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Resumen: este trabajo pretende demostrar la vinculacién juridica que existe
entre el presupuesto publico y los Derechos Humanos, y como este puede impac-
tar de forma directa en los derechos de toda la poblacién. A partir de las obligacio-
nes emanadas de los instrumentos internacionales de proteccién de derechos hu-
manos y la interpretacién de sus disposiciones por parte de los 6rganos de protec-
cién de derechos humanos, se han ido construyendo estandares que deben servir
de guia a los Estados a la hora de disefiar y ejecutar sus partidas presupuestarias.
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Abstract: budget is one of the central means by which governments can realize
human rights. Jurisprudence of Human Right bodies is a guide to governments fo
achieve a real access to people 's human rights.
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L Introduccion

Horacio Corti define al presupuesto publico como la técnica juridica a través
de la cual, en un Estado de Derecho, el Poder Legislativo autoriza los gastos pu-
blicos por un periodo de tiempo sobre la base de una correlativa prevision de los
ingresos publicos. Como tal, este se expresa mediante una norma juridica, con lo
cual, afirma Corti, la ley de presupuesto es el resultado juridico de una potestad

(*) Prof. Auxiliar Docente Derecho Internacional Ptblico e Investigadora (categorfa V), Facultad de
Ciencias Juridicasy Sociales, Universidad Nacional de La Plata, UNLP.
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publica que vehiculiza una decision politica del Estado en el sentido de que es en
el Congreso en donde se debate el contenido de esta ley, y junto con ello, donde se
definiran las prioridades que dardn lugar ala autorizacién del gasto publico (2007,
pp. 32-34).

Al mismo tiempo, una de las obligaciones principales que tienen todos los Es-
tados en materia de derechos humanos es la de “adoptar medidas” para lograr el
pleno cumplimiento de los mismos. ;A qué tipo de medidas se refiere el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH)? A todo tipo de medidas que
sean apropiadas, ya sea legislativas, administrativas judiciales y/o, financieras o
presupuestarias.

Este trabajo se enfocard en una clase de las medidas enunciadas: las medidas
financieras o presupuestarias. Desde este punto de vista, debemos entender al
presupuesto publico no como una mera autorizacién para gastar el dinero que
tienen los Estados, sino como un medio para garantizar derechos.

No es novedad el hecho de que para poner en marcha las instituciones estata-
les y las politicas publicas destinadas a garantizar derechos humanos es necesario
gastar dinero. Tal como afirman Holmes y Sunstein en su libro El costo de los dere-
chos, todos los derechos cuestan dinero.

A partir de las normas emanadas del DIDH y de las interpretaciones que de es-
tas vienen haciendo los érganos autorizados, se ha empezado a recorrer un cami-
no que pretende determinar y precisar en qué consisten las obligaciones estatales
en materia presupuestaria.

Si bien los Pactos y Convenciones que contienen obligaciones en materia pre-
supuestaria datan de hace varios afos, no hace mucho tiempo que la discusién
sobre presupuesto y derechos humanos ha venido ganando terreno en los tribu-
nales, tanto internos como internacionales, en el &mbito legislativo, en el ejecu-
tivo —como el encargado de ejecutar el gasto publico para poder llevar a cabo
las politicas publicas destinadas a la concrecién de los derechos humanos de la
poblacién— y, por supuesto, en la sociedad civil.

II. Estidndares emanados del Derecho Internacional de Derechos
Humanos

El DIDH ha elaborado estdndares que sirven de guia para determinar cuando
el presupuesto publico estd diseflado —y ejecutado— conforme a los derechos
humanos. Mediante estos se encuentran obligados todos los Estados que hayan
ratificado los diferentes tratados en la materia, entre los que se encuentra, por su-
puesto, el Estado argentino.
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Tomaremos como norma principal al articulo 2 del Pacto Internacional de De-
rechos Econdémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (PIDESC) (1), cuyo
texto contiene los principios fundamentales sobre los que se basalaidea de conce-
bir al presupuesto ptblico desde una perspectiva de derechos humanos: el Estado
debe utilizar el maximo de sus recursos disponibles para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos y esto debe hacerlo respetando el principio de
no discriminacién (2).

Sin dnimos de realizar ninguna diferencia en cuanto a la importancia de unos
derechos humanos por sobre otros y con el fin de evitar cualquier argumento que
otorgue supremacia a unos en detrimento de otros, creo necesario hacer la previa
aclaracién sobre por qué me referiré en mayor medida a la relacién entre presu-
puesto y derechos econdmicos sociales y culturales.

Tal como maés arriba se dijo, todos los derechos cuestan dinero y todos los de-
rechos humanos son igual de importantes (3). Pero el hecho de que los tratados
de derechos humanos en sus técnicas legislativas se hayan referido de forma dife-
rente al caracter de las obligaciones emanadas de los llamados derechos civiles y
politicos, de las referidas a los llamados derechos econémicos sociales y culturales
(DESC), otorgando un carécter de inmediatez para los primeros y dejando para
los segundos la posibilidad de hacerlos efectivos de forma paulatina en virtud del
principio de progresividad, ha llevado a que, en la préctica, los DESC se encuen-
tren mds debilitados al momento de exigir su concrecién.

En definitiva, aunque difiera el modo mediante el cual los Estados puedan ele-
gir como hacer efectivos tales o cuales derechos, la obligacién de adoptar medidas
para su efectiva realizacién es igualmente vinculante en todos los casos.

(1) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Articulo 2.1. “Cada uno
de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente econémicas y técni-
cas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopciéon de medidas legislativas, la plena efectividad
de los derechos aqui reconocidos. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a ga-
rantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social (...)"

(2) El hecho de hacer referencia sélo a esta norma, no quiere decir que no exista en el DIDH
disposiciones similares en otros instrumentos. Sin ir més lejos, en el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos (SIDH), la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) ha consagrado
los mismos principios en su articulo 26.

(3) Recordemos que los derechos humanos no podrian nunca dividirse por jerarquias, en primer
lugar, por ser todos indispensables para la supervivencia plena de las personasy, en segundo lugar,
por su carécter de interdependientes e indivisibles.
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IL.1. Los principios guias del DIDH para el presupuesto publico

A partir de las normas aplicables a la tematica, los 6rganos de proteccién de
derechos humanos encargados de monitorear el efectivo cumplimiento de los tra-
tados por parte de los Estados han elaborado estdndares que dotan de contenido
concreto a los aludidos deberes estatales.

Estas pautas podrian agruparse en tres estandares diferentes pero relacionados
entre si:

a) La utilizacion del mdximo de los recursos disponibles

;Qué significa para los Estados el deber de utilizar el méaximo de sus recursos
disponibles? Esto no es otra cosa mas que la obligacién de asignar el gasto publico
de forma prioritaria a la concrecion de los derechos humanos de la poblacién.

El argumento de la escasez

Es muy comun encontrar por parte de los Estados el argumento de no contar
con suficientes recursos como para afrontar el cumplimiento de sus obligaciones.
Esto en una primera lectura parece ser bastante razonable. En algunos casos, los
periodos de crisis y recesiones econémicas afectan la disponibilidad de recursos
para llevar adelante las politicas ptblicas o, aun sin llegar a ese extremo, muchas
veces el dinero con que cuentan los Estados parece no alcanzar “para todo”.

Pero, como afirma Rolando Gialding, no es realista pensar que solo los Estados
con recursos suficientes tienen obligaciones en esta materia o que solo cuando
los Estados retinen los recursos suficientes comienzan sus obligaciones (2013, p.
97-112).

Es por esta razén que el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas (Comité de DESC) ha advertido la necesidad de desarrollar
con mayor detalle qué implica esta obligacién para los Estados.

En su Observacién general Ne 3 relativa a “la indole de las obligaciones de los
Estados Partes’, el 6rgano establece que, ante el incumplimiento estatal de garan-
tizar un derecho, existe una presuncién de que este no ha utilizado de manera
adecuada de los recursos de los que dispone. De alli surge la regla que nos dice
que recae en el Estado el deber de demostrar que ha utilizado todos sus recursos
para garantizar el cumplimento de un derecho.

Sin perjuicio de lo anterior, el 6rgano afirma que la obligacién estatal no cede
ante la falta de recursos, y es alli donde introduce el deber de garantizar, al me-
nos, niveles esenciales de derechos. Si ni siquiera se puede garantizar estos niveles
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esenciales, se estaria afectando la sustancia de ese derechoy, en consecuencia, se
estaria anulando su existencia

10. Sobre la base de la extensa experiencia adquirida por el Comité, asi
como por el organismo que lo precedié durante un periodo de méas de
un decenio, al examinar los informes de los Estados Partes, el Comité es
de la opinién 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. Asi, por ejemplo, un Estado Parte en el
que un numero importante de individuos esta privado de alimentos
esenciales, de atencién primaria de salud esencial, de abrigo y vivien-
da basicos o de las formas mas basicas de ensefianza, prima facie no
esta cumpliendo sus obligaciones en virtud del Pacto. Si el Pacto se ha
de interpretar de tal manera que no establezca una obligacién minima,
careceria en gran medida de su razén de ser. Analogamente, se ha de
advertir que toda evaluacién 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 parrafo 1 del articulo
2 obliga a cada Estado Parte a tomar las medidas necesarias "hasta el
maximo 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 disponibles, debe demostrar que ha realizado
todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan a su disposi-
cién en un esfuerzo por satisfacer, con caracter prioritario, esas obli-
gaciones minimas.

11. El Comité desea poner de relieve, empero, que, aunque se demues-
tre que los recursos disponibles son insuficientes, sigue en pie la obli-
gacion de que el Estado Parte se emperie en asegurar el disfrute mas
amplio posible de los derechos pertinentes dadas las circunstancias
reinantes. Mas aun, de ninguna manera se eliminan, como resultado
de las limitaciones de recursos, las obligaciones de vigilar la medida
de la realizacién, o mas especialmente de la no realizacién, de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales y de elaborar estrategias y
programas para su promocién (...) (Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Observacién general N° 3. La indole de las obli-
gaciones de los Estados Partes, parr. 11).

Avanzando en este sentido, el mismo érgano ha hecho hincapié en la necesi-
dad de distinguir entre la falta de capacidad y la falta de voluntad del Estado para
cumplir con sus obligaciones.

Mediante las observaciones generales, el Comité ha desarrollado més concre-
tamente como operan estas obligaciones en relacién con cada derecho en parti-

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Afio 15/N2 48-2018. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



354 DERECHOS HUMANOS

cular. A continuacién se presentan como ejemplos lo que atafie al derecho a una
vivienda adecuada y al derecho a la salud.

El Pacto se viola cuando un Estado no garantiza la satisfaccién 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 alimentacién, 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 limi-
tacién de sus recursos le impiden facilitar el acceso a la alimentacién
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 ca-
racter prioritario, esas obligaciones minimas. Esta obligacién dimana
del parrafo 1 del articulo 2 del Pacto en el que se obliga a cada Estado
Parte a tomar las medidas necesarias hasta el maximo de los recursos
de que disponga, tal como sefialé anteriormente el Comité en el pa-
rrafo 10 de su Observacidn general Ne 3. El Estado que aduzca que es
incapaz de cumplir esta obligacién por razones que estdn fuera de su
control, tiene, por tanto, la obligacién de probar que ello es cierto y que
no ha logrado recabar apoyo internacional para garantizar la disponi-
bilidad y accesibilidad de los alimentos necesarios.

()

Incluso en los lugares donde un Estado se enfrenta con limitaciones
graves de recursos causadas por un proceso de ajuste econdmico, por
la recesién econémica, por condiciones climaticas u otros factores,
deben aplicarse medidas para garantizar que se cumpla el derecho a
una alimentacién adecuada especialmente para grupos de poblacién
e individuos vulnerables (Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales. Observacion general N° 4. El derecho a una vivienda ade-
cuada, péarr. 10).

Algo similar ha dicho el mismo 6rgano en relacién con el derecho a la salud:

Al determinar qué acciones u omisiones equivalen a una violacién
del derecho a la salud, es importante establecer una distincién entre
la incapacidad de un Estado Parte de cumplir las obligaciones que ha
contraido en virtud del articulo 12 y la renuencia de dicho Estado a
cumplir esas obligaciones. Ello se desprende del parrafo 1 del articulo
12, que se refiere al mas alto nivel posible de salud, asi como del pa-
rrafo 1 del articulo 2 del Pacto, en virtud del cual cada Estado Parte
tiene la obligacién de adoptar las medidas necesarias hasta el maximo
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de los recursos de que disponga. Un Estado que no esté dispuesto a
utilizar el maximo de los recursos de que disponga para dar efectivi-
dad al derecho a la salud viola las obligaciones que ha contraido en
virtud del articulo 12. Si la limitacién de recursos imposibilita el pleno
cumplimiento por un Estado de las obligaciones que ha contraido en
virtud del Pacto, dicho Estado tendré que justificar no obstante que se
ha hecho todo lo posible por utilizar todos los recursos de que dispone
para satisfacer, como cuestion de prioridad, las obligaciones sefala-
das supra. Cabe senalar sin embargo que un Estado Parte no puede
nunca ni en ninguna circunstancia justificar su incumplimiento de las
obligaciones béasicas enunciadas en el parrafo 43 supra, que son in-
derogables (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Observacion general N° 15. El derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud, parr. 47).

Es decir, la falta de recursos, si es que la hubiera, no puede servir como excusa
para restringir derechos, sino mas aun, todo lo contrario: ante un contexto de es-
casez, los Estados tienen el deber de fortalecer la vigencia de los derechos, ante la
amenaza que presenta ese contexto.

Como lo ha aclarado la experta independiente encargada de la cuestion de los
derechos humanos y la extrema pobreza, Magdalena Sepulveda Carmona, quien
ha afirmado en uno de sus informes que los derechos humanos no son una opcién
politica que puede suspenderse durante momentos de dificultades econdémicas.

b) De manera progresiva

Lo primero que hay que reafirmar sobre este principio es que la posibilidad de
actuar progresivamente no significa que un Estado esté menos obligado que en
el caso de las medidas de cardcter inmediato. Tal como anteriormente se explicd,
aunque la naturaleza de la obligacién legal es exactamente la misma en ambos su-
puestos, la practica de los Estados en torno a este principio ha tornado necesario
especificar en qué consiste concretamente el deber de progresividad.

El Comité DESC explica que el hecho de que exista el concepto de “progresiva
efectividad” es por la mera razén de que, en algunos casos, las medidas a imple-
mentar para lograr la plena efectividad de un derecho requieren de un cierto pe-
riodo de tiempo. De manera que, la invocacién por parte de un Estado del princi-
pio de realizacién progresiva no puede servir como pretexto para no cumplir con
las obligaciones internacionales previamente asurmidas

9. (...) Sin embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiem-
po, o en otras palabras progresivamente, se prevea en relacién con el
Pacto no se ha de interpretar equivocadamente como que priva a la
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obligacién de todo contenido significativo. Por una parte, se requiere
un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del
mundo real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar
la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales.
Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo general,
en realidad la razén de ser, del Pacto, que es establecer claras obliga-
ciones para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los
derechos de que se trata. Este impone asi una obligacién de proceder
lo més expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo.
Ademas, todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo
en este aspecto requeriran la consideracién mas cuidadosa y deberan
justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos
previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del
méaximo de los recursos de que se disponga (Comité de Derechos Eco-
ndmicos, Sociales y Culturales. Observacién general N° 3. La indole de
las obligaciones de los Estados Partes, parr. 9).

Lo anterior quiere decir que, cumplir progresivamente significa para los Esta-
dos orientar su actividad en tres aspectos: el avance constante, de la manera mas
expedita posible y sin posibilidad de volver atrds en los pasos ya dados.

De modo que, tanto la inaccién o pasividad, como la regresividad propiamente
dicha, implican incumplimiento de esta obligacién.

A partir de lo explicado también podemos ver que la posibilidad de actuar pro-
gresivamente no es incompatible con el deber de inmediatez, ya que los Estados
estan obligados a avanzar progresivamente desde el momento mismo en el que
se encuentran obligados. En palabras del Comité de DESC, la “disponibilidad de
recursos’, aunque condiciona la obligacién de adoptar medidas, no modifica el
caracter inmediato de la obligacién (Comité de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales. “Evaluacion de la obligacién de adoptar medidas hasta el maximo de
los recursos de que disponga’, parr. 9).

La prohibicion de regresividad como regla emanada del principio de
progresividad

El principio de progresividad invalida las medidas regresivas, salvo casos ex-
tremos justificables, y descalifica la inaccién (Asamblea General Organizacién de
los Estados Americanos. Normas para la confeccién de los informes periédicos
previstos en el articulo 19 del Protocolo de San Salvador, p. 5).

Tal como ocurre con el principio de la utilizacién del méaximo de los recursos
disponibles, en principio la regresividad per se no siempre acarreard un incum-
plimiento estatal. Sin perjuicio de ello, la regla consiste en que, ante una medida
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regresiva, existe una sospecha de incumplimiento y recae en el Estado la carga de
la prueba de justificar la necesidad de la misma.

En este contexto, la evaluacién sobre el cumplimiento del deber de progresivi-
dad deberd analizarse conjuntamente con el deber de la utilizacién del méaximo de
recursos disponibles. Tal como mads arriba se ha citado: toda medida de caracter
retroactivo requerird la consideracién mas rigurosa y una justificacién plena en el
contexto del aprovechamiento del méximo de recursos de que se disponga.

Pongamos por ejemplo el caso mds comun de “recortes presupuestarios” En
principio, un achicamiento en el gasto publico destinado a llevar adelante deter-
minada politica publica sobre uno o varios derechos seria una medida regresiva.
Si lo llevamos a un derecho particular, como es el derecho a la educacion en el
Estado argentino, la no disposicién de un adecuado financiamiento para sostener
la gratuidad del acceso a la educacién publica seria, a priori, una medida regresi-
va. Ahora bien, si esta medida es acompafiada por medidas compensatorias que
hacen que dicha reduccién no impacte en la gratuidad de la educacién en todos
los niveles correspondientes y, para toda la poblacién del pais, esta regresividad
no seria cuestionable al Estado.

El Comité de los Derechos del Nifio (y la Nifia) de Naciones Unidas, al examinar
a Uruguay mediante el mecanismo de informes de Estados parte, ha reprochado
la conducta estatal en torno al insuficiente gasto publico dedicado a la educacién
escolar durante el periodo objeto del informe por haber resultado en un menos-
cabo de la calidad de la educacién, por ejemplo, al haber aumentado el niumero
de alumnos por maestro y al no haber oportunidades de formacién para estos ul-
timos. Y ordend al mismo que aumente el gasto publico destinado a la educacién
(Observaciones Finales al segundo informe periédico del Uruguay, Comité de los
Derechos del Nifio, 2007, parr. 57 - 58).

En el ambito del Sistema Interamericano de Protecciéon de Derechos Huma-
nos (SIDH), la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en un
caso contra el Estado de El Salvador en relacién con el derecho a la salud de las
personas portadoras del VIH/SIDA y la omisién estatal en el suministro de medi-
camentos, ha entendido que el desarrollo progresivo de los derechos econémicos,
sociales y culturales conlleva para los Estados partes en la Convencién Americana
la obligacién de no tomar medidas regresivas en lo relativo a tales derechos. La
Comisién, tomando la interpretacién del Comité de DESC indic6 que no son per-
misibles las medidas regresivas adoptadas en relacion con el derecho a la salud y
que, en el caso de adoptarse, corresponde al Estado demostrar que se han apli-
cado tras el examen mds exhaustivo de todas las alternativas posibles y que esas
medidas estan debidamente justificadas en relacién con la plena utilizacién de los
recursos maximos disponibles.
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Asimismo, dejé en claro que la obligacién que emana de su articulo 26 no es
otra quela de procurar constantemente larealizacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Lo que a su vez implica la obligacién de no adoptar medidas
regresivas respecto al grado de desarrollo alcanzado (Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, caso Jorge Odir Miranda Cortez y otros vs. El Salvador, 2009).

Por otro lado, el principio de progresividad ha servido de guia para elaborar en
el &mbito del SIDH un sistema de indicadores de progreso que permitira evaluar el
grado de cumplimiento de los Estados en la garantia de los derechos econdémicos,
socialesy culturales establecidos en el Protocolo de San Salvador, anexo ala CADH.

Este sistema procura evaluar el grado de progresiva efectividad de los derechos
alli enunciados en base a diversos tipos de indicadores, entre los que se encuen-
tran el contexto financiero de cada Estado y el compromiso presupuestario asumi-
do. Es decir, qué cantidad de recursos se han destinado para la realizacion de tal o
cual derecho en determinados periodos de tiempo (4).

En suma, como explica Fabian Salvioli (2004), un Estado incurrird en responsa-
bilidad internacional por violacién a los instrumentos internacionales que consa-
gra este principio en relacién con los DESC, si:

i) En la medida de sus recursos disponibles no adopta medidas progresivas que
resulten en un mejor disfrute de los DESC;

ii) Adopta medidas que no solo no mejoren la condicién de los DESC, sino que
deterioren su goce;

iii) 6 se demuestra que con los recursos disponibles se podian tomar medidas
quegenerenmejoresresultados (alosalcanzados conlasmedidasimplementadas).

c) Sin discriminacion

El Comité DESC se ha encargado de enfatizar que las politicas econdmicas,
como las asignaciones presupuestarias, deben prestar atencién a la necesidad de
garantizar el goce efectivo de los derechos sin discriminacién alguna.

Ademads, hay que tener presente que la obligacién de los Estados de asignar
sus recursos bajo este principio es una obligacién de caracter inmediato que no
admite el transcurso de grandes periodos de tiempo.

(4) Alrespecto se recomienda ver los Indicadores de progreso para la medicién de derechos con-
templados en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en mate-
ria de derechos econémicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador” elaborado por el Gru-
po de Trabajo para el Andlisis de los Informes Nacionales previstos en el Protocolo de San Salvador.
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La pregunta que aqui cabe hacerse es si existe la posibilidad de que haya pre-
supuestos “discriminatorios” En efecto, esto puede ocurrir cuando el Estado toma
la decisién de asignar recursos publicos para garantizar los derechos de las per-
sonas. El Comité DESC ha afirmado en varias ocasiones que una distribucién in-
adecuada de los recursos puede conducir a una discriminacién que quiza no sea
manifiesta.

La discriminacién en la asignacién presupuestaria puede ser tanto formal (y
verse a simple vista reflejada en las partidas presupuestarias), como sustantiva
cuando, a priori, la asignacién presupuestaria parece neutral pero en la practica
genera desigualdad en el acceso a derechos.

En la Observacién general N° 20, dedicada especialmente al deber de no discri-
minacién, el érgano explica que los Estados pueden incurrir en una discrimina-
cion formal, la que se puede ver de forma explicita en las leyes, politicas publicas, y
otras medidas. O, en una discriminacién sustantiva, donde la misma no esta expli-
cita en las leyes o politicas, pero el impacto que se genera en los hechos si resulta
discriminatorio.

Como explican Ann Blyberg y Helena Hofbauer (2014), la discriminacién sus-
tantiva puede ser maés dificil de identificar en el presupuesto que la formal, dado
que, por definicién, los nimeros se ven neutrales. Por lo tanto, identificar la dis-
criminacién sustantiva 6 de facto probablemente implicard mirar no solo las cifras
en el presupuesto, sino también la relacién entre esas cifras y otra informacién,
incluidos datos de poblacién, datos sobre la distribucién de servicios existentes,
acerca de las necesidades de los diferentes grupos, asi como el impacto del gasto
estatal —o de esquemas de recaudacion de ingresos— en los diferentes grupos.

De manera que los Estados pueden contravenir sus obligaciones en torno a la
no discriminacién tanto mediante omisién o accién directa o indirecta, o incluso
por medio de sus instituciones u organismos en los planos nacional o local.

Particularmente hace referencia a las situaciones de desigualdad estructural
de las que son victima determinados colectivos instando a los Estados a que dedi-
quen mayor cantidad de recursos “para eliminar la discriminacién sistémica (...) a
grupos que tradicionalmente han sido desatendidos”.

En ese sentido, el Comité de Derechos del Nifio (y la nifia) en un informe de
pais ha dicho:

16. El Comité reconoce las medidas positivas adoptadas desde 2005,
pero sigue preocupado por el hecho de que las asignaciones destina-
das al gasto social atin no beneficien lo suficiente a los nifos. En parti-
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cular, los sectores pobres y vulnerables de la sociedad, como los nifios
de los hogares encabezados por una mujer y los nifios de ascendencia
africana, ain no reciben fondos suficientes, a pesar de los nuevos pro-
gramas destinados a reducir la pobreza. El Comité toma nota de que el
Estado Parte reconoce la excesiva proporcién de nifios en el total del
sector de la poblacién afectado por la pobreza, asi como por la extrema
pobreza, y lamenta que el gasto social se destine principalmente a las
medidas de proteccién y que en él no se desglose la proporcién asigna-
da alos nifios ni se tengan en cuenta los derechos del nifio.

17. El Comité recomienda enfaticamente al Estado Parte que, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 4 de la Convencién, aumente ain mas
las asignaciones presupuestarias destinadas a garantizar el ejercicio
efectivo de los derechos reconocidos en la Convencién, asegure una
distribuciéon mas equilibrada de los recursos en todo el pais y establez-
ca prioridades y objetivos especificos en las asignaciones presupues-
tarias para reducir las disparidades y garantizar el ejercicio efectivo de
los derechos econdmicos, sociales y culturales de todos los nifios, en
particular de los mas vulnerables. El Comité alienta al Estado Parte a
introducir una perspectiva basada en los derechos del nifio en el segui-
miento presupuestario para supervisar las asignaciones presupuesta-
rias destinadas a los nifios y, con ese fin, a pedir asistencia técnica al
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) y al Instituto
Interamericano del Nifio (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales. Observaciones finales al segundo informe periédico de
Uruguay, parr. 16-17).

En la misma linea, la CIDH, en un informe de pais sobre Guatemala en relacién

con el derecho a la salud de las personas pertenecientes a Pueblos Indigenas ha
constatado que existian brechas importantes entre los indices sanitarios de la po-
blacién indigena y los de la poblacién no indigena, las cuales estaban basadas en
la histérica discriminacién y desigualdad estructural y de hecho que han venido
sufriendo estos tltimos

91. (...) En esa misma linea, la OACNUDH ha sefialado que en mate-
ria de salud existe una ciudadania diferenciada que estd determina-
da fundamentalmente por las oportunidades econémicas de algunos
grupos poblacionales y el bajo financiamiento del sector publico de
la salud. La CIDH ha sido informada que faltarian servicios de salud
adecuados y accesibles para los pueblos indigenas que permitan con-
trarrestar esta situacién. De acuerdo a la informacién disponible, en
los departamentos con mayor poblacién indigena el sistema de salud
se encontraria obsoleto; sin recursos humanos, financieros y médicos
necesarios. La CIDH observa también que existen serios obstaculos
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geogréficos para la prestacidn efectiva de servicios de salud, ya que
en varias regiones del pais las personas indigenas deben desplazarse
grandes distancias para llegar a los centros de atencién, lo que es mas
grave en casos de urgencia. (...) (Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos. Situacién de los derechos humanos en Guatemala: Di-
versidad, desigualdad y exclusién, parr. 91y 92).

En relacién con lo anterior, el Comité expresé que la falta de recursos nunca
podrd ser una justificacién objetiva y razonable para no acabar con el trato dis-
criminatorio (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observa-
cién general N° 20 La no discriminacién y los derechos econémicos, sociales y
culturales).

El mismo érgano en relacién con el derecho a la educaciéon ha dicho que las
disparidades de las politicas de gastos que tengan como resultado que la calidad
de la educacién sea distinta para las personas que residen en diferentes lugares
constituyen causales de discriminacion y resultan invélidas (Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacién general N° 12. El derecho a la
educacion).

Algo similar refiri6 en el caso del derecho al trabajo al decir que, el hecho de no
poner en practica una politica nacional en materia de empleo, o de dedicar al mis-
mo un presupuesto insuficiente, o de distribuir los recursos piiblicos sin discerni-
miento de manera que ciertos individuos o ciertos grupos no puedan disfrutar de
los derechos laborales, en particular quienes se encuentren mas desfavorecidos
y marginados, es un incumplimiento del deber estatal (Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales. Observacién general N° 18. El derecho al trabajo).

A modo de sintesis, y tomando las palabras del Comité de DESC, ante la sos-
pecha de que un Estado haya tomado o no las medidas adecuadas, se debera
considerar (5):

a) Hasta qué punto las medidas adoptadas fueron deliberadas, concretas y
orientadas al disfrute de los derechos econdémicos, sociales y culturales;

b) Si el Estado Parte ejerci6 sus facultades discrecionales de manera no discri-
minatoria y no arbitraria;

(5) Estos pardmetros son los que el Comité DESC “tendré en cuenta cuando estudie una comu-
nicacion en que se afirme que un Estado Parte no ha adoptado medidas hasta el médximo de los re-
cursos de que disponga, el Comité examinara las medidas, legislativas o de otra indole, que el Estado
Parte haya adoptado efectivamente. Para determinar si esas medidas son adecuadas o razonables”
(Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Evaluacién de la obligacién de adoptar
medidas hasta el maximo de los recursos de que disponga’; pérr. 8).
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c) Si la decisién del Estado Parte de no asignar recursos 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 inclind por la opcién que menos limitaba los derechos reconocidos en el
Pacto;

e) El marco cronoldgico en que se adoptaron las medidas;

f) Si las medidas se adoptaron teniendo en cuenta la precaria situacién de
las personas y los grupos desfavorecidos y marginados, si las medidas fueron no
discriminatorias y si se dio prioridad a las situaciones graves o de riesgo (Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Evaluacién de la obligacién de
adoptar medidas hasta el maximo de los recursos de que disponga’; parr. 8).

II1. Conclusiones

Sin la intencién de considerar este tema agotado, se ha pretendido identificar
al menos el contenido minimo de las obligaciones de derechos humanos en torno
a la actividad presupuestaria.

Mediante los pronunciamientos seleccionados, se ha intentado mostrar cémo
el DIDH ha dotado de contenido concreto a los principios que deben regir en ma-
teria presupuestaria para ser conforme a la vigencia de los derechos humanos de
la poblacién.

A partir de ello, se han podido extraer, al menos, dos ideas principales:

Los Estados no deben gastar el erario publico en lo que deseen, sino en lo que
deben. Al menos en un primer momento, los Estados deben asignar el gasto pu-
blico a la concrecion de los derechos y una vez que se haya hecho eso, y si el re-
manente lo permite, pueden elegir discrecionalmente en qué gastar y no al revés.

No alcanza con que el Estado invierta el dinero, sino que este debe ser inver-
tido adecuadamente para garantizar de manera efectiva la realizacién de todos
los derechos humanos. Las asignaciones presupuestarias deberdn asegurar que
cualquier plan, programa y/o proyecto que se desee implementar, sea el mas ade-
cuado para lograr la realizacién de los derechos.

Si bien los Estados conservan su cuota de discrecionalidad para organizar su
actividad en funcién de sus recursos econdémicos, el DIDH ha venido construyen-
do una serie de obligaciones bésicas que ningin Estado puede desconocer a la
hora de elaborar y ejecutar sus presupuestos.
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Estos estdandares no solo guian la actividad estatal, sino que funcionan como
herramientas para que la sociedad civil pueda monitoreary, llegado el caso, exigir
al Estado determinada conducta en materia presupuestaria. De un tiempo a esta
parte los 6rganos de proteccién de derechos humanos han hecho hincapié en la
necesidad de participacién de la sociedad civil en los procesos de toma de decisio-
nes y elaboracién de politicas publicas, y el caso de la asignacién presupuestaria
no queda fuera de esta exigencia.
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