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l. Introduccién

El presente articulo tiene por objeto el desarro-
llo de una tematica que ha ganado especial pro-
tagonismo en el mundo juridico en los Ultimos
afios, erigiéndose como principal misién y deber
de los Estados: aquella que brega por tutelar los
derechos fundamentales de las personas que
interactdan en el seno de la sociedad.

Es por esta razén que dejamos planteada, ya
desde este punto de partida, una idea fuerza
sobre la cual se sustenta -a modo de estructura
basal- este trabajo: el control del cumplimiento
de los derechos humanos en el ambito adminis-
trativo resulta de interés fiscal relevante, tanto o
mas que el resguardo del patrimonio fiscal (que
no es otra cosa que un medio instrumental para
garantizar lo primero o, lo que es lo mismo, la
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observancia activa y efectiva del respeto a los
derechos humanos).

La misién y obligacion tuitiva por parte del Esta-
do respecto a los integrantes de la comunidad,
claro estd, no escapa a la realidad en la que vi-
vimos todos los dias los y las habitantes de la
provincia, quienes esperamos la respuesta para
poder ver garantizados nuestros derechos.

Resultara necesario entonces, que realicemos
algunas consideraciones juridicas respecto al
Control de Convencionalidad que, si bien no pre-
tendemos que sea el centro de la escena, van a
permitir dar paso para poder ver su articulacion
e interpretacion con el ejercicio de la actividad
administrativa.

Para ello, daremos puntapié inicial brindando un
concepto del Control de Convencionalidad y nos
detendremos brevemente en algunos prece-
dentes emanados de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), de los cuales se
desprende el origen tedrico del término, y cémo
ha ido sefialando ese Organismo la necesidad
que los Estados Parte (1) realicen ese control en
los dmbitos internos.

El andlisis de los precedentes del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos, nos permitira
encontrar los fundamentos para analizar casos
concretos, siempre con un enfoque de derechos
humanos (2) y con la idea de realizar el Control
de Convencionalidad presente en forma perma-
nente.

Es importante destacar que también haremos
referencia a la forma en que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (CSJN) ha interpretado
que debe hacerse aplicacion de este instituto, lo
que nos permitird complementar la temdtica a
analizar.

I1. El control de convencionalidad.
Marco conceptual y ejercicio

Conforme sefialamos en la introduccion, resulta
importante conceptualizar el término Control de
Convencionalidad. Podemos decir rapidamente
que, quien lo ejerce, debe analizar si una norma
en sentido material y su ejercicio u omisioén ema-
nada de las autoridades de un Estado, o incluso
de un particular, resulta compatible con el plexo
normativo contenido en tratados internacionales
por sobre la legislacion interna, dotada de una
jerarquia inferior a aquellos (Rosatti, 2012) (3).

Es decir entonces que, una vez efectuado el ana-
lisis de compatibilidad mencionado, podra con-
siderarse si la normay su interpretacion, acto u
omision, resulta “convencional” o “inconvencio-
nal”. Palabras mas, palabras menos, si se ajusta
a derecho o no, siendo violatoria de los Dere-
chos Humanos en este Ultimo caso. Cuando sur-
giera que la norma fuera “inconvencional”, ésta
no sera aplicable o habra de aplicarse en forma
acorde al tratado respectivo, en el caso concreto
juzgado y/o analizado.

1. Hacemos alusion a los Estados Parte que han suscrito la Convencion Americana de los Derechos Humanos
(también conocida como Pacto de San José de Costa Rica), del 22 de noviembre de 1969. Nuestro pais ha apro-
bado la convencién por Ley N° 23054, sancionada el 1 de mayo de 1984, y que fuera promulgada el 19 de marzo
del mismo afio. En virtud de la reforma de la Constitucion Nacional de 1994, el tratado ha adquirido jerarquia
constitucional, conforme lo establece el art. 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna.

2. Conforme lo sostiene Victor Abramovich: “el denominado ‘enfoque de derechos en las politicas y estrategias
de desarrollo’ considera el derecho internacional sobre los derechos humanos como un marco conceptual acep-
tado por la comunidad internacional, capaz de orientar el proceso de formulacion, implementacion y evaluacion
de politicas en el campo del desarrollo, y como una guia para la cooperacion y la asistencia internacionales res-
pecto a las obligaciones de los gobiernos donantes y receptores, el alcance de la participacién social y los meca-
nismos de control y responsabilidad que se necesitan a nivel local e internacional” (2006, p. 35).

3. El Dr. Horacio Rosatti sostiene: “[...] entendido como el control de compatibilidad -realizado en sede judicial
nacional- entre el texto de una norma nacional, provincial, o local, su interpretacién o un acto u omision de
autoridad publica o de particulares (por un lado) con relacién al texto realizado por una autoridad internacional
competente para hacerlo (por el otro) [...]" (2012, p. 911).
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Esta idea del control de convencionalidad se ha
venido desarrollando de manera progresiva por
medio de los fallos emitidos por la Corte IDH,
siendo recibida con posterioridad en los de la
CSIN. La utilizaciéon de esa herramienta pone en
valor la normativa supranacional que los Estados
han incorporado a su sistema interno, logrando
su efectividad e impidiendo que se conviertan
en letra muerta.

El primer interrogante que surge respecto al
tema es cudl es la autoridad publica que resulta
competente para poder llevar adelante la tarea
de compatibilizar la normativa interna con la in-
ternacional. La primera respuesta, es que la au-
toridad facultada es el Poder Judicial. La génesis
de esta doctrina en la Corte IDH se dio a partir del
caso Almonacid Arellano en el que se dijo que:

[...] cuando un Estado ha ratificado un tra-
tado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan someti-
dos a ella, lo que obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Conven-
cién no se vean mermadas por la aplica-
cion de leyes contrarias a su objeto y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos (2006, parr. 124).

Un desarrollo ulterior de dicha jurisprudencia
abrio las puertas a la idea de que el mismo con-
trol debe ser hecho también en el marco del
procedimiento administrativo, doctrina que la
Corte establecié a partir de los casos Cabrera
Garcia y Montiel, Gelman |y Gelman Il y termind
de perfilar, reafirmando la obligacion del Estado
de realizar el control en el procedimiento admi-
nistrativo, en el caso Lopez Mendoza, en el que
expreso que:

[..] (e)n conclusidn, independientemen-
te de las reformas legales que el Estado
deba adoptar, con base en el control de
convencionalidad, es necesario que las in-
terpretaciones judiciales y administrativas

y las garantias judiciales se apliquen, ade-
cuandose a los principios establecidos en
la jurisprudencia de este Tribunal.

Desde una perspectiva nacional, afirma Soffa
Sagles que el control de convencionalidad fue
citado por primera vez por la CSJN en el voto
mayoritario del caso Mazzeo (4), en el que se
transcribieron parrafos del mencionado caso
Almonacid Arellano como elemento previo para
examinar el modo de aplicaciéon de la jurispru-
dencia de la Corte IDH en el &mbito nacional,
para luego ser sistemdticamente aplicado en
muchos otros casos relevantes.

Siguiendo idéntico criterio evolutivo que su si-
mil interamericano, el maximo tribunal nacio-
nal adoptd en primera instancia la doctrina del
control de convencionalidad por parte del Poder
Judicial para luego extender la posibilidad de su
ejercicio al ambito administrativo. Un ejemplo
de esta situacion, aplicable en materia de Segu-
ridad Social y Derechos Humanos, es el caso Re-
yes Aguilera en el que la CSJN dictd sentencia en
2007. En dicho precedente, se pretendia la in-
constitucionalidad de un requisito reglamenta-
do por un decreto nacional para poder acceder
a una prestacion no contributiva -denegada por
el Poder Ejecutivo- que exigia —entre otras co-
sas- una residencia minima de veinte afios para
los extranjeros. La sentencia, mas alld de su ar-
duo debate, recepta la demanda del amparista y
resuelve, por voto dividido —con concurrencia de
votos en la mayoria-, hacer lugar a la demanda
y tachar de inconstitucional tal requisito, por re-
sultar discriminatorio, ya sea directa o indirecta-
mente dependiendo los votos de los ministros.
Para llegar a ese resultado, el desarrollo de los
votos se da en un claro marco de utilizacion de
la herramienta del control de convencionalidad,
haciendo alusiéon permanente a los diversos
Tratados de Derechos Humanos suscriptos por
el Estado Argentino. Ese control, entendemos,
debid haberlo realizado el entonces Ministerio
de Desarrollo Social y Medio Ambiente de la Na-
cion, obligado a cumplimentar la prestacion.

4. CSJN, 2007, Fallos: 330:3298. El fallo se relaciona con la inconstitucionalidad de indultos dictados por el Poder
Ejecutivo respecto a imputados de delitos de lesa humanidad.
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Ill. La administraciény el control de
conformidad convencional

Tal como se anticip6 al inicio de este trabajo, el
Estado Provincial es por mandato constitucio-
nal el primer interesado en proteger los dere-
chos fundamentales de sus habitantes. Asi se
encuentra plasmado en los articulos 11, 12, 20,
36, 56, 57, entre otros, de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires, que dejan en claro
que la promocidn y proteccion de los Derechos
Humanos resultan de interés primordial (5).

Todo lo anterior refuerza la idea relativa a que
el organismo administrativo pueda realizar un
control de convencionalidad en aquellas situa-
ciones en las que por competencia especifica es
llamada a intervenir, aunque con ciertos limites,
y sin desconocer que la declaracion de incons-
titucionalidad o inconvencionalidad de las leyes
es privativa, en nuestro ordenamiento constitu-
cional, del Poder Judicial.

Queda claro entonces, que ningln organismo
administrativo puede realizar dicha declaracion
y anular la norma, sobre todo las derivadas del
Poder Legislativo o constitutivo. Sin embargo,
creemos que si puede -y debe- evitar la aplica-
cion de aquellas que convaliden hechos, actos
u omisiones discriminatorias y que sean contra-
rias al bloque de constitucionalidad.

En este sentido, es preciso apuntar que la cues-
tion relativa a la posibilidad de que el poder
administrativo deje de aplicar una ley en su li-

teralidad divide a la doctrina y ha sido objeto de
disputa en el ambito judicial, que ha habilitado
dicha facultad con condicionamientos (6). Si bien
la cuestion no se encuentra zanjada, es espera-
ble que la doctrina autoral y judicial evolucionen
hacia la consolidacion de una idea permisiva de
buscar la inaplicacion de la norma que se pre-
sente lesiva de los derechos humanos, y, esen-
cialmente, del principio de igualdad y no discri-
minacion que transversaliza en el ordenamiento
juridico argentino.

Sentado lo anterior, es preciso apuntar que el
control de convencionalidad, desde un punto de
vista clasico (aquel que es realizado por el Poder
Judicial) puede ejercerse, al menos, de dos for-
mas: una en que se anulen completamente los
efectos de la norma contraria al Tratado Interna-
cional o, por el contrario, de forma que comple-
mente y modele la ley material que se encuentre
en falta, tornandola convencional.

Esta segunda forma de realizar el test de con-
vencionalidad, que ha sido denominada “doc-
trina de la interpretacion conforme” o control
de conformidad convencional, ha sido expresa-
mente delineada por la Corte IDH en los parra-
fos 338 a 340 y 349 del fallo Radilla Pacheco (7),
en que el Tribunal sostiene que “es necesario
que las interpretaciones constitucionales y le-
gislativas [...] se adecuen a los principios esta-
blecidos en la jurisprudencia de este Tribunal”
(2009, parr. 338). En consecuencia, opina Soffa
Sagues que, al formular el control de conven-
cionalidad, el operador nacional debe buscar la

5. Creemos que, por efecto traslativo, esta finalidad del Estado Provincial debe ser uno de los principales inte-

reses de la Fiscalia de Estado -en los términos del art. 155 de la Constitucién provincial y art. 1 del decreto-ley
7543/69-y es por ello que debe velar porque en su accionar y en el del resto de los organismos del Estado se
respeten las mismas premisas. Atendiendo a ese lineamiento es que el Plan Estratégico 2016-2020 (2016) de la
Fiscalfa establece objetivos dirigidos a incorporar en forma progresiva la perspectiva de derechos humanos como
principio orientador de su actividad.

6. Laura Monti da cuenta de esta situacion al citar la jurisprudencia de la CSIN en la causa Ingenio y Refineria San
Martin del Tabacal S.A en que el Tribunal dijo que “[...] cualesquiera sean las facultades que corresponde recono-
cer al poder administrador para dejar sin efecto actos contrarios a las leyes, no cabe -sin embargo- admitir que
sea de su resorte declarar la inconstitucionalidad de estas. Ello asi porque aceptar semejante tesis importaria
desconocer que el Poder Judicial es, en Ultima instancia, el Unico habilitado para juzgar la validez de las normas
dictadas por el drgano legislativo” (2021, s/p.), sin perjuicio de apuntar también que la Procuracion del Tesoro
de la Nacidn, que en una primera etapa acogié dicha opinién, fue evolucionando en sus opiniones hasta llegar a
apartarse de la aplicacién de normas inconvencionales mediante la utilizacién de una “interpretacién construc-
tiva".

7. Ver Corte IDH, caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas (2009), parrafos 338 a 340y 349.
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aplicacion de las interpretaciones de la legisla-
cion internay de la Convencion Americana que
resulten compatibles con la utilizada por la Cor-
te IDH, "desechando la utilizacién de variables
argumentativas contrarias a ella” (2017, s/p.). En
este sentido, el principio pro persona resulta un
criterio interpretativo de obligatoria aplicacion
para el Poder Judicial, situacion que resulta tam-
bién trasladable a aquellos casos en que la in-
terpretacion de la norma, en clave de derechos
humanos, es exigida al poder administrador.

La utilizacion del control de convencionalidad
orientada a la interpretacion conforme, permite
salvaguardar a la norma que se encuentra coli-
sionando con los derechos reconocidos por los
instrumentos internacionales de derechos hu-
manos. Se logra con ello adaptar el contenido
de la norma local, al plexo normativo internacio-
nal sin arrogarse con ello la administracion, una
tarea que excede su ambito de competencia.

Entendemos que las distintas facciones pueden
conciliarse de la siguiente manera: el poder ad-
ministrador no puede declarar la inconstitucio-
nalidad de la norma, ni anular completamente
sus efectos, puesto que esta es una facultad
privativa del Poder Judicial. Sin embargo, en el
caso concreto, si podria adecuar su literalidad,
realizando una interpretaciéon acorde a los pre-
ceptos que surgen de los tratados de derechos
humanos y que respete, entre otros, los criterios
de igualdad y no discriminacion, el principio pro
personay los que ponen el eje del ordenamien-
to en la dignidad de la persona humana (art.
75 inc. 22 de la CN y art. 29 de la Convencion
Americana). Puesto en otras palabras, podria no
aplicar la norma en su literalidad o conforme a
su interpretacion histérica, realizando una apli-
cacion complementada y robustecida, conforme
a los Tratados de Derechos Humanos.

Cabe mencionar que esta tonica no es novedosa
en nuestro derecho interno, ya que ha sido in-
corporada al derecho privado mediante la san-
cién, en 2015, del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion: no es casualidad que los primeros arti-
culos de este cuerpo, al legislar sobre aplicacion
e interpretacion de las normas, expresen que
“(l)os casos que este Cédigo rige deben ser re-
sueltos segln las leyes que resulten aplicables,
conforme con la Constitucion Nacional y los tra-
tados de derechos humanos en los que la Re-
publica sea parte” (art. 1), y que “La ley debe ser
interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
sus finalidades, las leyes analogas, las disposicio-
nes que surgen de los tratados sobre derechos
humanos” (art. 2).

Es por todo lo dicho con anterioridad, que
afirmamos que la administracion publica solo
puede realizar un control de conformidad con-

vencional en la situacién concreta. Esta técnica,
ademas de resultar compatible con la compe-
tencia constitucional del poder administrador,
es habilitante del procedimiento, refuerza vy
complementa los principios de informalidad, ce-
leridad y efectividad del derecho administrativo,
al tratar de reparar o actualizar las fallas del re-
corrido. De esta forma, se logra que la actividad
ejecutiva pueda llevarse a cabo atravesada por
los principios de universalidad, interdependen-
cia y no discriminacion que gobiernan el mundo
de los derechos fundamentales.

Por el contrario, la modalidad destructiva de la
norma mediante la declaracion de inconstitucio-
nalidad no sdlo excederia las competencias pro-
pias de la administracion, sino que resultaria obs-
taculizadora del procedimiento administrativo.

Por ultimo, es preciso advertir que el control de
convencionalidad en sede administrativa pre-
senta ciertas dificultades particulares que no se
encuentran presentes cuando éste es ejercido
por el Poder Judicial. Algunos de estos obstacu-
los surgen frente a la inaplicacion de las normas
0 actos invalidos (a) o la discrecionalidad politica
y la objetividad (b) con la que este control pueda
ser ejercido.

Sin perjuicio de lo anterior, entendemos que
estas problematicas que pueden aparecer con
mayor frecuencia en otros organismos de la
administracion publica, se diluyen en el ambito
de la Fiscalia de Estado provincial, emergiendo
espacios de fertilidad que permiten realizar un
control de convencionalidad efectivo al momen-
to de tomar intervencién administrativa: (a) la
doctrina de la “interpretacién conforme” como
complemento de la norma habilita la prosecu-
cion del procedimiento sin riesgos de anulacion
de la ley que habilite el dictado de cualquier acto
0 intervencion administrativa, dejando de lado,
por ende, la posibilidad de paralizacion.

Por otro lado (b) la amenaza que pudiese repre-
sentar la mentada discrecionalidad politica -con
la consiguiente pérdida de objetividad- también
se reduce en este organismo en virtud del man-
dato constitucional y la estabilidad que la figura
del Fiscal de Estado mantiene en el ordenamien-
to juridico provincial.

Vale mencionar que el ejercicio del control de
convencionalidad en sede administrativa pre-
senta otros desafios tales como reconocer las
herramientas juridicas a tener en cuenta para la
realizacion de un control efectivo, situacion que
también abre las puertas a indagar en torno a
los Iimites que los articulos 1y 2 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién aludidos y el articulo
29 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos presentan en relacion a la discrecio-
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nalidad interpretativa o, lo que es lo mismo, los
criterios que permiten realizar un control de
convencionalidad que respete el enfoque de de-
rechos humanos. Enlazado a esta Ultima cues-
tién, se encuentra también el tépico relativo a
la multidimension e interseccionalidad que debe
operar en materia de normas convencionales,
como asi también cudl es el conglomerado de
reglas, opiniones consultivas de la Corte IDH,
Observaciones Generales de los Comités ONU
y obligatoriedad de la jurisprudencia emanada
de la Corte IDH y los mencionados Comités,
todo lo cual debiese ser objeto de otro trabajo
ampliatorio del presente.

IV. Conformidad convencional:
perspectiva de género y nifez

La practica propuesta en los puntos anteriores
ha sido ya utilizada en distintos ambitos admi-
nistrativos. La Procuracion del Tesoro de la Na-
cion (PTN) ha hecho aplicacion de la doctrina del
control de convencionalidad administrativo (8),
como asi también lo viene haciendo, en diver-
sos precedentes, la Fiscalfa de Estado provincial
(9), atendiendo asi, dentro de su competencia
constitucional y legal especifica, al deber de ob-
servar y garantizar el goce de los derechos de
los habitantes de la provincia. Con ese norte, y
recogiendo los precedentes jurisprudenciales y
administrativos repasados, intentamos promo-
ver, a través de este articulo, una practica procli-
ve a la realizacion del control de convencionali-
dad en todas las intervenciones administrativas
en que las personas que ejercen la abogacia en
el dmbito estatal tomen intervencién. Desde
nuestra actuaciéon profesional, y a mero modo
enunciativo, hemos intentado evaluar a través
del tamiz convencional de la doctrina de la inter-

pretacion conforme multiples casos en materia
de pensiones no contributivas por discapacidad,
prestaciones a cargo del Instituto Obra Médico
Asistencial (IOMA), como asi también asignacién
de bienes inmuebles derivados de sucesiones
vacantes a poseedores ocupantes en situacion
de vulnerabilidad socioecondmica, entre otras
variadas situaciones.

Con animo de profundizar con una ejemplifica-
cién concreta sobre lo anterior, y haciendo uso
de nuestra experiencia personal, abordaremos
un caso relacionado con la aplicacion derivada
de la pension que reconoce la ley 14042 a las
personas que hubiesen sufrido privaciones de
la libertad por parte de las fuerzas de seguridad
por motivos politicos, gremiales o estudiantiles
en contexto de la ultima dictadura civico-militar
que experimentd nuestro pafs.

Ainicios del 2019, la entonces Secretaria de De-
rechos Humanos de la Provincia de Buenos Ai-
res remitio a la Fiscalia de Estado un expediente
(10) iniciado por la “sefiora S” que solicitaba se la
reconozca como Unica derechohabiente de su
ex conviviente —el “sefior Lopez"-, a quien pre-
viamente se le habfa reconocido el derecho de
pension de la ley 14042. A su vez, los antece-
dentes mostraban que varios afios antes, como
fruto de la convivencia, se habia producido el na-
cimiento de la nifia “Li", que era menor de edad.

El expediente llegd con dictamen del drea técnica
de dicha Secretarfa y proyecto de resolucion de
rechazo de la peticidn, apoyado por dictdmenes
emitidos por otros organismos de asesoramien-
to en idéntico sentido. Para rechazar el pedido,
los profesionales preopinantes sostenfan que el
vinculo de hecho se habia roto por separacién
de la pareja con anterioridad al fallecimiento del
titular originario del derecho. La aplicacion de la
norma especifica que rige la situacion -el articu-

8. Segln Monti (2021), la PTN ha ido variando su doctrina con el correr de los afios, evolucionando de forma tal
que ha abordado algunos casos dejando de aplicar en forma estricta la ley que considero inconvencional realizan-
do una interpretacion constructiva. En particular, resulta de interés una situacién en que frente a dos leyes refe-
rentes al registro civil y a la identidad de género de una persona el organismo decidié apartarse de la literalidad
de la norma, impulsando una aplicacion de la ley respetuosa del derecho convencional (PTN, dictamen 309:253).

9. Desde 2016 ese organismo cuenta con un area de Derechos Humanos que tiene el objetivo de apoyar y for-
talecer la aplicacion transversal, y la perspectiva de derechos en sus distintos espacios.

10. Ver Expediente N° 21557-434473/18, propiciado por la entonces Secretarfa de Derechos Humanos de la

provincia de Buenos Aires.
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lo 34 del decreto-ley 9650/80 (11) que regula el
régimen previsional en la provincia de Buenos
Aires- interpretada segun su literalidad, no habi-
litaba otra hermenéutica o utilizacién, situacién
que prima facie, no permitia encontrar argumen-
tos para opinar en distinto sentido.

En oportunidad de analizar la situacion con
perspectiva de derechos, se advirtié que la se-
paracion de la pareja se habia provocado varios
meses antes por la violencia doméstica que
“Lopez” ejercia sobre “S” (cuestion que se encon-
traba reflejada en denuncias y resoluciones judi-
ciales). Luego de un profundo estudio del caso,
la situacion se presentaba no sélo como injusta
(en términos filoséfico-juridicos), sino como por-
tante de una respuesta estatal evidentemente
discriminatoria hacia la mujer que no habia teni-
do voluntad de romper el vinculo, sino que habia
sido motivada a ello en funcion de la violencia
ejercida por su pareja.

Por otro lado, lo anterior permitié también per-
cibir como injusta la situacion de la nifia “L", que
siendo menor de edad era dejada de lado por
la norma especifica que no la legitima -en este
caso y por el orden de prelacidon que establece
la norma- como beneficiaria derivada de la pen-
sién de su padre (12), cuestion que conllevaba a
que ninguno de los organismos que habian in-
tervenido con anterioridad advirtiesen su dere-

cho a concurrir (en los hechos, no existia tampo-
Co peticién de su representante legal en dicho
sentido) (13).

La situacion factica descrita, a nuestro enten-
der, requeria de un cambio de mirada: una que
abordara la cuestion, no sélo desde el principio
de primacia de la realidad, sino también desde
una perspectiva juridica género sensitiva y con
foco en el interés superior de la hija de la pa-
reja. Dicho de otra forma, el caso requeria una
intervencion profesional en la que se explicase
con suficiencia y claridad la divergencia de cri-
terio y que reconozca el derecho de pension a
favor de la peticionante “S" y su hija en forma
concurrente, como resultado del abordaje de
los antecedentes a la luz de los principios que
derivan del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos (14).

Se advierten dos escollos normativos que impe-
dian, en una primera mirada, reconocer el dere-
cho de pension derivada a la peticionante y su
hija. Siendo necesario tratar por separado los
argumentos por los que, con apoyo en normati-
va convencional, era posible sostener que: a) La
sefiora “S" tenia derecho a que se le reconozca
el derecho de pension derivada de su ex pareja,
y b) Su hija “L" debfa concurrir en igualdad de
condiciones con su madre en el reconocimiento
y percepcion. Ambas situaciones, vale reiterar,

11. La norma literalmente dice que tiene derecho al cobro de pensién la viuda o viudo y también “la conviviente
o0 el conviviente, en el mismo grado y orden y con las mismas modalidades que la viuda o el viudo en el supuesto
de que el causante se hallase separado de hecho y hubiese convivido publicamente en aparente matrimonio
durante por lo menos cinco (5) afios inmediatamente anteriores al fallecimiento. El plazo de convivencia se redu-
cird a dos (2) afios cuando hubiere descendencia o el causante haya sido soltero, viudo, separado legalmente o
divorciado” (art. 34 decreto-ley 9650/80).

12. Elart. 4 de la ley 14042 textualmente dice que “en caso de fallecimiento del beneficiario seran acreedores al
beneficio los derechohabientes en el siguiente orden: a) Conyuge supérstite o concubina que pruebe la conviven-
cia de acuerdo a la normativa previsional vigente; b) Hijos menores de edad al momento del fallecimiento y hasta
su mayoria de edad; c) Hijos incapacitados para el trabajo, mientras dure la incapacidad”.

13. Es preciso poner de resalto que, en este caso, la Fiscalia de Estado adoptd un rol proactivo dirigido a tutelar
de oficio el derecho de la nifia, puesto que no existia ninglin tipo de peticidn de su representante en ese sentido.
Esta actitud resultd, a nuestro criterio, acertada y acorde a lo que se propugna en este trabajo, teniendo presente
que la misma persona que debid haber peticionado en su nombre es quien directamente resulta beneficiada
ante la ausencia de reconocimiento del derecho para la persona menor de edad.

14. Es por ello que en la intervenciéon administrativa se dijo: “[...] el marco factico y juridico del presente exige de
los 6rganos administrativos una interpretacion de la normativa de seguridad social conforme a lo establecido
en los Tratados de Derechos Humanos en que nuestro pafs es parte, que resultan jerdrquicamente superiores
a nuestra ley provincial (conf. doctrina derivada de los casos de la Corte IDH Cabrera Garcia y Montiel vs. México
-2010-y Gelman vs. Uruguay -2011, pfo. 193)".
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pese a que la normativa provincial, en su inter-
pretacion literal, hubiese llevado al rechazo de
ambas.

A continuacién, realizaremos un breve recorrido
metodoldgico vy los argumentos que sustentan
nuestra postura que conlleva una interpretacion
del caso en clave convencional.

Con relacion a la situacion de la “sefiora S” (a)
se observé que, encontrandose suficientemen-
te probado que el vinculo convivencial se vio
interrumpido por la situacion de violencia do-
meéstica, era preciso recabar en las normas y las
directrices que la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia contra la Mujer (“Convencién de Belem do
Pard") y la Convencién para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés) aporta-
ban para dictaminar acerca de la cuestion.

En lo aplicable al caso, la Convencién de Belém
do Para establece que la violencia contra la mu-
jer impide y anula el ejercicio de -entre otros-
sus derechos econémicos y sociales (art.5)y que
la mujer tiene derecho a una vida libre de vio-
lencia (art. 3). Se dijo alli también que segun las
reglas convencionales el Estado asume la obli-
gacion de reconocer y proteger todos los dere-
chos humanos a los que la situacion de violen-
cia impida acceder, tomando todas las medidas
apropiadas para modificar practicas juridicas
que en forma directa o indirecta toleren la vio-
lencia contra la mujer, conceptualizacion que, en
el caso concreto, implica la obligacion del Estado
Provincial -y por ende, de cualquiera de sus de-
pendencias- de adoptar todas las medidas legis-
lativas o de otra indole para hacer efectivos los
derechos que derivan de la Convencion (arts. 4
y 7 incisos ey h).

Se tuvo presente también que el Comité CE-
DAW ha interpretado en forma sostenida que la
violencia contra la mujer es una forma de dis-
criminacion que impide gravemente el goce de

derechos vy libertades en pie de igualdad con
el hombre (Observacion General nimero 19,
punto 1), lo que ha llevado a la doctrina espe-
cializada a afirmar que toda violencia contra la
mujer tiene por base una situacion de discrimi-
nacion. En adicion, se afirmd que el Estado Ar-
gentino -y también los Estados provinciales que
lo integran- esta obligado a “abstenerse de in-
currir en todo acto o practica de discriminacion
contra la mujer y velar por que las autoridades
e instituciones publicas actien de conformidad
con esta obligacion” (art. 2 inc. d) lo que, inter-
pretado segun las pautas que anteceden, im-
plica un compromiso de abstencion y reaccion
activa frente a practicas de convalidacién de
violencia contra la mujer por parte de los pode-
res publicos. Por dltimo, se considerd que estas
reglas convencionales fueron recogidas en la ley
nacional 26485 (15), a la que también adhirio la
provincia de Buenos Aires mediante la ley 14407
(art. 1 inciso a), situacién que refuerza la obli-
gacion de aplicarlas en nuestro procedimiento
administrativo.

En lo que hace a la situacion de la nifia “L" (b), y
la equiparacion con su madre en la percepcion
de las sumas de dinero que deriven del reco-
nocimiento del derecho de pensién, una consi-
deracidon con perspectiva de derechos obliga a
tener en consideracion los principios de no dis-
criminacion e igualdad que derivan de la Con-
vencion de Derechos del Nifio, que el Estado
se ha comprometido internacionalmente a pro-
mover y proteger, tomando “todas las medidas
apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacion
0 castigo por causa de su condicion” (art. 2 inc. 2
CDN), las que incluyen la adopcién de “todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reco-
nocidos” (art. 4 CDN). En particular, cobra relieve
que el articulo 26 de la Convencion reconoce el
derecho de nifios y nifias a “beneficiarse de la
seguridad social” en situacién de igualdad con
las demas personas (16). A su vez, no es posible
obviar que los mismos principios se encuentran

15. Ley de proteccién integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los dmbitos

en que desarrollen sus relaciones interpersonales.

16. Reforzando este punto, se recordd que doctrinariamente existe consenso en que las prestaciones derivadas
del derecho a la Seguridad Social revisten caracter alimentario, a su vez que forma parte del derecho de propie-
dad de la persona que lo ostenta (conf. Courtis, Christian, dictamen pericial mencionado en el punto 214 de la
sentencia Muelle Flores Vs. Pert, de fecha 6 de marzo de 2019” de la Corte IDH).
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replicados en normas nacionales (ley 26.061, de
Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias,
Nifios y Adolescentes) y provinciales (ley 13298
de Promocién y Proteccién integral de los Dere-
chos de los Nifios, entre otras), que exigen una
interpretacion en resguardo del interés superior
de la nifta (art. 3inc. 1 CDN).

Esta novedosa forma de abordar el caso bajo
examen fue puesta a consideracion de las dis-
tintas instancias administrativas intervinientes
incorporandose incluso para la interpretacion
de casos futuros con similares hechos (17).

V. Conformidad convencional y
perspectiva de derechos en la
seguridad social

Con el afan de seguir analizando el tema sub
examine, en su faz prdctica comentaremos un
caso previsional contributivo que es muy intere-
sante para poder seguir interpretando el uso de
la herramienta en sede administrativa.

Vale destacar que la materia previsional implica,
desde ya, la relacion del Estado con un sector
de grupos que se encuentran en “situacion de
vulnerabilidad”, personas adultas mayores, me-
nores de edad, con discapacidad, o aquellas que
se encuentran en situacién de vulnerabilidad
econdmica, etc.

La materia previsional no debe ser analizada con
rigorismo formal, envuelta en términos de tipici-
dad que impliquen cercenamiento de derechos
para quienes peticionan por ellos y que tienen
caracter alimentario. En armonia con ello se ha
expedido la CSJN, sosteniendo que la interpre-
tacion de las normas infraconstitucionales de la
seguridad social debe hacerse con un objetivo
protectorio (18). Ademas, ha de considerarse -y
esto es muy relevante- que la normativa vigen-
te en materia previsional, como norma marco y
general, es un régimen que data de 1980 (19),
sin perjuicio de algunas modificaciones parciales
que ha tenido a lo largo de los afios.

Esas circunstancias destacadas nos llevan a con-
siderar que el control de legalidad de la admi-
nistracion -en virtud del interés fiscal ya comen-
tado-, funciona como un control preventivo, en
aras de que los derechos se vean reconocidos.

Pasaremos entonces, a comentar el caso en el
cual intervino la Fiscalia de Estado emitiendo
vista, producto de una peticidon de pension en
el marco del entonces régimen previsional -ley
5678- de la Caja de Jubilaciones, Subsidios y
Pensiones del Personal del Banco de la Provin-
cia (20).

En virtud del fallecimiento de “RA” en 1991
-regia por entonces la ley citada-, obtiene la
pensién “M.E.P." en su caracter de conyuge su-
pérstite. Ahora bien, con posterioridad a ello,
se presenta "M.G.A" acreditando su caracter

17. En el sentido opinado por los autores fue emitida la vista de la Fiscalia de Estado, siendo el criterio recibido
también por la -por entonces- Secretaria de Derechos Humanos provincial, en su caracter de autoridad de apli-
cacion de la norma. Vale la pena mencionar que la concurrencia con los nifios y nifias con sus padres/madres
para la percepcion del derecho de pension fue adoptada en casos posteriores similares al aquf expuesto a pesar
de la postura contraria de otros organismos.

18. Enla causa “P.A. ¢/ ANSES s/ Pensiones”, por sentencia del 28 de junio de 2011 se dijo: “Es preciso interpretar
las normas infraconstitucionales de la seguridad social conforme a su objetivo protectorio [...] lo cual impone
reglas amplias [...] cuidando que el excesivo rigor de los razonamientos, o los criterios restrictivos, no desnatura-
licen el espfritu que ha inspirado su adopcién [...] pues no debe llegarse al desconocimiento de derechos de esta
indole sino con extrema prudencia o cautela [...] de tal modo que toda preferencia hermenéutica debe volcarse
hacia el resultado que favorece los objetivos normativos y no hacia el que los dificulta”.

19. El régimen general de los beneficios previsionales en la Provincia, en virtud de ser el IPS la caja con mayor
cantidad de afiliados, estd normativizado por el decreto ley 9650/80, T.O. por Decreto 600/94 y modificatorias.

0. Expediente 10012 propiciado por la Caja de Jubilaciones, Subsidios y Pensiones del Personal del Banco de la
Provincia de Buenos Aires. Al momento del fallecimiento de “R.A.", el 15 de diciembre de 1991, el régimen pre-
visional que se encontraba vigente era el consagrado por la ley 5678. Es por ese motivo que el analisis del caso
comentado, fue en el marco de una norma derogada, pero que cobra ultractividad en virtud de ser la vigente al
momento del hecho a considerar (este es el del fallecimiento).
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de hijo mayor del causante, pero con una dis-
capacidad. Dichas circunstancias, encontrando-
se incapacitado para el trabajo y sin medios de
vida —-aparentemente-, le permitian acceder a la
pension, conforme lo normado por el art. 49 inc.
b) de la norma aludida, siempre y cuando hubie-
ra fallecido el conyuge sobreviviente (21) (quién
tendria derecho preferente y excluyente).

La normativa establecia la posibilidad del acce-
so a la pension, de aquellos hijos mayores de
edad que se encontraran incapacitados para el
trabajo y no tuvieran medios para subsistir en el
caso en que el conyuge sobreviviente falleciera.
Es decir que de acuerdo a lo que surge del expe-
diente, en modo alguno pareciera -a priori- que
ese hijo mayor, con sus particularidades, tuviera
derecho, pues no se encuentra contemplada la
posibilidad de la concurrencia entre conyuge e
hijo mayor.

Para poder ver reconocido el derecho, los ex-
tremos a acreditar eran: a) el fallecimiento de
conyuge sobreviviente (dicha circunstancia no
sucedid); b) el vinculo filiatorio (acreditado); ¢)
una incapacidad para el trabajo (acreditada al
momento del fallecimiento del causante) y d) no
tener otro medio de vida para subsistir.

En una presentacion posterior, y adelantdndo-
se a la posibilidad de que se considerara que
la pensién pudiera ser compartida por partes
iguales, "ML.E.P.", manifestd que "M.G.A." trabajé
en relacion de dependencia realizando tareas
de limpieza. Esa aseveracion hubiera podido
permitir, con una interpretacion estricta -en

Caso que estuviera efectivamente acreditado-,
la exclusion de aquel como eventual titular del
derecho, por no cumplir con los extremos que
se mencionaran parrafos arriba, lo que permi-
tirfla que la denunciante siguiera percibiendo la
pension en su totalidad.

Se presentd en el caso una situacion en la cual
la conyuge, amenazada ante la posibilidad de te-
ner que compartir su derecho -aunque ella se
encontrara con vida, claro estd- articulaba accio-
nes para no permitir la concurrencia del mismo.
Por otra parte, quien se encontraba en jaque
por las denuncias efectuadas, era una persona
en “situacion de vulnerabilidad”.

Mas alld de haber analizado las actuaciones y
encontrar una opinion técnica legal favorable,
fue necesario la utilizacion de la herramienta
para robustecer el argumento de que la solici-
tud debia tener acogida favorable (22).

La situacion de vulnerabilidad del sujeto que
peticiona ante las autoridades (23) ejerciendo
su derecho constitucional de instar y el tipo de
derecho que se encuentra en juego, obliga al 6r-
gano administrativo a interrogar de oficio si la
norma que pudiera perjudicarlo puede ser obje-
to de evaluacion por no pasar el test de conven-
cionalidad, es dedir, si se ajusta 0 no a derecho.

En este caso, habia que considerar si el articulo
49 inc. d) del entonces régimen previsional -el
cual excluia expresamente la posibilidad de ac-
ceder al derecho a “M.G.A." tanto por la subsis-
tencia de “ML.E.P.", como por la eventualidad de

1. Elarticulo 49 inc. b) de laley 5678 establece: “Las pensiones se otorgaran en el siguiente orden excluyente: [...]
b) A la viuda, o al viudo incapacitado y sin recursos en concurrencia con |os hijos: los varones hasta los 18 afios de
edady las mujeres solteras hasta los 22 afios de edad. En caso de que al fallecimiento del codnyuge sobreviviente
existieran hijos incapacitados para el trabajo y sin medios de vida, correspondera a ellos el goce de la pension
cualquiera sea su edad”.

22. En la vista fiscal se sostuvo: “A criterio de este Organismo, debiera considerarse factica y juridicamente la
situacion especial del solicitante, en un marco interpretativo que armonice con lo establecido en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos aprobados por nuestro pais, que resultan jerarquicamente superiores a
nuestra ley provincial (conf. Art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional y doctrina derivada de los casos de la Corte
IDH Cabrera Garcia y Montiel vs. México 2010y Gelman vs. Uruguay 2011), con el espiritu tenido en cuenta por el
legislador en las posteriores reformas legislativas de la ley 5678 y con las normas que prevén idéntica prestacion
en la mayorfa de los regimenes previsionales de la Provincia de Buenos Aires (v.gr. art. 34 y 36 del Decreto Ley
9650/80; art. 43 de la Ley 13236, art. 21 de la Ley 13237)".

23. En la intervencion fiscal se considerd que nuestra CSJN sostuvo que de las normas vigentes en nuestro pais
se desprende el deber de proteccion de los sectores especificamente vulnerables contemplados en el articulo 75
inciso 23 de la CN (cfr. Fallos 335:452), entre los que se encuentran las personas con discapacidad.
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que hubiera realizado algin tipo de tarea remu-
nerada- es conteste con los derechos reconoci-
dos por los tratados de derechos humanos.

Es por ello que, para su resolucion, se hace es-
pecial énfasis en los principios de no discrimi-
nacion e igualdad consagrados en la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (24), habiéndose comprometido el
Estado a promover las medidas necesarias para
eliminar esa discriminacion y propiciar la plena
integracion en la sociedad.

También, en el mismo sentido se sefialan los
principios de no discriminacién estipulados en la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Se ha mani-
festado en la intervencion que las prestaciones
derivadas del Derecho Humano a la Seguridad
Social revisten cardacter alimentario (25).

Resultd importante destacar la ley 26657 (Ley
de Derecho a la proteccion de la salud mental),
que en su texto contempla el derecho a la pro-
teccion de la salud mental de todas las personas
y el pleno goce de los derechos humanos del
grupo tutelado.

Aceptar el condicionante del fallecimiento por
parte del cényuge sobreviviente, implica consen-
tir y convivir con un valladar infranqueable que
deseche la posibilidad de la exigencia del dere-
cho humano de Seguridad Social (26).

Atodas luces, el articulo en crisis -49 inc. b de la
ley 5678-no logra superar el test de convencio-
nalidad. Su aplicacién literal irfa en contra del fin
perseguido por los textos internacionales y de la
progresividad con la que se encuentra revestida
la materia previsional (27).

Se resolvié adoptar la decision de reconocer ex-
presamente el derecho de concurrencia al hijo,
haciendo especial énfasis en que la promocion y
la proteccion de los derechos humanos resulta
de interés fiscal relevante (28).

Receptando el criterio comentado, se materia-
liz& por medio del acto administrativo corres-
pondiente, el reconocimiento del derecho a la
prestacion de “M.G.A." en concurrencia con su
madre, por partes iguales.

VI. Conclusiéon

Como corolario del presente trabajo, luego de
haber transitado por concepciones tedricasy los
ejemplos practicos brevemente resefiados, en-
tendemos que la utilizacién de esta herramienta
-dotada de un espiritu progresivo- resulta ser
adecuada para la resolucion de los casos que se
sometan a andlisis y evaluacion de la Adminis-
tracion.

Entendemos asimismo que el examen de com-
patibilidad convencional puede ser ejercido en

24. La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, fue aprobada por el Congreso de la Nacion el dia 21 de mayo de

2008 mediante la ley 26378.
/5. Ver nota 16.

26. Se recomienda la lectura de los paragrafos 178 a 193 del caso Muelle Flores vs Perd.

27. Se sostuvo en la vista que “[...] en ese contexto, se advierte que art. 49 inc. "b” de la Ley 5678 -que regia al
momento de fallecer el padre del solicitante- no logra superar el test respectivo al condicionar el goce del de-
recho a pension del hijo mayor con discapacidad, al fallecimiento del cényuge sobreviviente. Circunstancia que
no se corresponde con los fines tuitivos que ese instituto persigue: el desamparo que provoca la muerte de un
miembro econémicamente activo de la familia [...]".

28. Finalmente se resolvid: “Por todo lo expuesto, y bajo tales pautas, considerando que la promocién y protec-
cién de los derechos humanos resulta de interés fiscal relevante (conforme articulos 11, 12, 20, 36, 56, 57, entre
otros, de la Constituciéon Provincial), esta Fiscalia de Estado entiende que corresponderia reconocer el derecho
de pensidn en la misma proporcion a “M.G.A" y a "M.E.P.". Ello sin perjuicio de las manifestaciones vertidas por
la Sra. “P" a fs. 62, pues la circunstancia de que el peticionante hubiera desempefiado tareas de limpieza que le
permitieran obtener durante un breve lapso escasos ingresos, no constituye obice para impedirle acceder al
beneficio que aquf solicita”.
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el marco del control de legalidad de los actos
emanados del Poder Ejecutivo provincial, bajo
la conviccion de que el interés fiscal resulta ser
mas amplio que el tradicionalmente comprensi-
vo del plano patrimonialista.

Todo lo anterior se afirma en esta ineludible
premisa: es obligacion del Estado resolver las
solicitudes realizadas por los habitantes sin des-
atender el blogue de constitucionalidad y con
perspectiva de derechos humanos, puesto que
ello -y no otra cosa-, es lo que hoy en dia exige
nuestro ordenamiento juridico a los organismos
administrativos y a las personas que allf desarro-
llan su actividad profesional.
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