la ley Nº 26.61830) 
en virtud de la carencia de los medios informáticos nece-
sarios para procesar este tipo de solicitudes y de la inter-
pretación literal de una disposición interna que mencio-
naba como beneficiarios de estas compensaciones a las 

29  Juzgado Federal de Bariloche, expte. 18.982/12, “E.,P.J. c/ ANSeS s/ 
amparo”, sentencia del 13/4/2012.
30  “Aplicación. Todas las referencias a la institución del matrimonio que 
contiene nuestro ordenamiento jurídico se entenderán aplicables tanto 
al matrimonio constituido por DOS (2) personas del mismo sexo como al 
constituido por DOS (2) personas de distinto sexo. Los integrantes de las 
familias cuyo origen sea un matrimonio constituido por DOS (2) perso-
nas del mismo sexo, así como un matrimonio constituido constituido por 
personas de distinto sexo, tendrán los mismos derechos y obligaciones. 
Ninguna norma del ordenamiento jurídico argentino podrá ser interpre-
tada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir el 
ejercicio o goce de los mismos derechos y obligaciones, tanto al matri-
monio constituido por personas del mismo sexo como al formado por 
DOS (2) personas de distinto sexo”.

parejas heterosexuales (al remitirse a las antiguas normas 
civiles sobre matrimonio, las disposiciones administrativas 
quedaron desactualizadas). 

Ante la omisión estatal de tomar las medidas necesarias 
para garantizar la prestación (adecuar los procedimientos 
informáticos y las normativas internas), los demandantes 
iniciaron una acción de amparo por discriminación por par-
te de la Administración que generó la imposibilidad de ejer-
cer sus derechos. El Juzgado Federal de Bariloche ordenó 
a la ANSeS que efectivice el pago de la asignación por cón-
yuge para este matrimonio. Este fallo motivó que la ANSeS 
dictara la circular interna DAFyD Nº 52/12, donde informó 
que se iba a proceder a la adecuación del sistema informá-
tico para poder procesar este tipo de solicitudes y que la 
nueva normativa sobre matrimonio igualitario hacía que el 
sexo de los cónyuges, desde ahora, fuera indiferente para 
requerir y otorgar estas asignaciones.

III.3. Hija divorciada por mutuo acuerdo e imposibilidad de 
gozar de una pensión tras el fallecimiento de su padre 

Desde un análisis sobre las desigualdades jurídicas y, por 
ende, materiales a las que se ven expuestas las mujeres, se 
puede advertir el supuesto de la hija divorciada por mutuo 
acuerdo y su imposibilidad de gozar de una pensión tras el 
fallecimiento de su padre. 

Este caso fue planteado judicialmente debido a que el Insti-
tuto de Previsión Social de la Provincia de Buenos Aires se 
negaba a pagarle a una mujer la pensión por el fallecimiento 
de su padre viudo y jubilado, basándose en que la actora se 
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encontraba divorciada por mutuo consentimiento31. La de-
fensa de la hija del beneficiario fallecido planteó la inconsti-
tucionalidad de la normativa provincial que establecía quié-
nes se encontraban legitimados para obtener dicha pensión.

El Instituto de Previsión Social de la Provincia de Buenos 
Aires apoyó su decisión (discriminatoria) en el decreto-ley 
9650/80 que dispone, en su artículo 34, inc. 1. c: 

En caso de muerte o fallecimiento presunto declara-
do judicialmente del jubilado o del afiliado en activi-
dad o con derecho a jubilación, se otorgará pensión 
a las siguientes personas: […] El beneficio de pensión 
será gozado en concurrencia con: c) Las hijas viu-
das y las hijas separadas de hecho o divorciadas por 
culpa exclusiva del marido que no percibieran pres-
tación alimentaria de éste, todas ellas incapacitadas 
para el trabajo y a cargo del causante a la fecha de su 
deceso, siempre que no percibieran haberes en con-
cepto de jubilación, pensión, retiro o prestación no 
contributiva, salvo que optaren por la pensión que 
otorga la presente32.

31  El caso, luego de atravesar las instancias provinciales, se encuen-
tra a consideración de la CSJN. El expediente está rotulado S.C.C. 1298, 
L.XLVII, “C., M.R. c/ Provincia de Buenos Aires s/ pretensión anulatoria”.
32  Esta norma establece una enumeración taxativa en la que menciona 
como beneficiario/a directa y en primer orden de la pensión al viudo/a o 
conviviente del fallecido/a y, en forma concurrente, a los hijos e hijas sol-
teros/as y las hijas viudas que no percibieron otras prestaciones de segu-
ridad social, siempre que fueran menores de edad (apartado a); también 
concurren las hijas solteras y viudas que hubieran convivido con el causan-
te durante los 1) años anteriores a su deceso, que a ese momento tengan 
50 años de edad y se encontraren a cargo del beneficiario/a siempre que 
no desempeñaren actividad lucrativa alguna, carezcan de bienes que pro-

Como se podrá advertir la norma implica una diferencia-
ción entre las hijas del causante basadas en su estado civil 
o en el modo que adquirieron el estado civil que tienen. 
Así, según sean viudas, separadas de hecho o divorciadas 
por culpa del marido les corresponde la pensión, pero no 
les corresponde a las hijas que se encuentren divorciadas 
por mutuo consentimiento, lo que implica para las últimas 
claramente una discriminación en atención a la forma en 
que adquirieron su estado civil. Discriminación que resul-
ta, a todas luces, irrazonable. Vale la pena recordar que el 
artículo 1 CEDAW dispone expresamente que las mujeres 
deben gozar de todos sus derechos fundamentales “inde-
pendientemente de su estado civil”.

Por otro lado, se puede pensar cuál fue o pudo haber sido 
el fundamento del legislador para apartar del beneficio a las 
hijas que decidieron divorciarse por mutuo acuerdo. Pre-
guntarse si esta diferenciación en el trato legal está justifi-
cada en algún criterio razonable o no hace más que perpe-
tuar contextos de marginación de las mujeres (o de ciertas 
mujeres) en el goce de los derechos de seguridad social en 
condiciones de igualdad con otras. 

duzcan rentas, y en caso de percibir haberes en concepto de jubilación, 
pensión, retiro o prestación no contributiva, optaren por la pensión que 
otorga esta norma (apartado b); luego se presenta el supuesto objeto de 
análisis y seguidamente otro que reconoce a los y las nietos/as solteros/
as y a las nietas que no perciben otras prestaciones de seguridad social, 
fueren huérfanos de padre y madre y menores de edad (apartado d). En 
los siguientes incisos se prevé el caso de quienes tienen derecho a pensión 
si el beneficiario/a no tuviere cónyuge o conviviente: así se determina un 
orden de prelación con respecto a hijos/as y nietos/as; los padres y los 
hermanos/as en las condiciones que especifica la norma.
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En línea con ello podría sostenerse que esta distinción de 
trato no hace más que alimentar estereotipos de género 
que colocan a las mujeres (o a ciertas mujeres) en situacio-
nes de inferioridad, subordinación o cuasi incapacidad por 
el paso de un estado civil a otro (de casada a viuda o de ca-
sada a divorciada por culpa del marido); como contrapeso 
de esa presunta inferioridad, subordinación o cuasi incapa-
cidad para hacerse de recursos económicos, se le reconoce 
una prestación social como es la pensión tras la muerte de 
su padre o madre. De esta forma, solo las mujeres concebi-
das a priori desvalidas por la viudez o el divorcio por culpa 
del marido pueden tener derecho a estas pensiones. Así, 
se traza una diferencia con respecto a aquellas que desa-
fiaron el estereotipo y, en forma autónoma, han tomado la 
decisión respecto del modo en que quieren vivir su vida: 
divorciándose por mutuo consentimiento de su marido, y 
sin atribución de culpas o responsabilidades por la ruptura. 

El punto no es extender el estereotipo de “desvalía” que 
viene caracterizando a las mujeres –supuestamente deveni-
do de la ruptura del matrimonio (ya sea por la muerte o el 
divorcio)– al caso no contemplado por la norma, sino, más 
bien, demostrar cómo el estereotipo funciona para trazar 
inequidad de trato y, en consecuencia, relegarle a unas lo 
que se les da a otras en circunstancias similares. Porque, 
en definitiva, ¿cuál es la diferencia que coloca a las mujeres 
viudas o divorciadas por culpa del marido en una posición 
y a las que se han divorciado de mutuo acuerdo con su pa-
reja, en otra? La respuesta, como se ha anticipado, podría 
estar no en la ruptura en sí del vínculo matrimonial (he-
cho, a todas luces, objetivo en todos los casos), sino en el 
modo en que unas y otras han alcanzado tal desvinculación 

marital: las primeras, por hechos ajenos a su voluntad; las 
segundas, con su consentimiento libre, autónomo y legíti-
mo. Entonces, la voluntad de las mujeres y su expresión en 
actos jurídicos concretos parecen merecer un reproche o 
pasan a actuar como catalizadores de situaciones jurídicas 
desfavorables: el castigo por romper un matrimonio en for-
ma voluntaria consiste en la exclusión del derecho a pen-
sión tras la muerte de sus padres. 

La asignación o el uso de estereotipos como los comenta-
dos es discriminatoria y violenta la dignidad de las mujeres 
en la medida que, en base a características y roles prefija-
dos, se las excluye del pleno goce de los derechos funda-
mentales. De este modo, se ha dicho que: 

De conformidad con la definición de discriminación 
contra las mujeres del artículo 1 [CEDAW], ésta pue-
de darse cuando una distinción, exclusión o restric-
ción se hace con base en un estereotipo de género 
cuyo propósito es impedir o anular el reconocimien-
to, disfrute o ejercicio de los derechos humanos y 
libertades fundamentales de las mujeres (Cook y Cu-
sack 2009, 141). 

Desde una perspectiva complementaria debe decirse que: 

Una mujer puede verse lesionada cuando se le nie-
ga un beneficio a causa de la aplicación, imposición, 
o perpetuación de un estereotipo de género en una 
ley, política o práctica que no se corresponde con 
sus necesidades, habilidades y circunstancias reales. 
En tal caso, será tratada de acuerdo con una creen-
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cia generalizada e impersonal o de una idea precon-
cebida que no la describe acertadamente (Cook y 
Cusack 2009, 78).

En síntesis, puede expresarse que la aplicación de este-
reotipos como los comentados generan discriminación en 
el acceso al pleno y libre ejercicio de derechos de la se-
guridad social e igualdad33, y que, a la par, se traducen en 
perjuicios concretos en cuanto a los beneficios materiales 
que tal ejercicio reporta.

Respecto de la resolución provisional del caso en análisis, 
según la Corte bonaerense, la situación planteada por la 
afectada no estaba contemplada en la norma, dado que la 
actora se había divorciado por presentación conjunta, y no 
por culpa exclusiva de su exmarido. La Dra. García Netto, 
procuradora fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación, estableció en su dictamen de marzo de 2014 que 

[…] la circunstancia de haberse divorciado por mu-
tuo consentimiento -en lugar de por culpa exclusi-
va del marido- no parece tener ninguna relación con 
la pretensión de la actora de acceder a un beneficio 
previsional derivado del fallecimiento de su padre, 
en especial, teniendo en cuenta que no percibe ali-
mentos por parte de su ex marido. […] cabe recordar 
que, según la doctrina de la Corte Suprema, si bien 
las leyes pueden establecer diferenciaciones legíti-

33  Aquí se encuentran comprometidos los derechos constitucionales 
de seguridad social, igualdad y no discriminación, la protección de la 
familia y el derecho a la propiedad (cfr. artículos 14 bis, 16, 17, 18 y 75, 
incisos 22 y 23 CN).

mas, “el criterio de distinción no debe ser arbitrario o 
responder a un propósito de hostilidad a personas o 
grupos de personas determinados (Fallos: 229:428), 
o tratar desigualmente a personas que están en cir-
cunstancias de hecho esencialmente equivalentes 
(Fallos: 229:765)” (Fallos: 332:433, considerando 5°). 

A la fecha34, el caso está pendiente de resolución por parte 
del Máximo Tribunal, circunstancia que le da la oportunidad 
a la CSJN de tratar el asunto con una mirada de género y ci-
mentar sus interpretaciones en temas de igualdad y no dis-
criminación cuestionando el uso de categorías sospechosas 
como es el estado civil.

Con el objeto de brindar herramientas para la resolución 
de casos similares que puedan ser proyectados por la de-
fensa, es destacable que el caso de la hija divorciada por 
mutuo acuerdo no hace más que mostrar las desigualdades 
formales que las leyes, aún en el siglo XXI, trazan y que 
deben, como en el caso, ser cuestionadas con planteos de 
inconstitucionalidad basados en los derechos de las muje-
res, los problemas de discriminación normativa que todavía 
persisten en el sistema jurídico vigente y en el uso de este-
reotipos de género. 

III.4. Asignación Universal por Hijo y mujeres extranjeras: 
¿es el plazo de 3 años de residencia en el país un 
requisito razonable?

En el año 2009, a partir del decreto Nº 1602/2009, el Poder 
Ejecutivo Nacional incorporó a la ley de asignaciones fami-

34  Este trabajo terminó de escribirse en junio de 2014.
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liares el Subsistema no Contributivo de Asignación Univer-
sal por Hijo para Protección Social (AUH). Esta consiste en 
una prestación monetaria no retributiva de carácter mensual, 
que se abona a uno solo de los progenitores, tutor, curador 
o pariente por consanguinidad hasta el tercer grado de cada 
persona menor de edad que se encuentre a su cargo y sin 
límite de edad cuando se trata de un hijo discapacitado.

El artículo 1 del citado decreto establece: 

Incorporase como inciso c) del artículo 1º de la Ley 
Nº 24.714 y sus modificatorios, el siguiente texto “c) 
Un subsistema no contributivo de Asignación Uni-
versal por Hijo para Protección Social, destinado a 
aquellos niños, niñas y adolescentes residentes en la 
República Argentina, que no tengan otra asignación 
familiar prevista por la presente ley y pertenezcan a 
grupos familiares que se encuentren desocupados o 
se desempeñen en la economía informal”.

Asimismo, el artículo 6 del mismo cuerpo establece: 

Incorporase como artículo 14 ter de la Ley Nº 24.714 
y modificatorios, el siguiente: “ARTICULO 14 ter.- 
Para acceder a la Asignación Universal por Hijo para 
Protección Social, se requerirá: a) Que el menor sea 
argentino, hijo de argentino nativo o por opción, na-
turalizado o residente, con residencia legal en el país 
no inferior a TRES (3) años previos a la solicitud […]”.

Como se observa en las normas citadas, el objetivo de la 
AUH es atender las situaciones de exclusión de distintos 

sectores de la población que, por encontrarse desocupados 
u ocupados informalmente, no cuentan con los beneficios 
de la seguridad social como las asignaciones familiares pre-
vistas para quienes tienen un empleo formal.

Es decir, dicha asignación procura favorecer a los sectores 
desaventajados buscando poner en pie de igualdad a las 
hijas/os de dichas familias respecto de las hijas/os de los 
trabajadores que presten servicios remunerados en relación 
de dependencia en la actividad privada o pública.

Entonces, haciendo un análisis del objeto de la norma, se ad-
vierte que se trata de garantizar el derecho a la seguridad 
social a los grupos en situación de exclusión. Sin embargo, el 
decreto hace una distinción en los casos de niños extranjeros 
o hijas/os de extranjeros, para quienes la norma requiere la 
residencia 3 años antes del momento de solicitar la AUH.

Ahora bien, la política migratoria argentina se define a partir 
de lo establecido en la ley Nº 25.871 y su decreto reglamen-
tario Nº 616/2010. La primera de las normas mencionadas 
establece los criterios de admisión y permanencia de los 
extranjeros en el territorio nacional: residencia permanente 
(artículo 22), residencia temporaria (artículo 23) y residen-
cia transitoria (artículo 24).

Por su parte, la Dirección Nacional de Migraciones es el ór-
gano de aplicación de las leyes migratorias y, por lo tanto, 
es quien exige a los y las migrantes la documentación per-
sonal y aquella que prueba su adecuación a alguno de los 
criterios de admisión previstos. Cabe aclarar que quienes 
son ciudadanos de los países miembros o asociados al Mer-
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cosur35 tienen un trato diferencial respecto de quienes pro-
vienen de otros países, sin que ello genere un menoscabo 
en materia de igualdad de trato entre extranjeros (artículo 
28). Por ejemplo, ingresan directamente como residentes 
temporarios, y gozan de autorización para permanecer por 
dos años sin más requisitos (artículo 23, inc. l). 

Sin embargo, la obtención de alguna de las modalidades de 
residencias implica un recorrido burocrático al que no todas 
las/los migrantes acceden y que es mucho más engorroso 
para quienes no son nacionales de países miembros o aso-
ciados al Mercosur. Ello, a su vez, se puede traducir en obs-
táculos para el ejercicio de otros derechos como a trabajar 
en forma legal y registrada, acceder a la seguridad social y 
a los programas sociales, tener documentación identifica-
toria válida, etcétera. 

La pregunta que surge, entonces, es: ¿el plazo de 3 años 
de residencia que se impone a las extranjeras y sus hijos/
as como requisito para gozar de la AUH es una exigencia 
razonable a la luz de los derechos humanos? En su caso, 
¿cuáles serían los fundamentos para cuestionar tal norma 
por perjudicar a los hijos e hijas de las mujeres migrantes 
y, en consecuencia, a ellas también? ¿Existen acciones que 
puedan iniciarse para sortear esta disposición?

A fin de responder el primer interrogante, es importante 
señalar que la normativa que marca esta exigencia tempo-
ral es un decreto del Poder Ejecutivo Nacional que implica 

35 Son miembros plenos del Mercosur: Uruguay, Paraguay, Venezuela y 
Brasil (además de la Argentina). Como asociados: Chile, Colombia, Perú, 
Ecuador, Guyana y Surinam.

una discriminación entre los niños y niñas cuyas madres y 
padres son argentinos y aquellos cuyas madres y padres 
son extranjeros, lo que establece un tratamiento desigual 
debido a la nacionalidad.

De todos modos, cabe hacer un razonamiento con respec-
to al tipo de derecho del que se habla cuando se refiere 
a la seguridad social y, entonces, preguntarse si se afirma 
que es un derecho humano porque implicaría una condición 
para su efectivización, como en el caso la residencia por 
más de tres años36. 

El artículo 9 PIDESC determina que: “Los Estados Partes en 
el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a 
la seguridad social, incluso al seguro social”. Sin embargo, 
a través del requisito de tres años de residencia, se desco-
nocería este derecho a los hijos e hijas extranjeras de mu-
jeres extranjeras, colocándolos en un plano de desigualdad 
respecto de los niños/as nacidos en el país o hijos/as de 
argentinos/as. Cabe destacar que, si bien la denominación 
de la AUH habla de “universalidad”, entendiéndola como 
la posibilidad de todo ciudadano/habitante de contar con 
dicha prestación, particularidades como la descripta dan 
cuenta de una lectura diferente del término, que torna dis-
criminatoria a esta política pública a la luz de los principios 
de igualdad y no discriminación que enmarcan el reconoci-

36  Cabe destacarse que no es sencilla la obtención de la residencia 
definitiva en nuestro país, que implica una serie de trámites adminis-
trativos como el descripto en el caso AMA y que, en algunos casos, los 
migrantes no cuentan con los datos necesarios para hacer valer sus 
derechos, ni con la documentación requerida o para obtenerla necesi-
tan peticionarla ante autoridades consulares o en su propio país, lo que 
insume gran cantidad de tiempo y dinero.



134

Los desafíos del litigio en materia de derechos económicos, sociales y culturales

miento, la aplicación e interpretación de los derechos fun-
damentales devenidos de la Constitución y de los instru-
mentos internaciones de derechos humanos con jerarquía 
constitucional37. En este sentido, se ha señalado desde un 
estudio de la Cepal y Unicef: 

Cabe preguntarse, entonces, de qué se habla cuan-
do se habla de universalidad en la AUH (o incluso 
en la AUE [Asignación Universal por Embarazo]). 
Lejos de la concepción tradicional de universalidad 
como aquellas que le otorgan cobertura ante los 
riesgos sociales a toda la población en base a su 
condición de ciudadanos/habitantes; desde el Po-
der Ejecutivo se hace a priori un uso del concepto 
más cercano a la universalidad dentro del objetivo 
[target], definido y/o a las políticas masivas, aun 
cuando en ambos casos no se alcance a toda la po-
blación con prestaciones homogéneas en términos 
cualitativos y cuantitativos(Pautassi, Arcidiacono y 
Straschnoy 2013, 23).

Los argumentos que se pueden utilizar para cuestionar el 
requisito de la residencia pueden enfocarse en analizar a 
quien está dirigida la asignación. Si, como se observa, el 
beneficio de la AUH es para los niños, niñas y adolescentes, 
de ningún modo cabría hacerlos perder (u obstaculizar el 
acceso a) dicho beneficio por un requisito que deben cum-
plir ambos progenitores migrantes. 

37  Pueden observarse situaciones análogas en los casos de hijos e hijas 
de personas privadas de su libertad que, por distintas razones, no perci-
ben en general la AUH. 

Entonces, y tal como se viene advirtiendo, hay una situación 
discriminatoria38 que excluye a las hijas e hijos no argenti-
nos de las personas migrantes de contar con la prestación 
AUH por el solo hecho de ser hijos e hijas de migrantes y de 
personas desocupadas o que trabajan en el mercado infor-
mal. Hay que enfatizar que ambas condiciones (migración y 
situación socio-económica) son circunstancias de vulnera-
bilidad que colocan a las hijas e hijos extranjeros de padres/
madres migrantes al margen de la dignidad humana y la 
igualdad de oportunidades: por el hecho de la migración, 
probablemente asociada a la búsqueda de mejores posi-
bilidades laborales y sociales y por el hecho de no contar 
con un empleo formal (tal vez por los problemas ligados a 
sus circunstancias de origen o por la burocracia para orde-
nar su situación jurídico-migratoria), en el primer caso, no 
pueden acceder a la AUH , ni a las asignaciones familiares, 
en el segundo caso. De este modo, las y los niños extranje-
ros, hijos/as de madres o padres migrantes, se encuentran 
en una profunda desventaja socioeconómica debido a los 
requisitos legales o a las condiciones materiales insuficien-
tes, lo que los perjudica en el acceso a beneficios sociales 
e impacta negativamente en su entorno familiar primario.

38  El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas definió a la 
discriminación como: “toda distinción, exclusión, restricción o preferencia 
que se base en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el 
idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional 
o social, la posición económica, el nacimiento o cualquier otra condición 
social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el 
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los de-
rechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas”. ONU, 
Comité de Derechos Humanos, Observación General Nº18, No discrimina-
ción,	10/11/89,	CCPR/C/•/,	párr.7.
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El Comité de Protección de todos los Derechos de los Tra-
bajadores Migratorios y de sus Familiares ha mostrado su 
preocupación por el alcance de la AUH destacando, en su 
Observación final 29 del año 2011, lo siguiente:

Si bien celebra el establecimiento de una asignación 
universal para los hijos de familias pobres en virtud 
del Decreto Nº 1602/2009, el Comité observa con 
inquietud que, para que las familias migrantes pue-
dan acogerse a esa prestación, los padres y el niño 
deben haber residido legalmente en el Estado parte 
al menos tres años, salvo que el niño sea argentino, 
en cuyo caso el requisito de residencia sigue siendo 
aplicable a los padres, que deben demostrar la le-
galidad de su residencia presentando su documento 
nacional identidad (DNI) para extranjeros (Pautassi, 
Arcidiacono y Straschnoy 2013, 25). 

Dentro de las eventualidades de litigio de derechos de se-
guridad social con un enfoque de género, ante supuestos 
como los comentados se advierte la posibilidad de presen-
tación de una acción de amparo en donde el niño/a junto 
con su madre migrante se presenten a denunciar la discri-
minación, basándose en los argumentos esgrimidos y ex-
poniendo cómo la pobreza y la informalidad laboral están 
fuertemente asociadas a las mujeres39 y en particular, a las 
migrantes y su impacto en el caso para perjudicar en el re-
conocimiento de derechos sociales que favorecen a sus hi-
jos e hijas.

39  Para conocer más sobre esta relación, puede verse el trabajo de 
Bravo (2000).

Si bien, como se puede apreciar, la AUH es una política pú-
blica de inclusión, no escapará al lector/a las situaciones 
de discriminación que se presentan, como es el caso de los 
hijos e hijas de mujeres migrantes. 

III.5. Las deudas que restan con empleadas de casas par-
ticulares: las otras asignaciones familiares y la AUH 

Es notable como, aun con los avances que se proponen en 
materia de seguridad social, se siguen produciendo situa-
ciones de inequidad entre las empleadas de casas particu-
lares y el resto de las trabajadoras registradas. Esto no hace 
más que cuestionar si el legislador ha pretendido o no colo-
car en genuino pie de igualdad a ambas clases de trabaja-
doras o si, por el contrario, dado el modo en que continúan 
reguladas las asignaciones familiares, ha buscado mantener 
las diferencias marginando a las trabajadoras particulares 
de un gran número de prestaciones sociales por contingen-
cias familiares.

Esto es patente cuando se analizan, entre otras, las asig-
naciones familiares por matrimonio, nacimiento, adopción, 
hijos, hijos con discapacidad y ayuda anual escolar (artículo 
6 de la ley Nº 24.71440) a las que pueden acceder las traba-

40  “Se establecen las siguientes prestaciones: a) Asignación por hijo; b) 
Asignación por hijo con discapacidad; c) Asignación prenatal; d) Asigna-
ción por ayuda escolar anual para la educación inicial, general básica y po-
limodal. (Inciso sustituido por el art. 2° de la Ley N° 25.231 B.O. 31/12/1999); 
e) Asignación por maternidad; f) Asignación por nacimiento; g) Asigna-
ción por adopción; h) Asignación por matrimonio; i) Asignación Universal 
por Hijo para Protección Social. (Inciso incorporado por art. 4° del Decreto 
N° 1602/2009 B.O. 30/10/2009. Vigencia: a partir del 1º de noviembre de 
2009); j) Asignación por Embarazo para Protección Social. (Inciso incor-
porado por art. 2° del Decreto N° 446/2011 B.O. 19/4/2011)”.
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jadoras registradas y no las trabajadoras de casas particula-
res. Estas asignaciones benefician a quienes se encuentran 
trabajando en relación de dependencia siempre y cuando 
se cumplan algunos requisitos.

Sin embargo, respecto de las trabajadoras de casas particu-
lares, el mismo cuerpo legal establece en su artículo 2:

Las empleadas/os del Régimen Especial de Contrato 
de Trabajo para el Personal de Casas Particulares se 
encuentran incluidas en el inciso c) del artículo 1°, 
siendo beneficiarias de la Asignación por Embarazo 
para Protección Social y de la Asignación Universal 
por Hijo para Protección Social, quedando excluidas 
de los incisos a) y b) del citado artículo con excep-
ción del derecho a la percepción de la Asignación 
por Maternidad establecida por el inciso e) del artí-
culo 6° de la presente ley.

Facultase al Poder Ejecutivo nacional para que dicte 
las normas pertinentes a efectos de adecuar y exten-
der a las empleadas/os de dicho régimen especial 
estatutario las demás asignaciones familiares previs-
tas en la presente ley…

Es decir, en términos formales, se señala a las trabajado-
ras de casas particulares como trabajadoras dependientes, 
dado que prestan servicios para terceros, como lo hace 
una empleada administrativa, de comercio, etc.; pero, al 
momento de reconocer y hacer efectivos sus derechos de 
seguridad social, la misma norma las excluye (con la ex-
cepción de la asignación por maternidad), lo que genera 

una evidente discriminación. De este modo, se reedita la 
diferencia de trato entre trabajadoras en relación de depen-
dencia según el sector económico en que se desempeñen. 
Así, se perpetúa la marginalidad de este tipo de trabajos de 
cuidado que se realizan en el ámbito de los hogares, y que 
han sido históricamente consideradas como actividades no 
lucrativas y femeninas en contraposición a aquellas que im-
plican una salida al mercado, rol asignado históricamente 
a los hombres. Esto genera una fuerte desventaja para el 
sector y para sus miembros que, como ya se dijo, está pre-
ponderantemente representado por mujeres. 

Es aún más complejo comprender por qué a las trabajadoras 
de casas particulares, que son empleadas dependientes, re-
muneradas y registradas, se les reconoce el derecho a percibir 
la Asignación Universal por Hijo (AUH), que tiene su funda-
mento en la inclusión de grupos familiares que se encuentren 
desocupados o se desempeñen en la economía informal.

Entonces, y tal como surge de la letra misma de la norma, 
por un lado, se está excluyendo a las trabajadoras de casas 
particulares del goce de asignaciones familiares que el Es-
tado le garantiza al resto de las trabajadoras en relación de 
dependencia; por otro lado, se las incluye junto a quienes 
no gozan de un empleo formal o se encuentran desocupa-
das, con lo cual se advierte un desfasaje o inconsistencia 
en las condiciones que hacen al reconocimiento y ejercicio 
de los derechos de seguridad social relativos a la familia en 
uno y otro supuesto.

Si bien pareciera intentar zanjarse la discriminación que 
existía antes del dictado de la ley Nº 26.844 (de contrato 
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de trabajo para el personal de casas particulares), subsiste 
un trato diferenciado entre las trabajadoras de casas par-
ticulares y otras mujeres que desarrollan una actividad la-
boral en relación de dependencia. Esta diferencia no puede 
encuadrarse como razonable, porque las trabajadoras de 
cualquier sector laboral transitan las mismas contingencias 
y, por lo tanto, deben ser amparadas con medidas adecua-
das y equiparables. De lo contrario, se estaría avalando la 
discriminación en contra de las trabajadoras domésticas.

Tal vez, podría pensarse que la razón del reconocimiento 
de la AUH para las trabajadoras particulares está vinculada 
con el financiamiento de las asignaciones, cuestión que, por 
ahora, no ha sido resuelta con respecto a estas trabajado-
ras. En la actualidad, los aportes sociales de estas emplea-
das están orientados a solventar la obra social y jubilación 
futura y los impuestos laborales, por lo que no hacen con-
tribuciones para el sistema de asignaciones. Es decir que, 
en la medida que las contribuciones sociales del trabajo 
doméstico registrado no son destinadas aún al sistema de 
asignaciones familiares, estas trabajadoras quedan exclui-
das de estos beneficios con los alcances comentados. Esto, 
sin dudas, es un problema importante que debe ser abor-
dado para poder garantizar iguales derechos a todas las 
trabajadoras. El segundo párrafo del artículo 2 de la ley Nº 
24.714, ya citado, se orienta en esa dirección. 

De más está decir que el dictado de la ley que contempla a 
las trabajadoras de casas particulares como trabajadoras en 
relación de dependencia es un claro avance hacia el recono-
cimiento de la importancia y el valor económico que tienen 
las tareas de cuidado en el hogar, sin embargo, sigue siendo 

necesario requerir al Estado acciones concretas en pos de 
evitar que persistan estas situaciones de discriminación. 

Las herramientas legales están dispuestas: como se pue-
de leer en la norma, el Poder Ejecutivo cuenta con facul-
tades suficientes para extender dichas asignaciones a las 
empleadas domésticas. No obstante, la oportunidad de ha-
cerlo hasta ahora fue desaprovechada, máxime si se tiene 
en cuenta que la reglamentación de la ley Nº 26.844 pudo 
haber sido un buen escenario para avanzar en este punto.

Sin perjuicio de ello, los instrumentos procesales están a 
disposición para visibilizar las inequidades persistentes y 
para buscar removerlas, de modo de igualar a las trabaja-
doras en sus derechos laborales y de seguridad social más 
allá del ramo económico en el que se desenvuelvan.

III.6. Trabajadoras autónomas y monotributistas y el ac-
ceso a las asignaciones por maternidad 

Las trabajadoras por cuenta propia (o dependientes41) que 
se encuentran adheridas a regímenes especiales de tribu-

41  Es una práctica muy extendida y conocida de que los empleadores “pro-
pongan” a sus trabajadores/as dependientes que se inscriban en estos regí-
menes para evitar el pago de las cargas sociales que corresponden a quienes 
se encuentran laborando bajo relación de dependencia. De este modo, se 
pauperiza el trabajo dependiente desde el punto de vista de la afectación o 
negación de los derechos laborales consagrados en la CN a los y las trabaja-
doras, y se genera un engaño al Estado así como un enriquecimiento sin cau-
sa para el empleador. Como se comentará seguidamente, el hecho de ser un 
trabajador o trabajadora autónoma o monotributista en relación de depen-
dencia encubierta genera un impacto negativo en el disfrute de derechos 
como vacaciones y licencias con goce de haberes, indemnización frente al 
despido injustificado y acceso a prestaciones sociales como las asignaciones 
familiares, entre otras desventajas.
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tación y seguridad social como son el “monotributo” (cf. 
ley Nº 24.977) o “autónomos” (cf. ley Nº 24.241 y su decreto 
reglamentario Nº 1866/2006) presentan una situación bas-
tante particular. Ellas se encuentran totalmente excluidas 
del sistema de protección familiar a través de las asignacio-
nes familiares por maternidad, nacimiento, pre-natal, asig-
nación universal por hijo y asignación por embarazo para la 
protección social (regladas por la ya citada ley Nº 27.714). 

Vale decir, que las mujeres que desarrollan sus profesiones, 
oficios o emprendimientos de manera autónoma, es decir, 
fuera de esquemas de dependencia laboral o empresarial, se 
ven completamente marginadas de la protección de la seguri-
dad social en un momento crucial de la vida como es el fin del 
embarazo, el parto y el puerperio. Pese a que buena parte de 
las contribuciones que realizan en su carácter de inscriptas a 
esos regímenes en los períodos correspondientes constituyen 
aportes sociales, legalmente no se ven incluidas dentro del 
catálogo de beneficiarias de las asignaciones mencionadas.

Ello implica que las mujeres que trabajan de manera autó-
noma, o incluso aquellas que lo hacen bajo relaciones de 
dependencia encubiertas en formas contractuales no labo-
rales, se ven imposibilitadas de tomar un descanso previo 
y posterior al parto para mantener sus fuentes de ingreso. 
Salvo que logren hacer unos ahorros previos o que encuen-
tren resguardo económico en su pareja o familias, estas mu-
jeres deben afrontar los costos de los días de improductivi-
dad, además de los propios de la llegada de un hijo/a.

Esta situación, a todas luces injusta, cristaliza opciones de 
hierro para las que prefieren (o solo pueden) laborar fuera 

de estructuras tradicionales: ellas son impuestas por un es-
quema de seguridad social todavía desigual porque olvida a 
las trabajadoras autónomas o a las que se dedican al traba-
jo en el hogar. Entonces, las opciones de hierro para las tra-
bajadoras autónomas o monotributistas frente a la materni-
dad son: (a) buscar un trabajo en relación de dependencia, 
aunque ello suponga coartar su horizonte profesional, de 
modo de lograr la protección social durante el embarazo y 
el post-parto; (b) desempeñarse en la economía informal, 
evitar hacer aportes sociales y tributarios, pero recibir la 
contención social durante esta etapa mediante la asigna-
ción por embarazo y la AUH; (c) sufrir las pérdidas y des-
ventajas económicas por la improductividad durante el pe-
riodo de maternidad; o (d) arriesgar, posponer o renunciar 
a la maternidad por la necesidad económica de trabajar.

Este conjunto de opciones coloca a las mujeres que se 
desempeñan en forma independiente en una situación de 
vulnerabilidad económica si desean ser madres, pero ade-
más las pone en desventaja en cuanto al ejercicio de sus 
derechos42 frente a otras personas que se encuentran en 
sus mismas condiciones. 

42  Así los derechos afectados son el desarrollo personal y del plan de 
vida (integrantes del derecho a la privacidad, art. 19 CN), a condiciones 
de trabajo dignas y equitativas (arts. 14 y 14 bis CN, art. 11.1.f) CEDAW), a 
no ser discriminadas por razones arbitrarias y a recibir un trato igualitario 
(art. 16 CN, arts.1 y 11 CEDAW; arts. 1.1 y 2 CADH; arts. 2.1, 2.2 y 3 PIDCP; arts. 
2.1, 2.2 y 3 PIDESC ), a gozar de los derechos de seguridad social (arts. 14 
bis CN; 9 PIDESC; art. 22 DUDH) y a ejercer la maternidad bajo el amparo 
de la ley y de cobertura de la seguridad social (arts. 14 bis y 75.23 CN, 
10.2 PIDESC; 11.2.b) CEDAW; 9.2 Protocolo de San Salvador –adicional a la 
CADH en materia de derechos económicos, sociales y culturales–; art. VII 
DADDH; art. 25.2 DUDH).
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La desventaja que sufren estas mujeres se manifiesta al com-
parar su situación con la de sus colegas dependientes, con las 
trabajadoras informales o desocupadas y, por supuesto, con 
sus colegas varones independientes. Con respecto a las mu-
jeres trabajadoras en relación de dependencia, porque ellas 
tienen asegurada la asignación por maternidad, lo que no las 
expone a la pérdida de ingresos durante el período anterior y 
posterior al nacimiento. En lo que atañe a las mujeres desem-
pleadas o que trabajan en la economía informal, ellas reciben 
asignaciones sociales especiales: asignación por embarazo 
para la protección social y, tras el nacimiento, la AUH; ambas 
son incomparables por su cuantía con las que corresponden 
a las trabajadoras dependientes, aunque es un ingreso eco-
nómico al menos apropiado para cubrir algunas necesidades. 
En cuanto a los varones trabajadores por cuenta propia, ellos 
pueden ser padres sin dejar de ser productivos, sosteniendo 
sus ingresos y actividades sin ningún tipo de riesgo (como ya 
se vio, debido a la realidad biológica que coloca a las mujeres 
como las únicas con capacidad gestacional).

En definitiva, este punto revela una paradoja del sistema de 
seguridad social que consiste en que las mujeres desem-
pleadas o que no están registradas como aportantes autó-
nomas y se desempeñan en el mercado informal con ingre-
sos similares a los de una trabajadora monotributista de las 
más bajas categorías reciben, sin embargo, la asignación se 
les desconoce como monotributistas y autónomas, quienes 
sí realizan aportes al sistema de seguridad social. 

Las únicas mujeres que no gozan de las asignaciones por ma-
ternidad son las mujeres que trabajan de manera independien-
te (y también las dedicadas al trabajo doméstico), y aportan 

al mismo sistema de seguridad social que las excluye de los 
beneficios que otorga a otras que no realizan contribuciones. 

Con esto no se quiere decir que las mujeres desempleadas 
o las trabajadoras de la economía marginal no aportantes 
no deban recibir este tipo de beneficios o que no se les re-
conozca este derecho, todo lo contrario. Lo que se preten-
de es demostrar la inequidad e irracionalidad del sistema tal 
como hoy está normativamente diseñado e implementado. 

Este esquema de exclusión se reactualiza en las demás 
contingencias familiares, lo que coloca a las mujeres tra-
bajadoras autónomas en una clara desventaja a la hora de 
constituir su familia o de elegir un plan de vida relacio-
nado con la maternidad y la familia. Si la protección del 
núcleo familiar es una de las políticas declaradas centrales 
en los esquemas modernos de seguridad social y derechos 
sociales, realizar distinciones o desconocer derechos por 
la modalidad de trabajo de sus integrantes implica prever 
diferentes tratamientos para las familias y, por ende, pro-
teger a algunas y marginar a otras. 

Por lo tanto, la inexistencia de un régimen que abarque a 
todas las mujeres o que los regímenes de seguridad social 
en cuanto a la maternidad continúen excluyendo a ciertos 
grupos resulta una clara violación a las obligaciones inter-
nacionales en materia de derechos humanos de las mujeres. 
Y, por ende, aquí existe una asignatura pendiente para la 
agenda de implementación de los derechos sociales bajo 
una mirada sensible a las necesidades y situaciones de las 
mujeres. También hay una oportunidad para buscar el reco-
nocimiento de estos derechos mediante acciones judiciales 
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concretas que puedan abrir caminos para vislumbrar estas 
injusticias y generar vías para cambiarlas. Los argumentos 
presentados podrían ser útiles a esos fines. 

IV. Reflexiones finales

Los casos reseñados muestran, desde una perspectiva 
sensible a la discriminación por razones de género u orien-
tación sexual, las dificultades que aún existen ya sea para 
el reconocimiento de ciertos derechos de seguridad social 
o bien para su efectiva vigencia. De este modo, se han 
intentado plantear algunos de los desafíos actuales que 
podrían ser –o han sido recientemente– explorados en la 
búsqueda de la mayor efectivización de estos derechos a 
través del litigio judicial.

En este sentido, el litigio no es solo una herramienta de ini-
gualable relevancia para visibilizar las inequidades que aún 
persisten en las normas, sino también las prácticas negati-
vas que provienen de su implementación. 

Asimismo, el litigio puede ser útil no solo para resolver la 
situación puntual de alguna persona o grupo familiar, sino 
que puede tener un impacto futuro en otras personas y 
en el colectivo que se encuentra afectado por la discrimi-
nación legal o fáctica. También puede constituir un paso 
fundamental para instar a la Administración a corregir las 
prácticas incompatibles con los derechos humanos com-
prometidos, o bien para modificar las normas en las que 
subsisten asuntos de discriminación en razón del género.

En cuanto a esto último, hay que destacar que varios de 
los casos mostrados han implicado un cambio de actitud 

por parte de la Administración frente a las sentencias o 
decisiones judiciales adversas a su posicionamiento res-
trictivo de derechos, tal como se observa en los casos 
de “AMA”, “P.A.” y “E.P.J”. Aquí el litigio ha expuesto que 
el esfuerzo por el cambio jurídico fue posible gracias al 
recorrido judicial y al hecho de acercar a los tribunales 
problemáticas sociales concretas con argumentos sóli-
dos arraigados en la garantía y la universalidad de los 
derechos sociales. A su vez, han mostrado el compromiso 
de ciertos/as operadores/as jurídicos por la operatividad 
de los derechos económicos y sociales, derribando uno 
de los discursos tradicionales sobre la no justiciabilidad 
de este tipo de derechos humanos. 

Pero el valor de este recorrido no solo debe medirse desde 
una perspectiva legal, sino también desde una material: en 
este sentido, no debe olvidarse que las herramientas jurídi-
cas utilizadas –y a utilizar– pueden ser el motor de políticas 
de inclusión y de redistribución de los recursos, capaces 
de posibilitar que más personas puedan acceder al disfrute 
de sus derechos y a la satisfacción de las necesidades que 
hacen a la vida digna.

Finalmente, debe decirse que el uso del derecho para com-
batir las desigualdades jurídicas también es un modo de 
combatir la pobreza asociada al género, empoderar a las 
mujeres y continuar la lucha en contra de la subordinación 
jurídica y material (sobre todo esta última) que aún merma 
la condición de ellas y de otros grupos vulnerables en razón 
de sus preferencias sexuales.
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I. Introducción

En la actualidad, no se ha llegado a una definición de pue-
blos originarios de utilización uniforme para la comunidad 
internacional, debido a la gran cantidad de pueblos indíge-
nas que habitan en América y en el mundo. La falta de una 
definición cerrada no puede ser motivo para no reconocer 
los derechos humanos de los cuales resultan titulares. 

Para James Anaya, los pueblos, naciones o comunidades 
indígenas constituyen grupos culturalmente diferenciados, 
enclavados en sociedades producto del imperialismo, la 
conquista y la colonización. Son indígenas porque tienen 
vínculos ancestrales con las tierras en las que viven o en 
las que desearían vivir, de manera mucho más profunda 
que otros sectores de población que viven en esas mismas 
tierras o junto a estas. Además, son pueblos en la medida 
en que constituyen comunidades con una continuidad de 
existencia e identidad que los vincula con las comunidades, 

Exigibilidad de los derechos económicos, sociales y culturales de los 
pueblos originarios y su contenido

Andrés Reynoso
Secretario Letrado DGN, a cargo de la Defensoría ante los Juzgados Federales 
de la Provincia de Jujuy

tribus o naciones de su pasado ancestral (Anaya 2005, 24). 
Esta definición contempla los elementos objetivos y subje-
tivos que utiliza el derecho internacional para determinar 
que un grupo humano constituye un pueblo indígena. 

A partir del encuentro que tuvieron los pueblos originarios 
con los europeos en América, en un escenario desventajo-
so y de manera ininterrumpida, fueron logrando paulatinas 
conquistas en diferentes ámbitos. Consiguieron un impor-
tante nivel de reconocimiento internacional, en el año 1993, 
cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas de-
signó el “Año Internacional para las Poblaciones Indígenas 
del Mundo”1; la incorporación de los derechos específicos 
en legislaciones domésticas e internacionales, y hasta en el 
diseño de políticas públicas por parte de los gobiernos. La 
Declaración Universal de los Derechos de los Pueblos Ori-

1  Resolución 45/164 de la Asamblea General, 18 de diciembre de 1990. 
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ginarios de las Naciones Unidas (2007) es un instrumento 
en cuya elaboración participaron activamente miembros de 
pueblos indígenas de todo el mundo. 

Este trabajo se limita a observar sucintamente la reacción del 
sistema judicial cuando los pueblos o comunidades indígenas 
intentan discernir sus derechos económicos, sociales y cultu-
rales (DESC) específicos. Aun sabiendo que el análisis no va 
a permitir realizar conclusiones definitivas aplicables a todos 
los procesos, sí podrá ser tenido en cuenta para determinar 
tendencias generales comunes en los litigios, considerando 
las formas y contenidos de las peticiones que se realizan, el 
proceso judicial en el que se involucran las comunidades, los 
elementos de prueba y la efectividad de las sentencias. 

Los pueblos indígenas y el resto de la sociedad organizada 
de forma diferente, interrelacionados con otros elementos, 
conforman el Estado, estructura que establece la matriz en 
la que quedan determinados los derechos y obligaciones de 
la población en general y, simultáneamente, define los requi-
sitos y elementos de las relaciones jurídicas que se generan 
entre sus habitantes. En consecuencia, al tener la potestad 
de regular los marcos de vinculación, en su actuar puede 
beneficiar o expulsar de la protección legal a determinados 
grupos de personas. Algunas comunidades originarias atra-
viesan por la última situación, lo que les genera la sensación 
colectiva de no pertenencia, agravada en la práctica por la 
omisión de efectivizar los derechos económicos, sociales y 
culturales (DESC) respetando el principio de especificidad2. 

2  El fundamento del principio de especificidad en los procesos judicia-
les en los que participan los Pueblos Originarios se relaciona con la cali-
dad de un sujeto colectivo, otorgando al mismo, una serie de derechos y 

La comunidad originaria puede optar por la instancia judi-
cial para efectivizar sus derechos, la que consiste en proce-
dimientos estandarizados –para el conjunto de la población–, 
en los que debe ingresar y transitarlos hasta su culminación. 

Dentro del sistema judicial, intentar discernir derechos sig-
nifica un desafío para la comunidad que acarrea grandes 
costos institucionales. Sus integrantes son conocedores de 
la desigualdad procesal que, como grupo históricamente 
desventajado, se ven obligados a superar. El objetivo princi-
pal es reivindicar sus derechos colectivos utilizando un sis-
tema judicial no adaptado culturalmente, que estigmatiza a 
los indígenas y, consecuentemente, los revictimiza, dejando 
a la vista un acceso diferenciado del resto de la población, 
prevaleciendo, así, el paradigma de asimilación3. 

Entre los deberes de los Estados miembros de la Organiza-
ción de los Estados Americanos (OEA), establecidos en la 
Declaración y la Convención Americana, se encuentra el de 
respetar y garantizar el libre y pleno ejercicio de derechos 
consagrados en estos instrumentos, lo que debe lograrse 
incluso adoptando medidas legislativas o de otra naturale-
za necesarias para efectivizarlos (art. 1.1 y 2 de la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos –CADH–). 

En la práctica, que el Estado no cumpla con esta manda 

garantías extraordinarias que lo distingue del derecho civil común.
3  El paradigma de asimilación consiste en el diseño por parte de la so-
ciedad dominante de regímenes administrativos, jurídicos, sociocultura-
les relativos a los pueblos indígenas que tienen el objetivo de reprogra-
mar patrones sociales, legales y culturales de estos pueblos en sintonía 
con la sociedad que los elabora. 
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internacional genera claras desventajas dentro del proceso 
judicial; se debe intentar disminuirlas proponiendo medidas 
positivas tendientes a equiparar la desigualdad real durante 
la tramitación del litigio. 

En los procesos judiciales es común que se cuestione la le-
gitimidad procesal de la comunidad para estar en juicio jun-
tamente con la existencia de la misma. 

La legitimación activa o pasiva de la comunidad suele ser 
impugnada en el proceso, por lo que aparece, como una 
medida necesaria, referenciar y acompañar los documentos 
que den cuenta que los órganos de gobierno de la comu-
nidad, en uso de sus facultades y apoyados en el derecho 
de libre determinación, resolvieron estar en juicio y ser re-
presentados por una persona técnicamente idónea. La ac-
tividad, en este caso, es solicitada a las comunidades, que 
se ven en la obligación de dejar constancia escrita de sus 
decisiones internas, aunque no sea una práctica habitual en 
los pueblos originarios de las Américas. 

El funcionamiento del sistema judicial no adecuado cultural-
mente tiende a empeorar la posición procesal de la comuni-
dad, ya que se admite como incidencia el cuestionamiento 
de su existencia, aun en casos en los que se acompaña la 
documentación emitida por el Poder Ejecutivo nacional o 
provincial que reconoce la personería jurídica, conforme lo 
prevé el art. 75 inc. 17 de la CN.

Dar curso a un planteo sobre la existencia de la comunidad 
indígena –reconocida por un Decreto del Poder Ejecutivo– 
dentro de los procesos civiles y/o penales, vulnera garan-

tías elementales. En juicios similares, en los que litiga una 
sociedad comercial, constituida e inscripta en el Registro 
Público de Comercio (nacional o provincial) y que acerca 
su documentación a la causa, no procedería un planteo so-
bre su existencia. No cabría dentro del litigio principal una 
acción idónea para cuestionar una sentencia que conformó 
la sociedad comercial, ni el director del proceso admitiría la 
consulta a los socios fundadores respecto de los motivos 
que los llevaron a tomar la decisión de conformarla. Si algún 
profesional de la matrícula realizara los planteos menciona-
dos, la pretensión no sería atendible en el procedimiento. 

Sin embargo, cuando se trata de comunidades indígenas, per-
miten el ingreso al litigio de cuestiones de naturaleza jurídica 
variada, incluso aquellas que quedan fuera de la órbita de de-
cisión judicial. Sabido es que no es materia justiciable evaluar 
la condición de indígena de una persona o grupo de ellas. 

Aun en las sentencias que reconocen los derechos de las 
comunidades, se expiden sobre su existencia, aunque esta 
instancia administrativa se encuentre ya concluida. 

Así, en la sentencia dictada por el Juzgado Civil, Comercial 
y Minería Nº 5, Sec. 14, se dijo:

4º) Que, ante todo, debe admitirse que los deman-
dados pertenecen a una comunidad indígena por-
que, en un contexto que los avala, se autoidentifican 
como integrantes de familias originarias pertenecien-

4  Juzgado Civil, Comercial y Minería Nº 5, Provincia de Río Negro. “Pro-
vincia de Río Negro c/ Valle, Nicolás y otros s/ Desalojo (Sumarísimo)”, 
Expediente N° 08392-09, 31 de octubre de 2013. 
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tes a la denominada Comunidad José Manuel Pichún 
(CJMP), la cual cuenta con el reconocimiento del 
Consejo de Desarrollo de las Comunidades Indíge-
nas (CODECI) y del Consejo Asesor Indígena (CAI).

El juzgado interviniente tiene por acreditada la existen-
cia de la comunidad indígena, a partir del reconocimiento 
realizado por los organismos estatales creados específica-
mente para ese fin (CODECI, CAI). Sin embargo, reafirma 
la existencia y dice:

Por ende, la pauta fundamental es la autoidentifica-
ción, aunque por supuesto proclamada razonable-
mente en un contexto histórico que la justifique y sin 
pruebas que la desmientan. Aquellas normas citadas 
sugieren justamente algunos elementos distintivos 
de ese contexto, como la continuidad histórica (es 
decir la descendencia de una población anterior a la 
conquista y la colonización), la subsistencia o inter-
mitencia en un hábitat común, la cultura propia, la 
lengua singular, los valores y tradiciones específicos, 
etcétera. Una vez formulada y confirmada en esos 
términos la autoidentificación indígena, pesa sobre 
quien la niega la carga probatoria de desvirtuarla de-
mostrando fehacientemente los hechos invalidativos 
de tal condición (artículo 377 del CPCCRN). (subra-
yado ajeno al original)

El sentenciante resuelve que, aun habiendo sido reconocida 
la existencia de la comunidad conforme al plexo normativo 
vigente y específico, podría aceptarse prueba para desvir-
tuarla en ese proceso, de acuerdo con las normas contenidas 

en el código de rito. Dicha decisión, si bien es beneficiosa 
respecto del fondo de la cuestión debatida para la comuni-
dad, deja un precedente que puede resultar perjudicial. 

Si en el litigio se tuvo en cuenta la resolución del órgano admi-
nistrador encargado de hacer el registro de las comunidades, 
el que verificó la presencia de los criterios objetivos y subje-
tivos que identifican a los pueblos indígenas, la vía para im-
pugnar ese acto administrativo debería estar ajena al proceso 
principal. Este órgano judicial no es competente para verificar, 
nuevamente, si persisten las características que definen a la 
comunidad como tal o aceptar pruebas que la desvirtúen. 

El avance procesal de estas incidencias mantiene en situa-
ción procesal desventajosa a las comunidades indígenas du-
rante todo el proceso, consentirlas conlleva la necesidad de 
que la comunidad indígena demuestre su existencia, colo-
cándoles nuevamente la carga de la prueba. No es suficien-
te que hayan presentado una serie de elementos de prueba 
(censos, mensuras, historia de la comunidad, despojos, ocu-
paciones de sus territorios, desplazamientos forzosos, etc.) 
ante el órgano administrador, sino que, si la parte con quien 
litiga lo solicita, la comunidad deberá volver a presentarlas 
y estar a las resultas de un nuevo evaluador.

Analógicamente, en todos los litigios podría cuestionarse la 
validez de la oblea o matrícula otorgada por los Colegios de 
Profesionales de los/as abogados/as intervinientes, solicitar-
le al director del proceso que verifique si cumple con todos 
los requisitos necesarios para la matriculación, las notas ob-
tenidas en los exámenes y el programa del plan de estudios; 
finalizada la incidencia, discutir sobre el fondo de la Litis. 
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Uno de los desafíos procesales de los/as litigantes es evi-
tar que se ventilen en juicio cuestiones que se encuentran 
probadas y documentadas conforme a derecho. Es un cri-
terio guía cuestionarse que, si en el litigio interviniesen su-
jetos procesales distintos a las comunidades, serían acep-
tados similares planteos.

Cuando el objeto de la demanda consiste en lograr la efec-
tivización de los DESC, es necesario tener en cuenta, al mo-
mento de peticionar, algunas características específicas y 
relacionadas con el derecho de los pueblos originarios.

Los reconocimientos de los DESC a las comunidades indí-
genas se iniciaron como medidas discrecionales de las au-
toridades públicas, situación que da cuenta de la vulnera-
bilidad en la que se encontraban, privados, incluso, de las 
acciones para reivindicarlos. 

Las primeras demandas realizadas por las comunidades es-
tuvieron siempre relacionadas con el reconocimiento pleno 
del derecho sobre sus territorios ancestrales; posteriormen-
te, se extienden a la exigencia de otros DESC, que conllevan, 
como denominador común, el derecho a la participación.

Entre los diversos derechos que se exigen, quedan com-
prendidos el de la alimentación, educación, salud, preserva-
ción cultural, y se recurrió a diferentes medios de satisfac-
ción condicionados por su adecuación histórica y cultural. 

Es necesario reconocer el contenido específico y diferen-
ciado que tienen los derechos antes mencionados en re-
lación con las comunidades. Si se parte de un concepto 

homogéneo y plural de satisfacción de derechos, dejando 
de lado las particularidades que determinan a un grupo de 
personas como indígenas, es probable que exista, en reali-
dad, una expulsión del grupo indígena, aumentando, así, la 
situación de vulnerabilidad y empobrecimiento.

Gerardo Pisarello (2007, 51) sostiene:

[…] en los contextos sociales cada vez más multi-
culturales, el derecho de información, la libertad de 
expresión o la libertad ideológica constituyen he-
rramientas importantes para participar en la delimi-
tación del contenido de los propios derechos y de 
la propia diferencia, y para alejar los peligros tanto 
del relativismo extremo como de un universalismo 
arrogante o usurpador. 

Por ello, es necesaria la utilización de diferentes herramien-
tas, tendientes a describir el contenido de los DESC, cuya 
exigibilidad va a requerir la comunidad indígena.

Según Giorgio Agamben (2007, 7): 

En la actualidad, cualquier discurso sobre la expe-
riencia debe partir de la constatación de que ya no 
es algo realizable. Pues así como fue privado de su 
biografía, al hombre contemporáneo se le ha expro-
piado su experiencia: más bien la incapacidad de te-
ner y transmitir experiencias quizás sea uno de los 
pocos datos ciertos de que dispone sobre sí mismo. 

La posición descripta puede ser la de los/as operadores del 
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sistema legal encargados de canalizar las acciones judiciales. 
Entonces, si la preservación de las comunidades depende de 
generar los medios suficientes para garantizar la transmisión 
cultural de una generación a otra, de modo que se manten-
gan los elementos que la conforman como tal; claramente, 
es un problema trasformar la necesidad de la comunidad en 
pretensión justiciable, ya que el ejercicio consiste en la inter-
pretación lo más genuina posible de la realidad comunitaria. 

Así, Ferdinand de Saussure sostiene que existe una tensión 
entre el sistema de la lengua y la realización concreta de 
los discursos o del habla. Dicha tensión significa que la len-
gua es, por definición, abstracta y normativa, mientras que 
el habla es, por definición, concreta, empírica y contingen-
te. Sin embargo, una y otra están en dependencia recípro-
ca. Ninguna lengua se mantiene como sistema vivo si no 
se realiza en la práctica a través de discursos concretos de 
los hablantes, y ningún discurso concreto es comprensible 
sin referencia a un patrón o norma. Ahora bien, si la gran 
mayoría de los pueblos y las naciones indígenas que se en-
cuentran dentro de los límites geopolíticos de la Argentina 
no mantienen la lengua de origen, es aún más complicado 
realizar la adecuación de las pretensiones para la exigibili-
dad en un proceso judicial. 

Mirar a la comunidad requiere de un enfoque integral y 
adaptado, según Wilhelm von Humboldt:

[…] el hombre, aprehende los objetos principalmen-
te –de hecho, se podría decir exclusivamente, ya que 
sus sentimientos y sus acciones dependen de sus per-
cepciones– como el lenguaje se los presenta. Según el 

mismo principio por el cual devana el lenguaje fuera 
de su propio ser, él mismo se enmaraña en sí; y cada 
lenguaje dibuja un círculo mágico alrededor del pue-
blo al que pertenece, un círculo del cual no se puede 
salir sino saltando en otro (Bourdieu 2009, 43)5. 

Entonces, es una petición adecuada aquella que parte del 
conocimiento de los sistemas culturales, sociales, religio-
sos, simbólicos, y de las reglas que existan en los pueblos o 
comunidades indígenas sumadas al uso de las estructuras 
de organización y poder que determinan una comunidad. 
De la consideración en conjunto de todo ello, dependerá si 
se mantiene el consenso durante el litigio, lo que permitirá 
la inclusión de los miembros de la comunidad y la de los/las 
operadores/as jurídicos. Para saber si existen estas estruc-
turas de poder de la comunidad, es necesario un estudio de 
corte sociológico, antropológico y/o histórico adecuado o 
adaptado a la realidad de la comunidad. 

Entender la estructura de los sistemas conlleva descubrir 
el funcionamiento de la comunidad, por lo que, habiendo 
tantas naciones y comunidades indígenas, es importante 
no enfocarlas como unidades universalizadas, sino trabajar 
con las particularidades de cada una de ellas. 

Así, la apariencia de la homogeneidad de las comunidades 
podría llevarnos a peticionar sin tener en cuenta lo antes 
mencionado, creando un antagonismo entre lo que nece-
sita la comunidad con lo que interpreta el/la operador/a 

5  W. von Humboldt, Einleitung zum Kawi-Werk, VI, 60; citado por E. Cassi-
rer, en Sprache und Mythos Studien der Bibliothek Warburg, Leipzig, VI, 
1925; reproducido en Bourdieu 2009, pag. 43
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jurídica; actividad que arroja, como resultado, mayor ex-
clusión. No pueden exigirse derechos en forma abstracta, 
ya que el alcance de estos varía conforme a la diversidad 
de pueblos indígenas y el contexto que los determina o 
condiciona. A partir del reconocimiento normativo de los 
DESC en ordenamientos regionales y domésticos, las co-
munidades fueron conquistando su aplicación y respeto 
en grados diferentes, por lo tanto, algunas comunidades 
requieren la efectividad del contenido básico de un dere-
cho, y otras, su contenido máximo.

A diferencia de otros sectores de la población, el contenido 
de los derechos de las comunidades respeta un estándar 
que tiende a que perduren en el tiempo y espacio, la movi-
lidad del alcance del derecho no se contradice con la pre-
servación de las características típicas de la comunidad. Se 
encuentran directamente ligados al derecho de preservar, 
como contraposición del derecho de destruir que plantean 
los emprendimientos extractivos. 

Los bienes jurídicos protegidos por los derechos, dentro de 
las comunidades, tienen un impacto pasible de individua-
lizarse y, a la vez, modifica lo colectivo. La pretensión de 
acceder a un sistema adecuado de salud, educación y se-
guridad puede originarse en un caso concreto, pero puede 
estar dirigido a resolver la situación del grupo. 

Las percepciones aisladas de los/as operadores/as de justi-
cia sobre el contenido de las pretensiones exigidas en juicio 
lleva a equívocos que dejan a la luz preconceptos y este-
reotipos de las personas que conforman las comunidades 
indígenas, subvalorando sus características.

Respetar el principio de diferencia propone que el funda-
mento de la exigibilidad de los DESC no se apoye en una 
comparación cualitativa o cuantitativa con los derechos re-
conocidos a grupos más aventajados.

Las pretensiones deben ser descriptas desde un punto de 
vista que concierna e interese a toda la comunidad. De esa 
manera, se logra eficazmente el reconocimiento del dere-
cho y todos sus miembros se benefician en grado similar al 
poder promover cada uno, en condiciones de igualdad, sus 
fines. Por ejemplo, si se solicita la efectivización del dere-
cho de acceder a la educación adecuada y adaptada a las 
pautas que definen a la comunidad –lo que indefectible-
mente deberá ser diseñado por las estructuras jerarquiza-
das de orden comunitario–, se deben evaluar las medidas 
eficientes que preserven la seguridad, la salud, el trabajo de 
la comunidad en su conjunto y la de sus miembros. 

Continuando con el ejemplo, y conforme con los datos su-
ministrados por el INDEC (Instituto Nacional de Estadística y 
Censos de la República Argentina), en septiembre de 2009, 
ocho de cada diez niños/as indígenas no concluyó el nivel 
secundario y el 30% no terminó el nivel primario; también 
informa que la tasa de analfabetismo en niños/as mayores de 
diez años es tres veces mayor que la media nacional (2,6%)6. 

Con este escenario, diseñar el pedido de exigibilidad del 
derecho a la educación debe contemplar la conexión con 
los demás derechos mencionados. Las distancias que re-

6  Los datos fueron suministrados por la Encuesta Complementaria de 
Pueblos Indígenas (ECPI) del Indec.
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corren los/as niños/as indígenas para acceder al estableci-
miento educativo agrava su estado de vulnerabilidad si no 
se acompaña con medidas que aseguren la integridad en 
general. En este contexto, la situación de las niñas indígenas 
es más desfavorable aún, ya que resultan víctimas de múl-
tiples discriminaciones interseccionales, por ser mujeres, 
indígenas, empobrecidas. Estas son algunas de las conside-
raciones que hacen a lo que rodea al sistema educacional, 
lo que debe complementarse con lo interno, la adecuación 
y participación de la comunidad en el currículo, el dictado 
de las clases en lengua originaria, la formación y residencias 
de los/as docentes, el respeto de los ciclos climáticos, de 
siembra y culturales, la soberanía alimentaria de las comu-
nidades; elementos que colaboran con la deserción esco-
lar si no se tienen en cuenta. Lograr la accesibilidad sin las 
especificidades puede generar un impacto negativo en la 
comunidad indígena amenazando su pervivencia y la trans-
misión generacional de su cultura. 

No existen instituciones procesales en los Códigos de ritos 
provinciales ni en el nacional que puedan ser efectivas para 
la aplicación concreta de las garantías constitucionales, ta-
les como el debido proceso, defensa en juicio, igualdad de 
armas, con relación a los pueblos indígenas. Tampoco se 
encuentran institutos del derecho procesal que permitan 
que la autoridad judicial considere las particularidades que 
deberían ser tenidas en cuenta al momento de fallar en la 
causa. No adecuar el proceso equivale a reconocer tácita-
mente el incumplimiento del art. 2 de la Convención Ame-
ricana, que obliga a los Estados a adecuar sus sistemas in-
ternos para la garantía de los derechos reconocidos en ella. 

Es abundante y coincidente la jurisprudencia internacional, 
como así también los informes de situación emitidos por los 
mecanismos de protección de derecho internacional, respec-
to de las obligaciones de los Estados Partes. En este sentido, 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sostuvo: 

El deber general del artículo 2 de la Convención Ameri-
cana implica la adopción de medidas en dos vertientes. 
Por una parte, la supresión de las normas y prácticas 
de cualquier naturaleza que entrañen violación a las 
garantías previstas en la Convención. Por la otra, la ex-
pedición de normas y el desarrollo de prácticas condu-
centes a la efectiva observancia de dichas garantías7. 

El no reconocer la igualdad (en la diferencia) de las garan-
tías procesales para las comunidades indígenas es contrario 
al principio de no discriminación contemplado en el artículo 
1.1 de la Convención. Así lo entendió la CIDH: 

Los términos de un tratado internacional de derechos 
humanos tienen sentido autónomo, por lo que no pue-
den ser equiparados al sentido que se les atribuye en el 
derecho interno. Además, dichos tratados de derechos 
humanos son instrumentos vivos cuya interpretación 
tiene que adecuarse a la evolución de los tiempos y, en 
particular, a las condiciones de vida actuales8. 

7  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y 
otros v. Panamá. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 2 de febre-
ro de 2001. Serie C No. 284, párr. 180. Y Corte IDH, Caso Cantoral Bena-
vides v. Perú. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 18 de agosto 
de 2000. Serie C No. 69, párr. 178.
8  Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Informe El Derecho 
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Por su parte, la Corte IDH sostuvo en su jurisprudencia: 

[…] se debe recordar lo ya establecido por este Tribu-
nal, con fundamento en el artículo 1.1 de la Convención 
Americana, en el sentido de que el Estado está obli-
gado a respetar los derechos y libertades reconoci-
dos en la Convención y a organizar el poder público 
para garantizar a las personas bajo su jurisdicción el li-
bre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Según 
las reglas del derecho de la responsabilidad interna-
cional del Estado aplicables en el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, la acción u omisión de 
cualquier autoridad pública, independientemente de 
su jerarquía, constituye un hecho imputable al Estado 
que compromete su responsabilidad en los términos 
previstos por la Convención Americana9. 

El mismo órgano internacional, respecto del art. 2 de la 
Convención Americana, sostuvo: 

El artículo 2 de la Convención Americana impone a los 
Estados partes la obligación general de adecuar su de-
recho interno a los estándares de la Convención, para 
asegurar el goce efectivo de los derechos que ésta 
consagra. La obligación de adaptar la legislación in-
terna a la Convención Americana bajo el artículo 2 es, 

a la Información sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantías 
del Debido Proceso Legal. Opinión Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre 
de 1999. Serie A No. 16, párr. 114. 
9  Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. 
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 
2001. Serie C No. 79, párr. 154.

por su propia naturaleza, una obligación de resultado. 
Los Estados deben, por ende, revisar sus leyes, proce-
dimientos y prácticas para asegurar que los derechos 
territoriales de los pueblos y personas indígenas y tri-
bales sean definidos y determinados de conformidad 
con los derechos establecidos en los instrumentos in-
teramericanos de derechos humanos. Como corolario, 
los Estados están obligados a abstenerse de adoptar 
medidas legislativas o administrativas de carácter re-
gresivo que puedan afectar el disfrute de los derechos 
territoriales de los pueblos indígenas10. 

También en referencia a las formas, se dispuso que es una “[o]
bligación por parte del Estado de adoptar medidas especiales 
y específicas de protección inherentes al Convenio 169 de la 
OIT”. La CIDH ha resaltado que sus Estados Partes deben:

[…] adoptar medidas especiales para garantizar a 
sus pueblos indígenas el goce efectivo de los dere-
chos humanos y libertades fundamentales, sin res-
tricciones, así como incluir medidas que promuevan 
la plena efectividad de sus derechos sociales, econó-
micos y culturales, respetando su identidad social y 
cultural, sus costumbres, tradiciones e instituciones11. 

10  Corte IDH, Caso Comunidad Indígena Yakye Axa v. Paraguay. Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, 
párr. 100. Corte IDH. Caso Caesar v. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia del 11 de marzo de 2005. Serie C No. 123, párr. 93.
11  CIDH, Tercer Informe sobre la Situación de los Derechos Humanos 
en Paraguay, OEA/Ser./L/VII.110, doc. 52, 9 de marzo de 2001, Capitulo 
IX, párr. 13, Reproducido en Doc. OEA/Ser.L/VII.Doc.56/09 del 30 de di-
ciembre de 2009. Derecho de los Pueblos Indígenas y Tribales sobre sus 
Tierras Ancestrales y Recursos Naturales- Normas y Jurisprudencia del 
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A modo de ejemplo, me referiré al aspecto probatorio del 
litigio, en particular a las dificultades que surgen en relación 
con la etapa procesal en la que se encuentre, mencionando 
los medios de prueba a los que se recurre frecuentemente. 

Aplicando el principio de especificidad, los medios proba-
torios ofrecidos por la comunidad deben ser respetuosos 
de la particularidad indígena, aun cuando no estén contem-
plados en el código de ritos o no puedan encontrarse den-
tro de la estructura del poder judicial. La Corte Suprema de 
Justicia de la Nación ha dictaminado que las disposiciones 
contenidas en el párrafo 17 del artículo 75 de la Constitu-
ción tienen carácter operativo y hacen efectivos los dere-
chos contenidos en ese artículo, incluso en la ausencia de 
leyes nacionales o provinciales específicas12. 

Es tarea de los/as operadores/as del sistema legal propo-
ner, durante la práctica de litigio, la adecuación del sistema 
judicial para garantizar la contienda en igualdad de con-
diciones, respaldados en una interpretación armónica en-
tre la normativa constitucional, los fallos de la CSJN y los 
lineamientos que, a través de recomendaciones y senten-
cias, emiten los sistemas internacionales de protección de 
derechos humanos, de modo tal que las resoluciones de los 
tribunales locales, superen el test de convencionalidad. 

II. Los medios de prueba 

La prueba pericial tendiente a demostrar situaciones es-

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
12  Corte Suprema de Justicia de la Nación, “Caso Comunidad Indígena 
Hoktek T’Oi Pueblo Wichí c. Secretaría de Medio Ambiente y Desarrollo 
Sustentables”. Amparo, recurso de apelación, 8/09/2003.

pecíficas dentro de las comunidades, debería ser realizada 
por personas con reconocida experiencia en la materia in-
dígena, de lo contrario, el aporte probatorio será negativo 
para la pretensión que se busque. 

Ahora bien, para poder realizar peritajes de esta naturale-
za y que sean considerados por los directores de los pro-
cesos judiciales, el/la perito deberá acreditar y certificar 
su saber. Esta certificación queda a cargo de las institucio-
nes del Estado que, a la vez, no contemplan la capacita-
ción o certificación de los conocimientos indígenas, por lo 
tanto, los únicos habilitados por el Estado para peritar son 
foráneos a las realidades de las comunidades, y foráneo 
terminará siendo su informe. 

Esta falta de adecuación para la incorporación de los ele-
mentos probatorios genera aún más desventaja procesal, 
si se tiene en cuenta que las naciones indígenas de Lati-
noamérica no se caracterizan por dejar testimonio escrito 
de sus culturas o estructuras de orden y poder, sino que 
existe el amplio reconocimiento de la transmisión oral de 
los lineamientos sociales, políticos y culturales. Incluso, la 
oralidad es utilizada para delimitar sus territorios ances-
trales, recurriendo a los elementos naturales, como vege-
tación estacional, ojos de agua, valles, circuitos recorridos 
por animales, etcétera. 

Al momento de solicitar el peritaje culturalmente adecua-
do, es necesario especificar el marco de referencia a tener 
en cuenta de acuerdo con el proceso en el que se lo re-
quiera y según el derecho que se intenta satisfacer. Así, en 
el marco del proyecto regional “Discriminación por etnia y 
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género en las Américas: el caso de las mujeres indígenas”13, 
se propuso el marco de referencia para la generación de 
peritajes considerando lo que se ha denominado lente de 
triple fondo o enfoque tridimensional, integrado por: 

a. el marco de derechos reconocidos por el Estado a las 
mujeres indígenas y a los pueblos a los que pertenecen; 
el que plantea el reto de pensar de manera más espe-
cífica la integralidad de los derechos humanos cuando 
se concretan en una sola persona derechos individuales 
como puede ser la libertad reproductiva, la libertad de 
expresión o el derecho a vivir libre de violencia, con dere-
chos sociales como el derecho a la salud, y con derechos 
colectivos de los pueblos indígenas como la autonomía, 
la participación, los derechos culturales –identidad, len-
gua, fiestas y tradiciones–. Derechos cuyo ejercicio o ca-
rencia se concretan en una sola persona. 

b. la perspectiva de género, como categoría de análisis que 
permite identificar las desventajas históricas que viven 
las mujeres en el ejercicio de sus derechos, derivadas de 
los roles que socialmente les han sido atribuidos. Roles 
que, como las propias mujeres indígenas están reflexio-
nando, también se han asignado al interior de los pueblos 
indígenas, generando una desigualdad similar a la que se 
expresa en las comunidades no indígenas. Además de 

13  Formulación contenida, en el Informe sobre discriminación de las mu-
jeres indígenas en las Américas, presentado ante la Comisión Interameri-
cana de Derechos Humanos, en la audiencia celebrada el 28 de marzo de 
2012 en su sede de Washington DC, durante su 144º período de sesiones. 
http://www.justiciayderechoshumanos.org.mx/documentos%20y%20
publicaciones/Documento_audiencia%20_final_corr.pdf , página 6

ser responsables del trabajo reproductivo, participan en 
trabajos productivos y comunitarios, pero dicha partici-
pación no es considerada para el reconocimiento del de-
recho comunitario de tomar decisiones o de disponer de 
bienes y, en general, su acceso a los recursos es limitado 
(Méndez Lorenzo 2003). 

c. la perspectiva indígena basada, en primer lugar, en la 
cosmovisión del pueblo o comunidad de la que son parte 
las mujeres indígenas, y en segundo lugar, en el marco de 
derechos colectivos de los pueblos indígenas. Esta pers-
pectiva debe ser conocida e incorporada a toda acción, 
programa o política pública que se implemente, toman-
do en cuenta el derecho de autonomía de los propios 
pueblos14. Estos aspectos no pueden disociarse, ya que 
se correría el riesgo de realizar un acercamiento o análi-
sis incompleto o parcial de la realidad vivida por los inte-
grantes de las comunidades indígenas. 

Cuando los integrantes más antiguos de la comunidad ofre-
cen prueba testimonial, ello motiva la impugnación por la 
contraria, ya que, al tratarse de un sujeto de derecho co-
lectivo el que se encuentra en juicio y al ser sus integrantes 

14  Este derecho fue reconocido por los Estados miembros de la Organi-
zación de las Naciones Unidas, al aprobar la Declaración de las Naciones 
Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indígenas, que en su artículo 
23 establece: “Los pueblos indígenas tienen derecho a determinar y a 
elaborar prioridades y estrategias para el ejercicio de su derecho al de-
sarrollo. En particular, los pueblos indígenas tienen derecho a participar 
activamente en la elaboración y determinación de los programas de sa-
lud, vivienda y demás programas económicos y sociales que les concier-
nan y en lo posible, a administrar esos programas mediante sus propias 
instituciones”.

http://www.justiciayderechoshumanos.org.mx/documentos%20y%20publicaciones/Documento_audiencia%20_final_corr.pdf
http://www.justiciayderechoshumanos.org.mx/documentos%20y%20publicaciones/Documento_audiencia%20_final_corr.pdf
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los que brindarían testimonio, se cuestiona la legitimidad e 
imparcialidad requerida en pruebas de esta naturaleza y no 
son consideradas al momento de resolver la causa. Por ello, 
el ofrecimiento debe ir acompañado de la justificación nor-
mativa y jurisprudencial necesaria para ser tenida en cuenta 
al momento de resolver. 

La inspección ocular realizada por el órgano juzgador, 
cuando se ofrece como prueba debe estar pautada por la 
comunidad, mencionando las particularidades del caso y 
lo que se requiera observar, incluyendo las perspectivas a 
tener en cuenta. Es necesario, incluso, determinar el mo-
mento en el que la inspección se puede realizar, en relación 
con el dato que se desea relevar. La producción del medio 
probatorio, en estos casos, no puede quedar librado a la 
discrecionalidad judicial como en aquellos casos donde no 
son parte las comunidades. 

En el Informe del Relator Especial sobre los derechos de 
los pueblos indígenas, presentado ante el Consejo de De-
rechos Humanos de la ONU en el mes de julio de 2012, 
James Anaya manifestó: 

En general, los pueblos indígenas enfrentan varias 
barreras para acceder a la justicia, incluyendo barre-
ras lingüísticas, culturales, económicas y de distancia. 
En particular, se ha reportado que la mayoría de los 
tribunales provinciales desconocen o no consideran 
debidamente la legislación nacional e internacional 
sobre pueblos indígenas, principalmente respecto 
de los derechos a las tierras y los recursos naturales. 

Entre las preocupaciones que dieron base a las recomenda-
ciones que se le realizó a Argentina, manifestó: 

IV. Preocupaciones principales del Relator Especial: 
20. Existe un número significativo de leyes y progra-
mas nacionales y provinciales en materia indígena. 
Sin embargo, se presentan una serie de problemas 
en relación con la implementación y garantía de los 
derechos de los pueblos indígenas, especialmente 
en relación con sus tierras y recursos naturales, el 
acceso a la justicia, la educación, la salud, y otros 
servicios básicos. 

En general, el Relator Especial observó la falta de una políti-
ca adecuada que priorice y atienda la formulación e imple-
mentación de políticas públicas para efectivizar los dere-
chos de los pueblos indígenas reconocidos en la legislación 
nacional e instrumentos internacionales a los que la Argen-
tina adhiere. Entre las recomendaciones realizadas al Esta-
do Argentino, se encuentra: 

81. Dada la jurisdicción concurrente entre el Gobier-
no federal y las provincias, el Gobierno federal debe 
tomar las medidas necesarias para garantizar la cohe-
rencia y la uniformidad de las disposiciones legislati-
vas y de otra índole que adopten los gobiernos pro-
vinciales. Ello con el objeto de aplicar íntegramente 
las provisiones de la Constitución y de la demás legis-
lación en materia indígena, conforme a los estánda-
res internacionales. Este proceso debería ser llevado 
a cabo con la participación de los pueblos indígenas. 
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82. Se debe actualizar, en la medida necesaria, la nor-
mativa legal, incluyendo el Código Civil, el Código Pe-
nal, el Código Minero y otra legislación nacional y pro-
vincial relevantes, para que no sea contradictoria con lo 
establecido por la Constitución Nacional, la legislación 
federal o los estándares internacionales en materia de 
pueblos indígenas. En todo caso, las leyes vigentes de-
ben ser interpretadas y aplicadas de conformidad con 
los derechos de los pueblos indígenas reconocidos.

Y se expide sobre el acceso a la salud, educación y recur-
sos, en forma culturalmente adecuada. 

III. Conclusión 

El Estado argentino posee un plexo normativo amplio que 
reconoce los derechos de los pueblos indígenas. Se podría 
tomar como punto de partida a la Constitución Nacional 
desde la reforma de 1994, luego la ratificación del Convenio 
Nº 169 de la Organización Internacional del Trabajo sobre 
pueblos indígenas y tribales en países independientes, el 
voto en la Asamblea General de las Naciones Unidas a favor 
de Declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos 
de los pueblos indígenas, la ley 26.160 y sus modificatorias.

Ahora bien, para la real efectivización de los derechos de los 
pueblos indígenas es necesaria la aplicación en la práctica 
de la vasta normativa vigente, como así también el diseño, 
aplicación y control de las políticas públicas, respetando un 
amplio grado de participación de los pueblos indígenas. 

La imposibilidad del Poder Ejecutivo de reconocer a las co-
munidades indígenas como sujeto de derechos colectivos 

y efectivizar sus pretensiones, de un modo transversal, con 
los principios del derecho propio y mediante la aplicación 
de políticas públicas adecuadas culturalmente; impulsa a 
las comunidades a solicitarle al órgano jurisdiccional que 
ordene las prestaciones solicitadas.

Se genera un corrimiento desde el órgano principalmente 
obligado al diseño, aplicación y control de las políticas pú-
blicas hacia el interior de la órbita del Poder Judicial. Esta 
situación genera una fricción entre los poderes del Estado. 
En todos los casos relacionados con la efectivización de 
los derechos civiles, políticos, económicos, sociales o cul-
turales, los/as operadores/as del sistema judicial deberán 
realizar previsiones económicas y financieras, situación que 
sigue generando la exclusión de las comunidades del ejer-
cicio práctico de los derechos protegidos.

Es ardua la tarea de los/as operadores del sistema legal, 
ya que las demandas o procesos judiciales en los que se 
intervienen en defensa de los derechos de los pueblos in-
dígenas, concluyen siendo litigios de alto impacto y, por 
lo tanto, con ese concepto deben desarrollarse, coadyu-
vando al diseño de las políticas públicas adecuadas cul-
turalmente, sin dejar de estructurar las pretensiones y sus 
justificaciones de cara a dirimirlos en los organismos de 
protección internacional. 
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I. Introducción 

El caso que vamos analizar vincula el derecho de acceso a 
la justicia, la procedencia, la viabilidad del recurso de am-
paro y la arbitrariedad, cuando lo que se peticiona es un 
derecho humano fundamental como los contenidos en la 
Convención de los Derechos del Niño1, la Convención sobre 
los Derechos de las Personas con Discapacidad2 y la Con-
vención sobre la eliminación de toda forma de discrimina-
ción de las personas con discapacidad3. 

Originalmente, en los autos: “Recurso de hecho deduci-

1  Ratificada por el Estado argentino mediante Ley Nº 23.849 e incor-
porada al bloque internacional de orden público del art. 75inc. 22 de la 
Constitución Nacional Argentina en la reforma constitucional de 1994.
2  Aprobada por la Asamblea General de la ONU el 13 de diciembre de 
2006 y ratificada por el Estado argentino —mediante la Ley Nº 26.378 
sancionada: mayo 21 de 2008, promulgada: junio 6 de 2008—.
3 Ley Nº 25.280.

Rigor formal versus la eficacia del tiempo y el derecho

María Graciela Iglesias
Docente de grado UNMdP. Docente de posgrado UNLA, UNR, UNC, UBA, 
UP. Docente Diplomatura Internacional en Capacidad Jurídica y Discapaci-
dad (Academia de la Magistratura y Sociedad Discapacidad – SODIS, Perú). 
Secretaria Letrada a cargo de la Secretaria Ejecutiva del Órgano de Revisión 
de la Ley Nacional de Salud Mental (Ley Nº 26.657).

do por la actora en la causa L., S. R. y otra c/ Instituto 
de Seguridad Social de la Provincia - subsidio de salud s/ 
amparo”, la Corte Suprema de Tucumán había declarado 
inadmisible y mal concedido el recurso de casación inter-
puesto por los padres de una persona menor de edad con 
discapacidad. La acción se había promovido por la vía del 
amparo contra el Instituto de Previsión y Seguridad Social 
de la Provincia de Tucumán con la pretensión de obtener 
la cobertura de las leyes 12.314 y 24.091.

La Corte de la Provincia de Tucumán analizó la proceden-
cia procesal del amparo sin ir a la cuestión de fondo, esta-
bleciendo que quedaba expedita la acción procesal ade-
cuada a la pretensión.

Ante la denegación del recurso establecido en el art. 14 de 
la ley 48, los actores recurrieron en queja ante la Corte Su-
prema de la Nación, que hizo lugar al recurso y dejó esta-



158

Los desafíos del litigio en materia de derechos económicos, sociales y culturales

blecido la armonía que debe existir entre la forma y el con-
tenido para no deslizarse sobre arbitrariedad y ritualismo 
excesivo en las decisiones adoptadas por los jueces4.

Del análisis del caso aparece significativa una tríada de de-
recho compuesta por la materia de acción de amparo, de-
recho a la salud y discapacidad.

II. Vía procesal de la acción de amparo

La doctrina legal ha dicho que la procedencia de la vía de 
amparo es valorar si se vulnera, obstruye, omite, deniega 
o lesiona un derecho constitucional, meritando si al recu-
rrente le quedan otras vías para el reclamo. Cabe señalar 
los lineamientos que ha dado la Corte Suprema de Justicia 
a través de su jurisprudencia: “Siri”, 1957, Fallos: 239:459 
marca un hito en la acción de amparo contra actos de au-
toridades públicas y “Kot”, 1958, Fallos: 241:291 en relación 
con actos de particulares.

La Corte ha sostenido que se debe demostrar que no que-
da otro recurso u acción para obtener la satisfacción del 
derecho que se reclama que no sea por la vía del amparo. 
Además, se debe acreditar la premura y, por ende, la in-
eficacia de un proceso que conlleve un tiempo donde la 
satisfacción y realización del reclamo se tornen abstractas 
por lo que tardaría el tratamiento de un proceso ordinario. 
Es decir, hay que tener presente el carácter excepcional 
del amparo y la carencia de otros remedios procesales5, 

4  CSJN, “L., S. R. y otra c/ Instituto de Seguridad Social de la Provincia 
- subsidio de salud s/ amparo”, rta. 10 de diciembre de 2013.
5  Conf. SCJBA Ac. 90.131, 29 XI 2004; Ac. 96.844, 4 X 2006 y Ac. 
90.339, 16 IV 2008, Ac. 73.411 cit.; Ac. 75.066, 30 VIII 2000; Ac. 98.383, 

oponiendo así el valor axiológico del derecho que se re-
clama. En su viabilidad, campea la sombra de la ilegalidad 
o arbitrariedad si no se abre la instancia del amparo, por 
lo que debe analizarse la admisibilidad de acuerdo al con-
tenido del derecho que se reclama, tal como lo ha dejado 
establecido el más alto Tribunal6. 

[…] Se ha sostenido que la acción de amparo es par-
ticularmente pertinente en materias relacionadas 
con la preservación de la salud y la integridad física y 
que en esos casos no cabe extremar la aplicación del 
principio según el cual el amparo no procede cuando 
el afectado tiene a su alcance una vía administrativa 
a la cual acudir, pues los propios valores en juego y 
la normalmente presente urgencia del caso, se con-
traponen al ejercicio de soluciones de esa índole. […] 
Confirma así la especial idoneidad del amparo para 
la tutela de los derechos del más alto rango, como 
el derecho a la vida y a la salud y el carácter de vía 
regia o directa de la acción luego de la reforma de 
1994, (CSJN, “María, Flavia Judith c/Instituto de Obra 
Social de la Provincia de Entre Ríos y Estado provin-
cial”, 2007, Fallos: 330:4647) (Canda 2012, 277). 

22 IX 2004 y Ac. 94.675, “L., L.”, res. del 26 IV 2006. La Corte Provincial 
resolvió ampliar la admisibilidad formal del recurso de amparo cuando 
las circunstancias particulares del caso así lo imponen en garantía y res-
guardo de derechos fundamentales.
6  CSJN, 11-12-2014 Fallo CSJ 387/2009 (45-C) “Codina, Héctor c/ Roca 
Argentina S.A. s/ ley 23.551”. Hace lugar a la queja y al recurso extraordina-
rio - Deja sin efecto la sentencia - Garantía de estabilidad de los dirigentes 
gremiales - Asociación gremial simplemente inscripta - Art. 52 Ley 23.551 - 
Indemnización - Remisión a “Rodríguez Pereyra” (Fallos: 335:2333) - Desca-
lificación del fallo - Análisis de la inconstitucionalidad planteada - Disidencia 
jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco: desestiman (art. 280 CPCCN).
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Por su parte, la Suprema Corte de Buenos Aires ha declarado:

[…] que las resoluciones de las cámaras de apelación 
en materia de amparo no son susceptibles de recursos 
extraordinarios ante ella, ha sido redactada en térmi-
nos generales y como principio, por lo que su concreta 
aplicación depende de circunstancias que deben ser 
evaluadas en cada caso (conf. Ac. 73.411, “Unión Tran-
viarios Automotor”, cit.). En particular, se ha dicho que 
resulta definitiva la sentencia que resuelve la acción de 
amparo cuando lo decidido ha asumido entidad defini-
tiva, ya que ha cerrado de modo total y por un camino 
indirecto, la vía de amparo que, más allá de las limita-
ciones que impone su propia naturaleza, tiene gravita-
ción procesal autónoma y por eso mismo resguardable 
por esta Suprema Corte (arts. 15, 20 inc. 2, 160, 161 inc. 
3 “b” y concs., Constitución provincial; conf. causa Ac. 
78.529, “Spolita”, sent. del 19 II 2002)7.

En la actualidad, el amparo se presenta como una acción 
para establecer puente entre la tutela efectiva de los dere-
chos humanos y la aplicación que los operadores judicia-
les deben realizar.

En el caso, la admisibilidad del amparo se vio contravenida 
por un análisis de rigor procesal, sin ver la situación de lesión 
grave de derecho que significaba para L.S.R. no contar con 
la cobertura reclamada, por ser un joven con discapacidad8.

7  SCJBA Ac.2078, 2010, causa A. 70.717, “P., C. I. y otro contra Provincia 
de Buenos Aires. Amparo. Recurso de inaplicabilidad de ley”.
8  Art. 24 de la Convención de los derechos del niño y art. 7, 13, 26 y concs. 
de la Convención de los Derechos de las Personas con discapacidad.

III. Acceso a la justicia. Defensa en juicio

La no discriminación y la igualdad son componentes fun-
damentales de las normas internacionales de derechos hu-
manos y resultan imprescindibles para el efectivo goce y 
ejercicio de los derechos reconocidos en el Pacto Interna-
cional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales9. La 
consideración prevalente que tiene la niñez y adolescencia 
merecen una especial atención para el ejercicio de los dere-
chos y para que estos no queden en una expresión de valor 
convencional. Bobbio ha referido en su obra El dinamismo 
de la libertad que la referencia a la igualdad y dignidad de 
los hombres en términos expresos de la Declaración Univer-
sal de los Derechos del Hombre no son nuevas, pero sí es 
nuevo y dinámico el ámbito de validez de sus disposiciones: 

En boca de Locke y de los iusnaturalistas la afirma-
ción de los derechos naturales era pura y simple-
mente una teoría filosófica, que no tenía otro valor 
que el de una exigencia ideal, el de una aspiración 
que había podido ser realizada sólo cuando alguna 
constitución la hubiese acogido y transformado en 
una serie de prescripciones jurídicas.

En un segundo momento, la afirmación de la existen-
cia de derechos naturales originarios limitadores del 
poder soberano viene acogida en las declaraciones de 
derechos que preceden las constituciones de los Esta-
dos liberales modernos: desde este momento los de-

9 Art.2.2. del PDCPEC: “garantizar el ejercicio de los derechos que en él 
se enuncian sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, 
idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o so-
cial, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social”.
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rechos naturales no son ya solamente una aspiración 
ideal, sino que se convierten en verdaderas y propias 
pretensiones jurídicamente reconocidas y protegidas 
contra eventuales violaciones por parte de los particu-
lares y de los poderes públicos (Bobbio 1991, 39).

La Convención Internacional de los Derechos del Niño, en el 
artículo 24 de la Convención establece que: 

Los Estados Partes reconocen el derecho del niño al 
disfrute del más alto nivel posible de salud y a ser-
vicios para el tratamiento de las enfermedades y la 
rehabilitación de la salud. Los Estados Partes se es-
forzarán por asegurar que ningún niño sea privado 
de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios. 

Este corpus iuris de la infancia y adolescencia se cruza hoy 
con los principios, derechos y garantías establecidos en la 
Convención de los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, como ha sido señalado por la CIDH, que se afirma en 
la Convención Americana de Derechos Humanos10, la De-
claración Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, y en la Convención sobre los Derechos del Niño (CDN), 
en conjunto con las directrices que se encuentran en las 
observaciones dictadas por el Comité de la CDN11. De este 

10  El artículo 19 de la Convención Americana Sobre los Derechos Hu-
manos dispone que “todo niño tiene derecho a las medidas de protec-
ción que por su condición de menor requiere por parte de su familia, de 
la sociedad y del Estado”.
11  Comité de los Derechos del Niño, Observación General Nº 7 (2005) 
Realización de los derechos del niño en la primera infancia; Observación 
General Nº 9 (2006) Los derechos de los niños con discapacidad; Obser-
vación General Nº 12 (2009) El derecho del niño a ser escuchado; Obser-

modo, la Opinión Consultiva N° 17 dictada por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos12 establece, entre otros 
muchos argumentos, que la consideración de los derechos 
establecidos en favor de la mayor protección a la niñez y 
adolescencia deberá hacerse de un modo transversal para 
considerar los principios de interés superior de los niños, y 
poder concluir que el sistema protección no puede actuar-
se de manera fragmentada.

Es decir que cerrar la garantía de acceso a la justicia (art.25 
de la Convención de Derechos Humanos) por tratarse de un 
proceso sumario o establecer la obligación de recurrir a otra 
instancia cuando se ponen en juego los derechos del niño, 
debiendo valorar bajo el principio de igualdad y no discrimi-
nación, colocando al joven en pie de igualdad que los demás, 
no se condice con la actuación jurisdiccional. La Corte Inte-
ramericana en el caso Furlan v. Argentina ha señalado que:

[…] en los términos del artículo 25 de la Convención, 
es posible identificar dos responsabilidades concretas 
del Estado. La primera, consagrar normativamente y 
asegurar la debida aplicación de recursos efectivos 
ante las autoridades competentes, que amparen a to-
das las personas bajo su jurisdicción contra actos que 
violen sus derechos fundamentales o que conlleven a 
la determinación de los derechos y obligaciones de 
éstas. La segunda, garantizar los medios para ejecu-

vación General Nº 13 (2011) Derecho del niño a no ser objeto de ninguna 
forma de violencia; Observación General Nº 14 (2013) sobre el derecho 
del niño a que su interés superior sea una consideración primordial (artí-
culo 3, párrafo 1) y Observación General Nº 15 sobre el derecho a la salud.
12  Corte IDH. O/C N°17 agosto de 2002.
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tar las respectivas decisiones y sentencias definitivas 
emitidas por tales autoridades competentes, de ma-
nera que se protejan efectivamente los derechos de-
clarados o reconocidos. El proceso debe tender a la 
materialización de la protección del derecho recono-
cido en el pronunciamiento judicial mediante la apli-
cación idónea de dicho pronunciamiento. Asimismo, 
la Corte reitera que los niños y las niñas ejercen sus 
derechos de manera progresiva a medida que desa-
rrollan un mayor nivel de autonomía personal. En con-
secuencia, el aplicador del derecho, sea en el ámbito 
administrativo o en el judicial, deberá tomar en con-
sideración las condiciones específicas del menor de 
edad y su interés superior para acordar la participa-
ción de éste, según corresponda, en la determinación 
de sus derechos. En esta ponderación se procurará el 
mayor acceso del menor de edad, en la medida de lo 
posible, al examen de su propio caso […]13.

Resulta de este análisis del caso que, además de facilitar el 
acceso a la justicia de las personas en condición de vulne-
rabilidad, es relevante la participación de otras instancias y 
organismos estatales que puedan coadyuvar en los proce-
sos judiciales con el fin de garantizar la protección y defen-
sa de los derechos de dichas personas. La Corte Suprema 
de la Nación señala en el fallo en comentario que:

[…] el tribunal a quo clausuró el arbitrio del amparo 
acudiendo en general —sin ninguna apreciación de 
las características del caso concreto— a un tópico de 

13  Corte IDH. Dictada en 31 de agosto de 2012.

forma, como es el de la índole provisional del pronun-
ciamiento recurrido. Debido a ello, el examen de los 
recaudos de admisibilidad de la casación se llevó a 
cabo con un injustificado rigor formal, que acarrea la 
frustración de los derechos invocados con evidente 
menoscabo de la garantía de defensa en juicio […]14.

El doctor Mario Augusto Morello, en su obra El proceso jus-
to, afirma:

El concepto basilar —así lo ha reconocido el alto tri-
bunal— es el de que la garantía constitucional de la 
defensa en juicio no se agota con el cumplimiento 
formal de los trámites previstos en las leyes procesa-
les (o adjetivas) sino que se extiende a la necesidad 
de obtener una rápida y eficaz decisión judicial que 
ponga fin a las situaciones de incertidumbre, evitan-
do dentro de los límites de lo razonable y conforme 
a las circunstancias de cada cosa, una dispendiosa y 
eventualmente inútil actividad jurisdicciones, así lo 
exige, por lo demás , el propósito de “afianzar la jus-
ticia” –enunciado en el Preámbulo de la Constitución 
Nacional– (Morello 1994, 231).

El derecho de acceso a la justicia, en la Convención de los 
Derechos de las Personas con Discapacidad (art. 13), se fun-
damenta en que los

[…] Estados Partes asegurarán que las personas con 

14  CSJN, L. 232. XLVI. Recurso de Hecho “L., S. R. y otra el Institu-
to de Seguridad Social de la Provincia - subsidio de salud s/amparo” 
(considerando 4).
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discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad 
de condiciones con las demás, incluso mediante ajus-
tes de procedimiento y adecuados a la edad, para fa-
cilitar el desempeño de las funciones efectivas de esas 
personas como participantes directos e indirectos […].

Dentro del sistema de defensa pública, el Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos elaboró un Módulo de acce-
so a la justicia y derechos humanos donde se refiere que, 
en consecuencia, el eje del análisis se centra en la exigencia 
de mecanismos idóneos de tutela de los derechos humanos, 
que garanticen su plena operatividad y que acerquen a las 
personas herramientas eficaces de protección. Es aquí don-
de toma protagonismo la exigencia de reconocimiento real 
y efectivo del acceso a la justicia, es decir, “la posibilidad de 
que cualquier persona, independientemente de su condición, 
tenga la puerta abierta para acudir a los sistemas de justicia 
si así lo desea […] a sistemas, mecanismos e instancias para 
la determinación de derechos y la resolución de conflictos”. 

En este escenario, el sistema judicial se erige como pilar 
fundamental y último en la tutela de los derechos, instancia 
final donde se dirime su efectiva defensa. En palabras de 
Juan Méndez (2000, 17): 

[Es] en el campo de la administración de Justicia 
[…] donde se define la vigencia de los derechos 
fundamentales en las sociedades contemporáneas, 
donde se prueba si las libertades y garantías enun-
ciadas en los diferentes instrumentos de derecho 
internacional tienen o no aplicación real al interior 
de las comunidades humanas. 

Toma, así, relevancia la administración de justicia, sistema 
sobre el que descansan todos los mecanismos jurisdiccio-
nales de solución de controversias entre personas particu-
lares o entre estas y el Estado, en un contexto que supone 
el servicio público en un Estado de Derecho en democracia, 
con respeto a las garantías del debido proceso legal y a to-
dos los derechos humanos vigentes en el país (cfr. Instituto 
Interamericano de Derechos Humanos 2010, 10). Ello supone 
el apego irrestricto al debido proceso, con la garantía de 
defensa en juicio para las personas con discapacidad. Si se 
trata de niños/as o adolescentes con discapacidad, deberán 
ejercer el derecho de defensa en juicio a través del principio 
de autonomía progresiva y con la intervención complemen-
taria de un defensor del niño/a.

La Corte ha reiterado que, si bien los derechos procesales 
y sus correlativas garantías procesales son aplicables a to-
das las personas, en el caso de los niños y las niñas el ejer-
cicio de aquellos supone, por las condiciones especiales 
de los menores de edad, la adopción de ciertas medidas 
específicas con el propósito de que gocen efectivamente 
de dichos derechos y garantías. 

La Corte considera que el derecho a la igualdad y no dis-
criminación abarca dos concepciones: una concepción ne-
gativa relacionada con la prohibición de diferencias de tra-
to arbitrarias, y una concepción positiva relacionada con la 
obligación de los Estados de crear condiciones de igualdad 
real frente a grupos que han sido históricamente excluidos 
o que se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados. 
Asimismo, la Corte ha señalado que el derecho a la integri-
dad física, psíquica y moral, consagrado en el artículo 5.1 de 
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la Convención Americana, “no sólo implica que el Estado 
debe respetarlo (obligación negativa), sino que, además, 
requiere que el Estado adopte todas las medidas apropia-
das para garantizarlo (obligación positiva), en cumplimien-
to de su deber general establecido en el artículo 1.1 de la 
Convención Americana […]”15.

La resolución de la Corte de Tucumán negando la admisibi-
lidad del amparo frente al derecho a la cobertura de salud 
de LS.R., implica una franca violación al deber de garante, 
poniendo el principio de restauración de derecho en cabe-
za de la Corte Suprema de la Nación.

Es de destacar la expresión de la Corte Suprema de la Na-
ción, cuando observa a su par provincial: 

En estas condiciones, el tribunal a quo extremó el 
formalismo, en claro detrimento de los derechos 
fundamentales de una persona menor de edad con 
discapacidad, haciendo caso omiso de consolida-
dos criterios hermenéuticos trazados por este Tri-
bunal en materia de acción de amparo, derecho a la 
salud y discapacidad16.

El amparo es la vía natural por la que la ciudadanía acude ante 
la vulneración de un derecho reconocido en la Constitución: 

El acceso positivo a la justicia requiere de la arti-

15  Corte IDH. Furlan v. Argentina, ob. cit.
16  CSJN, L. 232. XLVI. Recurso de Hecho “L., S. R. y otra el Instituto de 
Seguridad Social de la Provincia - subsidio de salud s/amparo”, Conside-
rando 4) apartado 5to. 

culación de los recursos procesales idóneos para 
que la tutela de los derechos humanos resulte útil 
y eficaz en cuanto a su duración y tramitación para 
sustanciar y resolver la pretensión de acuerdo a sus 
características propias. En el derecho argentino, la 
vía procesal por excelencia para tutelar los dere-
chos reconocidos en la Constitución, los tratados y 
las leyes. (Gil Domínguez et ál. 2006, 684).

IV. Discapacidad y salud

Sin embargo, el resultado extrínseco no resulta de la simple 
afirmación de derechos operativos contenidos en la Con-
vención de los Derechos de las Personas con Discapacidad; 
su interrelación e interdependencia tornaría innecesaria la 
vía del recurso de queja por ante el alto Tribunal de la Na-
ción, tal como el art. 7º de la Convención sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad expresa.

1. Los Estados Partes tomarán todas las medidas 
necesarias para asegurar que todos los niños y las 
niñas con discapacidad gocen plenamente de to-
dos los derechos humanos y libertades fundamen-
tales en igualdad de condiciones con los demás 
niños y niñas. 2. En todas las actividades relacio-
nadas con los niños y las niñas con discapacidad, 
una consideración primordial será la protección del 
interés superior del niño”. 

Por su parte, el art. 19º de la referida Convención de los 
Derechos de las Personas con Discapacidad, en el inciso b), 
dispone que: “Las personas con discapacidad tengan ac-
ceso a una variedad de servicios de asistencia domiciliaria, 
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residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad, in-
cluida la asistencia personal que sea necesaria para facilitar 
su existencia y su inclusión en la comunidad y para evitar su 
aislamiento o separación de ésta”.

Específicamente, en el derecho de acceso a una vivienda 
digna, como parte de obtener un nivel de vida adecuado 
–en el caso de los niños y niñas con discapacidad, está pre-
visto en el art. 23 de la Convención de los Derechos del 
Niño–, considera la discapacidad de manera explícita en el 
artículo sobre la no discriminación, y resalta, para su efec-
tividad, que el Estado adopte todas las medidas necesarias 
para garantizar que el niño sea protegido contra toda forma 
de discriminación, para un efectivo reconocimiento en su 
calidad de niño/a o joven con discapacidad en los términos 
de reconocimiento prevalente del principio “pro minoris”. 
El art. 24 especialmente se refiere al derecho a la salud y 
la Observación N°15 del Comité de Naciones Unidas por la 
Convención de los Derechos del Niño impone la obligación 
y responsabilidad de los Estados y operadores encargados 
de ejecutar la política pública, en la administración de justi-
cia y demás efectores responsables de garantizar el mayor 
bienestar biopsicosocial en ese sentido:

El Comité dirige la presente observación general a 
diversos interesados que operan en el ámbito de 
los derechos del niño y la salud pública, entre ellos 
responsables de formular políticas, encargados de 
ejecutar programas y activistas, así como padres y 
los propios niños. Al ser deliberadamente genérica, 
resultará pertinente para una amplia gama de pro-
blemas de salud infantil, sistemas sanitarios y con-

textos propios de distintos países y regiones. Se cen-
tra fundamentalmente en el artículo 24, párrafos 1 y 
2, aunque también aborda el artículo 24, párrafo 4. 
Cuando se aplica el artículo 24 han de tenerse en 
cuenta todos los principios de derechos humanos, en 
particular los principios rectores de la Convención, y 
respetarse las normas y mejores prácticas con base 
empírica en el ámbito de la salud pública17.

El art. 12 del Pacto de Derechos Civiles, Políticos, Econó-
micos y Culturales ha dado lugar a numerosos análisis del 
seguimiento del acceso a la salud en los países de la región 
y a informes de los relatores del Comité de seguimiento. Así 
ha expresado el relator:

Toda persona tiene derecho a participar en el pro-
ceso de adopción de decisiones relacionadas con la 
salud que puedan afectarla. El proceso de fijación de 
prioridades debe incluir la participación activa y con 
conocimiento de causa de todos los interesados, in-
cluso de grupos marginados, en la elaboración del 
programa, la adopción de decisiones y las disposi-
ciones relativas a vigilancia y rendición de cuentas. 
26. Desde la perspectiva de los derechos humanos, 
al establecerse las prioridades debe tenerse espe-
cialmente en cuenta la mejora de la situación de las 
poblaciones, comunidades e individuos más desfa-
vorecidos del país de que se trate, incluidas las per-
sonas que viven en la pobreza. En otras palabras, la 

17  Comité de los Derechos del Niño, Observación General Nº 15, Sobre el 
derecho del niño al disfrute del más alto nivel posible de salud (artículo 
24), CRC/C/GC/15, 17 de abril de 2013. 
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vulnerabilidad y la situación de desventaja figuran 
entre los criterios razonables y objetivos que es pre-
ciso aplicar a la hora de establecer prioridades. Debe 
tenerse en cuenta la discriminación, tanto directa 
como indirecta. Por tanto, los datos deben desagre-
garse en la mayor medida posible18.

En el mismo sentido, la ley 26.061, que aborda los dere-
chos y garantías del niño, menciona a los “organismos 
del Estado” como los encargados de garantizar el cum-
plimiento de los derechos por medio de las políticas pú-
blicas que se desarrollen.

Aplicar el enfoque del interés superior del niño en el pro-
ceso de toma de decisiones entraña evaluar la seguridad 
y la integridad del niño en ese preciso momento; sin em-
bargo, el principio de precaución exige valorar también la 
posibilidad de evaluar la eventualidad de daño, como pue-
de ser no contar con una resolución que hace a su superior 
interés dentro del plazo razonable.

Así, la existencia de otros mecanismos procesales alternati-
vos no puede ponderarse en abstracto, sino en relación con 
la situación puntual sujeta a juzgamiento. En este caso, más 
allá de las alegaciones formuladas en ese orden, la propia 
índole de la enfermedad que aqueja al niño lleva a pensar 
que la sola dilación ocasionará un agravio de imposible o di-

18 Informe del relator Paul Hunt, Naciones Unidas, Asamblea General Pro-
moción y protección de los derechos humanos: cuestiones relativas a los 
derechos humanos, incluidos distintos criterios para mejorar el goce efec-
tivo de los derechos humanos y las libertades fundamentales, 8 de agosto 
de 2007.

ficultosa reparación ulterior (cfr. Fallos: 330:4647; 331:2135, 
entre muchos otros)19.

Los ajustes razonables deben ser tenidos en cuenta al mo-
mento de resolver la garantía de un derecho fundamental en 
un niño, niña y/o adolescente, que ante el compromiso del 
derecho a la salud, otorga espíritu a la decisión de la Corte 
Suprema en el fallo que nos ocupa, cuando estableció: 

La última regla interpretativa está referida a la irra-
zonabilidad de imponer al afectado y su familia, la 
carga de acudir a un juicio ordinario cuando llevan 
años litigando, pues el reclamo se inició en el año 
2005 –cuando el niño contaba con nueve años de 
edad– y el expediente judicial, en el año 2006. En 
ese orden, esta Corte ha sostenido reiteradamente 
que incumbe a los jueces la búsqueda de soluciones 
congruentes con la urgencia ínsita en los temas de 
asistencia integral de la discapacidad, para lo cual 
deben encauzar los trámites por carriles expeditivos 
y evitar que el rigor de las formas conduzca a la frus-
tración de derechos que cuentan con tutela consti-
tucional (Fallos: 327:2413; 330:4647 y 332:1394) […]. 

Por su parte, Borges Blázquez ha sostenido:

Los ajustes razonables en razón de lo anterior han 
traído cierta solución a las situaciones como la pre-
sente en la esfera judicial y no en la legislativa donde 
se ha desarrollado la figura del acomodo razonable 

19  SCJBA, Ac. 2078, junio 2010.
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en sentido estricto. Puesto que es en la aplicación 
de la ley en el caso concreto y no en su formulación, 
donde el acomodo razonable tiene sentido. Al ma-
terializarse la hipotética discriminación indirecta, se 
crea automáticamente un legal duty accommoda-
te, o deber jurídico del acomodo. Como corolario 
máximo de la prohibición de discriminación. De no 
ser así la discriminación quedaría huérfana de ga-
rantías (Borges Blázquez, 2011, 56).

Siguiendo el enfoque de los Derechos Humanos, la activi-
dad jurisdiccional debe funcionar alerta y se debe basar en 
el modelo que garantice los derechos de la niñez. No es po-
sible aducir la formalidad de un proceso para resolver sobre 
un sistema de atención que aún no se ajusta al modelo de 
atención de la Convención de los Derechos de las Personas 
con Discapacidad en el art. 26 que establece, mediante el 
“imperium” que su función le otorga, la garantía para el ac-
ceso a un tratamiento y rehabilitación con base comunitaria 
y con dispositivos adecuados. No es proporcional, enton-
ces, el argumento administrativo por falta de habilitación 
edilicia o la imposibilidad de la atención sanitaria por falta 
de recursos o dispositivos alternativos si esta resulta mani-
fiestamente violatoria a las garantías de la niñez.

La Corte Suprema de Tucumán no centró su análisis en los 
supuestos que hemos verificado de acuerdo con el siste-
ma de protección y promoción de los derechos del niño/a 
y adolescente, la CSJN lo observa de manera aguda cuan-
do deja establecido:

[…] Que, en el caso, se ha planteado un asunto 

constitucional idóneo, pues se ha puesto en juego 
la inteligencia de previsiones federales atinentes al 
derecho a la salud y la integridad psicofísica de las 
personas menores de edad y discapacitadas, en el 
contexto de la institución del amparo (Fallos: 332: 
1394). Sin embargo, el tribunal a quo declaró inad-
misible por causas formales el recurso de casación 
local, de manera que no ha ingresado siquiera en el 
análisis del punto federal, tal como lo prescribe el 
criterio antes referido […].

V. Conclusión 

La solución que da la Corte Suprema al caso es un portal 
que ratifica la Convención de los Derechos de las Personas 
con Discapacidad dentro de un estatus jurídico que explica 
el modelo social, pero también siembra en el camino de una 
estética de la decisión, por aplicación de lo que es justo, en-
tonces, equitativo. La superioridad de los valores inherentes 
a la condición de ser personas, encausando una situación 
procesal para no rozar la arbitrariedad, respetando el acce-
so a la justicia y el debido proceso.

El derecho a las posibilidades del Arte es de me-
dio a fin, al igual que las leyes comunes, el relato 
literario cuentístico, es un ejemplo donde podemos 
visualizar que el Arte, actúa como medio para un fin 
determinado y puede hacer que los Espectadores 
por ejemplo, experimenten ciertas sensaciones pre-
tendidas por el Artista.

La problemática de la Justicia en la realización del 
valor Belleza (estética) analiza entre otros aspec-
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tos si ¿es justo que se juzgue moralmente el Arte? 
¿Se debe juzgar con un canon moral y/o estético? 
¿Es necesario un respaldo moral del juicio estético? 
(Ciuro Caldani 2000, 179). 

La justicia es belleza impregnada en una efectiva realiza-
ción del derecho.

Por otra parte, “La actividad del jurista es tomar decisiones, 
es decir, sea un legislador, un juez o un investigador, su ta-
rea consiste en identificar los problemas y aportar las solu-
ciones.” Desde ese punto de vista, las fuentes “son criterios 
a los que se recurre en el proceso de creación normativo en 
búsqueda de objetividad”. 

Al respecto, el Dr. Lorenzetti sostiene: 

En el Derecho no hay un laboratorio donde se pueda 
experimentar de modo previo si una solución es la 
adecuada y cuáles serán sus fallas. Los laboratorios a 
los que recurre el Derecho se basan en la experiencia 
histórica consolidada en el Derecho Comparado, y 
en su adopción en el Derecho interno. 

Por eso son importantes las fuentes, porque son “criterios 
de objetividad que brindan seguridad acerca de la razona-
bilidad de la decisión” (Lorenzetti, 2008, 78).

El resultado de la sentencia analizada incluye el favor del de-
recho real sobre el rigorismo formal, la jerarquía de los dere-
chos fundamentales y la obligación del Estado de otorgar un 
recurso sencillo y rápido para garantizar el acceso a la justicia.

El derecho a la salud, de acuerdo a la OMS, representa el 
goce del grado máximo de salud que se pueda lograr como 
uno de los derechos fundamentales de todo ser humano. 

El derecho a la salud incluye el acceso a una atención sani-
taria oportuna, aceptable, asequible y de calidad satisfacto-
ria20. Representa el conjunto de libertades, y el camino para 
conseguirlas es el de la rehabilitación y el del tratamiento 
de un niño/a o adolescente con discapacidad.
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I. Introducción 

En forma reciente, la Argentina ha sancionado diversas leyes 
que –directa o indirectamente– se vinculan con el derecho 
a la salud reproductiva y el derecho a formar una familia. 
Entre ellas, en el año 2010, se aprobó la ley 26.618 de ma-
trimonio igualitario, que modificó el Código Civil y habilitó 
a las personas del mismo sexo a contraer nupcias; en 2013, 
se sancionó la ley 26.862 de acceso integral a los proce-
dimientos y técnicas médico-asistenciales de reproducción 
médicamente asistida, y en 2015 se aprobó el Código Civil 
y Comercial de la Nación, que regula una tercera fuente de 
filiación por técnicas de reproducción humana asistida. 

Queda claro que este contexto normativo posibilita el acce-
so igualitario de las personas a las técnicas de reproducción 
humana asistida (TRHA). Ante tal panorama, nos pregunta-
mos si este reconocimiento legal efectivamente puede con-

Salud reproductiva: aportes para un acceso  
igualitario al derecho a formar una familia
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cretarse sin distinciones en razón de la orientación sexual y 
del estado civil.

En nuestro país, no hay datos disponibles que permitan 
establecer con seguridad la cantidad de personas que ac-
ceden a las técnicas de reproducción humana asistida te-
niendo en cuenta las categorías mencionadas. Solo hemos 
hallado una investigación empírica realizada en el marco 
del proyecto de investigación científica, de innovación tec-
nológica e interdisciplinaria de la Secretaría de Ciencia y 
Técnica de la Universidad de Buenos Aires denominado 
“Hacia una regulación de la procreación asistida desde la 
perspectiva socio-jurídica, bioética y derechos humanos”1. 

1  El proyecto de investigación está dirigido por la Dra. Marisa Herre-
ra. Fue publicado en dos partes: Scardino (2015a, 363-388) y Scardino 
(2015b, 313-332).
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El tamaño de la muestra tiene un total de 229 personas que 
se encontraban realizando tratamientos de TRHA en dife-
rentes centros públicos y privados de la CABA y el GBA, 
desde el mes de abril de 2013 al mes de junio de 2013. En la 
investigación se encontró que “[d]el total de encuestados, 
el 72% es casado/a, el 25% soltero/a y el 3% divorciado/a. 
A su vez, en cuanto a la orientación sexual declarada por 
los respondientes, el 90% afirma ser heterosexual, mientras 
que los homosexuales y bisexuales no alcanzan el 2% de la 
muestra”. El 8% restante no quiso responder la pregunta 
(Scardino 2015a, 366). Al respecto, solo es posible aventu-
rar que podría existir un colectivo invisibilizado que no logra 
acceder a las técnicas de reproducción humana asistida ya 
sea por cuestiones de discriminación, por obstaculización 
del acceso a la justicia, por falta de recursos económicos, o 
por todas esas razones en conjunto.

En esta línea, el objeto del presente artículo es presentar los 
desafíos que impone, en la actualidad, el acceso igualitario 
a las técnicas de reproducción humana asistida (TRHA) con 
la mirada puesta en la libre elección del proyecto de vida 
y la diversidad de las formas familiares. En primer lugar, se 
abordará el concepto de salud reproductiva enmarcado en 
el derecho a la salud en sentido amplio y la jurisprudencia 
regional vinculada al tema. En segundo lugar, se desarrolla-
rá el concepto de familia a la luz de la jurisprudencia –tanto 
regional como nacional– y su relación con el acceso a las 
TRHA. La selección de casos nacionales no ha sido cuanti-
tativa, sino cualitativa, puesto que no se encuentran muchos 
casos con estas características que se hayan judicializado.

En efecto, de esta manera pretendemos ilustrar que el ac-

ceso a las técnicas de reproducción humana asistida se 
encuentra atravesado por el concepto de familia y por 
razones de discriminación vinculadas con la orientación 
sexual y el estado civil. En este sentido, bregamos por la 
formación de operadores jurídicos conscientes de la res-
ponsabilidad internacional del Estado en la concreción del 
derecho a procrear y a gozar del avance científico, como 
así también alentamos la intervención de la defensa pú-
blica para lograr el acceso a la justicia de las personas, sin 
discriminación alguna.

II. El derecho a la salud en sentido amplio. Concep-
to de salud reproductiva

En los últimos años, se ha reforzado la lucha por diversos 
derechos sociales y su exigibilidad, entre ellos, el derecho 
a la salud. Mediante su reconocimiento expreso en normas 
de distinta jerarquía y el litigio en tribunales –principalmen-
te, para acceder a medicamentos y tratamientos–, se han 
puesto de manifiesto preocupaciones cotidianas que afec-
tan a diferentes grupos sociales.

EI concepto de salud es una definición social dinámica y, 
de acuerdo con ello, ha superado aquel trinomio propuesto 
por la Organización Mundial de la Salud del bienestar “bio-
psico-social”2. Hoy es el resultado de factores tales como 
la biología humana, el ambiente, el sistema de salud, y los 
estilos de vida, entre muchos otros, que deben integrarse 
en conjunto para su comprensión y análisis. A este concep-
to amplio de salud se suma el de salud reproductiva, que 

2  Constitución de la Organización Mundial de la Salud, adoptada por la 
Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de 
junio al 22 de julio de 1946, y entró en vigencia el 7 de abril de 1948.
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también ha sido foco de la judicialización para su acceso 
(Herrera, De La Torre y Bladillo 2013; Rosales 2013b). 

El derecho a procrear se integra principalmente dentro del 
derecho humano a la salud3 en su sentido más amplio, in-
cluyendo la salud reproductiva y la procreación responsa-
ble. Además, se nutre de otros derechos reconocidos en 
nuestro bloque de constitucionalidad: el derecho a la vida, 
al desarrollo de la persona en la máxima medida posible, la 
dignidad humana, el derecho a planificar y formar una fami-
lia4, y a la protección integral de la familia5.

3  En lo que a este trabajo interesa, dentro de nuestro bloque constitu-
cional (art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional), el derecho a la salud 
reproductiva tiene sustento en los siguientes instrumentos que reco-
nocen el derecho a la salud: Declaración Americana de los Derechos y 
Deberes del Hombre, art. XI; Declaración Universal de Derechos Huma-
nos, arts. 25 y 30; Protocolo Adicional a la Convención Americana so-
bre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales “Protocolo de San Salvador”, art. 10; Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales, arts. 12 y 15.1.b); Conven-
ción contra la eliminación de todas las formas de discriminación contra 
la mujer (CEDAW), art. 16, inc. e; y Convención sobre los Derechos de las 
Personas con Discapacidad de la ONU, art. 23. Asimismo, deben tenerse 
en cuenta el art. 42 y el art. 75 inc. 23 de la Constitución Nacional. En el 
ámbito local, la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires garantiza el 
derecho a la salud integral en los arts. 20 y 37, como así también lo reco-
noce la ley 418 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (CABA) de Salud 
Reproductiva y Procreación Responsable.
4  En relación con cuál es el significado de ser madre en Latinoamérica y sus 
implicancias, véase la exposición de Paola Bergallo en la audiencia pública 
celebrada en el caso Artavia Murillo y otros (fecundación in vitro) v. Costa 
Rica, tramitado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Con-
sultado: 22 de febrero de 2016, disponible en: https://vimeo.com/48973738.
5  Con relación a la protección de la familia, expresamente reconocida 
en el artículo 17 de la Convención Americana, el 5º párrafo de la Ob-
servación General Nº 19 del Comité de Derechos Humanos de Naciones 
Unidas explica que: “[e]l derecho a fundar una familia implica, en prin-
cipio, la posibilidad de procrear y de vivir juntos. Cuando los Estados 

En este sentido, si bien se suele hablar de “derechos sexua-
les y reproductivos” en conjunto, debido a que ambos están 
muy relacionados entre sí, entendemos que es necesario de-
finirlos y abordarlos por separado (Ariza 2011). Por un lado, 
los derechos sexuales establecen que toda persona tiene la 
facultad de ejercer libremente su sexualidad y que nadie de-
berá sufrir discriminación por su orientación sexual. Por el 
otro, los derechos reproductivos consagran que toda perso-
na goza de la libertad y autonomía para decidir tener hijos o 
no, cuántos, en qué momento y con quién. Es decir, garanti-
zan a todas las personas la facultad de decidir y determinar 
su vida reproductiva. Así, un punto importante para el libre 
ejercicio de los derechos reproductivos implica tanto el de-
recho a la reproducción (libertad positiva) como también el 
derecho a la no reproducción (libertad negativa). 

Centrándonos en la libertad positiva del derecho a la repro-
ducción, partimos de la idea de que existe un derecho sub-
jetivo a la procreación6 que se enmarca dentro de los dere-
chos sociales, económicos y culturales; y reconocemos que 
se encuentran en juego otros derechos a tutelar, como lo 
son las prerrogativas constitucionales que hacen al derecho 
a la salud reproductiva y a formar una familia en condicio-
nes de libertad e igualdad (Famá 2013). Ahora bien, recono-
cido formalmente este derecho, se advierte que su ejercicio 
se encuentra estrechamente vinculado con el acceso a las 
técnicas de reproducción humana asistida (TRHA).

Partes adopten políticas de planificación de la familia, éstas han de ser 
compatibles con las disposiciones del Pacto y sobre todo no deben ser 
ni discriminatorias, ni obligatorias”.
6  Convención sobre la eliminación de todas las formas de discrimina-
ción contra la mujer, art. 16 e).

https://vimeo.com/48973738
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III. Las técnicas de reproducción humana asistida

III.1. Normativa nacional

La fertilización o reproducción humana asistida son aquellas 
técnicas mediante las cuales los médicos procuran aproxi-
mar los gametos masculinos y femeninos intentando aumen-
tar las posibilidades de embarazo. Entre ellas, por ejemplo, 
están las técnicas de fecundación in vitro (FIV) y la técnica 
de alta complejidad que consiste en la inyección intracito-
plasmática de espermatozoides (ICSI) (Rosales 2013b). 

En relación con la cobertura de estos procedimientos, en 
nuestro país, el 5 de junio de 2013 se aprobó la Ley nacional 
de fertilización humana asistida N° 26.8627. Se trata de una 
norma pionera en la región, la primera de Latinoamérica, 
que ha adoptado una postura amplia sobre las coberturas. 
Esta ley se reglamentó el 19 de julio de 2013 mediante el 
decreto 956/2013.

Las disposiciones de la ley son de orden público (art. 10) 
y tienen por objeto garantizar el acceso integral a los pro-
cedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduc-
ción asistida (art. 1). El uso de la expresión “acceso inte-
gral” implica que, además de la atención de la infertilidad 
como una enfermedad, se garantiza el libre acceso a estas 
técnicas a toda persona mayor de edad (art. 7), sin discri-
minación alguna (arts. 6 y 8).

La cobertura comprende tanto los tratamientos de baja 

7  Ley 26.862 de reproducción médicamente asistida, sancionada el 5 de 
junio, promulgada el 25 de junio de 2013 y publicada el 26 de junio de 
2013 en el Boletín Oficial.

como de alta complejidad8, aprobados por la autoridad de 
aplicación, incluyan o no la donación de gametos y/o em-
briones (art. 2). Lo novedoso es que autoriza la donación 
de gametos “del cónyuge, pareja conviviente o no, o de un 
donante [tercero]” en consonancia con los estándares de 
nuestro bloque constitucional y los principios del nuevo Có-
digo Civil y Comercial de la Nación: el principio de igualdad 
y no discriminación, el reconocimiento de la dignidad, la 
autonomía de las personas, la protección contra las inje-
rencias arbitrarias o ilegales del Estado y el respeto por la 
diversidad de formas familiares (Herrera 2014a). 

En lo que aquí interesa, el nuevo Código Civil argentino9 –
que entró en vigencia el pasado 1° de agosto de 2015– regula 
la filiación por TRHA y consagra la voluntad procreacional al 

8  Se consideran técnicas de baja complejidad a aquellas que tienen por 
objeto la unión entre óvulo y espermatozoide en el interior del siste-
ma reproductor femenino, lograda a través de la inducción de ovulación, 
estimulación ovárica controlada, desencadenamiento de la ovulación e 
inseminación intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen de la 
pareja o donante (art. 2, Decreto 956/2013).
Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas donde la unión 
entre óvulo y espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema repro-
ductor femenino, incluyendo a la fecundación in vitro; la inyección intra-
citoplasmática de espermatozoide; la criopreservación de ovocitos y em-
briones; la donación de ovocitos y embriones y la vitrificación de tejidos 
reproductivos (art. 2, Decreto 956/2013).
9  La ley 26.994 que aprobó el nuevo Código Civil y Comercial de la Na-
ción Argentina fue sancionada el 2 de julio de 2014.
En relación con el art. 19 del Código Civil y Comercial –sobre el comienzo 
de la existencia humana– y la norma transitoria segunda –sobre la pro-
tección del embrión no implantado–, consultar los “Fundamentos del an-
teproyecto del Código Civil y Comercial de la Nación”. Consultado: 22 de 
febrero de 2016, disponible en: http://www.nuevocodigocivil.com/wp-
content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf. Asimismo, 
véase Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lamm (2014a; 2014b).

http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf
http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf
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establecer que los nacidos por las TRHA son hijos de quien 
dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha presta-
do su consentimiento previo, informado y libre, debidamente 
inscripto en el Registro Civil y con independencia de quién 
haya aportado los gametos (art. 562). Por otro lado, se re-
gula el derecho a la información de las personas nacidas por 
TRHA (cuya información debe constar en un legajo base para 
la inscripción del nacimiento), y el contenido y alcance de 
aquella información en los arts. 563 y 564, respectivamente.

El proyecto original de Código regulaba también la ma-
ternidad subrogada; sin embargo, las disposiciones al res-
pecto fueron eliminadas antes de su aprobación10. Si bien 
no abordaremos esta temática –debido a la extensión de 
este artículo– debemos señalar que actualmente existe un 
vacío legal sobre una práctica que –estemos de acuerdo o 
no– es parte de la realidad y es una arista más del derecho 
a procrear. Al no estar regulada la maternidad subrogada, 
se impide que las parejas conformadas por hombres, hom-
bres solos y mujeres con dificultades para gestar puedan 
acceder a este derecho 11.

10  “La maternidad subrogada, en el Código Civil”, Clarín: Sociedad, 4 
de julio de 2012. Consultado: 22 de febrero de 2016. http://www.clarin.
com/sociedad/maternidad-subrogada-Codigo-Civil_0_730726966.html; 
“Código Civil: eliminan el alquiler de vientre pero sigue el divorcio ex-
prés y la separación de bienes”, iprofesional: Opinión, 15 de noviembre de 
2013. Consultado: 22 de febrero de 2016. http://www.iprofesional.com/
notas/174545-Cdigo-Civil-eliminan-el-alquiler-de-vientre-pero-sigue-el-
divorcio-exprs-y-la-separacin-de-bienes.
11  Sobre la gestación por sustitución, el Anteproyecto de Reforma del 
Código Civil y Comercial la había incluido, con alcance limitado, al pre-
cisar que la gestante solo podía participar en este carácter y al menos 
uno de los comitentes debía aportar el material genético. Sin embargo, el 
texto aprobado y hoy vigente del Código Civil y Comercial de la Nación 

III.2. Jurisprudencia regional: Derechos reproductivos 

En el sistema interamericano de derechos humanos, el 
caso Artavia Murillo y otros v. Costa Rica12 es un preceden-
te de relevancia respecto de los derechos reproductivos. 
En ese caso, nueve parejas presentaron una petición ante 
la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, a fin de 
que se revisara el fallo emitido por la Sala Constitucional 
de la Corte Suprema de Costa Rica (de fecha 15 de marzo 
de 2000), que había declarado la inconstitucionalidad del 
decreto que regulaba la técnica de fecundación in vitro 
(FIV) y, en consecuencia, prohibía la práctica en el país. 
Como resultado, los interesados se vieron obligados a in-
terrumpir tratamientos o, en otros casos, a viajar al exte-
rior para poder tener acceso a ellos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) 
declaró que la prohibición de la fecundación in vitro en Cos-
ta Rica constituía una violación a los derechos humanos y le 
ordenó a ese país que eliminara las restricciones legales que 
impedían el acceso a tal tecnología reproductiva. Específica-

dejó de lado las regulaciones del Anteproyecto sobre el tema. Aun así, 
destacamos que ha tenido acogimiento por vía judicial, por ejemplo, en 
el fuero nacional en lo civil: JNCiv. N.° 83, 25/06/2015, “N. o s/ Inscripción 
de Nacimiento”; JNCiv. N.° 102, 18/05/2015, “C., F. A. y otro c. R. S., M. 
L. s/impugnación de maternidad” Expte. N° 81682/2014; JNCiv. N.° 86, 
18/06/2013 “N. N. o D. G. M. B. M. s/inscripción de nacimiento”; JNCiv. 
Nº 102, “C., F. A. Y OTRO c/ R. S., M. L. s/impugnación de maternidad”, 
18/05/2015. En el fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la 
CABA: Cámara de Apelaciones CAyT – Sala I, “D. N. S. E. Y OTROS CON-
TRA GCBA SOBRE AMPARO” Expte. Nº: A37847-2015/0 del 26/10/2015 
y Juzgado en lo CAyT N° 17 “B.F.M. y OTROS c/ GCBA s/ AMPARO” Exp-
te: Nº: A12698-2014/0, del 18/12/2014. 
12  Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fecundación in vitro) v. Costa 
Rica. Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257.

http://www.clarin.com/sociedad/maternidad-subrogada-Codigo-Civil_0_730726966.html
http://www.clarin.com/sociedad/maternidad-subrogada-Codigo-Civil_0_730726966.html
http://www.iprofesional.com/notas/174545-Cdigo-Civil-eliminan-el-alquiler-de-vientre-pero-sigue-el-divorcio-exprs-y-la-separacin-de-bienes
http://www.iprofesional.com/notas/174545-Cdigo-Civil-eliminan-el-alquiler-de-vientre-pero-sigue-el-divorcio-exprs-y-la-separacin-de-bienes
http://www.iprofesional.com/notas/174545-Cdigo-Civil-eliminan-el-alquiler-de-vientre-pero-sigue-el-divorcio-exprs-y-la-separacin-de-bienes
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mente, declaró la responsabilidad internacional del Estado 
por haber vulnerado el derecho a la vida privada y familiar; 
a la integridad personal con relación a la autonomía perso-
nal, a la salud sexual; a gozar de los beneficios del progreso 
científico y tecnológico; y el principio de no discriminación.

Así, la Corte IDH sostuvo que el ámbito de la priva-
cidad se caracteriza por quedar exento e inmune a 
las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por 
parte de terceros o de la autoridad pública13. Vincu-
lado con ello, el concepto de libertad14 –en un senti-
do amplio– incluye la capacidad de hacer y no ha-
cer todo lo que esté lícitamente permitido. En otras 
palabras, constituye el derecho de toda persona a 
organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y 
social conforme con sus propias opciones, reconoci-
miento y convicciones. La libertad, definida así, es un 
derecho humano básico, propio de los atributos de 
la persona, que se proyecta en toda la Convención 
Americana. Este concepto de libertad implica la po-
sibilidad de todo ser humano de auto-determinarse 
y escoger libremente las opciones y circunstancias 
que le dan sentido a su existencia, según sus propias 
opciones y convicciones15. l concepto de vida priva-
da engloba aspectos de la identidad física y social, e 
incluye el derecho a la autonomía personal, desarro-
llo personal y el derecho a establecer y desarrollar 
relaciones con otros seres humanos y con el mundo 

13  Artículo 11, Convención Americana de Derechos Humanos.
14  Artículo 7, Convención Americana de Derechos Humanos.
15  Considerando 142.

exterior. La efectividad del ejercicio del derecho a la 
vida privada es decisiva para la posibilidad de ejercer 
la autonomía personal sobre el futuro curso de even-
tos relevantes para la calidad de vida de la persona16. 

En este sentido, la maternidad forma parte esencial del libre 
desarrollo de la personalidad de las mujeres, y la decisión 
de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida 
privada e incluye la decisión de ser madre o padre en el 
sentido genético o biológico17.

Además, la Corte IDH consideró que este caso involucra-
ba una combinación particular de diferentes aspectos de la 
vida privada, que se relacionan con el derecho a fundar una 
familia, el derecho a la integridad física y mental y, espe-
cíficamente, los derechos reproductivos de las personas18. 
El derecho a la vida privada se relaciona con la autonomía 
reproductiva y con el acceso a servicios de salud reproduc-
tiva, lo cual involucra el derecho de acceder a la tecnología 
médica necesaria para ejercer ese derecho19.

Por último, la Corte IDH concluyó que la prohibición de la FIV 
generó efectos discriminatorios –vinculado con el impacto 
desproporcionado producido– en relación con la discapacidad 

16  Considerando 143.
17  Considerando 143.
18  Considerando 144.
19  Este derecho es vulnerado cuando se obstaculizan los medios a tra-
vés de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fe-
cundidad. Así, la protección a la vida privada comprende el respeto de 
las decisiones tanto de convertirse en padre o madre, incluyendo la deci-
sión de la pareja de convertirse en padres genéticos (considerando 146).
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(con fundamento en la infertilidad)20, al género (producto de 
prejuicios y estereotipos sociales que definen a la feminidad a 
través de la maternidad)21 y a la situación económica (por las 
mayores posibilidades para el acceso a las técnicas por parte 
de quienes tienen mayores recursos patrimoniales)22. 

En enero de 2016 la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos (CIDH) presentó ante la Corte IDH el caso Gó-
mez Murillo y otros v. Costa Rica, que se relaciona con la 
violación de los derechos a la integridad personal, libertad 
personal, vida privada y familiar, a fundar una familia y a 
la igualdad y no discriminación como consecuencia de la 
prohibición general de practicar la técnica de reproducción 
asistida de la fecundación in vitro (FIV), vigente en Costa 
Rica desde el año 2000. 

Por razones de economía procesal y teniendo en cuenta 
que la problemática ya había sido resuelta por ambos ór-
ganos del sistema interamericano, la Comisión determinó la 
responsabilidad internacional del Estado de Costa Rica con 
referencia al análisis de derecho y artículos aplicados en “Ar-
tavia Murillo y otros”. En el Informe de Fondo, la Comisión re-
comendó al Estado de Costa Rica que levante la prohibición 
de la fecundación in vitro; que asegure que su regulación sea 
compatible con las obligaciones estatales bajo la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos y, en particular, que las 
personas y/o parejas que lo requieran y así lo deseen, puedan 
acceder a las técnicas FIV de forma que dicho tratamiento 

20  Considerando 293.
21  Considerandos 294 y 302.
22  Considerando 303.

contribuya efectivamente a su objetivo. Finalmente, la CIDH 
recomendó al Estado reparar integralmente a las víctimas de 
este caso tanto en el aspecto material como moral, incluyen-
do medidas de satisfacción por los daños ocasionados. Ante 
el incumplimiento de las recomendaciones contenidas en el 
informe de fondo, la CIDH sometió el caso a la jurisdicción de 
la Corte el 18 de enero de 201623. 

IV. El concepto de familia a la luz de la jurispruden-
cia y su relación con el acceso a las TRHA

IV.1. El concepto jurídico de “familia”

Aída Kemelmajer de Carlucci expone que la familia puede 
tener origen en un hecho biológico, por ejemplo los lazos 
que unen a un niño con su progenitora, pero que la cultura 
de cada sociedad condiciona los vínculos jurídicos. Sobre 
el concepto jurídico de familia, refiere que, al igual que el 
de filiación y el de matrimonio, no está sujeto a “la natu-
raleza”, sino que depende de las poblaciones, las políticas, 
las creencias religiosas, los modos de vida, etc. En otras pa-
labras, “aunque distintas formas familiares han existido y 
existen en todos los pueblos y en todas las épocas, el con-
cepto de familia, como el de matrimonio y el de filiación, 
es una creación ‘cultural’, no ‘natural’ o ‘esencial’ y, por lo 
tanto, cambiante”. Así, se explica fácilmente que no existe 
un modelo universal e inmutable sino muy diversos tipos de 
familia”24 (Kemelmajer de Carlucci 2014). 

23  http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2016/013.asp. 
24  En el mismo sentido, Beatriz Taber refiere que “observar a las fami-
lias desde una posición monolítica nos impide ver la complejidad de una 
realidad que debe ser pensada en su diversidad. De otro modo, en virtud 
de un ideal, de una abstracción o de una conceptualización, se dificulta 

http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2016/013.asp


176

Los desafíos del litigio en materia de derechos económicos, sociales y culturales

El nuevo Código Civil y Comercial de la Nación ha optado 
por reconocer esta noción amplia e inclusiva al legislar di-
ferentes formas de vivir en familia como, por ejemplo, las 
parejas que no se casan, denominadas “uniones conviven-
ciales”; la posibilidad de que tanto estas como el matrimo-
nio sean entre personas del mismo sexo; el reconocimiento 
de los derechos que surgen de las “familias ensambladas”. 
Asimismo, en lo que respecta al derecho filial, se han intro-
ducido varias modificaciones como la incorporación de las 
TRHA y tercer tipo filial, junto con la filiación por naturaleza 
y con la filiación adoptiva (Herrera 2014b). 

Volviendo al tema que nos ocupa, las TRHA originariamen-
te fueron abordadas desde el concepto de infertilidad, lo 
que se vincula estrechamente con una mirada conservado-
ra de las familias. Así, las TRHA han sido pensadas como 
una sustitución de las relaciones sexuales para lograr la pro-
creación, y se ha extendido la lógica naturalista que vincula 
sexualidad y reproducción. Desde esa perspectiva, el acce-
so a la cobertura de estas técnicas resguardaría solo a un 
grupo social que responde al concepto tradicional de fami-
lia: parejas heterosexuales con limitaciones de fertilidad25. 

Sin embargo, sexualidad y reproducción no se encuentran 
necesariamente unidas. En este sentido, Diniz y Gomes 

el abordaje de este fenómeno plural que incluye una diversidad de ma-
nifestaciones reales y de potenciales configuraciones, incluso dentro de 
una cultura determinada” (Taber 2005).
25  En algunos casos, las obras sociales o empresas de medicina prepa-
ga han utilizado incluso el estado civil como una traba para el acceso a 
la cobertura al solicitar la presentación del acta o libreta de matrimonio: 
http://www.concebir.org.ar/core/?q=content/fertilizaci%C3%B3n-asisti-
da-la-ley-se-cumple-en-una-sola-provincia. 

Costa (2005, 20) sostienen que “el diagnóstico de infer-
tilidad sin causa aparente […] es una categoría que, por 
estar asentada en la ideología naturalista que presenta las 
tecnologías conceptivas como un perfeccionamiento de la 
reproducción en la alcoba, presupone la heterosexualidad 
de la pareja infértil”. En la actualidad, no resulta indispen-
sable una relación sexual para lograr la procreación. Los 
avances en las tecnologías reproductoras ofrecen nuevas 
posibilidades de elección. Si se considera que la contra-
cepción, actividad heterosexual y reproducción son con-
ceptos escindidos, se permite la elección sobre si se desea 
y cuándo reproducirse. “Las nuevas tecnologías separan 
la actividad sexual de la concepción y ésta última de la 
gestación, ofreciendo ulteriormente la posibilidad de ele-
gir cómo reproducirse” (Pitch 2003, 27). 

Los casos de mujeres solas o de parejas conformadas por 
personas del mismo sexo no se encontrarían comprendidos 
bajo la definición que entiende la infertilidad como esterili-
dad. En este sentido, se ha dicho que:

Infertilidad e infecundidad son expresiones de dis-
tintos fenómenos, aunque en el campo de las tec-
nologías reproductivas sean dos conceptos íntima-
mente conectados. La infecundidad es la ausencia 
de hijos. Una mujer, un hombre o una pareja infe-
cunda es la que no tiene hijos. La infecundidad pue-
de ser voluntaria o involuntaria. En el primer caso, 
la ausencia de hijos es parte de un proyecto perso-
nal o conyugal y no se muestra como un problema 
biomédico. Por su lado, la infecundidad involunta-
ria es aquella comúnmente traducida en términos 

http://www.concebir.org.ar/core/?q=content/fertilizaci%C3%B3n-asistida-la-ley-se-cumple-en-una-sola-provincia
http://www.concebir.org.ar/core/?q=content/fertilizaci%C3%B3n-asistida-la-ley-se-cumple-en-una-sola-provincia
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biomédicos como sinónimo de infertilidad. Pero es 
necesario dejar claro que ni siempre una mujer, un 
hombre o una pareja involuntariamente infecunda 
presentan restricciones clínicas de fertilidad, ni es 
siempre que se descubren las causas de la infecun-
didad involuntaria (Diniz y Gomes Costa 2005, 13). 

La sanción de la ley Nº 26.862 ha dado un importante paso 
en materia de igualdad de acceso a los derechos reproduc-
tivos, que nos interpela en una mirada hacia la comprensión 
del ser humano en su integralidad, en sus valores, emocio-
nes y que problematiza la concepción tradicional de la fa-
milia y nos habilita a pensar en una nueva forma de enten-
der al grupo familiar tal como lo enuncia Kemelmajer. En 
palabras de Gil Domínguez (2013, 1):

Las técnicas de reproducción humana asistida posi-
bilitan la concreción de la igualdad normativa a par-
tir del reconocimiento y respeto de las diferencias 
descriptivas de los seres humanos. Estas técnicas 
permiten que las personas, más allá de su orienta-
ción sexual, estado civil o facultades reproductivas 
puedan acceder a la maternidad/paternidad, coma-
ternidad y copaternidad. Estos procedimientos son 
una muestra cabal del derecho a la no discriminación 
en el campo filiatorio, en cuanto posibilitan que cier-
to universo de personas puedan disfrutar del amor 
parental sobre la base de la voluntad procreacional.

Cuando la mencionada ley se refiere a quiénes serán los be-
neficiarias/os, utiliza la expresión “toda persona” y, dentro 
de la cobertura, incluye la inducción de ovulación; la esti-

mulación ovárica controlada; el desencadenamiento de la 
ovulación; las técnicas de reproducción asistida (TRA); y la 
inseminación intrauterina, intracervical o intravaginal, con 
gametos del cónyuge, pareja conviviente o no, o de un do-
nante, según los criterios que establezca la autoridad de 
aplicación. Asimismo, establece que estos procedimientos 
quedan incluidos en el Programa Médico Obligatorio (PMO), 
así como los de diagnóstico, medicamentos y terapias de 
apoyo, con los criterios y modalidades de cobertura que 
fije la autoridad de aplicación, la cual no podrá introducir 
requisitos o limitaciones que impliquen la exclusión debido 
a la orientación sexual o el estado civil de los destinatarios. 
De esta manera, la normativa incluye en el abordaje de la 
temática la mirada de la infecundidad y, en consecuencia, 
garantiza el derecho a procrear de las madres solteras y las 
parejas del mismo sexo.

Sin embargo, la experiencia nos demuestra que el reco-
nocimiento del derecho en la norma no es suficiente para 
que todos los miembros de la sociedad puedan ejercerlo 
plenamente. Este es el punto donde la separación entre la 
sexualidad y la reproducción se relaciona estrechamente 
con la familia en un sentido plural. Con el paso de los años, 
desde el ámbito normativo se han legitimado también 
otras formas familiares, tomando como principio rector la 
diversidad y las nuevas realidades, en armonía con el prin-
cipio de igualdad y no discriminación. En otras palabras, la 
diversidad familiar reconoce que existen diferentes formas 
de composiciones familiares en la sociedad y que la sexua-
lidad y la reproducción son conceptos diferentes y no se 
presuponen recíprocamente. En función de lo anterior, es 
necesario virar el foco con el que miramos el acceso a las 



178

Los desafíos del litigio en materia de derechos económicos, sociales y culturales

técnicas de reproducción asistida hacia un enfoque plural 
y de derechos humanos. 

IV.2. Jurisprudencia regional: Principio de diversidad 
familiar 

El derecho a fundar una familia, de acuerdo con el proyecto 
de vida propio, se relaciona íntimamente con derecho a la 
vida privada, con la autonomía reproductiva y, en algunos 
casos, con el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual 
involucra el derecho a acceder a la tecnología médica ne-
cesaria para ejercer ese derecho. Si bien en el caso “Artavia 
Murillo” la Corte IDH no hizo mención alguna (porque no fue 
planteado) al acceso a las TRHA por parte de personas so-
las o parejas del mismo sexo, existen dos precedentes que 
permiten inferir cuál es el estándar internacional al respecto.

El primer caso es Atala Riffo y niñas v. Chile26. El Tribunal re-
gional ya había referido que la orientación sexual como funda-
mento de un tratamiento diferenciado en relación con la ma-
ternidad constituía una categoría de discriminación prohibida. 

Aquí, es importante tener presente los hechos del caso: la 
actora, Karen Atala Riffo –de profesión jueza–acordó con su 
ex marido que sus tres hijas vivirían con ella cuando se sepa-
raron. Tiempo después, la actora formó pareja con otra mu-
jer, quien comenzó a convivir en la misma casa con ella y sus 
tres hijas. En virtud de este hecho, el padre solicitó la tenencia 
de las niñas. Tanto el juzgado mencionado como la Corte de 
Apelaciones de Temuco rechazaron este pedido. Sin embar-

26  Corte IDH. Caso Atala Riffo y Niñas v. Chile. Sentencia del 24 de fe-
brero de 2012. Serie C No. 239.

go, la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile le 
concedió al padre la tenencia definitiva de las niñas. 

La Corte IDH entendió que una determinación a partir de 
presunciones infundadas y estereotipadas sobre la capa-
cidad e idoneidad parental para garantizar y promover el 
bienestar y desarrollo del niño no es adecuada para res-
guardar el fin legítimo de proteger el interés superior del 
niño. Agregó que no son admisibles las consideraciones ba-
sadas en estereotipos por la orientación sexual, es decir, 
pre-concepciones de los atributos, conductas o caracterís-
ticas de las personas homosexuales o el impacto que estos 
presuntamente puedan tener en las niñas y los niños27.

Asimismo, manifestó que en el marco de las sociedades 
contemporáneas se dan cambios sociales, culturales e ins-
titucionales encaminados a desarrollos más incluyentes de 
todas las opciones de vida de sus ciudadanos, lo cual se 
evidencia en la aceptación social de parejas interraciales, 
las madres o padres solteros o las parejas divorciadas, que 
en otros momentos no habían sido aceptadas por la socie-
dad. En este sentido, el Derecho y los Estados deben ayu-
dar al avance social, de lo contrario, se corre el grave riesgo 
de legitimar y consolidar distintas formas de discriminación 
violatorias de los derechos humanos28.

Finalmente, la Corte IDH sostuvo que en la Convención 
Americana no se encuentra determinado un concepto ce-
rrado de familia, y mucho menos se protege solo un modelo 

27  Considerando 111.
28  Considerando 120.
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tradicional familiar. Además reiteró que el concepto de vida 
familiar no está reducido únicamente al matrimonio y debe 
abarcar otros lazos familiares de hecho, donde las partes 
tienen vida en común por fuera del matrimonio29. 

El segundo caso es Fornerón e hija v. Argentina30, donde 
la Corte IDH se refirió a la familia monoparental. En este 
caso, al día siguiente a su nacimiento, la niña M. había sido 
entregada en guarda provisoria con fines de adopción por 
su progenitora al matrimonio B-Z, en presencia del Defen-
sor de Pobres y Menores Suplente de la ciudad de Victoria, 
provincia de Entre Ríos. Todo ello, sin el conocimiento del 
padre de la niña, el Sr. Fornerón. 

Tras el nacimiento de M., y ante las dudas sobre el parade-
ro de la niña y sobre su paternidad, el Sr. Fornerón acudió 
ante la Defensoría de Pobres y Menores manifestando que 
deseaba hacerse cargo de la niña y, un mes después del 
nacimiento de la niña, Sr. Fornerón reconoció legalmente 
a su hija. Asimismo, en el procedimiento judicial sobre la 
guarda se practicó una prueba de ADN que confirmó la 
paternidad del Sr. Fornerón. Este fue llamado a compare-
cer ante el juez y manifestó en todo momento su oposi-
ción a la guarda y requirió que la niña le fuera entregada. 
Sin embargo, el juez de primera instancia otorgó la guarda 
judicial de la niña al matrimonio B-Z, decisión que fue re-
currida por el Sr. Fornerón en todas las instancias judicia-
les. A pesar de ello, el Superior Tribunal de Justicia de En-

29  Considerando 142.
30  Corte IDH. Caso Fornerón e hija v. Argentina. Sentencia de 27 de abril 
de 2012 Serie C No. 242.

tre Ríos confirmó la sentencia de primera instancia y, con 
posterioridad, el juez de grado otorgó la adopción simple 
de la niña al matrimonio mencionado.

En lo que aquí interesa, la Corte IDH dejó asentada su opo-
sición a las ideas preconcebidas sobre el rol de un hombre 
y una mujer en cuanto a determinadas funciones o proce-
sos reproductivos, en relación con una futura maternidad y 
paternidad. En consecuencia, sostuvo que se trata de no-
ciones basadas en estereotipos que indican la necesidad 
de determinados vínculos afectivos o de supuestos deseos 
mutuos de formar una familia, la presunta importancia de la 
“formalidad” de la relación y el rol de un padre durante un 
embarazo. Asimismo, cuestionó también la idea preconce-
bida de lo que es ser un progenitor único y el estado civil de 
soltero del padre, como fundamento para privarlo judicial-
mente del ejercicio de sus funciones, en el entendimiento 
de que ello constituye una denegación de un derecho basa-
da en estereotipos sobre la capacidad, cualidades o atribu-
tos para ejercer la paternidad de manera individual. 

En definitiva, la Corte IDH refirió que en la Convención 
Americana no se encuentra determinado un concepto ce-
rrado de familia, y mucho menos se protege solo un modelo 
familiar, y que el término “familiares” debe entenderse en 
sentido amplio, abarcando a todas las personas vinculadas 
por un parentesco cercano.

De los estándares fijados por la Corte IDH en los casos re-
señados surge claramente que la normativa internacional 
consagra la diversidad de las formas familiares y ello debe 
ser receptado por los tribunales nacionales, conforme lo 
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sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en 
el precedente “Mazzeo”31.

IV.3 Jurisprudencia nacional: Acceso (o no) a los 
derechos reproductivos 

A continuación, destacaremos algunos precedentes ju-
risprudenciales nacionales que permiten ilustrar cómo las 
valoraciones ético-morales han sido utilizadas para desco-
nocer (en instancia judicial o prejudicial) el acceso a los de-
rechos reproductivos de algunas personas porque no enca-
jaban en la visión tradicional del “deber ser” familiar.

a) En el fallo “K., C. N. c/ OSECAC s/ acción de amparo”32, la 
Cámara Federal de Bahía Blanca –antes de la sanción de la 
ley 26.862– rechazó el reclamo de la actora por la cobertura 
total e integral del tratamiento de reproducción asistida de 
ovodonación. Los fundamentos de la Cámara se basaron en 
la falta de regulación específica y en el entendimiento de que 
la fecundación heteróloga “vulneraba el derecho de los hijos 
a ser concebidos en el matrimonio y por el matrimonio”.

El 27 de mayo de 2014, la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación, por unanimidad, declaró abstracta la cuestión –con 
motivo de la sanción de la ley 26.862 sobreviniente– y revo-
có la sentencia apelada. Sin perjuicio de ello –lamentable-

31  Corte Suprema de Justicia de la Nación, “Mazzeo, Julio Lilo y otros 
s/ recurso de casación e inconstitucionalidad”, Fallos 330:3248 (2007), 
consid. 20 del voto de la mayoría.
32  Corte Suprema de Justicia de la Nación, “K., C. N. c/ OSECAC s/ 
acción de Amparo”, 27/05/2014, Expediente: K. 12. XLIX. REX. Enlace: 
http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method
=verDocumentos&id=711627. 

mente– ni la Corte ni la Procuración General de la Nación se 
detuvieron sobre la postura de la Cámara mencionada, que 
resulta a todas luces contraria a los estándares internacio-
nales que rigen la materia, ya que la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, en su art. 17 inc. 5, dispone que 
se deben reconocer iguales derechos a los hijos nacidos 
tanto dentro como fuera del matrimonio.

Aunque la resolución es previa a la sanción de la ley 26.862, 
queda claro que la posición de la Cámara Federal de Bahía 
Blanca da cuenta de una concepción tradicional que no ha-
bilita la diversidad familiar y que restringe el derecho a for-
mar una familia diferente a la “matrimonial”. Esta concep-
ción no solo ignora la realidad, sino que vulnera de manera 
burda los derechos reproductivos de las personas implica-
das, a la vez que desoye la evolución del derecho. 

b) En los autos “N., V. A. y otra c/ Instituto Obra Médico 
Asistencial (I.O.M.A.) s/ amparo”33, el Tribunal en lo Cri-
minal N° 4 de La Plata condenó a la obra social a brindar 
el 100% de cobertura del tratamiento solicitado por dos 
mujeres unidas en matrimonio. En el caso, la obra social 
había rechazado la cobertura de fertilización in vitro de 
alta complejidad con donación de óvulos (ovodonación) y 
espermatozoides que requería la patología de infertilidad 
de las actoras. El tribunal sostuvo que la normativa legal 
de ese Estado provincial –que solo indica la cobertura de 
los tratamientos de fertilización asistida homóloga– era 

33 Tribunal en lo Criminal N° 4 de la Plata, “N., V. A. y otra c/ Instituto Obra 
Médico Asistencial (I.O.M.A.) s/ amparo”, 18 de junio de 2014. Consultado: 
22 de febrero de 2016. http://www.rubinzalonline.com.ar/fallo/9335/.

http://www.rubinzalonline.com.ar/fallo/9335/
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discriminatoria para los matrimonios igualitarios34. Este fa-
llo ilustra que fue necesaria la judicialización para lograr el 
acceso a la cobertura de TRHA.

c) En el caso “RAM c. IAPOS35”, la actora inició un amparo 
contra su obra social a fin de que le brinde la cobertura 
del tratamiento de fertilización de alta complejidad con 
donación de gametos. La demandada se había negado a 
brindar la cobertura alegando que, conforme disposicio-
nes internas, los afiliados que no se encuentren casados ni 
posean pareja conviviente no podían acceder a los trata-
mientos de fertilización asistida. 

El Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de 
16ta. Nom. de Rosario, Santa Fe, el 17 de septiembre de 2015 
hizo lugar al amparo y a la medida cautelar solicitada y, en 
consecuencia, ordenó a la demandada a asumir el 100% de 
los costos derivados del tratamiento de fertilización asisti-
da indicado en la prescripción médica. Para ello, el magis-
trado aplicó la ley 26.862 y sostuvo que “la reglamentación 

34  Ver comentario al fallo realizado por Agustina Pérez y Mariana Váz-
quez Acatto. 2014. “Donación de gametos y derecho a formar una fa-
milia en parejas del mismo sexo. ¿Cómo entender el acceso integral a 
técnicas de reproducción humana asistida en clave de derechos huma-
nos?”. Fallo Comentado: Tribunal Criminal Nro. 4 de La Plata ~ 2014-
06-18 ~ N., V. A. y otra c. Instituto Obra Médica Asistencia (IOMA) s/ 
amparo Publicado: RDF - 2015-I - 54 http://colectivoderechofamilia.
com/wp-content/uploads/2015/05/AP_MVA.-Donaci%C3%B3n-de-ga-
metos-y-derecho-a-formar-una-familia.pdf.
35  Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial 16ta. nomi-
nación de Rosario, Santa Fe, “RAM c/IAPOS s/recurso de amparo”, 
17 de septiembre de 2015 http://www.infojus.gob.ar/una-obra-social-
puede-denegar-tratamiento-fertilizacion-estado-civil-afiliada-nv12832-
2015-09-17/123456789-0abc-238-21ti-lpssedadevon. 

del IAPOS limitando el beneficio a aquellas personas que 
posean pareja conviviente aparece claramente violatoria de 
la normativa nacional a la que debe subordinarse”. De la 
misma manera que en el caso anterior, la mujer tuvo que 
iniciar una acción judicial para lograr el acceso a las TRHA.

En cuanto al principio de diversidad familiar, estos casos 
nos permiten mostrar distintas respuestas de los operado-
res jurídicos para resolver los reclamos de TRHA en casos 
de familias conformadas en unión convivencial (a), pareja 
del mismo sexo (b) y mujer sola (c)36. 

A esta altura, está claro que a todas las personas se les 
reconoce el derecho a procrear. Aunque dicha afirmación 
resulte una obviedad, creemos necesario remarcarlo como 
así también resaltar que este derecho se vincula estre-
chamente con el principio de diversidad familiar. Muchas 
veces, el ejercicio efectivo de este derecho queda condi-
cionado por la idea preestablecida que se tenga sobre el 
concepto de familias. Sin lugar a dudas, ello influye en los 
operadores judiciales que a diario deben decidir, defender 
o dictaminar sobre el otorgamiento de la cobertura de las 
técnicas de fertilización asistida.

36  Con respecto a este tema, recomendamos también la lectura de Mari-
sa Herrera y Carolina Duprat, “Cuando el Código Civil y Comercial contiene 
a todos, incluida Juana Repetto” 28/01/2016 disponible en formato digi-
tal en: dpicuantico.com/2016/01/28/cuando-el-codigo-civil-y-comercial-
contiene-a-todos-incluida-juana-repetto/;y la nota sobre “Fertilización y 
prejuicios”, por Mariana Carbajal publicada en el diario Página 12, el jueves 
28 de enero de 2016, disponible en: http://www.pagina12.com.ar/diario/
sociedad/3-291286-2016-01-28.html. 

http://colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/05/AP_MVA.-Donaci%C3%B3n-de-gametos-y-derecho-a-formar-una-familia.pdf
http://colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/05/AP_MVA.-Donaci%C3%B3n-de-gametos-y-derecho-a-formar-una-familia.pdf
http://colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/05/AP_MVA.-Donaci%C3%B3n-de-gametos-y-derecho-a-formar-una-familia.pdf
http://www.infojus.gob.ar/una-obra-social-puede-denegar-tratamiento-fertilizacion-estado-civil-afiliada-nv12832-2015-09-17/123456789-0abc-238-21ti-lpssedadevon
http://www.infojus.gob.ar/una-obra-social-puede-denegar-tratamiento-fertilizacion-estado-civil-afiliada-nv12832-2015-09-17/123456789-0abc-238-21ti-lpssedadevon
http://www.infojus.gob.ar/una-obra-social-puede-denegar-tratamiento-fertilizacion-estado-civil-afiliada-nv12832-2015-09-17/123456789-0abc-238-21ti-lpssedadevon
http://dpicuantico.com/2016/01/28/cuando-el-codigo-civil-y-comercial-contiene-a-todos-incluida-juana-repetto/
http://dpicuantico.com/2016/01/28/cuando-el-codigo-civil-y-comercial-contiene-a-todos-incluida-juana-repetto/
http://www.pagina12.com.ar/diario/sociedad/3-291286-2016-01-28.html
http://www.pagina12.com.ar/diario/sociedad/3-291286-2016-01-28.html
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V. Reflexiones finales: Desafíos para el acceso igual-
itario a la salud reproductiva. La intervención de 
la defensa pública

Como colofón, en este apartado nos interesa enfocar la 
cuestión del acceso a la cobertura de la salud reproductiva 
desde dos ángulos: por un lado, desde la infertilidad y, por 
el otro, en relación con la infecundidad. En ambas situacio-
nes, aunque desde perspectivas diferentes, se encuentran 
involucradas personas en situación de vulnerabilidad cuyos 
derechos deben ser garantizados en los términos estable-
cidos por las 100 Reglas de Brasilia37. Estas consideran en 
condición de vulnerabilidad a aquellas personas que, por 
razón de su edad, género, estado físico o mental, o por cir-
cunstancias sociales, económicas, étnicas y/o culturales, 
encuentran especiales dificultades para ejercitar con ple-
nitud, ante el sistema de justicia, los derechos reconocidos 
por el ordenamiento jurídico (Regla 3). 

En el primer caso, si ponemos la mirada en la problemá-
tica de la infertilidad, el acceso a las técnicas de fertiliza-
ción asistida, en ejercicio de los derechos reproductivos, 
debe enfocarse desde la normativa que protege a las per-
sonas con discapacidad38.

37  XIV Cumbre Judicial Iberoamericana. 100 Reglas de Brasilia sobre acceso 
a la justicia de las personas en condición de vulnerabilidad. Consultado: 22 
de febrero de 2016, http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/
get_file?uuid=10cef78a-d983-4202-816e-3ee95d9c1c3f&groupId=10124.
38  La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 
la ONU (CDPCD, aprobada por la ley 26.378 y cuya jerarquía constitucional 
fue recientemente reconocida mediante la ley 27.044) en su artículo 23 des-
cribe los derechos sexuales y reproductivos, incluidos el derecho a ser pa-
dres y madres, a decidir cuantos hijos tener o no tener y formar una familia.

En el segundo caso, en relación con la infecundidad, el 
abordaje para el acceso a las técnicas se planteará desde el 
derecho a procrear de las parejas del mismo sexo y las mu-
jeres solas, a la luz del principio de igualdad y no discrimi-
nación39. Advertimos que ambas situaciones involucran los 
derechos reproductivos de personas en situación de vulne-
rabilidad, ya sea en razón de la discapacidad, del género, de 
la orientación sexual o del estado civil40. 

A pesar de los avances normativos que han reconocido los 
derechos reproductivos como derechos humanos, en nues-
tra sociedad todavía existe mucha resistencia para aceptar 
las diferencias. Si bien celebramos que tanto la normativa 
nacional como la internacional hayan consagrado los de-
rechos reproductivos desde el principio del pluralismo, no 
podemos dejar de reconocer que continúa existiendo una 

39  La Convención sobre Eliminación de Todas las Formas de Discrimina-
ción contra la Mujer define la discriminación como “toda distinción, exclu-
sión o restricción, basada en el sexo, que tenga por objeto o por resultado 
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, inde-
pendientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre 
y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las 
esferas política, económica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” 
(art. 1°). Además, en el fallo “Cuviello María Rosa” CSJ 12~8/201J(47-C)/CSl 
30/09/2014, la CSJN adhirió a los fundamentos de la PGN y sostuvo que 
la circunstancia de que la actora se había divorciado por mutuo consenti-
miento, en lugar de hacerlo por culpa exclusiva del marido, no tiene ninguna 
relación con la pretensión de la actora de acceder a un beneficio previsional 
derivado del fallecimiento de su padre. La Corte entendió que la negativa 
a otorgar el beneficio previsional –diferencia de trato basada en el estado 
civil de la actora– constituye una discriminación irrazonable, contraria a de-
rechos constitucional e internacionalmente reconocidos.
40  Enmarcada dentro de las “circunstancias culturales” conforme la Re-
gla tres de las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las per-
sonas en situación de vulnerabilidad. 

http://www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/100-reglas-de-brasilia-sobre-acceso-a-la-justicia-de-las-personas-en-condicion-de-vulnerabilidad-258
http://www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/100-reglas-de-brasilia-sobre-acceso-a-la-justicia-de-las-personas-en-condicion-de-vulnerabilidad-258
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oposición de algunos operadores administrativos41 y jurídi-
cos para facilitar el ejercicio de tales derechos. 

Sobre este punto, queremos destacar que el concepto jurí-
dico de familia atraviesa distintas facetas de la vida de las 
personas y, por lo tanto: 

Es necesario repensar a las familias desde esta mirada 
distinta, de igualdad y democracia. La familia puede 
funcionar como el ámbito por excelencia de protec-
ción de los derechos individuales de sus miembros o, 
por el contrario, ser el espacio de la producción y re-
producción del daño y la vulnerabilidad (Taber 2005).

Además, reiteramos la deuda del Estado argentino en regu-
lar sobre la maternidad subrogada. Este vacío legal excluye 
a las parejas conformadas por hombres, a las mujeres con 
dificultades para gestar y a los hombres solos de su legíti-
mo derecho a formar una familia.

Los desafíos para el acceso igualitario a la salud reproducti-
va en la Argentina involucran, por un lado, la eliminación de 
las barreras para que efectivamente tanto las personas que 
padecen infertilidad como aquellas comprendidas dentro 
de la definición de infecundidad puedan ejercer su derecho 
a procrear. Por el otro, en relación con las parejas de hom-

41  Por ejemplo, en sede administrativa existe un reclamo de una mujer 
–de 38 años y que está en pareja con otra mujer– ante la negativa de 
la Obra Social del Poder Judicial (OSPJN) a brindarle la cobertura inte-
gral de los tratamientos de reproducción asistida, solicitados desde abril 
de 2014, y que incluyen donación de esperma (Mariana Carbajal 2014). 
http://www.pagina12.com.ar/diario/sociedad/3-262750-2014-12-27.html.

bres, con las mujeres que desean ser madres y no pueden 
gestar y con los hombres solos, los desafíos están puestos 
en la regulación de la maternidad subrogada. 

Hay que advertir que detrás de estos desafíos subyace otro 
–quizás más grande– que es la incorporación del principio 
de diversidad familiar y del principio de igualdad y no dis-
criminación por parte de la sociedad y, fundamentalmente, 
por parte de los operadores jurídicos. 

El acceso a la justicia de las mujeres y hombres juega un 
rol preponderante para que se vea efectivizado el derecho 
a formar una familia de la manera que cada cual elija. Por 
ello, entendemos que las personas que desean acceder a 
las TRHA se encuentran en una situación de vulnerabilidad 
en los términos establecidos por las 100 Reglas de Brasilia 
mencionados. 

Aun luego de la sanción de la ley 26.862, continúa siendo 
necesaria la exigibilidad de estos derechos ante los tribu-
nales para su efectiva concreción. En consecuencia, resul-
ta claro que estos casos requieren de una defensa efectiva 
para lograr el acceso a la justicia de las personas en condi-
ción de vulnerabilidad, sin discriminación alguna42.

Es en este punto en el que la defensa pública tiene un rol 
clave: su intervención deviene fundamental para garantizar 
los derechos reproductivos de los grupos desventajados 
que mencionamos. Esta intervención se encuadra tanto en 

42  En consultas informales, nos han comunicado que no se reciben 
consultas sobre la temática en la órbita de Ministerio Publico de la De-
fensa de la Nación. 

http://www.pagina12.com.ar/diario/sociedad/3-262750-2014-12-27.html
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las Reglas de Brasilia 28 y 2943, que promueven la asisten-
cia técnico-jurídica de la persona en condición de vulne-
rabilidad; como en el art. 42 de la Ley Orgánica del Minis-
terio Público de la Defensa de la Nación44, que establece 
como deberes de los Defensores Públicos Oficiales: ejercer 
el patrocinio y representación de quien invoque y justifique 
situación de vulnerabilidad (inc. a); desplegar acciones de 
abordaje territorial y relevamiento de demandas individua-
les y colectivas, si las características de la problemática o 
la situación de vulnerabilidad las exigieren, para la optimi-
zación de la prestación del servicio (inc. m); y promover la 
defensa y protección de los derechos económicos, sociales 
y culturales mediante acciones judiciales y extrajudiciales, 
de carácter individual o colectivo (inc. o).

En definitiva, consideramos necesario que la defensa pública 

43  (Regla 28) Se constata la relevancia del asesoramiento técnico-jurídico 
para la efectividad de los derechos de las personas en condición de vulnera-
bilidad:
•	En	el	ámbito	de	la	asistencia	legal,	es	decir,	la	consulta	jurídica	sobre	
toda cuestión susceptible de afectar a los derechos o intereses legítimos 
de la persona en condición de vulnerabilidad, incluso cuando aún no se 
ha iniciado un proceso judicial;
•	En	el	ámbito	de	la	defensa,	para	defender	derechos	en	el	proceso	ante	
todas las jurisdicciones y en todas las instancias judiciales; […]
(Regla 29) Se destaca la conveniencia de promover la política pública 
destinada a garantizar la asistencia técnico-jurídica de la persona vul-
nerable para la defensa de sus derechos en todos los órdenes jurisdic-
cionales: ya sea a través de la ampliación de funciones de la defensoría 
pública, no solamente en el orden penal, sino también en otros órdenes 
jurisdiccionales; a través de la creación de mecanismos de asistencia le-
trada: consultorías jurídicas con la participación de las universidades, ca-
sas de justicia, intervención de colegios o barras de abogados.
44  Ley N° 27.149. Sancionada el 10 de junio de 2015 y promulgada el 17 
de junio de 2015. Consultado: 17 de febrero de 2016. http://www.infoleg.
gob.ar/infolegInternet/anexos/245000-249999/248189/texact.htm.

realice una interpretación del concepto de vulnerabilidad –
en sentido amplio– con respecto a su intervención a favor del 
ejercicio del derecho a la salud reproductiva, con una mirada 
acorde a los derechos humanos, basada en los principios de 
igualdad y no discriminación y diversidad familiar. 
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