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Resumen:

El presente trabajo estudia la relevancia del enfoque de derechos humanos en la
formulacion de leyes presupuestarias. Para comprender el rol actual del Estado en materia
de derechos sociales, se realizarda un recorrido histérico de las distintas etapas del
constitucionalismo; asi como un estudio exhaustivo del Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Se analizaran las obligaciones y
responsabilidades asumidas por los Estados Parte en pos de garantizar el pleno disfrute
de los derechos fundamentales para la poblacion. Se prestard especial atencion al
contenido esencial y minimo de estos derechos, considerando el méaximo de los esfuerzos
que los Estados deben realizar para su cumplimiento. Finalmente, se abordaran las
diferentes posturas existentes en torno a la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos
sociales, fomentando el debate sobre esta tematica.

Palabras claves: Constitucionalismo social - derechos econdmicos, sociales, culturales y

ambientales — exigibilidad - politica fiscal - presupuesto publico.
Abstract:

This paper studies the relevance of the human rights approach in the formulation of
budget laws. To understand the current role of the State in terms of social rights, a
historical tour of the different stages of constitutionalism will be made; as well as a
comprehensive study of the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights (ICESCR). The obligations and responsibilities assumed by the States Parties in
order to guarantee the full enjoyment of fundamental rights by the population will be

analyzed. Special attention will be paid to the essential and minimum content of these
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rights, considering the maximum efforts that States must make to fulfil them. Finally, the
different existing positions on the enforceability and justiciability of social rights will be
addressed, encouraging debate on this issue.

Keywords: Social constitutionalism - economic, social, cultural and environmental rights

— enforceability - fiscal policy - public budget.

Resumo:

Este artigo estuda a relevancia da abordagem dos direitos humanos na formulagao de leis
orcamentarias. Para compreender o papel atual do Estado em termos de direitos sociais,
sera feito um passeio historico pelas diferentes etapas do constitucionalismo; bem como
um estudo abrangente do Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e
Culturais (PIDESC). Serdo analisadas as obrigagdes e responsabilidades assumidas pelos
Estados Partes para garantir o pleno gozo dos direitos fundamentais pela populacdo. Sera
dada especial aten¢do ao contetdo essencial e minimo desses direitos, considerando os
esfor¢os maximos que os Estados devem fazer para cumpri-los. Por fim, serdo abordadas
as diferentes posigoes existentes sobre a exigibilidade e a justiciabilidade dos direitos
sociais, fomentando o debate sobre o tema.

Palavras-Chave: Constitucionalismo social - direitos econéomicos, sociais, culturais e

ambientais — aplicabilidade - politica fiscal - orgamento publico.
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1. Introduccion

A modo de prologo, considero oportuno hacer un breve recorrido por las diferentes etapas
que atraveso el constitucionalismo en los ultimos siglos, y utilizar esa metodologia para
arribar a la idea o a la concepcion que se tiene en la actualidad acerca del rol que ocupa o
que debe ocupar el Estado en la sociedad moderna. Con este objetivo, se pondran de
manifiesto las obligaciones que los Estados Parte han comprometido a realizar, en virtud
de haber ratificado el Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y
Culturales. De esa manera, se analizaran las responsabilidades que los gobiernos deben
asumir para garantizar a la poblacion el disfrute de los derechos fundamentales, teniendo
en cuenta el contenido esencial de los mismos. Con relacion a ello, se plantearan los
principios derivados de dichas obligaciones, como el deber de realizar el méaximo de los
esfuerzos que estén a su alcance.

Asimismo, se abordara el debate en torno a la exigibilidad de los derechos
sociales, teniendo en cuenta que histéricamente se ha sostenido la idea de que los tnicos
derechos que podian ser justiciables eran los politicos y civiles. Por ultimo, se presentaran
reflexiones sobre la relevancia de la politica fiscal como instrumentos necesarios para

llevar a cabo las politicas publicas que tiendan a mejorar la calidad de vida de la sociedad.

2. Hacia el constitucionalismo social
El constitucionalismo social aparece como una etapa superior al constitucionalismo
clasico o liberal. Esta nueva etapa no niega elemento alguno de su predecesora, sino que
lo toma como punto de partida. Nace a partir de la desigualdad econémica y de la
necesidad de establecer que los derechos civiles y politicos -también llamados de primera
generacion-, puedan tener efectos de ejecucion operativa. Por ejemplo, en el
constitucionalismo clasico estaba reconocido el derecho al trabajo empero no estaba
establecida su eficacia, sus limites. Durante el constitucionalismo social se crea una
categoria de derechos en atencion a la necesidad imperiosa de proteger a determinados
grupos vulnerables en virtud de su condicion social, franja etaria, género, y/o por su
posicidon desventajosa, entre otras situaciones que requieren de una asistencia particular.
Tal como refiere Karl Marx en su obra titulada “El Capital”, el Siglo XIX
significd el decisivo y categorico establecimiento del capitalismo como modo de

produccion, que se caracteriza por la propiedad privada de los medios de produccion, la
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extraccion de la plusvalia creada en la produccion por una clase de propietarios privados,
trabajo asalariado y la distribucion tanto de bienes de capital y de consumo bienes en una
economia principalmente basada en el mercado. El exacerbado individualismo provoco
repercusiones negativas en lo social, generando la desvalorizacion de la dignidad del
trabajo. El ser humano empez6 a ser visto s6lo como consumidor o productor y, su
capacidad de trabajo, como una mercancia mas, despojada de sus rasgos de humanidad,
generando un severo deterioro de la persona del trabajador, como consecuencia de
condiciones laborales insalubres y de largas jornadas de trabajo.

Los aportes de la doctrina social de la Iglesia Catdlica con sus enciclicas, como
asi también de las corrientes socialistas, unidas a la defensa de los derechos sociales,
efectuadas por las organizaciones de trabajadores y el nacimiento de los partidos politicos,
contribuyeron, en primer lugar, a poner limites a esa situacion y, luego, a intentar
establecer una convivencia armoénica entre el capital y el trabajo.

En este periodo el Estado es conocido como intervencionista o benefactor, es
decir, un Estado presente que interviene activamente en la sociedad, teniendo en especial
consideracion la busqueda por lograr el bienestar del pueblo; la igualdad de oportunidades
a sabiendas de que no todos los ciudadanos tienen las mismas necesidades. Es por ello
que se suele caracterizar al constitucionalismo social como un mitigador de
desigualdades. En esa inteligencia, German J. Bidart Campos (2010, 188) expresé que
“el Estado procura atenuar y compensar las desigualdades sociales de los hombres, y
nivelar los desequilibrios sociales y economicos que surgen del desajuste entre fuerzas y
situaciones de hecho harto diferentes en su gravitacion e influencia.”

Humberto Quiroga Lavi¢ (2009, 261) indico que el constitucionalismo social es
la etapa posterior al constitucionalismo cléasico liberal ya que se produce una doble
transformacion:

...del Estado gendarme se pasa al Estado intervencionista en lo economico social, y
se complementan los derechos individuales con estos nuevos derechos
correspondientes a protagonistas o titulares sectorizado ‘con nombre propio’
(trabajadores, mujeres, niios, ancianos, gremios, familia), para corregir, remediar o
morigerar las injusticias sociales mds notorias engendradas bajo el Estado liberal
burgués. Es decir, que se especifican distintos titulares y nuevos contenidos que antes
se disolvian en el genérico y abstracto concepto de persona y derecho individual, y
aparece una nueva gramatica de los Derechos Humanos con la incorporacion
progresiva de nuevos sujetos en situacion de desventaja factica dotados de nuevas
facultades.
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En ese sentido, revisten un carécter de vital importancia los derechos a la salud,
a la educacion, a una alimentacion adecuada y el acceso a una vivienda digna. Surgen del
mismo modo, los derechos de proteccion especial a los trabajadores, propugnando
reivindicaciones como salario justo, jornada laboral, vacaciones pagas, derecho a huelga
y el sistema previsional.

Los derechos sociales se dirigen no tanto a instituir libertades, sino a asegurar a
toda persona condiciones de satisfaccion de sus necesidades basicas, que le permitan
ejercer aquellas libertades. Por ejemplo, el derecho a la salud impone la existencia de
hospitales, el derecho a la educacion exige la creacion de escuelas. Se busca que el Estado
tenga la obligacion positiva de legislar o regular derechos, de completar el contenido de
estos, detallando su alcance y condiciones de ejercicio. Del mismo modo, que el Estado
sea quien deba proteger a los titulares de derechos frente a la posible injerencia indebida
de terceros (Abramovich y Courtis, 2006:25).

Estas ideas se ponen de manifiesto gracias a la célebre Revolucion Mexicana
situada en los afios 1910-1920, de la cual surge la Constitucion de Querétaro del afio 1917,
que fue la primera en consagrar derechos sociales en su texto. A su vez, en Europa y como
contrapartida de la Primera Guerra Mundial, el constitucionalismo social encuentra su
voz en la Constitucion Alemana de Weimar del afio 1919, que surgi6 de una transaccion
de posiciones entre los sindicatos y las organizaciones empresarias, con la mediacion del
partido socialdemocrata aleman. A partir de estos importantes hitos, la mayoria de los
paises empezaron a incorporar clausulas de derechos econdmicos y sociales a sus
constituciones, entre las que destaca a la Constitucion de Estonia de 1919, la de Polonia
de 1921, ladel Estado Libre de Dantzig de 1922, la de Lituania de 1928, 1a de la Republica
espanola de 1931, la francesa del afio 1946, la italiana de 1947, las constituciones del Peru
de 1920 y 1933, entre otras (Manili, 2017).

Roberto Gargarella (2014:97) sefala que

La serie de reformas constitucionales que se llevaron adelante, en toda la region, desde
1917 en Meéxico, en adelante, fueron) complejas y multidireccionales, pero, en todo
caso, parece innegable que en ellas estuvo presente una clara impronta social. Las
Constituciones fundacionales, de algun modo, habian fracasado al mostrarse como la
expresion de solo una porcion de la sociedad. Las libertades y los derechos que habian
consagrado eran las que podian ser reclamadas por los sectores mdas acomodados de
la sociedad. Pero la presencia de tales principios en el texto constitucional era, en todo
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caso, tan notoria como otras ausencias. Las Constituciones parecian asumir que todos
entraban en el pacto constitucional fundacional en un pie de igualdad. Ellas actuaban
como si no fuera un hecho que amplios sectores de la sociedad —principalmente
indigenas y antiguos esclavos, pero también las mujeres, y los mas pobres— se
asomaban a las libertades de los demas desde una situacion subalterna en la que habian
sido colocados y retenidos por uso y abuso de la fuerza estatal. Al ignorar este hecho
el constitucionalismo no solo dejaba de prestar atencion a necesidades sociales
relevantes, sino que ademads desconocia el grado de responsabilidad que le tocaba en
la formacion y consolidacion de tales desigualdades.

Y anade que

...desde los primeros arnios del siglo XX, las nuevas Constituciones, con sus ya conocidas
imperfecciones, intentaron incorporar la dimension social olvidada por el
constitucionalismo fundacional, a través de cada vez mds amplias declaraciones de
derechos economicos, sociales y culturales. A la vez, procuraron expandir la dimension
politica restringida de las primeras Constituciones...

Por otro lado, y culminada la Primer Guerra Mundial, el 24 de abril de 1919 se
celebrd la Conferencia de Paris que trajo aparejada la creacion de la Sociedad de las
Naciones, que fue el primer Organismo Internacional compuesto originariamente por
cuarenta y cinco paises. Su gran objetivo era hacer posible una seguridad colectiva que
garantizase la integridad de todos los Estados (tanto los fuertes como de los débiles), el
arbitraje de los conflictos internacionales y el desarme. Sin embargo, la depresion del afio
1929 y el ascenso de Adolf Hitler al poder en Alemania, demostraron el caracter efimero
de este tiempo de armonia. Los afios treinta marcaron su fracaso definitivo. Alemania y
Japon abandonaron la Sociedad en el afio 1933, mientras que Italia hizo lo propio en 1936.
A su vez, la URSS fue expulsada en 1939. La Segunda Guerra Mundial (1939-1945)
certifico el deceso de la organizacion universal de naciones, acarreando como
consecuencia el comienzo de la denominada Guerra Fria y, al mismo tiempo, la creacion
de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), con la firma de 51 paises al suscribir
la Carta de las Naciones Unidas. Con la creacion de la ONU y el firmado de la Carta, el
derecho internacional se modifico definitivamente. Antes, se encargaba solo de las
relaciones entre los Estados, pero a partir de este suceso historico, el paradigma cambid.
El ser humano paso a ser el centro de la preocupacion del derecho internacional, buscando

la proteccion de las personas mas allé de las fronteras de los Estados.
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El 10 de diciembre de 1948 se firm¢ la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, que es un documento declarativo de la Asamblea de las Naciones Unidos,
compuesta por un preambulo y treinta articulos. Ese mismo afio, la IX Conferencia
Internacional Americana aprobo6 la “Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre” que dispuso la creacion de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA). Un afio después, en Europa se cred la “Convencion Europea para la Salvaguarda
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales”. Luego, en el afio 1966, la
Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de los Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), que recién entraron en vigor en el afio 1976. El1 PIDCP
—con sus protocolos facultativos- y el PIDESC junto con la “Declaracion Universal de los
Derechos Humanos”, conforman la denominada “Carta de los Derechos Humanos”.

Los derechos civiles y politicos son considerados derechos humanos que
permitieron el reconocimiento del ser humano y sus libertades, especialmente en relacion
con los derechos a la ciudadania, a la proteccion de la integridad fisica, a la libertad
individual, la libertad de expresion y pensamiento, la prohibicién de la tortura y la
esclavitud y el derecho a votar, entre otros. Es decir, que estos derechos implicaron una
abstencion de la intervencion del Estado en la libertad de todo ser humano.

Por su parte, los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales
(DESCA) son derechos humanos que derivan de la dignidad inherente a la persona
humana y que no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de
la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus
derechos sociales, tanto como de sus derechos civiles y politicos, conforme el Preambulo
del PIDESC. Los derechos sociales precisan de acciones positivas de los poderes publicos
para garantizar una vida digna de la condicion humana, lo que significa que el Estado
tiene que intervenir y tomar las medidas adecuadas para garantizar su aplicacion. Se los
suele denominar derechos de prestacion. Sin embargo, Humberto Nogueira Alcala (2009)
afirma que los DESCA son

...derechos humanos o fundamentales que implican no solo prestaciones positivas
estatales, sino también la ausencia de interferencia arbitraria de terceros, aseguradas
por normas constitucionales o del derecho internacional de los derechos humanos, al
igual que los derechos civiles y politicos, todos los cuales posibilitan una mejor
realizacion de la dignidad humana
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Y agrega que

...los derechos sociales constituyen presupuestos y complementos indivisibles del goce
de los derechos individuales, al constituir condiciones materiales que posibilitan un
mejor y mds efectivo ejercicio de todos de las libertades. Tales derechos sociales no
tienen diferencias cualitativas u ortologicas que permitan diferenciarlos de los
derechos individuales.

En la Conferencia de Derechos Humanos de Teheran del afio 1968 se declar6 la
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos, proclamando que como “los
derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, la realizacion de los
derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos economicos, sociales y culturales

resulta imposible” (el destacado es nuestro).’

Tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, en el
ano 1969, en la Ciudad de San José de Costa Rica se firma la “Convencion Americana
sobre Derechos Humanos” -cominmente conocida como “Pacto San Jos¢ de Costa Rica”
(PSICR)-, que recién entr6 en vigor en el afio 1978. El PSJCR es una de las primeras
muestras del compromiso de la region de hacer valer los derechos humanos en los paises
que la integran, independientemente de la forma de gobierno que tengan. Conforme reza
el articulo 1, los Estados Parte se

...comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

En el afio 1969 se celebrd la “Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados”, que en su parte preliminar establece los alcances de dicha convencion.
Consider6 la funcion fundamental de los tratados en la historia de las relaciones
internacionales, reconociendo la importancia cada vez mayor de los tratados como fuente
del derecho internacional y como medio de desarrollar la cooperacion pacifica entre las
naciones, sean cuales fueren sus regimenes constitucionales y sociales. A su vez, la

Convencioén advirtié que los principios del libre consentimiento y de la buena fe y la

! La Conferencia Internacional de Derechos Humanos, celebrada en Teheran desde el 22 de abril hasta el
13 de mayo, aprobo6 la Proclamacion de Teheran.
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norma pacta sunt servanda estdn universalmente reconocidos, afirmando que las
controversias relativas a los tratados, al igual que las demds controversias internacionales,
deben resolverse por medios pacificos y de conformidad con los principios de la justicia
y del derecho internacional.

Teniendo presente los principios de derecho internacional incorporados en la
Carta de las Naciones Unidas, tales como los principios de la igualdad de derechos y de
la libre determinacion de los pueblos, de la igualdad soberana y la independencia de todos
los Estados, de la no injerencia en los asuntos internos de los Estados, de la prohibicion
de la amenaza o el uso de la fuerza y del respeto universal a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos y la efectividad de tales derechos y libertades. El art.
27 de la Convencién de los Tratados impone un limite a los Estados, ya que establece
que: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
Justificacion del incumplimiento de un tratado”. En suma, el constitucionalismo social
simboliz6 el nuevo rol del Estado, otorgandole reconocimiento en las constituciones
escritas a los derechos sociales y dandole intervencidn en tematicas de vital importancia,
tales como la economia y la politica fiscal, en miras de garantizar la redistribucion de las
riquezas, el disfrute de las libertades individuales, la igualdad de oportunidades y la
justicia social.

La ultima etapa del constitucionalismo es aquella relacionada con los derechos
de incidencia colectiva y, en particular con el derecho a un ambiente sano. En el afio 1972,
tuvo lugar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano en Estocolmo,
en la cual se declar6 el derecho humano a un ambiente adecuado a los fines de vivir en
dignidad y bienestar, y va de suyo, el consecuente deber de protegerlo. En ese sentido, se
entrevé que el bien juridico a proteger ya no es solo la persona en su individualidad, sino
el habitat o el entorno en el que transcurre la vida humana. Veinte afnos después, acontece
en Rio de Janeiro, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, reafirmando la Conferencia de Estocolmo y proclamando una serie de
principios, entre los que se origina el modelo de desarrollo sostenible, entreverado con el
derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza. Para ello, se
pregona que el derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda
equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones

presentes y futuras.
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3. El constitucionalismo social en Argentina

El constitucionalismo social tuvo su origen en el pais en el derecho publico provincial,
mas precisamente en la Constitucion de la Provincia de San Juan, del afio 1927, que
incorporo los preceptos y contenidos de las constituciones sociales mencionadas; siendo
¢ésta un avance significativo y trascendental en el derecho constitucional del pais. Esta
norma fue la fuente que influyd en la redaccion de las constituciones de Entre Rios de
1933 y de Santiago del Estero de 1939.

A nivel nacional, en el afo 1949 tuvo lugar la reforma constitucional peronista,
con el jurista Arturo Enrique Sampay como figura destacada. La reforma produjo una
serie de cambios y transformaciones de suma relevancia al incluir en su articulado la
funcion social de la propiedad, el capital y la actividad econdémica y, a su vez, poniendo
especial énfasis en los derechos del trabajador, de la familia, de la ancianidad y de la
educacion y la cultura. Luego, en el afio 1955, la dictadura autodenominada “Revolucion
Libertadora” derroco el gobierno constitucional de Juan Domingo Perén. Se derogo6 por
decreto la reforma constitucional del ‘49 y declaré su necesidad de reforma, convocando
a elegir el 28 de julio de 1957, mediante el sistema de representacion proporcional a una
Convencion Constituyente. Se reestablecio la Constitucion originaria de 1853/1860 —con
sus respectivas reformas-, incorporando Unicamente el art. 14 bis.

En la ultima reforma de la Constitucion del ano 1994 se jerarquizaron una serie
de Tratados Internacionales de Derechos Humanos (conforme art. 75, inciso 22) que les
otorgaron una mayor proteccion a los derechos sociales como también, de los derechos
civiles y politicos. A su vez, incorpora en el art. 41 la cuestion ambiental, que establece
que: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para
el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de
preservarlo...”. En ese entendimiento, el habitat digno y adecuado implica el acceso
universal a la tierra, la vivienda, a las infraestructuras basicas, a los servicios publicos y
a los espacios de trabajo y a la preservacion del ambiente. Esta claro que no es posible
hablar de alcanzar un nivel de vida adecuado en detrimento del derecho a la salud, al agua,
al trabajo, a la seguridad social, a la vivienda digna, a la educacidn, a la alimentacion, asi

como al medio ambiente sano y equilibrado.
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4. Principios y obligaciones que emanan del PIDESC

Indudablemente, el instrumento internacional mas importante en materia de derechos de
segunda generacion es el PIDESC, que es el marco normativo internacional de mayor
relevancia para la proteccion y reconocimiento de los derechos sociales, culturales,
econdmicos -y ambientales-. Es el compromiso mas especifico y adelantado, en relacion
con los derechos sociales debido a que en ¢l se han establecido obligaciones y deberes
hacia los Estados Parte. En la letra del Pacto se instituyen las medidas que deben adoptar
los Estados signatarios para progresar en la plena vigencia del acuerdo.

El PIDESC, en el art. 2.1 indica que

Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos (el destacado es nuestro).

Seguidamente, el art. 2.2 establece que

Los Estados Parte en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicion econdomica, nacimiento o cualquier otra condicion social (el
destacado es nuestro).

Luego, en su art. 11.1, sefiala que:

Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho a toda persona a un nivel
de vida adecuado para si y su familia. Comprende el acceso a alimentacion, vestido y
vivienda adecuados, asi como a la mejora continua de las condiciones de existencia. La
proteccion contra el hambre prevé mejorar métodos de produccion, conservacion y
distribucion de alimentos, divulgar principios de nutricion y perfeccionar los regimenes
agrarios, entre otros.

Con relacion a las asumidas por los Estados firmantes del Pacto, el Comité
DESC, en tanto 6rgano de supervision competente para la exégesis del Pacto, se ocupd
de definir el alcance de esas obligaciones a través de las Observaciones Generales
dictadas en ejercicio de sus facultades. El Comité de DESC se ocup6 de puntualizar y
precisar el alcance de las obligaciones asumidas por los Estados Parte, al considerar en la

Observacion General N° 3 que
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...el compromiso contraido en virtud del parrafo 1 del articulo 2 en el sentido de
‘adoptar medidas’, compromiso 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 compromiso es ‘to take steps’, en francés es ‘s'engage a agir’ (‘actuar’) y en esparniol
es ‘adoptar medidas’. Asi pues, si bien la plena realizacion de los derechos pertinentes
puede lograrse de manera paulatina, las medidas tendientes a lograr este objetivo
deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del
Pacto para los Estados interesados. Tales medidas deben ser deliberadas, concretas y
orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones
reconocidas en el Pacto (el destacado es nuestro).

En ese sentido, el término adoptar medidas impone a los Estados signatarios,
de forma paulatina, la obligacion y el compromiso de implementar, en un plazo razonable,
actos deliberados, concretos y orientados lo mas claramente posible hacia la satisfaccion
de las obligaciones reconocidas en el PIDESC. Asimismo, que el vocablo adoptar
medidas se refiere basicamente a todos los medios apropiados, pero en particular implica
la adopcion de medidas de carécter legislativas. Del mismo modo, en el parrafo 5 de la
Observacion General N° 3, se establece que las medidas que podrian considerarse
apropiadas, ademas de las de corte legislativo, estan la de ofrecer recursos judiciales en
lo que se refiere a derechos que “de acuerdo con el sistema juridico nacional, puedan
considerarse justiciables”.

Por su parte, la nocion de progresiva efectividad establece un reconocimiento
que la plena efectividad, de todos los DESCA, no podré alcanzarse en un periodo corto
de tiempo. De esta manera, la obligacion difiere de manera importante de la que figura en
el art. 2 del PIDCP e incorpora una obligacion inmediata de respetar y garantizar todos
los derechos pertinentes. La obligacion de progresividad establecida implica, por un
lado, el reconocimiento de que la satisfaccion plena de estos derechos conjetura una cierta
gradualidad, y por el otro, que el deber del Estado de mejorar las condiciones de goce y
ejercicio de estos derechos debe manifestarse a través de la adopcion de medidas
orientadas a su real concretizacion (GIL DOMINGUEZ, 2010, 389). El término
progresividad, de acuerdo con Courtis (2009b, 60), abarca dos sentidos
complementarios. El primero de ellos, referido a la gradualidad en la satisfaccion plena
de los derechos y el segundo en el progreso en la mejora de las condiciones de goce y

ejercicio de los DESCA. En ese sentido, Liliana Beatriz Costante (2011:81) refiere que
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...el principio de progresividad importa la prohibicion de regresividad. De acuerdo a
este principio, una vez reconocido un derecho y efectivizado su goce respecto de
personas que se encuentran en una situacion de precariedad socio-economica -esto es,
el reconocimiento de un status juridico basico de inclusion social-, su vigencia no puede
eliminarse posteriormente sin el reconocimiento, por parte del Estado, de alternativas
razonables. En efecto, una vez que la administracion cumple con las tareas
constitucionalmente impuestas y, en consecuencia, amplia el ambito de proteccion de
los derechos de los mds necesitados, estd obligada a abstenerse en el futuro de
desarrollar actividades que atenten contra esa situacion (el destacado es nuestro).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relacion a la obligacion de
progresividad, en el caso “Acevedo Buendia vs. Perti”, analiza el contenido de las
obligaciones comprendidas en el articulo 26 de la Convencion Americana, recordando la
interdependencia entre los derechos civiles y politicos y los DESCA, considerando que
ambos deben ser entendidos integralmente como derechos humanos, sin jerarquias entre
si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para
ello.?

Courtis (2006:60) ha dicho que es posible diferenciar entre dos nociones
diferentes del principio de no regresividad: por un lado, la “regresividad de
resultados”, que es aquella que ocurre cuando la politica plblica desarrollada por el
Estado es regresiva cuando sus resultados hayan empeorado en relacion a los de un punto
de partida temporalmente anterior elegido como parametro. Para ello, se requerira de la
utilizacién de indicadores que permitan realizar un estudio de los resultados de dichas
politicas. Y por el otro, la “regresividad normativa” se refiere a la pérdida de extension
de derechos ya sea por supresion, limitacion o restriccion, generada por una norma
juridica posterior. En ese entendimiento, me parece oportuno traer al presente las
consideraciones que el Dr. Victor Rodolfo Trionfetti realizé en el fallo “Freire de
Almeida™?, en el cual sefiald que

La opinion del Comité deja en claro que la obligacion minima del Estado en la
realizacion plena y progresiva de los derechos consagrados en el PIDESC consiste en
observar la prohibicion de regresividad. Ella posibilita el goce y exigibilidad de los
derechos sociales, cuanto menos en el nivel que se hubiera alcanzado en un momento
determinado, pero siempre con vocacion de mejora si lo que estad en juego es la dignidad

2 Corte IDH. “Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) Vs. Pert”, Serie C No.
198. 1 de julio de 2009.

3 Juzgado N° 15 del fuero Contencioso, Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires. “Freire
de Almeida, Adriana contra GCBA y Otros sobre Amparo”, Expte. 43151/2013-0. 19 de septiembre de
2013
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(...) El principio de no regresividad es una norma juridica que interdicta la
posibilidad de que el Estado disminuya o degrade la situacion de progreso social,
economico o cultural logrado por una persona o grupo determinado (el destacado es
nuestro).

También, resulta de interés para el tema, los fundamentos esgrimidos por su
voto, en disidencia, de la Dra. Alicia E. C. Ruiz, Jueza del Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (TSJ), que en el considerando 6° en la causa
“Toloza™* sostuvo que

...Cuando el articulo 2.1 del PIDESC, establece que los Estados Partes deben adoptar
medidas especialmente economicas y técnicas para lograr el desarrollo progresivo de
los derechos sociales, se refiere a las medidas legislativas como una de las formas
privilegiadas para lograr ese objetivo, pero ello no descarta, ni la existencia de otras
ni la exigibilidad inmediata de los derechos sociales aun sin medidas legislativas en
vigor. De otra forma no podria comprenderse que todas las personas tengan derecho a
un recurso sencillo y rdapido o a cualquier otro medio efectivo para que
Jurisdiccionalmente se las proteja contra actos que violan sus derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion.

Con relacion a la expresion progresiva efectividad, Alicia Ruiz dice que ésta
no debe interpretarse “(...) equivocadamente como que priva a la obligacion de todo
contenido significativo”, sino que el PIDESC impone a los Estados “(...) la obligacion
de proceder lo mas expedita y eficazmente posible (...) y de tomar las medidas necesarias
"hasta el mdximo de los recursos de que disponga”.

Asimismo, son interesantes los planteos que se desprenden de la coleccion de
Dictamenes del Ministerio Publico Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén
sobre derechos econdémicos, sociales y culturales, durante el periodo 2012 — 2017 (2018,
8) con respecto a que

...la obligacion de progresividad apuntada no exime del deber que corresponde a los
Estados de asegurar la satisfaccion de un nivel minimo, esencial, de cada uno de los
derechos protegidos [y] para que el Estado pueda atribuir su incumplimiento de las
obligaciones minimas a una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha
realizado todos los esfuerzos posibles a fin de utilizar todos los recursos que estan a su
disposicion para satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas.

Sin perjuicio de ello, se debe tener en cuenta que

4 Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires. “Toloza, Estela Carmen ¢/ GCBA s/ amparo
(art. 14 CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”, Expte. 4568/06-0. 30 de octubre de 2006.
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...hay algunas obligaciones en materia de derechos sociales que no son de
cumplimiento progresivo sino inmediato, tales como las mencionadas obligaciones
minimas; el deber de adoptar ciertas medidas, como producir informacion, adoptar
politicas publicas, realizar monitoreo y evaluacion sobre los progresos y proveer
recursos judiciales efectivos; la prohibicion de regresividad; y el deber de no
discriminar en relacion con ninguno de los derechos reconocidos en el PIDESC
(articulos 2 y 3). También son de cumplimiento inmediato las obligaciones en materia
de derechos economicos, sociales y culturales no sujetas al logro progresivo de la
efectividad. Entre otros, puede mencionarse el deber de garantizar a toda persona el
goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (articulo 7); el deber de
respetar el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion (articulo 8); el
deber de proteger a nifios, nifias y adolescentes contra la explotacion economica y
social, su empleo en trabajos nocivos y el deber estatal de establecer limites de edad
por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por ley el empleo a sueldo de
mano de obra infantil (articulo 10, parr. 3); la libertad de elegir la educacion de los/as
hijos/as (articulo 13.2.a); y el deber de respetar la libertad para investigacion cientifica
vy para la actividad creadora (articulo 15, parr. 3) (cfr. Comité DESC, Observacion
General N° 3, punto 6). En estos casos —tal como ocurre frente a derechos civiles y
politicos— si el Estado no adopta de modo inmediato medidas para respetar estos
derechos incurre en responsabilidad internacional” (el destacado es nuestro).

5. Exigibilidad y justiciabilidad de los DESCA
En primer orden, el término ‘derecho’ puede definirse desde una mirada objetiva y una
mirada subjetiva. Desde la primera, se dice que el derecho constituye un conjunto de
normas que rige la vida humana en sociedad; en cambio, desde la segunda acepcion se
puede determinar que se trata de una prerrogativa o facultad que posee una persona para
obrar de determinada manera o para exigir que otro actiie de una forma determinada. Por
consiguiente, se dice que una persona tiene derecho cuando el ordenamiento juridico
reconoce a un sujeto una facultad de hacer o de no hacer y la de exigir, sucesivamente de
otros sujetos, que hagan o no hagan algo (Abramovich y Courtis, 2009:1). Por lo que se
trata de una pretension justificada juridicamente (Asesoria General Tutelar de la Ciudad
de Buenos Aires, 2010:21), conforme a la regla, a la ley o a la norma. Una caracteristica
fundamental de la nocién de derecho es el tener a disposicion un recurso capaz de
proporcionar una reparacion adecuada en caso de violacion (Courtis, 2009*:191).

En segundo orden, se entiende que los derechos humanos son los que toda
persona tiene por su condicion de tal, sean econdmicos, sociales, culturales y ambientales
o civiles y politicos. Son derechos inherentes al ser humano independientemente de las

diferencias nacionales, étnicas, culturales, religiosas, sociales o politicas. Se identifican a
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través de principios como los de universalidad e inalienabilidad, indivisibilidad e
interdependencia, igualdad y no discriminacion. A su vez, estan regidos por el principio
pro homine como criterio de interpretacion, el cual reclama estar siempre a la norma mas
favorable a la vigencia de los derechos, es decir, que se debe acudir a la més extensa o a
la interpretacion mas amplia cuando se trata de reconocer derechos protegidos a las
personas.

En cuanto a los derechos sociales, éstos constituyen una exigencia de la igualdad
de hecho y la superacion de un derecho a la igualdad concebido en su dimension
exclusivamente formal (Didier, 2012:84). Por lo tanto, se sefiala que el constitucionalismo
social procurd sobrepasar esta mirada restringida de la igualdad, a través de la
incorporacion de los derechos de ‘“segunda generacion” —derechos sociales- a las
constituciones de los Estados, enfatizando la funcidn social de los derechos individuales.
En esta etapa tiene especial trascendencia procurar el efectivo goce de los derechos
sociales, que permita a todas las personas el ejercicio real y efectivo de las libertades y de
sus derechos subjetivos. Otros autores esbozan que es incorrecto hablar de derechos de
primera, segunda o tercera generacion, puesto que para éstos es una obviedad que tanto
los DESCA como los derechos civiles y politicos nacen al mismo tiempo, y que dicha
terminologia es consecuencia de las invenciones narrativas de juristas deseosos de crear
categorias y/o jerarquias.

Por su parte, Liliana Ronconi (2015:155) sefiald6 que existe una division en la
doctrina ya que, para algunos autores, los derechos sociales

...son programdticos, meros mandatos dirigidos al legislador. En este sentido, los
derechos sociales serian derechos incompletos, de desarrollo progresivo, y por lo tanto,
no podrian ser invocados frente a la justicia. Como descripcion de este cardcter
programadtico se sefialan, por un lado, la generalidad de los enunciados que instituyen
derechos sociales y, por lo tanto, la necesidad de su reglamentacion, y, por otro lado,
se habla de la vinculacion de estos derechos con los recursos presupuestarios que son
manejados exclusivamente por los poderes politicos, pero no por el Poder Judicial”. Y
para otros, los derechos sociales “son derechos que deben realizarse en la mayor
medida posible y los particulares deben poseer a su alcance adecuadas herramientas
para su proteccion -por ejemplo, la via judicial-. Asi, el Estado no solo tiene la
obligacion de no interferir en el ejercicio de los derechos individuales, sino que también
tiene el deber de realizar acciones para que el ejercicio de ciertos derechos no se torne
ilusorio. Ante la ausencia o insuficiencia de tales acciones, los ciudadanos podran
recurrir al Poder Judicial en procura de la defensa de sus derechos.

En palabras de Liliana Beatriz Constante (2011:85)
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...corresponde entender que existen derechos que -mas alla de su inclusion doctrinaria
en cualquier categoria-, deben ser reconocidos como derechos subjetivos (por su
profunda vinculacion con el derecho a la vida, a la dignidad y a la autonomia
individual) al tiempo que constituyen derechos sociales que exigen del Estado a través
de sus organos con funciones de poder, la adopcion de medidas efectivas para su
concrecion.

Por otro lado, Martinez de Pisén (2009:98) aseverd que “la exigibilidad de los
derechos sociales remite a la posibilidad de reclamar judicialmente el cumplimiento de
las obligaciones derivadas.”

Sin embargo, larga ha sido la discusion en torno a la exigibilidad de los derechos
sociales, ya que histéricamente se sostuvo la idea de que los unicos derechos que podian
ser justiciables eran los politicos y civiles. Los argumentos esgrimidos por quienes
sustentan esta teoria residen en las obligaciones de caracter negativas que emergen de los
derechos civiles y politicos en contrapartida con las obligaciones positivas que, si surgen
de los DESCA, las cuales, en mayor medida deben resolverse con los recursos del Estado.
Para quienes declaman este enfoque, consideran que las obligaciones negativas se agotan
en un no hacer por parte del Estado, como, por ejemplo, no restringir la libertad de
expresion, no violar la propiedad privada, no hacer detenciones arbitrarias, no realizar
torturas. Ello no resulta asi con la otra categoria de derechos, en virtud de que, seglin esta
posicion, los Estados deberian realizar erogaciones y destinar recursos a los fines de
materializar las obligaciones de carécter positivas; es decir, precisan un hacer del Estado.
Verbigracia de ello podria ser construir escuelas, efectores publicos, viviendas, etc.

Considero que esta discusion ya se encuentra zanjada, fundamentalmente en
virtud de la proclamacion realizada en la Conferencia de Derechos Humanos de Teheran
en la cual se establecid que la ejecucion de los derechos civiles y politicos no se puede
llevar a cabo sin el efectivo goce de los DESCA. Asimismo, entiendo que los derechos
sociales incluyen la adopcion de acciones negativas como de acciones positivas por parte
del Estado. Por ejemplo, tomando al derecho a la vivienda como norte, se puede
mencionar entre las acciones positivas la adopcion de medidas de corte legislativo a los
fines de promover el derecho al acceso a la vivienda y a un habitat digno o generar los
recursos legales para facilitar la obtencién de créditos hipotecarios para la primera
vivienda, entre otros. Y entre las acciones negativas, podriamos destacar la prohibicion

de desalojos forzosos.
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Abramovich y Courtis (1997:5) identifican que F. Van Hoof -en miras de
reforzar el concepto de interdependencia de estos derechos-, plantea un esquema de
interpretacion que radica en el sefialamiento de niveles de obligaciones estatales, que
caracterizarian el complejo que identifica a cada derecho, independientemente de su
adscripcion al conjunto de derechos civiles y politicos o al de los DESCA. De acuerdo
con su propuesta, sefalan que podrian discernirse cuatro niveles de obligaciones: de
respetar, de proteger, de garantizar y de promover el derecho en cuestion.

A su vez, ninguno de estos niveles puede caracterizarse inicamente a través de
las distinciones obligaciones positivas/obligaciones negativas, u obligaciones de
resultado/obligaciones de medio, aunque ciertamente las obligaciones de proteger,
asegurar y promover parecen envolver un mayor activismo estatal, y, por ende, un nimero
mayor de obligaciones positivas o de conducta. Poniendo como ejemplo que la libertad
de expresion no requiere sélo el cumplimiento de la prohibicién de censura, sino que
exige la obligacion de que se creen condiciones favorables para el ejercicio de la libertad
de manifestarse y del pluralismo de la prensa y de los medios de comunicacion en general.
Abramovich y Courtis (1997:6) infieren que paralelamente los DESCA no requieren
solamente obligaciones de garantizar ni de promover, sino que en determinados casos
exigen un deber de respeto o de proteccion del Estado. En ese sentido, emparentar el tipo
de conducta requerida al Estado por uno y otro tipo de derechos, en ocasiones, puede
satisfacer tanto un derecho civil como un derecho social.

En esa inteligencia, el jurista Rodolfo Arango Rivadeneira (2015:1698)
distingue entre dos tipos posibles de exigibilidad: politica y juridica. La primera de ellas
es fruto de exigencias y demandas colectivas, asi como de la movilizacion popular en
defensa del pleno reconocimiento de los derechos humanos en su integridad. En suma,
revela que la exigibilidad politica “exige por ello un constante trabajo de apreciacion
de experiencias comparadas, lobby politico, desarrollo doctrinal, decisiones
macroeconomicas, acuerdos o convenios internacionales y litigio internacional en pos
de la plena vigencia de los derechos sociales como verdaderos derechos humanos y
fundamentales”. En cambio, la exigibilidad juridica es

...la posibilidad de hacer efectivo un minimo de justicia que garantice la estabilidad de
las sociedades que buscan asegurar la paz por via del derecho, en particular mediante
el modelo de Estado social, constitucional y democratico y los sistemas de proteccion
nacional, regional y universal de los derechos humanos.
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Julieta Rossi (2006, 80) ha dicho que

...el ambito interno de muchos Estados, la discusion respecto de la justiciabilidad de
los derechos econdomicos, sociales y culturales es hoy en dia insoslayable. Cortes
constitucionales de distintas partes del mundo se han pronunciado claramente a favor
de la justiciabilidad y han emitido decisiones que establecen restricciones sobre el
disefio e implementacion de politicas publicas para hacer efectivos derechos
economicos y sociales.

Arango Rivadeneira (2015) destaca dos tipos de estrategias complementarias
para avanzar en la justiciabilidad de estos derechos: a) por un lado, se apoya en el derecho
internacional de los derechos humanos, haciendo especial hincapié en las garantias que
suponen principios como los de progresividad y prohibicion de regresividad, control de
convencionalidad e interdependencia, integralidad e indivisibilidad de los derechos
humanos y; b) por el otro, se posa en el constitucionalismo social y en los avances
interpretativos en sistemas de derecho propios de economias emergentes como las de los
paises de Latinoamérica. El jurista culmina diciendo que ambas estrategias convergen en
la practica, situando como ejemplo la doctrina del bloque de constitucionalidad en
Colombia o la jerarquizacion constitucional de los tratados internacionales de derechos
humanos en las constituciones de Argentina o México.

En ese sentido, es .dable sefialar que desde sus inicios el PIDESC no tuvo una
valorizacion importante ni por la comunidad internacional ni por los juristas, en atencion
a que no contaba con un sistema que le permitiese supervisar, investigar, vigilar las
violaciones a los derechos humanos; cuestion que si sucedia con el PIDCP, que de forma
temprana, contdé con un protocolo adicional mediante el cual los Estados firmantes
reconocieron la competencia del Comité de Derechos Humanos para conocer las quejas
0 comunicaciones interpuestas por las personas que dentro del territorio de estos Estado
aleguen violacion de alguno de los derechos civiles y politicos (Tello Moreno, 2018:24).

No obstante, con la aprobacion del Protocolo Facultativo del PIDESC por la
Asamblea General de la ONU, mediante la Resolucion 63/117 del 10 de diciembre de
2008, se doto a las presuntas victimas, en los territorios de los Estados Parte, de un recurso
que les permita acceder a un remedio en el &mbito internacional contra dichas violaciones
(CNDH Meéxico, 2002:16). El Protocolo Facultativo es un es un protocolo adicional en el

que se establecen mecanismos de denuncia e investigacion para asegurar la aplicacion del
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PIDESC. Recién entr6 en vigor en el afio 2013 y posee tres procedimientos de proteccion:
I) las comunicaciones entre Estados, II) las comunicaciones individuales o grupales y I1I)
un procedimiento de investigacion.

Sin embargo, en el &mbito regional, recién a partir del caso “Lagos del Campo
vs. Pera’, del afio 2017, la Corte Interamericana de Derechos Humanos comenzé a
analizar directamente las violaciones a los DESCA de manera autonoma. Antes, se
consideraba que los derechos sociales solo podrian ser analizados cuando su
vulneracion implicase la violacion de un derecho civil o politico reconocido
expresamente en la Convencion Americana de Derechos Humanos, es decir, de forma
indirecta o por conexidad. Por lo tanto, el fallo supuso un importante avance en materia
de proteccion de los DESCA.

La Corte IDH, al momento de decidir en el caso “Cinco Pensionistas vs. Pera"®,
del afio 2003, entendi6 que las violaciones al art. 267 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos ocurririan Uinicamente cuando un acto estatal de alcance general
afecte al conjunto de la poblacion, “teniendo presentes los imperativos de la equidad
social, y no en funcion de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas
no necesariamente representativos de la situacion general prevaleciente” (parrafo 147).

Asimismo, en el caso “Suarez Peralta vs. Ecuador”®, Marcela Basterra

(2021:150) resalta que el voto del Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor

...resulta trascendental con relacion a la exigibilidad de los DESCA, ya que destaca
que de acuerdo con la interdependencia — dependencia reciproca —, el disfrute de
algunos derechos pende de la realizacion de otros, mientras que la indivisibilidad niega
cualquier separacion, categorizacion o jerarquia entre derechos en orden a su respeto,
proteccion y garantia...

Y que

...para lograr una mayor proteccion de los DESCA, es fundamental que el criterio de
la Corte Interamericana sea tomado en cuenta por los tribunales de los estados a fin de
consagrar la justiciabilidad directa de estos derechos sin depender necesariamente de
la vinculacion con derechos civiles y politicos.

5> Corte IDH. “Lagos del Campo vs. Pert”, Serie C No. 340. 31 de agosto de 2017.

6 Corte IDH. “Cinco Pensionistas vs. Per1”, Serie C No. 98. 28 de febrero del 2003.

" El art. 26 de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos establece que: “los Estados Partes
se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente economica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que
se derivan de las normas economicas, 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 ™.

8 Corte IDH. “Suarez Peralta vs. Ecuador”, Serie C No. 261. 21 de mayo del 2013.
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A modo de cierre, es a toda luz evidente que la discusion acerca de la exigibilidad
y la justiciabilidad de los DESCA debe quedar allanada teniendo en cuenta las
consideraciones efectuadas en este capitulo. Tanto los derechos civiles y politicos como
los DESCA encuentran entre los derechos humanos fundamentales del sistema normativo
de nuestro pais, reconocidos por la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos con jerarquia constitucional, por lo que su vulneracion exige la
inmediata tutela judicial con el objeto de ordenar a la Administracion Publica la adopcion
de las medidas necesarias para la plena efectividad del derecho en cuestion.

En suma, la ejecucion de los derechos civiles y politicos no se puede llevar a
cabo sin el efectivo goce de los DESCA vy es por ello que

...el reconocimiento de los DESCA en el Sistema Interamericano no solo implica
visibilizar derechos que tradicionalmente no han sido dotados de contenido normativo,
el reconocimiento de los derechos economicos, sociales, culturales y ambientales
también implica erradicar problematicas historicas de discriminacion hacia ciertos
sectores que han sido sistemdticamente marginados, excluidos e inviabilizados en

nuestras sociedades, como lo son las personas que viven en situacion de pobreza (Ferrer
Mac-Gregor, 2017:230).

Por otro lado, le compete a los Gobiernos signatarios del PIDESC generar,
disefiar e instrumentar las condiciones necesarias para garantizar a las personas el acceso
a una adecuada proteccion jurisdiccional. Ademads, deberan remover las barreras y
obstaculos que impiden a las personas que se encuentren en situacion de pobreza, que se
les garantice el acceso a una tutela judicial efectiva, utilizando los mecanismos y los

recursos que estén a su alcance.

6. La politica fiscal y la importancia del presupuesto publico como posibles
herramientas que permitan llevar adelante la implementacion de las politicas
publicas dirigidas a satisfacer las demandas sociales y de derechos humanos

Horacio Corti (2019:226) nos dice que la politica fiscal comprende todas las técnicas e
instituciones financieras a través de las cuales los Estados obtienen, asignan o utilizan los
recursos publicos. Entiende que la politica fiscal es como una ecuacion, ya que por un
lado tenemos la obtencion de recursos, que es como el Estado consigue los fondos y del

otro, el gasto publico, que es como el Gobierno ejecuta recursos. Este tipo de politica
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instituye la capacidad de obtener recursos y de financiar y disefiar politicas publicas.
Bésicamente, determina la capacidad de redistribuir -o no- riqueza, fortalece -o no- la
representatividad de un gobierno y sus instancias de rendicion de cuentas. Y también
establece la capacidad del Estado de usar herramientas para promover conductas tales
como garantizar el derecho a la educacion, a la vivienda, como el cuidado del medio
ambiente, entre muchas otras.

La Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia (ACILJ)) y el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS), junto con otros centros de estudios, realizaron un informe
llamado “Politica Fiscal y Derechos Humanos en las Américas. Movilizar los recursos
para garantizar los derechos”, en donde llegaron a la conclusion de que tanto el acceso a
la informacién, como la transparencia, la rendicién de cuentas y la participaciéon son
principios determinantes de la calidad y la legitimidad de la politica fiscal, y que, por lo
tanto, la naturaleza de los derechos humanos implica que existan mecanismos para
hacerlos exigibles que permitan a las personas acceder a la informacion fiscal y participar
en las decisiones que pueden afectarles. Del informe surge que el acceso a la informacion
y la participacion son indicadores transversales para medir el progreso en la realizacion
de los DESCA; por otro lado, que la rendicién de cuentas de un Estado versa

...sobre si esta adoptando las medidas para lograr de manera progresiva la realizacion
de los DESC de su poblacion, implica necesariamente la evaluacion de su politica
fiscal. Las brechas y deficiencias en la implementacion de las politicas y programas
destinados a proteger, respetar y cumplir los derechos economicos, sociales y
culturales son a menudo causadas por, o estan relacionadas con, un financiamiento
inadecuado o ineficiente de dichas politicas. Los retos para el monitoreo y la
exigibilidad de la obligacion de los estados de adoptar medidas para el logro
progresivo de los derechos humanos economicos y sociales no son por lo tanto
menores...

Y, por ultimo, la transparencia fiscal implica “abrir al publico las estructuras
v funciones del gobierno, las intenciones de la politica fiscal, las cuentas del sector
publico y sus proyecciones”, es decir

...va mas alla de otorgar informacion sobre los ingresos y los gastos, es una
disponibilidad continua de informacion de las decisiones sobre el dinero publico que
permite ‘evaluar la posicion financiera en la que se encuentra el gobierno, los costos y
beneficios reales de sus actividades, incluyendo sus implicaciones sociales y
economicas presentes y futuras’. La transparencia presupuestaria es, en este sentido,
un componente complementario clave de la transparencia fiscal ya que afecta el gasto
publico y en consecuencia, el desemperio fiscal de un gobierno (AClJ, 2015, 13).
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Las politicas fiscales deben constituirse como una herramienta efectiva para
superar y erradicar la pobreza y poner en funcionamiento todo el aparato gubernamental
para llevar a cabo las politicas publicas, a fin de cumplir con las obligaciones tomadas y
que estén destinadas a garantizar los derechos humanos, de manera justa y progresiva.

Por su parte, el presupuesto publico comprende todos los recursos y gastos
previstos para el ejercicio y muestran el resultado econdmico y financiero de las
transacciones programadas para ese periodo, en sus cuentas corrientes y de capital, asi
como la produccion de bienes y servicios que generan las acciones previstas. Contempla
los gastos gubernamentales para atender las distintas politicas publicas que llevara a cabo
el Estado, que se financian con los fondos publicos. La elaboracion del presupuesto es
sumamente relevante pues, es el momento para estudiar cuales son las decisiones y las
politicas publicas que llevard adelante la Administracion en pos de la proteccion de los
bienes juridicos fundamentales, en un periodo determinado que por regla general es de
un afo.

En la actualidad, el presupuesto ya no es solo una mera expresion pétrea de las
transacciones financieras y economicas del Estado, sino que con el paso del tiempo, ha
mutado hasta convertirse en un instrumento de programacion econémica y social, que es
utilizada para reflejar la politica presupuestaria para el sector publico con el objeto de
diagramar las diferentes politicas enfocadas a proveer a las distintas jurisdicciones los
bienes y servicios correspondientes, para que se cumpla cabalmente con el contenido
minimo de los derechos.

Al respecto, en el informe “Pobreza y Derechos Humanos en las Américas”
(CIDH, 2017:175) se desprende que

...no debe perderse de vista que los principios de derechos humanos constituyen un
marco que apuntala las funciones clave de la politica fiscal y la tributacion. En este
sentido, desde el enfoque de derechos humanos, resultan particularmente relevantes
para la politica fiscal los siguientes principios y obligaciones: aseguramiento de los
niveles minimos esenciales, movilizacion del mdaximo de recursos disponibles para la
realizacion progresiva de los DESC; realizacion progresiva y no regresividad de estos
derechos; y el principio de igualdad y no discriminacion.

Y recomienda que

...todas las politicas publicas para enfrentar la pobreza deben ser integrales,
transversales y basadas en el enfoque de derechos humanos. Ese enfoque debe estar
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presente en el diserio, implementacion y evaluacion de las politicas social, fiscal,
economica, comercial, tributaria, ambiental y, en general, para todo programa o
medida que adopte el Estado en sus estrategias direccionadas a ese objetivo. (CIDH,
2017, 190)

Cabe recordar que el PIDESC indica que los Estado Parte deben realizar el
“maximo de los recursos disponibles” o de “los recursos que se dispone”, pero no lo
concibe con relacion a ese determinado plan, programa o politica para la cual fue asignada
una partida presupuestaria especifica, ya que de ser asi se estaria aplicando la ley de
presupuesto por encima de la Constituciéon Nacional, y no como instrumento de su
efectivizacion. (Costante, 2011). Ademads, cuando el PIDESC habla del principio de “no
regresividad”, establece una limitacion constitucional a la reglamentacion de los DESCA,
obstaculizando en efecto a las autoridades de la posibilidad de “adoptar medidas™ que
reduzcan el nivel de los derechos sociales de que goza la poblacion, mas aun si se
encuentran en situaciones de extrema precariedad y exclusion social. La mera invocacion
de una supuesta escasez de recursos no puede eximir a los Estados de su deber de
garantizar la satisfaccion y el goce de los DESCA. La interpretacion armonica y
sistematica de las normas internacionales y de la jurisprudencia conducen a afirmar que,
para poder invocar esta excusa como una razon legitima para justificar la ausencia de
proteccion adecuada de un derecho, el Estado debe satisfacer un conjunto de condiciones
sustanciales y procesales concretas y especificas, pero nunca en argumentos precarios,
genéricos y difusos.

Resulta excluyente que la limitacion de recursos invocada se encuentre fundada
y probada, para lo cual el Estado deberia demostrar, en primer término, que efectivamente
carece de los recursos suficientes, y, luego, que realizo todas las acciones a su alcance
para obtenerlos. En esa inteligencia, se debe tener en cuenta indefiniblemente que las
politicas econdmicas propuestas por los gobiernos neoliberales tienden a favorecer la
reduccion del gasto publico, la flexibilizacion laboral, la privatizacion de empresas
estatales, la liberalizacion de la economia y la eliminacion de regulaciones estatales
consideradas como obstaculos para el funcionamiento del mercado. Estas politicas
pueden generar un impacto negativo en la garantia y proteccion de los DESCA,
especialmente para aquellos grupos mas vulnerables de la sociedad. Por ejemplo, los

recortes en el gasto publico podrian afectar a los servicios sociales y de salud, la reduccién
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de impuestos podria disminuir los recursos disponibles para programas de asistencia
social, y la flexibilizacion laboral podria debilitar las condiciones laborales de las y los
trabajadores.

Los gobiernos neoliberales consideran que gran parte del gasto publico social
una erogacion que no es capitalizable; que es dinero que se invierte en algo que no es
redituable financieramente, que es justamente un gasto. Ya en el afio 2018, en ocasion del
regreso del Fondo Monetario Internacional (FMI) al pais, luego de 15 afios, el Comité
DESC (2018) en el “Observaciones finales sobre el cuarto informe periodico de la
Argentina”, le sefialo al Estado argentino que las decisiones de politica economica y
financiera no pueden desconocer sus obligaciones internacionales en materia de
proteccion de los DESCA. Indic6 que el acuerdo con el FMI deberia haber tenido en
cuenta €sos compromisos y que, en ningun caso, las medidas que se deriven de ese pacto
pueden implicar el recorte de politicas que garantizan derechos sociales. En sintesis, para
el Comité el Estado debe tener en cuenta sus deberes en materia de DESCA y no
unicamente sus acuerdos financieros. Ademas, ha expresado que

...es consciente de la crisis financiera del Estado parte...No obstante, el Comité expresa
su preocupacion por la reduccion de los niveles de proteccion efectiva de los derechos
consagrados en el Pacto, en particular para las personas y grupos desfavorecidos,
como consecuencia de la inflacion y las medidas de austeridad. Al Comité le preocupa
también que, en el marco del acuerdo con el Fondo Monetario Internacional, el
Gobierno prevé un objetivo de déficit cero para 2019, agudizando el recorte del gasto
social...

A consecuencia de ello, el Comité DESC recomienda a los Estados Parte, que se
encuentren atravesando por crisis financieras que fortalezcan la planificacion y ejecucion
presupuestaria para evitar la infrautilizacion de los recursos; que aseguren las lineas
presupuestarias relacionadas con la inversion social en los grupos més desfavorecidos y
faciliten una implementacion efectiva y sostenible de las politicas ptiblicas para garantizar
sus DESCA; y que aprueben e implementen el presupuesto nacional haciendo todos los
esfuerzos para evitar medidas regresivas y asegurando que el presupuesto contenga un
enfoque de derechos humanos y género. Y, por ultimo, ha sefalado cuatro exigencias que
considera de suma importancia que el Estado deberia justificar en el supuesto de no
encontrarse en condiciones de sostener el gasto publico y de necesitar tomar ciertas

medidas regresivas: 1) tener en cuenta que las medidas regresivas solo son compatibles
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con el Pacto si son necesarias y proporcionadas, en el sentido de que la adopcion de
cualquier otra politica o el hecho de no actuar resultaria mas perjudicial para el ejercicio
de los derechos econdmicos, sociales y culturales; 2) deben haber sido consultadas con
las poblaciones afectadas y estar sujetas a un examen independiente; deben mantenerse
en vigor Unicamente en la medida de lo necesario; no deberian causar discriminacion; 3)
deberian mitigar las desigualdades que pueden agudizarse en tiempos de crisis y
garantizar que los derechos de los individuos y grupos desfavorecidos y marginados no
se vean afectados de forma desproporcionada y; 4) no deberian afectar el contenido basico
minimo de los derechos amparados por el Pacto.

Por lo tanto, cuando un Estado decide, como politica publica, tomar medidas de
austeridad, que de algiin modo son regresivas para el conjunto de la sociedad (tales como
la reduccion del gasto publico y el ajuste fiscal), tiene la obligacion de dar prioridad a los
sectores vulnerados de la poblacion en sentido dindmico, es decir, manteniendo

actualizada su estudio y diagnoéstico sobre la situacion de dichos grupos.

7. Reflexiones finales

Analizar la asignacion y distribucion de los recursos en un presupuesto gubernamental
desde una perspectiva de derechos humanos nos permite entender acabadamente la
realidad de las desigualdades, los conflictos y las posibilidades de un cambio social. Por
ello, a lo largo del trabajo, se ha insistido en subrayar que los Estados Parte —signatarios
del PIDESC- estdn comprometidos a realizar acciones positivas para garantizar el
cumplimiento progresivo de los derechos, hasta el méximo de sus recursos disponibles,
respetando el principio de no discriminacién.

La observancia del cumplimiento de estos principios se corresponde con el fin
de constituir una sociedad mas justa, en la cual haya una redistribucion equitativa de los
recursos, para lograr que todos los habitantes puedan vivir con dignidad. Por ende, en
tiempos como en los que nos toca vivir, se debe reivindicar ain mas el rol del Estado
social.

En concordancia con esta reflexion, el Papa Francisco en un mensaje enviado
con motivo de la inauguracion del Comité Panamericano de Juezas y Jueces por los
Derechos Sociales y la Doctrina Franciscana, enfatiz6 que: "Los derechos sociales no

son gratuitos. La riqueza para sostenerlos estd disponible, pero requiere de decisiones
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politicas adecuadas, racionales y equitativas. El Estado, hoy mds importante que
nunca, estd llamado a ejercer ese papel central de redistribucion y justicia social”.

(Clarin, 28 de febrero de 2024).
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