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1. Introduccioén

El presente trabajo tiene por objeto analizar el fallo del TEDH en el caso “Diaconeasa’, en el que
concluyé que el Estado demandado, al denegar la continuacién de la prestacién de asistencia personal
a una persona mayor con discapacidad, que habia sido concedida con anterioridad, violé su derecho

al respeto de la vida privada previsto en el articulo 8 del CEDH.

En el caso, la falta de acceso a esa asistencia financiada por el Estado derivé en una importante dismi-

nucién de la autonomia y calidad de vida de la actora.

2. Antecedentes del caso y la sentencia del TEDH

En 2013, la demandante, ciudadana rumana de 60 anos de edad, sufrié un derrame cerebral que la
dejé con una discapacidad que le impedia moverse, hablar o atender adecuadamente sus necesidades

bésicas. En el ano 2015, y luego en noviembre de 2016, la Comisién para la Proteccién de los Adultos

1 Abogada (UBA). Doctoranda (Universidad de Salamanca). Profesora Adjunta de Contratos Civiles y Comer-
ciales (UBA). Secretaria letrada de la Procuracién General de la Nacion.
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con Discapacidad (en adelante, la “Comisién”) emitié un certificado por un afo, en el que indicaba
que la Sra. Diaconeasa sufria una discapacidad grave que requeria de un asistente personal, que fue

asignado por el Estado rumano.

El 29 de junio de 2017 un neurélogo en el marco de una nueva evaluacién a la actora, concluyé que
era capaz de utilizar el teléfono y de administrarse su mediacién, pero incapaz de ir a hacer las com-
pras, preparar la comida, limpiar la casa, lavar la ropa, utilizar medios de transporte o utilizar dinero,
por lo que le asigné una puntuacién global de 2/8. En la misma linea, ese profesional médico, de
acuerdo con la escala de Barthel,* determiné una puntuacién de 45/100,® valorando que dependia
totalmente de otras personas para mantener su higiene personal, necesitaba ayuda para alimentarse

y vestirse, ir al bano y utilizar las escaleras, y solo podia caminar con ayudas mecdnicas o con ayuda.

Por su parte, el 3 de octubre de 2017 la Comisién realizé una “evaluacién compleja” de las capacidades
de conformidad con lo dispuesto por el derecho interno de Rumania® y observé que la actora recibfa
ayuda de sus dos hijas y recomendé que continuaran apoydndola. Con base en el informe anterior,
el 22 de noviembre de 2017 la Comisién expidié un nuevo certificado con dos afios de validez, en el
que se observaba que el grado de discapacidad de la Sra. Diaconeasa era grave, pero que no requeria

asistente personal.

Ante la impugnacién presentada por la requirente, el 26 de septiembre de 2019 el Tribunal del Con-
dado de Hunedoara anul$ el certificado y ordené a la Comisién que expidiera uno nuevo en el que
constara que la demandante necesitaba la ayuda de un asistente personal. A tal efecto, el tribunal
local advirtié que el estado de la actora no habia mejorado desde la evaluacién del afio 2016, que era
incapaz de valerse por si misma, y que en el certificado no se especificaban los motivos por los que se

habia modificado la medida adoptada.

Esta decision fue apelada por la Comisién y el 15 de junio de 2020 el tribunal de alzada la anulé y
confirmé el certificado expedido el afio 2017. Para asi decidir, consideré que la actora podia despla-
zarse con la ayuda de un bastén o andador, y que solo necesitaba asistencia parcial para sus actividades

domésticas cotidianas.

Paralelamente, el 20 de noviembre de 2019 la Comisién habia emitido un nuevo certificado en los

mismos términos del que habia sido impugnado (ano 2017), donde agregé que la afeccién de la solici-

2 Se trata de un instrumento que mide la capacidad de la persona para la realizaciéon de diez actividades
bésicas de la vida diaria, obteniéndose una estimacién cuantitativa del grado de dependencia del paciente
(Escobedo e Izquierdo, 2023).

3 Elneurdlogo en su evaluacién precisé que la puntuacion méaxima segin ese sistema es de 100 puntos, que
representa la autonomia completa, 60 puntos representa independencia asistida y 75 puntos representa
cuasi independencia.

4 Laley N°448/2006 de Proteccién y Promocion de los Derechos de las Personas con Discapacidad establece
para cada condado una comision de evaluacién de adultos con discapacidad, que funciona bajo la autoridad
del consejo local correspondiente y esta formada por dos médicos, un psicélogo, un representante de la socie-
dad civil y un asistente social. Prevé la realizacion de “evaluaciones complejas” de las personas que solicitan
prestaciones por discapacidad, que sirven como base para la Comision para establecer el nivel de discapacidad
(leve, media, elevada y grave). Seqgun el articulo 35 de esa ley, una persona con discapacidad grave tiene dere-
cho a un asistente personal.
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tante era permanente y no requeria una evaluacién periédica. Este certificado fue emitido con sustento
en un informe de investigacién social elaborado por la Direccién de Bienestar Social de Lupeni el 4 de
septiembre de 2019, en el que se precisaba que la Sra. Diaconeasa necesitaba apoyo integral para las
tareas de higiene personal y de su hogar, para trasladarse al exterior, para utilizar el transporte publico
y el teléfono, para preparar la comida, administrar el dinero, pero que podia caminar con un bastén o
con el apoyo de otra persona y que podia alimentarse en forma independiente. Ese informe, ademds,
indicaba que sufrfa una pérdida total de memoria, que estaba desorientada en tiempo y espacio, y que

necesitaba los cuidados de sus hijas.

Ese altimo certificado fue impugnado por la demandante con fundamento en que su estado no habia
mejorado desde el afno 2016. El tribunal de Condado de Hunedoara, el 25 de noviembre de 2020,
estimé el recurso y anulé el certificado de fecha 20 de noviembre de 2019, ponderando el informe
emitido por la Direccién de Bienestar Social de Lupeni que el 24 de junio de 2020 habia reiterado las
conclusiones arribadas en el informe del 4 de septiembre de 2019. El 12 de abril de 2021 el tribunal
de apelaciones anulé esta dltima sentencia y confirmé el certificado expedido por la Comisién, para
lo cual afirmé que la Sra. Diaconeasa “no es una persona que no pueda moverse; no estd inmévil ni
depende de una silla de ruedas; no es una persona con una falta total de capacidad para cuidar de si
misma y realizar sus tareas cotidianas y necesitada de ayuda permanente [y sélo esta tltima situacién]

entra en la categoria de discapacidad grave con necesidad de un asistente personal”.

En tales condiciones, el TEDH, en primer lugar, consideré tempordnea la presentacién de los agravios
ante esa Corte. En segundo lugar, declaré admisible el recurso y concluyé que se habia producido una
violacién al articulo 8 del CEDH.

Para asi decidir, precisé que el articulo 8 tiene por objeto principal la proteccion del individuo contra
las injerencias arbitrarias de los poderes publicos, y que ello genera obligaciones negativas y positivas
para el Estado. Por un lado, debe abstenerse de injerencias indebidas, y también se requiere el cumpli-
miento de obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo de la vida privada, que pueden implicar
la adopcién de medidas destinadas a garantizar ese derecho, incluso en el dmbito de las relaciones de
los particulares entre si (TEDH, 2024, pérr. 47). Al respecto, el Tribunal aclaré que el Convenio suele
conceder un amplio margen de apreciacién al Estado en cuestiones de politica general, incluidas las

sociales, econémicas y sanitarias (TEDH, 2014: parr. 54).

Sin embargo, aclar6 que, si una restriccién de los derechos fundamentales estd dirigida a un grupo es-
pecialmente vulnerable de la sociedad, como las personas con discapacidad, el margen de apreciacion
del Estado se reduce considerablemente y deben existir razones suficientemente fundadas para llevar

adelante esa restriccién (TEDH, 2024: pdrr. 48).

En ese contexto, senalé que una injerencia como la de esta causa (dejar de proporcionarle un asistente
personal) viola el articulo 8 del CEDH a menos que pueda justificarse en virtud del apartado 2 de ese

articulo, es decir, en cuanto
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esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la
prevencién de las infracciones penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los

derechos y las libertades de los demds.

Por ello, concluyé que si bien la injerencia fue conforme al derecho interno (Ley de Discapacidad y
orden N° 762/1992/2007), y siguié un fin legitimo (bienestar econémico del Estado y los intereses de
otros usuarios de asistencia), las decisiones adoptadas en la causa no alcanzan un justo equilibrio entre los

intereses publicos y privados en juego tal como exige el mencionado articulo 8 (TEDH, 2024: parr. 64).

En particular, consider6 que la restriccién no era necesaria en una sociedad democrdtica, para lo cual
parti6 de la consideracién de la Ley de Discapacidad que exige la proteccién de las personas con dis-
capacidad a la luz de principios rectores como la libertad de eleccidn, la inclusién social y el respeto de

las necesidades especificas de las personas afectadas (TEDH, 2024: pérrs. 54 y 55).

En concordancia con lo anterior, valoré que la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad fomenta el respeto de la dignidad, la autonomifa individual y la independencia. De tal forma,
concluyé que no fueron abordadas por el tribunal de alzada las defensas presentadas por la accionante,
vinculadas a que su estado médico no habia mejorado desde el 2016, fecha en la que habia sido otorgada
la asistencia personal por la Comisién, y que necesitaba ayuda para las tareas mds basicas conforme surgia

de los informes de los profesionales médicos y de los servicios sociales (TEDH, 2024: pdrrs. 61-63).

Ademis, el TEDH destacé que, no obstante haber reconocido que la demandante necesitaba asisten-
cia parcial, las autoridades locales no evaluaron la realizacién de medidas para garantizar el respeto de
su dignidad y el disfrute efectivo de su derecho a la autonomia, sin que haya resultado suficiente la
mencién de la ayuda familiar, que no fue evaluada en orden a su calidad o fiabilidad. En relacién con
esto ultimo, el Tribunal senalé que no es posible aceptar que el apoyo prestado espontdneamente por
los miembros de la familia tenga aptitud para sustituir prestaciones que son obligacién del Estado,

para garantizar el nivel adecuado de cuidados y dignidad (TEDH, 2024: pdrr. 61).

En tales condiciones, resolvié que el Estado demandado viol6 el articulo 8 del Convenio y lo condend

a abonar una indemnizacién en concepto de dafo moral® de 7.500 euros mds intereses ¢ impuestos.

3. Derecho al cuidado

El derecho al cuidado es un derecho humano y comprende no solo el derecho a recibir cuidados,
sino a cuidar y el autocuidado (Pautassi, 2007). Tiene fundamento en la proteccién de la dignidad, la

autonomia y la igualdad real de las personas, fomenta la inclusién y la vida en comunidad (Alto Co-

5 El Tribunal excluyé la reparacién por dafos patrimoniales en tanto no habifan sido justificados por la parte
accionante.
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misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2023: pérr. 5), y aunque no siempre
se menciona explicitamente, estd presente de manera implicita en muchos tratados internacionales
vinculado a otros derechos fundamentales, como el derecho a la salud, a un nivel de vida adecuado, a

la seguridad social y a la no discriminacién.®

Este derecho comprende el “apoyo” como un término que busca reflejar la asistencia que requieren las
personas con discapacidad para realizar actividades de la vida cotidiana y participar en la sociedad, con
especial énfasis en la autonomia y promocién de la independencia, evitando sistemas de subrogacién

de la voluntad y de segregacién.

En este sentido, la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) re-
conoce al apoyo como una obligacién transversal de todo el tratado, y el término cuidado aparece
en pocas oportunidades en el tratado. Este cambio profundo del modo de entender el cuidado,
que —de alguna manera— se expresa en la utilizacién de la nocién de “apoyo”, tiene su génesis en el
enfoque de derechos humanos y en el modelo social de la discapacidad incorporado por la CDPD,
que implica que la discapacidad no se define exclusivamente por la presencia de una deficiencia
fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que
socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva (Corte IDH,
2012: pdrr. 133 y 2015: parr. 237).

Para superar esos obstdculos, la CDPD promueve la adopcién de medidas tendientes a lograr que la
persona alcance el mds alto nivel posible de salud, independencia, capacidad fisica, mental, social y
vocacional, garantizando la inclusién y participacion plena y efectiva en todos los aspectos de la vida

(arts. 3, inc. ¢; 19; 24; 25 y 206).

El Consejo de Derechos Humanos recientemente ha sefialado que el sistema de cuidados y de apoyo

son esenciales para que las personas con discapacidad puedan participar de forma plena y efectiva en la
sociedad, con opciones iguales a las de las demds personas, vivir con dignidad, autonomia e indepen-
dencia, y vivir en forma independiente en la comunidad, como se establece en la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDH, 2023).

Ademds, destacd que las personas mayores se enfrentan a una serie de obstdculos especificos para el
disfrute de sus derechos humanos, entre ellos la falta de acceso a una asistencia sanitaria de calidad y a
los cuidados y el apoyo a largo plazo, lo cual pone de relieve la necesidad de instalar entornos inclusi-

vos v favorables para esas personas y de proporcionar servicios de apoyo que promuevan la dignidad,
y p p y de prop poyo que p g

6 Arts.22y 25,DUDH;19, 25, 26,28, CDPD; 11 2.c, 14 2.c, CEDAW; 18, 23, CDN; 12 y 19 Convencién Interameri-
cana sobre la Proteccién de los Derechos de las Personas Mayores; 25 Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea; 9,11y 12, PIDESC; y 9, Protocolo de San Salvador.
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autonomia e independencia para que puedan permanecer en su hogar en la medida que envejecen,

respetando sus preferencias personales.

Bajo tales premisas, existe un vinculo estrecho entre el sistema de cuidados y apoyos y la dignidad.
En este punto, resulta interesante recordar que, a partir de la DUDH de 1948, en respuesta a las
violaciones de derechos humanos cometidas en la Segunda Guerra Mundial, la comunidad interna-
cional adopté un compromiso con la dignidad tanto en el predmbulo de la Declaracién como en su

articulado (art. 1).

El concepto de dignidad humana se desprende, ademds, de otros tratados de derechos humanos, entre
ellos: la CADH (arts. 5, 6y 11); la CEDAW (Predmbulo); la CDN (Predmbulo, arts. 23, 28, 37, 39);
la Convencién de Belém do Pard (Predmbulo, arts. 4 y 8); el PIDESC (Predmbulo); y la Convencién
Interamericana sobre la proteccién de los derechos humanos de las personas mayores (Predimbulo,
arts. 3, 6,9, 12, 16). Y etimoldgicamente, la palabra dignidad deriva del latin dignitas y esta, a su vez,
tiene su origen en dignus que significa digno, merecedor, de alli que el respeto y reconocimiento de la

dignidad resulta inseparable de la persona.

En linea con ello, por ejemplo, en el Preimbulo de la DUDH se incorpora la nocién de dignidad
como principio o valor basamental, junto con el reconocimiento de los derechos humanos inalie-
nables, para la libertad, la justicia y la paz del mundo; y su articulo 1 refuerza la importancia del

concepto al puntualizar que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Es decir, la persona humana posee dos rasgos ontolégicamente relevantes: la dignidad y los derechos
humanos (Juri, 2021). Entonces, el reconocimiento de la dignidad de la persona humana es uno de los

valores mds fundamentales y debe concebirse como transversal a todos los derechos humanos.

Este vinculo directo entre la dignidad y los sistemas de cuidados y apoyo fue reconocido por el TEDH.
Asi, en “McDonald”, con sustento normativo en el articulo 8 del Convenio, consideré que la falta de
servicios adecuados para personas con discapacidad viola el derecho a la vida privada y subrayé que los
Estados tienen la responsabilidad de garantizar que las personas con discapacidad tengan acceso a cui-

dados y apoyos que respeten su dignidad y les permitan vivir de manera independiente (TEDH, 2014).

En igual sentido resolvié en “Jivan”, oportunidad en la que senalé que la negativa del Estado a propor-
cionar un asistente personal a una persona mayor con discapacidad violaba el articulo 8 del CEDH,
aclarando que el derecho a la vida privada incluye el desarrollo personal y las relaciones sociales, por lo
que era necesario que las autoridades rumanas realizaran una evaluacién adecuada sobre cémo la falta
de asistencia habia afectado la dignidad y autonomia del actor (TEDH, 2022).

El articulo 8 del Convenio prevé que “[tJoda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia” y agrega que no podra haber injerencia de la auto-

ridad publica en el ejercicio de este derecho
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sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econé-
mico del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la

proteccién de los derechos y las libertades de los demds.

El TEDH ha precisado que el concepto de respeto a la vida privada abarca, entre otras cosas, la in-
tegridad fisica y psicolégica de una persona (TEDH, 2014: parrs. 46 y 47), el derecho al “desarrollo
personal”, y la nocién de autonomia personal (TEDH, 2002). A su vez, ha sostenido que el articulo 8
era aplicable en las reclamaciones sobre financiacién publica para facilitar la movilidad y la calidad de
vida de las personas con discapacidad (TEDH, 2003).

En el fallo en comentario, la demandante reclama por la pérdida de la prestacién de asistente personal
que habfa sido otorgada en un primer momento debido a su grave discapacidad, sin que haya mediado
modificacién alguna de su situacién de salud. El TEDH enfocé el asunto como una injerencia en el
derecho de la demandante al respeto de su vida privada, considerd que ni la Comisién ni el tribunal de
apelacién habian estudiado “disposiciones practicas alternativas para garantizar el respeto de su digni-
dad y el disfrute efectivo de su derecho a la autonomia” y que si bien era cierto que la Comisién habfa

recomendado que la demandante siguiera recibiendo ayuda de sus hijas, no fue evaluada la calidad y

fiabilidad de dicho apoyo.

Son varias las observaciones que, sobre la base del derecho humano al cuidado, corresponde realizar
sobre el caso. Para ello, es necesario recordar que los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes, estdn relacionados entre si, y los Estados deben tratar los derechos humanos en pie
de igualdad y de manera justa y equitativa (Conferencia Internacional de Derechos Humanos, 1993:

parr. 1.5), actuando siempre sobre la base del principio de progresividad y no regresividad.

Ademds, la plena efectividad de esos derechos exige obligaciones para los Estados tanto negativas (abs-
tenciones) como positivas (implementacién de condiciones para su efectiva vigencia) (Abramovich y
Courtis, 2021: 4; Abramovich y Courtis, 2006: 24). Existen cuatro niveles de obligaciones estatales:
una obligacién de respetar, una obligacién de proteger, una obligacién de garantizar y una obligacién
de promover el derecho en cuestién (Abramovich y Courtis, 2000: 26), siempre actuando sin discri-

minacién y sin que se encuentre condicionado ese compromiso (Comité DESC, 1990).

En consecuencia, ante el incumplimiento de las obligaciones asumidas por el Estado, existe la via
de la justiciabilidad o exigibilidad judicial, que forma parte de las caracteristicas constitutivas de los
derechos humanos y garantia de su pleno ejercicio. Por ello, otorgar derechos implica “reconocer un
campo de accién y poder para sus titulares, renacimiento que limita el margen de accién de los sujetos

obligados, entre ellos, el Estado” (Pautassi, 2023: 29 y 30).

Ahora bien, las autoridades rumanas en todo momento reconocen la grave discapacidad que padece

la Sra. Diaconeasa, que necesita asistencia para sus necesidades bdsicas (como la higiene personal,
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vestirse, ir al bano, limpiar, cocinar, utilizar medios de transporte, hacer las compras, y gestionar el
dinero), y que esa situacién —evaluada en el afio 2016 por la Comisidn para otorgarle asistencia per-

manente— no se modificé al momento de resolver retirarle ese sistema de cuidado en el 2017 y en el

2019 (TEDH, 2024: pérrs. 6, 10 y 16).

En tales condiciones, el TEDH entendié que la medida en cuestiéon constituyé una injerencia del Es-
tado en la vida privada de la accionante, desde que redujo el nivel de atencién que se le prestaba y dejé
de proporcionarle un asistente personal. En este punto, no puedo dejar de agregar que la interrupcién
de la asistencia personal a la actora resulta ser una solucién regresiva en tanto se enmarca en el mismo

contexto fctico que el verificado en el ano 2016.

El principio de progresividad y no regresividad veda la posibilidad de adoptar, de manera meramen-
te voluntarista y sin plena y adecuada justificacién, medidas regresivas respecto del alcance de los
derechos econémicos, sociales y culturales (Corte IDH, 2021: pdrr. 96 y CSJN, Fallos 327:3753,
331:20006 y 332:2454).

La progresividad, junto con el principio pro homine, conducen a que el resultado de la aplicacién de

una norma siempre proteja en mayor medida a la persona humana (CSJN, Fallos 344:1070).

Bajo esa luz, la decisién de las autoridades locales de retirar la asistencia personal respecto de una per-
sona en situacién de vulnerabilidad que requeria una proteccién reforzada atenté contra su dignidad
y amenazé otros derechos fundamentales como la vida y la integridad personal. De tal forma, la carga
de la prueba le correspondia a quien adoptd esa decision, porque debe justificar la no prestacién que

venia otorgando.

En particular, el Estado rumano debié acreditar que la interrupcién de la prestacién obedecia a una
decisién razonada, adoptada luego de verificar las consecuencias de su implementacién, como asi
también la situacion del grupo familiar y de la persona interesada, y la continuidad y regularidad de

los tratamientos médicos involucrados, entre otras cuestiones relevantes.’

La sentencia precisa sobre este punto que en todo momento las autoridades nacionales resaltaron que
la Sra. Diaconeasa contaba con el apoyo de sus hijas y, en oportunidad de retirarle la asistencia perma-

nente, sugirieron que continuase ese sistema de cuidado familiar.

En relacién con esto dltimo, no es posible obviar un andlisis con perspectiva de género, pues la consi-
deracién de que la asistencia de las hijas, sin una evaluacion de su alcance y existencia, puede sustituir
las obligaciones positivas del Estado, se enmarca en una idea estereotipada del cuidado como una

responsabilidad exclusiva de las mujeres; en este caso, de las hijas.

Estas situaciones obedecen a la idea naturalizada en sociedades patriarcales de que el cuidado es una

tarea femenina. Como senala Pautassi de manera tan clara,

7 Sobre lacontinuidad de la prestacion, v. dictamen de la Procuracién General de la Nacién del 18 de agosto de
2016, en autos “P,, V. E. ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacién s/ amparo de salud”.
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el patriarcado, como estructura y maquinaria de poder, ha generado sus multiples artilugios para soste-
nerse, entre los cuales la “neutralidad” aparece como uno de los més potentes y que opera fuertemente en

el dmbito de lo puablico y con implicancias en lo privado (Pautassi, 2023: 25 y 26).

La desigual distribucién de las responsabilidades del hogar tiene consecuencias en la participacién de
las mujeres en el trabajo y en el acceso a los bienes, lo cual repercute también en el bienestar de las
personas que tienen a su cargo. El acceso de las mujeres a la economia productiva ha sido y es signado
por diversas desigualdades que son producto de la forma en la que se entablan las relaciones sociales

entre los géneros, la asignacién de roles y la construccién de estereotipos que reproducen desigualda-

des entre ellos (Kina y Rodriguez Perfa, 2022: 78 y 79).

Numerosos informes y estudios dan cuenta de las importantes tasas de desempleo en las mujeres y
minorias de género, de informalidad laboral, y que la posibilidad de esas personas de encarar proyectos
econémicos se ve diluida dada la constante exposicion a situaciones de discriminacién y violencias por

motivo de género y orientacién sexual.

En la Argentina, conforme el informe del INDEC (2024), las mujeres tienen una tasa de actividad
17% menor que los varones, lo que refleja una menor participacion en el mundo laboral. La tasa de
desempleo es 1,4% superior a la de los varones. Segtin ONU Mujeres (2018), se calcula que en nues-
tro pais el valor del tiempo destinado al trabajo de cuidado y doméstico no remunerado es del 10% y

el 31%, respectivamente, del PBI.

Un dato que resulta revelador es que el nivel alto de cualificacién actia como un eximente del cuidado
. . . « . »
para los varones, pero no para las mujeres, que tienen lo que se denomina “doble jornada laboral”, que
es la carga de trabajo que adquiere una persona cuando ademds de contar con un empleo cubre tareas
de cuidado o labores domésticas. Las mujeres dedican el 75% de su tiempo a tareas de cuidado y los
hombres solo el 24%, por eso se llama doble jornada laboral a la carga de trabajo que adquiere una

persona cuando ademds de contar con un empleo cubre tareas del hogar.®

En todo el mundo, las mujeres dedican 2,5 veces mds horas al dia que los hombres al trabajo domésti-

co y de cuidados no remunerado (3,1 veces en el Africa subsahariana y 4,9 veces en el norte de Africa
y Asia occidental) (ONU Mujeres, 2024).

Sin embargo, gracias a una profunda y comprometida lucha en pos de la igualdad real entre varones
y mujeres —y minorias de género—, se divisan aires transformadores que lograron visibilizar las tareas
de cuidado, concientizar sobre las responsabilidades de los varones, y promover y reforzar politicas de
salud y cuidado por parte de los Estados, destinadas a reducir desigualdades estructurales y asumir las

responsabilidades a las que se comprometieron respecto de los derechos sociales.

8 www.argentina.gob.ar/sites/default/files/los_cuidados_-_un_sector_economico_estrategico_0.pdfy https://
www.cepal.org/sites/default/files/presentations/valorizacion-economica-trabajo-no-remunerado-hoga-
res-cepal-2021.pdf
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En la dltima edicién de El progreso en el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible: Panorama
de género 2024, presentado en septiembre de este aflo por ONU Mujeres y el Departamento de Asun-
tos Econémicos y Sociales de las Naciones Unidas, se destaca el progreso alcanzado a escala mundial
en materia de igualdad de género y empoderamiento de las mujeres y nifas. En este sentido, se indica
que las mujeres ocupan 1 de cada 4 cargos parlamentarios, y que se han promulgado hasta 56 reformas

juridicas que tienen por objetivo cerrar la brecha de género (ONU Mujeres, 2024).

4. Margen de apreciacién y control de proporcionalidad

El margen de apreciacién puede entenderse como el reducto de discrecionalidad a cargo de los Estados
y su existencia tiene fundamento en la ausencia de un consenso entre los diferentes Estados parte sobre
distintas cuestiones que impiden la construccién de una regla de interpretacién unificada (Barbosa
Delgado, 2011: 109 y 110).” El Protocolo 15 que modifica el CEDH y que entré en vigor en agosto
de 2021 fortalece la relevancia del principio de subsidiariedad, el margen de apreciacién y el control

del Tribunal Europeo, anadiendo una referencia explicita en el Preimbulo:

Afirmando que corresponde en primer lugar a las Altas Partes Contratantes, de conformidad con el
principio de subsidiariedad, garantizar el respeto de los derechos y libertades definidos en el presente
Convenio y en sus protocolos, y que gozan para ello de un margen de apreciacién, sometido al control

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos establecido por el presente Convenio.

El margen de apreciacion estd limitado intrinseca y extrinsecamente y solo se aplica en relacién con
los derechos que pueden ser limitados (Clérico, 2018) (arts. 8 a 12 del Convenio) y no se aplica res-
pecto de los derechos que estdn protegidos en forma absoluta, como la prohibicién de desaparicién
forzada de personas, la prohibicién de la tortura o la prohibicién de tratos inhumanos, crueles y

degradantes. Los Estados en relacién con estas prohibiciones no tienen margen de apreciacién.

El tipo de derecho restringido también condiciona la determinacién del margen. Al respecto, el
TEDH ha ido identificando factores relevantes a los efectos de delimitar el margen de apreciacién
de los Estados, a saber: el tipo de derecho involucrado, su importancia e intensidad, el objeto de la
interferencia, y la existencia o no de un consenso en la materia, el tipo de obligacién estatal y el tipo

de interés perseguido con la medida (Aldao, 2019).

9 Enelcaso Handyside v. Reino Unido (1976), el TEDH establecié la doctrina del margen de apreciacion. Alli se
establecié que la salvaguarda del Convenio tiene un cardcter subsidiario respecto de los sistemas de garan-
tia de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales establecidos por la legislacién de cada pais.
El Convenio reserva, por ello, a los Estados la competencia de legislar en la materia, y confiere a sus érganos
un razonable “margen de apreciacién” en la aplicacién e interpretacién de las leyes.
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El Tribunal Europeo aclaré en “S. and Marper” (2008) que la amplitud de este margen varia y depen-
de de una serie de factores, como la naturaleza del derecho del Convenio en cuestién, su importancia
para el individuo, la naturaleza de la injerencia y el objeto perseguido. Ademds, precisé que el margen
tenderd a ser mds estrecho cuando el derecho en cuestién sea crucial para el disfrute efectivo por el
individuo de su intimidad o derechos fundamentales y si estd en juego una faceta particularmente
importante de la existencia o la identidad de un individuo, el margen concedido al Estado serd res-
tringido. Sin embargo, aclaré que cuando no exista consenso en los Estados miembros del Consejo de
Europa, ni sobre la importancia relativa del interés en juego ni sobre la mejor manera de protegerlo,

el margen serd mds amplio.

En orden al alcance del margen de apreciacién, el TEDH en “Diaconeasa” sostuvo que el margen de
apreciacion del Estado es sustancialmente mds estrecho y debe tener razones de mucho peso para la pro-
cedencia de las restricciones, cuando estas se aplican a un grupo especialmente vulnerable de la sociedad
que ha sufrido una discriminacién considerable en el pasado, como las personas con discapacidad o las

personas mayores dependientes (TEDH, 2024: parr. 48).

Sentado ello, el limite intrinseco al margen de discrecionalidad de los Estados lo constituyen las
obligaciones y deberes adquiridos por los Estados al ratificar los tratados de derechos humanos," y el
limite extrinseco es aplicado por las cortes regionales en oportunidad de controlar las decisiones de los

tribunales nacionales mediante la utilizacién del principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad como método de correccién de la jurisprudencia internacional de

1

derechos humanos opera como “el limite del limite”'! que controla ese espacio de discrecionalidad reco-

nocido a los Estados. El CEDH no menciona expresamente ese principio, su existencia surge implicita

de su texto y el TEDH lo utiliza con frecuencia como fundamento juridico en sus pronunciamientos.

En efecto, el Convenio establece una serie de exigencias para la limitacién de los derechos individua-
les, en particular, en el articulo 8 aplicable al fallo que se comenta, después del reconocimiento del
derecho fundamental (“[tJoda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia”), prevé un limite basado en el interés general y concretos fines que

se consideran admisibles:

10 La Corte IDH es reticente a utilizar la figura del margen de apreciacion. En “Barreto Leiva” sostuvo que “[s]i
bien los Estados tienen un margen de apreciacion para reqular el ejercicio de ese recurso [doble instancia ju-
dicial], no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir
del fallo. El Estado puede establecer fueros especiales para el enjuiciamiento de altos funcionarios pablicos, y
esos fueros son compatibles, en principio, con la Convencién Americana. Sin embargo, aun en estos supues-
tos el Estado debe permitir que el justiciable cuente con la posibilidad de recurrir del fallo condenatorio. Asi
sucederia, por ejemplo, si se dispusiera que el juzgamiento en primera instancia estara a cargo del presidente
o de una sala del 6rgano colegiado superior y el conocimiento de la impugnacién corresponderd al pleno de
dicho 6rgano, con exclusion de quienes ya se pronunciaron sobre el caso” (Corte IDH, 2009: parr. 90). En este
caso, aun ante el reconocimiento de un espacio de implementacién nacional de las medidas para el efectivo
ejercicio de los derechos humanos, la Corte no renuncia a realizar un control de valoracién factica y juridica
propio del ejercicio de los derechos humanos.

11 El concepto “limites de los limites” de los derechos fundamentales tiene su origen en el afio 1864 cuando
Gerber expresé que “los limites a los derechos fundamentales se deben extender sélo a aquello que sea
necesario para consequir la finalidad que los justifica” (cit. por Ferndndez Nieto, 2008: 61).
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[n]o podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto [y] en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral,

o la proteccién de los derechos y las libertades de los demis.

En ese marco, el andlisis de proporcionalidad realizado por el TEDH en el caso se dirige a verificar si la
limitacién del derecho al respeto de la vida privada estaba prevista en la ley, si estd justificada en la con-
secucién de alguno de los fines legitimos, y, finalmente, si esa limitacién era necesaria en una “sociedad
democrdtica’. En cuanto a esta tltima referencia, el Tribunal indica que la sociedad democrética, para
existir, debe poseer tres elementos esenciales: pluralismo, tolerancia y espiritu abierto (TEDH, 1976:
parr. 49) y esa nocién de sociedad democritica domina todo el Convenio. La democracia es entendida
“como el espacio en el cual se respeta el pluralismo, la tolerancia de las personas, se acatan los derechos
humanos, se desarrollan las relaciones de confianza con sus instituciones y se entiende la participacién
y la libre discusién como factor esencial de legitimidad” (Barbosa Delgado, 2011: 123), y es esa con-
cepcion de sociedad la que actiia como pardmetro o estdndar a la hora de evaluar la legitimidad de las

medidas adoptadas por las autoridades nacionales.

En este punto, resulta clarificador precisar que tanto el margen de apreciacién como el andlisis sobre la
proporcionalidad son la cara y contracara de una misma moneda. En efecto, en el sistema descripto, el
andlisis de proporcionalidad se vincula directamente con el margen de apreciacién nacional, desde que
cuanto mds amplia sea esa discrecionalidad, mds dificil serd para el TEDH declarar la vulneracién de
un derecho con sustento en el principio de proporcionalidad. El Tribunal no realiza una auténoma y
completa verificacién de la proporcionalidad de una injerencia al derecho al respeto de la vida privada,

ya que su andlisis se limita al juicio sobre el margen de apreciacion del Estado (Fassbender, 1998).

En tales condiciones, el TEDH precis6 en la sentencia que lo que estd en juego no es la eleccién entre
una asistencia bdsica o una asistencia adicional mds costosa, que, al tratarse de una cuestién de asignacién
de recursos estatales limitados, entra dentro del margen de apreciacién del Estado, sino de garantizar a
la demandante el nivel adecuado de cuidados y dignidad, tal como establece la ley y su interpretacién
a la luz de sus objetivos y principios (TEDH, 2024: pdrr. 63). Observé que la injerencia fue conforme
a derecho, es decir, a la Ley de Discapacidad y la Orden N° 762/1992/2007 y acepté que perseguia
un objetivo legitimo (el bienestar econémico del Estado y los intereses de otros usuarios de asistencia)
(TEDH, 2024: parr. 53).

Finalmente, examing si la limitacién del derecho era necesaria en una sociedad democrdtica para la
satisfaccion de los fines perseguidos, con el alcance expuesto en los parrafos anteriores. A tal efecto, la
evaluacion se estructuré sobre la base de los derechos de las personas con discapacidad. En particular,
precisé que la CDPD de la que es parte el Estado demandado reconoce a las personas con discapa-
cidad como sujetos de pleno derecho y titulares de derechos, y fomenta el respeto de la dignidad, la

autonomia individual y la independencia. Destacé que el Estado demandado, como parte de dicho
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tratado, ha reconocido la igualdad de derechos de todas las personas con discapacidad y su derecho a
un nivel de vida adecuado y a la proteccién social, y se ha comprometido a adoptar medidas efectivas
y pertinentes para ayudar a las personas con discapacidad a vivir de forma independiente y a ser in-

cluidas en la comunidad, asi como a garantizar su movilidad personal.

En tal contexto normativo, la denegacién de una prestacién que habia sido concedida anteriormente
sin que se haya modificado la situacién de discapacidad de la accionante, calificada en todo momento

como grave, viola el corpus de derechos humanos.

El TEDH descart6 que el apoyo de las hijas referido por las autoridades locales resulte un sustituto

vélido de las obligaciones asumidas por el gobierno, en tanto no fue evaluada su calidad y fiabilidad.

Por lo demds, destacé los derechos en juego como la situacién de vulnerabilidad de la actora que re-
queria una proteccién reforzada, y concluy6 que la Comisién y el Tribunal de Apelacién no parecen
haber alcanzado un justo equilibrio entre los intereses publicos y privados en juego, tal como exige el

articulo 8 del Convenio.

5. Palabras de cierre

Este caso configura un avance en la doctrina sobre el margen de apreciacién de los Estados, presenta-
da como una herramienta que permite llenar vacios ante la falta de consenso entre los Estados sobre
diversos aspectos. El TEDH restringe ese reducto de discrecionalidad atribuido a los Estados, tenien-
do en cuenta la situacién de desigualdad estructural de la actora, persona mayor con discapacidad,
perteneciente a un grupo histéricamente desaventajado (TEDH, 2024: pérr. 48),"* promoviendo la

profundizacién de los compromisos asumidos con los estindares de derechos humanos.

En virtud de ello, los Estados disponen de un estrecho margen de apreciacién para disponer restric-
ciones al derecho al cuidado respecto de personas que pertenecen a grupos especialmente vulnerables.
Es un precedente relevante,'® que parte del reconocimiento de que ciertos sectores de la poblacién
estdn en desventaja en el ejercicio de sus derechos y que requieren la adopcién de medidas especiales
de equiparacién (Saba, 2007: 20), lo cual conduce —en definitiva— a la igualdad real entre las personas,

como una visién superadora de la de igualdad entendida como no arbitrariedad.

12 Enigual sentido, TEDH, 2016, en el contexto de la discriminacién de un nifio con discapacidad fisica; 2010,
en el contexto de la restriccion del derecho de voto de una persona con discapacidad mental; 2011, en el
contexto de la discriminacién de una persona con VIH; 2020, en el contexto de la restriccién del derecho de
un progenitor con una enfermedad mental a mantener contacto con su hijo; y 2022, en el contexto de una
persona mayor con discapacidad que solicitaba una prestacién médico asistencial.

13 En “McDonald”, con un contexto factico sustancialmente anédlogo al presente caso, el Tribunal Europeo no
restringié el margen de apreciacion en los términos descriptos en relacién con el presente caso.
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