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San Juan
GERARDO TRIPOLONE

1. INTRODUCCION

San Juan modificé su Constitucion provincial (en adelante CP) en el afo 1986.
Ademas de las reformas en la organizacion del poder, se reconocieron una
pluralidad de derechos humanos, tanto individuales, como sociales y de ter-
cera generacion. Muchos de ellos anticiparon derechos consagrados a nivel
nacional recién en 1994.

Se establecieron cuatro capitulos completos dedicados a los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante DESC): del articulo 49 al 120
de la CP. Sin embargo, esta consagracion casi no tiene correlato en la juris-
prudencia provincial. En este capitulo mostraremos cémo la provincia pasé
de la vanguardia en la consagracion de DESC a un olvido casi total de lo
establecido en la CP en la jurisprudencia de la Corte de Justicia de San Juan
(en adelante la Corte o CJSJ), el maximo tribunal provincial.

Este olvido no varié con los avances en la doctrina juridica y ni siquiera con
la nueva jurisprudencia nacional en materia de derecho a la salud o a la vivien-
da. Los mas de sesenta articulos de la CP que reconocen DESC no parecen
ser normas vigentes para la Corte. Cuando el tribunal tiene que resolver cues-
tiones que implican DESC solo invoca preceptos de la Constitucion Nacional
(en adelante CN) y, en pocas ocasiones, normas de tratados internacionales
de derechos humanos con jerarquia constitucional. La CJSJ se vale de la CP
solo de forma marginal y para reforzar el sentido de lo afirmado en la CN y
los tratados.

En las paginas que siguen describiremos esta situacion de la jurispruden-
cia sanjuanina analizando, antes que nada, el proceso de sancion de la CP
en 1986 y su letra. Mas alla de la descripcion, el objetivo final es comprender
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por qué se paso de la vanguardia en la declaracién de derechos al olvido en
la jurisprudencia.

2. LA CONVENCION CONSTITUYENTE DE 1986

La reforma de la CP en 1986 fue producto de una decision unilateral del Par-
tido Bloquista (en adelante PB) gobernante en ese momento. El bloquismo
fue durante gran parte del siglo XX una de las principales fuerzas politicas en
San Juan, si no la principal. Los caudillos Federico y Aldo Cantoni fundaron el
movimiento popular exclusivamente sanjuanino mas importante y reformista
de la historia. La Constitucién de 1927 es un hito provincial por haber consa-
grado el voto femenino,? el lote hogar, la jornada méaxima de trabajo, la sindi-
calizacion, el salario minimo, el seguro del trabajador, entre otras reformas. En
las décadas de 1970 y 1980, el maximo representante del PB era Leopoldo
Bravo, quien gobernd la provincia en tres ocasiones. Fue €l quien, durante su
tercer periodo, decidié la reforma constitucional en 1985. Para ese momento,
el bloquismo ya no era un movimiento popular y reformista, sino el partido del
poder. Bravo habia aceptado gobernar la provincia designado de facto por
la dictadura militar de 1976-1983. Con este acto, el PB se transformé en el
partido aliado del régimen militar.

Reinstaurada la democracia, el caudillo revalidd el apoyo popular en las ur-
nas con el 39% de los votos frente al casi 30% para el candidato justicialista.
Sin embargo, durante su gobernacion, Bravo cedid ante las presiones de la
Multipartidaria que en 1985 insistia en la necesidad de reformar la Constitu-
cion provincial. El punto mas importante a reformar era el sistema electoral
y la participacion politica. Se buscaba pasar del sistema uninominal para la
eleccion de diputados provinciales (que garantizé al bloquismo 26 de las 30
bancas en la eleccidon de 1983), al de representacion proporcional. El otro
pedido, que nos interesa aqui particularmente, era el de la consagracion de
los derechos humanos. La salida de la dictadura militar lo exigia.

Al gobierno de Bravo no le entusiasmaba la reforma. Si cedio ante el
reclamo, es porque se sentia confiado en que ganaria las elecciones para

1 Hemos abordado lo analizado en este subtitulo en TriPoLONE (20164a).

2 Punto fundamental no solo para San Juan, sino para la historia constitucional argentina
(Magenza, 2016: 1029).
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convencionales constituyentes y podria redactar la Constitucion “a su medi-
da”.® El gobierno creé una ley de convocatoria ajustada a esta presuposicion.
Establecio un sistema de lista incompleta que adjudicaba 20 de las 30 bancas
de la Convencion Constituyente al partido triunfante en las elecciones. Los
diez escanos restantes serian repartidos por el sistema D’Hont. El bloquismo
estaba seguro de que seria el beneficiario de las 20 bancas. Esta forma de
elegir convencionales excluiria a muchas fuerzas politicas de la Convencién y
los partidos minoritarios tendrian una escasa relevancia en los debates.

El calculo fallé. La eleccion de convencionales se realizé junto a las le-
gislativas nacionales de 1985. La “primavera alfonsinista” le dio la victoria a
la Union Civica Radical (en adelante UCR) con el 44,56% de los votos. En
segundo lugar quedo el Frente Justicialista de Liberacion (en adelante Frejuli)
con el 27%, lo que le garantiz6 seis bancas. Recién en tercer lugar se posicio-
nd el PB con el 19,82% de los votos, lo que le permitié acceder a cuatro es-
canos. Ante este rotundo fracaso, Leopoldo Bravo renuncié a la gobernacion
pocos dias después de la derrota. Asumié en el cargo Jorge Ruiz AGuiLAR.*

La disponibilidad de 20 convencionales le garantizé al radicalismo la posi-
bilidad de hacer la Constitucion a su medida. Con el asesoramiento de Hum-
berto Quiroga LaviE y la inspiracion de Carlos Nino, la UCR se propuso, entre
otras cosas, impulsar la democracia participativa y garantizar los derechos
humanos. La CP fue prédiga en declaracion de derechos y amplia en el inten-
to de reglamentarlos.® Segun el convencional radical Antonio FALcoN, la idea
era que ninguna ley provincial pudiese ir en contra de ellos y, ademas, dar
“una suerte de declaracion politica” (TriPoLoNE, 2016b: 49). Las declaraciones
no solo se limitaron a los derechos individuales. De hecho, los DESC fueron

3 El Secretario de Gobierno y Justicia de la administraciéon de Leopoldo Bravo lo cuenta de esa
forma: “Teniamos el impulso y la idea de que nosotros ibamos a ganar las elecciones y que
ibamos a hacer la Constitucién a la medida de nuestras ideas y nuestra filosofia” (TRIPOLONE,
2016¢: 62).

4 Es interesante destacar que en las siguientes elecciones provinciales celebradas en 1987
el PB volvié al triunfo consagrando como gobernador a Carlos Gémez Centurién. Esto le
permitié dictar todas las normas para poner en practica las instituciones creadas por la UCR
en la CP, lo cual influyé decisivamente en el destino de esta Ultima. Ademas, esto podria
interpretarse como una reafirmacion de la confianza de la ciudadania en el PB como partido
de gobierno.

5 Hay coincidencia en este sentido y es quizas la critica mas reiterada a la CP. Véase, Caballero
(2015: 226).
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una parte central del discurso radical, lo cual quedd plasmado en el texto
constitucional.

3. POR EL BIENESTAR DEL PUEBLO

La seccioén primera de la CP esta consagrada a las “Declaraciones, Derechos
y Garantias”. Dividida en siete capitulos, comprende los siguientes temas:
Capitulo | (arts. 1 a 14): “Sistema politico”; Capitulo Il (arts. 15 a 46): “Dere-
chos individuales”; Capitulo Ill (arts. 47 y 48): “Derechos politicos”; Capitu-
lo IV (arts. 49 a 70): “Derechos, libertades y garantias sociales”; Capitulo V
(arts. 71 a 98): “Educacion y cultura”; Capitulo VI (arts. 99 a 105): “Ciencia y
técnica”; Capitulo VII (arts. 106 a 120): “Declaraciones derechos y garantias
econdmicas”.

La profusion de derechos vy el intento de reglamentarlos en la propia CP
es evidente desde la primera lectura. Aunque esto parece formar parte de
la mayoria de las constituciones provinciales (AreaLLO, 2014: 1128 y ss.), el
caso sanjuanino puede explicarse por dos razones fundamentales. Primero
por lo ya dicho: la aspiracion del radicalismo de emitir “una declaracion poli-
tica” sobre los derechos humanos en los anos inmediatamente posteriores a
la dictadura. Mas interesante es pensar la influencia que pudo haber tenido
el hecho de que la UCR, autora del proyecto finalmente aprobado, fuera la
oposicion al gobierno de turno y seguiria siéndolo luego de terminada la Con-
vencion Constituyente. La reforma constitucional elaborada casi integramente
por un partido de oposicidn podria explicar, al menos en parte, los intentos de
limitacion del poder, ampliacion de la participacion politica y consagracion de
derechos de los ciudadanos frente a un aparato estatal que la mayoria de la
Convenciéon no manejaba.

3.1. Objetivos constitucionales

Como “Principio de organizacion social y politica”, la CP establece en el ar-
ticulo 5 que las “premisas basicas de organizacion politica y social” son “el
bienestar y la elevacion de la dignidad de la persona, basados en la libertad,
en el conocimiento y en la solidaridad econdémica y social”. En la Constitucion
de 1927 ya se hablaba de un “minimo de seguridad econdémica” (art. 31) co-
mo derecho de la poblacién. Ahora se le reconoce el estatus de principio de
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organizacion politica y social. La CP también establece como obligacion del
Estado la “progresiva y acelerada eliminacion de problemas sociales, econé-
micos, politicos y culturales que afecten a las personas” (art. 20).

Estas normas sefalan dos cuestiones importantes. En primer lugar, el ar-
ticulo 5 esta fijando un objetivo para la organizacion politica y social de San
Juan: el bienestar de la poblacién. El logro de un objetivo es una caracteristica
central de los derechos prestacionales en sentido amplio, segun la termino-
logia de Robert ALexy (2014: 393). En segundo lugar, el articulo 20 establece
que ese objetivo se lograra de forma progresiva, aunque debe ser “acelera-
da”. Los DESC funcionan como derechos, pero siempre atendiendo a una
realizacion progresiva y no inmediata.®

3.2. Garantias institucionales y extrainstitucionales

Bajo el titulo “Derechos, libertades y garantias sociales”, a partir del arti-
culo 49 la CP enumera una amplia gama de DESC. Es interesante destacar
que los primeros tres articulos del capitulo estan dedicados a los derechos
de asociacion (“cualquiera sea su objeto”, art. 49), de reunién y manifestacion
(“pacificamente y sin armas, incluso en los lugares abiertos al publico”, art.
50) y de peticion (art. 51). Antes de explicitar qué derechos se reconocen,
la CP establece garantias para protegerlos. El “derecho de manifestacion”
extiende la nocién de democracia que no se limita al ejercicio del sufragio,’
sino que incluye formas de participacion extrainstitucionales. La CP consagra
el derecho de reunion y manifestacion y el de peticion a los habitantes de la
provincia. No son derechos exclusivos de los ciudadanos, como es el del
sufragio (art. 47).8

6 Cass SunsTEIN sefiala tres alternativas de consagracion de DESC en las constituciones: (i)
sistema de monitoreo o informes; (i) como objetivos y (ii) como derechos pero sujetos a
realizacion progresiva. Véase Etchichury (2013: 61-62). La opcidon sanjuanina se encuentra
en las alternativas (i) y (iii).

7 Para la critica a esta idea de democracia como mero ejercicio del voto, puede verse GARGA-
RELLA (2014: 206-208).

8 Esto parece romper la distincion entre derechos individuales del “hombre individual libre en
el estado extraestatal de ‘libertad’ y los derechos del “ciudadano en el Estado” que plantea
Carl ScHmiTT (2009: 174). Los primeros son los derechos fundamentales del Estado burgués,
i. e. los derechos de la persona humana individual (ScHmitT, 2009: 170). Los segundos son los
derechos democraticos, entre los que, segun ScHMITT, se encuentran el derecho de peticion,
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A su vez, la CP consagré la autogestion de las empresas que el Estado
deberia promover (art. 63), los derechos y garantias sindicales (arts. 65-67) y
la “democratizacion de la educacion” a través de la participacion (no aclara de
quién y, por tanto, no excluye a nadie) en la “formacioén de ideas, planteo de
problemas y busqueda de soluciones” (art. 68). Estos institutos constituyen
formas de participacion que buscan garantizar el autogobierno colectivo en
las distintas esferas de actuacion ciudadana.

El derecho de peticion constituye una garantia institucional que faculta a
los habitantes de la provincia a reclamar, entre otras cuestiones, por el cum-
plimiento de los DESC. El de manifestacion, reunion, asociacion para recla-
mar por los derechos y los de participacion en las empresas y en la educacion
son extrainstitucionales.®

Estos articulos responden a la idea de democracia participativa que llevo
la UCR a la Convencidn, algo que para el bloquismo era “lirico” y no llegd a
funcionar (TriPoLoONE, 2016¢: 65). La historia le dio la razén al bloquismo. De
cualquier manera, la CP consagra desde el preambulo la intencion de profun-
dizar en la democracia participativa vy, el articulo 1, afirma que la provincia de
San Juan se organiza bajo el sistema “republicano, democratico, representa-
tivo y participativo”. El articulo 4 establece que la provincia “garantiza a través
de todos sus actos” la democracia participativa y el 72 que la participacion
también debe darse en “la cultura y en la creatividad” promoviendo la “de-
mocracia cultural”. Aunque el contraste con la realidad sea abrumador, las
herramientas juridicas estan al alcance para ser usadas.

3.3. Profusion de derechos

Desde al articulo 52 hasta el 70, la CP enumera los derechos, libertades y
garantias sociales. Pueden encontrarse los derechos del trabajador (art. 62),
las garantias y organizacion sindical (arts. 65-67), el seguro social obligatorio
e irrenunciable (art. 64) y la constitucion de un organismo que seria la “policia
del trabajo” (art. 68). Ademas, la CP “alienta” la “autogestion y la cogestion de

de sufragio, de acceso a cargos publicos y la igualdad ante la ley. “Naturalmente —afirma
ScHMITT— no son [derechos] para extranjeros, porque entonces cesaria la unidad y comu-
nidad politica” (ScHmitT, 2009: 174). Los redactores de la CP no compartieron esta idea y
reconocieron estos derechos a todos los habitantes de San Juan.

9 Para esta distincion véase PisareLLo (2009: 155-176).
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las empresas” (art. 63). Salvo este ultimo articulo que establece que el Estado
“alienta” a hacer algo, el resto esta redactado de tal forma que sea imposible
concebirlos como derechos “programaticos”. Esto es aun mas claro si se
tiene en cuenta que al momento de votar la redaccion de los articulos de este
capitulo en el plenario, el miembro informante de la mayoria Miguel Segui pi-
di6 la palabra antes de la votacion de cada precepto para modificar los tiem-
pos verbales: de “podran” (art. 49), “tendran” (art. 50), “asegurara” (art. 52),
“garantizard” (art. 53), “gozaran” (art. 56), entre otros, se pasé a “pueden”,
“tienen”, “asegura”, “garantiza”, “gozan” (Diario de Sesiones de la Convencion
Constituyente de San Juan [en adelante DS], 24/3/1986: 353 y ss.).

Fuera de los derechos laborales, se consagra el derecho a la salud, esta-
bleciendo que la medicina cumple una “funcién social” y los medicamentos
un “bien social basico”. Segun la CP, “la sociedad, el Estado y toda persona
en particular” deben contribuir a que se logren las condiciones sociales y eco-
némicas que garanticen la salud de la poblacion (art. 61). Esta es una men-
cion interesante porque pocos son los casos en que la responsabilidad por la
garantia de los derechos humanos se hace pesar no solo en el Estado, sino
en la sociedad en general y en los particulares.’® Como minimo, el precepto
deberia tomarse como pauta interpretativa para resolver casos en que, para
satisfacer este derecho, deban realizarse esfuerzos econdémicos por parte del
Estado que luego recaen en cargas tributarias.

La CP consagra que “el Estado protege” a la maternidad en forma integral
(art. 53) y que los nifos, “en especial los huérfanos y abandonados”, “tienen
derecho” a la proteccion estatal y es obligacion del Estado la alimentacion

10 Algo similar sucede en el art. 70 que consagra como “carga publica” (sin especificar mucho
mas y dejando a la ley reglamentaria “la operatividad de tales deberes”) “la alfabetizacion, la
cooperacion en la lucha contra plagas y epidemias” y “la ayuda activa en casos de acciden-
tes, inundaciones, terremotos y otros siniestros”. La falta de claridad del concepto fue resal-
tada por el convencional Rivera del Frejuli (DS, 24/3/1986: 387-388). El convencional radical
Miguel Segui afirmé que la carga publica en el caso de la alfabetizacion recaia sobre todo
ciudadano alfabetizado. En caso de “que sea necesaria una campana intensa” de alfabeti-
zacion “el Estado no va a recurrir a los maestros que ya estan en funciones”, sino a quienes
“estan en condiciones de asumir esta carga publica” (DS, 24/3/1986: 388). En otras palabras,
la UCR consideraba posible que las campafas de alfabetizacion fueran llevadas adelante por
ciudadanos que supieran leer y escribir, aun cuando no tuvieran ninguna preparacion para
una tarea tan compleja como la que se requeria. Esta idea fue inspirada, segun las palabras
del convencional radical Antonio FaLcon, en el modelo de Nicaragua (DS, 24/3/1986: 389).
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hasta los seis aflos como minimo."" Esto no esta enunciado como programa
u objetivo, sino como una obligacién plena e inmediatamente exigible.

Asimismo, se consagraron articulos especiales para las garantias de la
juventud (art. 55), la proteccion de los discapacitados (art. 56) y de la an-
cianidad (art. 57). Siguiendo con la tradicion iniciada por la Constitucion de
1927, se reconocié el hogar de familia como inembargable (art. 59). Ademas,
se establecid que el Estado “propugna el logro de una vivienda digna” para
todos los habitantes (art. 60). La redaccion es diferente a, por ejemplo, la obli-
gacion de alimentacion de nifios menores de seis afnos. No se habla de una
garantia u obligacion de otorgar una vivienda a quien no puede obtenerla por
sus medios o porque el mercado no ofrece posibilidades. Lo que se establece
es una voluntad del Estado de que los habitantes alcancen la vivienda digna.

La CP también hace referencia a los derechos sindicales. Es interesante
resaltar las diferentes concepciones del Frejuli y la UCR sobre el sindicalismo.
El convencional justicialista Jorge Rivera acoté que el modelo sindical esta-
blecido por la UCR era contradictorio a la cogestion que la misma Constitu-
cion alienta. Segun Rivera, la garantia de reconocimiento de los sindicatos
“sin otro requisito que la inscripcidn en un registro especial” (art. 67, inc. 1) da
la posibilidad de que “existan varios sindicatos por cada rama de actividad, y
esto hace que la organizacion de los trabajadores sea sumamente débil y eso
dentro del esquema de cogestion es algo que no funciona normalmente” (DS,
24/3/1986: 376). Mas evidente fue el convencional Hugo Echegaray, también
del Frejuli, quien expresd su “oposicion a la participacion de las minorias en
los sindicatos” (DS, 24/3/1986: 378). Lo hizo asi en el contexto de discusion
del articulo 65 que garantiza la participacion de las minorias en la direccion de
los sindicatos “segun las exigencias de un minimo de representatividad”. En lo
que si estuvieron de acuerdo ambos partidos fue en la formacion de gremios
para trabajadores auténomos (art. 66), como dejé en claro el convencional
por el Frejuli Eduardo Leonardelli (DS, 24/3/1986: 379).

A partir del articulo 71 y hasta el 98 se enumeran los derechos referidos a
la educacion y la cultura (capitulo V). Los articulos 99 a 105 forman el capitulo
VI de la CP que refiere a la ciencia y la técnica. Entre los preceptos mas rele-

” o«

vantes se encuentran la garantia de “acceso”, “permanencia” y “reinsercion”

11 Deber que se completa en el art. 79 que obliga a garantizar la nutricion durante la edad es-
colar. Es decir, la obligacién no caduca cuando el nifio cumple seis afios.
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de la poblacién escolar en todos los niveles y modalidades del sistema edu-
cativo (art. 82); la exigencia de que la educacion sea “no confesional, integral,
asistencial, democratica” y que exalte “los principios de solidaridad y coo-
peracion humana”.'? La CP obliga a la ensefianza de los derechos humanos
(art. 83) y promueve la ensefanza de educacion sexual y de “por lo menos”
un idioma extranjero. La educacion, segun la CP, tiene como fin la “formacion
de una ética humanitaria y de hombres aptos para la libertad, la tolerancia,
la paz, la solidaridad fraterna y la adhesion al sistema de vida democratica”
(art. 73). Son contenidos, en palabras de ALexy (2014: 446), “maximalistas”.
No se aspira solo a un minimo de posibilidades de vida, sino a una realizacion
plena segun los valores que asume la CP, i. e. la democracia, los derechos
humanos, la tolerancia. En este sentido, el convencional justicialista Pablo
RaMELLA argumentd que “todo esto son un poco de enunciaciones tedricas
que se van a poder cumplir en la medida en que hayan recursos adecuados”
(DS, 25/3/1986: 418).

Por ultimo, encontramos el capitulo VIl dedicado a las “Declaraciones, de-
rechos y garantias econémicas” (art. 106 a 120) donde se establecen ciertos
principios que deberian regir en la provincia para garantizar el “bienestar y la
elevacion de la dignidad de la persona” (art. 5). Se afirma que la economia
“esta al servicio del hombre” y se organiza “conforme a los principios sociales
de esta Constitucion” (art. 106). EI mismo articulo consagra la posibilidad de
“regular las actividades econdmicas” para armonizar la iniciativa privada con
los derechos “de las personas y la comunidad”. El principio de la subsidia-
riedad se refuerza en el articulo 107 al establecer que “el Estado sdlo puede
gjercer determinada actividad econdémica cuando el bien comun lo requiera, y
esa funcion tendra caracter subsidiario” (destacado agregado).

Es sumamente interesante destacar que la CP consagra el derecho de
propiedad en este capitulo y no en el referido a los derechos individuales,
mas alla de que en dicho espacio establece que todos los habitantes tienen
derecho a defender “su vida, libertad, reputacion, seguridad, propiedad, in-
timidad, culto” (art. 20, destacado agregado). Las normas expresas sobre
el derecho de propiedad estan reguladas entre los articulos 111 y 115. El
primero consagra la inviolabilidad de la propiedad a la par que declara que

12 Sobre el caracter “no confesional” se expresd en contra Pablo RameLLA, constitucionalista
catolico del Frejuli. Para él, la Convencién Americana de Derechos Humanos garantiza la
ensefanza religiosa (DS, 25/3/1986: 410).
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esta posee “una funcioén social”. A esto se suma que el articulo 115 establece
como “funciéon de la tierra” la de ser “factor de produccién y no de renta”,
por lo que “debe ser objeto de explotacion racional”. En concordancia con
esto, el articulo 111 obliga al Estado no solo a regular las tierras fiscales, sino
también a “intervenir” para incrementar el aprovechamiento “en interés de la
comunidad” y con una finalidad muy especifica: “procurar que cada trabaja-
dor o familia pueda adquirirlas en propiedad”. El articulo 116 regula el régimen
de colonizacién de tierras para lograr este objetivo.

4. LA CORTE DE JUSTICIA'Y LOS DESC

4.1. Como se busca la jurisprudencia en San Juan

Al analizar la jurisprudencia de la Corte de Justicia de San Juan hay que tener
en cuenta un problema central: su acceso. Como hemos dicho en otro lugar
(Lroveras y TripoLONE, 2017), el publico solo tiene acceso a la jurisprudencia
que la Corte permite. Un reducido nimero de fallos puede encontrarse en
el Sistema Argentino de Informacion Juridica (Saij). La seccion “fallos de la
Corte” de la web del Poder Judicial sanjuanino'® es para “uso interno”. El
“buscador de fallos y jurisprudencia de Corte y Camara” de la misma pagina
oficial no funciona.' La pestana “base de datos de jurisprudencia” nos vincula
con servicios que, salvo Saij, son pagos.

El Poder Judicial sanjuanino no sistematiza la jurisprudencia. Incluso a
quienes tienen acceso a ella, porque son empleados o funcionarios del Poder
Judicial, se les dificulta hallar antecedentes de la tematica que buscan. El
manejo de los protocolos impresos es una tarea casi imposible, ya que no
puede buscarse por voces o0 temas. Sin herramientas basicas de sistemati-
zacion y busqueda de material, no solo es dificultoso para el investigador o
estudioso encontrar la informacién, sino que es incluso arduo para la propia
Corte formar un precedente. Esta situacion contrasta con la obligacion de la
CP, expresada en su articulo 212, de “informar y publicar periddicamente [...]
las causas que han sido sentenciadas”.

13 http://www.jussanjuan.gov.ar/

14 Ultima consulta el dia 8/9/2017.
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4.2. [ a vigencia de los derechos de la Constitucion provincial

No existe en San Juan un caso emblematico de la Corte sobre DESC, co-
Mo sucede sobre otros temas y en otros tribunales. No hay un fallo en el que
se consolide, por ejemplo, la operatividad de los DESC o la justiciabilidad de
pretensiones basadas en ellos. Las pocas veces que la Corte los invoca para
fundar una sentencia lo hace, en la mayoria de los casos, citando el niUmero
del articulo en el que estan consagrados. No realiza un andlisis interpretativo
detallado ni ponderado con otros derechos.

Los funcionarios judiciales a los que acudimos en el inicio de esta investi-
gacioén coincidian en que no puede encontrarse mucha jurisprudencia sobre
el tema en la Corte. Aunque en el ambito del derecho laboral si se hallan
causas interesantes, no sucede o mismo en materia de derecho a la salud o
a la vivienda, i. €. en los temas mas actuales y controvertidos referidos a los
DESC. Ademas, quizas debido a la “zona de reserva” federal (ArBaLLO, 2014)
en materia de legislacion de derechos, la Corte no suele acudir a los DESC
consagrados en la CP, sino a la CN, la legislacién nacional y, en una muy es-
casa medida, a los tratados internacionales.

Por ejemplo, en casos referentes al derecho laboral sobre indemnizacion
por despido causado por el matrimonio'® se considerd que un vardn despedi-
do por dicha causa también merecia una indemnizacion, mas alla de que no
estaba asi contemplado en la legislacion laboral. La Corte lo fundd en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 1) y el Pacto Internacional
de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 10), pero no en los
preceptos analizados sobre el tema de la CP. Como excepcion parcial puede
citarse un caso en que la Corte ordend reinstalar a una trabajadora del Minis-
terio de Educacion provincial que habia sido despedida. Fundé el derecho en
el articulo 14 bis de la CN y, “por si cupiera alguna duda”, en el articulo 62 de
la CP que asegura los derechos de los trabajadores consagrados en la CN y
las leyes nacionales.'® Notese que la invocacion a la CP es para decir que esta
asegura los derechos consagrados en el plano federal.

Sucede algo similar en lo que refiere a proteccion de usuarios y consumi-
dores, derechos que en la CP se encuentran enumerados en el articulo 69

15 P.R.E. Sala Il (18/3/1997).Tomo-I-Folios 76-78.
16 P.R.E. Sala Il. (6/8/2006). 2004-11-381.
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dentro del capitulo “Derechos, libertades y garantias sociales”. Aun cuando
el tribunal le dio la razén a quienes apelaron en base a ellos, no se valié de la
proteccion constitucional local.'” Lo mismo ha sucedido con la invocacion del
derecho a la vivienda digna que, como vimos, tiene recepcion en el articulo 60
de la CP."® Sin embargo, el tribunal se limita a citar el articulo 14 bis de la CN
y “diversos instrumentos internacionales de derechos humanos con jerarquia
constitucional”.®

Sobre esto Ultimo podria haberse dado una excepcion en 2011, pero no
ocurrio.?° La causa llega al maximo tribunal por recurso extraordinario de la
parte demandada, quien habia opuesto una inhabilidad de titulo a la deman-
da de ejecucion de la provincia de San Juan. La inhabilidad fue sustentada,
segun el relato de la Corte, en el articulo 59 de la CP, i. e. el precepto que
protege el “lote hogar” o bien de familia. Esta norma exime al bien de familia
del pago de tributos, salvo tasas y contribuciones. Tanto en primera instancia
como en la Camara de Apelaciones de Paz Letrada se rechazé esta alegacion
porque la Ley nacional N° 14394 no establece excepciones. Ademas, la Ca-
mara afirmé que la ley provincial por la que se adhirié a la legislacion nacional
(Ley N° 3232, actualmente derogada) no excluye la obligaciéon de pagar “im-
puestos, contribuciones y tasas”.

La demandada considerd inconstitucional la tributacion del bien de familia
por contrariar el articulo 59 de la CP. Esta posicion la sostuvo en las instancias
inferiores, pero no fue atendida por los tribunales. Por eso también pidi6 la
inconstitucionalidad de la sentencia de Camara por no haber considerado el
pedido de inconstitucionalidad, i. e. por una violacion del derecho de defensa.
Lamentablemente la Corte no se expidid sobre el fondo, aunque si acogio el

17 P.R.E. Sala | (8/11/2010). 2010-IV-614.

18 Sobre la vivienda es interesante destacar que el importante precedente “Q. C.” de la CSJN
no ha impactado aun en la jurisprudencia sanjuanina. Gustavo ArsaLLO (2014) destaca la
importancia de la adopcion por parte de los tribunales locales de la jurisprudencia en “Q. C.”.
De aceptar el precedente, se produciria una “verdadera revolucion en el derecho sub-fede-
ral” (p. 1154). La razdn esta en que la mayoria de las constituciones provinciales abundan en
“derechos declarativos” consagrados bajo la proteccion de la “doctrina que impedia su judi-
ciabilidad” (ArsaLLo, 2014: 1154). Si se acepta “Q. C.”, no podra pensarse que los derechos
consagrados en la CP son meras declaraciones.

19 P.R.E. Sala | (27/6/2011). 2011-11-261.
20 P.R.E. Sala | (14/11/2011). 2011-111-458.
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pedido de inconstitucionalidad de la sentencia. Afirmé que las sentencias en
primera y segunda instancia fueron inconstitucionales porque no considera-
ron el pedido de inconstitucionalidad de la demandada, pero no resolvid la
constitucionalidad del tributo (establecido por la ley nacional, pero al que la
provincia se adhirid por medio de una ley provincial).

Podria arriesgarse un resultado en favor de la constitucionalidad del tri-
buto. En la causa “Banco San Juan ¢/ Lucero” de 2014,2" la CJSJ receptd
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante
CSJN) en “Banco del Suquia”?? por la cual se declard inconstitucional la parte
del articulo 58 de la Constitucion de la provincia de Cérdoba que establece el
caracter inembargable del bien de familia. La razdn es que violenta el reparto
de competencias entre el Estado federal y las provincias. Si esto es asi, el ar-
ticulo 59 de la CP también lo hace. Asi como la inembargabilidad consagrada
en la CP colisiona con las leyes civiles nacionales, la imposibilidad de estable-
cer tributos sobre dichos bienes también lo hace con respecto a aquellos que
se consagren por leyes nacionales.?

Mas alla del derecho a la salud que sera tratado en el punto siguiente, no
pueden hallarse muchos casos mas referidos a DESC. En el sentido de Alf
Ross (2011), los derechos consagrados en la CP no tienen vigencia en la Cor-
te. El maximo tribunal sanjuanino no parece considerar dichas normas como
“socialmente obligatorias” (Ross, 2011: 60 y ss.). Insistimos que esto puede
explicarse porque muchos de los derechos consagrados en la CP invaden
zonas de reserva o bien que la Corte haya considerado que el piso de protec-
cion del bloque federal de constitucionalidad cubria los casos que han sido
analizados aqui. No podemos afirmarlo porque jamas se expidié al respecto.
Esto abre la puerta a que la razén pueda deberse a otras causas sobre las
que volveremos al final del trabajo.

21 P.R.E. Sala | (22/09/2014). 2014-11-211.
22 CSUN (19/03/2002), “Banco del Suquia S.A. ¢/ Juan Carlos Tomassini”.

23 No obstante, queda la duda de si por el hecho de que San Juan se haya adherido a la ley
nacional el caso sea diverso.
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4.3. Derecho a la salud y responsabilidad estatal

Dentro del grupo de los DESC, el derecho sobre el que mas jurisprudencia
de la CJSJ puede hallarse es el derecho a la salud. Los casos mas recurren-
tes han sido, como puede facilmente anticiparse, litigios entre particulares
y obras sociales, sobre todo con la Obra Social de la Provincia (OSP), una
entidad publica autarquica de San Juan. Un caso importante que ha marcado
la jurisprudencia posterior de la Corte es el fallo de la Sala Segunda?* en el
caso “Paez Leonardo y otra ¢/ Provincia de San Juan (Direcciéon de la Obra
Social Provincia)” del 17 de noviembre de 2009.2° La Corte establecid alli una
serie de pautas sobre normas que protegen la salud de personas con disca-
pacidad. La importancia de la cuestion llevd a que el tribunal dictara un fallo
mucho mas largo de lo normal (34 paginas frente a las entre 7 y 14 que suelen
tener las sentencias de la Corte).

Mediante una accién de amparo, la actora pretendia una prétesis de cos-
tilla para la hija. Tanto en primera como en segunda instancia se hizo lugar
al pedido y se obligd a la OSP y al Estado provincial a abonar parte de la
prétesis. El fundamento normativo que, segun la Corte, dio la Camara fue la
Ley nacional N° 24901 que regula el “Sistema de prestaciones basicas en ha-
bilitacion y rehabilitacion integral a favor de las personas con discapacidad”.
Mediante la Ley provincial N° 7.064 (hoy Ley N° 646-S), San Juan adhiri6 a la
normativa nacional. Sin embargo, o hizo con una condicion: “la efectiva dis-
ponibilidad de recursos afectados, tanto de origen nacional como provincial,
que se encuentren contemplados en las respectivas Leyes de Presupuesto
Nacional y Provincial”. La Corte considerd vélida esta condicion. El voto del
doctor Caballero VipaL es ilustrativo no solo sobre la aplicacion de DESC, sino
también sobre la concepcion del control de constitucionalidad en general, por
lo que citaremos el parrafo completo:

Asumo que la féormula de adhesion fue poco afortunada. Asumo que, en un asunto
tan serio como el que nos ocupa, la norma cred en la poblacion afectada expec-

tativas de que la Provincia se haria cargo de su problema. Sin embargo, considero

24 La CJSJ, compuesta de cinco miembros, actia dividida en tres salas, salvo el caso de fallos
plenarios o pedidos de inconstitucionalidad directa por el Fiscal de Estado y el Fiscal General
ante la Corte.

25 P.R.E. Sala ll. (17/11/2009). 2009-111-571.
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que la adhesion no es operativa. De una parte, es imposible ignorar el texto de la
norma. Se opine lo que se opine sobre la equidad y conveniencia de la féormula
empleada, una cosa es indudable: la condicion existe.

La provincia adhirié a la norma, pero el cumplimiento de lo alli establecido
quedo al arbitrio de si la Legislatura provincial o el Congreso Nacional afectan
fondos del presupuesto para cumplirlo. Aunque se admita esto como valido,
la CP consagra que para las personas con discapacidad se “[instrumentaran]
politicas de prevencion, proteccion, rehabilitacion e integracion” (art. 56 CP),
ademas del derecho a la salud consagrado en el articulo 61 de la CP. Es decir,
la obligacién se mantiene y esta fundada en una norma de rango superior a la
que establece la condicion.

Aungue la CJSJ no hace mencién a este precepto que obliga a la provin-
cia —no a la OSP- a realizar acciones positivas en favor de las personas con
discapacidad, entendi6 en “Paez” que el Estado provincial debia garantizar el
derecho. No hizo ninguna referencia a la CP, ni a la CN, ni a tratados interna-
cionales de derechos humanos. El fundamento de la sentencia aparece, de
esta forma, mas intuitivo que juridicamente razonado. Y esto es un problema
independientemente del acierto del fallo. Las decisiones judiciales deben ar-
gumentarse juridicamente. No pueden ser fruto de una intuiciéon de los jueces.

De cualquier manera, establecié que, debido a la condicién con la que
se adhirié a la ley nacional, la OSP no debia soportar el gasto de la prote-
sis. Sin embargo, la persona no podia quedar desprotegida. Por tanto, es el
Estado provincial quien debe satisfacer la pretension. Lo interesante es que,
para hacerlo, la Corte tuvo que sortear el articulo 24 de la Ley N° 953-S que
garantiza las prestaciones médicas gratuitas para las personas que “estan
excluidas del sistema de seguridad social”, cosa que aqui no sucede, ya que
estamos hablando de una persona afiliada a la OSP. Este es el punto relevante
de la sentencia, por otra parte deficitaria en argumentacion: el caso quedaba
dentro de una laguna, donde la OSP no debia hacerse cargo de la prétesis en
virtud de la condicién de adhesion, pero tampoco el Estado provincial, ya que
la afectada estaba dentro del sistema de seguridad social.

En “Miranda de Storniolo”?¢ la Corte repitié la doctrina de “Péez” de no res-
ponsabilidad de la OSP. La particularidad de este caso es que el Estado

26 P.R.E. Sala Il (26/9/2012). 2012-IV-724.

| 303



MAURO BENENTE (COORD.) Los DESC en los tribunales superiores de provincia

provincial no habia sido condenado en primera instancia a garantizar la asis-
tencia médica (un acompanante terapéutico). Tanto en primera como en se-
gunda instancia se habia condenado solo a la OSP. La Corte fallé reafirmando
que la OSP, en virtud de lo dicho en “Paez”, no esta obligada a la cobertura
del acompanante terapéutico. Sin embargo, ordend que se dictara otra sen-
tencia en primera instancia para determinar la obligacién del Estado provin-
cial, algo no merituado en las instancias previas.

Por Ultimo, cabe notar la forma en que el maximo tribunal sanjuanino ha
omitido expedirse sobre el derecho constitucional a la salud. En el caso “Ca-
rrizo”, de mayo de 2015,%” revocd una sentencia de camara que habia confir-
mado el fallo de primera instancia por el cual se obligd a la provincia de San
Juan a otorgar un acompanante terapéutico a un menor con discapacidad.
La razdn para revocar la sentencia fue que la via elegida, la accion de amparo,
no era la correcta. La amparista habria solicitado el acompanante terapéutico
por via administrativa en abril de 2013 al Ministerio de Educacion. Ante la falta
de respuesta, insistié en el pedido en mayo de 2014, directamente al gober-
nador. En julio de ese ano interpuso la accion de amparo.

La CJSJ entendid que los “derechos constitucionales a la salud y a la edu-
cacion” por si mismos no bastan para que sea “procedente la via elegida”, i.
e. la accion de amparo. Tampoco es suficiente la omisiéon de la administracion
de mas de un afo.?® La actora debié pedir “un pronto despacho” [sic] antes
del amparo. La CJSJ no parece tener en cuenta el caracter expedito (art. 43
CN) de la accion de amparo y considera que es requisito para que quede
“habilitada la via de amparo” “agotar la via [administrativa] o interponer una
cautelar en dicha instancia”. Una forma eficaz para el tribunal de no fallar
sobre el fondo de la cuestion, aunque sea a costa de violentar la garantia del
amparo y desconocer el texto de la CN.

5. ENTRE BLOQUEO Y NEOLIBERALISMO

¢ Qué explica que San Juan haya pasado de la vanguardia en consagracion
de DESC a una jurisprudencia que parece no tenerlos en cuenta? Las razones
son, como siempre sucede, mdltiples y se encuentran entrelazadas. La que

27 P.R.E. Sala Il (13/5/2015). 2015-11-232.

28 A pesar de que la CP consagré el amparo por mora de la administracion en el art. 41.
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primero surge es el contexto global y nacional que sucedi6 a la sancion de
la CP. El neoliberalismo imperante tanto a nivel nacional como internacional
constituy6 un periodo de fuerte retraccion del Estado de bienestar y, por tan-
to, del respeto y cumplimiento de los DESC.?°

A estas razones globales y nacionales debe sumarse la impronta local.
Aunqgue la UCR influida por ideales socialdemodcratas fue el partido que re-
dacto la CP, como vimos, no tuvo en sus manos la puesta en practica. A la
victoria apabullante de 1985 en las elecciones para convencionales constitu-
yentes, le siguié una nueva victoria del PB en 1987 para la gobernacion. El
peronismo en su version neoliberal triunfaria con Jorge Escobar en 1991 y
gobernaria dos periodos consecutivos en consonancia con las politicas del
presidente Carlos MENEM.

Durante su gestion se eligieron los cinco ministros de la Corte de Justicia
que compondrian el tribunal por casi veinte afos sin variables. Carlos BALA-
GUER, Angel Humberto Mepina PaLA, Abel Soria Vega, Juan Carlos CABALLERO
VipAL y Adolfo CaBALLERO, seleccionados en distintos momentos, compusieron
el maximo tribunal desde 1997 hasta 2016, afo en que BALAGUER se acogib a
la jubilacion y fue reemplazado por Guillermo De SANCTIS.

Es decir, la década posterior a la sanciéon de la CP estuvo sighada por go-
biernos que, como vimos fue el caso del PB, se opusieron a lo que considera-
ban declamaciones “liricas” de la CP o, como el PJ, que adopto la vision neo-
liberal imperante en el mundo y, por tanto, poseian una orientacioén contraria a
los DESC. Fue en ese contexto cuando surgieron los ministros de la Corte de
toda la jurisprudencia analizada. Sin duda no es el contexto mas propicio para
el desarrollo de una jurisprudencia progresiva en materia de DESC.

Otro punto importante aunque de mas compleja comprobacion es el de
la labor de los abogados. Al menos segun las resefias que realiza la Corte de
las peticiones de las partes, son muy pocos los casos en que estos invocan
los DESC consagrados en la CP, la CN o los tratados internacionales de de-
rechos humanos. Este es un punto a tener en cuenta si se quiere promover el
cumplimiento de los DESC. No solo pensar en la labor estatal, sino también
en la de los abogados que deben invocarlos.

29 Sobre los DESC y el neoliberalismo véase CArpenas GARcia (2017: 222 y 234-235). La vigencia
de la CP también coincide con el auge de la globalizacion. GaLLi (2002) senala “el primer y
mas notorio efecto” de este proceso: “la tendencia a la restriccion del Estado social [...], la
disminucion de la presencia distributiva del Estado sobre la sociedad” (GaLu, 2002: 125).
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En tercer lugar, debe notarse la escasa labor doctrinaria y dogmatica sobre
la jurisprudencia sanjuaninay, en general, sobre el derecho publico provincial.
La falta de estudios en este sentido priva de herramientas fundamentales para
los operadores juridicos. Al no contarse con sistematizaciones del derecho
vigente, no es posible conocer la regla juridica en la materia. A la labor defici-
taria del Poder Judicial y de los abogados litigantes se suma una deuda de la
investigacion juridica y produccion doctrinaria en San Juan.

Por ultimo, cabe retomar aqui lo dicho mas arriba. Aunque la Corte nunca
lo haya expresado asi, es posible que la falta de vigencia en sentido rossiano
de los DESC consagrados en la CP se deba a que estos invaden “zonas de
reservas” federales o bien que en los casos resenados la Corte haya con-
siderado que alcanzaba con el piso de proteccién consagrado en la CN v,
cuando se invocan, en los tratados de derechos humanos con jerarquia cons-
titucional. Si esto es asi, entonces debe repensarse la profusion de derechos
consagrados en nuestra CP y, en general, en las constituciones provinciales.
ArBALLO (2014) concluye su trabajo sobre el alcance, tutela y efectividad de los
derechos locales en el sistema federal argumentando que “el elevamiento de
los derechos provinciales es de dificil concrecion” por una razén fundamental:
la supremacia del derecho federal impide que la mejora de un derecho por via
local afecte uno consagrado federalmente (p. 1160). Habria que pensar si el
desarrollo del derecho constitucional y convencional, mas la fuerza centripeta
del poder federal via jurisprudencia de la CSJN no estan vaciando de sentido
los catélogos de derechos en las constituciones provinciales.

6. CONCLUSION

La Constitucion sanjuanina de 1986 fue considerada por propios y extra-
Aos como “de avanzada”. Uno de los puntos que generalmente se resalta es
la profusion de derechos humanos, tanto individuales, como sociales y de
tercera generacion. En estas paginas hemos recorrido el camino que va de
esa “vanguardia” en materia constitucional al olvido en la jurisprudencia de
la Corte de Justicia. Los mas de sesenta articulos dedicados a DESC no se
reflejan en las resoluciones del maximo tribunal provincial. En materia de de-
rechos, las menciones a la CP son marginales e infrecuentes. La Corte argu-
menta invocando la CN y, muy rara vez, algunos tratados internacionales de
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derechos humanos. Cuando apela a la CP lo hace solo como forma de reafir-
mar lo consagrado en la CN y no para ampliar la proteccion de los derechos.

Hemos esbozado algunas hipétesis que explicarian este olvido de los
DESC en la jurisprudencia, que no es mas que una pérdida de vigencia en el
sentido de Alf Ross:

i) Cautela del tribunal ante la “zona de reserva” federal (algo que nunca
explicito la Corte).

i) Imposibilidad de ampliar los derechos consagrados a nivel federal in-
vocando normas locales sin afectar otro/s derecho/s federal/es (tam-
poco se ha expedido al respecto).

i) Ausencia de invocacion por parte de los abogados litigantes (al menos
segun los relatos realizados por la Corte de las alegaciones de las partes).

iv) Falta de un trabajo dogméatico sobre el derecho local que provea de
herramientas a los operadores juridicos sobre la materia.

Como a menudo sucede, probablemente no exista una sola causa, sino
mas bien una combinacion de todas ellas. Pensarlas quizas permite estar
mas cerca de una respuesta que sea un primer paso para volver vigentes los
derechos basicos de toda la poblacion.
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La revision conceptual de los derechos economicos, sociales y culturales
(DESCQC), la delicada discusion sobre su justiciabilidad y exigibilidad, suele reali-
zarse a la luz de la Constitucion Nacional, los tratados internacionales de dere-
chos humanos, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, y
de tribunales extranjeros e internacionales. Los derechos econdémicos, sociales y
culturales en los tribunales superiores de provincia, pretende complementar
estas aproximaciones y realizar un aporte original; propone ocupar una vacancia
en la produccion tedrica: aquella referida a la situacion de los DESC en el derecho
publico provincial.

En este trabajo se analizan los alcances que tiene el reconocimiento de los
DESC en las distintas Constituciones provinciales, y en la jurisprudencia de sus
tribunales superiores, atendiendo fundamentalmente al modo en que conciben
su exigibilidad. Aungue resulta dificil establecer resultados generales, los estu-
dios de caso aportan datos relevantes y hasta inesperados: varias provincias
reconocen los DESC desde mucho antes que la Constitucion Nacional y los trata-
dos internacionales; en ciertos casos, los textos constitucionales provinciales
son mas exigentes y generosos en las declaraciones de DESC, que la propia
Constitucion Nacional y gue los instrumentos internacionales; ciertos tribunales
superiores muestran una jurisprudencia mas ambiciosa y tuitiva de los DESC que
ladesarrollada porla Corte federal.

Los derechos economicos, sociales y culturales en los tribunales superiores
de provincia, procura ser un insumo tedrico y también practico en el harizonte de
la exigibilidad de los DESC, por eso combina la densidad conceptual con una
escritura asequible paratodos y todas.
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