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I. Introduccion

En el dmbito del derecho internacional de los de-
rechos humanos se viene desarrollando, ya desde sus
origenes, una extensa reflexién sobre la relacién entre
el gasto ptblico, la ley de presupuesto y los derechos
humanos, que, hoy en dia, ademas, se extiende de forma
profunda hacia toda la politica fiscal.!

En los Gltimos afios, se ha producido un notorio in-
cremento de pronunciamientos en el ambito del derecho
internacional de los derechos humanos, por parte de di-
ferentes actores del sistema universal, entre ellos: el
Comité de Derechos Humanos, el Comité de la CEDAW, el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
el Comité de los Derechos del Nifio y los Relatores Es-
peciales y Expertos Independientes de la Organizacién
de las Naciones Unidas, no solo sobre el gasto publico
y el presupuesto, sino también sobre los diferentes ins-
trumentos juridicos recaudatorios de los Estados (los
tributos y la deuda publica).? En ese mismo camino, se
encuentra hoy comprometida, dentro de los sistemas
regionales, la Comisién Interamericana de Derechos

1. Ver: NOLAN Aocife; O'CONNELL, Rory y HARVEY, Colin (edito-
res), Human rights and Public Finance. Budget & the promotion of
economic and social rights, Hart Publishing, 2013. Los editores inician su
texto destacando que él se ocupa “de uno de los mas importantes desa-
fios de la préactica y del derecho internacional de los derechos humanos:
el link entre finanzas publicas, especialmente las decisiones presupues-
tarias, y la realizacion (o no) de los derechos econdmicos y sociales”.

2. En este ensayo no nos dedicaremos a la deuda publica, que es objeto
de crecientes reflexiones por parte del derecho internacional de los dere-
chos humanos. Ver, entre otros documentos: a) resolucion A/RES/69/319
de la Asamblea General de la ONU (2015) que aprueba los Principios Ba-
sicos de los Procesos de Reestructuracion de la Deuda Soberana; b) A/
HRC/20/23, Informe del Experto independiente sobre las consecuencias
de la deuda externa y las obligaciones financieras internacionales conexas
de los Estados para el pleno goce de todos los derechos humanos, sobre
todo de los derechos econdmicos, sociales y culturales, Cephas Lumi-
na; ¢) ONU, E/C.12/2016/1, Comité DESC. Declaracion sobre deuda
publica, medidas de austeridad y Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, 2016. d) De acuerdo con la Declaracion
de Quito (Acerca de la exigibilidad y realizacion de los DESC en América
Latina y el Caribe) de 1998, “un compromiso serio con las obligaciones
de los Estados respecto de los DESC implica que las obligaciones de
pago con los acreedores externos deben subordinarse al deber de pro-
mover el pleno acceso y disfrute por sus ciudadanos de estos derechos,
de modo tal que los programas de ajuste estructural que se acuerden
con los organismos financieros internacionales deben estar subordinados
al desarrollo social, y en particular, la erradicacion de la pobreza, la ge-
neracion de empleo pleno y productivo y la promocion de la integracion
social con una perspectiva de género y de diversidad cultural”, pérr. 36.

Humanos, ante la cual se han producido dos audien-
cias sobre el tema, y que ha reflexionado sobre la politi-
ca fiscal en su Informe sobre pobreza y derechos humanos
de 2017.° Alli ha destacado que "los principios de derechos
humanos constituyen un marco que apuntala las funciones
clave de la politica fiscal y la tributacién. En este sentido,
desde el enfoque de derechos humanos, resultan particular-
mente relevantes para la politica fiscal los siguientes princi-
pios y obligaciones: aseguramiento de los niveles minimos
esenciales; movilizacion del mdximo de recursos disponibles
para la realizacién progresiva de los DESC; realizacion pro-
gresiva y no regresividad de estos derechos; y el principio de
igualdad y no discriminacion”.’

Esunhechoincontrovertidoque parael cumplimien-
to de las obligaciones convencionales se hace necesario
examinar una de las principales condiciones materiales
parala puesta en practica de los ordenamientos juridicos
estatales, es decir, las disposiciones financieras.”

En esta Introduccién haré, en primer lugar, una re-
flexion histérico-comparativa entre el desarrollo de los
derechos nacionales por un lado, y el derecho interna-
cional por otro (paragrafo 1). Luego, considero perti-
nente realizar una distincién conceptual que sera util

3. Ver Polftica fiscal y derechos humanos en las Americas. Movilizar los
recursos para garantizar los derechos. Informe preparado por diferentes
organizaciones de la sociedad civil en ocasion de la audiencia tematica
sobre politica fiscal y derechos humanos, 156° periodo de sesiones de
la Comision IDH, 2015. Ese mismo afio se generd la Declaracion de
Lima sobre justicia fiscal y derechos humanos, documento surgido de la
reunion “Avanzando la justicia fiscal a través de los derechos humanos”,
2015, organizada también por diversas organizaciones de la sociedad
civil. Y reclentemente: Politicas fiscales y garantias de los derechos
econodmicos, sociales y culturales en América Latina: Argentina, Brasil,
Colombia y Perd, informe elaborado en ocasion de la Audiencia Tematica
“Control del gasto publico, politicas fiscales y garantias de los DESC en
América Latina”, 168° periodo de sesiones de la Comision IDH, 2018.
Comision IDH, OEA/Ser.L/V/1L.164 Doc. 147, 2017, Informe sobre po-
breza y derechos humanos en las Américas”. En esa misma linea, ver:
Center for Economic and Social Rights, Revolucion fiscal post 2015. Una
aproximacion desde los derechos humanos. Informe de analisis, 2014.
4. Comision IDH, OEA/Ser.L/V/I.164 Doc. 147, Informe sobre pobreza y
derechos humanos en las Américas, 2017, parr. 503.

5. Tomamos aqui como sinénimos los adjetivos “fiscal” y “financiero”.
Asi, sera indistinta la referencia a la politica fiscal o financiera. El uso de
estos términos no es homogéneo en las diferentes culturas juridicas na-
cionales, donde, en muchas ocasiones, el término “fiscal” solo designa
el fendbmeno tributario (0, a veces, incluso, el referido a los impuestos).
Lo financiero (o fiscal) es el género; lo presupuestario y lo tributario son
las especies (y el impuesto a su vez es una categoria especifica al interior
del ambito tributario).
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para clarificar diferentes discusiones producidas en el
derecho internacional sobre la relacién entre los dere-
chos y los recursos financieros (paragrafo 2). En tercer
lugar, expondré una resefia del desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos y el lugar con-
ceptual que ha tenido la cuestién financiera en dicha
historia (paragrafo 3). Finalmente presento el esquema
general de la exposicién (paragrafo 4).

1. Paralelismo entre las historias constitucionales
nacionalesyeldesarrollodelderechointernacional
delos derechos humanos en materia financiera.

La practica juridica de los Estados nacionales ha
constitucionalizado de forma progresiva la actividad fi-
nanciera ptblica. Dicho proceso histérico de larguisima
duracién hatenidodoscaracteristicas fundamentales, que
son comunes a los ordenamientos juridicos occidentales.
Primero, ha avanzado en la constitucionalizacién de los
aspectos formales (esencialmente: sujecion a la ley) de la
hacienda piblica, para luego adentrarse en regulaciones
sustantivas, que plasman criterios materiales de justicia.
Primer rasgo, entonces, antelaciéon de lo formal sobre lo
sustancial. La segunda caracteristica es que la constitucio-
nalizacién de los tributos ha precedido a la de los gastos
publicos. De forma estilizada, la constitucionalizacién de
la hacienda publica ha seguido la siguiente cronologia: 1)
constitucionalizacién formal de los tributos; 2) constitu-
cionalizacién formal de los gastos; 3) constitucionaliza-
cién sustantiva de los tributos; 4) constitucionalizacion
sustantiva de los gastos publicos. En otros términos: de
la legalidad tributaria a la legalidad presupuestaria (his-
toria de los aspectos formales); y del tributo justo al gasto
publico justo (historia de los aspectos sustanciales). En el
horizonte actual de los derechos estatales, late la idea de
una Hacienda Publica justa, comprensiva de la totalidad
de la actividad financiera piblica.®

En esa historia, el derecho constitucional tributario
(centrado en la figura del contribuyente y sus derechos, en

6. Un mayor desarrollo sobre el proceso de constitucionalizacion de la
hacienda publica lo efectué en: CORTI, Horacio, “Los principios comu-
nes del derecho constitucional presupuestario, el gasto publico justo y
la Teorfa General de la Constitucion Financiera.”, en Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Tributario, N° 78, mayo de 2018, pp. 393-421.

particular sus derechos de propiedad) se ha conformado
con antelacion al derecho constitucional presupuestarioy
delos gastos publicos, que ha desarrollado una regulacién
juridica sustantiva con posterioridad, siendo uno de los
hitos histéricos el dictado de la Constituciéon espafiola de
1978, con la incorporacién de una clausula que constitu-
cionaliza la equidad en el gasto piblico (articulo 31.2 CE).”
A partir de ese momento, las cldusulas materiales de jus-
ticia sobre el gasto publico figuran en diferentes constitu-
ciones, principalmente latinoamericanas, siendo quizas
la mas reciente la Constitucion de la Ciudad de México
(dictada en 2017) que, de forma expresa, postula que "el
ejercicio de la hacienda publica se orientard al cumplimiento
efectivo de los derechos”, sin hacer distincién entre las dife-
rentes técnicas financieras.®

Los diferentes aspectos de la historia del derecho
constitucional financiero estdn en el corazén mismo de
la historia de los Estados de Derecho. No hay documen-
to juridico-politico central de esa tGltima historia en el
que no estén en juego las técnicas financieras, desde la
Carta Magna (1215) hasta la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano (1789), para sefialar dos mo-
mentos simbdlicos de trascendencia histérica global del
constitucionalismo occidental.’

En cambio, en el derecho internacional de los de-
rechos humanos (con una historia mas reciente y atn
de corta duracién), el camino recorrido ha sido inverso,
pues la reflexién de los 6rganos de proteccion recayé en
primer lugar en el aspecto presupuestario de la politica

7. El referido articulo 31.2. CE dispone que ‘el gasto publico realizara
una asignacion equitativa de los recursos publicos, y su programacion y
ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia’.

8. Constitucion de la Ciudad de México, articulo 5.A.3. dedicado a la
Ciudad Garantista.

9. Con respecto en particular al presupuesto plblico ver: GONZALEZ
GARCIA, Eusebio, Introduccién al Derecho Presupuestario. Concepto,
evolucion histérica y naturaleza juridica, Editorial de Derecho Financie-
ro, 1978, Como sefialan BOUVIER, Michel; ESCLASSAN, Christine y
Lassale, Jean-Pierre, Finances Publiques, 4e édition, LGDJ, 1998, “Los
parlamentos, principalmente en Gran Bretafia y Francia conquistaron su
estatus polftico a través de la reivindicacion y afirmacion de prerrogati-
vas financieras”. En igual sentido, la doctrina italiana. Ver: RIVOSECCHI,
Guido, Lindirizzo politico finanziario tra Costituzione Italiana e Vincoli
Europei, Cedam, 2007, quien sefala: “[LJa historia de la asamblea electi-
va se caracteriza esencialmente desde su origen por la reivindicacion del
control parlamentario sobre el indiirizzo politico-financiero y, fundamental-
mente, sobre el gjercicio del poder de imposicion fiscal y sobre la gestion
del gasto publico”, p. 9.
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financiera y solo de manera reciente se ha comenzado a
avanzar hacia el resto de la politica fiscal (los tributos y
la deuda ptblica).

En ambos planos (doméstico-constitucional e in-
ternacional), se ha llegado también a la conclusién de
que la politica fiscal debe enfocarse de forma unifica-
da, no solo en sus aspectos politicos y econémicos, sino
también en el juridico.

Estos aspectos fueron destacados con claridad por
Magdalena Septilveda Carmona, en un informe como re-
latora especial sobre pobreza extrema al sefialar que "los
ingresos y los gastos son los dos principales instrumentos de
la politica fiscal. En la politica y en la prdctica, son comple-
mentarios y estdn interconectados. Ambas funciones son
fundamentales para hacer realidad los derechos humanos,
y las normas en materia de derechos humanos son aplica-
bles a todos los aspectos de la politica fiscal. Puesto que el
gasto publico ha sido objeto de numerosos andlisis desde la
perspectiva de los derechos humanos, la Relatora Especial se
centrard en el aspecto recaudatorio de la politica fiscal, en
particular la tributacion. Aunque los ingresos no tributarios
también son importantes para la mayoria de los Estados, la
tributacion es la principal fuente generacion de recursos
publicos, ademds de ser también la fuente mds sostenible
y previsible de financiacién para la provision de bienes y
servicios publicos”. 1°

Esta opinién es concordante en la doctrina interna-
cional. Asi, podemos ver lo expuesto por Saul, Kinley
y Mowbray en su comentario del articulo 2.1. PIDESC,
cuando resaltan que "la politica fiscal de un gobierno —esto
es, como recauda y gasta los ingresos— es critica. La pregun-
ta sobre los recursos disponibles involucra necesariamente
ambos lados de la ecuacion fiscal. Considerando que se ha
prestado una especial atenciéon al drea de los gastos —en
direccion a cudnto se gasta y en qué se gasta— también ha
habido, en los ultimos tiempos, un incremento de atencion al
drea del aumento de los ingresos. Sin perjuicio del endeuda-
miento y de la obtencion de fondos a través de la asistencia
internacional y la cooperacion, la tributacion constituye una
fuente vital de ingresos. En este sentido, el disefio y la estruc-
tura del marco tributario de un Estado, asi como su capacidad

10. Ver: SEPULVEDA CARMONA, Magdalena, “Informe de la Relatora
Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos”, ONU, A/
HRC/26/28, 22 de mayo de 2014, parr. 2.

para implementar y hacer cumplir el sistema regulatorio que
emana de él, son cuestiones de fundamental importancia”."
Ahora bien, lareflexién financiera realizada desde el
derecho internacional se ha profundizado a tal punto que
hoy en dia se encuentra en desarrollo un enfoque del pre-
supuesto publico (y la politica fiscal en general) basado
en los derechos humanos (human rights budgeting).'?
Aqui confluye, de forma estratégica, el proceso de
constitucionalizacion sustantiva de la hacienda publica
caracteristico de los dmbitos nacionales con la practi-
ca del derecho internacional de los derechos humanos

11. Y contintian: "Por lo tanto. .. los obstaculos y problemas tributarios de
los Estados para aumentar los maximos recursos disponibles incluyen: el
grado de imposicion regresiva, la forma y la naturaleza de los incentivos
fiscales, la debilidad de las autoridades fiscales; el grado de evasion fiscal, y
el tamario del sector informal (es decir, sin impuestos)”. SAUL, Ben; KINLEY,
David y MOWBRAY, Jacqueline, The International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights, Oxford University Press, 2016, pp. 143-144.
12. Ver: O'CONNELL, Rory; NOLAN, Aoife; HARVEY, Colin; DUTSCHKE,
Mira' y ROONEY, Eoin, Applying an International Human Rights Framework
to State Budget Allocations. Rights and Resources, Routledge, 2014,
Alli los autores hacen un relevamiento de los principales proyectos que
desarrollan este enfoque, entre ellos, DIOKNO, Maria, A Rights-Based
Approach  towards Budgets Analysis, trabajo comisionado por
International Human Rights Internship Program, 1999; New York City,
Welfare Reform and Human Rights Documentation Project, Hunger is no
accident. New York and Federal Welfare Policies Violate the Human Right
to Food, 2000; SCHULTZ, Jim, Promises to Keep: using public budgets
as a tool to advance economic, social and cultural rights. (Reflections and
strategies based on a three-day dialogue between intemational human
rights and budget activists, convened by the Mexico City office of the
Ford Foundation and FUNDAR-Center for Analysis and Research, en
Cuernavaca, México), 2002; CASSIEM, Shaamela y STREAK, Judith,
Budgeting for Child Socio-economic Rights: Government Obligations and
the Child's Right to Social Security and Education, ldasa, 2002; STREAK,
Judith, Monitoring Government Budgets to Advance Child Rights: a
Guide for NGOs, IDASA, 2003; HOFBAUER, Helena; BLYBERG, Ann y
KRAFCHIK, Warren, Dignity Counts. A guide to using budget analysis to
aadvance human rights, Fundar, Intemational Budget Project e International
Human Rights Internship Program, 2004; ELSON, Diane, Budgeting for
Women's Rights: Monitoring Government Budgets for Compliance with
Cedaw, Unifem, 2006; BLYBERG, Ann y CASSIEM, Shaamela, Reading
the books: Governments’ budgets and the right to education, Institute
of International Education e Intemational Budget Partnership, 2010;
BLYBERG, Ann y MISCHLER, Frank, Presupuestar para promover el
derecho a la alimentacion. "Del plato a la boca...”, FAO 2014. Ver tam-
bien: QUB Budget Analysis Project. Budgeting for Economic and Social
Rights: A Human Rights Framework, 2010 QUB School of Law, Belfast.
Unicef, Investing in children and adolescents: arguments and approaches
for advocacy, 2005. BLYBERG, Ann y HOFBAUER, Helena, Article 2 &
Governments’ Budgets, 2014. BLYBERG, Ann, “El caso de la asignacion
incorrecta: derechos econémicos y sociales y el trabajo presupuestario”,
en Revista Sur, Vol. 6, N°. 11, 2009, p. 135, RAMKUMAR, Vivek, Our
money, our responsibility. A Citizens’ Guide to Monitoring Government
Expenditures, International Budget Project, 2008.
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proyectada sobre la policia fiscal. La confluencia y el
didlogo entre ambos procesos estan en el corazén del
reconocimiento de la importancia actual de la Constitu-
cién Financiera, sobre la base de una Teoria General de
la Constitucion Financiera, estadio actual de desarrollo
intelectual de la doctrina financiera y tributaria.”

2. La distincion conceptual entre independencia
causal e independencia juridica de los derechos
respecto de los recursos.

Considero que es preciso hacer una distincién con-
ceptual, que nos serd util para toda la reconstruccién
doctrinaria que emprenderemos aqui. Se trata de la
distincion entre lo que llamaré la independencia causal
y la independencia juridica de los derechos respecto
de los recursos. Esta distincién permitira exponer de
mejor manera una serie de discusiones producidas en
el derecho internacional de los derechos humanos que,
como veremos, tienen a la cuestién presupuestaria en su
centro, asi la diferenciacién de los derechos en diferen-
tes categorias. El objetivo es echar luz a cuestiones que
distan de ser claras.

13. El desarrollo progresivo de esta vision (la Teoria General de la Cons-
titucion Financiera) esté plasmado en dos libros. Primero y de forma
exploratoria en Derecho Financiero,1997. Luego, con mayor sistematici-
dad, en Derecho Constitucional Presupuestario, 2007. Con posterioridad,
la profundizaciéon de estas investigaciones la plasmé en una serie de en-
sayos. Entre ellos: a) “Ley de Presupuesto y Derechos Fundamentales: los
fundamentos de un nuevo paradigma juridico-financiero”, en CORTI, Ho-
racio (direccion), £l Derecho Constitucional Presupuestario en el Derecho
Comparado, 2010, b) “Nuevos horizontes constitucionales del derecho
presupuestario en el mundo global”, en ALBAN ZAMBONINO, Marco; DE
LA GUERRA ZUNIGA, Eddy y GALAN MELO, Gabriel (editores), Derecho
Financiero y Derecho Tributario: ensayos en honor del profesor José Vi-
cente Troya Jaramillo, Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario, 2017;
c) "Plurales procesos historicos y un problema global: ley de presupuesto
y derechos humanos”, en Derechos humanos y restricciones financieras,
en Revista Institucional de la Defensa Publica de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Afio 7, N° 11, 2017, disponible en: https.//www.mpdefen-
sa.gob.ar/sites/default/files/revistanro.11.pdf; d) “Fundamental Rights and
Financial Constraints: Four aspects of the budgetary issue”, en Revista Ra-
gion Pratica, N° 49, pp. 351-374, Ed. I Mulino, 2017; e) voz “Constitucion
Financiera”, incluida en el Diccionario Analttico de Derechos Humanos e
Integracion Juridica, nueva edicion coordinada por ALVAREZ LEDESMA,
Mario y CIPPITANI, Roberto (en prensa); y g) en el ya citado “Los principios
comunes del derecho constitucional presupuestario, el gasto plblico justo
y la Teorfa General de la Constitucion Financiera”, en Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Tributario, N° 78, mayo de 2018, pp. 393-421.

La distincién es sencilla (pero no siempre adverti-
da). Un derecho tiene independencia causal respecto de
los recursos si él puede ejercerse sin necesidad de que el
Estado asigne recursos para asegurar su ejercicio. Com-
plementariamente, un derecho tiene dependencia causal
si resulta necesario que el Estado asigne recursos para
asegurar su ejercicio.

La dependencia causal, a su vez, puede verse desde
una perspectiva ideal o efectiva. La perspectiva ideal
incluye un aspecto conceptual, es decir, determinar la de-
finicién del contenido (el alcance normativo) del derecho:
la especificacién de qué conductas y situaciones ideal-
mente se protegen. Hecho esto, puede indagarse cuantos
recursos serian por hipdtesis necesarios para garantizar
ese contenido ideal del derecho. La perspectiva efecti-
va, en cambio, implica indagar cudl es el contenido que
en los hechos es protegido por el derecho positivo. Es el
alcance normativo efectivo del derecho, mas alld de cudl
consideremos que sea su contenido ideal. Y dado ese con-
tenido efectivamente protegido, se puede determinar,
también de forma empirica, cudntos recursos efectiva-
mente se asignan a dicha tarea de proteccion.

Es decir, dada la dependencia causal puede indagar-
se a) cudles son los contenidos ideales del derecho, asi
como los recursos que se requeririan, y b) cudles son los
contenidos efectivos del derecho, asi como los recursos
que, en los hechos, un Estado destina a ese fin.

Un derecho, por otra parte, tiene independencia ju-
ridica respecto de los recursos si es inmune a las argu-
mentaciones financieras del Estado. Y, paralelamente,
un derecho tiene dependencia juridica respecto de los re-
cursos si su ejercicio estd, de alguna forma, juridicamen-
te condicionado a la disponibilidad de recursos estatales.

Dadas estas distinciones, podemos preguntar-
nos si existen derechos causalmente independientes,
pues da la impresion, prima facie, de que todo derecho
requiere de alguna estructura estatal, ain minima, y
ella debe financiarse. Si fuera asi, todo derecho tendria
algtin grado de costo.

Un candidato para ese rol (independencia causal)
podria ser la libertad religiosa. Un sujeto puede practi-
car su religién por simismo. Sin embargo, requiere de la
proteccién del Estado para que otros no impidan ese ejer-
cicio. Y, ademas, de algiin tipo de garantia para repeler o
hacer cesar los impedimentos que pueda hacer el propio
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Estado. Por ejemplo, garantias judiciales. Ambos reque-
rimientos son costosos: un sistema de seguridad frente
a la violencia de los otros, y un sistema judicial al que
acudir frente a la violencia del propio Estado. Podemos
afiadir: cuantas mds garantias procesales se otorguen,
probablemente, mas costoso sera el sistema judicial.™

La misma situacién se presenta con los demas de-
rechos, sean civiles, politicos, econémicos, sociales o
culturales. La primera conclusién para sacar es que la ca-
tegoria de derechos causalmente independientes parece
ser un casillero vacio. La segunda, es que podriamos cla-
sificar los derechos de acuerdo con su grado de depen-
dencia causal. Y esta clasificacién no parece tampoco
coincidir con la diferenciacién entre derechos civiles y
politicos, por un lado, y sociales, por otro. En todo caso, es
una cuestiéon empirica verificar, en cada Estado, cudntos
recursos se asignan a cada derecho para garantizar su
ejercicio, para luego ordenarlos en funcién de su costo.

Otra forma de expresar la misma situacion consiste
en reconocer que todos los derechos implican algtin tipo
de obligacién estatal positiva correlativa (es decir, donde
el contenido consiste en dar o hacer algo). Obligacién po-
sitiva que supone, a su vez, algin nivel de asignacién de
recursos financieros.’”®

O de acuerdo con otra férmula adicional: hay una
conexién entre derechos, instituciones estatales y

14. Este enfoque es también desarrollado por Craven en su relato critico
sobre la historia de la separacién de ambas categorias de derechos, al
sostener: “[Plodrria ser erronea la sugerencia de que los derechos civiles y
politicos son enteramente negativos o libres de costo (free of cost). El de-
recho a un juicio justo, por efemplo, asume la existencia y el mantenimiento
del sistema judicial. De forma similar, la proteccion de los derechos civiles
y politicos al nivel interindividual necesita de la operacion de las fuerzas
policiales y del sistema penal”. Segun su léxico, la diferencia es una cues-
tion de énfasis. Ver: CRAVEN, Matthew, The international covenant on
Economic, Social, and Cultural rights, Oxford, 1995, p. 15. En igual sen-
tido, ALSTON, Philip y GODDMAN, Ryan, International Human Rights,
the successor to International Human Rights in Context: Law, Politics and
Morals, Oxford, 2013, p. 317, quienes también remiten, en la misma
linea argumental, a ROTH, Kenneth, “Defending Economic, Social and
Cultural Rights: Practical Issues Faced by an International Human Rights
Organization”, 26 Human Rights Quaterly 63, 2004, p. 65.

15. Para una reflexion doctrinaria general ver: Holmes, Stephen y
SUNSTEIN, Cass, The cost of rights, 2000. Sobre las obligaciones
positivas en el subsistema europeo, ver COLOMBINE, Madelaine, La
technique des obligations positives en droit de la Convention européenne
des droits del I'Homme, Dalloz, 2014. A este mismo resultado conducen
las diferentes doctrinas elaboradas en el derecho internacional para clasi-
ficar las obligaciones correlativas a los derechos, asf la estandarizada de
respetar, proteger y cumplir.

financiamiento. Como sefiala Paul Hunt en un informe
sobre el derecho a la salud, "cada vez se tiene una idea mds
clara de que un sistema de salud eficaz es una institucion
social bdsica, no menos importante que un sistema judicial
o un sistema politico. El derecho a un juicio imparcial sostie-
ne un buen sistema judicial. El derecho de voto sostiene un
sistema politico democrdtico. Y el derecho a la salud sostiene
el llamamiento por un sistema de salud eficaz accesible para
todos".'®

Si esto es asi, no es la dependencia causal respecto
de los recursos un parametro racional para distinguir
derechos en dos pactos. Por el contrario, dado que todos
los derechos son causalmente dependientes de recursos
financieros (y las diferencias son entonces de grado),
todos los derechos podrian estar regulados juridicamen-
te en un mismo instrumento internacional (y ser objeto
de los mismos estandares y garantias).

En otros términos: no hay derechos que de acuerdo
con su naturaleza (esto es: su contenido normativo) sean
causalmente independientes de los recursos.

Diferente es la cuestién de la referida existencia de
grados, esto es, de la necesidad de una mayor o menor
financiacién, pero jresulta racional basarse en dicha dis-
tincién para construir una clasificacién de los derechos?
No lo creemos. Pero no puede suponerse de antemano
que la clasificacién a la que se arribe (midiendo el peso
relativo de las cargas fiscales) coincida con la tradicional
que se ha plasmado en los pactos.

Veamos ahora la independencia juridica. Aqui, efec-
tuar una distincién entre derechos dependientes e inde-
pendientes es una decision exclusiva del legislador, en
el caso internacional. Que la proteccién de un derecho
dependa juridicamente de "los recursos de cada Estado”
(segtn la letra de la Declaracién Universal) es una deci-
sién politica de aquel que redacta el documento.

Dado que todos los derechos son causalmente de-
pendientes de los recursos (conexién necesaria), es una
decisién discrecional del legislador otorgarle algtin
tipo de efecto normativo a esa circunstancia factica (co-
nexioén contingente).

16. HUNT, Paul, “Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda
persona al disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica y mental”,
ONU, E/CN.4/2006/48, 2006, parr. 20.
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Estas distinciones ponen de manifiesto la comple-
ja interaccién existente entre tres dimensiones de los
ordenamientos juridicos: los derechos, las institucio-
nes estatales y la dimensién financiera. Aqui se revela
la importancia de lo que hemos denominado la "tesis de
la conexién”, pues no se pueden estudiar los derechos
(humanos, fundamentales o constitucionales) sin refe-
rirse simultdneamente a instituciones estatales (6rganos
publicos) y formas de financiamiento.

Paralelamente, también permiten deslindar con cla-
ridad los dmbitos de las causas y de las razones juridicas.

3. La cuestion financiera en la génesis historica
del derecho internacional de los derechos
humanos.

3.1. De la Declaracion Universal a la separacion en
dos Pactos.

En este pardgrafo intentaré dilucidar qué aspectos
concretos ha generado la reflexién financiera en el dmbito
del derecho internacional de los derechos humanos.

Consideremos algunos antecedentes histéricos.
Casi desde los primeros documentos que han conforma-
do el derecho internacional de los derechos humanos ya
hay alguna referencia a los aspectos financieros de las
politicas estatales.

Digamos, ante todo, que en la Carta de las Naciones
Unidas, si bien el vocabulario de los derechos humanos
estd presente, ellos tienen un lugar modesto.'” De hecho,
la propuesta del representante panamefio de incluir una
declaracién de derechos fue rechazada. La cuestion se
difirié para el futuro. El documento sera formulado en
1948, aunque con cardcter juridicamente no vinculante:
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (de

17. Las referencias se encuentran en los articulos 1°, inciso 3°, 13 in-
ciso b) y 55 inciso ¢) de la Carta. Sobre el efectivo lugar politico que
ocuparon los derechos humanos en el proceso de creacion de las Na-
ciones Unidas, ver el sugestivo y polémico texto de MOYN, Samuel, La
Ultima utopla. Los derechos humanos en la historia, 2015, Una vision
critica y complementaria puede verse también en el texto de CLAVERO,
Bartolomé, Europa y su diaspora: Debates sobre colonialismo y derecho.
Ediciones Olejnik, 2016.

ahi que esos derechos, al momento de su postulacién, no
sean, en rigor, derechos subjetivos).”®

Para nuestros fines, cabe destacar que la Declaraciéon
contiene derechos civiles, politicos, econémicos, socia-
les y culturales. Ella recepta de forma amplia los dife-
rentes derechos que fueron consagrados en los ambitos
constitucionales nacionales, tanto los contenidos en
las declaraciones cldsicas, como los caracteristicos del
constitucionalismo social. En aquella coyuntura politi-
ca, existia un consenso sobre la legitimidad del Estado de
Bienestar (en tanto presupuesto institucional de la plura-
lidad de los derechos reconocidos), acuerdo que entré en
crisis en los afios setenta del siglo pasado.'® Esta conjun-
cién amplia de derechos se revela en el propio predm-
bulo cuando expresa que "la aspiracién mds elevada del
hombre" es "el advenimiento de un mundo en que los seres
humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la
libertad de palabra y de la libertad de creencias”. Quizas el
concepto que sintetice esa confluencia es el de dignidad
humana, una idea que no figuraba, al menos de forma
expresa, en las declaraciones de derechos clésicas, pero
que devendrd un lugar comin del derecho constitu-
cional comparado de posguerra (asi, por ejemplo, en la
Constitucion italiana de 1948, art. 3°, 0 en la Ley Funda-
mental de Bonn de 1949, art. 1°) y del derecho interna-
cional de los derechos humanos, ya desde la Carta de
la ONU.?° De acuerdo con el articulo 1° de la Declaracién

18. Hoy en dia se considera que forman parte del derecho internacional,
ya como principios generales, ya como parte de la costumbre. Ver: Legal
Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in
Namibia (South-West Africa) Notwithstanding Security Council, Resolution
276,1970, ICJ Reports 1971, opinién separada del juez Ammoun, vice-
presidente de la Corte Internacional de Justicia, en la p. 76.

19. Ver: MOYN, Samuel, Not enough: Human Rights in an Unequal
World, Harvard, Cambridge, 2018, p. 13.

20. Ver: HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie y ROMAN, Diane, Droits de
I'Homme et libertés fundamentales, Dalloz, 2017, en particular p. 98,
“Droits de I'Homme et dignité de la personne humaine: éléments d’'une
fliation conceptuelle”. En el derecho francés, Consejo Constitucional,
decision 94-343-344 DC, Lois Bioéhique, de 1994. En el derecho eu-
ropeo, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, C. Goodwin c. RU,
N° 28957/95 de 2002. HABERMAS, Jurgen, “El concepto de dignidad
humana y la utopia realista de los derechos humanos”, en La consti-
tucion de Europa, Trotta, 2012, (donde considera que se trata de un
concepto implicito en el constitucionalismo clasico). CAROZZA, Paoclo
G., "Human Dignity”, chapter 14, The Oxford Handbook of International
Human Rights Law;, Oxford University Press, 2013. La literatura sobre el
concepto de dignidad es abundante y creciente, tanto en su faz filosofi-
ca-politica como juridica. Ver, entre otros textos recientes, MC CRUDEN,
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Universal, "todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos
con los otros” . Aqui ya hay claros indicios de la doctrina
que postula el cardcter indivisible e interdependiente de
todos los derechos, visién que serd por un tiempo rele-
gada, pero que luego (y hasta el dia de hoy) tendrd una
mejor fortuna en la practica internacional (emergencia
en lainmediata posguerra; eclipse, durante el periodo de
elaboracién de los pactos; renacimiento y auge a partir
de los afios setenta).

Sin embargo, el texto de la Declaracién Universal
incluye algunos matices, en los que justamente incide
la cuestion financiera. Luego de enumerar derechos
civiles y politicos (hasta el articulo 21), la Declaracién
pasa a referir derechos sociales. El matiz lo encontra-
mos de entrada en el primer articulo que consagra estos
derechos, segtin el cual "toda persona, como miembro de
la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacio-
nal, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales
y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo
de su personalidad” (articulo 22).”"

Se ve el factor en juego: la vinculacién de los dere-
chos sociales con los recursos que dispone cada Estado.
Son derechos indispensables para garantizar la dig-
nidad; no obstante, esa dignidad parece estar en alglin
sentido condicionada a los recursos disponibles. Y el
factor financiero jugd en el posterior proceso para con-
cretizar en términos juridicos la Declaracién Universal.
En vez de avanzarse hacia un texto tnico, las visiones
politicas dominantes llevaron a elaborar dos pactos di-
ferentes.” Asi, en 1952, mediante la Resolucién de la

Christopher (editor), Understanding Human Dignity, Oxford University
Press, 2013. WALDRON, Jeremy, Dignity, Rank, & Rights. Oxford Uni-
versity Press, 2015. SANGIOVANNI, Andrea, Humanity without dignity,
Harvard University Press, 2017,

21. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
paralelamente afirmaba, en su articulo XI, que “toda persona tiene dere-
cho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la
comunidad”.

22. En 1950 adn primaba en la Asamblea la idea de interdependencia.
Ver las referencias en el relato de CRAVEN, Matthew, The International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, New York, Oxford

Separacion, la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas comenz6 a elaborar dos convencio-
nes internacionales que recién fueron adoptadas simul-
taneamente en 1966.”° Finalmente, en 1976 entraron en
vigor ambos tratados: el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).**
Uno de los aspectos que jugaron a favor de la dis-
tincién conceptual entre ambas categorias de derechos,
lo que a su vez condujo a la separacién en dos tratados,
es, como ya sugerimos, la cuestiéon financiera. Segin el
relato de Olivier de Schutter, se identificaban en esos
debates tres diferencias entre ambas categorias de de-
rechos. En lo relativo a su implementacion, los civiles
y politicos se consideraban inmediatamente aplicables,
mientras que los sociales requieren la intermediacién
de la legislacién. Digamos que latia aqui la distincién
entre normas operativas y programaticas. Distincién
conceptual que, a su vez, tiene efectos en la justiciabili-
dad. En segundo lugar, se pensaba un mecanismo mas
exigente de monitoreo para los derechos civiles y po-
liticos: un comité de expertos. Se aprecia que estas dos
diferencias son contingentes, pues, en términos juri-
dicos, nada impide considerar que todos los derechos
implican normas operativas y que, por ende, resultan
de aplicacién inmediata y plenamente justiciables. En

University Press, 2002, “The drafting of the Covenant”: “Luego de un largo
y fuerte debate, la Asamblea General declaro, entre otras cosas que el
disfrute de las libertades civiles y politicas y de los derechos econdmicos,
sociales y culturales estan interconectados y son interdependientes”, p.
18.

23. ONU, A/RES/543 (M), Asamblea General, “Resolucion sobre la
preparacion de dos proyectos de Convenciones Interacionales sobre
Derechos Humanos”, 5 de febrero de 1952.

24. Hay una serie de pactos complementarios, que conforman el co-
razon del derecho internacional de los derechos humanos. Por orden
cronoldgico: i) la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Racial del 21 de diciembre de 1965; i) la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer del 18 de diciembre de 1979; iii) la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes del 10
de diciembre de 1984; iv) la Convencion sobre los Derechos del Nifio
del 20 de noviembre de 1989; v) la Convencién Intemacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares del 18 de diciembre de 1990; vi) la Convencion Interacio-
nal para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas; vi) la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad del 13 de diciembre de 2006. vii) Convencion Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
del 16 de junio de 2015.
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todo caso, habra que redactar los derechos de tal forma
que esa aplicabilidad inmediata sea posible. Y, claro est3,
tampoco nada impedia establecer un Gnico mecanismo
de monitoreo. Esto indica que, al menos hasta aqui, lo
que hay es una visién politica subyacente, segtin la cual
los derechos civiles y politicos tienen un mayor valor (y
merecen una mayor proteccion) que los derechos socia-
les. Y que por esa razén merecen regulaciones juridicas
diferenciadas. Como silafaz de ladignidad humana pro-
tegida por los derechos sociales fuese menos valiosa que
la protegida por los derechos civiles y politicos.

Pasemos ahora al tercer argumento en juego: la
razén presupuestaria. Olivier de Schutter sefiala, al
relatar la historia que condujo a la suscripcién de dos
pactos, que los derechos sociales "requieren compromisos
presupuestarios y, por lo tanto, su implementacion depende
de los recursos disponibles por cada Estado y de la coopera-
cion internacional”.*®

(Como reconstruir el proceso que condujo a la sus-
cripcién de dos pactos poniendo el foco en la perspec-
tiva financiera? Dadas nuestras distinciones, podemos
suponer dos situaciones verosimiles. Por un lado, como
senala Matthew Craven, el juego de la creencia errénea
de que derechos civiles y politicos son causalmente in-
dependientes (a diferencia de los sociales que serian los
Gnicos causalmente dependientes de recursos). Por otro,
la visién politica que les otorga una mayor jerarquia va-
lorativa a los derechos civiles y politicos por sobre los
sociales. No juega una diferencia de naturaleza juridica,
sino de naturaleza politica. De ahi, luego, la decisién le-
gislativa de expresar a los derechos civiles y politicos
en normas operativas, inmediatamente aplicables, con
plena justiciabilidad; de establecer un sistema cuasi ju-
dicial de monitoreo, y, finalmente, de asumirlos como
juridicamente independientes de los recursos disponi-
bles.Y, en cambio, de legislar con una menor proteccién
a los derechos sociales, dado (en razén de) ese menor
valor politico que se le asigna.

Efectivamente esta diferencia se plasmé en los
pactos. Solo en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
se estableci6 un mecanismo de monitoreo cuasi judi-
cial y quedé en claro su aplicacién inmediata y plena

25. DE SCHUTTER, Olivier, International Human Rights Law: Cases,
Materials, Commentary, Cambridge University Press, 2010, p. 18.

justiciabilidad. Y la cuestién presupuestaria se plasmé
con claridad en la diferente redaccién de los respecti-
vos articulos segundos de ambos pactos. Recordemos
los textos. De acuerdo con el articulo 2.2 del PIDCP "cada
Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del
presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las dispo-
siciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente
Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposicio-
nes legislativas o de otro cardcter”. No hay aqui ninguna
referencia a los recursos disponibles. Comparemos con
la clausula homologa del PIDESC, su articulo 2.1, segin
el cual "cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto
se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, es-
pecialmente econémicas y técnicas, hasta el mdximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adop-
cion de medidas legislativas, la plena efectividad de los dere-
chos aqui reconocidos”.*®

Aqui esté presente la referencia al "maximo de los
recursos disponibles”, que ha sido uno de los acicates
de la reflexion sobre la politica fiscal. Veremos mas ade-
lante los debates a su respecto. Quisiera antes continuar

26. Y de forma concordante las clausulas analogas de otras convencio-
nes internacionales de derechos humanos. Ver, por ejemplo, el articulo 4°
de la Convencion de los Derechos del Nifio: “[L]os Estados Parte adop-
taran todas las medidas administrativas, legislativas, y de otra indole para
dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion.
En lo que respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los
Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recur-
S0s de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional’. El art. 26 de la Declaracion americana, por
su parte, dispone que “los Estados Partes se comprometen a adoplar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion interna-
cional, especialmente economica y técnica, para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas eco-
noémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por Via legislativa u otros medios apropiados”, mientras que el Protocolo
de San Salvador establece, en su art. 1°, que “los Estados Partes en el
presente Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de
orden interno como mediante la cooperacion entre los Estados, especial-
mente econdmica y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles
y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresiva-
mente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de
los derechos que se reconocen en el presente Protocolo”.
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aqui con esta brevisima resefia histérica-conceptual de
los dos pactos, a fin de explicitar algunos aspectos del
contexto en el que se generd la abundante reflexién fi-
nanciera en el dmbito del derecho internacional de los
derechos humanos.

Queda clara la diferencia textual entre ambos
pactos, que su ndcleo pasa por la cuestion financiera y
que revela, en definitiva, una visién politica subyacente
de menor valorizacién de los derechos sociales.

3.2. La practica internacional posterior a la aprobacion
delos dos Pactos.

Pero la historia posterior del derecho internacional
de los derechos humanos transcurrira por carriles poli-
ticamente diferentes, al menos en su linea principal, con
respecto a este enfoque que es el que dio lugar a la duali-
dad de pactos.

En primer lugar, por decisiones de la comunidad
internacional. Ante todo se cre6 un érgano de monito-
reo con expertos, el Comité DESC.?" Luego, se aprobd un
protocolo opcional sobre reclamaciones individuales y
colectivas.?® De esta forma, ambos pactos han concluido
por tener mecanismos de monitoreo semejantes.

En segundo lugar, diversos documentos interna-
cionales tendieron a diluir las diferencias entre los de-
rechos. En ellos subyace una visién politica menos
restrictiva que la que jugé en el proceso que llevo a la
separacion, donde todos los derechos tienen una impor-
tancia semejante como garantizadores de la dignidad de
la persona. Una via para expresar este enfoque consis-
te en desarrollar la idea, que vimos ya estaba presente
en la Declaracién Universal, pero que luego se eclipso,
de que los derechos humanos son interdependientes e
indivisibles, expresién que ha devenido corriente en
diversos textos internacionales.?” De acuerdo con estas

27. El Comité DESC fue creado por una decision del Ecosoc (1985/17),
en mayo de 1985 y comenzo a sesionar en 1937.

28. El Protocolo fue adoptado por la Asamblea General en diciembre de
2008, en el 60° aniversario de la Declaracion Universal y entrd en vigor,
en 2013, luego de su décima ratificacion.

29. ONU, Proclamacion de Teheran, aprobada por la Conferencia Inter-
nacional de Derechos Humanos, Teherén, 13 de mayo de 1968, parr.
13; Distintos criterios y medios posibles dentro del sistema de las Na-
ciones Unidas para mejorar el goce efectivo de los derechos humanos
y las libertades fundamentales, Resolucion 32/130, Asamblea General,

propiedades conceptuales, todos los derechos, en dife-
rente grado, dependen de los restantes para su realiza-
cién (interdependencia) y se encuentran en un mismo
grado de jerarquia, sin divisiones rigidas entre ellos
(indivisibilidad).

En tercer lugar, hay que mencionar la labor inter-
pretativa de los Comités (del Comité DESC, pero también,
por ejemplo, del Comité de los Derechos del Nifio o del
Comité CEDAW), en didlogo con otros 6rganos judiciales y
cuasi judiciales del sistema internacional, pero también
con expertos, que tiene un caracter dindmico y expansivo.

Es un lugar comin de los diferentes 6rganos de pro-
teccién afirmar que hacen una interpretacién dinamica,
extensiva, acorde con los fines o propésitos del pacto;
que les corresponde hacer una interpretacion evolutiva,
de acuerdo con el desarrollo que va teniendo el sistema
internacional, tantoen su faz universal comoregional,de
ahila habitual apelacién a decisiones de otros 6rganos; o
que, en definitiva, y en una férmula que resume lo ante-
rior, los pactos son documentos vivientes.*

1977, Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, Resolucion 41/128 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, 4 de diciembre de 1986;
Declaracion y programa de accion de Viena, aprobada por la Conferen-
cia Mundial de Derechos Humanos, Viena, 14 a 25 de junio de 1993,
péarr. 5, A/Res/60/1 Resolucion 60/1 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, octubre de 2005, péarr. 13. Predmbulo del Protoco-
lo de San Salvador. También estas propiedades serén destacadas por
las reuniones de expertos y los documentos resultantes. Ver: Principio
General .5 de los Principios de Maastricht sobre las Obligaciones Ex-
traterritoriales de los Estados en el Area de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; principio A.3 de los Principios de Limburg sobre la
Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; Declaracion de Quito, parr.14. Ver también: UN Doc E/CN.4/
Sub.2/1992/16. Realizacion de los DESC. Informe definitivo presentado
por el Sr. Danilo Turk, Relator Especial. Y hoy son un lugar comun de
la doctrina dedicada a los derechos humanos. Ver, por ejemplo, entre
muchos otros: HENNEBEL, Ludovic y TRIGOUDJA, Helene, Traité de droit
international des Droits de 'homme, Pedone, 2016, paragrafo 39, p. 71,
quienes se refieren a la existencia de una serie de principios de coheren-
cla del sistema: la universalidad, la interdependencia vy la indivisibilidad.
VAN BOVEN, Theo, “Categories of Rights”, en MOECKLI, Daniel; SHAH,
Sangeseta y SIVAKUMARAN, Sandesh, International Human Rights Law,
Oxford, 2014, p. 140.

30. Ver: RIEDL, Eibe; GIACCAY, Gilles y GOLAY, Christophe, Economic,
Social and Cultural Rights in International Law: Contemporary Issues and
Challenges, 2016, p. 17, donde destacan que los tratados de derechos
humanos son “livings instruments”, sujetos a una interpretacion dinami-
ca. Ver, entre otros: Comité Europeo de Derechos Sociales, Fédération
Internationale des Ligues des Droits de 'Homme c. Francia, n® 14/2003,
de 2004, en cuyo parr. 27 se afirma que la Carta Social Europea “es
un instrumento viviente, consagrado a ciertos valores que la inspiran: la
dignidad, la autonomia, la iqualdad y la solidaridad”.
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La autonomia relativa del derecho internacional de
los derechos humanos respecto del derecho internacio-
nal (basada, fundamentalmente, en tratados de nuevo
tipo que les reconocen derechos a las personas sujetas
a los Estados, no asimilables a los clasicos tratados que
establecen obligaciones estatales reciprocas) conduce
también a que se ejerza una singular forma de interpre-
tacién, expansiva y dinamica.®’

Tal como sefiala la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos "ha avanzado mucho mediante la
interpretacion evolutiva de los instrumentos internacio-
nales de proteccién”, y agrega: "[L]os tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacién
tiene que acompanar la evolucién de los tiempos y las
condiciones de vida actuales".*?

Ahora bien, esa interpretacion de los diferentes tra-
tados se ha desarrollado con la pretensiéon de diluir al
maximo posible la diferencia entre ambas categorias de
derechos.®® Con matices, sin duda, de acuerdo con cada

31. Sobre la singularidad de los tratados de derechos humanos, ver: Cor-
te IDH, OC 1/1982, “Otros tratados objeto de la funcién consultiva de la
Corte” y Corte IDH OC 2/1982 “El efecto de las reservas sobre la entrada
en vigencia de la Convencion’, con remision a lo dicho por la Comision
Europea de Derechos Humanos. Esta forma de interpretacion, que se
asemeja a la interpretacion constitucional de los ambitos domésticos,
es también una de las razones que justifican decir que estamos ante un
proceso de “constitucionalizacién” del derecho intermacional. Claro, a ello
hay que agregar que ambos niveles (constitucional e internacional) regulan
una misma cuestion: los derechos que se les reconocen a las personas
frente a los Estados. Ver: QAZBIR, Hanan, Linternationalisation du droit
constitutionnel, Dalloz, 2015. Me referi sucintamente a esta cuestion al
explicitar las transformaciones juridicas contemporéneas que permiten
pensar el derecho a la ciudad desde la Optica del derecho internacional
de los derechos humanos, en “Del derecho a la vivienda al derecho a
la cludad: una perspectiva juridica sobre el urbanismo en la Ciudad de
Buenos Aires”, en BORJA, Jordi y CORTI, Horacio, Derecho a la ciudad:
conquista polftica y renovacion juridica, Editorial Jusbaires, 2008, p. 97.
32. Ver: Corte IDH, “El derecho a la informacion sobre la asistencia con-
sular en el marco de las garantias del debido proceso legal”, Opinion
Consultiva OC-16/99 del 1° de octubre de 1999. En diversas decisiones,
la Corte IDH ha efectuado reflexiones sobre como interpretar la Conven-
cion. Ver también, por ejemplo, OC 5/1985, “La colegiacion obligatoria de
periodistas”, donde sostuvo que las normas de un tratado regional deben
interpretarse a la luz de la doctrina y de las disposiciones a) de otros
tratados que versen sobre la misma materia, y b) de los instrumentos de
caracter universal.

33. Una sintesis elocuente de este desarrollo puede verse en la Declara-
cién conjunta del Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, CCPR/C/2016/-E/C.12/2016/3,
Los Pactos Internacionales de Derechos Humanos: 50 afios mas tarde,
2016, donde se destaca: “[Lja situacion de los derechos econémicos,

sistema de proteccion, pero lalinea general es esa. Tal es
el camino que han recorrido los diferentes érganos judi-
ciales o cuasi judiciales (comités, cortes, comisiones). Y
en esa historia, como veremos a continuacién, ocupa un
lugar notorio la interpretacién sobre los recursos dispo-
nibles y, de forma mads general, 1a politica fiscal.

Cabe anadir, por Gltimo, que en el mismo sentido se
ha desarrollado 1a opinién de los expertos, que tienen un
lugar significativo en la practica del derecho internacio-
nal, en didlogo con los érganos de aplicaciéon.®

Asi, para dar un ejemplo, la clasificacién doctrina-
ria, aplicable a todos los derechos, de las obligaciones de
los Estados en términos de asegurar, proteger y cumplir,
que viene a controvertir la distinciéon clasica entre obli-
gaciones negativas (propias de los derechos civiles y
politicos) y positivas (caracteristicas de los derechos so-
ciales), ha sido asumida por los 6rganos de aplicacién y
aplicada en sus diferentes documentos.®

sociales y culturales se ha equiparado gradualmente a la de los derechos
civiles y politicos, como se reafirmé con la aprobacion el 10 de diciembre
de 2008 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, que establecid el procedimiento de
comunicacion, inexistente hasta entonces”. Y luego se sacan las con-
secuencias, al afirmarse, de forma general, “que todos los derechos
requieren recursos legales, de lo contrario no son mas que papel mojado.
Todos los derechos deben garantizarse, sin discriminacion, formalmente
0 de facto. Todos los derechos imponen obligaciones inmediatas a los
Estados, aunque la aplicacion plena de algunos elementos puede lle-
var tiempo. Todos los derechos se sostienen mutuamente, los derechos
civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales se
fortalecen entre si; por efemplo, los derechos a la alimentacion o la vivien-
da no pueden protegerse plenamente en ausencia de los derechos a la
libertad de expresion o de asociacion, o cuando no existe ningun recurso
para reivindicar tales derechos”. Ver parr. 6y pérr. 8.

34. Los expertos tienen un lugar destacado en el derecho internacional.
Frente a la estricta separacion, caracteristica del derecho modemo, entre
fuentes formales de creacién del derecho (monopolizadas por los Esta-
dos) y la doctrina que se refiere a ese derecho puesto (diferencia que ha
permitido la construccion de teorias generales basadas en la distincion
entre lenguaje objeto y metalenguaje), el derecho intemacional parece
tender hacia una gradacion entre ambos polos. Hay expertos internacio-
nales que emiten documentos (muchas veces calificados de “Principios”),
que luego son adoptados por las Naciones Unidas; pero también exper-
tos en materias especfficas designados por las propias Naciones Unidas,
que emiten informes. En dicho escenario juega el concepto de soft law,
que también tiende a replantear las visiones cléasicas sobre las fuentes
de creacion juridica.

35. SEPULVEDA CARMONA, Magdalena, The nature of the obligations
under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights,
intersentia, Utrecht, 2003 (donde se explicitan y analizan las diferentes
teorias generadas al respecto por la doctrina).
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Ciertamente, esta tendencia, que es la mayoritaria
en el derecho internacional de los derechos humanos,
no significa que haya desaparecido la visién politi-
ca que sustenté, en su momento, la separacién en dos
pactos. Esa visién politica no solo existe, sino que tiene
una fuerte incidencia en el derecho contemporaneo.
Digamos que sigue viva la idea de la separacién y, por
ende, la critica (expresa o implicita) a la idea de indivi-
sibilidad e interdependencia. El punto ha sido puesto
de relieve con claridad por Jiirgen Habermas, al sefialar
que "una politica como la que ha predominado en décadas
recientes, no sélo en Estados Unidos y Gran Bretafia, sino
también en el continente europeo, e incluso en todo el mundo
—a saber, una politica que pretende asegurar una vida auto-
noma a los ciudadanos primordialmente a través de la ga-
rantia de las libertades econémicas— destruye el equilibrio
entre las diferentes categorias de derechos fundamentales".*

Como vemos, hay aqui un fuerte debate politico que
perdura bajo renovadas formas y que indudablemente
transmite tensiones a los ordenamientos juridicos.>

36. HABERMAS, Jlrgen, La constitucion de Europa, texto ya citado, p. 20.
37. Esta tension juega también en el derecho internacional, caracteri-
zado por la fragmentacion (ver el informe del Grupo de Estudio de la
Comision de Derecho Internacional elaborado por Martti Koskenniemi,
“Fragmentacion del Derecho Internacional: dificultades derivadas de la
diversificacion y expansion del Derecho Interacional”, A/CN.4/L.682).
Asf lo muestra el desarrollo, paralelo al Derecho Interacional de los De-
rechos Humanos, del Derecho Internacional Econdmico. Los tratados de
proteccion reciproca de inversiones, los tratados de libre comercio, la
solucion de controversias a través de érganos arbitrales como el Ciadi,
la desregulacion de los mercados financieros, el endeudamiento de los
Estados periféricos y las politicas de reformas estructurales que son el gje
de las condicionalidades de los planes del Fondo Monetario Internacional
son algunos aspectos de esta area del derecho internacional. Ambos
ordenamientos juridicos, sin embargo, van teniendo diversos y polémicos
puntos de contacto. Asi, la tendencia a concretizar las obligaciones de
las empresas transnacionales en términos de derechos humanos; la co-
lision entre los derechos de los pueblos indigenas y los derechos de los
inversores transnacionales; las reglas internacionales sobre reestructura-
ciones de deudas soberanas; o la pretension de sujetar las decisiones
de los 6érganos arbitrales a un control de convencionalidad por parte de
los tribunales nacionales, de lo contrario completamente desplazados de
estas controversias (donde incluso es innecesario agotar 10s recursos
internos para acudir a la instancia arbitral). Por ahora son intentos dis-
persos, y defensivos, frente a un derecho internacional econémico que
es la base juridica de la globalizacion y que, a partir de los afios 70 del
siglo pasado, ha venido a reemplazar, con éxito y para cumplir analogas
funciones, al sistema internacional imperial/colonial, que formalmente su-
cumbi¢ ante el auge del derecho a la autodeterminacion y los procesos
politicos de descolonizacion.

4. Esquema general de esta exposicion.

Hechas estas consideraciones preliminares, paso
a exponer a continuacién una visioén sintética y siste-
matica de esa reflexién generada en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos (en particular, en el
sistema universal de proteccién) sobre el presupuesto
y la politica fiscal, suscitada, ante todo, por el texto del
articulo 2.1 del PIDESC.

En primer lugar, consideraré la situacién en el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y en la Conven-
cién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer (CEDAW), para ver c6mo
han sido tematizadas las restricciones financieras por el
Comité de Derechos Humanos y por el Comité CEDAW
(parte 11). Luego me referiré al PIDESC, sin perjuicio de
hacer referencia a otros pactos de derechos humanos,
en particular la Convencién de los Derechos del Nifio
(dentro del sistema universal) y la Convencién Ameri-
cana (dentro de los sistemas regionales) (parte I11). Aqui
tomaré como hilos conductores la Observacién General
Ne 3 del Comité DESC (emitida en 1990), que, si bien ha
sido superada en muchos aspectos, sirve para estruc-
turar el andlisis del conjunto de las obligaciones de los
Estados, entre ellas, la de utilizar los maximos recursos
disponibles, asi como la Observacién General N° 19 del
Comité de los Derechos del Niflo, recientemente dictada
(2016), que es una sintesis de varios de los aspectos desa-
rrollados hasta el dia de hoy. Ademas, claro, de los dife-
rentes documentos generados en el ambito del derecho
internacional de los derechos humanos (otras obser-
vaciones generales; observaciones sobre los informes
finales de los Estados; declaraciones; cartas abiertas; re-
soluciones que fijan procedimientos, etcétera), incluidos
los emitidos por expertos (informes de relatores espe-
ciales de la ONU y declaraciones efectuadas por grupos
de expertos, como los Principios de Limburg, Maastricht
y Quito). Finalmente, como conclusién, propongo una
serie de principios sobre la politica fiscal a partir del
derecho internacional de los derechos humanos, donde
se sintetiza lo mas saliente de la doctrina expuesta en
este trabajo (parte Iv).
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II. Los recursos presupuestarios en el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
yenlaConvencion sobrelaEliminacionde Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

En este segundo apartado, consideraré la interpre-
tacién efectuada sobre la cuestién financiera en el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
(paragrafo 1) y en la Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), (paragrafo 2).

1. La interpretacion sobre las restricciones
financieras por parte del Comité de Derechos
Humanos.

Tal como ya mencionamos, el articulo 2° del PIDCP
dispone que los Estados asumen el compromiso de
adoptar todas las disposiciones internas que sean ne-
cesarias para hacer efectivos los derechos alli reco-
nocidos, sin hacer ninguna referencia a los recursos
financieros disponibles.

Retomemos aqui la distinciéon entre la dependencia
causal y la dependencia juridica de los derechos respec-
to de los recursos financieros.

Si los derechos civiles y politicos fuesen causal-
mente independientes, no habria ninguna discusién
ante el Comité de Derechos Humanos y este, a su vez, no
tendria necesidad de efectuar ninguna consideracion al
respecto. Como puede suponerse y veremos a continua-
cién, ese no ha sido el caso, lo que muestra que estamos
ante derechos causalmente dependientes de recursos,
tal como también sucede con los derechos sociales.

Ya desde uninicio, el Comité de Derechos Humanos
entendié que el mencionado articulo 2° "exige que los
Estados Partes dicten las disposiciones legislativas o de otro
cardcter que sean necesarias y proporcionen los recursos re-
queridos para aplicar el Pacto".*®

Este enfoque, basado en el deber de asignar recursos
financieros, fue sostenido a lo largo del tiempo.

38. ONU, CDH, Observacion General N° 2, "Orientaciones para presen-
tar informes”, 1981, parr. 2.

Asi, de acuerdo con la Observacién General N° 31
sobre la naturaleza de la obligacién juridica general im-
puesta a los Estados Partes en el Pacto, "la obligacién
consignada en el pdrrafo 2 del articulo 2° de que se adopten
medidas para hacer efectivos los derechos reconocidos en el
Pacto no admite reservas y es inmediata. No se puede justi-
ficar el incumplimiento de esta obligacion haciendo referen-
cia a consideraciones de cardcter politico, social, cultural o
econoémico dentro del Estado”.*°

Estamos, como se ve, en un plano juridico-normativo,
yaque el Comité enuncia un deber (asignar recursos) y des-
calificaunaeventual razén parajustificarel incumplimien-
to de ese deber (consideraciones de cardcter econémico).

En textos referidos a derechos en particular, ya la
Observacion General N° 9 del Comité de los Derechos
Humanos dedicada a los derechos de las personas pri-
vadas de la libertad (articulo 10° del PIDCP) establecia que
los derechos civiles no pueden depender enteramente
de los recursos materiales del Estado Parte.*’Luego, en
la Observaciéon General N° 21, que sustituy? a la referida
Observacién General N° 9, en su paragrafo 4, se conside-
ra que "tratar a toda persona privada de libertad con huma-
nidad y respeto de su dignidad es una norma fundamental
de aplicacion universal. Por ello, tal norma, como minimo,
no puede depender de los recursos materiales disponibles
en el Estado Parte. Esta norma debe aplicarse sin distin-
cion de ningtin género, como, por ejemplo, por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otro
género, origen nacional o social; patrimonio, nacimiento o
cualquier otra condicion”."’

También se encuentran referencias sobre la impo-
sibilidad de alegar problemas presupuestarios para no
cumplir con las obligaciones del Pacto en casos indivi-
duales sometidos a consideracién del Comité de Dere-
chos Humanos. Por ejemplo, en el caso "Womah Mukong
v. Cameroon", el Comité sostuvo que los Estados deben
cumplir con los estindares minimos en materia de
respeto a las condiciones de detencién de las personas

39. ONU, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, CDH, Observacion General N° 31
[80], “Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados
Partes en el Pacto’, 26 de mayo de 2004, parr. 14.

40. ONU, HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1), CDH, Observacion General N° 9, “Trato
humano de las personas privadas de libertad”, (articulo 10°), 1982, parr. 1.
41. ONU, CDH, Observacién General N° 21, “Trato humano de las per-
sonas privadas de libertad (articulo 10°)", 1992, parr. 4,
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privadas de la libertad en toda circunstancia, incluso si
existen obstaculos presupuestarios que hicieran dificil
alcanzar estas condiciones.*

Es decir, de acuerdo con una doctrina que podemos
considerar consolidada, y plasmada a través de diferen-
tes documentos generales y particulares, no resulta le-
gitimo, en ninguna circunstancia, alegar restricciones
presupuestarias para justificar la lesién de los derechos
civiles y politicos contenidos en el Pacto. Los Estados
tienen la obligacién de asignar los recursos suficientes
para garantizar los derechos civiles y politicos. En otros
términos, se encuentra prohibido limitar, reducir o cerce-
narel alcance delosderechos por causas presupuestarias.
Y dicha prohibicién es absoluta, pues no se encuentra
sujeta a excepciones o a causales de justificacion.

Las causas financieras (que, efectivamente, pueden
existir al estar ante derechos causalmente dependientes
de los recursos) no pueden convertirse en razones juri-
dicas legitimas justificantes. Y ello sin excepciones. Es
decir, aquellas causas no pueden ser la base para hacer
de estos derechos juridicamente dependientes de los re-
cursos financieros.

En fin, una referencia discordante se encuentra en
la Observacién General N° 32 con relacién al derecho a
un juicio imparcial, en la que la obligaciéon del Estado de
asignar recursos esta limitada a "la medida de lo posible”,
expresiéon problemdtica (e indeterminada) que, en

42, CDH, “Womah Mukong vs. Cameroon”, Communication
N° 458/1991, U.N. Doc. CCPR/C/51/D/458/1991, 1994, parr. 9.3: “[E]
n cuanto a las condiciones de detencion en general, el Comité observa
que deben observarse ciertas normas minimas relativas a las condiciones
de detencion independientemente del nivel de desarrollo de un Estado
Parte. Estos incluyen, de conformidad con las Reglas 10, 12, 17, 19y
20 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de
los Reclusos [Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Ginebra en 1955, y aprobado por el Consejo Economico y Social en
sus Resoluciones 663C (XXIV), de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXIl), de
13 de mayo de 1977.], espacio minimo de suelo y contenido cubico de
aire para cada preso, instalaciones sanitarias adecuadas, degradacion o
humillacion, provision de una cama separada y provision de alimentos de
valor nutricional adecuados para la salud y la fuerza. Cabe sefalar que se
trata de requisitos minimos que el Comité considera que deben respetar-
se siempre, aun cuando consideraciones econdmicas o presupuestarias
puedan dificultar el cumplimiento de estas obligaciones. Del expediente
se desprende que estos requisitos no se cumplieron durante la detencion
del autor en el verano de 1988 y en febrero / marzo de 1990”.

principio, no tiene mayores réplicas en la doctrina del
Comité.*®

2. La interpretacion de las restricciones
financieras por parte del Comité de la CEDAW.

También resulta pertinente hacer referencia a otro
pacto que tiene una redaccién disimil, pero que ha sido
interpretado de igual forma que el PIDCP. Me refiero a la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer. Su articulo 2° dispone
que "los Estados Partes condenan la discriminacion contra
la mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encami-
nada a eliminar la discriminacion contra la mujer y, con tal
objeto, se comprometen a" tomar una serie de decisiones,
entre ellas 1a de adoptar medidas adecuadas.

El término clave de esta disposicion es la formula
"sin dilaciones”, que permite calificar a las obligaciones
del pacto de caracter inmediato (de ahi que los derechos
consagrados sean juridicamente independientes de
los recursos). Segtin el Comité CEDAW, "la expresion “sin

43. ONU, CCPR/C/GC/32, CDH, Observacion General N° 32, “El dere-
cho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia”, 2007, parr. 27: “Un importante aspecto de la imparcialidad de un
juicio es su caracter expeditivo. Si bien en el apartado c) del parrafo 3 del
articulo 14 se aborda explicitamente la cuestion de las dilaciones indebidas
en los procedimientos penales, las demoras en los procedimientos civiles
que no pueden justificarse por la complejidad del caso o el comportamien-
to de las partes no son compatibles con el principio de una vista imparcial
consagrado en el parrafo 1 de esta disposicion 51|, Cuando dichas de-
moras son ocasionadas por la falta de recursos vy la deficiencia cronica de
financiacion, deberan asignarse, en la medida de lo posible, recursos pre-
supuestarios complementarios suficientes a la administracion de justicia”.
Aaqui parece haber un uso implicito de la categoria “reserva de lo posible”,
propia de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemén, a la que nos
hemos referido en varias ocasiones, ver, ademéas del ya citado “Ley de
presupuesto y derechos fundamentales: los fundamentos de un nuevo
paradigma juridico-financiero”, el ensayo “Modelos de control judicial de
las restricciones financieras en el derecho comparado: la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia argentina sobre el derecho a la vivienda” en
Revista Institucional de la Defensa Publica de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires, N° 16, afio 8, 2018; disponible en: https://www.mpdefensa.gob.
ar/sites/default/fles/revista16_baja.pdf. HENNETTE-VACHEZ, Stéphanie v
ROMAN, Diane, en texto ya citado, p. 18, refieren un caso del Consejo de
Estado francés en el que se hace aplicacion de la “clausula de lo posible” a
propdsito de las condiciones de detencion y al derecho de los detenidos a
no sufrir tratos inhumanos o degradantes (Consejo de Estado, ord., 30 de
julio de 2015, Séction frangaise de I'Observatoire des prisons et Ordre des
avocats au barreau de Nimes, N 392043).
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dilaciones” deja en claro que la obligacion de los Estados
Partes de seguir sus politicas, por todos los medios adecua-
dos, tiene cardcter inmediato. Esta expresion es incondi-
cional y no admite ninguna demora ni un enfoque gradual
voluntario en el cumplimiento de las obligaciones asumidas
por los Estados al ratificar la Convencién o adherirse a ella.
De esto se desprende que las demoras no se pueden justificar
por ningtin motivo, ya sea politico, social, cultural, religioso,
econdmico o de recursos ni por otras consideraciones o ca-
rencias de un Estado. Cuando un Estado parte carezca de
los recursos o necesite conocimientos técnicos o de otro tipo
para facilitar el cumplimiento de sus obligaciones en virtud
de la Convencidn, podrd solicitar la cooperacion internacio-
nal para superar esas dificultades”.*

En la misma Recomendacién, el Comité CEDAW va
mas allg, al sefialar que la Convencién requiere formular
las politicas piiblicas de acuerdo con las obligaciones por
ella establecida, incluyendo el aspecto presupuestario.
Asi, sefiala que "la politica deberd estar orientada a la accién
ylos resultados, en el sentido de que deberia establecer metas,
indicadores y plazos, asegurar que todos los actores pertinen-
tes cuenten con los recursos adecuados y puedan desemperiar
el papel que les corresponde para alcanzar las metas y los ob-
jetivos convenidos. Para ello, la politica debe estar vinculada
a los procesos generales de presupuestacion gubernamenta-
les con el fin de garantizar que todos los aspectos de la politi-
ca estén adecuadamente financiados”.

A ello agrega que se deben "prever mecanismos para
reunir datos pertinentes desglosados por sexo, permitir el
seguimiento efectivo, facilitar la evaluacién permanente y
posibilitar la revision o complementaciéon de las medidas
vigentes y la determinacion de toda nueva medida que
pueda ser apropiada”.*®

En este punto, el Comité CEDAW recoge varias
décadas de experiencias referidas a la perspectiva de
género aplicada a la politica presupuestaria. Esta pers-
pectiva ha recibido diversas denominaciones, entre
ellas: "gender-sensitive budgets’, "gender budgets’,

44, ONU, CEDAW/C/GC/28, Comité Cedaw, Recomendacion General
N° 28 relativa al articulo 2° de la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, 16 de diciembre de
2010, parr. 29.

45. ONU, CEDAW/C/GC/28, Comité Cedaw, Recomendacion General
N° 28 relativa al articulo 2° de la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, 16 de diciembre de
2010, péarr. 28.

‘woman's budgets’, "woman's Budget statements".*®
Actualmente la expresién "presupuestos sensibles al
género” es la mas habitual.*’

Esta perspectiva ha sido introducida por primera
vez por Australia a mediados de los afios ochenta y se
hareplicado y desarrollado en muchos otros paises, y ha
sido promovida tanto por la sociedad civil como por ins-
tituciones internacionales, como UNIFEM en el dmbito de
las Naciones Unidas.

Diane Elson ha efectuado un trabajo detallado vin-
culando las diferentes experiencias de presupuestos
sensibles al género con el texto de la CEDAW. Alli realiza
una lectura de la CEDAW a su vez en linea con la inter-
pretacion que sobre la politica fiscal realizan, de forma
simultdnea, tanto el Comité de los Derechos del Nifio
como el Comité DESC. Su trabajo considera cuatro di-
mensiones de andlisis, que muestran la amplitud y en-
vergadura del enfoque: los gastos ptblicos; los ingresos
publicos (en particular, el sistema tributario); los as-
pectos macroeconémicos del presupuesto publico, y el
proceso de decisién presupuestaria.*®

En suma, ademds de sefialarse que las obligacio-
nes establecidas en la CEDAW no son juridicamente de-
pendientes de los recursos, se ha desarrollado, de forma
pionera, un enfoque de derechos humanos para repen-
sar el presupuesto piblico como un todo, en linea con la
visién que veremos a continuacion.

46. Enumeracion contenida en BUDLENDER, Debbie; SHARP,
Rhonda y ALLEN, Kerri, How to do a gender-sensitive Budget analysis:
contemporary reserch and practice, Australian Agency for International
Development, 1998, p. 5.

47. La bibliografia sobre el tema es abundante y creciente. Ver, entre
muchos otros trabajos y documentos: Unifem, Gender Budget Initiatives.
Strategies, Concepts and Experiences, 2002. SHARP, Rhonda, Budgeting
for equity. Gender Budget initiatives within a framework of perfomance
oriented budgeting, Unifem, 2003, BUDLENDER, Debbie y HEWITT,
Guy, Engendering Budgets. A practitioner’s Guide to Understanding and
Implementating Gender-responsive Budgets, Commonwealth Secretariat,
2003. RIOS GRANADOS, Gabriela, “Lineamientos para el presupuesto
publico con perspectiva de género en México”, en CORTI, Horacio (dir.),
El Derecho Constitucional Presupuestario en el Derecho Comparado,
Abeledo Perrot, 2010, p. 691. BOTTO, Candelaria, “Presupuestos con
perspectiva de género”, en Genero y diversidad sexual. Iguales de de-
recho, desiguales de hecho, Revista Institucional de la Defensa Publica,
N°. 14, 2018, p. 1183.

48. ELSON, Diane, Budgeting for Woman's Rights. Monitoring
Government Budgets for Compliance with Cedaw, Unifem, 2006.
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III. Los maximos recursos disponibles en el Pacto
Internacional de los Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC).

1. Introduccion. La limitacion de 1la
discrecionalidad estatal respecto de la politica
fiscal. Clasificacion de las obligaciones de los
Estados: las obligaciones de caracter inmediato
(que no dependen de los recursos financieros) y
las obligaciones de caracter progresivo.

Tal como ya pudo advertirse en lo dicho hasta aqui,
hay, en general, dos actitudes politicas posibles ante
los derechos sociales, que acttian, luego, en cada punto
conceptual en particular que se analice. Se trata, claro,
de una vision restrictiva y otra amplia. Ellas generan
dos lineas interpretativas muy diferentes sobre los
recursos disponibles. Dado que la practica internacio-
nal que aqui sistematizaremos se ha inclinado por una
visién amplia (qQue es también la que en este ensayo se
defiende), digamos dos palabras sobre la visién restric-
tiva sobre los recursos disponibles.

Segln esta lectura, primero, estamos ante normas
programaticas. En segundo lugar, los derechos consa-
grados por tales normas dependen de la discreciona-
lidad de cada Estado. Tercero, su implementaciéon esta
subordinada a los recursos que el Estado asigne. Y, en
cuarto lugar, evaluar la politica sobre la asignacién de re-
cursos es un asunto reservado a la soberania (fiscal) de
los Estados. La clausula sobre los recursos disponibles
es interpretada como una razén juridica valida para jus-
tificar el nulo, escaso o leve accionar del Estado respecto
de los derechos establecidos en el Pacto.*?

Esta lectura es la realizada en un documento de los
Estados Unidos, en el que se sostiene que "dado que no hay
una definicion delos estdndares en la Convencion, los Estados

49. REDEL, Eibe; GIACCA, Gilles y GOLAY, Christopher (editores),
Economic, social, and cultural rights in international Law, Oxford Univer-
sty press, 2014, texto ya citado, p. 12, se refieren, por efemplo, a una
lectura estrecha (a narrow reading), seguin la cual el Pacto solo contiene
“proposiciones  programéticas cuya realizacion queda enteramente en
manos de los Estados”. El Pacto impondria solo “obligaciones indirectas”,
condicionadas a medidas de implementacion nacionales para devenir
plenamente operativas.

Unidos pueden en gran medida determinar por si mismos la
plena realizacion, la velocidad de esa realizacion, asi como el
uso del maximo de los recursos disponibles para ese propo-
sito". Seglin el comentario de Alston y Quinn, de acuerdo
con esta interpretacion el Estado devendria el propio juez
del cumplimiento del Pacto, que de esa forma perderia su
razén de sery se convertiria en una declaracién.®®

Para el enfoque amplio, en cambio, estamos en
primer lugar, y ahi la letra misma del articulo 2.1 del
PIDESC lo justifica, ante una cldusula que establece obli-
gaciones para los Estados. No se trata de una clausula
que establezca razones para justificar incumplimien-
tos, sino de una obligacién dirigida a los Estados que, en
todo caso, especifica cudl es el alcance de los derechos.
Serd eventualmente un segundo momento concep-
tual indagar si se encuentran causales que justifiquen
menores protecciones de los derechos en razén de com-
probadas restricciones financieras.

De ahi que el Comité se haya dedicado a precisar
cudles son las caracteristicas de la obligaciéon de asignar
los méximos recursos disponibles, que, como veremos,
involucra a la actividad financiera de los Estados en
todos sus aspectos.”!

Por tanto, uno de los ejes de las evaluaciones del
Comité consiste justamente en observar si efectiva-
mente un Estado ha cumplido, o no, con la obligacién de
asignar los maximos recursos disponibles.

Es decir, "un Estado que no esté dispuesto a utilizar el
madximo de los recursos de que disponga para dar efectivi-
dad al derecho a la salud viola las obligaciones que ha con-
traido en virtud del articulo 12"°°

Para resumir con mucha brevedad el ntcleo de la
visiéon amplia desarrollada por el Comité, no se trata
de derechos subordinados a la discrecional voluntad

50. ALSTON, Phiip y QUINN, Gerard, “The Nature and Scope of States
Parties” Obligations under the Intemational Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights”, Human Rights Quarterly, Vol. 9, N° 2, mayo de 1987,
p. 178. Segun los autores, quienes refieren el Restatement of the Foreign
Relations Law of the United States 7017 reporters’ note 8, at 467 (Tent.
Draft No. 6, 1985), los trabajos preparatorios del Pacto no avalan esta in-
terpretacion estrecha de sus obligaciones y de completa deferencia hacia
los Estados.

51. Los recursos disponibles abarcan todo tipo de recursos: humanos,
institucionales, técnicos, etc. Aqui nos referimos especificamente a los
recursos financieros.

52. ONU, E/C.12/2000/4, Comité DESC, Observacion General N° 14,
"El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud", 2000, parr. 47.
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financiera de los Estados, sino de derechos respecto de
los cuales los Estados tienen la obligacién de asignar-
les los maximos recursos disponibles. Como ya desta-
camos, son dos maneras muy diferentes de enfocar el
asunto, que expresan dos vertientes interpretativas po-
sibles (y dos visiones politicas subyacentes disimiles).

Por tal razén, el derecho internacional de los dere-
chos humanos limita la discrecionalidad financiera de los
Estados. A los limites formales y sustanciales que surgen
del procesode constitucionalizacién de la hacienda ptblica
(y que hoy en dia se expresan en conceptos y principios
comunes del derecho constitucional financiero, como el
deber de contribuir de acuerdo con la capacidad contribu-
tivaylaigualdad), se les afiaden aquellos que se derivan del
derecho internacional de los derechos humanos.

Como sefala la relatora especial sobre pobreza
extrema: "las obligaciones en wmateria de derechos
humanos no prescriben unas politicas tributarias precisas,
ya que los Estados tienen la facultad de formular las politi-
cas mds adecuadas a sus circunstancias. Sin embargo, una
gran variedad de tratados internacionales, como el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultu-
rales y la Convencion de los Derechos del Nifio, imponen
limites a la facultad discrecional de los Estados para for-
mular politicas fiscales. A fin de garantizar que los Estados
respeten, protejan y cumplan los derechos y ayudarlos a
abrir un espacio fiscal para hacer efectivos los derechos
humanos, las politicas fiscales deben guiarse por las obli-
gaciones impuestas por estos tratados”.*®

Aqui confluyen, como recién destacamos, el proceso
de constitucionalizacién sustantiva de la hacienda
publica y el derecho internacional de los derechos
humanos, pues ambos procesos implican restricciones
a las potestades discrecionales de los Estados en el ejer-
cicio de la potestad financiera.

A continuacién, realizamos una breve resefia de
algunos documentos del Comité DESC que son nece-
sarios para comprender esta obligacién, utilizando de

53. SEPULVEDA CARMONA, Magdalena, "Informe de la Relatora Especial
sobre la extrema pobreza vy los derechos humanos”, ONU, A/HRC/26/28,
22 de mayo de 2014, pérr. 4. En igual sentido, la Comision Interamerica-
na destaco que “lLjas obligaciones de derechos humanos no establecen
politicas fiscales especificas, sino que los diferentes tratados de derechos
humanos disponen ciertos limites a la discrecionalidad de los Estados en la
formulacion de estas’. Comision IDH, OEA/Ser.L/V/I1.164 Doc. 147, 2017,
“Informe sobre pobreza y derechos humanos en las Américas”, parr. 494,

hilo conductor, como dijimos, la Observacién General
Ne 3 del Comité DESC y la Observacién General N° 19 del
Comité de los Derechos del Nifio.

La Observacion General N° 3 hace una clasificacién
general entre a) las obligaciones de cardcter inmediato, y
b) la obligacién de lograr progresivamente la plena efec-
tividad delos derechos. El sentido de esta clasificaciéon es
estratégico, pues se contrapone a la visiéon segtn la cual
todo el Pacto estd sujeto a la progresividad. En cambio,
ella acota el ambito de lo progresivo para destacar un
amplio haz de obligaciones que son de aplicacién inme-
diata. Y aqui juegan también un rol conceptual clave los
recursos disponibles, pues una obligacién inmediata no
depende (en términos juridicos, segiin nuestra clasifica-
cién) de los recursos de que disponga el Estado.

Esta clasificaciéon, por su generalidad, sirve para
sistematizar las reglas del Pacto y aqui la seguiremos
para ordenar la exposicién.

La doctrina internacional ha identificado cuatro
obligaciones de caricter inmediato: a) la de tomar
medidas apropiadas (paragrafo 2), b) la de no discri-
minar (paragrafo 3), c) la de asegurar un contenido
minimo de los derechos consagrados en el Pacto (pa-
ragrafo 4), y d) la de vigilar la medida de la realizacién
del Pacto.*

Descripto este conjunto de obligaciones efectuamos
una breve disquisicion sobre las semejanzas y diferencias
entre la obligacién de asignar el méaximo de los recursos
disponibles y las cldusulas limitativas (paragrafo 6).

2. La obligacion inmediata de tomar medidas
financieras. El redisefio del ciclo presupuestario
estatal a la luz del sistema internacional de los
derechoshumanos. Lascondicionesinstitucionales
delos derechos como obligaciones inmediatas.

54. ONU, E/1991/23, Comité DESC, Observacion General N° 3, "La in-
dole de las obligaciones de los Estados Partes”, (parrafo 1 del articulo 2°
del Pacto), 1990, parr. 11. ONU, E/2009/90, "Informe de la Alta Comi-
sionada para los Derechos Humanos sobre la aplicaciéon de la normativa
sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales”, 2009, parr. 12.
En cuanto a la obligacién de vigilancia de la realizacion, haremos referen-
clas en ocasion de tratar las restantes obligaciones.
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Expondré, en primer lugar, un esquema general de
la obligacién inmediata de tomar medidas de acuerdo
con la primera interpretacién del Comité DESC (punto
2.1.), que serd luego perfeccionada a fin de abarcar la po-
litica presupuestaria en su conjunto (punto 2.2.). Haré
luego una sintesis de esos aspectos (punto 2.3.). Desa-
rrollo a continuacién la obligacién inmediata de asegu-
rar un buen gobierno en materia financiera (punto 2.4.),
considerando en particular tres condiciones institucio-
nales de los derechos: 1a justiciabilidad (punto 2.4.1.), la
participacién (punto 2.4.2.) y la transparencia (punto
2.4.3.). Una sintesis final para concluir (punto 2.5).

2.1. El esquema general. La primera interpretacion
general del Comité DESC: 1a inclusion de la dimen-
sion financiera dentro de las medidas que deben
tomar los Estados.

La obligacién de adoptar medidas es un "compro-
miso que en si mismo no queda condicionado ni limitado
por ninguna otra consideracion. El significado cabal de la
oracion puede medirse también observando algunas de las
versiones dadas en los diferentes idiomas. En inglés el com-
promiso es "to take steps”, en francés es "Sengage a agir”
(“actuar”)y en espaiiol es "adoptar medidas”. Asi pues, si bien
la plena realizacion de los derechos pertinentes puede lograr-
se de manera paulatina, las medidas tendentes a lograr este
objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razonablemen-
te breve tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados
interesados. Tales medidas deben ser deliberadas, concretas
y orientadas lo mds claramente posible hacia la satisfaccion
de las obligaciones reconocidas en el Pacto".*

Entre las medidas por tomar se encuentran las legis-
lativas y también las presupuestarias. Esas medidas, a su
vez, tienen que ser "apropiadas”, esto es: conducentes
(idéneas) paralograrla plena efectividad de los derechos.

El Comité deja en claro que "otras medidas que
también cabe considerar ‘apropiadas a los fines del
parrafo1del articulo 2°incluyen, perono agotan, lasde ca-
racter administrativo, financiero, educacional y social".*®

55. ONU, E/1991/23, Comité DESC, Observacion General N° 3, "La in-
dole de las obligaciones de los Estados Parte", (parrafo 1 del articulo 2°
del Pacto), 1990, parr. 2.

56. ONU, E/1991/23, Comité DESC, Observacion General N° 3, “La in-
dole de las obligaciones de los Estados Parte’, (parrafo 1 del articulo 2°

Primera obligacién inmediata entonces: tomar
medidas deliberadas, concretas, orientadas a obtener
la plena efectividad de los derechos y, en fin, causal-
mente apropiadas.

Aqui ya hay una primera directiva que incide en
la materia presupuestaria, pues entre las medidas que
deben tomarse de inmediato se encuentran las financie-
ras. En idéntico sentido, se manifesté el Comité de los
Derechos del Nifio en su reciente Observacién General
Ne 19 sobre los presupuestos publicos para la realiza-
cién de los derechos de los nifios, nifias y adolescen-
tes.”” Preliminarmente, son dos los postulados centrales
de la Observacién. Por un lado, el Comité sefiala que los
presupuestos putblicos afectan a todos los derechos del
Tratado y los considera uno de los elementos del con-
cepto "medidas generales de implementacién” de la
Convencién.®® Por otra parte, el Comité enfatiza que los
Estados no cuentan con la discrecionalidad de satisfacer
o no con la obligacién de adoptar medidas (legislativas,
administrativas o cualquier otra necesaria, incluidos los
presupuestos) para realizar los derechos de los nifios.*”

En las sucesivas observaciones generales, el Comité
DESC le daréd un contenido cada vez mas profundo a la
obligacién inmediata de tomar medidas, que adquirira
de esa forma una enorme significacién, mucho mayor
que la sugerida en la Observacién General N° 3.

Veamos brevemente ese desarrollo en particular en
lo referido a la actividad presupuestaria de los Estados.

2.2. La obligacion inmediata de planificar y de con-
feccionar los presupuestos con enfoque de dere-
chos humanos.

En primer lugar, tomar medidas implica la obliga-
cién de realizar planes en los que se especifiquen los re-
cursos y se incluyan indicadores. Ya no se trata solo de

del Pacto), 1990, pérr. 7.

57. Sobre la Observacion General N° 19, ver: FREEDMAN, Diego, ‘La
proteccion especial de la infancia mediante el presupuesto”, en Revista
Institucional de la Defensa Publica, 11, 2017, p. 292.

58. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19 sobre presupuestos plblicos para la realizacion de los
derechos de los nifos, (articulo 4°), 2016, parrs. 2y 6.

59. ONU, CRC/C/GC/19, Comite de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 49), 2016, parr. 18.
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legislar o de adoptar decisiones administrativas, sino de
planificar racionalmente la politica piblica vinculada
a los derechos consagrados en el Pacto, incluidos, claro
est4, los aspectos financieros.

Una exposicién genérica esta efectuada en la Ob-
servacion General N°4 del Comité DESC, donde se sefiala
que "si bien los medios mds apropiados para lograr la plena
realizacion del derecho a la vivienda adecuada variardn ine-
vitablemente de un Estado Parte a otro, el Pacto claramente
requiere que cada Estado Parte tome todas las medidas que
sean necesarias con ese fin. Esto requerird casi invariable-
mente la adopcion de una estrategia nacional de vivienda
que, como lo afirma la Estrategia Mundial de Vivienda en su
parrafo 32, "define los objetivos para el desarrollo de condi-
ciones de vivienda, determina los recursos disponibles para
lograr dichos objetivos y busca la forma mds efectiva de uti-
lizar dichos recursos, en funcion del costo, ademds de lo cual
establece las responsabilidades y el calendario para la ejecu-
cion de las medidas necesarias”.®

Es decir, tomar medidas significa adoptar una estra-
tegia nacional, fijar objetivos, determinar los recursos
disponibles, asi como establecer responsabilidades y
cronogramas de ejecucién.

Mas especifica atin es 1la Observacién General N° 12
del Comité DESC, al postular la necesidad de "aprobar una
estrategia nacional que garantice la seguridad alimentaria
y de nutricién para todos, sobre la base de los principios de
los derechos humanos que definen los objetivos, y formular
las politicas y los indicadores correspondientes. También
deberdn identificarse los recursos disponibles para cumplir
los objetivos y la manera de aprovecharlos mds eficaz en
funcion de los costos"."!

Es decir, debe hacerse una estrategia nacional, con
todas las caracteristicas antedichas, diseflada sobre la
base de los principios de los derechos humanos. Un ele-
mentoaquimencionadoqueesesencial,ydeimportancia
creciente, es la formulacién de indicadores.®?

60. ONU, £/1991/23, Comité DESC, Observacion General N° 4, “El dere-
cho a una vivienda adecuada’”, (parrafo 1 del articulo 11° del Pacto), parr. 12.
61. ONU, E/C.12/1999/5, Comité DESC, Observacion General N° 12,
"El derecho a una alimentacion adecuada”, (articulo 11°), 1999, pérr. 21.
62. Sobre la importancia de indicadores, ver, entre muchos otros docu-
mentos: a) ONU. A/HRC/4/18. KOTHARI, Miloon, “Informe del Relator
Especial sobre una vivienda adecuada, como parte del derecho a un nivel
de vida adecuado”, 2007: “La necesidad de elaborar un marco operacio-
nal para la realizacion del derecho a una vivienda adecuada, en particular

Se delinea aqui la idea de un Estado planificador, a
fin de hacer efectivos los derechos humanos. Ellos son
esenciales para efectuar un diagnéstico de la situacién
real de cada derecho y permiten, luego, evaluar el grado
de avance en cuanto a su efectividad.®

Punto central, las politicas piblicas, entre ellas, las
financieras, deben disefiarse de acuerdo con el sistema

indicadores y métodos de vigilancia, se ha vuelto méas pertinente con la
aparicion de los objetivos de desarrollo del milenio”, “El Relator Especial
se ocupod de la cuestion de los indicadores e instrumentos de vigilancia
a una vivienda adecuada en sus informes contenidos en los documentos
E/CN.4/2003/5 y E/CN.4/2004/48, en que esbozo los problemas co-
rrespondientes y las posibles opciones para avanzar en esa labor. Desde
entonces ha habido ciertos progresos en este ambito, en particular la
labor emprendida por Paul Hunt, el Relator Especial sobre el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental”. “Después de haber examinado esos acontecimientos, el Relator
Especial cree que el marco conceptual sobre los indicadores de dere-
chos humanos ha progresado suficientemente vy ofrece una base para
apoyar una lista ilustrativa de indicadores para la vigilancia del derecho
a una vivienda adecuada’, (paragrafos 3, 4 vy 5). b) ONU, A/HRC/7/16,
KOTHARI, Miloon, “Informe del Relator Especial sobre la vivienda adecua-
da como elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado y
sobre el derecho de no discriminacion a este respecto”, 2008: “Desde el
comienzo de su mandato, el Relator Especial ha destacado la importan-
cla que tienen, como ocurre con muchos organos creados en virtud de
tratados, unas estadisticas y unos indicadores fidedignos v claros para
evaluar los progresos realizados por los Estados con miras a la realizacion
del derecho a una vivienda adecuada. Desgraciadamente, como se ha
visto claramente durante sus misiones a los paises, muchos Estados no
incluyen los aspectos relacionados con los derechos humanos en los
datos estadisticos. En algunos casos, ni siquiera se dispone de indica-
dores basicos, como el nimero de personas que carecen de vivienda,
por no hablar de datos desglosados” (paragrafo 52). c) OEA, AG/RES.
2074 (XXXV-0O/05) “Normas para la confeccién de los informes periddi-
cos previstos en el Protocolo de San Salvador”. d) CIDH, “Lineamientos
para la elaboracion de indicadores de progreso en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales”, e) OEA, ‘Indicadores de progreso
para medicion de derechos contemplados en el Protocolo de San Sal-
vador”, OEA/Ser.D/XXVI.11 2015. f) OEA, Guia practica para el sistema
de indicadores de progreso para la medicion de la implementacion de la
Convencion de Belém do Para, 2015.

63. La doctrina sobre indicadores es cada vez mas importante, ver entre
otros, PAUTASSI, Laura, “Indicadores en materia de derechos econd-
micos, sociales y culturales. Méas alléa de la medicion” y “Monitoreo del
acceso a la informacion desde los indicadores de derechos humanos”,
en Revista Internacional de Derechos Humanos Sur, junio de 2013,
GARCIA CIVICO, JesUs, “Indicadores vy eficacia de los derechos’, en
Marfa BERNUZ BENEITEZ, José y CALVO GARCIA, Manuel (editores),
La eficacia de los derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p.
133; COURTIS, Christian, “Apuntes sobre la elaboracion vy utilizacion de
indicadores en materia de derechos econémicos, sociales y culturales”,
en Derechos Sociales: Justicia, Politica y Economia en América Latina,
Siglo del Hombre Editores, 2010.
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de los derechos humanos.Y ello es una obligacién inme-
diata de los Estados.

Todo esto significa que las "politicas ptblicas” no
son solo una cuestién de politica, gestién o adminis-
tracién. Incluyen esas dimensiones, por supuesto, pero
deben estar estructuradas a fin de asegurar los dere-
chos contenidos en el derecho internacional de los de-
rechos humanos (encontrandose, por ende, sujetas a la
evaluaciéon de los organismos internacionales de mo-
nitoreo y proteccion).

Y es mas precisa aiin la Observacién General Ne 15,
al disponer que "el deber de adoptar medidas claramente
impone a los Estados Partes la obligacion de adoptar una
estrategia o plan de accion nacional para asegurar el ejerci-
cio del derecho al agua. La estrategia debe: a) basarse en la
normativa y los principios de derechos humanos; b) abarcar
todos los aspectos del derecho al agua y las obligaciones
correspondientes de los Estados Partes; c) definir objetivos
claros; d) fijar objetivos o metas y los plazos para su conse-
cucion; e) formular politicas adecuadas, con los niveles de
referencia y los indicadores correspondientes. La estrategia
también deberd responsabilizar del proceso a instituciones
especificas; determinar los recursos disponibles para alcan-
zar los objetivos y las metas; asignar debidamente los recur-
sos a las instituciones encargadas; y establecer mecanismos
de rendicion de cuentas para asegurar la aplicacion de la es-
trategia. Al formular y aplicar las estrategias nacionales en
relacion con el derecho al agua, los Estados Partes deberdn
hacer uso de la asistencia técnica y de la cooperacion de los
organismos especializados de las Naciones Unidas".**

Las medidas tienen que estar reunidas en un plan,
este debe contener indicadores que permitan medir los
avances y deben asignarse los recursos disponibles,
que deben ser usados de forma eficaz y sujetos a ren-
dici6én de cuentas.

Se ve como se limita la discrecionalidad estatal
en materia presupuestaria. Es una obligacién del
Estado disefiarla de acuerdo con los principios de de-
rechos humanos y, a la vez, debe haber una planifica-
cién que vincule politicas para efectivizar derechos y

64. ONU, E/C.12/2002/11, Comité DESC, Observacion General N° 15,
“El derecho al agua”, (articulos 11°y 12 del Pacto Intemacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales), parr. 47.

asignaciones presupuestarias de recursos, establecien-
do mecanismos de rendicién de cuentas.

En este sentido, pueden verse algunas reglas fijadas
porel Comité DESCa fin de la presentaciéon de informes.®
Asi, el paragrafo 43.h. referido a la orientacién presu-
puestaria, dispone que deberan informarse, "cuando las
haya, las consignaciones y orientacién presupuestarias,
como porcentajes de los presupuestos nacionales o regio-
nales o del producto interno bruto (PIB), desagregadas por
sexo y edad, referidas especificamente al cumplimiento de
las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos
y los resultados de las estimaciones de las repercusiones pre-
supuestarias correspondientes”.

Entre los indicadores se sefialan "los gastos sociales
(alimentacion, vivienda, salud, educacion, proteccion social,
etc.) como proporcion del gasto publico total y del PIB". Asi-
mismo, el informe debe indicar, entre otros aspectos,
"si el Estado parte ha aprobado una ley marco y politicas o
estrategias nacionales para la realizacion de cada derecho
amparado por el Pacto, indicando los recursos disponibles
para ese fin y las maneras mds efectivas en relacion con los
costos de utilizar dichos recursos”.

Paralelamente, el Comité CEDAW ha sostenido que
"la politica deberd estar orientada a la accion y los resulta-
dos, en el sentido de que deberia establecer metas, indica-
dores y plazos, asegurar que todos los actores pertinentes
cuenten con los recursos adecuados y puedan desemperiar el
papel que les corresponde para alcanzar las metas y los obje-
tivos convenidos. Para ello, la politica debe estar vinculada a
los procesos generales de presupuestacion gubernamentales
con el fin de garantizar que todos los aspectos de la politica
estén adecuadamente financiados".®

En esta senda también es muy clara la posicion
del Comité de los Derechos del Niflo. De acuerdo con el
paragrafo 51 (incluido en el punto G. "Visibilidad de los
nifos en los presupuestos”) de la Observacién General
Ne 5, "en sus directrices para la presentacion de informes y
en el examen de los informes de los Estados Partes, el Comité

65. ONU, HRI/GEN/2/Rev.6, Comité DESC, “Compilacion de directrices
relativas a la formay el contenido de los informes que deben presentar los
Estados Partes en los tratados intemacionales de derechos humanos”, 3
de junio de 2009.

66. ONU, Comité Cedaw/C/GC/28, Recomendacion General N° 28,
“Relativa al articulo 2° de la Convencion sobre la Eliminacion de To-
das las Formas de Discriminacion contra la Mujer”, 16 de diciembre de
2010, parr. 28.
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ha prestado mucha atencion a la determinacion y el andlisis
de los recursos destinados a los nifios en los presupuestos na-
cionales y en otros presupuestos. Ningtin Estado puede decir
si para dar efectividad a los derechos econémicos, sociales
y culturales estd adoptando medidas “hasta el mdximo de
los recursos de que disponga”, como lo dispone el articulo 4°,
a menos que pueda determinar la proporcion de los presu-
puestos nacionales y de otros presupuestos que se destinan
al sector social y, dentro de éste, a los nifios, tanto directa
como indirectamente. Algunos Estados han afirmado que
no es posible analizar asi los presupuestos nacionales. Sin
embargo, otros lo han hecho y publican “presupuestos para
la infancia” anuales. El Comité necesita saber qué medidas
se han adoptado en todos los niveles de gobierno para que la
planificacion y la adopcion de decisiones, en particular pre-
supuestarias, en los sectores econémico y social, se lleven a
cabo teniendo como consideracion primordial el interés su-
perior del nifio, y para que los nifios, incluidos especialmente
los grupos de nifios marginados y desfavorecidos, estén pro-
tegidos contra los efectos negativos de las politicas econémi-
cas o de los declives financieros".t’

Como ya mencionamos, en su Observacién General
Ne 19 el Comité de los Derechos del Nifio también
sostuvo que la clausula del articulo 4° que dispone que
los "Estados adoptaran medidas” no admite discreciona-
lidad en torno a satisfacer o no la obligacién de adoptar
medidas (legislativas, administrativas o cualquier otra
necesaria) para realizar los derechos de los nifios, inclui-
das las medidas relativas a los presupuestos publicos.®®
A criterio del Comité, todas las ramas de gobierno, en
todo nivel y estructura, deben procurar que los presu-
puestos putblicos se ajusten a los principios de la Con-
vencién.®® En segundo lugar, el concepto de adoptar
"todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole" incluye, a criterio del Comité: a) leyes y politicas
publicas que impliquen la recaudacién, adjudicacién y el

67. ONU, CRC/GC/2003/5, Comité de los Derechos del Nifio, Ob-
servacion General N° 5, sobre medidas generales de aplicacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, (articulos 4°y 42 y péarrafo 6
del articulo 44), punto G, pérr. 51.

68. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19, sobre presupuestos publicos para la realizacion de
los derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, péarr. 18.

69. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19, sobre presupuestos publicos para la realizacion de
los derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, parr. 19.

gasto de recursos para realizar los derechos; b) la necesi-
dad de informacién y recolecciéon de datos a los efectos
de implementar politicas publicas, leyes, programas y
presupuestos que permitan un avance en los derechos;
c) la recaudacién, asignacién y utilizacién efectiva de
recursos suficientes para implementar aquellas leyes,
politicas, programas y presupuestos aprobados, y d) la
exigencia de que los presupuestos deben ser planeados,
aprobados e implementados en todos los niveles del
Estado con el fin de asegurar la realizacién de los dere-
chos delos nifios.”

Es decir, los Estados deben confeccionar sus presu-
puestos de acuerdo con los derechos consagrados en los
pactos, condicién para poder analizarlos con claridad y
poder evaluar asi cuantos recursos se destinan a cada
derecho y, simultdneamente, a otros fines estatales no
vinculados a los derechos humanos. Dicha circunstan-
cia, agregamos, es la que permite evaluar un recaudo en
muchas circunstancias exigido por los 6rganos de pro-
teccién: priorizar un derecho, lo que significa, en para-
lelo, priorizar un gasto publico vinculado a ese derecho.

Aca se encuentra establecida como obligacién in-
mediata de los Estados confeccionar los presupuestos
publicos desde la perspectiva de los derechos humanos.
Obligacién que recae en los poderes ejecutivos que ha-
bitualmente confeccionan los presupuestos y en los
poderes legislativos que los aprueban.

Esto implica un giro sustancial en la manera tradi-
cional de presupuestar.

Ya en ese camino habia avanzado el referido Comité
en las Recomendaciones surgidas del Dia de Discusién
"Recursos para los derechos del nifio. Responsabilidad de
los Estados” de septiembre de 2007. Alli se dejé en claro,
en primer lugar, que el sentido de la actividad financie-
ray presupuestaria radica en el sistema de los derechos
humanos. Es decir, "el objetivo tltimo de la politica ptiblica,
incluidas las politicas presupuestaria y fiscal, debe ser el cum-
plimiento universal de los derechos y que el crecimiento eco-
némico y la estabilidad deben considerarse como un medio
para el desarrollo humano y no como un fin en st mismo".”

70. ONU, CRC/C/GC/19, Comite de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de
los derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, parr. 21.

71. ONU, CRC/C/46/CRP.2, Comité de los Derechos del Nifio, Reco-
mendaciones surgidas del Dia de Discusion General “Recursos para los
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También considerd que la legislacién debe especi-
ficar qué porcentaje del presupuesto o qué cantidad de
recursos deben destinarse a los derechos de los nifios,
implementdndose a su vez un mecanismo de evalua-
cién y control. De acuerdo con los paragrafos 22 y 23,
"el articulo 4° subraya la obligacion de los Estados Partes
de adoptar medidas legislativas, asi como todas las demds
medidas apropiadas, para la aplicacién de los derechos re-
conocidos en la Convencion. Para asegurar que los recur-
sos de los nifios reciben una prioridad adecuada, algunos
Estados han llegado a asignar porcentajes especificos de los
presupuestos estatales que deben asignarse a los nifios en la
propia legislacién nacional, de manera que se destinen re-
cursos adecuados especificamente a los nifios. Este enfoque,
que consiste en incorporar legalmente las asignaciones pre-
supuestarias de los nifios en la legislacién nacional, de modo
que las autoridades ptiblicas sean responsables del uso de los
recursos para los nifios, es una medida que el Comité apoya
con el fin de alentar a los Estados a invertir en nifios. Re-
conociendo que el establecimiento de un marco legislativo
adecuado es una condicion previa esencial para una asigna-
cion equitativa y eficaz de los recursos a los nifios, el Comité
alienta a todos los Estados a que consideren la posibilidad de
legislar una proporcién especifica del gasto ptblico destina-
do a los nifios. Dicha legislacion debe ir acompaiiada de un
mecanismo que permita una evaluacion sistemdtica e inde-
pendiente del gasto publico en nifios".

Es este un camino fructifero de desarrollo: que las
regulaciones sustantivas de los derechos incluyan a su
vez porcentajes del gasto publico asignados a su realiza-
cién, con modalidades diversas, por ejemplo, prohibien-
do reducir los porcentajes ya destinados y, de acuerdo
con otra férmula, previendo aumentos anuales de los
gastos. Son férmulas cuantitativas que precisan la idea
cualitativa de prioridad.

Esta misién implica repensar el ciclo presupues-
tario, esto es: todo el proceso institucional de prepa-
raciéon, aprobacién, ejecuciéon y control de la ley de
presupuesto, desde la 6ptica de la doctrina internacio-
nal de los derechos humanos.

El Comité de los Derechos del Nifio toma una
visién estandar del ciclo presupuestario (planificacioén,

derechos del niflo. Responsabilidad de los Estados”, 21 de septiembre
de 2007, parr. 26.

aprobacién, ejecucién y seguimiento) e indica pautas
para redisefiar cada una de esas etapas desde la 6ptica
de los derechos.

Veamos los aspectos centrales expuestos.

En primer lugar, la planificacién del presupuesto.
Aqui el Comité distingue cuatro aspectos: la evaluaciéon
de la situacion; la legislacién, politicas y programas; la
movilizacién de recursos; y, en fin, la elaboracién pro-
piamente dicha de los presupuestos publicos.

Para poder planificar adecuadamente se requiere
una evaluacién de la situacién econémica y del grado de
proteccion de los derechos previstos en la legislacién y
en las politicas ptblicas existentes.’? Para ello es nece-
sario que los Estados investiguen las repercusiones que
las decisiones presupuestarias tuvieron en el pasado o
podrian tener en el futuro sobre los derechos.”

En segundo lugar, los Estados deben adoptar todas
las medidas posibles para garantizar que todas las leyes,
politicasy programas se ajusten al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y no impidan que los derechos
alli previstos sean efectivos.”” El CDN destaca, también,
la importancia de que los Estados Partes "hagan estima-
ciones de gastos de los proyectos de legislacion, politicas y
programas que afectan los derechos, a fin de determinar el
nivel de recursos financieros necesarios y facilitar que los pla-
nificadores de presupuestos y los responsables de tomar las
decisiones pertinentes en los poderes ejecutivo y legislativo
puedan tomar decisiones informadas sobre los recursos nece-
sarios para la aplicacion de tales proyectos”.”

En tercer lugar, el Comité destaca la relevancia de
la legislacion, las politicas y los sistemas de los Estados
con respecto a la movilizacién de ingresos y la solicitud
de préstamos a fin de mantener los recursos disponibles

72. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de
los derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, parr. 67.

73. ONU, CRC/C/GC/19, Comite de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, parr. 69.

74. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19 sobre presupuestos plblicos para la realizacion de los
derechos de los nifos, (articulo 4°), 2016, parr.70.

75. CDN, CRC/C/GC/19, ONU, Comité de los Derechos del Nifio, Ob-
servacion General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion
de los derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, parr. 73.
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para garantizar los derechos.” En este sentido, el CDH
exige que los Estados adopten medidas sostenibles para
movilizar los recursos internos a nivel nacional y subna-
cional, como los impuestos y los ingresos no tributarios
(como la cooperacién internacional). En esta tarea, los
Estados deben evitar el impacto desproporcionado de
las medidas de obtencién y movilizacién de recursos en
sectores vulnerables de escasos recursos econémicos.””

Efectuadas estas consideraciones, el Comité se
refiere en particular a la elaboracién del presupuesto.
Aqui es fundamental que las clasificaciones presu-
puestarias, ademas de seguir los estandares interna-
cionales y ser homogéneos en los diferentes niveles de
gobierno, tengan en cuenta los derechos de los nifios. Y,
dentro de esta clasificacion, que se distingan los gastos
a través de subcriterios, como la edad, el género o la si-
tuacién de vulnerabilidad. De esta forma, los Estados
pueden "determinar qué asignaciones presupuestarias
estdn directamente asignadas los nifos".

Se aprecia que este enfoque puede generalizarse
a todos los derechos (salud, educacién, vivienda, agua,
etcétera) y a todos los colectivos que resulta pertinente
identificar en términos de derechos humanos (el colec-
tivo LGTB, mujeres, discapacitados, personas mayores,
pueblos indigenas, migrantes, etcétera) a fin de otor-
garles una proteccién singular, pues viven privaciones
fruto de desigualdades histéricas y estructurales.

En resumen, los presupuestos, en general confeccio-
nados por los poderes ejecutivos de los Estados, deben ela-
borarse a través de técnicas que permitan identificar los
gastos dedicados a los derechos humanos y a los colecti-
vos singularmente protegidos en los diversos pactos.

Elaborado el presupuesto, el Comité pasa a analizar
la siguiente etapa del ciclo: la aprobacién.

Esta es una etapa que se encuentra a cargo de los
poderes legislativos. Para realizar su tarea, los legisla-
dores deben contar con la informacién, el tiempo, los
recursos y la autonomia suficientes para examinar las
propuestas presupuestarias desde la perspectiva de los

76. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, parr. 73.

77. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, parrs. 73y 76.

derechos y, cuando corresponda, solicitar que se modi-
fiquen, a fin de promover los derechos de conformidad
con las pautas del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos.”® Asimismo, es necesario que los presu-
puestos aprobados "se clasifiquen de manera que puedan
hacerse comparaciones entre los gastos previstos y efectivos
y se pueda supervisar la aplicacion del presupuesto en lo re-
lativo a los derechos (...)".”° Por otra parte, el CDH considera
al presupuesto como "un documento ptiblico que no solo es
esencial para el Estado y las cdmaras legislativas de dmbito
nacional y subnacional, sino que también debe ser accesible
para la sociedad civil".®°

Para asegurar la participacion, los legisladores
"pueden celebrar audiencias sobre las propuestas presupues-
tarias con las partes interesadas del Estado, entre ellas la so-
ciedad civil, los defensores de la infancia y los propios nifios".

Ya aprobado el presupuesto sigue la etapa de su
ejecucion.

Sobre ese momento, el CDN se refirié a la importan-
ciadelatransferenciay gastodelosrecursosdisponibles
y establecié que "los Estados Partes deben adoptar y man-
tener mecanismos y sistemas de financiacion publica trans-
parentes y eficientes a fin de asegurar la rentabilidad de los
bienes y servicios adquiridos para promover los derechos" ®’

En materia de ejecucién presupuestaria, el CDN
exige que "los Estados Partes tienen el deber de descubrir
y corregir las causas fundamentales de la ineficacia e inefi-
ciencia del gasto publico; por ejemplo, la mala calidad de los
bienes o servicios, la inadecuacion de los sistemas de contra-
tacion o gestion financiera, las desviaciones de fondos, las
transferencias fuera de tiempo, la indefinicion de las funcio-
nes y responsabilidades, la escasa capacidad de absorcion, la
debilidad de los sistemas de informacién presupuestaria y la
corrupcion. Cuando los Estados Partes derrochan o gestio-
nan mal los recursos destinados a promover los derechos (...),

78. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19 sobre presupuestos plblicos para la realizacion de los
derechos de los nifos, (articulo 4°), 2016, parrs. 88y 89.

79. ONU, CRC/C/GC/19, Comite de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 49), 2016, parr. 92.

80. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19 sobre presupuestos plblicos para la realizacion de los
derechos de los nifos, (articulo 4°), 2016, parr. 93.

81. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 49), 2016, parr. 94.
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tienen la obligacion de explicar los motivos y mostrar como
se han abordado las causas del problema”.*

En este sentido, el CDN requiere a los Estados que
durante el ejercicio presupuestario supervisen los re-
sultados de los gastos, a fin de poder intervenir para
adoptar medidas correctivas rapidamente®® Asimis-
mo, los Estados "deben supervisar y analizar la recauda-
cion de ingresos, ademds del alcance y los resultados de los
gastos efectivos (...) durante el ejercicio presupuestario y de
un ano a otro, entre otras cosas en términos de disponibi-
lidad, calidad, accesibilidad y distribucion equitativa de los
servicios. Se insta a los Estados Partes a que se aseguren de
que disponen de recursos y de capacidad para efectuar esas
labores de supervision y andlisis, también respecto de los ser-
vicios externalizados al sector privado".®*

Sobre el modo en que los Estados deben supervisar
la ejecucion del presupuesto, el CDN elaboré indicacio-
nes especificas, a saber:

a) establecer comparaciones entre lo presupuestado
y el gasto real en distintos niveles administrativos de di-
ferentes sectores sociales;

b) publicar un informe exhaustivo de mitad de
periodo, que incluya los gastos efectivos realizados,
los ingresos movilizados y la deuda contraida hasta la
mitad del ejercicio presupuestario;

¢) publicar con mayor frecuencia (mensual o tri-
mestralmente, por ejemplo) informes durante el
ejercicio.®

Ademas, el CDN considera clave que los Estados
creen mecanismos publicos de rendicién de cuentas
que permitan también a la sociedad civil supervisar los
resultados del gasto ptblico.*® Finalmente, "los Estados

82. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 4), 2016, parr. 95.

83. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 4), 2016, parr. 96.

84. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, parr. 100.

85. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, parr. 101.

86. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, parr. 102.

Partes deben disponer de procesos de control interno y au-
ditoria para velar por que se apliquen las normas y proce-
dimientos asociados a los gastos efectivos relativos a los
[derechos], y que se respeten los procesos de contabilidad y
presentacion de informes”®’

Finalmente, el ciclo se cierra con la etapa del se-
guimiento del presupuesto. Este paso exigira la elabo-
racion de informes y evaluaciones de fin de ejercicio.
Segin el CDN, "[lJos informes presupuestarios de fin de ejer-
cicio permiten a los Estados contabilizar, a nivel nacional
y subnacional, los ingresos, los préstamos, la cooperacion
internacional y los gastos efectivos del Estado en relacion
con los derechos (...). Este tipo de informes son la base sobre
la que la sociedad civil y el poder legislativo examinan el
rendimiento del presupuesto del ejercicio anterior y, en caso
necesario, plantean sus preocupaciones sobre los gastos
efectivos”®® Es importante que en los informes de fin
de ejercicio figuren todos los ingresos recaudados y los
gastos efectivos que afectan a los derechos y que sean
publicitados.®

23. Sintesis de la historia interpretativa de la obli-
gacion de tomar medidas.

Veamos el camino recorrido por la practica inter-
nacional en la hermenéutica de la expresién "tomar
medidas” en lo referido a la politica fiscal. Pueden iden-
tificarse tres momentos interpretativos, cada uno de
mayor profundidad.

En primer lugar, se deja en claro que la obligacién de
tomar medidas incluye las de caracter presupuestario. Es
una aclaracién importante, pues muestra que ya desde un
inicio existia la conciencia de la relevancia de las decisio-
nes presupuestarias para la efectividad de los derechos.

En un segundo momento, se pasa de la referencia
genérica sobre tomar medidas presupuestarias a esta-
blecer la obligacion de programar las politicas ptblicas,

87. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 49), 2016, parr. 103.
88. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19 sobre presupuestos plblicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, parr. 104.
89. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 49), 2016, parr. 105.
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incluido el aspecto presupuestario. Aqui la doctrina in-
ternacional es mas incisiva. Tomar medidas implica
planificar, fijar metas, construir indicadores, evaluar el
cumplimiento de esas metas, todo con relacién a los de-
rechos establecidos en los pactos.

En el tercer momento, que hoy protagonizamos,
la doctrina va mas alla, exigiendo que todo el proceso
presupuestario se resignifique en términos de dere-
chos humanos. La técnica presupuestaria surgié en
la historia del Estado de Derecho para posibilitar el
control parlamentario de los gastos publicos. Es una
pieza estratégica en la configuracién histérica de la
divisién de poderes. Paso a paso se fue construyendo
hasta presentar los caracteres contemporaneos. Una
de las formas de enfocar el presupuesto es a través de
lo que se denomina "vida de la ley de presupuesto” o
"ciclo presupuestario”, expresiones que delatan el ca-
racter temporal y recurrente del proceso, signado por
leyes que tienen acotado el ambito de validez temporal
(principio de anualidad presupuestaria, consagrada en
la mayoria de las constituciones modernas, sin perjui-
cio de la importancia creciente de la planificacién plu-
rianual). Dicho ciclo, en general, implica cuatro etapas
basicas, vinculadas a diferentes poderes del Estado: a)
la elaboracién del proyecto de ley de presupuesto por
parte de los poderes ejecutivos o gobiernos; b) el debate
ylaaprobacién legislativa de la ley de presupuesto; c) la
ejecucion del presupuesto por parte de los ejecutivos y
gobiernos; d) el control de la ejecuciéon de presupuesto
por 6rganos especificos, muchos de ellos dependientes
de los poderes legislativos.”” Como se ve, hay una co-
rrelacién entre etapas presupuestarias e intervencion
de diferentes poderes estatales, a fin de plasmar las dos
facetas habitualmente atribuidas al presupuesto: plani-
ficacién de las politicas piblicas y control parlamenta-
rio del gasto publico.”’

Esa técnica caracteristica de las constituciones
es ahora apropiada por la doctrina internacional para

90. Remito a lo expuesto de forma sistemética en Derecho Constitucional
Presupuestario, ya citado, en particular a sus capitulos V "El principio de
reserva de ley’, VI “La vida de la ley de presupuesto: preparacion, apro-
bacioén, ejecucion, modificacion durante su ejecucion y control” y VI “La
vigencia temporal de la ley”.

91. Sobre estas dos facetas politicas de los presupuestos publicos, ver
sentencia del Tribunal Constitucional espafiol: STC 3/2003.

reformular la obligacién de tomar medidas de caracter
presupuestario. Y, como vimos, hay una diseccién de
cada etapa presupuestaria, a fin de conceptualizarla en
términos de derechos humanos.

Los 6rganos de proteccién se introducen, asi, en la
faz institucional de los Estados. Los derechos protegi-
dos en el Pacto exigen reformas institucionales. Esta
veta se encuentra profundizada a través de exigencias
complementarias, algunas ya aludidas y que a conti-
nuacién examinamos.

2.4. La obligacion inmediata de asegurar un buen
gobierno en materia financiera: la justiciabilidad,
la participacion y la transparencia.

En segundo lugar, las medidas inmediatas inclu-
yen las instituciones englobadas en la expresién "buen
gobierno’, empleada en la Observacién General Ne 12
del Comité DESC. Segtn este, "la formulacion y aplicacion
de estrategias nacionales para el derecho a la alimentacion
exige el pleno cumplimiento de los principios de responsabili-
dad, transparencia, participacion popular, descentralizacion,
capacidad legislativa e independencia de la magistratura. Es
esencial un buen gobierno para la realizacion de los derechos
humanos, incluida la eliminacion de la pobreza, y para ase-
gurar medios de vida satisfactorios para todos".*

De este conjunto de instituciones, y habiendo ya
mencionado la rendicién de cuentas (como aspecto
de la etapa de seguimiento en el ciclo presupuestario),
destaco tres de ellas, aqui centrales para la practica pre-
supuestaria: la independencia de la magistratura (que
complementa la justiciabilidad de los derechos), 1a par-
ticipacion popular y la transparencia (que se perfecciona
con el derecho de acceder a la informacién).

Tal como sefialan Elson, Balakrishnan y Heintz, el
rol del Estado no es el de un mero administrador de los
recursos existentes, sino el de una institucién que debe
movilizar recursos adicionales. Y estos, ademds de fi-
nancieros, son también, como ya indicamos, recursos
humanos, tecnolégicos, organizacionales, relativos a

92. ONU, E/C.12/1999/5, Comité DESC, Observacion General N° 12,
“El derecho a una alimentacion adecuada” (articulo 11°), 12 de mayo
de1999, par. 23.
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la informacién publica, entre otros.” Es decir: el Estado
debe reconfigurarse a si mismo en multiples aspectos
como consecuenciade los tratados de derechos humanos
a los que se somete. Se trata, como ya aludimos, de los
efectos institucionales de los pactos internacionales.

Varios de estos aspectos institucionales fueron
destacados por la Asamblea de la ONU, al alentar "a los
Estados miembro a que intensifiquen voluntariamente
los esfuerzos para mejorar la transparencia, la participa-
cién y la rendicién de cuentas en el ambito de las politi-
cas fiscales’, con remisién a la Iniciativa Mundial para la
Transparencia Fiscal y sus Principios de alto nivel para
la participacién, la rendicién de cuentas y la transparen-
cia fiscal de 2012.%

Segtn la sintesis efectuada por la Comisién Inte-
ramericana, "los derechos de participacion, rendicion de
cuentas, transparencia y acceso a la informacion son prin-
cipios fundamentales plenamente aplicables a las politicas
fiscales. De ese modo, deben implementarse en todo el ciclo
de las politicas, desde la elaboracion de los presupuestos y los
codigos tributarios o la asignacion de gastos hasta la super-
vision y evaluacion de las consecuencias”.*

Veamos brevemente cada uno de estos aspectos ins-
titucionales en particular.

2.4.1.Laobligacion inmediata de garantizar el acce-
so a la Justicia. La justiciabilidad de las cuestiones
que involucran recursos publicos.

93. BALAKRISHNAN, Radhika; HEINTZ, James y ELSON, Diane,
“Rethinking economic policy for social justice. The radical potential of
human rights”, en NOLAN, Aocife; O'CONNELL, Rory y HARVEY, Colin
(editores), Human rights and Public Finance. Budget & the promotion of
economic and social rights, Hart Publishing, Oregon, 2013, Routledge,
2016, p. 14.

94. ONU, A/RES/67/218, Resolucion 67/218 del 21 de diciembre de
2012, “Promocion de la transparencia, la participacion y la rendicion de
cuentas en el &mbito de las politicas fiscales”. Los principios mencio-
nados en la resolucion fueron elaborados por Global Initiative for Fiscal
Transparency. En 2016 se han publicado unos nuevos “Principios de
Participacion Publica en Politica Fiscal”. Alli se enuncian 10 principios:
accesibilidad, apertura, inclusividad, respeto de la autodeterminacion,
oportunidad, profundidad, proporcionalidad, sostenibilidad, complemen-
tariedad y reciprocidad. Pueden verse también, aungue ya sin mencion
de los derechos humanos: IFM, Fiscal Transparency Code, 2014; OECD,
Best Practices for Budget Transparency, 2002, y World Bank, Module on
Fiscal Transparency.

95. Comision IDH, OEA/Ser.L/V/I1.164 Doc. 147, “Informe sobre pobreza
y derechos humanos en las Américas’, 2017, par. 502.

Si bien en su inicio el Comité DESC no afirmé con
claridad la justiciabilidad de los derechos, esta cualidad
se fue afirmando en las sucesivas observaciones genera-
les.® En efecto, en su Observaciéon General N°9 el Comité
DESC estableci6 categéricamente la justiciabilidad de los
derechos sociales, al sefialar que "en lo relativo a los dere-
chos civilesy politicos, generalmente se da por supuesto que es
fundamental la existencia de recursos judiciales frente a las
violaciones de esos derechos. Lamentablemente, en lo relativo
a los derechos econémicos, sociales y culturales, con dema-
siada frecuencia se parte del supuesto contrario. Esta discre-
pancia no estd justificada ni por la naturaleza de los derechos
ni por las disposiciones pertinentes del Pacto. El Comité ya ha
aclarado que considera que muchas de las disposiciones del
Pacto pueden aplicarse inmediatamente. Ast, en la Observa-
cién General N° 3 se citaba, a titulo de ejemplo, el articulo 3°, el
inciso i) del apartado a) del articulo 7°, el articulo &, el pdrrafo
3del articulo 10° el apartado a) del pdrrafo 2 del articulo 13, los
parrafos 3y 4 del articulo 13 y el pdrrafo 3 del articulo 15. A este
respecto, es importante distinguir entre justiciabilidad (que se
refiere a las cuestiones que pueden o deben resolver los tribu-
nales) y las normas de aplicacién inmediata (que permiten su
aplicacién por los tribunales sin mds disquisiciones). Aunque
sea necesario tener en cuenta el planteamiento general de
cada uno de los sistemas juridicos, no hay ningtin derecho re-
conocido en el Pacto que no se pueda considerar que posee en
la gran mayoria de los sistemas algunas dimensiones signifi-
cativas, por lo menos, de justiciabilidad".*”

De acuerdo con la Observacién General N° 12,
"toda persona o grupo que sea victima de una violacién del
derecho a una alimentacién adecuada debe tener acceso a
recursos judiciales adecuados o a otros recursos apropiados
en los planos nacional e internacional".® Por su parte, en su

96. Sobre la judicializacion, el texto béasico sigue siendo el de
ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como
derechos exigibles, Trotta, 2002. Ver también: Comision Internacional de
Juristas, Los tribunales y la exigibilidad legal de los DESC. Experiencias
comparadas de justiciabilidad, 2009. Una sintesis de mi vision sobre el
control judicial sobre derechos humanos y presupuestos publicos, ver:
CORTI, Horacio, “Modelos de control judicial de las restricciones financie-
ras en el derecho comparado: la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia argentina sobre el derecho a la vivienda” (en prensa).

97. ONU, E/C.12/1998/24, Comité DESC, Observacion General N° 9,
“La aplicacion interna del Pacto”, 3 de diciembre de 1998, parr. 10.

98. ONU, E/C.12/1999/5, Comité DESC, Observacion General N° 12,
“El derecho a una alimentaciéon adecuada” (articulo 11°), 12 de mayo
de1999, parr. 32.
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Declaracién de 2007, el Comité de los Derechos del Nifio
"recomienda que los Estados Partes velen por que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales puedan dar plena justiciabilidad
a los derechos economicos, sociales y culturales de los nifios,
para garantizar la plena realizacion de esos derechos".*

Tal como resumié el asunto Louise Arbour, "la sim-
plificada vision entre derechos justiciables y no justiciables
no supera un escrutinio detallado. Ella estd contradicha
por la realidad y es contraria a la visién unificada de los
derechos humanos que subyace al sistema internacional de
derechos humanos"."®

Tomar medidaslegislativas para asegurarlajusticia-
bilidad de los derechos es una obligacién inmediata, no
sujeta a restricciones financieras. Este punto es central,
pues en aquellos ordenamientos juridicos nacionales en
los que no esté reconocida dicha justiciabilidad (o donde
hay diferencias respecto de los derechos civiles y poli-
ticos), deben efectuarse las reformas constitucionales o
legislativas necesarias que permitan el acceso a la Jus-
ticia, sin condicionamientos econémicos.””’ Mas alla
de las regulaciones nacionales, una vez que un Estado
adhiere al Pacto convierte a estos derechos en derechos
subjetivos en sentido técnico, conforme a la clasica de-
signacion de Kelsen en su teoria pura del derecho.

99. ONU, Comité de los Derechos del Nifio, Declaracion en el marco del
Dia de Discusion General sobre “Recursos para los derechos del nifio.
Responsabilidad de los Estados”, 5 de octubre de 2007, parr. 44.

100. Statement by Ms. Louise Arbour, High Commissioner for Human
Rights to the Open-ended Working Group on an optional protocol to the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 31 de
marzo de 2008.

101. Asi, por ejemplo, el Comité DESC sefald respecto de la situacion de
Espafia, que “le preocupa que, a excepcion del derecho a la educacion
que esta incluido dentro de los derechos fundamentales protegidos por
la Constitucion, los derechos econémicos, sociales y culturales solamen-
te son considerados por el Estado parte como principios rectores de la
politica social y econdmica, de la legislacion y de la practica judicial. Al
Comité también le preocupa que las disposiciones del Pacto hayan sido
invocadas y aplicadas pocas veces ante los tribunales del Estado parte”.
Por ende, “el Comité insta al Estado parte a que, en virtud del principio
de indivisibilidad, universalidad e interdependencia de los derechos hu-
manos, adopte las medidas legislativas pertinentes para garantizar a los
derechos econémicos, sociales y culturales un nivel de proteccion anélo-
go al que se aplica a los derechos civiles y politicos. Asimismo, el Comité
recomienda al Estado parte que tome las medidas adecuadas para ase-
gurar la plena justiciabilidad y aplicabilidad de todas las disposiciones
del Pacto por los tribunales nacionales”, ONU, E/C.12/ESP/CO/5 Comité
DESC, “Examen de los informes presentados por los Estados Parte en
virtud de los articulos 16y 17 del Pacto”, 2012, parr. 6.

La justiciabilidad, luego, se enmarca en una serie
de garantias que hacen a la tutela judicial efectiva y al
debido proceso: independencia de los érganos juris-
diccionales; necesidad de asegurar la gratuidad en el
acceso, por ejemplo, a través de defensorias publicas
gratuitas; financiacién suficiente de las instituciones
que componen los poderes judiciales (incluidos los mi-
nisterios publicos), etc.

Aqui es preciso hacer una interpretacién integrado-
ra de diferentes documentos, a fin de darle contenido a
la tutela judicial efectiva respecto de los derechos reco-
nocidos en el PIDESC. Aceptada la justiciabilidad, resulta
pertinente tener en cuenta las reglas que pueden resultar
aplicables contenidas en el PIDCP, en particular, el inicio
del articulo 14, segiin el cual "todas las personas son iguales
ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, esta-
blecido porla ley, en la substanciacion de cualquier acusacion
de cardcter penal formulada contra ella o para la determina-
cion de sus derechos u obligaciones de cardcter civil".

Este articulo a su vez fue interpretado por el CDH por
medio de su Observacién General N 32 sobre el derecho
a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y
cortes de justicia, que es una guia importante para con-
cretar la tutela judicial efectiva respecto de todos los de-
rechos, incluidos los econémicos, sociales y culturales.'®

Como sefiala, por su parte, la Corte Interamericana,
el art.8°de la Convencién no contiene solo una garantiaa
un recurso, segin la literalidad del texto, "sino el conjunto
de requisitos que debe reunirse en las instancias procesales
para que pueda hablarse de verdaderas y propias garantias
judiciales segtin la Convencién".'%

Es indudable que garantias como la igualdad ante
la justicia, la no discriminacién, el cardcter indepen-
diente e imparcial de los jueces o la posibilidad efec-
tiva de acceder a los tribunales aun careciendo de
recursos econémicos son todos aspectos extendibles a

102. ONU, CCPR/C/GC/32, CDH, Observacion General N° 32, “El de-
recho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia”, 2007.

103. Ver los articulos 8° y 25 de la CADH, y CIDH, Opinién Consulti-
va 9/1987, “Las garantias judiciales en estado de emergencia’. Ver el
comentario a ambos articulos en STEINER, Christian y URIBE, Patricia (edi-
tores), Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Eudeba, 2014.
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todos los derechos, con independencia del tratado que
los consagre.'"

En materia de derechos sociales es necesario ins-
taurar mecanismos que aseguren de forma efectiva su
justiciabilidad, es decir, el acceso, ya que las mismas des-
igualdades sociales que impiden gozar de los derechos
son las que, de forma simultanea, obstaculizan la posibi-
lidad real de plantear un caso ante la Justicia.

En este punto es particularmente fructifera la ex-
periencia latinoamericana de establecer defensorias
publicas, 6rganos auténomos encargados de brindar
asistencia juridica gratuita a toda persona que carezca
de recursos econémicos a fin de que pueda acudir a la
Justicia en defensa de sus derechos, incluidos los de-
rechos sociales. Tal circunstancia fue destacada por
la OEA en varias resoluciones, sefialando, de forma
general, "que el acceso a la justicia, en tanto derecho
humano fundamental es, a la vez, el medio que permite res-
tablecer el ejercicio de aquellos derechos que hubiesen sido
desconocidos o vulnerados” y, de forma especifica, "la im-
portancia fundamental que tiene el servicio de asistencia
letrada gratuita para la promocion y proteccion del derecho
de acceso a la Justicia de todas las personas, en particular
de aquellas que se encuentran en una situacion especial de
vulnerabilidad". Por tal razén, resolvié "apoyar el trabajo
que vienen desarrollando los Defensores Ptiblicos Oficiales
de los Estados del Hemisferio, el cual constituye un aspecto
esencial para el fortalecimiento del acceso a la justicia y la
consolidacion de la democracia”.'®®

También se refirié la OFEA al aseguramiento de las
condiciones financieras de las defensas piiblicas, al "des-
tacar la importancia de la independencia, autonomia fun-
cional, financiera y/o presupuestaria de la defensa puiblica
oficial, sin perjuicio de la diversidad de los sistemas juridicos

104. Complementariamente ver los “Principios de Bangalore sobre la
conducta judicial’, E/CN.4/2003/65, aprobados por el Grupo Judicial de
Reforzamiento de la Integridad Judicial, 2002, y las “Reglas de Brasilia
sobre acceso a la Justicia de las personas en condiciones de vulne-
rabilidad”, aprobadas por la XV Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008.
También: la Comisién Interacional de Juristas, “Principios internacionales
sobre la independencia y responsabilidad de jueces, abogados v fisca-
les”, 2007. UNODOC, Comentario relativo a los Principios de Bangalore
sobre la conducta judicial, 2013.

105. OEA. AG/RES. 2656 (XLI-O/11) 1. “Garantias para el acceso a la
justica. El rol de los de los defensores publicos oficiales”, 2011. Ver de
forma concordante: OEA. AG/RES. 2714 (XLI-O/12); OEA. AG/RES.
2821 (XLIV-0/14); OEA. AG/RES. 2887 (XLVI-O/16).

de cada pais, como parte de los esfuerzos de los Estados
Miembros para garantizar un servicio ptblico eficiente,
libre de injerencias y controles indebidos por parte de otros
poderes del Estado que afecten su autonomia funcional y
cuyo mandato sea el interés de su defendido o defendida".

Es este un dmbito para construir en el area de los
derechos sociales, ya que, al ser superada la discusién
sobre la justiciabilidad en general, es necesario avanzar
de forma mas precisa en las condiciones y caracteristi-
cas que ella debe tener para asegurar la tutela judicial
efectiva y el derecho a un proceso justo.

Volviendo a la cuestién especificamente financiera,
el Comité DESC si dejé en claro que el hecho de estar invo-
lucrados los recursos del Estado no es un obstaculo para
garantizar la justiciabilidad de los derechos, al sefialar que
"a veces se ha sugerido que las cuestiones que suponen una
asignacion de recursos deben remitirse a las autoridades poli-
ticas y no a los tribunales. Aunque haya que respetar las com-
petencias respectivas de los diversos poderes, es conveniente
reconocer que los tribunales ya intervienen generalmente en
una gama considerable de cuestiones que tienen consecuen-
cias importantes para los recursos disponibles. La adopcion
de una clasificacion rigida de los derechos econémicos, socia-
les y culturales que los sittie, por definicion, fuera del dmbito
de los tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible
con el principio de que los dos grupos de derechos son indivisi-
bles e interdependientes. También se reduciria drdsticamente
la capacidad de los tribunales para proteger los derechos de
los grupos mds vulnerables y desfavorecidos de la sociedad".'*

Destaco el juicio del Comité, que se compadece con
los datos empiricos de los derechos positivos naciona-
les, no siempre tenidos en cuenta en las discusiones
sobre el tema: en general, los tribunales nacionales ya
intervienen en litigios que tienen consecuencias para
los recursos disponibles, es decir, consecuencias presu-
puestarias. Alli donde el Estado es de alguna manera de-
mandable ante un 6rgano jurisdiccional, las decisiones
habitualmente que condenan al Estado implican obli-
gaciones de dar sumas de dinero, es decir, gasto ptblico.
Basta pensar en litigios patrimoniales tipicos del conten-
cioso administrativo: juicios de repeticién de impuestos,
demandas de tenedores de titulos piiblicos, acciones de

106. ONU, E/C.12/1998/24 3, Comité DESC, “La aplicacion interna del
Pacto”, Observacion General N° 9, diciembre de 1998, parr. 10.
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dafios y perjuicios contra el Estado, reclamos de contra-
tistas publicos, etc. Ciertamente, habrd muchos matices
procesales, de acuerdo con cémo sean tanto el control de
constitucionalidad como el control de la administracién
en cada sistema nacional, pero en la medida en que se
permite la discusién ante un érgano jurisdiccional se
habilita la discusién de cuestiones que involucran re-
cursos publicos y se generan procesos cuyas decisiones
finales pueden implicar condenas patrimoniales y, por
ende, asignaciones o reasignaciones presupuestarias.'”’
Los litigios sobre derechos sociales solo vienen, en todo
caso, a profundizar esta tradicién.

Queda claro el principio: la discusién de recursos fi-
nancieros no es un obstaculo para que una cuestiéon sea
excluida del conocimiento de los tribunales, es decir,
para la justiciabilidad de los derechos en juego.

De tal manera se reduce el espacio argumental en
los derechos nacionales para alegar que las decisiones
sobre el gasto publico son cuestiones politicas no jus-
ticiables o que la decisién presupuestaria se configura
como un acto institucional, dos de los mecanismos doc-
trinarios tradicionales para ampliar al maximo la discre-
cionalidad presupuestaria y reducir, a la vez, el ambito
del control por parte de los tribunales.'®

Esta diversidad de aspectos fue destacada en el
Informe del Secretario General de la ONU sobre la cues-
tién del ejercicio efectivo, en todos los paises, de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales.”™ Alli se destaca
con claridad que "el derecho a interponer recursos en caso
de violaciones de los derechos humanos es un elemento
fundamental de la nocién misma de derechos humanos.
La Declaracién Universal de Derechos Humanos establece

107. Sobre la ejecucion de sentencias patrimoniales contra los Estados,
ver: CORTI, Horacio, Derecho Constitucional Presupuestario ya citado, en
particular, el capitulo Xll “Ley de presupuesto y decisiones judiciales. La
construccion histérica de su vinculo (1853-1983)"; el capitulo XIV “Ley de
presupuesto y decisiones judiciales. La emergencia permanente (1983-
2003)"; y el capitulo XV “Ley de presupuesto y sentencias judiciales. El
régimen juridico actual”. Una sintesis reciente puede verse en SCHAFRIK,
Fabiana, “La ejecucion de sentencias contra el Estado vy el respeto a la
tutela judicial efectiva”, en Derechos humanos y restricciones financieras,
Revista Institucional de la Defensa Publica, N° 11, afo 7, CABA, 2017.
108. Ver: CORTI, Horacio, Derecho Constitucional Presupuestario, ya
citado, capitulo XVIIl “La lesion de los derechos humanos, ¢condicio-
nalidad o subordinacion?” y capitulo XIX “La clausula presupuestaria y
el control judicial”
109. ONU, Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/25/31, Asamblea
General, 20183.

en su articulo 8 que toda persona tiene derecho a interponer
un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competen-
tes que la ampare contra actos que violen sus derechos funda-
mentales reconocidos por la constitucion o por la ley™. Esto se
aplica igualmente a todos los derechos civiles, politicos, econd-
micos, sociales y culturales. Ahora bien, el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales carece de una
disposicion especifica que obligue a los Estados Partes a pro-
porcionar recursos efectivos en estos casos (en contraste con el
Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, que incluye
una clausula de este tipo en el articulo 2°, pdrrafo 3). No obs-
tante, toda falta de claridad ha sido ampliamente superada
gracias a la labor interpretativa de los érganos de tratados
de derechos humanos de las Naciones Unidas y a la labor
realizada por los titulares de mandatos de procedimientos es-
peciales durante los tiltimos veinte afios, periodo durante el
cual el sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas
sistemdticamente ha reconocido el derecho a disponer de un
recurso efectivo en caso de violaciones de los derechos econo-
micos, sociales y culturales™."

En resumen: a) la justiciabilidad es una cualidad de
los derechos reconocidos en el PIDESC, que no depende
de los recursos del Estado y que, por ende, debe ser ase-
gurada de forma inmediata; b) la justiciabilidad también
involucra una serie de garantias, como la igualdad en el
acceso a la Justicia y la imparcialidad de los tribunales,
que no son exclusivos de la proteccién judicial de los
derechos civiles y politicos; c) los Estados deben asegu-
rar la financiacién de las instituciones que garantizan el
acceso a laJusticia de las personasy colectivos sin recur-
sos,y, en fin, d) que un litigio involucre recursos ptblicos
no es un obstaculo para aquella justiciabilidad.

Claro, lajusticiabilidad es una propiedad de los dere-
chos que requiere estructuras institucionales que depen-
den causalmente de recursos econémicos. Lo que viene
a decirse aqui es que el Estado no puede alegar escasez
de recursos para negar o limitar la justiciabilidad de
los derechos. Esto significa que debe asignar recursos

110. Véanse también la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial, art. 6°, y los Principios y direc-
trices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y ob-
tener reparaciones.

111. ONU, Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/25/31, Asamblea
General, 2013, parr. 2.
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suficientes para garantizar el acceso alaJusticia, la tutela
judicial efectiva y el derecho a un proceso justo en todas
sus dimensiones analiticas.

2.4.2. La obligacion inmediata de asegurar me-
canismos efectivos de participacion en materia
financiera.

En general, los diferentes aspectos de la vida del
presupuesto (elaboracién, aprobacién, ejecucién y
control) se encuentran en manos de expertos técnicos,
en un entramado institucional altamente complejo.''?
Estas caracteristicas tienden a que todo el proceso ad-
quiera un cardcter opaco, ajeno a la vida ciudadana y
que cierra las puertas a los ciudadanos ordinarios para
poder participar en él; por ello es necesario que las dis-
tintas etapas de la vida de la ley de presupuesto estén
atravesadas por los principios de participacién y trans-
parencia que se analizardn seguidamente.

El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos protege el derecho a la participacién en
diferentes documentos. Asi, el articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos incluye
el derecho de todas las personas a participar en la di-
reccién de los asuntos publicos, derecho que abarca
todos los aspectos de la administracion putblica, asi
como la formulacién y aplicacién de politicas a nivel
internacional, nacional, regional y local.’"®

La tendencia interpretativa consiste en entender la
participacién politica de forma amplia, no sélo circuns-
cripta alos procesos politicos de elecciéon de autoridades
estatales. Se trata de la participacién directa de los plura-
les actores afectados por las decisiones piblicas en los
diferentes procesos politicos a través de los cuales se
manifiesta la voluntad estatal. Esta visiéon amplia de la

112. O' CONNEL, Rory; NOLAN, Aoife; HARVEY, Colin; DUTS-
CHKE, Mira y ROONEY, Eoin, Applying an International Human Rights
Framework to State Budget Allocations: Rights and Resources, Ed.
Routledge, 2014, p. 15.

113. SEPULVEDA CARMONA, Magdalena, “Report of the Special
Rapporteur on extreme poverty and human rights”, ONU, A/HRC/23/36,
y CCPR/C/21/Rev.1/ Add.7, Comité de Derechos Humanos, Observa-
cion General N° 25, Véase también Cepal, De la retorica a la practica: el
enfoque de derechos humanos en la proteccion social en América Latina,
2014, pp. 31-38. Disponible en: https://www.cepal.org/es/publicaciones/
de-la-retorica-la-practica-el-enfoque-de-derechos-en-la-proteccion-so-
cial-en-america

idea de participacién esta en desarrollo también en los
ambitos nacionales. Asi, la Corte Constitucional de Co-
lombia destacé que este derecho implica "adicionalmente
que el ciudadano puede participar permanentemente en los
procesos decisorios no electorales que incidirdn significati-
vamente en el rumbo de su vida. Se busca asi fortalecer los
canales de representacion, democratizarlos y promover un
pluralismo mds equilibrado y menos desigual”."""

El derecho a la participaciéon estd mencionado en
varias observaciones generales del Comité DESC. En la
Observacién General N° 4 se sostiene que "por razones de
pertinencia y eficacia, asi como para asegurar el respeto de
los demds derechos humanos, tal estrategia deberd reflejar
una consulta extensa con todas las personas afectadas y su
participacion, incluidas las personas que no tienen hogar, las
que estdn alojadas inadecuadamente y sus representantes”."’
En la Observacién General N 14, se sostiene que "al for-
mular y ejecutar las estrategias nacionales de salud deberdn
respetarse, entre otros, los principios relativos a la no discrimi-
nacion y la participacion del pueblo”.""®Y en la Observacién
General 20 sobre el principio de igualdad y nodiscrimina-
cion, el Comité senala que "los individuos y grupos de indi-
viduos que pertenezcan a alguna de las categorias afectadas
por uno o varios de los motivos prohibidos de discriminacion
deben poder participar en los procesos de toma de decisiones
relativas a la seleccion de esas medidas™."""

114. Sentencia C-180, del 14 de abril de 1994. Ver el comentario de
BERNALES BALLESTEROS, Enrique, “El derecho humano a la participa-
ciéon politica”, en Revista Derecho PUCR, N°. 59, 2006.

115. ONU, E/1991/23, Comité DESC, Observacion General N° 4, “El
derecho a una vivienda adecuada”, (articulo 11°, parrafo 1), péarrafo 12,
13 de diciembre de 1991.

116. ONU, E/C.12/2000/4, ONU, E/C.12/2000/4, Comité DESC, Ob-
servacion General N° 14, “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud”, (articulo 12 del Pacto Intemacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales), 11 de agosto de 2000, parr. 54. Y luego se agre-
ga. “[Uln factor integrante de toda politica, programa o estrategia con
miras al cumplimiento de las obligaciones gubernamentales en virtud del
articulo 12 es el derecho de los particulares y grupos a participar en el
proceso de adopcion de decisiones que puedan afectar a su desarrollo.
Para promover la salud, la comunidad debe participar efectivamente en
la fijacion de prioridades, la adopcion de decisiones, la planificacion y la
aplicacion y evaluacion de las estrategias destinadas a mejorar la salud.
Solo podra asegurarse la prestacion efectiva de servicios de salud si los
Estados garantizan la participacion del pueblo”.

117. ONU, E/C.12/GC/20, Comité DESC, Observacion General N° 20,
“La no discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales”,
2 de julio de 2009, parr. 36.
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Es muy elocuente el Comité de Derechos del Nifioen
lo relativo a la participacién en materia presupuestaria.

En la Declaracién de 2007, se destacan varios aspec-
tos de la participacion.

En particular, el Comité "subraya la importancia de
garantizar que el proceso de asignacion de recursos sea lo
mds participativo posible y que los nifios y sus padres par-
ticipen desde el principio en el desarrollo, la ejecucion y el
seguimiento del proceso presupuestario. También subraya
la importancia de una participacion efectiva de la sociedad
civil en la elaboracion de politicas y en los procesos presu-
puestarios, segtin proceda”.

A ello se suma el impacto positivo que "un proceso
transparente y democrdtico de decisiones sobre el presu-
puesto del Estado tiene sobre los derechos econémicos, so-
ciales y culturales”.

Y se destaca que los Estados deben informar no solo
sobre las asignaciones presupuestarias que han realiza-
do para efectivizar los derechos, sino también sobre el
"proceso mediante el cual se hicieron esas asignaciones y
de la medida en que los nifios, sus padres y las comunidades
participaron en la decision proceso de fabricacion”.'®

En suma, los Estados tienen la obligacién de abrir el
proceso presupuestario a los plurales actores afectados
en todas sus etapas: elaboracién, aprobacién, ejecucién
y seguimiento.""?

2.4.3. La obligacion inmediata de asegurar la trans-
parenciay el derecho de acceso alainformacion en
materia financiera.

La complejidad institucional, el caricter cerrado
para los ciudadanos del proceso presupuestario, se
continta en las dificultades para obtener informacién.
Como es sabido, no puede haber genuina participacién
publica sin un adecuado acceso a la informacién.'*®

118. ONU, Comité de los Derechos del Nifio, Declaracion en el marco del
Dia de Discusion General sobre “Recursos para los derechos del nifio. Res-
ponsabilidad de los Estados”, 5 de octubre de 2007, pérrs. 35, 36y 37.
119. En este contexto puede insertarse v reinterpretarse el presupues-
to participativo, técnica especifica de participacion hoy en desarrollo en
el derecho comparado. La bibliografia sobre el tema es creciente, ver:
Derecho Constitucional Presupuestario, ya citado, capitulo X “Publicidad,
transparencia y participacion”.

120. Véase Cepal, De la retdrica a la practica: el enfoque de derechos
humanos en la proteccion social en América Latina, 2014, pp.

Eldeber de transparencia de los Estados y el derecho
a la informacién de los ciudadanos son dos aspectos
considerados en diversos documentos internacionales.

En cuanto al acceso a la informacién, puede verse,
entre otras, la Observaciéon General N° 15, en la que se
destaca que "la accesibilidad comprende el derecho de solicitar,
recibir y difundir informacion sobre las cuestiones del agua”.'”’

En la Declaracién de 2007 del Comité de los Dere-
chos del Nifio se postula en particular la transparencia
en materia presupuestaria, clasificindola en interna
(dada la complejidad institucional del proceso presu-
puestario al interior mismo del Estado) y externa.

Alli se sefiala que "dado que los presupuestos naciona-
les son documentos politicos fundamentales que reflejan las
prioridades de los gobiernos, el grado en que el presupuesto
sirve como instrumento para la realizacion de los derechos
de los nifios estd estrechamente relacionado con el grado
de eficacia y eficiencia del presupuesto y da prioridad a las
inversiones para los nifios. Por lo tanto, es crucial que los
Estados Partes garanticen consistentemente la transparen-
cia del proceso de asignacion presupuestaria, tanto interna
como externamente. La transparencia interna implica que la
informacion sobre los ingresos y los gastos esté a disposicion
de todos los organismos gubernamentales encargados de
realizar evaluaciones de impacto sobre la manera en que las
decisiones importantes en materia de gastos pueden afectar
a los nifios. Se entiende por transparencia externa que el
presupuesto debe ser abierto y accesible a todas las partes
interesadas, incluida la sociedad civil, y que la informacion
sobre las opciones presupuestarias y las asignaciones esté a
disposicion del publico en un lenguaje comprensible y fdcil
de entender para los nifios".'*

Aello se agrega que "los datos presupuestarios pueden
ser dificiles de obtener y verificar, y pueden verse afecta-
dos en algunos casos por la escasa capacidad presupues-
taria y, en algunos casos, por la corrupcion. Por lo tanto,
una sistematizacion precisa de datos e indicadores, asi
como un andlisis efectivo del presupuesto, son requisitos

33-34. Disponible en: https://www.cepal.org/es/publicaciones/
de-la-retorica-la-practica-el-enfoque-de-derechos-en-la-proteccion-
social-en-america

121. ONU, E/C.12/2002/11, Comité DESC, Observacion General N° 15,
“El derecho al agua”, (articulos 11°y 12), parr. 12, 20 de enero de 2003.
122. ONU, Comité de los Derechos del Nifio, Declaracion en el marco
del Dia de Discusion General sobre “Recursos para los derechos del
nifio. Responsabilidad de los Estados”, 5 de octubre de 2007, parr. 32.
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particularmente importantes para el monitoreo de los es-
fuerzos hacia la realizacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales para los nifios".'*®

El deber de los Estados de elaborar los presupues-
tos plblicos de un modo transparente fue remarcado
por el Comité de los Derechos del Nifio en su Observa-
cién General N° 19. Alli establecié que “los Estados Partes
deben establecer y mantener unos sistemas y prdcticas
de gestion de las finanzas publicas que estén abiertos a
examen, asi como informacioén sobre los recursos publicos
a la que se pueda acceder libremente cuando convenga. La
transparencia contribuye a la eficiencia y frena la corrup-
cion y la mala gestion de los presupuestos publicos, lo que a
su vez aumenta los recursos publicos disponibles para pro-
mover los derechos del nifio. La transparencia es también un
requisito bdsico para hacer posible la participacion signifi-
cativa en el proceso presupuestario de los poderes ejecutivo y
legislativo, asi como de la sociedad civil, incluidos los nifios.
El Comité destaca la importancia de que los Estados Partes
promuevan activamente el acceso a la informacién sobre
ingresos publicos, asignaciones y gastos relacionados con
la infancia, y que adopten politicas para apoyar y alentar la
colaboracion constante con el poder legislativo y la sociedad
civil, incluidos los nifios".'**

También se ha destacado que los procesos de toma
de decision en materia de tributos y recaudacién de im-
puestos deben estar guiados por el principio de "plena
transparencia y el didlogo nacional mds amplio posible, con
la participacion efectiva y significativa de la sociedad civil y
de los que se verdn directamente afectados por esas politicas,
incluidas las personas que viven en la pobreza".'*

Asimismo, todos los aspectos de la politica fiscal
deben, en palabras de la Relatora de Pobreza Extrema
de la ONU, "someterse al escrutinio de la poblacién durante
las etapas de elaboracion, aplicacion y evaluacion, identifi-
cando los distintos intereses de forma transparente. Esto re-
querird el fomento de las capacidades y la promocion de la

123. ONU, Comité de los Derechos del Nifio, Declaracion en el marco
del Dfa de Discusién General sobre “Recursos para los derechos del
nifio. Responsabilidad de los Estados”, 5 de octubre de 2007, parr. 33.
124. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifo, Ob-
servacion General N° 19 (2016) sobre presupuestos publicos para la
realizacion de los derechos de los nifios (art. 4°), parr. 62.

125. SEPULVEDA CARMONA, Magdalena, "Informe de la Relatora Espe-
cial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos", A/HRC/26/28,
22 de mayo de 2014, par. 22.

educacion fiscal entre la poblacion. La poblacion debe tener
acceso a toda la informacion pertinente en un formato acce-
sible y comprensible, y deben implantarse mecanismos in-
clusivos para que los ciudadanos participen activamente en
la elaboracién de las opciones politicas mds adecuadas”.'*®

Como resume el asunto el propio Comité DESC, ‘para
determinar si un Estado Parte ha adoptado medidas razo-
nables hasta el mdximo de los recursos de que disponga para
lograr progresivamente la plena efectividad de las disposi-
ciones del Pacto, el Comité atribuye suma importancia a que
en el Estado Parte se cuente con procesos de adopcion de de-
cisiones transparentes y participativos”.'*’

2.4.4. Sintesis de la obligacion de tomar medidas y
suimpacto en la materia financiera.

La obligacién de tomar medidas establecida en el
articulo 2.1 del PIDESC es una obligacién de caracter in-
mediato, no sujeta a las restricciones financieras, y ha
sido interpretada de forma evolutiva por los 6rganos de
proteccién de derechos humanos.

Dicha obligacién presenta las siguientes facetas:

a) su primer nivel de interpretacién implica que los
Estadosdeben tomar medidasde caracter presupuestario;

b) un segundo nivel, més profundo, exige que los
Estados planifiquen sus politicas piblicas, determi-
nen metas, establezcan los recursos que asignan a esas
metas, fijen indicadores, elaboren cronogramas, etcétera.
Es decir, que planifiquen sus politicas ptblicas en térmi-
nos de derechos humanos, incluyendo el aspecto fiscal;

) un tercer nivel, mas profundo ain, contiene la
obligacién de reorganizar todo el proceso presupuesta-
rio (elaboracién, aprobacién, ejecucién y control) desde
la 6ptica de los derechos humanos;

d) todo el proceso presupuestario, a su vez, debe
estar abierto a la participacién publica;

e) todo el proceso presupuestario debe ser trans-
parente y susceptible de ser objeto de un derecho a la
informacion;

126. SEPULVEDA CARMONA, Magdalena, "Informe de la Relatora Espe-
cial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos", A/HRC/26/28,
22 de mayo de 2014, parr. 23.

127. Comité DESC, Declaracion de 2007 sobre la Evaluacion de la Obli-
gacion de Adoptar Medidas hasta el "'méximo de los recursos de que
disponga" de conformidad con un Protocolo Facultativo del Pacto, parr. 11.
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f) los derechos deben ser justiciables, y deben ase-
gurarse una serie de garantias procesales e institucio-
nales que hacen al proceso justo y al efectivo acceso a la
Justicia de las personas que carecen de recursos;

g) el hecho de estar involucrados recursos publicos
no es unobstaculo paralajusticiabilidad de los derechos.

Se aprecia que la doctrina internacional tiene un
impacto institucional para los Estados. No se trata solo de
hacer efectivo los derechos, sino de hacerlo a través de de-
terminados mecanismos institucionales, que permitan el
involucramiento democratico y plural de todos los ciuda-
danos en el proceso presupuestario, el acceso a toda la in-
formacioén presupuestaria relevante y el efectivo acceso a
los tribunales para hacer cesar las lesiones a los derechos.

3. El principio de igualdad y la obligacion
inmediata de no discriminar por medio de las
técnicas financieras de los Estados.

Expongo, en primer lugar, un enfoque general sobre
la igualdad (punto 3.1.), para luego considerar la igual-
dad en el PIDESC, tomando en cuenta sus multiples
aspectos (punto 3.2.). Luego nos detenemos en las pro-
yecciones respecto de la politica fiscal (punto 3.3.).

3.1. Enfoque general sobre la igualdad.

Laigualdad es un valor central del mundo moderno,
que se postuld de forma polémica frente a los privilegios
y jerarquias del Antiguo Régimen. El impacto histérico,
simbélico y politico del proceso revolucionario francés
es aqui innegable. Esto significa que la desigualdad es
disvaliosa. Y, como puede constatarse histéricamente, la
desigualdad conduce a la opresién y a la dominacion. El
punto central de la desigualdad es el poder. En la medida
en que la desigualdad de poder sea significativa, ella
va a derivar, por su propio movimiento, en la domina-
cién de unos sobre otros.'”® El mundo contemporaneo,

128. De ahi la méxima del liberalismo politico, seglin la cual cuando un
poder tiende naturalmente a concentrarse es preciso establecer reglas e
instituciones para fragmentarlo o dividirlo. Asegurar el equilibrio de todos
los poderes (politicos, sociales, culturales, econémicos) es necesario
para evitar la opresion de unos sobre otros. Sobre los diferentes aspec-
tos de la division y el equilibrio de los poderes, ver las distinciones de

organizado alrededor del crecimiento econémico con-
tinuo, ha generado acumulaciones de riqueza, pero
también desigualdades inéditas, con diferencias abis-
males de poder entre situaciones de pobreza y riqueza
extremas.'®”

Esto no significa que sean disvaliosas las diferen-
ciasentre las personas. Por el contrario, laigualdad exige
que esas diferencias no sean un motivo para justificar
una discriminacién.

Forjada en los ambitos politicos y constitucionales
nacionales, la igualdad es uno de los valores centrales
protegidos por el sistema internacional de derechos
humanos. De acuerdo con el articulo 1° de la Declara-
cién Universal "todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de
razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros"."®

Esta es la afirmacién mas bésica de la igualdad, en
cuanto postula la igual dignidad de todos y, a la vez, la
igual distribucién entre todos de los derechos declara-
dos en el sistema universal.

También esta proposiciéon de la Declaracién Univer-
sal es decisiva por mostrar la continuidad, por un lado,
entre libertad e igualdad. Se trata de distribuir de forma
igualitaria la libertad. De acuerdo con un lema sintético:

WALDRON, J., “Separation of Powers and the Rule of Law”, en Political,
political theory, Harvard, Cambridge, 2016.

129. ALSTON, Philip, “Report of the Special Rapporteur on extreme po-
verty and human rights”, A/HRC/29/31, 2015. Como sefiala asimismo el
Comité DESC, “el crecimiento econdmico no ha conducido por sf mismo
a un desarrollo sostenible y hay personas y grupos de personas que
siguen enfrentando desigualdades socioecondémicas, a menudo como
consecuencia de arraigados patrones histéricos y de formas contem-
poréneas de discriminacion”, Observacion General N° 20, parr. 1. Ver:
ORTIZ, Isabel, Changing the World. Policies to Reduce Income Inequallty,
with a focus on Social Protection, OIT, 2013, (donde se presenta un cua-
dro histérico sobre el indice de Gini entre 1820 y 2022).

130. Este articulo da lugar a una pluralidad de niveles de andlisis, que
exceden este trabajo. Solo tres menciones. En cuanto constatacion em-
pirica, el enunciado es falso. La desigualdad y las condiciones de vida
indignas son una evidencia universal. Una falsedad afrmada como tal es
una ficcion, Desde esta dptica, estamos ante una Ficcion Fundadora.
Hay también aqui una dimension utdpica, como si se dijera: imaginese
un mundo donde todos los seres humanos sean libres e iguales en dig-
nidad y derechos. En tercer lugar, hay una declaracion, que ha devenido
juridica, segun la cual para asegurar de forma universal la libertad vy la
dignidad se atribuyen iguales derechos a todos vy se prescribe, comple-
mentariamente, el deber de la fraternidad (pues, de lo contrario, dada la
desigualdad real, no se cumplirfan aquellos fines de proteccion).
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libertad igual para todos.’®" Por otro, deja en claro la con-
tinuidad entre igualdad y fraternidad, o, en términos ac-
tuales, solidaridad. Dadas las desigualdades existentes,
se requiere un trato fraterno para eliminarlas, principio
que indudablemente se proyecta a la materia financiera,
pues para la conformacién de la masa de recursos presu-
puestariamente disponibles deben aportar con mas in-
tensidad aquellos que més recursos econémicos poseen
(deber de contribuir de acuerdo con la capacidad contri-
butiva, una de cuyas derivaciones es la progresividad,
cuestion a la que nos referiremos mas adelante).

En igual sentido, el predmbulo del PIDESC conside-
ra que los principios enunciados en la Carta de la ONU
"tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente
a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos
iguales e inalienables”. A ello agrega que, para poder reali-
zarse el ideal de la libertad es necesario "que se creen con-
diciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
econdémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos
civiles y politicos”, aspecto que pone de manifiesto la exis-
tencia de deberes fundamentales, tanto de los individuos
como de la comunidad, que se refieren a las condiciones
para que todos podamos gozar de semejantes libertades.

La igualdad es afirmada en todas las cartas y trata-
dos de derechos humanos, sean universales o regiona-
les. Ella estd presente en la pluralidad de tratados que
conforman el corazén del derecho internacional de los
derechos humanos.”®” En el Sistema Interamericano, por
su parte, sus instrumentos juridicos principales, la De-
claracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

131. Esta es una proposicion polémica, claro. Al expandirse la libertad
a sujetos antes excluidos de ella a través de la igualdad, se restringe el
ambito de la libertad de los que ya la disfrutaban. Si toda persona, por
el hecho de ser tal, esté dotada de libertad, entonces, por ejemplo, se
reduce la libertad de aguellos que sometian a otros por medio de la escla-
vitud. Nuevas libertades igualitarias para las mujeres implican reducciones
al poder (esto es: la libertad) de los hombres. La libertad se distribuye
igualitariamente entre méas sujetos, y a la vez se reduce el contenido (las
conductas permitidas) de esa libertad.

132. Ver: Preambulo de la Carta de las Naciones Unidas y los arts. 1°, pérr.
3, y 55; Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 2°, par.
1, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
articulo 2°; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polticos, articulos 2°
y 26; Convencién Intemacional sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas
de Discriminacion Racial, articulo 1°; Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, articulo 1°; Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 2°,

contienen el principio de igualdad. La Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos entendi6, incluso, que la
igualdad tiene el estatus de una norma imperativa del
derecho internacional o jus cogens.'® La Corte también
argument6 que el principio de igualdad y no discrimi-
nacién se desprende de la unidad de la naturaleza del
género humano y esinherente aladignidad de las perso-
nas, razon por la cual es incompatible toda situacion que,
por considerar superior a un grupo, conduzca a tratarlo
con privilegioy, alainversa, por considerarlo inferior, se
lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen
a quienes no se consideran incursos en tal situacién.™

3.2. La igualdad en el PIDESC: su caracter multidi-
mensional. Igualdad formal y sustantiva. Discri-
minacion indirecta. Desigualdades estructurales.
Interseccionalidad.

Veamos ahoralaregulaciéon del PIDESC, donde, como
ha destacado Matthew Craven, la igualdad es "el tema do-
minante del Pacto".'*®

138. Corte IDH. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocu-
mentados. Opinién Consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003.
Serie A, N°. 18. El art. 53 de la Convencion de Viena reza: “[e]s nulo todo
tratado que, en el momento de su celebracion este en oposicion con una
norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de
la presente Convencion, una norma imperativa de derecho interacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad interna-
cional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo
en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter”. En relacion al
concepto de norma imperativa, la propia CDI, que elabord el proyecto de
la Convencion de Viena de derecho de los Tratados, sostuvo gue las obli-
gaciones que establecen las normas jus cogens ‘(...) surgen de aquellas
normas sustantivas de conducta que prohiben lo que ha venido a consi-
derase intolerable por la amenaza que presenta a la supervivencia de los
Estados y de sus pueblos y de los valores humanos mas fundamentales”.
ONU, CDI, Documentos Oficiales de la Asamblea General, “Proyecto de
articulo sobre la responsabilidad de los Estados”, comentario del articulo
40, pérr. 3, quincuagésimo sexto periodo de sesiones (A/56/10), p. 283.
Sobre la atribucion del carécter de jus cogens a las normas del derecho
internacional de los derechos humanos, ver: DE SCHUTTER, Olivier texto
ya citado, pp. 87, 110y 1032.

134. Corte IDH, “Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifo”,
OC-17/02, del 28 de agosto de 2002. Serie A, N° 17, par. 45y "Propues-
ta de Moadificacion a la Constitucion Poliica de Costa Rica Relacionada
con la Naturalizacion”, OC-4/84, Serie A, N° 4, del 19 de enero de 1984,
pérr. 55.

135. CRAVEN, Matthew, The International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights, Oxford University Press, Nueva York, 2002,
pp. 163-1564.
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El PIDESC contiene en su articulo 2.2. una clausula
general que establece que los Estados "se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen na-
cional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion social"."®

Paralelamente, el PIDESC se refiere a la igualdad en
varios tramos de su texto respecto de situaciones (art.
3° sobre igualdad de género) y derechos en particular
(el art. 7° sobre el derecho al trabajo o el art. 13 sobre el
derecho ala educacién).

Laigualdad da lugar a obligaciones de efecto inme-
diato. Tal como destacé el Comité DESC de forma general,
"aunque el Pacto contempla una realizacion paulatina y
tiene en cuenta las restricciones derivadas de la limitacion de
los recursos con que se cuenta, también impone varias obli-
gaciones con efecto inmediato. De estas, dos resultan parti-
cularmente importantes para comprender la indole exacta
de las obligaciones contraidas por los Estados Partes. Una
de ellas, que se analiza en una observacion general aparte,
que serd examinada por el Comité en su sexto periodo de
sesiones, consiste en que los Estados se "comprometen a
garantizar” que los derechos pertinentes se ejercerdn "sin
discriminacion”. "’

136. Esta enunciacion esta en continuidad con el articulo 2.1. de la
Declaracion Universal que expresa gue “toda persona tiene todos los
derechos vy libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion”. El PIDCP contiene, en cambio, dos clausulas.
El articulo 2.1., que dispone que “cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los indi-
viduos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion
los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condi-
cion social" y el articulo 26 segun el cual “todas las personas son iguales
ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley.
A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas
las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econémica, naci-
miento o cualquier otra condicion social’. Sobre el diferente alcance de
estas dos clausulas del PIDCP, ver DE SCHUTTER, Olivier texto ya citado.
137. ONU, £/1991/23, Comité DESC, Observacion General N° 3, “La
indole de las obligaciones de los Estados Partes” (parrafo 1 del articulo 2°
del Pacto), Quinto periodo de sesiones, 1990. Ver también: Principios de
Limburgo, Principios 13, 22 y 35-41; Principios de Maastricht, Principios
110,12 y 14(a).

Este criterio ha sido reafirmado en diferentes oca-
siones en particular. Asi, en su Observacién N° 13 sobre
"El derecho a la educacién’, el Comité manifesté que "la
prohibicion de la discriminacion, consagrada en el parrafo 2
del articulo 2° del Pacto, no estd supeditada ni a una implan-
tacion gradual ni a la disponibilidad de recursos; se aplica
plena e inmediatamente a todos los aspectos de la educacion
y abarca todos los motivos de discriminacion rechazados
internacionalmente”.'*®

No obstante ello, una visién algo méas ambigua esta
expresada en la Observaciéon General N° 20, al sostener-
se que "la falta de recursos para no acabar con el trato dis-
criminatorio no es una justificacion objetiva y razonable, a
menos que el Estado parte se haya esforzado al mdximo por
utilizar todos los recursos de que dispone para combatirlo y
erradicarlo con cardcter prioritario”, formulacién que pone
en duda el caracter inmediato de la obligacién'.

Sin perjuicio de esta tltima referencia, la tendencia
del sistema universal consiste en afirmar que el principio
deigualdad dalugar a obligaciones de caracter inmediato.

Ahora bien, una de las caracteristicas centrales de
la igualdad es su caracter multidimensional. Esto es, la
igualdad presenta una diversidad de facetas que cabe
enfocar de forma simultdnea.

Si bien es una distincién muy elemental, atin es til
partirdeladistincién entreigualdad formal (legal) eigual-
dad sustancial (material, de hecho)."® Hoy hay muchas
distinciones mas sofisticadas. Sin embargo, ellas, mas
que oponerse, complejizan la referida distincion.

La igualdad formal se refiere a las reglas, princi-
pios y procedimientos juridicos. El derecho debe tratar
a las personas de forma igual, sin hacer diferencias o

138. ONU, E/C.12/1999/10, Comité DESC, Observacion General N° 13,
“El derecho a la educacion”, (articulo 13 del Pacto), 1999.

139. ONU, E/C.12/GC/20, Comité DESC, Observacion General N° 20,
“La no discriminacion vy los derechos economicos sociales y culturales”,
pérr. 13, del 2 de julio de 2009. Esta posibilidad de una excepcién pue-
de explicarse en atencion a la amplitud que se le otorga al principio de
igualdad en la Observacion General. De ser asi se requieren mayores
especificaciones sobre qué aspectos del principio de igualdad y no
discriminacion son de efecto inmediato. Hacemos alguna reflexion al
respecto al tratar mas adelante la obligacion de asegurar el contenido
minimo de los derechos.

140. Esta distincion esta receptada por el Comité DESC, ONU, E/C.12/
GC/20, Observacion General N° 20, “La no discriminacion y los derechos
econdmicos sociales y culturales”, 2 de julio de 2009, parr. 8.
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distinciones arbitrarias. Esas distinciones son las que ca-
lificamos de discriminaciones.

Las declaraciones en general operan aqui a través
de la técnica de la enumeracién, sobre la base de las
discriminaciones que han sido histéricamente las mas
habituales. Porque hay que sefialar que la desigualdad
es un trato constante de la historia humana, que genera
una y otra vez nuevas formas de dominacién. Se trata,
por ejemplo, de las discriminaciones sobre la base del
género o de la raza, consecuencias de una profunda his-
toria de racismo, colonialismo y patriarcalismo.

Asi como las reglas (de diferente jerarquia) no
deben discriminar, tampoco deben hacerlo los proce-
dimientos (administrativos) y los procesos (judiciales)
que aplican la ley.

Este aspecto de la igualdad ha sido extensamen-
te desarrollado tanto en el ambito nacional como en el
internacional.

Uno de sus rasgos salientes es que no prohibe toda
distincién, sino aquellas que revelen hostilidad o privile-
gio. De acuerdo con el propio Comité DESC, "la no discrimi-
nacion es una obligacion inmediata y de alcance general en
el Pacto. El articulo 2.2 dispone que los Estados Partes garan-
tizardn el ejercicio de cada uno de los derechos econdmicos,
sociales y culturales enunciados en el Pacto, sin discrimina-
cion alguna, y solo puede aplicarse en conjuncién con esos
derechos. Cabe sefialar que por discriminacion se entiende
toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia u otro
trato diferente que directa o indirectamente se base en los
motivos prohibidos de discriminacion y que tenga por objeto
o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce
o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos reco-
nocidos en el Pacto. La discriminacién también comprende
la incitacion a la discriminacion y el acoso™.'"’

Paralelamente, una distincién es compatible con los
principios de igualdad y no discriminacion si la diferen-
ciacién es razonable y objetiva, persigue un fin legitimo
conforme a los instrumentos de derechos humanos y
existe una relacién razonable de proporcionalidad entre
los medios empleados y el objetivo buscado.'*

141. ONU, E/C.12/GC/20, Comité DESC, Observacion General
N° 20, parr. 7.

142. ONU, E/C.12/GC/18, Comité de Derechos Humanos, Observacion
General N° 18, “El derecho al trabajo”, parr. 13.

Digamos que este aspecto formal exige generar
reglas generales que no deben incluir, a su vez, excep-
ciones que hostilicen o favorezcan de forma injustifica-
da. También puede hablarse aqui de la faz negativa de
la igualdad, en cuanto se expresa en la obligacién de no
hacer algo: discriminar.

Lo sustancial, en cambio, se refiere al efectivo goce
delosderechos de maneraigual y,de forma mas general,
ala plasmacién concreta en la vida comunitaria del prin-
cipiodeigualdad. Esto significa, dicho de otro modo, que
las discriminaciones, ademads de no figurar en el orde-
namiento juridico, también deben ser erradicadas de la
estructura social sobre la cual el derecho opera. Final-
mente, tal es la finalidad del derecho y de la enunciacién
juridica de un principio: que las practicas sociales se mo-
difiquen de acuerdo con su contenido.

Ahora bien, el hecho de que las reglas sean genera-
les y no discriminen no conduce, automaticamente, a la
transformacion de la sociedad. Son necesarias medidas
y acciones deliberadasy suplementarias por parte de los
Estados. El pasaje de la igualdad formal a la sustancial
requiere de medidas positivas, de acciones publicas.

Esta visiéon elemental de la igualdad sustancial ha
sido complementada en las Giltimas décadas por una serie
de otras distinciones, que pretenden perfeccionarla y que
han surgido de diferentes dmbitos tedricos y practicos.

Destacaré aqui tres de esas distinciones.

En primer lugar, las discriminaciones pueden ser
directas o indirectas.””® En este Gltimo caso, las reglas
pueden ser generales y parecer neutrales ante la igual-
dad y, sin embargo, dadas las condiciones existentes de
desigualdad, tener efectos discriminatorios. Lo indirecto
puede ser complementado por lo no manifiesto. Es decir,
ciertas decisiones pueden tener efectos discriminato-
rios, aun cuando ello no sea directamente visible.

Esta situacion puede darse justamente en la materia
presupuestaria. La discriminacién no se produce por
medio de una regla que claramente discrimina, sino a
través de una legislaciéon presupuestaria que lo hace in-
directamente a través de sus efectos, por ejemplo, en el
desarrollo de la politica ptblica. De acuerdo con la Ob-
servacion General N° 14, "una asignacion inadecuada de

143. La distincion entre discriminaciones directas e indirectas esta recep-
tada por el Comite DESC, Observacion General N° 20, parr. 10.
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recursos para la salud puede dar lugar a una discriminacién
que tal vez no sea manifiesta”."**

En segundo lugar, es preciso tener en cuenta las des-
igualdades estructurales o sistémicas.”* Aqui las perso-
nas se encuentran en una situaciéon de desigualdad, no
por una caracteristica singular, sino por compartir un
rasgo con un colectivo, él en conjunto excluido. A ello se
agrega el cardcter histérico, consolidado y persistente de
la situacién de desigualdad. Las desigualdades se consoli-
dany adquieren la apariencia de una distincién natural.’*

Hay dos dimensiones estructurales habitualmente
consideradas. Por un lado, la generacién social de una
cultura de la desigualdad, que se transmite a través de
prejuicios y estereotipos, que conforman una tradicién
sedimentada. Asegurar la igualdad exige remover es-
tructuras culturales y de reconocimiento de los otros
como inferiores, susceptibles de ser sujetados por un
poder superior. Por otro lado, hay que tener en cuenta la
desigualdad estructural debido a razones econémicas.
Si bien casi todos los sistemas econémicos conocidos
(salvo, quizas, algunas de las sociedades llamadas primi-
tivas) se asientan y generan desigualdades, 1a economia
contemporanea produce no solo altisimas desigualda-
des, sino que, ademads, produce segregaciones econé-
micas persistentes, que se consolidan bajo la forma de
sociedades de exclusién social.

La tercera distincién por realizar es complemen-
taria de las anteriores y se refiere a la acumulacién de
desigualdades, fendmeno también calificado de inter-
seccionalidad (o intersectorialidad).”*” Habitualmente,

144. ONU, E/C.12/2000/4, Comité DESC, Observacion General N° 14,
“El derecho al disfrute del més alto nivel posible”, 2000, parr. 19.

145. La categoria de discriminacion sistémica la recepta el Comité DESC,
OG 20, parr. 12. “Para la evolucion de la igualdad formal hacia la igual-
dad estructural en el sistema interamericano de derechos humanos”,
ver: ABRAMOVICH, Victor, “De las violaciones masivas a los patrones
estructurales”, en Revista Sur de Derechos Humanos, SUR, Vol. 6, N° 11,
diciembre de 2009, pp. 7-39. Para una vision general: SABA, Roberto,
Meas alla de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los
grupos desaventajados?, Siglo Veintiuno, 2016.

146. Tal es uno de los rasgos clasicos de una operacion ideoldgica: ha-
cer pasar un dato social, contingente, por un dato natural y necesario.
147. El Comité DESC se refiere a la discriminacion multiple. Ver: ONU,
Observacion General N° 20, parr. 17. Ver, entre muchos otros textos:
RATJUEN, Sandra y SATIUA, Manav, “Realizing Economic, Social and
Cultural Rights for All', p. 128, en RIEDEL, Eibe; GIACCA, Gilles y GO-
LAY, Christopher (editores), texto ya citado. De acuerdo con el Comité
Cedaw, “la interseccionalidad es un concepto basico para comprender

las discriminaciones estructurales se acumulan y, a su
vez, casi siempre esta presente la desigualdad econémi-
ca, sombra que acompana a todas las formas habituales
de discriminacién.

Las desigualdades sustantivas y estructurales re-
quieren de medidas ptblicas para ser removidas. En
varios pasajes de la Observaciéon General N° 20, el Comité
se refiere a estas medidas que debe hacer el Estado. Asi,
sefala que "para eliminar la discriminacion en la prdctica
se debe prestar suficiente atencioén a los grupos o individuos
que sufren injusticias histdricas o son victimas de prejui-
cios persistentes en lugar de limitarse a comparar el trato
formal que reciben las personas en situaciones similares. Los
Estados Partes deben, por tanto, adoptar de forma inmediata
las medidas necesarias para prevenir, reducir y eliminar las
condiciones y actitudes que generan o perpettian la discrimi-
nacion sustantiva o de facto. Por ejemplo, asegurar que todas
las personas tengan igual acceso a una vivienda adecuada y
a agua y saneamiento ayudard a superar la discriminacion
de que son objeto las mujeres, las nifias y las personas que
viven en asentamientos informales y zonas rurales”."*

Incluso, "para erradicar la discriminacion sustantiva
en ocasiones los Estados Partes pueden verse obligados a
adoptar medidas especiales de cardcter temporal que esta-
blezcan diferencias explicitas basadas en los motivos prohi-
bidos de discriminacion”."*?

Estas consideraciones son profundizadas en el
capitulo de la Observacién General N° 20 referido a la

el alcance de las obligaciones generales de los Estados Partes en virtud
del articulo 2°. La discriminacion de la mujer por motivos de sexo y gé-
nero esta unida de manera indivisible a otros factores que afectan a la
mujer, como la raza, el origen étnico, la religion o las creencias, la salud,
el estatus, la edad, la clase, la casta, la orientacion sexual y la identi-
dad de género. La discriminacion por motivos de sexo o género puede
afectar a las mujeres de algunos grupos en diferente medida o forma
que a los hombres. Los Estados Partes deben reconocer y prohibir en
sus instrumentos juridicos estas formas entrecruzadas de discriminacion
y su impacto negativo combinado en las mujeres afectadas”. ONU, CE-
DAW/C/GC/28, Comité Cedaw, Recomendacion General N° 28 relativa
al articulo 2° de la Convencion sobre “La Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer”, 16 de diciembre de 2010, parr. 18.
148. ONU, E/C.12/GC/20, Comité DESC, Observacion General
N° 20, parr. 8.

149. ONU, E/C.12/GC/20, Comité DESC, Observacion General N° 20,
parr. 9, sobre “Las medidas especiales en el marco de la Cedaw”, ver:
ONU, HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. ll), Comité CEDAW, Recomendacion N° 25,
Medidas especiales de caracter temporal (parrafo 1 del articulo 4° de la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer).
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aplicacién nacional. Entre otras consideraciones, el
Comité sefiala que "ademds de abstenerse de discrimi-
nar, los Estados Partes deben adoptar medidas concretas,
deliberadas y especificas para asegurar la erradicacion de
cualquier tipo de discriminacion en el ejercicio de los dere-
chos recogidos en el Pacto". Y agrega, que "la aprobacion de
leyes para combatir la discriminacion es indispensable para
dar cumplimiento al articulo 2.2. Se insta por lo tanto a los
Estados Partes a adoptar legislacion que prohiba expresa-
mente la discriminacion en la esfera de los derechos econo-
micos, sociales y culturales. Esa legislacion debe tener por
fin eliminar la discriminacion formal y sustantiva, atribuir
obligaciones a los actores ptiblicos y privados y abarcar los
motivos prohibidos de discriminacion”.'®®

3.3. Proyecciones respecto de la politica fiscal. Del
gasto publico a la tributacion.

Estas reflexiones tienen su proyeccién en el
ambito de la politica fiscal. El Comité DESC destaco
varios aspectos.

En primer lugar deben hacerse presupuestos no dis-
criminatorios. Es decir: "las politicas econémicas, como las
asignaciones presupuestarias y las medidas destinadas a es-
timular el crecimiento econémico, deben prestar atencion a
la necesidad de garantizar el goce efectivo de los derechos
sin discriminacion alguna”.'®’

En segundo lugar, remover las desigualdades puede
exigiraumentar el gasto ptiblico vinculadoa ciertoderecho.

El Comité, por ejemplo, insté a Colombia a "a asignar
un porcentaje mds elevado de su PIB al sector de la sanidad
y a procurar que en su sistema de subsidios no se discrimine
en perjuicio de los grupos mds desvalidos y marginados”.'>

En tercer lugar, los grupos histéricamente discrimi-
nados pueden requerir politicas que, a su vez, necesiten
mayores recursos financieros. Las discriminaciones es-
tructurales dan derecho a que se asignen recursos finan-
cieros suplementarios, para financiar politicas positivas.

150. ONU, E/C.12/GC/20, Comité DESC, Observacion General N° 20,
pérrs. 36y 37.

151. ONU, E/C.12/GC/20, Comité DESC, Observacion General N° 20,
parr. 38.

152. ONU, E/C.12/1/Add. 74, Comit¢ DESC, "Observaciones finales
sobre Colombia”, parr. 47.

De acuerdo con la Observacién General N° 5: "en el
caso de un grupo tan vulnerable y desfavorecido, la obliga-
cién consiste en adoptar medidas positivas para reducir las
desventajas estructurales y para dar el trato preferente apro-
piado a las personas con discapacidad, a fin de conseguir los
objetivos de la plena participacion e igualdad dentro de la
sociedad para todas ellas. Esto significa en la casi totalidad
de los casos que se necesitardn recursos adicionales para
esa finalidad, y que se requerird la adopcion de una extensa
gama de medidas elaboradas especialmente”.’>

Esta visién es ratificada en la Observacién General
Ne 20 al postularse que "en muchos casos, para eliminar la
discriminacion sistémica serd necesario dedicar mds recur-
sos a grupos que tradicionalmente han sido desatendidos".'>*

En cuarto lugar, el Comité ha avanzado en el anali-
sis de la politica tributaria. Por dos razones. Ante la afir-
macién de un Estado que carece de recursos, el Comité
pasa a analizar el sistema tributario (ya que es la prin-
cipal, aunque no la Ginica, fuente de financiacién de los
Estados). Y alli habitualmente puede hacer dos cons-
tataciones. La debilidad de ese sistema, que no capta la
riqueza (esto es:la capacidad contributiva) de la sociedad.
Y, luego, el caracter habitualmente regresivo del sistema,
apoyado, por ejemplo, en impuestos al consumo, con
una escasa incidencia del impuesto a la riqueza, para-
digma de los tributos progresivos. En este segundo caso,
se constata la desigualdad del sistema tributario. De ahi
larecomendacién de hacer sistemas tributarios mas pro-
gresivos, que permitan una distribucién de la riqueza.

Y este tltimo punto es esencial. No hay posibilidad
deremover lasdesigualdades sustantivasy estructurales
sin politicas financieras de redistribuciéon de la riqueza.
Hablar de igualdad sin involucrarse en dichas politicas
es un discurso vacio.' Como sefiala la Comisién Inte-
ramericana al introducir la cuestién de la politica fiscal,
"la pobreza y la pobreza extrema no pueden ser enfrentadas
y erradicadas sin un marco amplio de politicas de cardcter

153. ONU, E/1995/22, Comité DESC, Observacion General N° 5, “Las
personas con discapacidad”, 1994, par. 9.

154. ONU, E/C.12/GC/20, Comité DESC, Observacion General
N° 20, parr. 39.

155. Lo mismo sucede con las constataciones de la desigualdad cuando
estas se desvinculan de las causas estructurales que la generan.
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redistributivo que reduzca los niveles extremos de desigual-
dad socioeconémica que caracteriza la region”'*®.

Asi, respecto de Namibia, el Comité expresé su preo-
cupacion "por el hecho de que persistan las desigualdades en
el Estado parte, un pais de ingresos medianos altos donde el
15,8% de la poblacion seguia viviendo en la pobreza extrema
en 2010 a pesar de una disminucion general de la inciden-
cia de la pobreza y de la aplicacién de sucesivos planes na-
cionales de desarrollo. También preocupa al Comité que las
politicas econémicas y fiscales del Estado parte no hayan
reducido esas desigualdades existentes de manera significa-
tiva (arts. 2°, pdrrafos 1, 2 y 11)". Por tales motivos el Comité
efectud una serie de recomendaciones financieras, entre
ellas, que "a) establezca a corto plazo, con independencia de
la ampliacion prevista de los sistemas de proteccion social,
una subvencion de ingresos minimos para las personas que
viven en la extrema pobreza, sobre la base de la experien-
cia positiva de la pension de vejez, que se ha convertido en
el principal ingreso de diversos hogares desfavorecidos”, "b)
incluya metas especificas sobre el disfrute de derechos por
los grupos mds desfavorecidos y marginados entre las metas
que deberdn ser objeto de seguimiento en el Plan Nacional
de Desarrollo", y "c) aplique una politica fiscal mds redistri-
butiva y evaliie periddicamente sus efectos en la lucha contra
las desigualdades”."’

Es decir, para remover la desigualdad se limita
la discrecionalidad financiera, de manera que resulta
debido disponer nuevos o mayores gastos (a través por
ejemplo de subsidios) y redisefiar la politica tributaria
(haciéndola més redistributiva).

Como haresumido Magdalena Septilveda Carmona,
"la observancia de estos derechos puede requerir que los
Estados establezcan un sistema tributario con capacidad re-
distributiva real que preserve y aumente progresivamente los
ingresos de los hogares mds pobres. También implica que las
medidas de accion afirmativa destinadas a ayudar a las per-
sonas y los grupos mds desfavorecidos que han sufrido una
discriminacion historica o persistente, como los subsidios o

156. Y luego agrega, en consonancia con documentos internacionales
ya mencionados, que “si bien el crecimiento de la economia desemperia
un papel clave en la reduccion de la pobreza, por si mismo es insuficiente
para lograr su erradicacion y generar cambios estructurales en materia de
equidad’. Comision IDH, OEA/Ser.L/V/I.164 Doc. 147, “Informe sobre
pobreza y derechos humanos en las Américas”, 2017, parr. 494.

157. ONU, E/C.12/NAM/CO/1, “Observaciones finales sobre el informe
inicial sobre Namibia”, 23 de marzo de 2016, parrs. 24 y 25.

las exenciones fiscales bien disefiados, no serian discrimina-
torias. En cambio, un impuesto de tasa uniforme no favo-
receria la consecucion de una igualdad sustantiva, ya que
limita la funcion redistributiva de la tributacion”."*®

Una dimensién adicional por considerar a la luz
de la igualdad es la situacién territorial. En muchos
Estados, por razones histéricas y de diversa indole, las
desigualdades sociales estan inscriptas en términos te-
rritoriales. Se producen asi desigualdades territoriales y,
en las ciudades, procesos de segregacion social.'®®

Esas desigualdades deben ser removidas, también a
través de medidas financieras.

Asi, el Comité DESC le ha recomendado a un Estado
que "procure en mayor medida asignar los recursos que
garanticen que en su territorio no haya discriminacion en
materia de gastos sociales per capita y prestacion de servi-
cios sociales”. También expreso la preocupaciéon por "las
disparidades regionales en materia de acceso a los servicios
bdsicos de atencion de la salud que perjudican a la poblacién
que vive en las provincias meridionales, y las medidas in-
adecuadas que ha adoptado el Estado parte para paliar esas
disparidades”.'®®

Estas plurales facetas de la igualdad, asi como su
proyeccién en la materia financiera, se encuentran ex-
presadas en la ya referida Observacién General N° 19 del
Comité de los Derechos del Nifio.

Ante todo, la Observacién sefiala que "los Estados
Partes tienen el deber de proteger a los nifios contra toda
forma de discriminacion "independientemente de la raza,
el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o
de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posi-
cién econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento
o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales” (art. 2°, pdrr. 1). Los Estados Partes,
en todos los niveles administrativos, han de procurar preve-
nir la discriminacién y no deben discriminar, ni directa ni

158. SEPULVEDA CARMONA, Magdalena, A/HRC/26/28, "Informe de la
Relatora Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos”, 22
de mayo de 2014, parr. 16.

159. Véase CEPAL, Panorama Fiscal de América Latina y el Caribe. La
movilizacion de recursos para el financiamiento del desarrollo sostenible, ca-
pitulo V “El rol de la politica fiscal para reducir las desigualdades territoriales:
potencialidad, limites y desafios”, 2017. Disponible en: https://repositorio.
cepal.org/handle/11362/41044

160. ONU, E/C.12/ITA/CO/5, "Observaciones sobre el quinto informe
periddico de ltalia”, 28 de octubre de 2015, parrafos 35 by 46.
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indirectamente, a los nifios en las leyes, politicas o progra-
mas relacionados con los presupuestos, en el contenido de
estos o en su aplicacion”.’®!

Complementariamente, "los Estados Partes deben
adoptar medidas proactivas encaminadas a garantizar re-
sultados positivos para todos los nifios en relacién con las
leyes, politicas y programas movilizando un nivel suficiente
de ingresos y asignando y gastando fondos en consecuen-
cia. A fin de lograr la igualdad sustantiva, los Estados Partes
deben determinar qué grupos de nifios retinen los requisitos
para que se empleen medidas especiales y hacer uso de los
presupuestos publicos para aplicar tales medidas”."®

El Comité de los Derechos del Nifio resume varios
de estos aspectos al definir el principio de equidad, en
este contexto a entender como sinénimo de igualdad.
Segtn este principio, "Los Estados Partes no deben dis-
criminar a ningln nifio o categoria de nifios al movili-
zar recursos o asignar o ejecutar fondos putblicos. Gastar
fondos de manera equitativa no siempre implica utilizar
la misma cantidad de dinero en cada nifio, sino tomar
decisiones de gasto que contribuyan a lograr una igual-
dad sustantiva entre los nifios. Los recursos han de des-
tinarse de manera justa para favorecer la igualdad. Los
Estados Partes estdn obligados a eliminar todos los obs-
taculos discriminatorios con los que los nifios se puedan
encontrar al acceder a sus derechos”.'®

Resumamos lo dicho respecto de las politicas fisca-
les de los Estados.

En primer lugar, la politica fiscal no debe violar el
principio de igualdad en su aspecto formal. Esto es: la le-
gislacion, asi como su aplicacién no deben contener dis-
tinciones prohibidas o discriminaciones.

En segundo lugar, la politica fiscal es uno de los
medios esenciales, incluso el principal, para obtener la

161. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19, sobre presupuestos publicos para la realizacion de
los derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, parr. 41.

162. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19, parr. 42. Asimismo, en el paragrafo 44 se dispone:
“para consequir presupuestos que contribuyan a mejorar el disfrute de los
derechos del nifio, los Estados Partes han de hacer frente a las desigual-
dades entre los nifios examinando y revisando la legislacion, las politicas y
los programas pertinentes, incrementando o modificando las prioridades
de ciertas partidas del presupuesto, 0 mejorando la eficacia, la eficiencia
y la equidad de sus presupuestos”.

163. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19, parr. 61.

igualdad sustantiva. Dada las profundas, estructurales y
persistentes desigualdades que caracterizan a nuestras
sociedades, 1a igualdad sustancial (la no discriminacién
en los hechos) requiere de multiples politicas pablicas
(que necesitan financiamiento), pero también de la redis-
tribucién de la riqueza, tarea que recae justamente en la
politica fiscal, sea por medio del gasto o por medio del
sistema tributario.

Esas dos facetas son tenidas en cuenta por los orga-
nismos internacionales de proteccién. La desigualdad
estructural puede exigir mayores gastos para un grupo
relegado.Y,alavez, harecomendado laimplementacién
de sistemas tributarios mas redistributivos.

Tal como sucede en las actuales reconstrucciones
del principio de igualdad al nivel de las constituciones
nacionales, él se proyecta a toda la actividad financiera,
es decir, tanto a los ingresos como a los gastos.'®

4. La obligacion inmediata de asegurar los
contenidos minimos de los derechos con
independencia de las restricciones financieras
delos Estados.

Aqui considero, en primer lugar, la evolucién de la
comprension del contenido minimo respecto de los re-
cursos disponibles (punto 4.1.). Luego me detengo en la
caracterizacioén y alcance del contenido minimo, distin-
guiendo dos visiones, una minimalista, basada en laidea
de subsistencia, y otra sustentada en la proteccién de la
dignidad de la persona (punto 4.2.)

4.1. Evolucion en la comprension del contenido mi-
nimo respecto de los recursos disponibles.

El contenido minimo del derecho expresa el
efecto inmediato sustantivo del Pacto.'® Es el piso

164. Hice un desarrollo sistemético de la igualdad financiera en Dere-
cho Constitucional Presupuestario, texto ya citado, capitulo XIX, punto
IV “Los principios de igualdad y solidaridad en materia financiera”, p.
845 vy siguientes.

165. Hay una variedad de expresiones analogas. Chapman y Russell
mencionan las siguientes, destacando que son expresiones afines, pero
no sindénimas: minimum core content, core content, essential elements,
core entitlements, core obligations. CHAPMAN, Audrey y RUSSELL,
Sage, Core Obligations: Building Framework for Economic, Social and
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a partir del cual juega la obligacién de avanzar, que
veremos mas adelante.'®®

Tal como sucede respecto de los restantes concep-
tos del Pacto, se verifica también aqui un desarrollo
interpretativo (y ambigliedades) por parte de los dife-
rentes Comités.

A mi entender, hay una evolucién en la compren-
sién del contenido minimo. Un punto central de ese
desarrollo tiene que ver con el caracter inmediato de
asegurarlo y, por ende, con su independencia juridica
respecto de los recursos disponibles. En las primeras
interpretaciones, se permitia que el Estado alegara la in-
suficiencia de recursos para justificar el incumplimien-
to de los contenidos minimos. Sin embargo, a través de
una evolucién interpretativa, que profundiza los efectos
inmediatos del Pacto, se considera actualmente (sin per-
juicio de ambigiiedades que atin perduran) que la obliga-
cién de asegurar el contenido minimo no depende de la
asignacién de recursos. De forma que la justificaciéon de
un incumplimiento solo empieza a actuar una vez satis-
fecho el contenido minimo. Esto significa que su radio
conceptual de accién se vincula con los contenidos que
hacen a la obligacién de avanzar de forma progresiva.

Veamos esta evolucién a través de los diferentes
documentos.

Como en otros aspectos del Pacto, el punto de
partida obligado es la Observacién General N° 3. Alli se
destaca "que corresponde a cada Estado Parte una obliga-
cion minima de asegurar la satisfaccion de por lo menos
niveles esenciales de cada uno de los derechos. Asi, por
ejemplo, un Estado Parte en el que un niimero importante de
individuos estd privado de alimentos esenciales, de atencion
primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda bdsicos o de
las formas mds bdsicas de ensefianza, prima facie no estd
cumpliendo sus obligaciones en virtud del Pacto. Si el Pacto

Cultural Rights, Intersentia, Oxford, 2002, p. 9. También se utiliza la expre-
sién minimum threshold (“umbral minimo”) de las obligaciones del Pacto;
y en castellano la expresion “nivel minimo”. Otro concepto afin del mismo
campo semantico es el de minimo existencial. Para una reflexion general
sobre el contenido minimo, ver: YOUNG, Katharine, “The minimum core
of economic and social rights: a concept in search of content”, en Yale
Journal of International Law;, \Vol. 33, 2008, p. 113y Constituting Econo-
mic and Social Rights, Oxford University Press, 2012,

166. Jugando con las imagenes, Chapman y Russell consideran el ries-
go, que compartimos, que el “piso” pase a convertirse en “techo”. Texto
antes citado, p. 9.

se ha de interpretar de tal manera que no establezca una
obligacion minima, careceria en gran medida de su razon
de ser. Andlogamente, se ha de advertir que toda evaluacion
en cuanto a si un Estado ha cumplido su obligacién minima
debe tener en cuenta también las limitaciones de recursos
que se aplican al pais de que se trata. El pdrrafo 1 del articulo
2 obliga a cada Estado Parte a tomar las medidas necesarias
"hasta el mdximo de los recursos de que disponga”. Para que
cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento
de las obligaciones minimas a una falta de recursos dispo-
nibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para
utilizar todos los recursos que estdn a su disposicion en un
esfuerzo por satisfacer, con cardcter prioritario, esas obliga-
ciones minimas"."®’

Varios conceptos hay aqui en juego. Primero: hay
una obligacién minima de asegurar niveles esenciales
de los derechos. Aqui parecen identificarse los adjeti-
vos "minimo” y "esencial”. De tal forma, hay un conte-
nido esencial (0 minimo) que genera, de forma refleja,
una obligacién esencial (0 minima). Segundo: hay si-
tuaciones facticas que hacen presumir prima facie el
incumplimiento del Pacto. Se trata de una presuncién
de inconvencionalidad derivada de situaciones (casos
genéricos) que ejemplifican sin mayor examen (0 por
su propia evidencia) la no proteccién del contenido
esencial (o el incumplimiento de las obligaciones mi-
nimas).'® Tercero: proteger el contenido minimo es un
efecto inmediato del Pacto. Sin embargo, cuarto punto
por considerar, el Estado puede demostrar que hizo
todo su esfuerzo para satisfacer el contenido minimo
de forma prioritaria, pero que no lo logré por la escasez
de recursos. Esta tltima cldusula pone en entredicho la
inmediatez del efecto que se predica. De ahi que la po-
sicién del Comité, a pesar de la significacion global de
esta observacién general, se haya calificado de ambigua,
contradictoria o inconsistente.’®

167. ONU, E/1991/23, Comité DESC, Observacion General N° 3, "La
indole de las obligaciones de los Estados Parte”, parr. 10.

168. Decimos “casos genéricos”, pues se trata de una descripcion gené-
rica, asf: un nUimero importante de personas privadas de abrigo y vivienda
béasicos. Esos casos genéricos permiten identificar casos particulares,
asi: personas gue viven en situacion de calle.

169. Ver: DOWELL-JONES, Mary, Contextualising the International Co-
venant on Economic, Social and Cultural Rights: Assesing the Economic
Deficit, Martinus Nijhoff Publishers, 2004, p. 24. CRAVEN, Matthew, texto
ya citado, p. 143.
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Posteriormente, en su Observacién General
Ne 8 sobre la Relacién de las Sanciones Econémicas y los
DESC, el Comité reafirmé el estandar sobre el contenido
minimo de su Observacién General Ne 3, al establecer
que los Estados deben hacer todo lo posible para prote-
ger como minimo el contenido esencial de los DESC de
las personas bajo su jurisdiccién.'”°

En la Observacién General N° 12 sobre el Derecho a
una Alimentacién Adecuada, el Comité DESC sostuvo que
"cada uno de los Estados Partes se compromete a adoptar
medidas para garantizar que toda persona que se encuen-
tre bajo su jurisdiccion tenga acceso al minimo de alimentos
esenciales suficientes inocuos y nutritivamente adecuados
para protegerla contra el hambre"."”" Y en sintonia con su
Observacién General N°3, estableci6 que "el Pacto se viola
cuando un Estado no garantiza la satisfaccion de, al menos,
el nivel minimo esencial necesario para estar protegido
contra el hambre. Al determinar qué medidas u omisiones
constituyen una violacion del derecho a la alimentacion, es
importante distinguir entre la falta de capacidad y la falta
de voluntad de un Estado para cumplir sus obligaciones. En
el caso de que un Estado Parte aduzca que la limitacion de
sus recursos le impiden facilitar el acceso a la alimentacion
a aquellas personas que no son capaces de obtenerla por
si mismas, el Estado ha de demostrar que ha hecho todos
los esfuerzos posibles por utilizar todos los recursos de que
dispone con el fin de cumplir, con cardcter prioritario, esas
obligaciones minimas. Esta obligacién dimana del pdrrafo
1 del articulo 2° del Pacto en el que se obliga a cada Estado
Parte a tomar las medidas necesarias hasta el mdximo de
los recursos de que disponga, tal como seiialé anteriormente
el Comité en el pdrrafo 10 de su Observacion General N° 3.
El Estado que aduzca que es incapaz de cumplir esta obli-
gacion por razones que estdn fuera de su control, tiene, por
tanto, la obligacion de probar que ello es cierto y que no ha
logrado recabar apoyo internacional para garantizar la dis-
ponibilidad y accesibilidad de los alimentos necesarios".'””

170. ONU, E/C.12/1997/8, Comité DESC, Observacion General N° 8,
“Relacién entre las sanciones econdmicas v el respeto de los derechos
economicos, sociales y culturales”, 1997, par. 7.

171. ONU, E/C.12/1999/5, Comité DESC, Observacion General N° 12,
“El derecho a una alimentacion adecuada” (articulo 119), 1999, parr. 14.

172. ONU, E/C.12/1999/5, Comité DESC, Observacion General N° 12,
“El derecho a una alimentacion adecuada” (articulo 119), 1999, parr. 17.

Un claro cambio de orientaciéon se produce en la
Observacién General N° 14. Aqui, ante todo, se enume-
ran diferentes contenidos del derecho a la salud que se
consideran béasicos. Y el Comité afirma, de forma categé-
rica, "que un Estado Parte no puede nunca ni en ninguna cir-
cunstancia justificar su incumplimiento de las obligaciones
bdsicas enunciadas en el pdarrafo 43 supra, que son inderoga-
bles." En efecto, en dicho documento el Comité confirma
que "los Estados Partes tienen la obligacion fundamental de
asegurar como minimo la satisfaccion de niveles esenciales
de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto, incluida
la atencion primaria bdsica de la salud"."”®

Se introduce, por tanto, el concepto de obligacio-
nes inderogables, esto es, de un contenido basico del
derecho que tiene un efecto inmediato y que no esta
sujeto en ninguna circunstancia a los recursos disponi-
bles. Inderogabilidad significa real y efectiva inmedia-
tez (y, por ende, independencia juridica respecto de los
recursos financieros).

Lo mismo afirma, con otro léxico, la Observacién
General Ne 15, referida al derecho al agua, en la medida
en "que un Estado Parte no puede justificar su incumpli-
miento de las obligaciones bdsicas enunciadas en el parrafo
37 supra, que no pueden suspenderse”.'"*

173. ONU, E/C.12/2000/4, Comité DESC, Observacion General N° 14, “El
derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud” (articulo 12), 2000,
pérr. 47. En este sentido, el Comité considera como obligaciones bésicas:
a) garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de
salud sobre una base no discriminatoria, en especial por 1o que respecta a
los grupos vulnerables o marginados; b) asegurar el acceso a una alimenta-
cion esencial minima que sea nutritiva, adecuada y segura y garantice que
nadie padezca hambre; ¢) garantizar el acceso a un hogar, una vivienda y
unas condiciones sanitarias bésicas, asf como a un suministro adecuado
de agua limpia potable; d) facilitar medicamentos esenciales, seguin las
definiciones periddicas que figuran en el Programa de Accién sobre Me-
dicamentos Esenciales de la OMS; e) velar por una distribucion equitativa
de todas las instalaciones, bienes y servicios de salud; f) adoptar y aplicar,
sobre la base de las pruebas epidemioldgicas, una estrategia y un plan de
accion nacionales de salud publica para hacer frente a las preocupaciones
en materia de salud de toda la poblacion; la estrategia y el plan de accion
deberan ser elaborados, y periédicamente revisados, sobre la base de un
proceso participativo y transparente; esa estrategia y ese plan deberan
prever métodos, como el derecho a indicadores y bases de referencia
de la salud que permitan vigilar estrechamente los progresos realizados; el
proceso mediante el cual se concibe la estrategia y el plan de accion, asf
como el contenido de ambos, debera prestar especial atencion a todos los
grupos vulnerables o marginados.

174. ONU, E/C.12/2002/11, Comité DESC, Observacion General N° 15,
“El derecho al agua’, (articulos 11°y 12 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales), parr. 40.
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De forma conceptual complementaria, 1a limitaciéon
de recursos esta explicitada respecto del cumplimiento
(0 incumplimiento) pleno del derecho, al afirmarse que
"si la limitacion de recursos imposibilita el pleno cumpli-
miento por un Estado de las obligaciones que le impone el
Pacto, dicho Estado tendrd que justificar no obstante que ha
hecho todo lo posible por utilizar todos los recursos de que
dispone para cumplir, como cuestion de prioridad, las obli-
gaciones sefialadas supra”.'”®

Lo mismo se expresa en la Observacion General
Ne 18, segtn la cual "debe hacerse una distincion entre la
incapacidad y la falta de voluntad de los Estados Partes
para cumplir con sus obligaciones dimanantes del articulo
6°. Esta aseveracion se desprende del pdrrafo 1 del articulo
6°, que garantiza el derecho de toda persona a tener la opor-
tunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado, y del pdrrafo 1 del articulo 2° del Pacto,
que impone a cada Estado Parte la obligacion de adoptar las
medidas necesarias "hasta el mdximo de los recursos de que
disponga”. Las obligaciones de un Estado Parte deben inter-
pretarse a la luz de estos dos articulos. En consecuencia, los
Estados Partes que no tengan voluntad de utilizar hasta el
mdximo de los recursos de que dispongan para dar efecto al
derecho al trabajo incumplen sus obligaciones derivadas del
articulo 6. Ahora bien, la penuria de recursos puede justificar
las dificultades que un Estado Parte puede enfrentar para
garantizar plenamente el derecho al trabajo, en la medida
en que el Estado Parte demuestre que ha utilizado todos los
recursos de que dispone para cumplir, con cardcter priorita-
rio, las obligaciones anteriormente expuestas”.'”®

Se aprecia entonces la evolucién interpretativa del
Comité. Segtin la primera lectura (Observacién General
Ne 3y sus sucesivas réplicas), los Estados pueden alegar
la limitacién de recursos para justificar el incumpli-
miento de las obligaciones minimas, aunque bajo ciertas
condiciones: demostrar que ha hecho todos los esfuer-
zos y que ha catalogado de prioritarias las obligaciones
minimasy, por ende, los gastos piblicos correlativos.

Segtn la lectura actual (Observaciones Generales
Ne 14,15y 18), las obligaciones minimas o basicas tienen

175. ONU, E/C.12/2002/11, Comité DESC, Observacion General N° 15,
“El derecho al agua”, (articulos 11°y 12 del Pacto Intemacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales), parr. 41.

176. ONU, E/C.12/GC/18, Comité DESC, Observacion General N° 18,
“El derecho al trabajo”, parr. 32.

un efecto inmediato y no estan sujetas a la disponibili-
dad de recursos. Son inderogables, no pueden suspen-
derse o estan sujetas a una regla de cumplimiento sin
excepciones basadas en limitaciones de recursos. La
excepcion a la regla, que permite justificar un incum-
plimiento, se aplica al pleno disfrute del derecho. Esto
es, el Estado puede justificar que no asegura el disfrute
pleno del derecho sobre la base de la limitacién de recur-
sos, bajo las condiciones siempre sefialadas: demostrar
haber hecho el maximo esfuerzo y haber priorizado los
derechos.

Ladistincién entre incumplimiento de buena fe (in-
capacidad real del Estado de cumplir con las obligacio-
nes por razones financieras que escapan a su voluntad o
control) e incumplimiento de mala fe (falta de voluntad
del Estado en cumplir) solo juega luego de haberse sa-
tisfecho el contenido minimo y respecto, entonces, del
contenido pleno del derecho (es decir: juega en el ambito
conceptual especifico de la progresividad).

Una evolucién semejante parece también haberse
producido al nivel de los expertos. En los Principios
de Limburg, se afirma que "los Estados Partes tienen la
obligacion, independientemente de su nivel de desarrollo
econdmico, de garantizar el respeto de los derechos de sub-
sistencia minima de todas las personas”, donde la expresion
“su nivel de desarrollo” podria ser interpretada como "sus
recursos disponibles”.'”” De forma complementaria, mas
adelante se postula que "en la utilizacion de los recursos
disponibles, se dard la debida prioridad a la efectividad de los
derechos previstos en el Pacto, teniendo en cuenta la necesi-
dad de garantizar a todos la satisfaccion de sus necesidades
de subsistencia y la prestacion de servicios esenciales”. Esto
significa que, al hacer sus elecciones presupuestarias el
Estado tiene que tener en cuenta al propio Pacto y priori-
zar estos derechos por sobre otros objetivos, a fin de ga-
rantizar la satisfaccién de los derechos de subsistencia
(interpretacién poco profunda del contenido minimo,
como enseguida analizaremos).

Mas contundente sobre este punto son las Direc-
trices de Masstricht sobre las violaciones de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Alli se postula que "un
Estado incurre en una violacién del Pacto cuando no
cumple lo que el Comité de Derechos Econdmicos,

177. Principios de Limburg, parr. 25.
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Sociales y Culturales denomina "una obligacion minima
esencial de asegurar la satisfaccion de por lo menos los
niveles minimos esenciales de cada uno de los derechos|...]
Por ejemplo, incurre prima facie en una violacién del Pacto
un Estado Parte en el cual un niimero significativo de perso-
nas se ven privados de alimentos esenciales, atencion bdsica
de salud, habitacion y vivienda minima o las formas mds
bdsicas de ensefianza.” Estas obligaciones minimas esen-
ciales son aplicables independiente de la disponibilidad de
recursos en el pais de que se trate o cualquier otro factor o
dificultad".'"®

Se ve el movimiento retérico que se utiliza. Se citala
parte pertinente de la 0G N° 3, salvo en su altimo tramo,
que se sustituye, afirmandose con claridad la indepen-
dencia juridica de las obligaciones minimas respecto de
los recursos disponibles.

Luego, de forma complementaria, se afirma que "en
muchos casos, la mayoria de los Estados pueden cumplir
dichas obligaciones sin mayores dificultades y sin que esto
tenga implicaciones significativas en cuanto a los recursos. En
otros casos, sin embargo, la plena realizacion de los derechos
puede depender de la disponibilidad de los recursos financie-
ros y materiales adecuados. No obstante, de conformidad con
los Principios de Limburg 25-28, y tal como lo reafirma la ju-
risprudencia evolutiva del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, la escasez de recursos no exime a los
Estados de ciertas obligaciones minimas esenciales en la apli-
cacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales”.'”®

Aqui se sostiene que la "plena” realizacién es la que
depende de los recursos disponibles. A la vez, se conec-
tan estas proposiciones con las ya citadas de los Prin-
cipios de Limburg, disipando las eventuales dudas que
pudiera suscitar su redaccion.

En este mismo sentido también se ha expresado el
Comité de los Derechos del Nifio, al afirmar, sin vacila-
ciones que: "el cumplimiento de las obligaciones relativas
al niicleo de un derecho no debe depender de la disponibili-
dad de recursos”."®°

178. "Directrices de Maastricht sobre las violaciones de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”, péarr. 9.

179. “Directrices de Maastricht sobre las violaciones de los derechos
econdémicos, sociales y culturales”, pérr. 10.

180. ONU, Comité de los Derechos del Nifio, Recomendaciones surgi-
das del Dia de Discusion General "“Recursos para los derechos del nifio.
Responsabilidad de los Estados”, 21 de septiembre de 2007, parr. 48.

En resumen, para la visién actual de ambos Comités
y de la doctrina expuesta por los expertos, la obligaciéon
de asegurar los aspectos basicos del derecho es de carac-
ter inmediato.Y es a partir de esa obligacién ya cumplida
que empieza a jugar la progresividad para lograr la plena
efectividad del derecho, a cuyo respecto surge la obliga-
cién de utilizar el maximo de los recursos disponibles y
la correlativa posibilidad de alegar que, aun cuando se ha
cumplido con esa obligacién, no se ha logrado avanzar.

Esta visién actual es una forma concreta de garan-
tizar la indivisibilidad e interdependencia de los dere-
chos, pues de esta manera el contenido minimo de los
derechos sociales adquiere el mismo estatus juridico,
frente a las restricciones presupuestarias, que los dere-
chos civiles y politicos.

Interpretacién no restrictiva y contenido minimo
inderogable, no sujeto a recaudos financieros, son dos
instrumentos conceptuales para darle sentido operativo
al respeto proclamado de la dignidad humana.

Asimismo, este enfoque sobre la obligacién de ase-
gurar el contenido minimo se encuentra en el mismo
horizonte politico de sentido que las diversas lineas que
apuntan a garantizar un piso de proteccién social. En
este sentido, el Relator Especial de las Naciones Unidas
paralapobreza extrema, Philip Alston, propone la adop-
cién de niveles minimos de proteccién social para todos
los Estados. El objeto de la propuesta es garantizar in-
gresos basicos y el acceso a servicios sociales esencia-
les para todos.'®'

Endicho informe, Alston sostiene que "la realizacion
del derecho a la proteccion social mediante la adopcién de

181. ONU, A/69/297, “Relator Especial sobre la extrema pobreza y los
derechos humanos”, Philip Alston, 11 de agosto de 2014; Recomen-
dacion N° 202, de la Organizacion Internacional del Trabajo, relativa a
los pisos nacionales de proteccion social, 2012. Ver también: resolucion
ONU A/HRC/25/L..16 Asamblea General, Consejo de Derechos Huma-
nos, 2014, en la que se “subraya la importancia de la Iniciativa conjunta
de las Naciones Unidas sobre un nivel minimo de proteccion social para
dar efectividad a los derechos econdémicos, sociales y culturales y, a ese
respecto, toma nota de la aprobacion por la Conferencia Internacional del
Trabajo de la recomendacion N° 202 (2012) relativa a los pisos nacionales
de proteccion social” (parr. 11). Ver también: SEPULVEDA CARMONA,
Magdalena y NYST, Carly, The Human Rights Approach to Social Protec-
tion, Ministry for Foreign Affairs of Finland, 2012. El Comité DESC también
receptd esta linea juridica y emitid una Declaracion al respecto, ver: ONU,
Comité DESC. E/C.12/2015/1. “Niveles minimos de proteccion social:
un elemento esencial del derecho a la seguridad social y de los objetivos
de desarrollo sostenible”, 2015.
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niveles minimos de proteccion social por todos los Estados
es, con mucha diferencia, el mds prometedor de los enfoques
inspirados en los derechos humanos para la erradicacion
de la extrema pobreza. Fundamentalmente, esos niveles
minimos garantizan unos ingresos bdsicos y el acceso a
servicios sociales esenciales para toda la poblacion. Ningtin
otro concepto operacional tiene un potencial parecido para
lograr que el 15% o 20% mds pobre de la poblacion mundial
disfrute de unos niveles minimos de derechos econémicos,
sociales y culturales”.'®

El argumento medular del informe expresa que "la
promocion universal del derecho a la proteccién social, me-
diante la adopcién de niveles minimos de proteccién social e
iniciativas estrechamente relacionadas emprendidas dentro
de un marco basado en los derechos humanos, debe convertir-
se en un objetivo fundamental para todos los agentes del con-
texto de los derechos humanos y el desarrollo. No solo debe
considerarse que es una iniciativa destinada a promover los
derechos econdmicos, sociales y culturales, sino también que
tiene un gran potencial para mejorar el disfrute de los dere-
chos civiles y politicos de cientos de millones de personas de
todo el mundo”.'®

Seglin el Informe, se trata de un derecho que combina,
a su vez, dos derechos centrales del PIDESC, el derecho a
la seguridad social y el derecho a un nivel de vida ade-
cuado.”® Y, a la vez, resulta concordante con la interpre-
tacién del Comité DESC en su Observacién General N° 3,
en el sentido de que corresponde a cada Estado parte una
obligacién minima de asegurar la satisfaccién de por lo
menos niveles esenciales de cada uno de los derechos.’®

4.2. Caracterizacion y alcance del contenido mini-
mo. Visién minimalista y visién basada en la dig-
nidad de la persona.

Ahora bien, despejado el caricter inmediato de la
obligacion de asegurar el contenido minimo, se abre la
cuestién de como entenderlo.

182. ONU, A/69/297, "Relator Especial sobre la extrema pobreza y los
derechos humanos”, Philip Alston, 11 de agosto de 2014, par. 2.

183. ONU, A/69/297, "Relator Especial sobre la extrema pobreza y los
derechos humanos”, Philip Alston, 11 de agosto de 2014, par. 6.

184. ONU, A/69/297, "Relator Especial sobre la extrema pobreza y los
derechos humanos”, Philip Alston, 11 de agosto de 2014, parr. 34.

185. ONU, A/69/297, "Relator Especial sobre la extrema pobreza y los
derechos humanos”, Philip Alston, 11 de agosto de 2014, par. 38.

Hay un primer problema conceptual vinculado a los
términos "minimo”y "esencial”.

El Comité DESC, como ya seflalamos, parece identifi-
car ambos términos, al referirse a la obligacién minima
de asegurar niveles esenciales de los derechos.

La doctrina, por su parte, usualmente define el con-
tenido minimo como la naturaleza o la esencia de un
derecho, esto es, los aspectos sin los cuales el derecho
humano pierde su substancia significativa.’®®

Sin embargo, esta caracterizacion, si bien legitima en
términos politicos, no es acorde con los datos del derecho
positivo y con la existencia misma del concepto de con-
tenido minimo. La anterior visién de la doctrina coincide,
en lineas generales, con el llamado contenido esencial
del derecho, presente en diversas tradiciones naciona-
les."®” Ese contenido esencial no se predica de los dere-
chos sociales como una singularidad de estos, sino de los
derechos constitucionales en general, como via para
protegerlos frente a las limitaciones de las que puede ser
objeto. El contenido esencial es el contenido del derecho
que no puede ser afectado por las limitaciones.'®®

Creo que la cultura juridica contemporanea ha desa-
rrollado dos esquemas diferentes para la comprensién
de los derechos. Las tradiciones nacionales, anteriores
en lo cronolégico, han elaborado un esquema basado
en las ideas de limitacién legal de los derechos (la re-
glamentacién o el encuadramiento legal) y de conteni-
do esencial, como forma de ponerle, a su vez, un limite

186. CHAPMAN, Audrey y RUSSELL, Sage, Core Obligations. Building
Framework for Economic, Social and Cultural Rights, Intersentia, Oxford,
2002, p. 9. Ver también: SEPULVEDA CARMONA, Magdalena, The nature
of the obligations under the Intemational Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights, intersentia, Utrecht, 2003, p. 366 (con remision con-
cordante a Fons Coomans). BRAND, Danie y RUSSELL, Sage (editors),
Exploring the core content of socio-economic rights: South Africa and
international perspectives, Protea Book House, Pretoria, 2002, sostienen
que el “minimum core content es a menudo definido como la naturaleza
0 esencia del derecho. Esto es, los elementos esenciales sin los cuales el
derecho pierde su significacion sustantiva como derecho humano” (p. 15).
187. El concepto de contenido esencial esta presente en diversas
constituciones de posguerra, como la Ley Fundamental de Bonn vy la
Constitucion de Espafia de 1978. Ver: HABERLE, Peter, La garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentales, Madrid, 2003.
Con respecto al derecho financiero: RODRIGUEZ BEREIJO, Alvaro, La
constitucion fiscal de Esparia, Madrid, 2017, p. 27, con referencia a la
sentencia STC 11/1981 del Tribunal Constitucional, que fij¢ los senderos
de la doctrina espafiola al respecto.

188. Mas adelante, al tratar la clausula limitativa, hacemos unas conside-
raciones adicionales sobre el punto.
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a esa potestad legislativa de limitacién. Este esquema,
al menos en sus origenes, estuvo pensado para los dere-
chos clasicos, digamos liberales, mientras que los dere-
chos sociales eran enfocados como derechos de menor
valor, a través de diferentes técnicas juridicas alterna-
tivas, como las normas programadticas o los objetivos
constitucionales. El derecho internacional de los dere-
chos humanos, al momento de consagrar y desarrollar
los derechos sociales, apeld a otro esquema conceptual,
con otras categorias de analisis. Aqui juega la distincién
entre contenido minimo y contenido pleno de los de-
rechos. Son dos grados de concrecién de los derechos
que permiten satisfacer dos objetivos simultineos. Por
un lado, otorgar un efecto til a los derechos. Es decir,
siempre hay que garantizar un contenido minimo. Por
otro lado, permitir un desarrollo evolutivo progresivo
hacia el contenido pleno.

Desde esta 6ptica deviene complejo conjugar ambos
esquemas tedricos.

En todo caso, podria conjeturarse que el contenido
esencial es mas afin al contenido pleno. De tal forma, el
contenido minimo seria algo menos que ese contenido
esencial. Es decir: un subconjunto de rasgos que deben
ser protegidos de forma inmediata.

Pasemos ahora a la problematica de la definicién
del contenido minimo.

Para definir ese subconjunto de rasgos se han de-
sarrollado dos perspectivas diferentes, que se distin-
guen por el alcance que le dan a ese minimo contenido
del derecho.

Enciertasocasiones, seloidentifica con todo aquello
que se requiere satisfacer para asegurar la superviven-
cia de la persona. Es una visién muy limitada, que solo
asegura el mero hecho de poder sostener la continuidad
de la vida en su mas exigua expresion. De ahi que se uti-
licen expresiones como "subsistencia”. Es una visién hu-
manitaria (o minimalista) del contenido minimo.

Este es el 1éxico, por ejemplo, de los Principios de
Limburg, cuando alli se habla "de garantizar a todos la sa-
tisfaccion de sus necesidades de subsistencia”.

Se trata, en otro vocabulario, de dar satisfaccién a los
intereses mas urgentes de las personas.’®

189. BILCHITZ, David, Pobreza y derechos fundamentales. La justificacion
y efectivizacion de los derechos socioeconomicos, Marcial Pons, 2017.

Pero también hay una visién mds exigente, en la
que aquello que se protege son las condiciones minimas
para hablar de una existencia digna. Es decir: condicio-
nes para que un sujeto puede realizar sus capacidades de
una forma auténoma.

Esta vision es la que mejor se compadece con el
sistema de derechos humanos como un todo, en la que
el foco Gltimo de proteccién estd dado por la proteccién
de la dignidad humana (que es un dato valorativo, cul-
tural), no de la mera existencia fisica en su nivel mas
elemental (que es un rasgo biolégico, natural). Son de-
rechos que protegen nuestra humanidad, no nuestro
mero funcionamiento orgdnico como cuerpos fisicos o
miembros de una especie.

Dicho de una forma polémica: el minimo de sub-
sistencia supone una visién biopolitica, mas atenta al
gobierno de una poblacién (a su contencién, de acuerdo
con un término habitual de la practica politica contem-
poranea, de corte humanitario), mientras que el minimo
basado en la dignidad supone una visién humanista
de la persona (con toda la carga de ingenuidad que esto
supone, luego de un siglo de fuertes criticas, tanto filos6-
ficas como politicas, al concepto de humanismo).

Mas alld de esta breve disquisicién, solo de esta
Gltima forma el PIDESC esta en condiciones de tener ge-
nuinos efectos practicos sobre la vida de las personas
que pretende proteger. El respeto de la dignidad de la
persona es un valor que debe asegurarse en el presente,
no en un incierto futuro en caso de que ocurran ciertos
hechos. En particular, la dignidad no estéd supeditada a
los diferentes proyectos o sistemas econémicos que
prometen, por definicién, bienes futuros a cambio de sa-
crificios presentes. Si las personas no son medios sino
fines (tal el significado de la dignidad), ellas deben ser
respetadas hoy, aquiy ahora.

El contenido minimo (y los efectos inmediatos del
Pacto) son las garantias de que las personas no son sa-
crificables hoy sobre la base de promesas futuras deri-
vadas, por ejemplo, del desarrollo econémico (que se
pretende obtener por tal o cual via).'®

190. Estas consideraciones son hoy en dia imprescindibles, pues el con-
senso politico-econdmico actual entiende que el crecimiento econdmico
requiere generar condiciones favorables para aquellos que mas recur-
s0s poseen (las corporaciones transnacionales) a fin de que inviertan en
cada una de las sociedades que compiten por sus inversiones (haciendo
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Dicho de otra manera: solo de esta manera el Pacto
mantiene su espiritu polémico frente a las injusticias y
desigualdades sobre el cual debe operar, en vez de aco-
modarse complaciente al curso del mundo.

En esta linea, por lo demaés, se mueve el Comité DESC
cuando descarta las interpretaciones estrechas de los
contenidos de los derechos reconocidos en el Pacto. Asf,
la Observacién General Ne 4 sostiene que "el derecho a la
vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto o restric-
tivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del
mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o lo
considere exclusivamente como una comodidad. Debe consi-
derarse mds bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y
dignidad en alguna parte. Y ast debe ser por lo menos por dos
razones. En primer lugar, el derecho a la vivienda estd vincu-
lado por entero a otros derechos humanos y a los principios
fundamentales que sirven de premisas al Pacto. Asi pues, “la
dignidad inherente a la persona humana”, de la que se dice
que se derivan los derechos del Pacto, exige que el término "vi-
vienda” se interpreta en un sentido que tenga en cuenta otras
diversas consideraciones, y principalmente que el derecho a
la vivienda se debe garantizar a todos, sean cuales fueren sus
ingresos o su acceso a recursos econémicos. En segundo lugar,
la referencia que figura en el pdrrafo 1 del articulo 11° no se
debe entender en sentido de vivienda a secas, sino de vivien-
da adecuada. Como han reconocido la Comision de Asenta-
mientos Humanos y la Estrategia Mundial de Vivienda hasta
el Aiio 2000 en su pdrrafo 5: "el concepto de "vivienda adecua-
da”... significa disponer de un lugar donde poderse aislar si se
desea, espacio adecuado, seguridad adecuada, iluminacion y
ventilacion adecuadas, una infraestructura bdsica adecuada
y una situacion adecuada en relacion con el trabajo y los ser-
vicios bdsicos, todo ello a un costo razonable"."”’

Vemos, entonces, como el Comité DESC, en sus argu-
mentos, vincula directamente la definicién del contenido
minimodel derechoalaviviendaconladignidad humana
(y rechaza, de forma expresa, las visiones restrictivas, que
aqui designamos como humanitarias o minimalistas). El
desafio consiste en determinar respecto de cada uno de
los derechos cudles son esos contenidos exigidos por la

reducciones de impuestos, de salarios, etc.). Es decir, hay un consenso
en favor de una mayor desigualdad. Acrecentada esta se promete que,
de una forma magica, en el futuro el bienestar sera disfrutado por todos.
191. ONU, E/C.12/2000/4, Comité DESC, Observacion General N° 14, “El de-
recho al disfrute del més alto nivel posible de salud”, (articulo 12), 2000, par. 7.

idea de una vida digna, tarea que va siendo desarrollada
por el Comité a través de sus diferentes documentos (pero
también por los Estados, a través de reglas generales o por
medio de interpretaciones judiciales).

Esta especificacion serd primero cualitativa, al ex-
presarse en estandares que especifiquen el contenido
minimo, y luego cuantitativa, ya que pueden efectuarse
en muchos casos mensuraciones mas precisas de aque-
llos contenidos.

Aqui estamos ante una tarea habitual en las teorias
y las practicas sobre los derechos. Estos generalmente
son postulados, pero no definidos por las constituciones,
declaraciones o cartas. Es una tarea hermenéutica poste-
rior, llevadaacaboatravésde undidlogo (polémico) entre
autoridades politicas, tribunales y la comunidad juridi-
ca, la de definir cudles son los contenidos consensual-
mente aceptados de los derechos (o, si se quiere, cudles
son las reglas precisas que traducen normativamente el
contenido del derecho). Habra, como es habitual, zonas
de gran consenso y otras de mayor conflictividad. Pero
tal esla situacion tipica a la que nos enfrentamos cuando
pretendemos definir los alcances normativos de los de-
rechos, asi los de la tutela judicial efectiva o el derecho a
la privacidad. Dicha tarea requiere sacar a la luz los fun-
damentos de cada derecho, surazén de ser, los valores o
situaciones que pretende proteger, aspectos que remiten
muchas veces a tradiciones politicas disimiles, que coin-
ciden, por ejemplo, en reconocer un derecho, pero difie-
ren justamente en su alcance.'®

En esta tarea cabe incluir la definicién de los as-
pectos de la igualdad que tienen efecto inmediato y que
forman parte del contenido minimo del derecho. En la
medida en que la interpretacién de la igualdad sea mas

192. Entiendo que no hay mayores diferencias, a la hora de la concre-
cion, definicion, desarrollo e interpretacion entre los derechos civiles y
politicos, de un lado, y los derechos sociales, de otro. En ocasiones,
se sostiene que la redaccion de estos Ultimos es indeterminada, frente
a la mayor precision de los primeros. Este juicio no se sostiene. Todas
las declaraciones de derechos son indeterminadas. Basta ver los textos
juridicos positivos en el derecho comparado. Y siempre es necesaria una
tarea posterior de definicion y desarrollo. La diferencia radica, en todo
caso, en la existencia de mayores despliegues legislativos y doctrina-
rios respecto de unos derechos respecto de otros, asi como un mayor
€onsenso en cuanto a los contenidos. Pero esa diferencia en cuanto a
las razones subyacentes (que son un indicio de las caracteristicas de
la cultura juridica) no afectan a la categorizacion de los derechos como
tales, y menos aun para justificar una distincion conceptual entre ellos.
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exigente (esto es: vaya mas alla del mero reconocimiento
juridico de una igualdad formal), requerird de mayores
politicas publicas por parte del Estado, de forma tal que
la igualdad se encuentra atravesada por el concepto de
contenido minimo.

Resulta claro, dicho de forma general, que el conte-
nido minimo debe ser gozado sin discriminaciones y de
forma sustantivamente igual por todas las personas. La
igualdad, luego, incidira en las obligaciones de avanzar,
de asignar el maximo de los recursos disponibles, y de
no retroceder, que son aquellas que comienzan a jugar ya
asegurado y protegido el contenido minimo del derecho.

5. La obligacion de actuar progresivamente para
efectivizar los derechos contenidos en el Pacto.

Sentadas las obligaciones inmediatas no sujetas
a restricciones presupuestarias, el Comité explici-
ta en la Observacién General N° 3 qué entiende por la
obligacién de realizacién progresiva. Esta obligacién
presenta diversas facetas. Seglin ya sefialamos, cabe
considerar las obligaciones de avanzar hacia la plena
efectividad de los derechos (punto 5.1.), de asignar el
maximo de los recursos disponibles (punto 5.2.) y de
no retroceder (punto 5.3.).

5.1. La obligacion de avanzar hacia la plena efecti-
vidad de los derechos.

La Observacién General N° 3 compara ambos pactos
fundacionales y comienza a otorgarle significado a la
idea de progresividad. Segtn el Comité DESC, "la prin-
cipal obligacion en lo que atafie a resultados que se refleja
en el pdrrafo 1 del articulo 2° es la de adoptar medidas "para
lograr progresivamente... la plena efectividad de los derechos
reconocidos [en el Pacto]”. La expresion "progresiva efectivi-
dad” se usa con frecuencia para describir la intencion de esta
frase. El concepto de progresiva efectividad constituye un re-
conocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos
los derechos econdmicos, sociales y culturales en general
no podrd lograrse en un breve periodo de tiempo. En este
sentido, la obligacion difiere de manera importante de la que
figura en el articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos e incorpora una obligacion inmediata

de respetar y garantizar todos los derechos pertinentes. Sin
embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo,
o en otras palabras progresivamente, se prevea en relacién
con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente como
que priva a la obligacion de todo contenido significativo. Por
una parte, se requiere un dispositivo de flexibilidad necesa-
ria que refleje las realidades del mundo real y las dificultades
que implica para cada pais el asegurar la plena efectividad
de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Por otra
parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo general,
en realidad la razon de ser, del Pacto, que es establecer claras
obligaciones para los Estados Partes con respecto a la plena
efectividad de los derechos de que se trata. Este impone ast
una obligacion de proceder lo mds expedita y eficazmente
posible con miras a lograr ese objetivo".'%

Lamédula paracaptar el concepto de progresividad
consiste en el deslinde conceptual de los dos ambitos
en el contenido del derecho que ya sefialamos: el con-
tenido minimo y el contenido pleno (la plena efectivi-
dad, segtn los términos literales del Comité DESC). Esa
distincion es la que permite conjugar dos ideas: (a) que
el Pacto tiene un efecto inmediato por el hecho de ser
suscripto; (b) que la concrecion final del Pacto requiere
de un periodo de tiempo.

El contenido minimo tiene efecto inmediato. El con-
tenido pleno esta sujeto a la progresividad. Y en esta dis-
tincién juegan las cuestiones financieras. El contenido
minimo es juridicamente independiente de los recursos.
Para lograr el pasaje del contenido minimo al conteni-
do pleno, los Estados tienen la obligacion de asignar el
maximo de sus recursos disponibles.

La primera obligacién derivada de la progresivi-
dad es la de avanzar. Es decir: tomar medidas intencio-
nalmente deliberadas y causalmente apropiadas para
lograr la plena efectividad de los derechos de forma
progresiva, es decir, a lo largo del tiempo. Hay una obli-
gacion de tomar medidas continuas en el tiempo para
avanzar hacia la plena efectividad. Tres rasgos aqui
muy basicos para cumplir con la obligacién de avanzar:
a) tomar medidas deliberadas (intencionalidad); b) que
esas medidas sean idéneas para concretar la plena

193. ONU, E/19991/23, Comité DESC, Observacion General N° 3, “La
indole de las obligaciones de los Estados Partes”, 1990, parr. 9.
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efectividad (causalidad), y ) que las medidas tengan per-
duracién en el tiempo (continuidad).

Toda la analitica desplegada hasta aqui tiene un ca-
racter interrelacionado. Volvamos a las primeras obli-
gaciones inmediatas. Si, suponemos como hipétesis, se
cumpli6 con la obligacién inmediata de planificar, poli-
tica que incluye cronogramas de ejecucién, la obligacién
de avanzar se concreta en el deber de cumplir con las
metas de lo ya planificado de acuerdo con el sistema de
los derechos humanos. Se incluye aqui, por afiadidura, el
cumplimiento en cuanto a la asignacién de los recursos
que se dispusieron presupuestariamente en dicha pla-
nificacion. El avance, a su vez, si se han elaborado indi-
cadores, es susceptible de ser medido y evaluado. Todo
esto a su vez puede verse con facilidad y comprensibi-
lidad en los presupuestos publicos en la medida en que
estos han sido construidos desde la éptica de los dere-
chos humanos.

Ciertamente, pocos Estados cumplen con la obliga-
cién inmediata de tomar medidas. Cuestién que no tiene
que ver con los costos, pues solo se trata de modificar la
legislacién y las practicas de los entramados institucio-
nales que ya existen. Este incumplimiento (que revela
las resistencias politicas profundas de los Estados a suje-
tarse a las reglas internacionales de derechos humanos,
mas alld de las declaraciones formales) luego dificulta
evaluar la progresividad, aspecto sobre el que pronto nos
detendremos.

Enfin,avanzarsignificacaminaralolargodel tiempo
y este es un aspecto central de la planificacién (incluida la
planeacién presupuestaria) sobre la base de derechos.

5.2. La obligacién de utilizar el maximo de los re-
cursos disponibles como tal.

Dada la diversidad de cuestiones por tratar aqui
resulta adecuado separar la exposicién en varios puntos.
En primer lugar, expongo la asignacién suficiente de re-
cursos y tres enfoques sobre el concepto de suficiencia
(punto 5.2.1.). Luego nos detenemos en la evaluacion del
cumplimiento de la obligacién de asignar el maximo de
los recursos disponibles (punto 5.2.2.). Aqui veremos
de forma particularizada los estandares fijados por el
Comité DESC (punto 5.2.2.1) y algunos criterios com-
plementarios, asi como el uso de comparaciones (punto

5.2.2.2.). Seguimos con la dilucidacién del concepto de re-
cursos disponibles, distinguiendo tres niveles de analisis
(punto 5.2.3.). Profundizamos, por Gltimo, en el concepto
de recursos socialmente disponibles y en la doctrina del
Comité DESC sobre el tributo socialmente justo, cuestion
que nos conduce, a su vez, a una breve consideraciéon de
los criterios constitucionales nacionales sobre los crite-
rios materiales de justicia tributarias (punto 5.2.4.).

5.2.1. La asignacién suficiente de recursos. Tres
enfoques sobre la suficiencia. La obligacién de au-
mentar los gastos publicos.

El Estado, como ya destacamos, tiene la obligacién
de asignar el maximo de los recursos disponibles a fin
de avanzar desde el contenido minimo hacia el goce
pleno de los derechos reconocidos en el Pacto.

De acuerdo con una expresién utilizada en
algunas ocasiones, debe hacerse una asignacion sufi-
ciente de recursos para garantizar los derechos.

En la Observacién General N° 19 ya mencionada, el
Comité de los Derechos del Nifio, previo a enunciar los
principios a los cuales debe sujetarse la politica fiscal,
destaca, de forma general y preliminar, "que los Estados
Partes estdn obligados a adoptar medidas en sus procesos
presupuestarios para generar ingresos y gestionar los gastos
de una manera que sea suficiente para dar efectividad a los
derechos del nifio"."%

Concordantemente, la Observaciéon General N° 19
del Comité DESC destaca "que el ejercicio del derecho a la
seguridad social conlleva importantes consecuencias finan-
cieras para los Estados Partes, pero observa que la impor-
tancia fundamental de la seguridad social para la dignidad
humana y el reconocimiento juridico de este derecho por
los Estados Partes supone que se le debe dar la prioridad
adecuada en la legislacion y en la politica del Estado. Los
Estados Partes deben elaborar una estrategia nacional para
lograr que se ponga plenamente en prdctica el derecho a la
seguridad social, y asignar suficientes recursos fiscales y de
otro tipo a nivel nacional. De ser necesario, deben tratar de

194. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 4°), 2016, parr. 57.
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obtener cooperacion y asistencia técnica internacionales de
conformidad con el pdrrafo 1 del articulo 2° del Pacto".'*®

Aqui apreciamos la faz positiva de la obligacién que
examinamos: los Estados deben asignar suficientes re-
cursos fiscales para poner en practica los derechos.

Répido se advierte que la suficiencia es susceptible
deuntriple enfoque. Alaluz delaobligacién de asegurar
el contenido minimo, recursos suficientes son aquellos
que soportan financieramente ese contenido basico. A la
luz de lograr progresivamente el cumplimiento pleno de
los derechos, recursos suficientes son aquellos acordes
con ese avanzar en el tiempo. En tercer lugar, ya asegura-
do el contenido pleno del derecho, recursos suficientes
son los requeridos para mantener ese nivel juridico del
derecho, para no retroceder.

Suficiencia respecto a) del contenido minimo; b)
del desarrollo progresivo (desde el contenido minimo
al contenido pleno), y ¢) del mantenimiento estable del
contenido pleno.

Luego, por légica consecuencia, no asignar recur-
sos suficientes es una violacién de las obligaciones del
Pacto. Como destaca el Comité DESC, "las violaciones de
las obligaciones de cumplir se producen cuando los Estados
Partes no adoptan todas las medidas necesarias para dar
efectividad al derecho a la salud. Cabe citar entre ellas la no
adopcién o aplicacién de una politica nacional de salud con
miras a garantizar el derecho a la salud de todos; los gastos
insuficientes o la asignacion inadecuada de recursos pi-
blicos que impiden el disfrute del derecho a la salud por los
particulares o grupos, en particular las personas vulnerables
o marginadas; la no vigilancia del ejercicio del derecho a la
salud en el plano nacional, por ejemplo mediante la elabo-
racion y aplicacion de indicadores y bases de referencia; el
hecho de no adoptar medidas para reducir la distribucion
no equitativa de los establecimientos, bienes y servicios de
salud; la no adopcién de un enfoque de la salud basado en la
perspectiva de género; y el hecho de no reducir las tasas de
mortalidad infantil y materna’.'®®

En diversas conclusiones sobre informes estatales,
el Comité destaca que no se asignan recursos suficientes

195. ONU, E/C.12/GC/19, Comité DESC, Observacion General N° 19,
“El derecho a la seguridad social”, 4 de febrero de 2008, par. 41.

196. ONU, E/C.12/UGA/CO/1, “Observaciones finales sobre el informe
inicial de Uganda”, 8 de julio de 2015, par. 8.

y recomienda que se aumenten los gastos en ciertos de-
rechos o que se prioricen ciertos gastos.

Asi, respecto de Uganda, expresa su preocupacion
de "que no se hayan asignado suficientes recursos a sec-
tores clave, sobre todo a la proteccién social, la salud, la
vivienda, la agricultura y la educacién, que tienen gran
importancia para el disfrute de los derechos econémicos,
sociales y culturales (art. 2°)"."%"

El Comité recomienda al Estado parte establecer
nuevas prioridades para la asignacién de recursos y
aumente de manera constante la proporcién del presu-
puesto publico disponible para esos sectores con vistas
a lograr la efectividad progresiva de los derechos enun-
ciados en el Pacto.

Sobre el derecho a la salud en particular, destaca su
preocupacién sobre "la reduccion del presupuesto de salud
y las disparidades en el acceso a la atencién de la salud de las
familias y las personas pobres. Le preocupa asimismo que la
mayoria de los hospitales sean inaccesibles a las personas
con discapacidad y carezcan de los suministros médicos
necesarios, asi como de alojamiento adecuado”. Por tal
motivo "insta al Estado parte a que aumente progresiva-
mente las asignaciones presupuestarias destinadas al sector
de la salud con vistas a alcanzar el nivel de referencia acor-
dado en la Declaracion de Abuya sobre el VIH/SIDA, la Tu-
berculosis y Otras Enfermedades Infecciosas Conexas".'*

Respecto de la situacién en El Salvador, el Comité
destaco "que el presupuesto destinado a la salud sigue
siendo insuficiente para cubrir adecuadamente a todos los
grupos de la poblacion, en particular a los que se encuen-
tran en situacion de vulnerabilidad (E/C.12/SLV/CO/2,
pdrr. 24)". También "recomienda que el Estado parte incre-
mente el presupuesto asignado a la atencion a la salud y
tome las medidas necesarias para consolidar un sistema
nacional de salud, accesible a todos, sin discriminacion
alguna, de acuerdo con el articulo 12 del Pacto y tomando
en consideracion la Observacién General N° 14 (2000)
sobre el derecho al disfrute del mds alto nivel posible de
salud (art. 12 del Pacto). El Comité solicita al Estado parte
que en su proximo informe presente informacion detallada
y actualizada, incluyendo datos estadisticos desagregados

197. "Observaciones finales sobre el informe inicial de Uganda”, 8 de julio
de 2015, par. 8.

198. "Observaciones finales sobre el informe inicial de Uganda”, 8 de julio
de 2015, par. 32.
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e indicadores que permitan apreciar los avances logrados
en esta drea”. El mismo estilo de argumentacion efectia
respecto de otros derechos, como la educacién. Asi,
sefiala que "no obstante los aumentos presupuestarios des-
tinados a la educacion, el Comité nota con preocupacion
que dicho presupuesto sigue siendo insuficiente. En par-
ticular, al Comité le preocupan las diferencias de nivel de
calidad e infraestructuras entre las escuelas de las zonas
urbanasy las rurales; la baja remuneracion de los docentes;
y la insuficiente formacion de estos (art. 13)".'%°

Al evaluar la situacién de Irlanda, el Comité le re-
comendd "que adopte todas las medidas necesarias para
mejorar, en términos tanto cualitativos como cuantitativos,
sus servicios ptblicos de atencion de la salud, entre otras
cosas aumentando el gasto ptiblico destinado a la atencién
de la salud".>®

Como se observa en todos estos casos, el Comité
evalta las asignaciones presupuestarias y: a) las cali-
fica de insuficientes, b) recomienda aumentar el gasto
publico, y c) manifiesta preocupacién por las reduccio-
nes de gasto publico.

5.2.2. La evaluaciéon del cumplimiento de la obli-
gacion de asignar el maximo de los recursos
disponibles.

Dicho esto, hay dos cuestiones centrales por resol-
ver. Una es cémo evaluar si se ha cumplido con la obliga-
cién de asignar el méximo de los recursos disponibles.
Dos, y complementariamente, es necesario precisar el
propio concepto de recursos disponibles.

Veamos a continuacién ambos aspectos de acuerdo
con la doctrina internacional.

5.2.2.1. Estandares fijados por el Comité DESC.

Un documento de sintesis al respecto es la Decla-
racién de 2007 sobre la "Evaluacién de la Obligacion de
adoptar medidas hasta el mdximo de los recursos de que
disponga de conformidad con un Protocolo Facultativo del

199. ONU, E/C.12/SLV/CO/3-5, “Observaciones finales sobre los infor-
mes periédicos tercero, cuarto y quinto combinados de El Salvador”, 19
de junio de 2014, parrs. 21y 24.

200. ONU, Comité DESC, E/C.12/IRL/CO/3, “Observaciones finales sobre
el tercer informe periddico de Ilanda”, 8 de julio de 2015, (paragrafo 28).

Pacto". ?°" Alli se destaca que para examinar si un Estado
ha tomado medidas hasta el maximo de los recursos dis-
ponibles el Comité realizara un control en términos de
adecuacién o razonabilidad.”®

Para realizar ese control el Comité explicité los si-
guientes estandares:

a) hasta qué punto las medidas adoptadas fueron de-
liberadas, concretas y orientadas al disfrute de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales;

b) si el Estado Parte ejerci6 sus facultades discrecio-
nales de manera no discriminatoria y no arbitraria;

c) si ladecision del Estado Parte de no asignar recur-
sos disponibles se ajusté a las normas internacionales
de derechos humanos;

d) en caso de que existan varias opciones en materia
de normas, si el Estado Parte se inclin6 por la opcién que
menos limitaba los derechos reconocidos en el Pacto;

e) el marco cronolégico en que se adoptaron las
medidas;

f) si las medidas se adoptaron teniendo en cuenta la
precaria situacién de las personas y los grupos desfavo-
recidos y marginados, silas medidas fueron no discrimi-
natorias y si se dio prioridad a las situaciones graves o
de riesgo.

Estos estandares deben ser leidos, de forma siste-
matica, desde el marco conceptual hasta aqui expuesto.
Las medidas deliberadas implican que el Estado ha pla-
nificado su actividad financiera desde la dptica de los de-
rechos humanos. Aqui juega la obligacién inmediata de
fijar metas, elaborar cronogramas y utilizar indicadores
en términos de derechos. Este requisito es el que permite
evaluar de forma precisa cuantos recursos se asigna-
ron a cada uno de los derechos protegidos por el Pacto.
Medidas que, como ya se sefial6, deben ser transparen-
tes y participativas. Son también aqui pertinentes los
tres rasgos que caracterizan a la obligacién de avanzar:
intencionalidad, causalidad y continuidad. En segundo

201. ONU, E/C.12/2007/1, Comité DESC sobre la “Evaluacion de la
obligacion de adoptar medidas hasta el méximo de los recursos de que
disponga, de conformidad con un Protocolo Facultativo del Pacto”, 2007.
202. ONU, E/C.12/2007/1, Comité DESC sobre la “Evaluacion de la
obligacion de adoptar medidas hasta el maximo de los recursos de
que disponga, de conformidad con un Protocolo Facultativo del Pacto”,
2007, parr. 8.
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lugar, las medidas deben ser acordes con el principio de
igualdad y no discriminacién.

Un criterio adicional introducido en esta Declara-
cién es la adopcién de uno de los niveles de analisis que
es utilizado en la versién canénica del control de pro-
porcionalidad en el derecho comparado: evaluar que se
han tomado las decisiones menos gravosas respecto de
los derechos (el llamado sub-principio de necesidad). Es
decir, dada una pluralidad de medidas estatales posibles
debe seguirse la que menos afecte al derecho involucra-
do. Esta evaluacién implica introducirse en un analisis
concreto (detallado) de las decisiones financieras a fin
de efectuar comparaciones, aspecto que mas adelante
profundizamos.

Estos estandares permiten distinguir entre la
falta de voluntad (que genera incumplimiento) y la
imposibilidad real de cumplir (sujeta a pruebas que
la demuestren).

En resumen, fijada la obligacién y verificado un in-
cumplimiento, surge la posibilidad de justificarlo por
parte del Estado. Esto significa: aun cuando el Estado
haya cumplido la obligacién de asignar el maximo de
los recursos disponibles, el derecho en cuestién no se
encuentra satisfecho. Y la carga probatoria recae sobre
el Estado. Es decir: el funcionamiento de esta causal
exculpatoria exige que el Estado demuestre que justa-
mente cumplié con la obligacién y, a pesar de ello, no ha
logrado asegurar el contenido de los derechos.

Nos encontramos en el terreno conceptual de la
regla y la excepcion. La regla es la obligacién de asignar
el maximo de los recursos disponibles. La excepcién es
la posibilidad de alegar que no se ha podido cumplir con
la obligacién. La carga de la prueba recae en el Estado
que alega la imposibilidad. Y el Comité DESC fijo los re-
feridos estandares a fin de racionalizar dicho procedi-
miento probatorio.

Un punto ambiguo de la Declaracién (dictada, re-
cordemos, en 2007) consiste en que sigue sosteniendo,
respecto del contenido minimo, la posicién de la Ob-
servacion General N° 3, a pesar del cambio de orienta-
cién producido en el afio 2000 a partir de la Observacion
General N° 14, ambigliedad que revela la necesidad de
emitir una observacién general especifica que clarifique
la posici6n actual del Comité.

5.2.2.2. Criterios complementarios fijados por el Co-
mité DESC: el uso de comparaciones.

Paralelamente a estos criterios muy generales, el
Comité ha hecho reflexiones sobre el asunto en infor-
mes finales sobre paises, de los cuales pueden inferirse
pautas complementarias, que avanzan en el camino de
aquella clarificacién.

Algunos de los indicadores que han sido utilizados
por el Comité para evaluar si se han empleado el maximo
de los recursos disponibles ya fueron sefialados por
Magdalena Septilveda Carmona al analizar aquellos infor-
mes. Se trata de comparaciones entre diferentes situacio-
nes. Tres son internas a la politica fiscal del Estado, y otra
externa.

La primera comparacién interna consiste en con-
frontar los gastos realizados por el Estado vinculados a
los derechos consagrados en el Pacto con aquellos que
estan vinculados a otros objetivos estatales. Asi, por
ejemplo, si dentro del Estado se han asignado significati-
vamente mayores cantidades de fondos en areas no vin-
culadas a las obligaciones del PIDESC, como la defensa
militar, en vez de la salud o la educacién, el Comité lo
considerard como un indicador de incumplimiento.”®®
En este sentido, el Comité sostuvo, respecto de Corea,
que el elevado gasto en defensa se contrapone a las con-
tracciones en el presupuesto en areas clave de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales.”*

Una segunda comparacién interna implica con-
frontar los gastos referidos a derechos con el nivel de
desarrollo del Estado involucrado. El Comité DESC, al
examinar al Estado de Corea, expresé que ante la fortale-
za de su economia pareciera apropiado que la educacién
gratuita se extendiera al nivel secundario y superior.?®
En cambio, al analizar la situacién de las islas Salomén,
el Comité entendi6é que lacarenciaderecursosenlacrisis

203. SEPULVEDA CARMONA, Magdalena, The Nature of the Obligations
under the International Covenant on Economic Social and Cul-
tural Rights, intersentia, 2003, p. 317. Sobre la cuestion ver: ONU,
E/1996/22, Comité DESC, "Observaciones finales sobre el informe ini-
clal de Filipinas”, parr. 121.

204. ONU, E/C.12/1/Add.59, Comite DESC, “Observaciones finales so-
bre el segundo reporte periddico de Corea’, par. 9.

205. ONU, E/1996/22, Comité DESC, “Observaciones finales sobre el
informe inicial de la Republica de Corea”, parr. 76.
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econémica prevaleciente dejaba poco margen al Estado
para proveer servicios de educacién adecuados.’®

Una tercera comparacién interna posible consiste
en confrontar las previsiones presupuestarias referidas
a un derecho con las sumas efectivamente ejecutadas
por el Estado. El Comité, respecto de Colombia, sostuvo
que la practica de no utilizacién del presupuesto asigna-
do a gastos para derechos sociales indica el incumpli-
miento con las obligaciones del PIDESC.?"

Estas tres comparaciones internas muestran
cémo el Comité ha comenzado a realizar andlisis mas
finos respecto de las politicas presupuestarias de los
Estados, escrutando las asignaciones presupuesta-
rias como tales (comparacion entre diferentes tipos de
gastos), el proceso o ciclo presupuestario (comparaciéon
entre lo aprobado y lo ejecutado) o la relaciéon entre las
asignaciones presupuestarias y el grado de desarrollo
del Estado.”®®Y, como adelantamos, esta es una via para
dilucidar, de manera fundada en datos empiricos, si las
medidas estatales han sido las menos gravosas ante la
efectividad de los derechos consagrados en el Pacto
(subprincipio de necesidad).?®®

206. ONU, E/2000/22, Comité DESC, "Observaciones finales de las islas
Salomoén”, parr. 2086.

207. ONU, E/1996/22, Comité DESC, "Observaciones finales sobre el
tercer informe periddico de Colombia”, parr. 200 b.

208. Estas comparaciones son internas por realizarse solo con re-
ferencia al Estado supervisado. Pero también es posible hablar de
comparacion interna en otro sentido. Se trata de aquellas comparacio-
nes interiores al presupuesto publico. Desde esta optica, la primera y
la tercera son comparaciones internas (entre diferentes gastos; entre lo
aprobado y o ejecutado). En cambio, es externa (en este segundo sen-
tido) la comparacion entre gastos y nivel de desarrollo, pues este es un
indicador macroeconémico de caracter extrapresupuestario. Es decir:
hay comparaciones internas al presupuesto publico y comparaciones
internas al propio Estado. Cada una genera su correlativa comparacion
externa. En el primer caso son comparaciones externas al presupuesto
(y dentro del mismo Estado). En el segundo, son comparaciones entre
diferentes Estados.

209. Indudablemente, estas comparaciones efectuadas por el Comité
son algunas de las posibles dentro de un enfoque sistematico que puede
hacerse del presupuesto sobre la base del derecho internacional. Por
ejemplo, puede compararse el gasto en un derecho con el gasto total y
con el PBI, ademas de hacerse mediciones intertemporales, claves para
evaluar el cumplimiento de la progresividad. Ver el andlisis de diferen-
tes instrumentos en O'CONNELL, Rory; NOLAN, Aoife; HARVEY, Colin;
DUTSCHKE, Mira y ROONEY, Eoin, Applying an International Human
Rights Framework to State Budget Allocations: Rights and Resources,
United Kindom, Ed. Routledge, 2014, capitulo 2 “Economic and social
rights-based Budget analysis. An overview”, p. 38 y siguientes.

Las comparaciones externas, por su parte, impli-
can hacer contrastes entre los recursos gastados por el
Estado para el cumplimiento del Pacto y los gastados
por otros Estados de semejante nivel de desarrollo. Al
respecto, Septlveda Carmona sostiene que si un deter-
minado porcentaje del presupuesto nacional del Estado
destinado al derecho a la educacién es significativa-
mente inferior al gastado por otro Estado con similares
indices de desarrollo, este supuesto podra ser conside-
rado unindicador del no uso del maximo de los recursos
disponibles.”’® En esta direccién, el Comité DESC, con
relacién a Republica Dominicana, manifesté con preo-
cupaciéon que el gasto estatal en educaciéon comparado
con el gasto total era inferior al promedio en América
Latina.?"

5.2.3. Dilucidacién del concepto de recursos dispo-
nibles. Tres niveles de analisis.

Veamos ahora el concepto de recursos disponibles.

De forma abstracta, podemos distinguir tres niveles
de analisis del concepto "recursos disponibles’, cada uno
de mayor profundidad que el precedente.

En un nivel muy estrecho, recursos disponibles son
aquellos que el Estado destind a un derecho particular en
su legislaciéon presupuestaria. Es la suma que el Estado
asigné a un derecho (por ejemplo, el derecho a la vivien-
da) a través de los programas presupuestarios dedicados
a ese derecho. Llamémoslos recursos especificamente
disponibles.?®

En un segundo nivel de analisis, recursos disponi-
bles son aquellos que el Estado efectivamente dispone
(por la diversidad de sus técnicas de ingresos puiblicos)
y que asigna a través de su presupuesto. Son los recur-
sos presupuestariamente disponibles, en términos globa-
les. En este segundo nivel, puede hacerse una distincién

210. SEPULVEDA CARMONA, Magdalena, The nature of the obligations
under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights,
intersentia, 2003, p. 317.

211. ONU, E/1997/22, Comité DESC, “Observaciones finales sobre Re-
publica Dominicana”, parr. 228.

212. Ya este modesto nivel de andlisis requiere que el Estado confeccio-
ne su presupuesto con clasificadores basados en derechos humanos.
De lo contrario, hay que hacer una “traduccion” de los presupuestos para
vincular gastos y derechos. Tarea de gran dificultad en atencién, como ya
indicamos, a su habitual y caracteristica opacidad.
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mas fina. El presupuesto, como técnica normativa,
consta de una autorizacién para gastar durante cierto
periodo (habitualmente un afio), complementada por
una estimacién de cuanto se habrd de recaudar en ese
mismo periodo de tiempo. Al tratarse de una estima-
cién (basada en diferentes calculos macroeconémicos),
los recursos que efectivamente se recauden pueden ser
mayores 0 menores. Los recursos presupuestariamente
disponibles pueden entonces verse como los aprobados
en el presupuesto o, luego, los efectivamente recaudados
durante el ejercicio financiero.”’

Y en un tercer nivel conceptual, los recursos dispo-
nibles son aquellos con los que cuenta la sociedad en su
conjunto y que pueden ser susceptibles de ser captados,
de forma legitima, por el Estado. Son los recursos social-
mente disponibles.

El primer nivel de andlisis no es prometedor y es
justamente el que ha pretendido superar, desde un
inicio, la doctrina internacional. Si este fuese el con-
cepto usado, al Estado le bastaria decir que esos son los
recursos de que dispone y la evaluacién del Comité se
limitaria a indagar si su asignacién es igualitaria o efi-
ciente. Usar este concepto significaria dejar librado a
una enorme discrecionalidad estatal su politica de re-
cursos, visién que, como hemos visto hasta aqui, no es
la desarrollada por la doctrina internacional.

El segundo nivel de andlisis es mas interesante,
porque conduce a un andlisis integral u holistico de los
presupuestos piblicos en su faz de gastos. Si estos son
los recursos disponibles, resulta posible hacer com-
paraciones internas al presupuesto, asi con claridad la
primera comparacién interna antes vista entre gastos
vinculados a derechos y gastos vinculados a otros ob-
jetivos estatales. Pero también aqui son pertinentes las
otras comparaciones internas, ya sea entre el gasto en

213. Si se recaudan mas recursos que los estimados cabe analizar qué
destinos se les asigna desde la ¢ptica de los derechos humanos. En
cambio, si se recaudan menos que los estimados, habra que ver qué
hace el Estado ante ese desfasaje: si aumenta los recursos de alguna
forma, o si disminuye algunos de sus gastos autorizados para ajustarse
a los recursos realmente recaudados. Se advierte aqui la importancia
que tiene la seriedad en la estimacion recaudatoria, a fin de que no sea
manipulada arbitrariamente por el Estado (con el objetivo de obtener una
mayor discrecionalidad durante el gjercicio financiero).

derechos y el nivel de desarrollo, ya sea entre gastos
aprobados y ejecutados.?™

Claro est, el tercer nivel de andlisis es el de mayor
significacién porque destaca las posibilidades financie-
ras que dispone un Estado de acuerdo con la riqueza so-
cialmente producida. Aqui surge el concepto de espacio
fiscal, es decir: cuanto ambito de riqueza disponible hay
en una sociedad que no es captada por el Estado.?’

Observemos el asunto con mayor detenimiento.

5.2.4. Los recursos socialmente disponibles. Del
analisis presupuestario a la evaluacion de la poli-
tica fiscal: el tributo socialmente justo.

Adoptar este tercer concepto (recursos socialmen-
te disponibles) implica adentrarse en la politica fiscal
del Estado como un todo, mds alld de las decisiones
presupuestarias, para abarcar los diferentes ingresos
publicos, fundamentalmente los tributos. Ya no se trata
de un analisis integral del presupuesto, sino de la poli-
tica fiscal en su conjunto.

En este contexto, se inserta la expresion, ya habi-
tual, de movilizar los recursos socialmente disponibles.
El Estado no debe solo gestionar, de acuerdo con los

214. Al aplicar la Recomendacion del Comité DESC 2007, la mayoria de
la Corte Suprema argentina considerd que el Estado, para demostrar que
cumplié la obligacion de asignar el méximo de los recursos disponibles,
debe hacer un andlisis integral de su presupuesto. Ver: CORTI, Horacio,
“Modelos de control judicial de las restricciones financieras en el derecho
comparado: La jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina sobre el
derecho a la vivienda” en Revista Institucional de la Defensa Publica de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, N° 16, afio 8, 2018; disponible en:
https://Awww.mpdefensa.gob.ar/sites/default/fles/revista16_baja.pdf.

215. ORTIZ, Isabel; CHA, Jingging y CUMMINS, Matthew, Identifying fiscal
space. Options for Social and Economic Development for Children and Poor
Households in 184 Countries, Unicef, 2011. ORTIZ, Isabel; CUMMINS, Ma-
tthew y KARUNANETHY, Kalaivani, Espacio fiscal para la proteccion social
y los ODS: Alternativas para ampliar la inversion social en 187 paises, OIT,
Unicef, ONU Mujeres, 2017. El Comité DESC utiliza el concepto de espacio
fiscal. Asi, ha sefialado: “[LJos Gobiernos disponen de opciones para ampliar
el espacio fiscal para la proteccion social incluso en los paises mas pobres,
por eiemplo reasignando el gasto publico con un renovado interés en el gasto
social, aumentando los ingresos fiscales, reduciendo la deuda o el servicio
de la deuda, adaptando el marco macroeconomico, combatiendo los flujos
financieros ficitos o aumentando los ingresos de la seguridad social”. \er:
E/C.12/2015/1, Comité DESC. Niveles minimos de proteccion social: un
elemento esencial del derecho a la seguridad social y de los objetivos de
desarrollo sostenible, 2015, par. 13. Ver también: ROY, Rathin y HENTY,
Antoine (editores), Fiscal Space, Earthscan, 2009.
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principios de derechos humanos, los recursos que ya
dispone, sino que debe movilizar la riqueza socialmente
disponible a fin de garantizar los derechos.?®

Enuna férmula, que conjuga varios de los conceptos
analizados hasta aqui: es necesario movilizar los recur-
sos socialmente disponibles a fin de contar con recursos
presupuestarios suficientes (en sus tres aspectos: res-
pecto del contenido minimo, del deber de avanzar y del
mantenimiento del contenido pleno).

Se abre entonces la posibilidad de evaluar, a la luz
del cumplimiento del Pacto, la brecha o distancia entre
ambas magnitudes: los recursos socialmente dispo-
nibles (y movilizables) y los recursos presupuestaria-
mente disponibles.

De adoptarse este concepto, las evidencias que debe
mostrar el Estado a fin de verificar si cumpli6 su obliga-
cién deben referirse al maximo de los recursos social-
mente disponibles.

Este es, por lo demads, el concepto que surge de los
trabajos preparatorios del Pacto. El tema es tratado por
Alston y Quinn, quienes destacan que, por ejemplo, "la
representacion del Libano sefialé que debe quedar claro que
la referencia a los recursos es a los reales recursos del pais
y no a las apropiaciones presupuestarias. Estd implicita en
esta formulacion la asuncion de que las asignaciones gu-
bernamentales, reflejadas en el presupuesto nacional, no
pueden acreditar automdticamente como el mdximo de los
recursos disponibles que tienen que comprometerse para
la satisfaccion de los derechos. Mds bien, lo apropiado es
indagar mds alld de esas asignaciones y tener en cuenta los
recursos "reales” del pais”.>"’

Entiendo que el Comité DESC ha comenzado a recorrer
este camino y ello lo ha conducido, en sus observaciones
a los informes finales de los paises, a evaluar los siste-
mas tributarios nacionales, dado que estos son el medio

216. "El concepto de maximos recursos disponibles, argumentamos, im-
plica que el rol del Estado no es sélo el de ser un eficiente administrador
de los recursos existentes, sino el de ser una institucion que moviliza
recursos adicionales’, Ver: ELSON, Diane; BALAKRISHMAN, Radnika
y HEINTZ, James, “Public Finance, Maximum Available Resources and
Human Rights”, en NOLAN, Aoife; O'CONNELL, Rory y HARVEY, Colin,
Human Rights and Public Finance, Bloomsbury Publishing, 2014, p. 16.
217. ALSTON, Philip y QUINN, Gerard, “The Nature and Scope of States
Parties’ Obligations under the International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights”, Human Rights Quarterly, Vol. 9, No. 2, mayo de
1987, p. 178.

financiero basico, aunque no el tinico, para la formacién de
la masa de los recursos presupuestarios disponibles.

Se ve el camino que se estd recorriendo: para evaluar
el cumplimiento de una obligacién referida a los gastos
publicos ha sido preciso avanzar en la evaluacién de los
mecanismos recaudatorios de los Estados, la tributacién
en primer lugar, pero también, seglin surge de docu-
mentos cada vez mds abundantes (algunos de los cuales
mencionamos al inicio de este texto), la deuda ptblica.?’®

Veamos algunos ejemplos para demostrar lo dicho.

El Comité le requiri6 a Irlanda que "considere la posi-
bilidad de revisar su régimen fiscal, con el fin de incremen-
tar sus ingresos para restablecer los niveles de los servicios
publicos anteriores a la crisis, de manera transparente y
participativa"?'°

Por su parte, respecto de Paraguay, tuvo en cuenta
"la informaciéon proporcionada por la delegacion sobre
la entrada en vigencia del impuesto sobre la renta; sin
embargo, aun le preocupa la débil recaudacion fiscal en el
Estado parte, lo cual limita la inversion del gasto ptblico
social (art. 2°). El Comité recomienda al Estado parte tomar
las medidas necesarias para que su politica tributaria sea
socialmente justa con el objetivo de mejorar la recaudacion
fiscal con miras a incrementar la disponibilidad de recursos
destinados a la implementacion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales. El Comité recomienda al Estado parte
que tome las medidas necesarias para asegurar la efectiva y
transparente aplicacion del impuesto sobre la renta”.>*°

Sobre la situacién en El Salvador, el Comité valord
"las reformas fiscales realizadas por el Estado parte. Sin
embargo, le preocupa que la recaudacion de impuestos en el
Estado parte es atin baja, lo que repercute negativamente en

218. El tercer tipo de recursos de que disponen los Estados, ademas
de la tributacion y del endeudamiento, son los recursos originarios, que
son generados por el propio Estado, ya sea a través de la gestion de su
patrimonio o a través de una actividad econdmica directa. Esta catego-
ria clasica de recursos publicos es cada vez menos significativa como
consecuencia de las politicas econdmicas hoy dominantes, que han con-
ducido (via privatizaciones, desregulaciones y ampliacion de los ambitos
de libertad de las corporaciones) a la reduccion de la capacidad estatal
para producir recursos originarios.

219. ONU, E/C.12/RL/CO/3, Comité DESC, “Observaciones finales
sobre el tercer informe periédico de Irlanda”, 8 de julio de 2015, reco-
mendaciones, péarr. 11.d.

220. ONU, E/C.12/PRY/CO/4, Comite DESC, “Observaciones finales
sobre el cuarto informe periédico de Paraguay”’, 20 de marzo de 2015,
parr. 10.
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los ingresos nacionales y puede limitar los recursos destina-
dos a los derechos econdmicos, sociales y culturales (art. 2°).
El Comité alienta al Estado parte a seguir profundizando en
el desarrollo de una politica tributaria suficiente y socialmen-
te justa que mejore la recaudacion con miras a incrementar
la disponibilidad de recursos destinados a la implementacion
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Asimis-
mo, el Comité recomienda que la reforma fiscal y el plan de
asignacion de recursos se realicen de manera transparente y
participativa” >’

Consideraciones semejantes fueron expresadas res-
pecto de Guatemala, en las que el Comité "observa con
preocupacion que, a pesar de la adopcion de la reforma de
la legislacion fiscal en 2012, la recaudacion impositiva sigue
siendo insuficiente y limita considerablemente los recursos
disponibles para los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales. El Comité también estd preocupado por la persisten-
cia de mecanismos por los que ciertos sectores economicos,
como los sectores de la mineria y de la maquila (fabricacion
en manufacturas), gozan de privilegios fiscales (articulo 2°).
El Comité insta al Estado parte a que aplique una politica
fiscal adecuada, progresiva y socialmente equitativa y que
mejore la recaudacion de impuestos para garantizar recur-
sos suficientes para la aplicacion de los derechos econémi-
cos, socialesy culturales. El Comité también recomienda que
cualquier reforma tributariayy plan de asignacion de recursos
se lleven a cabo de manera transparente y participativa”.?>

También en otras ocasiones el Comité incluso
destacé la posibilidad de utilizar las herramientas tri-
butarias para lograr de forma directa objetivos del Pacto,
no sélo como un medio para obtener recursos.””°Dos
ejemplos. Respecto de la situacion de Italia, el Comité
recomendé "que intensifique su labor de lucha contra la

221. ONU, E/C.12/SL\V/CO/3-5, “Observaciones finales sobre los infor-
mes periddicos tercero, cuarto y quinto combinados de El Salvador”, 19
de junio de 2014, pérr. 8.

222. ONU, E/C.12/GTM/CO/3, Comiteé DESC, “Observaciones finales
sobre el tercer informe periddico de Guatemala”, 2014, péarr. 8 y ONU,
E/C.12/GBR/CO/6, Comité DESC, “Observaciones finales sobre el sexto
informe periédico del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte”,
2016, parrs. 16y 17.

223. Tematica que habitualmente la doctrina califica en términos de fi-
nes extrafiscales de la tributacion. Critiqué esa categoria desde la vision
de la Constitucién Financiera en mi Derecho Constitucional Presupues-
tario, capitulo I, “La actividad financiera publica. Definiciones basicas”.
Si bien el punto requiere una mayor argumentacion, alll se expone la
médula del enfoque.

obesidad, particularmente entre los nifios. También le reco-
mienda que grave con impuestos mds elevados la comida
basura y las bebidas edulcoradas”?** Y con relacién a la
Argentina, el Comité recomend6 "al Estado parte que
ratifique y aplique el Convenio Marco de la OMS para el
Control del Tabaco y que elabore politicas fiscales, de
fijacién de precios y de sensibilizacién de la poblaciéon
que sean eficaces para reducir el consumo de tabaco, en
particular entre las mujeres y los jévenes”.**

(Qué conclusiones generales podemos deducir de
esta resefia?

En primer lugar, es claro que el Comité DESC esta re-
corriendo el camino de evaluar el sistema tributario de
los Estados. Esto significa asumir el concepto de recur-
sos socialmente disponibles como el mas adecuado para
interpretar el Pacto.

En segundo lugar, en varias ocasiones, el Comité
critica la insuficiencia, la endeblez o la baja inciden-
cia del sistema tributario. La recaudacion es atn baja,
es una expresion reiterada. Los Estados deben incre-
mentar sus recursos tributarios para poder satisfacer
los derechos. En otros términos, deben captar recursos
socialmente disponibles.”®

224. ONU, E/C.12/ITA/5, Comité DESC, “Observaciones finales sobre el
quinto informe periddico ltalia”, 28 de octubre de 2015.

225. ONU, E/C.12/ARG/CO/3, Comité DESC, “Observaciones finales a
la Argentina”, 14 de diciembre de 2011, parr. 23.

226. Es este un punto interesante de conflicto con el orden econdmico
global, donde los paises deben competir entre sf para generar condicio-
nes atractivas de inversion y donde una de las competencias centrales
es lafiscal. “La competencia fiscal internacional ha proliferado como con-
secuencia de la globalizacion y de una movilidad cada vez mayor del
capital y su correspondiente elasticidad en respuesta a la tributacion. La
competencia fiscal alimenta la reduccion de los estandares, en la que
los Estados tratan de atraer inversiones extranjeras directas mediante in-
centivos y otras reducciones fiscales para inversores extranjeros, y unos
impuestos bajos o inexistentes sobre el comercio y las ganancias de capi-
tal. La competencia fiscal reduce los ingresos tributarios de los paises en
desarrollo y debilita su capacidad de recaudar fondos suficientes para fi-
nanciar el sector de la salud. En algunos paises en desarrollo, los ingresos
que se pierden a causa de los incentivos fiscales equivalen a casi el doble
del presupuesto para la salud. Los paises de ingresos altos también han
experimentado una reduccion de los ingresos tributarios provenientes del
gravamen de la renta del capital como consecuencia de la liberalizacion
de los impuestos en los paises en desarrollo. Las empresas multinaciona-
les han trasladado sus activos al extranjero para aprovechar las ventajas
de los paraisos fiscales y se dedican a fijar precios de transferencia para
obtener ganancias en las jurisdicciones con bajos impuestos y evitar pa-
gar impuestos mas altos en los Estados en los que estan domiciliadas’.
Ver: A/67/302. “Informe provisional del Relator Especial sobre el derecho
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En tercer lugar, el sistema tributario debe ser so-
cialmente justo. Dado que es este un criterio material de
justicia, se presenta el desafio de otorgarle un contenido
juridico preciso al concepto de tributo "socialmente justo”.
Y aqui el Comité esta empezando a receptar los criterios
que el constitucionalismo occidental ha desarrollado en
términos de pautas sustanciales para evaluar la justicia tri-
butaria. Una tributacién justa es aquella acorde, entre otros
aspectos, con la capacidad contributiva. O sea, aquella que
efectivamente capta la capacidad contributiva.

El concepto de capacidad contributiva es una pieza
central del constitucionalismo financiero. Consagra-
da la legalidad del tributo, en cuanto proteccién formal
(principio de reserva de ley, originada histéricamente
en la necesidad de obtener el consentimiento para crear
o modificar tributos), se desarrolla una protecciéon sus-
tancial, es decir, la legitimidad de aquel. La idea intui-
tiva que pretende captar el concepto es que los sujetos
deben contribuir al sostenimiento del Estado (y, en los
Estados constitucionales de Derecho, a la Constitucién)
de acuerdo con la riqueza que cada uno posee. Esta idea
intuitiva ha sido largamente trabajada por la practica ju-
ridica a fin de convertirla en una serie de reglas opera-
torias. Veamos, de forma muy esquematica, los aspectos
salientes de esta practica.?*’

de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental”, 2012, péarr. 19.

227. La capacidad contributiva es uno de los topicos centrales de la
doctrina constitucional financiera. Es pionera la doctrina italiana, a par-
tir, fundamentalmente, de los estudios de Benvenutto Grizziotti y la
Escuela de Pavia. Entre los principales textos, ver: GIARDINA, Emilio,
Le basi teoriche del principio della capacita contributiva, Giuffre, 1961;
MANZONI, Ignazio, Il principio della capacita contributiva nell'ordinamento
costituzionale italiano, Giappichelli, 1965; GAFFURI, Gianfranco, La
nozione della capacita contributiva e un essenziale confronti di idee,
Giuffre, 2016; FALSITTA, Gaspare, Il principio della capacita contributiva
nel suovo svolgimento storico prima e dopo la Costituzione Repubblicana,
Giuffre, 2014; SALVINI, Livia y MELIS, Giuseppe, L'evoluzione del sistema
fiscale e il principio di capacita contributiva, Cedam, 2014; STEVANATO,
Dario, La giuistificazione sociale dellimposta. Tributi e determinabilita della
riccheza tra dliritto e poltica, il Mulino, 2014; MOSCHETTI, Francesco, £l
principio de capacidad contributiva, Instituto de Estudios Fiscales, 1980.
Para un estudio comparado del derecho italiano, espanol y argentino, ver:
GARCIA ETCHEGOYEN, Marcos, £l principio de capacidad contributiva.
Evolucion dogmética y proyeccion en el derecho argentino, Abaco, 2004.
Para la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleméan y su incidencia
en el derecho espafiol, ver: HERRERA MOLINA, Pedro, Capacidad eco-
nomica y sistema fiscal. Andlisis del ordenamiento espariol a la luz del
derecho aleman, Marcial Pons, 1998. Realicé algunas consideraciones
en Derecho Constitucional Presupuestario, texto citado, en el capitulo

En primer lugar, la capacidad contributiva ha sido
conceptualizada como un aspecto de un deber funda-
mental, complementario de los derechos: el deber de
contribuir a los gastos piblicos. La idea ya estd presen-
te en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. De acuerdo con su articulo 13 "pour
l'entretien de la force publique, et pour les dépenses d'admi-
nistration, une contribution commune est indispensable:
elle doit étre également répartie entre tous les citoyens, en
raison de leurs facultés". Luego fue incorporada en diver-
sos textos, desde la Constitucion de Cadiz de 1812 hasta
la Constitucién de Weimar de 1919. Ya en el constitucio-
nalismo europeo de posguerra, fue explicitada en varias
constituciones, asi en la Constitucién italiana de 1948,
segln la cual "tutti sono tenuti a concorrere alle spese pub-
bliche in ragione della loro capacita contributiva. Il sistema
tributario é informato a criteri di progressivitd" (art. 53), y
en la Constitucién espaiiola de 1978, en cuanto dispone
que "todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos pti-
blicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un
sistema tributario justo inspirado en los principios de igual-
dad y progresividad que, en ningtin caso, tendrd alcance
confiscatorio” (art. 31.1.).

Si bien la teoria de los deberes constitucionales ha
tenido un menor desarrollo que la teoria de los dere-
chos, los sistemas constitucionales modernos presentan
ambas dimensiones, y el deber de contribuir es, quizas,
el principal de aquellos deberes.?®

Ya en esta dimensién de analisis, hay conexiones
posibles con el derecho internacional de los derechos
humanos, pues hay diferentes documentos internacio-
nales que, con diversa redaccion, postulan dicho deber.
Asi, en el sistema interamericano, la Declaracién Ame-
ricana, al enumerar los deberes, establece que "toda
persona tiene el deber de pagar los impuestos establecidos

XX, punto 4 “La capacidad contributiva como concepto constitucional
financiero”, p. 858.

228. Sobre el deber de contribuir hay varios textos fundamentales:
ESCRIBANO, Francisco, La configuracion juridica del deber de contri-
buir. Perfiles constitucionales, Civitas. Madrid. 1988. PAUNER CHULVI,
Cristina, El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2001, RODRIGUEZ BEREIJO, Alvaro, “El deber de contribuir como deber
constitucional: su significado juridico”, en Revista Espafiola de Derecho
Financiero, N° 125, 2005. CASALTA NABAIS, José, O deber fundamen-
tal de pagar impostos. Contributo para a comprenséo constitucional do
estado fiscal contemporaneo, Aimedina, 2009.
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porla Ley para el sostenimiento de los servicios puiblicos” (ar-
ticulo xxxvI). Dicha clausula es a su vez el camino para
darle contenido a la proposicién mas genérica contenida
en la Convencién Americana, cuyo articulo 32 referido a
la"correlacién entre derechos y deberes” establece, en su
punto 1, que "toda persona tiene deberes para con la familia,
la comunidad y la humanidad".

Estamos aqui frente al ndcleo duro de la Teoria
General de la Constitucion Financiera. A 1a vez que una
Constitucion establece derechos y autoridades publicas,
fijael deber de financiar dicho orden constitucional, y uno
de los aspectos salientes de ese compromiso es el referido
deber de contribuir de acuerdo con la capacidad contribu-
tiva. Una argumentacién semejante se encuentra presen-
te en el derecho internacional de los derechos humanos.

El referido deber, en un nivel de mayor profundidad
en cuanto a su fundamentacién, es consecuencia de uno
de los valores fundamentales del constitucionalismo
moderno y del derecho internacional de los derechos
humanos: la solidaridad, en estrecha vinculacién con-
ceptual, claro, con la fraternidad (ver, entre muchas refe-
rencias, el ya citado art. 1°de la Declaraciéon Universal).?*®

Hay, asi, un encadenamiento conceptual entre la
solidaridad y la fraternidad como valores juridico-po-
liticos fundamentales; la teoria de los deberes funda-
mentales, correlativa a los derechos humanos; el deber
de contribuir a los gastos publicos; y el concepto de ca-
pacidad contributiva. Este entramado conceptual aporta
el marco juridico més general para especificar el justo
reparto de la carga tributaria, que complementa al justo
reparto del gasto publico.

En segundo lugar, es necesario precisar qué signifi-
ca contribuir de acuerdo con la riqueza. ;Cudl es el con-
tenido de la aptitud para contribuir? Ante todo, resulta
claro que a mayor capacidad contributiva el tributo debe
ser mayor. Y aqui la practica juridica de los Estados ha
avanzado de la siguiente forma. Una primera formula-
cién se expreso en términos de proporcionalidad. De tal

229. Sobre la fraternidad y la solidaridad, ver, entre muchos otros textos,
BLAIS, Marie-Claude, La solidarité. Histoire d'une idée, Gallimard, 2007.
BORGETTO, Michel, La notion de fraternité en droit publique francais.
Le passé, le présent et l'avenir de la solidarité, LGDJ, 1993. RODOTA,
Stefano, Solidarita. Un'utopia necessaria, Laterza, 2014. En particu-
lar sobre el derecho tributario, ver: ROSA, Audrey, Solidarité et impdt,
Recherche sur les fondements de l'impdt moderne, Dalloz, 2015.

manera, cada sujeto contribuye en proporcién a la capa-
cidad contributiva. Pero dada las enormes (y hoy en dia
crecientes) desigualdades en la distribucion social de la
riqueza, se ha considerado, a 1a luz del deber de solidari-
dad, que la tributacién debe ajustarse a la idea de progre-
sividad. Esdecir,que amayorriqueza los tributos pueden
(y deben) aumentar de forma progresiva. Hay una larga
historia de los tributos progresivos (fundamentalmente
del impuesto a la renta), que hoy son una pieza central
de los sistemas tributarios. La progresividad se ha plas-
mado luego de forma expresa en ciertas constituciones
o se ha considerado un elemento implicito en el mismo
concepto de capacidad contributiva.

Este aspecto del desarrollo de la capacidad contri-
butiva se encuentra intimamente vinculado al principio
de igualdad, en su aplicacién a la materia tributaria.*®* La
igualdad, como ya vimos en general, es multidimensio-
nal. Lo mismo cabe predicar de la igualdad tributaria. Si
bien hay muchos matices nacionales, la igualdad implica:

a) que no deben producirse discriminaciones en
materia tributaria, es decir: favorecer u hostilizar arbi-
trariamente a un grupo de personas (igualdad como no
discriminacién);

b) que a semejante capacidad contributiva el tributo
debe ser semejante (igualdad horizontal);

c) que todos los que se encuentran en una situacién
semejante de capacidad contributiva deben tributar de
forma semejante (generalidad);

d) que a mayor capacidad contributiva el tributo
debe ser mayor, ya sea de forma proporcional o progresi-
va (proporcionalidad y progresividad, en cuanto facetas
de laigualdad vertical).

Se aprecia que aqui hay un amplio campo de interre-
laciones posibles (atiin por construir) entre los principios
consagrados en los ambitos nacional e internacional.

230. Sobre la igualdad tributaria, la bibliografia es abundante. Ver:
RODRIGUEZ BEREIJO, Alvaro, lgualdad tributaria y tutela constitucional.
Un estudio de jurisprudencia, Marcial Pons, 2011; OSVALDO CASAS,
José, “El principio de igualdad en el Estatuto del contribuyente”, en Revis-
ta Latinoamericana de Derecho Tributario, N° 3, Marcial Pons, 1997, pp.
57 a 96. Para un estudio comparado, ver la tesis de ALVAREZ, Victoria,
Principe constitutionnel d'égalite. Etudes fiscales comparées (Université
de Paris | Panthéon — Sorbonne). Traté el asunto en CORTI, Horacio,
“El principio de igualdad tributaria. Una aproximacion sistematica”, en
CASAS, José Osvaldo (coord.), “Derechos Humanos y Tributacion”, en
Revista Juridica de Buenos Aires, 2001,
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Finalmente, dentro de este excesivo resumen, cabe
destacar una distincién que tiene una funcién estratégi-
ca: la distincién entre capacidad econémica y capacidad
contributiva. La primera se refiere a los recursos totales
de que dispone un sujeto. La segunda, en cambio, indi-
vidualiza el sub-conjunto de recursos que revelan una
genuina aptitud para contribuir. Hay entonces un nivel
minimo de recursos que no revelan capacidad contri-
butiva y son aquellos que se requieren para que cada
sujeto pueda ejercer los derechos que el orden consti-
tucional le reconoce.®*' Se construye asi el concepto de
minimo exento o minimo no imponible, que tiene una
evidente correlacion con los conceptos de minimo exis-
tencial y de contenido minimo de los derechos. Y aqui se
abre un fructifero campo de afinidades y analogias para
profundizar. Como ejemplo puede verse el debate, que
se remonta a posiciones doctrinarias ya formuladas a
fines del siglo X1X, sobre cémo especificar el alcance del
minimo exento, ya sea como un minimo de subsistencia
o como un minimo vinculado a los recursos econémicos
requeridos para proteger la dignidad de la persona, dis-
tincién andloga a la que ya realizamos para conceptuali-
zar el contenido minimo del derecho.”*

Porende, paralaelaboracién del conceptode "tributo
socialmente justo” en los términos del PIDESC resulta a
mi entender razonable reinterpretar las construcciones
que ya vienen siendo desarrolladas en las practicas juri-
dicas constitucionales. Y ese es el camino que ha empe-
zado a recorrer el propio Comité DESC.

Segtn la reinterpretacién que aqui esbozamos, el
Comité esta sefialando que hay, en las sociedades ana-
lizadas en los diferentes informes finales, capacidad
contributiva que no es alcanzada por la tributacién. Un
ejemplo del Comité son los beneficios fiscales. Hay sec-
tores econémicos con capacidad contributiva que sin

231. En las primigenias construcciones doctrinarias se argumentaba en
términos de necesidades basicas. El minimo exento se referia a los recur-
sos vinculados a tales necesidades. Pero dicha construccion tiene que
transformarse a la luz de la evolucion de los sistemas de derechos, donde
tales necesidades han sido protegidas por diferentes derechos. Ya no nos
referimos a la necesidad de salud o alimentacion sino a sendos derechos.
232. Una adecuada sintesis de este debate en el ambito tributario puede
encontrarse en el texto de Marcos Garcia Etchegoyen, ya citado (capi-
tulo IV, “Adecuacion de la carga tributaria a las condiciones personales y
familiares del sujeto pasivo”), en ocasion de exponer la faz subjetiva de la
capacidad contributiva.

embargo gozan de privilegios fiscales, reduciendo asi
los recursos disponibles para asegurar derechos.

Es claro que la justicia tributaria desarrollada por el
constitucionalismo también fija limites a la tributacién,
béasicamente mediante la proteccién del derecho de pro-
piedad.** La capacidad contributiva se mueve entre dos
limites al interior de la capacidad econémica: el umbral
del minimo exento y el limite maximo derivado de la pro-
teccién del derecho de propiedad. Los tributos deben ser
justos, captar la capacidad contributiva, incidir de forma
intensaen las grandes riquezas, por ejemplo, a través de la
tributacion progresiva (o de los tributos a las grandes pro-
piedadesinmobiliarias, al consumo suntuario, alas rentas
extraordinarias), pero sin tener efectos confiscatorios.

Digamos, sobre este Gltimo punto, que, si el derecho
de propiedad es un limite a la tributacion, el sistema de
derechos humanos es el que otorga su sentido global.

En esta serie de documentos del Comité DESC, se va
perfilando la calificacién del sistema tributario desde
la perspectiva de los derechos humanos, que debe ser
adecuado, justo, equitativo, sin privilegios, progresivo
y generar recursos suficientes. Este Gltimo criterio es
clave y muestra, en concreto, dada la unidad conceptual
de la actividad financiera publica en sus aspectos re-
caudatorios y erogatorios, que para que el gasto sea su-
ficiente (en el triple significado ya visto), antes debe ser
también suficiente la recaudacién tributaria.

Es decir, la hacienda publica en su conjunto debe
generar recursos suficientes para lograr el cumplimien-
to de los derechos establecidos en el Pacto.

Es este, en resumen, un punto de encuentro por ex-
plorar entre la constitucionalizacién sustantiva de la ha-
cienda publica, que sefialamos al inicio, y la doctrina del
derecho internacional de los derechos humanos, como
dos aspectos nucleares de las Constituciones Financieras

233. Sobre la no confiscatoriedad en el derecho tributario argentino,
ver: CASAS, José Osvaldo, Presion fiscal e inconstitucionalidad, Depal-
ma, 1992, y “Principios juridicos de la tributacion”, ensayo incluido en el
Tratado de la Tributacion, Vol. |, capitulo 4, Astrea, 2003. Para una com-
paracion entre el derecho argentino y espariol, ver NAVEIRA, Gustavo, £
principio constitucional de no confiscatoriedad Tributaria, Abeledo Perrot,
2012. Ver tambien: MANGIAVILLANO, Alexandre, Le contribuable et I'Etp.
L'impét et la garantie constitutionnelle de la propriété (Allemagne - Fran-
ce), Dalloz, 2013; BOURGET, Renaud, “Le principe constitutionnel de non
confiscation fiscale en Espagne”, en Revue Européene et internationale
de droit fiscal, N° 2, 2017, p. 161.
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contemporaneas. Es preciso hacer una conexién (y una
mutua reinterpretacion) entre ambos vocabularios a fin
de lograr la maxima proteccién de los derechos humanos
en el contexto econdmico-politico actual, tan adverso.

Sobre ambos aspectos financieros, presupuestario
y tributario, también se ha expedido de forma elocuen-
te, el Comité de los Derechos del Nifio, de manera cada
vez mas profunda, como lo muestra la comparacién de
un informe de 2003 sobre Georgia y otro mas reciente, de
2010, sobre Guatemala.”®

Respecto de Georgia el Comité manifiesta su preo-
cupacioéon "por la muy baja asignaciéon presupuestaria para
la aplicacion del Convenio, sefialando particularmente la dis-
minucion constante del gasto ptiblico en salud y educacion,
que ahora se encuentra en un nivel muy bajo a pesar del nivel
razonablemente alto de crecimiento econémico (5.2 por ciento
en 2002). El Comité reitera a este respecto su preocupacion por
el muy escaso sistema de recaudacion de impuestos’.

Como consecuencia de esta evaluacién "el Comité
reitera su recomendacion anterior al Estado Parte de mejorar
significativamente la eficacia de su sistema de recaudacion
de impuestos e insta al Estado parte a que aumente sus-
tancialmente la asignacion presupuestaria y garantice la
transparencia del uso de los fondos para la aplicacién de la
Convencion, en particular en las dreas de salud y educacion,
y fortalecer sus esfuerzos para eliminar la corrupcion”.

En esa senda, hay observaciones mucho mas deta-
lladas respecto de la situacién de Guatemala. Ante todo,
"el Comité celebra las iniciativas encaminadas a aumen-
tar la asignacién de recursos en favor de la infancia,
como las transferencias de efectivo condicionadas en
las esferas de la salud y la educacién, pero expresa su
inquietud porque las asignaciones presupuestarias desti-
nadas a la infancia necesitan una perspectiva a mds largo
plazo, que solo podria ofrecer un plan de accién nacional
integral y con plazos concretos enmarcado en una estra-
tegianacional de desarrollo. Preocupa también al Comité
el escaso gasto social en el Estado parte y la dificultad de
hacer un seguimiento de las inversiones en la infancia
en todos los sectores, departamentos y municipalidades
para supervisar y evaluar su uso eficiente. Asimismo, el

234. ONU, Comité de Derechos del Nifio, “Observaciones finales sobre
Guatemala”, 25 de octubre de 2010, parrs. 25 y 26 y “Observaciones
finales sobre Georgia”, 23 de octubre de 2003, parrs. 13y 14.

Comité sefiala con preocupacién que la recaudacion de
impuestos en el Estado parte es particularmente baja, lo que
repercute negativamente en los ingresos nacionales y
puede limitar los recursos para la infancia”.

Como consecuencia de esta evaluacién, el Comité
hace una serie de recomendaciones al Estado sobre su
politica fiscal, que vale citar aqui para apreciar la profun-
didad que estd adquiriendo el analisis. Las recomenda-
ciones son las siguientes:

a) apruebe una reforma tributaria amplia y progresiva
que aumente la base impositiva, sobre todo para cubrir los
sectores sociales y la infancia, y mejore la recaudacién
con miras a incrementar la disponibilidad de recursos
destinados a esos fines;

b) asigne recursos suficientes para la infancia a escala
nacional, regional y municipal, y garantice una presu-
puestacion transparente y participativa mediante el
didlogo publicoy la participacién, incluida la de los nifios;

c) adopte un planteamiento basado en los derechos del
nifio en la elaboracion del presupuesto del Estado, aplicando
un sistema de seguimiento de los recursos asignados y
utilizados en lainfancia en todo el presupuesto, con lo que
conferird visibilidad a la inversién destinada a los nifios.
El Comité insta también al Estado parte a que utilice ese
sistema de seguimiento para realizar evaluaciones de los
efectos que indiquen de qué forma las inversiones en un
sector determinado pueden responder al "interés superior
del nifio", velando por que se midan los efectos diferencia-
les de esas inversiones en la infancia;

d) asigne recursos suficientes a los departamentos
del Estado parte que se ocupan progresivamente de las
disparidades que revelan los indicadores relativos al
ejercicio de los derechos del nifio, y garantice que las
autoridades locales rindan cuentas debidamente y de
forma abierta y transparente;

e) defina partidas presupuestarias estratégicas para
las situaciones que puedan exigir medidas sociales afir-
mativas (por ejemplo, la inscripcién de los nacimientos,
la malnutricién crénica, los nifios indigenas, la educa-
cién, la violencia contra los nifios), y garantice que esas
partidas presupuestarias queden protegidas incluso en si-
tuaciones de crisis economica, desastres naturales u otras
emergencias;

f) siempre que sea posible, atienda las recomenda-
ciones de las Naciones Unidas de empezar a utilizar la
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presupuestacion basada en los resultados para supervi-
sar y evaluar la eficacia de la asignacién de recursos vy,
en caso necesario, pida cooperacién internacional a tal
efecto del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF), el Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo (PNUD) y otras partes interesadas, como la que se
estad brindando a otros Estados Parte de la region.

Esta perspectiva ha sido asumida por la Comisiéon
Interamericana al destacar, por un lado, que "la baja re-
caudacion de ingresos publicos dificulta la capacidad de
reducir las desigualdades sociales y regionales. A pesar de
que los ingresos tributarios son el principal componente de
los ingresos totales de la region, estos han sido insuficientes
debido a la baja carga impositiva y también al perfil regre-
sivo de algunos impuestos [mas] importantes de los paises.
A eso se puede sumar numerosas deducciones de impuestos,
exenciones y vacios legales, asi como la evasion, elusion tri-
butaria y otras prdcticas similares”.

Es decir, "la existencia de regimenes tributarios regre-
sivos impide una mayor contribucion de la politica fiscal a
la reduccion de la pobreza”. De ahi que, incluso, "en varios
paises de la region las personas en situacion de pobreza no
son beneficiarias, sino pagadoras netas del sistema fiscal'".
Por otro lado, y de forma complementaria, se destaca
"el gasto social insuficiente y mal distribuido”. En compa-
racion, el gasto social "sigue siendo bajo para los estanda-
res internacionales”.?®

Consideraciones semejantes, que abarcan a la Ha-
cienda Publica en su conjunto, también son perceptibles
en diversos informes de relatores especiales.

Muy significativo es el informe del Relator Es-
pecial sobre Derecho a la Alimentacién, Olivier De
Schutter, sobre su misién a Brasil, en el que afirma, de
forma general que "los programas implementados bajo la
estrategia "Hambre Cero” solo serdn efectivos si su finan-
ciamiento es suficiente”?*® Hace un analisis de los gastos
publicos y muestra que si bien aumentaron en términos
nominales, el gasto dedicado a la seguridad alimentaria
se ha mantenido constante en proporcién al gasto total.
Ademas, "la asignacion presupuestaria nacional del 1 por

235. Comision IDH, OEA/Ser.L/\V/I1.164 Doc. 147, “Informe sobre pobreza
y derechos humanos en las Américas”, 2017, parrs. 497, 498, 499 y 500.
236. ONU, A/HRC/13/33/Add.6, Human Rights Council, DE SCHU-
TTER, Olivier, “Report of the Special Rapporteur on the right to food”,
Mission to Brazil, parr. 35.

ciento al programa "Hambre Cero” contrasta con el 48 por
ciento del presupuesto de 2009 destinado a la emision, la re-
programacion, el reembolso y el servicio de la deuda publica”.

El informe se hace atin mas incisivo, pues sostiene:
"la estructura fiscal en Brasil sigue siendo altamente regre-
siva. Las tasas impositivas son altas para bienes y servicios
y bajas para ingresos y propiedades, produciendo resultados
muy inequitativos. Segin una estimacion, las familias conun
ingreso que asciende a menos de dos salarios minimos pagan
un promedio del 46 por ciento de sus ingresos en impuestos
indirectos, mientras que las familias que ganan mds de 30
veces el salario minimo pagan alrededor del 16 por ciento en
impuestos indirectos. Un informe reciente de Tax Services
confirma los muy bajos niveles de impuestos a la propiedad.
En particular, el impuesto territorial rural recaudé, en 2008,
apenas 416 millones de reales) en todo el pais. Como porcen-
taje del PBI, esto representa el 0.01 por ciento y, como un por-
centaje de la tributacion total, las cuentas tributarias son solo
del 0.04 por ciento. Dado el alto nivel de concentracién de la
tierra y los grandes ingresos generados por el sector agrico-
la, esto es altamente regresivo. Por el contrario, los impues-
tos sobre los bienes y servicios, asi como las contribuciones
sociales a las pensiones y la seguridad social representaron
la mayor parte de los ingresos del Gobierno: mds del 70% en
2008". De ahi una conclusién paradéjica. Sibien los resul-
tados de las politicas sociales son "impresionantes”, a su
vez, ellas son "financiadas esencialmente por las mismas
personas a las que buscan beneficiar, ya que el sistema re-
gresivo de impuestos limita seriamente el impacto redistri-
butivo de los programas. Solo mediante la introduccion de
una reforma tributaria que revierta la situacion actual, Brasil
podria afirmar que busca realizar el derecho a una alimenta-
cion adecuada mediante la adopcion de medidas al mdximo
de sus recursos disponibles”.

Destaquemos, en primer lugar, las referencias a
los gastos publicos: insuficientes, bajos en compa-
racién con otros gastos (asi los destinados a la deuda
publica), subejecutados en algunos casos (aplicacién
de las comparaciones antes sindicadas). A ello se le
suman diversas apreciaciones sobre el derecho tribu-
tario desde la 6ptica de los derechos humanos. La baja
imposicién sobre la renta y la propiedad, asi como la
alta imposicién al consumo dan lugar a un sistema
tributario altamente regresivo. Y una conclusién de
fuerte peso: solo a través de una reforma tributaria
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progresiva y con efectos redistributivos podran obte-
nerse recursos suficientes para cumplir la obligacién
de utilizar el maximo de los recursos disponibles. Es
decir: inconvencionalidad de la regresividad tributaria
y obligacién de reformular los tributos bajo el prin-
cipio de progresividad tributaria (para lograr efectos
redistributivos).

Un anédlisis semejante realiza el mismo relator
en el informe sobre su misién a Guatemala.”®” Segtin
su analisis, "en 2004, Guatemala gasto el 6% de su PIB
en programas sociales. Esto asciende a menos de $ 300
per cdpita y se ubica entre las cifras mds bajas de Cen-
troamérica". También "lamenta que el nivel de imposi-
cion de los ingresos se mantenga entre los mds bajos de
la region”. Por tanto, "el bajo nivel de impuestos a los in-
gresos es un obstdculo importante para la capacidad de
Guatemala de cumplir con sus obligaciones en virtud del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Una reforma estructural del sistema tributario,
que incluya cambios en el Impuesto Solidario y aumente
el impuesto a la renta sobre los mayores ingresos, serd
esencial para que Guatemala despliegue el "mdximo de
recursos disponibles” para la realizacién del derecho a la
alimentacion”.

También en un Informe del Relator sobre el
derecho a la salud dedicado a la financiacién de este,
se destaca que "para utilizar el mdximo de recursos dis-
ponibles, los Estados deben hacer todo lo necesario para
recaudar suficientes ingresos y movilizar los recursos
para la salud y para que se dé la prioridad necesaria a la
financiacion de la salud en los presupuestos nacionales y
subnacionales”, "el enfoque de la financiacion de la salud
basado en el derecho a la salud exige que la tributacion a
esos efectos se recaude progresivamente a fin de asegurar
la generacion equitativa de ingresos”.*

237. DE SCHUTTER, Oliver, “Informe del Relator Especial sobre el de-
recho a la alimentacion”, Mision a Guatemala, ONU, A/HRC/13/33/
Add.4, Consejo de Derechos Humanos. De forma general, sostiene: que
“[E]l analisis del presupuesto es una herramienta Util para garantizar que
los recursos escasos se utilicen de manera eficiente en la realizacion de
los derechos humanos, especialmente los de los sectores mas vulnera-
bles de la poblacion”, parr. 83. Asimismo, ver parr. 82.

238. ONU, A/67/302. “Informe provisional del Relator Especial sobre el
derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud
fisica y mental”, 2012, parr. 7.

Un aspecto clave de este informe es que se refiere
de forma explicita al concepto de capacidad contribu-
tiva. Asi, se sefiala que "la tributacioén progresiva supone
la participacién del contribuyente segiin su capacidad de
pagar. Por ejemplo, la tributacion progresiva del impuesto
sobre la renta requiere que los contribuyentes acaudalados
participen con un porcentaje mayor de su renta que los
contribuyentes pobres. Por el contrario, la tributacion re-
gresiva supone mayores contribuciones proporcionales de
quienes cuentan con menos recursos financieros que de los
contribuyentes acaudalados. Por lo tanto, la tributacion re-
gresiva no es un mecanismo equitativo de financiacion de
la salud ni funciona de conformidad con el derecho a la
salud"**®

Un enfoque més general puede encontrarse en
el Informe de la Relatora Especial sobre la extrema
pobreza y los derechos humanos, Magdalena
Sepualveda Carmona, que ya mencionamos, en el que
se destaca que "a fin de garantizar que los Estados respe-
ten, protejan y cumplan los derechos y ayudarlos a abrir un
espacio fiscal para hacer efectivos los derechos humanos,
las politicas fiscales deben guiarse por las obligaciones
impuestas por estos tratados”. De la diversidad de con-
sideraciones de este informe cabe destacar el énfasis
puesto en la necesidad de movilizar recursos para
cumplir el Pacto. Es preciso que los Estados amplien
los recursos disponibles aprovechando asi "los recursos
potenciales que podrian obtenerse mediante esfuerzos ra-
zonables". Paralelamente, "unos pagos excesivos para el
servicio de la deuda externa también pueden] socavar la
capacidad de los paises deudores para hacer realidad los
derechos”. La recomendacién general sefiala que "los
Estados deben realizar todo el potencial de la recaudacion
de impuestos como herramienta para generar ingresos a
fin de cumplir las obligaciones de derechos humanos y co-
rregir la discriminacion y la desigualdad. Los principios de
derechos humanos relativos a la participacion, la transpa-
rencia, la rendicion de cuentas y la no discriminacion de-
berian respetarse durante todo el ciclo de la recaudacion”.
Y entre las recomendaciones particulares se seflalan
los deberes de (a) "aumentar los ingresos fiscales de forma

239. ONU, A/67/302. “Informe provisional del Relator Especial sobre el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisicay mental’, 2012, par. 16.
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compatible con sus obligaciones de derechos humanos relati-
vas alano discriminaciény la igualdad, e incrementar la asig-
nacion de los ingresos recaudados a esferas presupuestarias
que contribuyan al disfrute de los derechos humanos”, de (b)
“aumentar el recurso a los impuestos personales y directos, y
diseriar todos los impuestos de manera que reduzcan su efecto
regresivo y el sesgo de género" y (c) "analizar detenidamente
el umbral del impuesto sobre la renta para garantizar que las
politicas tributarias no depauperen mds a las personas que se
encuentran por debajo o cerca del umbral de pobreza”.**°

Desde otro nivel de andlisis, una lectura global de
las reflexiones y recomendaciones que viene haciendo
el sistema de derechos humanos sobre la politica fiscal
muestra un resultado paradéjico. Todas las recomenda-
ciones y directivas formuladas coinciden con las politi-
cas fiscales caracteristicas de los Estados de Bienestar.
En primer lugar, aumentar los gastos en las instituciones
que fueron creadas para asegurar las prestaciones socia-
les: sistemas de la seguridad social, de salud publica,
de educacion publica. En segundo lugar, apelar a la faz
redistributiva de la tributacién, para igualar las condi-
ciones socioeconémicas. Ahora bien, el consenso politi-
co de las tltimas décadas justamente sostiene que hay
que desmantelar esas instituciones. Y, paso a paso, con
mayor o menor intensidad en las diferentes sociedades,
esoesloque viene ocurriendo desde los afios 70 del siglo
pasado. Justo cuando toma impulso el derecho interna-
cional de los derechos humanos.

Es decir: la politica fiscal que resulta acorde con el
sistema internacional de los derechos humanos es la del
tipo de Estado que viene siendo sistematicamente des-
mantelado a nivel global.

Esta paradoja puede verse en multiples situaciones,
asi en los ambitos juridicos nacionales. En la Argentina,
por ejemplo, justo en el momento en el cual se desmon-
taba, a una velocidad inusitada, el Estado de Bienestar
creado a lo largo de casi todo el siglo XX, se produce en
1994 una reforma constitucional, de enorme profundi-
dad, que, entre otros aspectos, constitucionaliza los tra-
tados internacionales de derechos humanos. Esto es: a
la vez que se reconocen mas derechos, que pasan a tener

240. SEPULVEDA CARMONA, Magdalena, “Informe de la Relatora Es-
pecial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos’, ONU, A/
HRC/26/28, mayo de 2014, parrs. 4, 25 y recomendaciones.

un estatus constitucional, se desarticulan las condiciones
politicas e institucionales que permitieron, durante gran
parte del siglo pasado (y con grandes problemas y falen-
cias, claro), constituir una sociedad relativamente iguali-
taria, con pleno empleo y que, por ende, garantizaba en
lineas generales los derechos sociales de las mayorias.

5.3. La obligacion de no retroceder.

Consideramos aqui, en primer lugar, el enfoque
general sobre la obligacién de no retroceso (punto 5.3.1.),
para luego tratar las medidas regresivas en épocas de
emergencia econémica (punto 5.3.2.).

5.3.1. El enfoque general: la regla y la posibilidad
de la excepcion. La evaluacion de las medidas
regresivas.

La Gltima derivacién de la progresividad para con-
siderar es la no regresividad. De acuerdo con la Ob-
servacion General N° 3, "todas las medidas de cardcter
deliberadamente retroactivo en este aspecto requerirdn la
consideracion mds cuidadosa y deberdn justificarse plena-
mente por referencia a la totalidad de los derechos previstos
en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del
mdximo de los recursos de que se disponga”.*"’

La obligacién de no retroceder puede ser analiza-
da (tal como ya hicimos con la obligacién de asignar
el méximo de los recursos) bajo el esquema juridico
general de la regla y la excepcién. Veamos la regla. La
progresividad en la realizacién de los derechos implica
que las medidas regresivas son incompatibles con el
PIDESC. Se prohibe tomar medidas regresivas. Esa es la

241. ONU, E/1991/23, Comité DESC, Observacion General N° 3, "La
indole de las obligaciones de los Estados Parte”, parr. 9 in fine. Ver, en ge-
neral: COURTIS, Christian, Ni un paso atras. La prohibicion de regresividad
en materia de derechos sociales, 2006. NOLAN, Aocife; LUSIANI, Nicho-
las y COURTIS, Christian, “Two steps forward, no steps back? Evolving
criteria on the prohibition of retrogerssion in economic and social rights”,
en NOLAN, Acife (editora), Cambridge University Press. Sobre los deba-
tes nacionales, ver: HACHEZ, Isabelle, Le principe de standstill dans le
droit des droits fondamentataux: une irréversibilité relative, 2008. PONCE
SOLE, Juli, El derecho v la (i) reversibilidad limitada de los derechos so-
ciales de los ciudadanos, Inap, 2013. UPRIMNY, Rodrigo y GUARNIZO,
Diana, “¢Es posible una dogméatica adecuada sobre la prohibicion de re-
gresividad? Un enfoque desde la jurisprudencia colombiana”. Disponible
en: www.dejusticia.org
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regla general, obvia por lo demads, que se deriva de la pro-
gresividad. Obligacién de progresividad y prohibicién
de regresividad son dos caras de la misma moneda.

Si observamos de forma conjunta la serie de dis-
posiciones que se encuentran reunidas en el art. 2.1 del
PIDESC es posible apreciar un balance entre beneficios
y cargas para los Estados. A diferencia de los derechos
civiles y politicos, que deben ser garantizados de inme-
diato, los Estados tienen respecto de los derechos so-
ciales el beneficio del tiempo.**? El Pacto y su doctrina
reconocen que es necesario un periodo de tiempo para
lograr el pleno efecto (de ahi el concepto mismo de con-
tenido minimo). Ahora bien, si tomado ese tiempo, el
Estado avanza, luego no puede retroceder. Ese conteni-
do ha sido incorporado al nicleo protegido del derecho
(que ya presenta una extensién respecto del contenido
minimo) y el Estado no puede llevar a los beneficiarios
a una situacién juridicamente ya superada. Es este un
limite fuerte a la discrecionalidad estatal, que tiene pro-
hibido efectuar modificaciones de reglas que importen
retrocesos en el disfrute de los derechos.”*® Expuesto en
los términos del referido balance: hay una carga (no re-
troceder) que equilibra el beneficio (disponer de tiempo
para avanzar).

242, El tiempo es un factor central en el derecho. En la version basica
que aporta Kelsen, esta conceptualizado como el ambito temporal de
validez de las normas. Agui, por ejemplo, se aprecia la singularidad de la
norma presupuestaria, que, a diferencia de la situacion habitual (@ambitos
de validez temporal indeterminados), tiene una validez temporal acotada,
en lineas generales, un afo en el derecho comparado, cualidad que esta
en la base del ciclo presupuestario que se reitera de forma periddica
(principio de anualidad presupuestaria). Pero el tiempo esta presente en
una variedad de regulaciones y garantias, asi la garantia de un plazo razo-
nable en la resolucion de los litigios judiciales. El tiempo, como vemos en
el cuerpo de este trabajo, es central en la modulacién de las obligaciones
estatales que surgen del Pacto, a través de la distincion entre inmediatez
y progresividad. De forma méas amplia aun, las sociedades vehiculizan
una organizacion politica del tiempo. Entre muchas otras reflexiones po-
sibles: disponer de tiempo de forma auténoma es una de las principales
facetas de la libertad individual.

243. Hay un principio implicito en el derecho publico (habitualmente ex-
plicitado por la préactica judicial ante la presencia de un conflicto), segun
el cual ningun sujeto tiene un derecho a que se mantenga un régimen
juridico general. Dicho de otra forma: las autoridades publicas tienen la
potestad de modificar las reglas generales que regulan una actividad. El
principio de no regresividad del derecho internacional de los derechos
humanos es una excepcion a ese principio general. La no regresividad
congela el ordenamiento juridico, limita las potestades publicas vy les
otorga seguridad juridica a los titulares de los derechos econdmicos,
sociales y culturales.

Fijado el principio general (prohibicién de retroce-
der), se admite luego la excepcién: salvo que el Estado
justifique la medida a) con referencia a todos los derechos
del Pacto y b) en el contexto del aprovechamiento pleno
de los recursos que se disponga. Esto significa que una
medida regresiva se considera prima facie inconvencio-
nal y recae en el Estado probar su justificacién alaluz de
parametros fijados por el propio Comité.

Resulta indudable que una forma tipica de medida
de efectos regresivos consiste en reducir los gastos para
ciertos derechos, que de esa forma se ven en general au-
tomaticamente disminuidos. Dos son las situaciones
mads comunes que permiten distinguir afectaciones re-
gresivas directas e indirectas. En las primeras, la reduc-
cién del gasto impacta directamente en el derecho. Esto
sucede en aquellos derechos cuyo contenido es un gasto
publico, asilosderechosdela seguridad social. El benefi-
ciario del derecho recibe una suma de dinero menor, esto
es, un gasto publico menor (afectacion regresiva directa).
Lasegunda situacién se produce al reducirse la financia-
cién de una actividad estatal, por ejemplo, la salud o la
educacién. La actividad, como consecuencia, reduce su
alcance o su calidad y ello repercute en los derechos so-
ciales involucrados (afectacion regresiva indirecta).

En observaciones generales posteriores, se dan
mayores precisiones sobre como evaluar las medidas
regresivas.

En la Observacién General N° 13 se exige del Estado
haber evaluado todas las alternativas posibles y, esta im-
plicito en el argumento, que se haya escogido la menos
gravosa (sub-principio de necesidad en la versiéon cané-
nica de la proporcionalidad): "la admision de medidas re-
gresivas adoptadas en relacion con el derecho a la educacion,
y otros derechos enunciados en el Pacto, es objeto de grandes
prevenciones. Si deliberadamente adopta alguna medida re-
gresiva, el Estado Parte tiene la obligacion de demostrar que
fueimplantada tras la consideracion mds cuidadosa de todas
las alternativas y que se justifica plenamente en relacion con
la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el con-
texto del aprovechamiento pleno del mdximo de los recursos
de que se disponga el Estado Parte".?**

244. ONU, E/C.12/1999/10, Comité DESC, Observacion General N° 13,
“El derecho a la educacion” (articulo 13), 1999, parr. 45.
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En ese mismo camino se expresa la Observacion
General N° 19, al destacar que "existe una fuerte presun-
cion de que la adopcion de medidas regresivas con respecto
a la seguridad social estd prohibida de conformidad con el
Pacto. Si se adoptan medidas deliberadamente regresivas,
corresponde al Estado Parte la carga de la prueba de que
estas medidas se han adoptado tras un examen minucioso
de todas las alternativas posibles y de que estdn debidamen-
te justificadas habida cuenta de todos los derechos previstos
en el Pacto, en el contexto del pleno aprovechamiento del
mdximo de los recursos de que dispone el Estado Parte".

En esta tltima Observacién sobre el derecho a la se-
guridad social, se detalla con mas precisién diversos re-
caudos que seran examinados por el Comité:

a) si hubo una justificacién razonable de las
medidas;

b) si se estudiaron exhaustivamente las posibles
alternativas;

c) si hubo una verdadera participacién de los
grupos afectados en el examen de las medidas
y alternativas propuestas;

d) si las medidas eran directa o indirectamente
discriminatorias;

e) silas medidas tendrdn una repercusion soste-
nida en el ejercicio del derecho o un efecto in-
justificado en los derechos adquiridos, o si se
priva a alguna persona o grupo del acceso al
nivel minimo indispensable; y

f) si se hizo un examen independiente de las
medidas a nivel nacional.**®

La vinculacién entre medidas regresivas causadas
por restricciones presupuestarias también fue tratada
por la ya mencionada Declaraciéon de 2007 del Comité
DESC. Aqui se enumeran otra serie de pautas objetivas
por tener en cuenta cuando un Estado alegue limitacién
de recursos para justificar medidas regresivas:

a) elnivel de desarrollo del pais;
b) lagravedad dela presunta infraccién, teniendo
particularmente en cuenta si la situacién afecta

245. ONU, E/C.12/GC/19, Comité DESC, Observacion General N° 19,
“El derecho a la seguridad social”, 4 de febrero de 2008, parr. 42.

al disfrute de los derechos basicos enunciados
en el Pacto;

c¢) la situacién econémica del pais en ese
momento, teniendo particularmente en cuenta
si el pais atraviesa un periodo de recesion
econémica;

d) laexistencia de otras necesidades importantes
que el Estado Parte deba satisfacer con los re-
cursos limitados de que dispone; por ejemplo,
debido a un reciente desastre natural o a un re-
ciente conflictoarmadointernoointernacional;

e) siel Estado Parte trat6 de encontrar opcionesde
bajo costo; y

f)  siel Estado Parte recab6 cooperacién y asisten-
cia de la comunidad internacional o rechazé
sin motivos suficientes los recursos ofrecidos
por la comunidad internacional para la aplica-
cién de lo dispuesto en el Pacto.?*®

5.3.2. Las medidas regresivas en épocas de emer-
gencia econémica.

La cuestion de las medidas regresivas adquiere todo
su valor ante los planes de ajuste (denominacién de los
afios noventa) o de austeridad (denominacién actual)
implementados frente a las crisis econémicas, que in-
cluyen, de forma sistematica e invariable, reduccién de
gastos publicos en derechos sociales, particularmente
en lo relativo a los derechos a la salud y a la seguridad
social, asi como reducciones en los derechos labora-
les de los empleados publicos (y de los trabajadores en
general, claro).?’ Las medidas regresivas que conforman

246. ONU, E/C.12/2007/1, Comité DESC, Declaracion de 2007 sobre la
evaluacion de la obligacion de adoptar medidas hasta el “‘maximo de los
recursos de que disponga” de conformidad con un Protocolo Facultativo
del Pacto, parr. 9.

247. "En términos generales, las medidas de austeridad se dividen en
cuatro tipos, cada uno de ellos con sus propias consecuencias en cuan-
to al disfrute de los derechos humanos: a) contraccion del presupuesto
publico, y por lo tanto, del gasto social, b) medidas tributarias regresivas,
c) reforma del mercado de trabajo, y d) reforma estructural de los planes
de pensiones”. Ver: CommDH/IssuePaper(2013)2. “La proteccion de los
derechos humanos en tiempos de crisis econdémica”’. Documento tema-
tico publicado por el Comisario para los Derechos Humanos del Consejo
de Europa, péarr. 1.1. Ver también: SEPULVEDA CARMONA, Magdalena,
“‘Informe de la experta independiente encargada de la cuestion de los
derechos humanos vy la extrema pobreza”, A/HRC/17/34, 2011.
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las politicas de austeridad se basan en la existencia de
restricciones financieras y, a la vez, generan mayores
restricciones (pues siempre en el diagnéstico hay des-
equilibrios de caracter fiscal).

La Presidenta del Comité DESC emitid el 16 de mayo
de 2012 una carta abierta sobre el asunto.”® Alli se
destaca que se "ha observado la presion que se ejerce sobre
muchos Estados Partes para que emprendan programas de
austeridad, en ocasiones severos’. Sin embargo, "de confor-
midad con el Pacto, todos los Estados Partes deben evitar
en todo momento la adopcion de decisiones que pudieran
redundar en la denegacion o la vulneracion de derechos
econdémicos, sociales y culturales” y "como es natural, los
Estados Partes disponen de un margen de maniobra a la
hora de establecer politicas nacionales de cardcter econo-
mico, social y cultural que acaten, protejan y cumplan las
disposiciones del Pacto”.

Desde ese marco, la Carta enumera los recaudos que
deben reunir las politicas de austeridad a la luz del Pacto.
Asi, "todos los cambios o ajustes propuestos en materia de
politicas tienen que cumplir los siguientes requisitos: en
primer lugar, la politica debe ser una medida provisional que
abarque solamente el periodo de crisis. En segundo lugar,
debe ser necesaria y proporcional, en el sentido de que la
adopcién de cualquier otra politica, o la simple inaccion,
tendria efectos mds perjudiciales sobre los derechos econo-
micos, sociales y culturales. En tercer lugar, debe tener un
cardcter no discriminatorio e incluir todas las iniciativas
posibles, incluidas medidas fiscales, para apoyar los subsi-
dios sociales encaminados a mitigar el posible aumento de
las desigualdades en tiempos de crisis e impedir que se vean
desproporcionadamente afectados los derechos de las per-
sonas y los grupos desfavorecidos y marginados. En cuarto
lugar, en la politica se debe especificar un contenido minimo
bdsico de derechos o el nivel minimo de proteccion social,
conceptos desarrollados por la Organizacion Internacional

248. ONU, HRC/NONE/2012/76, Comité DESC. Carta de fecha 16 de
mayo de 2012 dirigida a los Estados Partes en el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales por el Presidente del
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Aplicaciones de
la Carta pueden verse en: ONU, E/C.12/ESP/CO/5 Comité DESC, “Exa-
men de los informes presentados por los Estados Parte en virtud de los
articulos 16y 17 del Pacto”, 2012, parr. 8. ONU, E/C.12/ISL/CO/4, Co-
mité DESC, “Observaciones finales sobre el cuarto informe de Islandia”,
aprobadas por el Comité en su 49° periodo de sesiones, 2012, parr. 6.

del Trabajo, y velar por que ese contenido minimo bdsico
siempre esté protegido”.

Es decir, las medidas regresivas que se tomen en los
planes de austeridad deben ser a) temporales, b) nece-
sarias y proporcionales, ¢) no discriminatorias y d) ase-
gurar el contenido minimo del derecho. Esto parece dar
inicio a una doctrina de la justificacién que deben tener
las medidas regresivas en épocas de "emergencia econé-
mica", que son las que eventualmente justificarian los
planes de austeridad.

En esa senda pueden verse varias Observaciones
sobre informes estatales recientes.

Respecto de la situacién de Italia, el Comité reco-
mendé examinar, "sobre la base de una evaluacion de los
efectos en los derechos humanos, todas las medidas adop-
tadas en respuesta a la crisis financiera que sigan vigentes,
a fin de garantizar el disfrute de los derechos econdmicos,
sociales y culturales”. También destacd que "los recortes
considerables de los gastos sociales y los servicios esencia-
les realizados durante la crisis financiera... han afectado de
manera desproporcionada a las personas y los grupos y des-
favorecidos y marginados”.**°

Mas enfaticas han sido las consideraciones respec-
to de la situacién de Irlanda, donde el Comité evalda las
medidas tomadas en funcién de la crisis. Aqui considera
que "a) la respuesta del Estado parte ante la crisis se ha cen-
trado desproporcionadamente en la introduccion de recortes
en el gasto ptiblico en las esferas de la vivienda, la seguridad
social, la atencion de la salud y la educacion, sin que se altera-
se su régimen fiscal; b) muchas de las medidas de austeridad
se han adoptado durante la crisis y después de esta sin que se
llevara a cabo una evaluacion adecuada de sus repercusio-
nes en los derechos econdémicos, sociales y culturales; c) las
medidas de austeridad, que siguen vigentes, han acarreado
importantes consecuencias negativas para toda la poblacion,
en particular las personas y grupos desfavorecidos y margi-
nados, en lo tocante al disfrute de sus derechos econémicos,
sociales y culturales; d) no se ha realizado un examen integral
y basado en los derechos humanos de esas medidas desde la
salida del Estado parte del programa de rescate”. Por tales
razones el Comité le recomendé al Estado que "a) examine,
basdndose en las normas de derechos humanos, todas las

249. "Observaciones finales sobre el quinto informe periddico de ltalia”,
28 de octubre de 2015, parrs. 8y 34.
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medidas adoptadas en respuesta a la crisis economica y fi-
nanciera que siguen vigentes con miras a garantizar el dis-
frute de los derechos econémicos, sociales y culturales b)vele
por que las medidas de austeridad se vayan suprimiendo
gradualmente y la proteccion efectiva de los derechos reco-
nocidos en el Pacto se vaya reforzando en consonancia con
el progreso logrado en el periodo de recuperacién de la econo-
mia después de la crisis; c) considere la posibilidad de revisar
su régimen fiscal, con el fin de incrementar sus ingresos para
restablecer los niveles de los servicios publicos y las prestacio-
nes sociales anteriores a la crisis, de manera transparente y
participativa; d) considere la posibilidad de incluir la evalua-
cion del impacto sobre los derechos humanos en el proceso
de elaboracion de politicas, en particular en relacion con los
derechos contemplados en el Pacto".**°

Varias consideraciones. Destaquemos dos aspec-
tos. En primer lugar, es preciso evaluar los recortes (y
las medidas regresivas) teniendo en cuenta la politica
fiscal como un todo. De ahi que alternativas razonables
alas reducciones de gastos pueden encontrarse del lado
de los tributos, disefiando reformas que aumenten la
progresividad del sistema recaudatorio. Y, en segundo
lugar, silas medidas no son limitadas en el tiempo, ellas
tienen que desarmarse gradualmente, para volver a la
situacién anterior.

Observando el asunto desde otro plano de andlisis,
aqui parece pretenderse la cuadratura del circulo, pues
resulta ya una obviedad politica que la finalidad de los
planes de ajuste o austeridad disefiados por las institu-
ciones financieras internacionales tienen justamente
como objetivo reducir el alcance de los derechos socia-
les en general. Y ello a través de reducciones de gasto
publico y, complementariamente, a través de reduccio-
nes tributarias para favorecer la inversién. El lenguaje
diplomaticamente correcto del Comité toca aqui una
especie de limite epistemoldgico e institucional, en la
medida en que no parece posible que pueda sencilla-
mente afirmar la verdad empirica: que los planes de
ajuste, confeccionados de forma general para ser aplica-
dos en cualquier Estado y bajo cualquier circunstancia,
en si mismos son lesivos del Pacto.

250. ONU, E/C.12/IRL/CO/3, Comité DESC, “Observaciones finales so-
bre el tercer informe periddico de Irlanda’, 8 de julio de 2015, parr. 11.

Como ya sefialamos, hoy se vive una tensién interna
en los ordenamientos juridicos (incluido el derecho
internacional), donde actian ideas y fuerzas politicas
opuestas. No todo se orienta en la misma direccién, aun
cuando hay un consenso politico-econémico domi-
nante, que no coincide con el discurso y la practica del
derecho internacional de los derechos humanos.*’

En una misma linea argumental, el Comité de los De-
rechos del Nifio en su Observacién General N°19 también
sostuvo que los Estados no deben tomar medidas delibe-
radamente regresivas en materia de DESC.** En tiempos
de crisis econémicas, las medidas regresivas solo pueden
ser tomadas una vez consideradas todas las opciones dis-
ponibles que no afecten los derechos. Los Estados deben
demostrar que esas medidas son necesarias, razonables,
proporcionales, no discriminatorias y temporales, y que
cadaderecho afectado sera restablecidolo antes posible.®

También en consonancia con la doctrina del Comité
DESC, una de las condiciones de convencionalidad de las
medidas regresivas ante situaciones de crisis es su tem-
poralidad, es decir, que sean acotadas en el tiempo, hasta
tanto se resuelva la emergencia. Exigencia racional claro,
pero en muchos casos dificiles de cumplir, dado que las
situaciones de crisis son percibidas por las elites politicas
como una oportunidad para poner en practica reformas o
ajustes estructurales, con vocacion de perduracién (como
la modificacién de los sistemas de seguridad social, la
desregulacién de los mercados de trabajo, o las privatiza-
ciones y desregulaciones econémicas).

6. La clausula de la limitacion y los maximos
recursos disponibles.

251. Puede ver, al respecto, la tension entre las politicas estatales realiza-
das en cumplimiento de las condicionalidades impuestas por instituciones
europeas (casos de Grecia y Portugal, por ejemplo) y los derechos socia-
les del sistema regional europeo de derechos humanos, protegidos por
la Carta Social Europea. Ver: SALCEDO BELTRAN, Marfa del Carmen;
MELLADO, Carlos Luis Alfonso y JIMENA QUESADA, Luis, Reformas fren-
te a la crisis economica y carta social europea, Bomarzo, 2014.

252. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cion General N° 19 sobre presupuestos plblicos para la realizacion de los
derechos de los nifos, (articulo 49), 2016, parr. 31.

253. ONU, CRC/C/GC/19, Comité de los Derechos del Nifio, Observa-
cién General N° 19 sobre presupuestos publicos para la realizacion de los
derechos de los nifios, (articulo 49), 2016, parr. 31.
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Como muchos otros textos, tanto constitucionales
como pactos internacionales de derechos humanos, el
PIDESC contiene una cldusula limitativa, en el caso de
caracter general.®* Segtn el art. 4°, "los Estados Partes
en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los dere-
chos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado,
este podrd someter tales derechos tinicamente a limitacio-
nes determinadas por ley, solo en la medida compatible con
la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de
promover el bienestar general en una sociedad democrati-
ca”.?*® E1 PIDCP, por su parte, contiene diversas clausulas
particulares.?®®

Las clausulas limitativas tienen una doble funcién
normativa. Por un lado, habilitan al Estado para limitar el
alcance de los derechos. Es el otorgamiento de una potes-
tad estatal. Por otro lado, fijan condiciones. Una formal, el
principio de legalidad, que establece que las limitaciones
deben ser dispuestas por ley. Otra sustancial, en la que se

254. \er en general: DE SCHUTTER, Olivier, texto citado, Parte II, capitulo
3.3, “The regime of rights wich may be restricted”, p. 339 v siguientes.
Sobre el Pidesc, ver: SEPULVEDA CARMONA, Magdalena, texto citado,
Parte lll, capitulo 4.3. “General limitation clause”, p. 277 vy siguientes.
255. Lo mismo sucede en otros documentos internacionales. La Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos afirma que “en el gjercicio
de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el dnico fin
de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades
de los demas, y de satistacer las justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bienestar general en una sociedad democratica” (articulo
29 inciso 2°). La Convencion Americana de Derechos Humanos dispone
en su articulo 30 que ‘las restricciones permitidas de acuerdo con esta
Convencion, al goce y al gjercicio de los derechos y libertades reconoci-
das en la misma no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se
dictaren por razones de interés general y para el proposito para el cual
han sido establecidas”.

256. Asi, por ejemplo, el articulo 12 del PIDCP establece el derecho a
circular libremente por el territorio de un Estado y escoger libremente la
residencia, para luego disponer que ‘los derechos antes mencionados
no podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen pre-
vistas en la ley, sean necesarias para proteger la sequridad nacional, el
orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de
terceros, y sean compatibles con los demas derechos reconocidos en
el presente Pacto”. También tiene clausulas particulares la Convencion
Europea de Derechos Humanos. Por ejemplo, el articulo 8°, que postula
el derecho al respeto a la vida privada y familiar, también dispone, en el
segundo punto, que ‘no podra haber injerencia de la autoridad publica en
el gjercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad demo-
crética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la protec-
cion de los derechos y las libertades de los demas’”.

fijan las razones que puede alegar el Estado para disponer
lalimitacién. Aqui hay una variedad de férmulas en los di-
ferentes textos, que son interpretados por los respectivos
6rganos de proteccion, pero que, en definitiva, concreti-
zan la idea general y clasica del interés publico (que aqui
utilizamos para resumir la variedad de férmulas, cada
una, claro, con sus matices singulares).

En resumen, los derechos pueden ser limitados,
pero a) solo por ley, y b) por razones de interés publico.

En su ensayo ya varias veces aqui citado, Alston y
Quinn ponen de resalto la independencia que tienen en
el PIDESC los articulos 2.1. y 4°, es decir, los que establecen
la progresividad vinculada a los recursos disponibles
(art. 2.1.) y la clausula de la limitacién (art. 4°).

Segtn la reconstruccién que realizan de los trabajos
preparatorios, no puede asimilarse la restriccién de un
derecho por razones de interés publico con el limitado
cumplimiento de un derecho causado por la escasez de
recursos. En el primer caso, hay una restriccién expresa,
de iure, que tiene que estar justificada por alguna de las
razones expuestas por el Pactoen su art. 4°. En el segundo
caso, hay una circunstancia factica (una situacién de
facto) que limita el grado de cumplimiento de un derecho:
el volumen de los recursos socialmente disponibles.

Por tanto, ambas disposiciones juegan de forma
independiente.

Lo mismo sucede en el ambito del PIDCP. Alli hay clau-
sulas limitativas particulares. Es decir, en ciertos casos, es
posible limitar algunos derechos por razones de interés
publico. Sin embargo, como hemos visto, en ninguna
circunstancia tienen efectos juridicos las restricciones
financieras de los Estados (pues, segiin nuestro vocabu-
lario, son juridicamente independientes de los recursos).

Vistos en conjunto, el art. 2° del PIDCP y el art. 2.1 del
PIDESC forman un sistema que regula los efectos juridi-
cosdelasrestricciones financierasde todos los derechos,
y ese sistema funciona de forma independiente respec-
to de las potestades legitimas que tienen los Estados de
limitar los derechos por razones de interés pablico.

Este enfoque, que deslinda ambas problematicas, se
destaca por la claridad y la sencillez. Sin embargo, hay
un punto de eventual interseccién. Para explicarlo es ne-
cesario un breve rodeo.

Enlos dambitos nacionales, junto a las clausulas limi-
tativas, se han desarrollado técnicas complementarias
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para proteger los derechos frente a dichas potestades. Es
lo que habitualmente se denomina "limite de los limites".
Son los limites que debe respetar el Estado al ejercer la
potestad que le otorga la clausula limitativa. Hay dos téc-
nicas que son las mas habituales en el derecho compara-
do:la garantia del contenido esencial de los derechos y el
control de la proporcionalidad.?*” En varias tradiciones
juridicas nacionales, estos aspectos se encuentran tema-
tizados en términos de "razonabilidad."*®

Si bien no son expresiones usuales en el vocabula-
rio del derecho internacional de los derechos humanos
en el contexto interpretativo del art 2.1 del PIDESC, si hay
férmulas de cierta similitud.

En primer lugar, hay un parecido de familia entre
el contenido esencial de los derechos y el contenido
minimo. Incluso, hemos visto, aunque de forma critica,
que hay definiciones del contenido minimo en la doctri-
na internacional que intentan trasvasar la definicién del
contenido esencial de los ambitos domésticos, postura
que en su oportunidad consideramos endeble. Pero aun
cuando ambos conceptos no se identifiquen, si hay una
similitud. Ambos se refieren a los alcances normativos,
al ambito de proteccion, del derecho.

Estos dos esquemas conceptuales, ademads, juegan
un mismo papel en la légica de su funcionamiento,
pues apuntan a proteger ambitos juridicos frente a la
accion (o inaccién) del Estado, ya sea respecto de deci-
siones expresas del Estado que limitan abusivamente
y desnaturalizan el derecho (contenido esencial), ya
sea frente a insuficientes asignaciones de recursos que
impiden gozar de un aspecto resguardado del derecho
(contenido minimo).

Por un lado, de acuerdo con los controles nacionales de
constitucionalidad, los Estados pueden limitar los derechos
por razones de interés publico, pero no pueden afectar el

257. Sobre la proporcionalidad la literatura es abundante y creciente.
Ver, entre otros, BARAK, Aharon, Proportionality. Constitutional rights
and their limitations, Cambridge University Press, 2012; STONE SWEET,
Alec y MATTHEWS, Jud, Proporcionalidad y constitucionalismo. Un en-
foque comparativo global, Universidad Externado de Colombia, 2013.
CLERICO, Laura, £l examen de proporcionalidad en el Derecho Cons-
titucional, Eudeba, 2009. BERNAL PULIDO, Carlos, £l principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, 2005.

258. Ver: PENNICINO, Sara, Contributo allo studio della ragionevolezza
nel diiritto comparato, Maggioli Editore, 2012,

contenido esencial del derecho (esto es: no pueden afectar
su sustancia, o no pueden desnaturalizarlo). Por otro, de
acuerdo con el sistema del PIDESC, los Estados deben lograr
la efectividad plena de los derechos del referido Pacto asig-
nando el maximo de los recursos disponibles, pero deben
proteger, al margen de la cantidad de recursos disponibles,
el contenido minimo del derecho.

Veamos ahora la proporcionalidad. Si bien es una
técnica habitual en diversos érganos de proteccion, asi el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, su uso no lo es
en el dmbito del Comité DESC para interpretar el art. 2.1. Sin
embargo, algunos aspectos del control de proporcionali-
dad han ido surgiendo al resefiar criterios de evaluacién
de decisiones del Estado ante las obligaciones del Pacto.

Recordemos algunas situaciones.

En primer lugar, los estindares enumerados por el
Comité en su Declaracién de 2007 a fin de evaluar si los
Estados adoptaron medidas hasta el maximo de los re-
cursos disponibles. Hay dos de los estdndares estable-
cidos por el Comité que son aqui relevantes. El primero
se refiere a si las medidas tomadas por el Estado son
deliberadas y estan efectivamente orientadas a garanti-
zar los derechos protegidos en el Pacto.”*° Se trata, en el
vocabulario de la proporcionalidad, de la primera etapa
del control, en la que se indaga sobre la idoneidad de la
medida analizada, esto es, si la relacién entre los medios
y los fines es racional y apropiada. El segundo estan-
dar de la Declaracién de 2007 consiste en evaluar si el
Estado se inclind, ante varias opciones normativas, por
la que menos limitaba los derechos reconocidos en el
Pacto. Dado que se evaltan las decisiones financieras, se
trata de aquellas que tienen una menor incidencia en el
grado de efectividad del derecho. Por ejemplo, aumen-
tar el impuesto a la renta a los ingresos mas elevado
es prima facie una mejor opcién que recortar, en igual
magnitud, los gastos referidos a alguno de los derechos.
Como sefialamos en su momento, el Comité aqui adopta
el segundo nivel del control de proporcionalidad: el
sub-principio de necesidad.

La segunda situacién para recordar es la Observa-
cién General N° 19 en la que se exponen también una

259. Este criterio general ya estaba presente en la Observacion General
N° 3 que, como ya destacamos, considera que las medidas a las que
se refiere el articulo 2.1 deben ser deliberadas, concretas y orientadas
claramente a la satisfaccion de las obligaciones reconocidas en el Pacto.
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serie de estandares para evaluar las medidas regresivas,
que ademads se presume que son inconvencionales. Las
pautas son semejantes a las que ya recordamos recién,
con matices en algunas palabras. Asi, de acuerdo con
la primera pauta es preciso indagar si hubo una justifi-
cacién "razonable” de las medidas. Y, en segundo lugar,
si se estudiaron exhaustivamente las medidas alterna-
tivas. Se ve que hay un paralelismo entre ambos docu-
mentos y, a la vez, con dos de los niveles del control de
proporcionalidad.

Y, finalmente, en tercer lugar, cabe recordar la Carta
de la Presidenta del Comité DESC de 2012, en la que se
enumeran los estandares que deben respetarse al im-
plementar politicas de austeridad. Y aqui la redaccién es
mas explicita, al sefialarse que la politica debe ser "pro-
porcionada y necesaria”. Y el significado es muy exigen-
te, pues la medida de austeridad debe ser, respecto de
los derechos sociales, mejor que cualquier otra medida
o que lainaccién.?®

Esta breve resefla muestra que el Comité DESC
avanza en la direccién de incorporar, a los efectos de la
interpretacion del art. 2.1, la principal técnica del cons-
titucionalismo global empleada para determinar el
alcance de las cldusulas limitativas domésticas.

Por ende, si bien ambas disposiciones acttan de
forma independiente, cada una en su ambito (la del
art. 2.1 y la del art. 4° del PIDESC), estd en germen el uso
de al menos dos niveles del control de proporcionalidad.

Ya expuesto el sistema que se ha ido generando
en el derecho internacional de los derechos humanos,
podemos preguntarnos, si, en vez de dos disposiciones,
puede darse, por hipétesis, un enfoque unificado solo a
través de la clausula limitativa, sin, por tanto, establecer
una clausula especifica de cumplimiento progresivo
como el art. 2.1 del PIDESC. Tal enfoque alternativo per-
mitiria hacer una comparaciéon y evaluar ventajas y des-
ventajas frente al ideal politico de la mejor proteccién
posible de los derechos humanos.

260. Extremo este Ultimo que parece dificil de cumplir. Las medidas de
austeridad se concretan, en sociedades de desarrollo medio y alto, como
reducciones de beneficios ya obtenidos por las mayorias. De ahi que,
salvo excepciones, siempre sea mejor la inaccion, esto es, mantener el
statu quo de las regulaciones existentes, seguramente mas beneficiosas
que las resultantes de las politicas de austeridad.

En otro lugar, hice una reconstrucciéon del derecho
constitucional argentino referido a las restricciones fi-
nancieras, justamente sobre la base de la clausula de la
limitacién, que es una de las piezas centrales desde 1853,
cuando se dict6 su texto constitucional originario, sujeto
a sucesivas reformas, pero atin vigente®'.

El art. 28 de la Constitucién, basado en el proyecto
de Alberdi, postula que los derechos "no podran ser alte-
rados por las leyes que reglamenten su ejercicio”. Se crea
una potestad legal (reglamentar) que permite limitar los
derechos, pero se fija a su vez un limite: la prohibicién
de alterar su ejercicio (limite del limite). A partir de esta
clausula, la Corte Suprema elaboré a lo largo de su histo-
ria el llamado control de razonabilidad®®.

Este control se desarroll6 en la jurisprudencia de la
Corte argentina a través de dos andariveles: la teoria del
contenido esencial de los derechos y una visién parcial
(en comparacién con la tradicién del constitucionalis-
mo global) del principio de proporcionalidad (ya que no
se admite el subprincipio de necesidad, aspecto que es
dejado a la discrecionalidad legislativa).

De acuerdo con férmulas ya estandarizadas de la
jurisprudencia, hay alteracién del derecho cuando se
afecta su sustancia, cuando se hace irrisorio el derecho,
cuando se lo destruye, aniquila o desnaturaliza. Parale-
lamente, las decisiones son irrazonables si no satisfacen
un fin o interés publico, si no estan justificadas, y si no
guardan proporcionalidad entre el medio empleado y el
fin perseguido. En ambos casos, la jurisprudencia cons-
tata que se produce una iniquidad manifiesta. En este
vocabulario se identifican los términos "razonabilidad”
y "equidad”, como expresiones que encuadran concep-
tualmente la cldusula de la limitacién.

Es interesante constatar que gran parte de esta ju-
risprudencia fue generada en casos justamente finan-
cieros, en particular tributarios. Y lo interesante es que

261. Desarrollé el argumento en Derecho Constitucional Financiero, en
particular en los capitulos XVIl “Ley de presupuesto y derechos huma-
nos”, capitulo XVIIl “La lesién de los derechos humanos, ¢,condicionalidad
0 subordinacion? y el capitulo XIX “Clausula presupuestaria (art. 75 inc. 8,
CN) y el control judicial”.

262. L a bibliografia es abundante, pero hay dos textos bésicos. El clasico
al respecto es el de LINARES, Francisco, Razonabilidad de las leyes, As-
trea, 1989. Y el actual de Cianciardo, Juan, El principio de razonabilidad.
Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad,
Abaco, 1998.
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los tributos no son reglas cuya finalidad directa sea la
de reglamentar los derechos. Pero los tributos (obliga-
ciones patrimoniales coactivas unilateralmente creadas
por el Estado) inciden directamente en los recursos de
que disponen los sujetos (de ahi la exigencia de su coor-
dinacién con los derechos de propiedad). Esta situacién
hace inevitable la siguiente pregunta: dilucidar cuando
los tributos van mas alla de la incidencia legitima sobre
los derechos de propiedad y produce efectos que desna-
turalizan esos derechos. En la jerga de la jurisprudencia
argentina, esos efectos se denominan confiscatorios. La
pregunta es, entonces, luego de qué limite los tributos
pasan a tener efectos confiscatorios.

En una extensa jurisprudencia, la Corte Suprema ar-
gentina desarroll6 la visién general, segiin la cual esos
efectos se producen cuando el derecho es aniquilado,
destruido, desnaturalizado, virtualmente extinguido.

Ahora bien, si las medidas tributarias estan sujetas
al control derazonabilidad (en el sentido antedicho), ;por
qué no podria utilizarse el mismo enfoque para evaluar
constitucionalmente las medidas presupuestarias?

La justificacion textual en el derecho constitucional
pasa por el término equidad, que es un predicado de la tri-
butacion (el art 4° dispone que las contribuciones deben
ser equitativas), de la ley de presupuesto (el articulo 75,
inciso 8 remite a las pautas del tercer parrafo del inciso 2
del mismo articulo que también postula la equidad) y es
un lugar comun de la jurisprudencia sobre el control de
razonabilidad, que identifica una decisién irrazonable
con lainequidad manifiesta.

A partir de estas consideraciones, entendi que el
control de razonabilidad aplicado a las decisiones fi-
nancieras generaba un sub-principio especifico de la
razonabilidad financiera, seglin el cual las decisiones
financieras no deben alterar el ejercicio de los derechos.
De ahi, a su vez, dos especificaciones ulteriores: a) las
decisiones tributarias no deben alterar el ejercicio de los
derechos y b) las decisiones presupuestarias no deben
alterar el ejercicio de los derechos.

Toda la problematica que en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos se encuentra regulada por
los arts. 2.1 del PIDESC y 2° del PIDCP es conceptualizada
aqui, en este ambito doméstico, por una lectura de la
clausula de la limitacién.

Claro, este enfoque a su vez se sostiene en la idea de
que en la Constitucion argentina no hay una separacién
normativa entre diferentes tipos de derechos, de forma
que se aplica el mismo esquema conceptual a todos los
derechos reconocidos.

Esta es una visién muy resumida, que debe ser mati-
zada con multiples aclaraciones, fundamentalmente por
el curso posterior que ha tenido la jurisprudencia de la
Corte Suprema argentina, que podria poner en crisis este
esquema, al menos como reconstruccién racional de su
postura actual ®® Pero la traje a colacién para mostrar
que el sistema del derecho internacional de los derechos
humanos es contingente, esto es: que hay otras formas
posibles de regulacién y abordaje de la misma proble-
matica financiera. Queda como una tarea pendiente
efectuar una comparacién entre diferentes marcos inter-
pretativos posibles para lidiar con la relacién, siempre
tensa, entre derechos (humanos, fundamentales, consti-
tucionales) y restricciones financieras.

IV. Conclusion: hacia unos Principios sobre
la politica fiscal de acuerdo con el sistema
internacional de los derechos humanos.

Hemos recorrido una parte sustancial de la doctrina
que sobre la politica fiscal se ha elaborado en la practica
internacional de los derechos humanos. Quedan muchas
cuestiones pendientes. Lo relativo a la deuda publica, tal
como sefialamos al inicio; pero también relevar lo even-
tualmente producido a raiz de las restantes convenciones,
que aqui no consideramos, asi como la doctrina producida
en los diferentes ambitos regionales, donde solo nos detu-
vimos en el sistema interamericano.

No obstante, es indudable que la politica fiscal se
encuentra en el centro de la practica internacional de los
derechos humanos. Y, como vimos, ya desde sus inicios,
al momento de acordarse la Declaracién Universal.

263. Habria que tener en cuenta, por ejemplo, lo resuelto en el caso
“Quisbert”, sentencia que analicé en otro texto, ya citado: “Modelos de
control judicial de las restricciones financieras en el derecho compara-
do: la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia argentina sobre el
derecho a la vivienda” en Reuvista Institucional de la Defensa Pblica de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, N° 16, afio 8, 2018; disponible en:
https://Awww.mpdefensa.gob.ar/sites/default/files/revista16_baja.pdf.
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A modo de conclusién, enunciamos aqui una serie
de proposiciones que resumen la doctrina relevada. La
gran cantidad de documentos requiere una tarea de sin-
tesis, no solo a fin de orientarse ante el volumen de las
interpretaciones, también para evaluar el estado de la si-
tuacién. Setrata, claro esta, de un primer esbozo, también
incompleto, pues la elaboracién de unos Principios sobre
la politica fiscal de acuerdo con el sistema internacional de
los derechos humanos, es una tarea colectiva, a realizar
por multiples actores, universitarios, investigadores y
defensores de derechos humanos.

1. El sistema internacional de derechos humanos es
un marco juridico al que deben adecuarse las politicas
fiscales de los Estados. Este marco se expresa a través de
una serie de reglas, estandares y principios que limitan
la discrecionalidad estatal.

2. Hay un equilibrio entre las potestades finan-
cieras de los Estados, en los que estos cuentan con un
amplio margen para elegir sus politicas, y los princi-
pios y reglas que se derivan del sistema internacional
de los derechos humanos.

3. La politica fiscal comprende todas las técnicas
e instituciones financieras a través de las cuales los
Estados obtienen y asignan los recursos publicos.

4. Todos los derechos humanos, en mayor o menor
medida, requieren en los hechos instituciones y fondos
publicosa fin de garantizar su efectividad, y los Estados
deben obtener y asignar recursos suficientes para ello.

5.Losderechos consagradosen el PIDCPnodependen
juridicamente de los recursos disponibles. Los Estados
no pueden justificar incumplimientos al Pacto sobre la
base de consideraciones financieras. El mismo principio
rige para las obligaciones que emergen de la CEDAW.

6.Lasobligaciones de caracter inmediato (del PIDESC
y de la CDN) no estan sujetas a condiciones financieras.

Son obligaciones de caracter inmediato al menoslas
siguientes:

a) la obligacién de tomar medidas;

b) la obligacién de no discriminar;

c) la obligacién de asegurar el contenido minimo de
los derechos;

d)laobligacién de vigilar la medida de larealizacién
del Pacto.

7. La obligacién de tomar medidas incluye las de ca-
racter financiero.

8. Las medidas tienen que estar reunidas de forma
sistemadtica en un plan (una estrategia nacional) que al
menos debe incluir lo siguiente:

a) contener un diagndstico de la situacion del pais
en términos de derechos humanos;

b) fijar objetivos, cronogramas y plazos;

c) prever indicadores para medir el efectivo cumpli-
miento del plan;

d) establecer las instituciones responsables;

e) especificar los recursos asignados;

f) disponer mecanismos de rendicién de cuentas.

9. Los recursos deben utilizarse de forma eficaz y
eficiente.

10. Las politicas piblicas, entonces, deben estar es-
tructuradas en términos de derechos humanos y, a la
vez, estar vinculadas a las politicas fiscales, en particu-
lar presupuestarias.

11. Los presupuestos piblicos, que son la técnica
legal especifica para asignar los recursos, deben estar di-
seflados sobre la base del sistema internacional de dere-
chos humanos. Esto significa que todo el proceso o ciclo
presupuestario (preparacién del proyecto de ley, aproba-
cién de laley, ejecucion de 1a ley y control de 1a ley) tiene
que ser repensado desde esta perspectiva.

12.Lapreparaciéndelaley de presupuesto requiere:

a) evaluar la situacion econémica y el grado de pro-
tecciéon de los derechos previstos en los pactos;

b) investigar las repercusiones que las decisiones
presupuestarias tuvieron en el pasado;

c) estimar los recursos que son necesarios para im-
plementar las leyes y politicas vinculadas a cada uno
de los derechos;

d) movilizar recursos suficientes, tributarios y no
tributarios, para garantizar los derechos;

e) las clasificaciones presupuestarias deben seguir
estandares internacionales, ser homogéneas en todos los
niveles de gobierno, e incluir categorias claras basadas en
cada uno de los derechos, a fin de poder identificar con fa-
cilidad qué gastos ptblicos estdn asignados alos derechos.

13. La aprobacién de la ley de presupuesto requiere:

a) los legisladores deben contar con la informa-
cion, el tiempo, los recursos y la autonomia suficiente
para examinar el proyecto de ley de presupuesto;

b) el proyecto de ley de presupuesto debe ser acce-
sible a la sociedad civil;
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c) los legisladores pueden celebrar audiencias con
las partes interesadas del Estado, la sociedad civil, los
defensores de derechos humanos y los propios titulares
de los derechos;

d) los legisladores deben tener la posibilidad de
proponer modificaciones al proyecto sobre la base del
derecho internacional de los derechos humanos.

14. La ejecuciéon de la ley de presupuesto requiere:

a) adoptar sistemas administrativos de ejecucién de
cardcter trasparente, participativo y eficiente;

b) analizary corregir las causas fundamentales de la
ineficiencia en el procedimiento de obtencién de recur-
sosy de ejecucién del gasto publico;

c) supervisar la ejecucién del presupuesto en
tiempo real;

d) a fin de realizar esa supervisioén, los Estados
deben establecer comparaciones entre lo presupuestado
y lo ejecutado; publicar informes exhaustivos de carac-
ter periédico (durante la propia ejecucién), que incluya
los gastos ejecutados, los ingresos movilizados y la
deuda contraida;

e) establecer mecanismos publicos de rendicién de
cuentas, con participacién de la sociedad civil.

15. El control posterior de la ley de presupuesto
requiere:

a) elaboracién de informes y evaluaciones de fin de
ejercicio;

b) establecer 6rganos especificos y con recursos su-
ficientes para efectuar el control;

c) la posibilidad de proponer cambios en la ejecu-
cién de la politica fiscal sobre la base del derecho inter-
nacional de los derechos humanos.

16. La obligacién inmediata de tomar medidas
incluye la de asegurar un buen gobierno en materia fi-
nanciera. Esta obligacion al menos incluye las siguien-
tes dimensiones: a) justiciabilidad; b) participacién; c)
transparencia, y d) rendicién de cuentas.

17. Todos los derechos consagrados en los pactos son
justiciables. Toda persona afectada debe tener acceso a
acciones y recursos judiciales adecuados.

18. La justiciabilidad requiere, ademas, a) indepen-
dencia de los érganos jurisdiccionales; b) garantizar la
igualdad en el acceso a través, por ejemplo, de defen-
sorias publicas de cardcter gratuito; c) garantizar la
igualdad de las partes durante todas las etapas de los

procesos judiciales, incluida la ejecucién de la sen-
tencia; d) financiacién suficiente de las instituciones
judiciales.

19. El hecho de estar involucradas cuestiones finan-
cieras no es un obstaculo para la justiciabilidad de los
derechos.

20. Todos los aspectos de la politica fiscal deben ga-
rantizar la participacién de los titulares de los derechos,
asi como de la sociedad civil y de los defensores de dere-
chos humanos.

21. Todos los aspectos de la politica fiscal deben ser
trasparentes. No puede haber genuina participacién
publica sin la garantia de un derecho a acceder a la infor-
macién. Toda la informacién financiera debe construir-
se de forma clara y comprensible y debe estar disponible
para a) todas las instituciones gubernamentales; b) los ti-
tulares de los derechos, y c) la sociedad civil.

22. Las politicas fiscales se encuentran sujetas a los
principios de igualdad y no discriminacién, que no son
juridicamente dependientes de los recursos disponibles.

23.Lasreglas financieras deben tratar de formaigual
atodas las personas, sin hacer distinciones o diferencias
arbitrarias. Una distincién financiera es compatible con
el sistema de derechos humanos si es razonable y obje-
tiva, persigue un fin legitimo y existe una relacién razo-
nable de proporcionalidad entre los medios empleados
y el fin buscado.

24. Una asignaciéon inadecuada de recursos puede
dar lugar a una discriminacién no manifiesta.

25. Deben realizarse politicas fiscales, tanto al nivel de
los recursos como de los gastos, para eliminar las desigual-
dades de hecho (hoy muchas de ellas de caracter estructu-
ral, colectivo e interseccional) en el goce de los derechos.

26. Para erradicar la discriminacién sustantiva y eli-
minar las desigualdades estructurales e intersecciona-
les, deben tomarse medidas financieras especiales que
establezcan diferencias y tratos preferentes.

27. No hay posibilidad de remover las desigualdades
sustantivas, estructurales e interseccionales sin politicas
fiscales de redistribucién de la riqueza. Ello requiere, por
ejemplo, a) privilegiar los tributos progresivos sobre los
regresivos; b) privilegiar los gastos piiblicos vinculados a
derechos sobre los gastos dedicados a otros fines estatales.
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28. Garantizar el contenido minimo de los derechos
es una obligacién inmediata e inderogable, no sujeta ju-
ridicamente a la disponibilidad de recursos.

29. El contenido minimo del derecho debe garanti-
zar condiciones de vida digna. La dignidad humanaesel
valor central parala comprensién del contenido minimo
de los derechos.

30. Las obligaciones progresivas de los Estados son
las siguientes:

a) la obligacién de avanzar;

b) la obligacién de asignar el méximo de los recur-
sos disponibles;

c) la obligacién de no retroceder.

31. La obligacién de avanzar consiste en tomar
medidas financieras para pasar del contenido minimo
(inderogable) al contenido pleno de los derechos (finali-
dad de los pactos). Las medidas deben ser: a) deliberadas
(se debe tener la intencién de avanzar); b) idéneas (deben
ser adecuadas para concretar causalmente la plena efec-
tividad), y c) continuas en el tiempo (deben ser estructu-
rales y permanentes).

32. Debe asignarse el maximo de los recursos dispo-
nibles a fin de producir el pasaje del contenido minimo
al contenido pleno de los derechos.

33. Deben asignarse recursos suficientes para
cumplir con todas las obligaciones, inmediatas y pro-
gresivas, que surgen de los pactos. Deben, asi, asignar-
se recursos suficientes para: a) garantizar el contenido
minimoylos principios deigualdad y nodiscriminacion;
b) avanzar hacia el goce del contenido pleno; c) no retro-
ceder del nivel del goce de los derechos ya alcanzado.

34. Cuando hay varias opciones de politicas finan-
cieras, debe adoptarse aquella que mas favorezca (o que
menos limite) los derechos reconocidos por los pactos.

35. Para alegar la insuficiencia de recursos en el
cumplimiento de las obligaciones progresivas, los
Estados deben demostrar que actiian de buena fe; que
han hecho todos los esfuerzos posibles (incluida la ape-
lacién a la cooperacién internacional) para hacer efec-
tivos los derechos, y que han cumplido con todas las
obligaciones inmediatas (tomar medidas, asegurar la
igualdad y la no discriminacién, asi como garantizar el
contenido minimo).

36. La prueba a cargo del Estado debe incluir un ana-
lisis integral de su politica fiscal, tanto en sus aspectos
recaudatorios como de gasto publico.

37. Para evaluar si el Estado ha hecho efectiva-
mente todos los esfuerzos posibles de buena fe podran
compararse:

a) los gastos realizados por el Estado vinculados a
los derechos consagrados en los pactos con aquellos que
estan vinculados a otros objetivos estatales;

b) la politica fiscal (recursos y gastos) realizada por
el Estado con la politica fiscal de otros Estados de seme-
jante nivel de desarrollo;

c) los gastos presupuestados por el Estado con aque-
llos que efectivamente se ejecutaron:

d) la politica fiscal realizada por el Estado a lo largo
del tiempo.

38. Los recursos disponibles son aquellos social-
mente disponibles para el Estado. Se trata de la riqueza
disponible en la sociedad susceptible de estar sujeta,
dentro de principios constitucionales, a la potestad tri-
butaria de los Estados.

39. Hay un espacio fiscal disponible si se verifica la
presencia de recursos reveladores de capacidad contri-
butiva que no estan siendo movilizados por los Estados.

40. La politica fiscal de los Estados debe ser social-
mente justa. Todas las personas tienen el deber de contri-
buir a los gastos ptblicos de acuerdo con los principios
de legalidad, igualdad, no discriminacién, generalidad,
capacidad contributiva, progresividad y no confiscato-
riedad. Por medio de la potestad tributaria no deben cap-
tarse recursos que no revelen capacidad contributiva.

41. Las reformas fiscales, a fin de asegurar los recur-
sosdisponibles,deben ser participativasy transparentes.

42. Los Estados tienen la obligacién de no retro-
ceder respecto de los niveles (superiores al contenido
minimo) que se hayan alcanzado con relacién a los de-
rechos. El nivel alcanzado forma parte del contenido in-
disponible (para los Estados) del derecho.

43. Una medida financiera regresiva es en principio
contraria a los pactos y solo se justifica a) si produce un
beneficio por referencia a la totalidad de los derechos re-
conocidos en los pactos; b) si se prueba que hay un pleno
aprovechamiento de los recursos socialmente disponi-
bles; ¢) si se estudiaron exhaustivamente todas las posi-
bilidades financieras alternativas; d) si hubo una efectiva
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participacién de los afectados; e) si se respetaron los prin-
cipios de igualdad y no discriminacién; f) si el Estado
recabd cooperacién y asistencia internacional; f) si se
produjeron catastrofes naturales o conflictos armados.

44. Las medidas financieras regresivas en épocas
de emergencia, ademads de satisfacer los anteriores re-
caudos, a) deben ser limitadas en el tiempo; b) deben ser
proporcionales; c) debe justificarse que cualquier otra
medida (o la simple inaccién) tendria efectos mas per-
judiciales para los derechos; d) no deben afectar despro-
porcionalmente a los colectivos mdas desventajados o
en situacion de desigualdad estructural; e) nunca deben
afectar el contenido minimo del derecho ni los princi-
pios de igualdad o discriminacioén.
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