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RESUMEN
En este texto se plantea la necesidad de que exista una sélida defensa de los conte-
nidos esenciales de los derechos sociales, bajo el argumento de que las obligaciones
internacionalmente asumidas por los Estados en ese campo no son derogables e
incluso sucumplimiento deviene mas relevante en periodos de emergencias o crisis,
para amortiguar el rigor del nocivo impacto que estos procesos pueden provocar en
los segmentos poblacionales mas vulnerables y excluidos.

Palabras clave: derechos sociales, contenidos esenciales, crisis y/o emergencias
econémicas.

ZUSAMMENFASSUNG

Der Beitrag legt die Notwendigkeit einer soliden Verteidigung der sozialen Rechte
inihren wesentlichen Inhalten dar und vertritt die Ansicht, dass die von den Staaten
auf diesem Gebiet eingegangenen internationalen Verpflichtungen unwiderruflich
sind. Die Umsetzung der sozialen Rechte wird insbesondere in Notsituationen oder
Krisen sehr relevant, um den negativen Auswirkungen, die solche Ereignisse auf die
am starksten gefahrdeten und benachteiligten Bevolkerungsgruppen haben kénnen,
entgegenzuwirken.
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ABSTRACT
This text discusses the need for a strong defense of the essential elements of social
rights, under the argument that the international obligations assumed by States in
this area non-derogable, and that the fulfillment of these rights is even more impor-
tant in periods of emergency or crisis, in order to cushion the rigor of the harmful
impact that these processes may cause in the most vulnerable and excluded popu-
lation segments.

Keywords: social rights, essential elements, economic crises and/or emergencies.

Introduccion

En el tramo inicial de este ensayo se abordara la posicion del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU (en adelante, Comité de DESC) en
torno a las medidas deliberadamente retrocesivas de los Estados en el ambito de
los derechos sociales y la incumbencia de la carga de la prueba en tales situacio-
nes. Seguidamente, se planteara la necesidad de que exista una férrea defensa de
los contenidos esenciales de cada DESC en épocas criticas o tormentosas que pu-
dieran ponerlos en jaque. A continuacidn, y a efectos ilustrativos, tomaremos un
caso testigo en el escenario colombiano acerca del marco de sostenibilidad fiscal
y el incidente de impacto fiscal incorporados en fecha relativamente reciente a la
Constitucion Politica de ese pais y su vinculacion con la proteccion de los dere-
chos sociales.

Serd entonces hora de ofrecer ciertas consideraciones sobre la inescindible co-
nexion de los DESC con la dignidad humana, insistiendo en el imprescindible res-
guardo de los contenidos minimos de tales derechos. Una vez transitado el camino
descrito, arribaremos al epilogo, que contendrd un pufiado de reflexiones conclusivas
que vendran a acoplarse a otras ya contempladas en el cuerpo de esta contribucién.

1. Los derechos sociales y los limites
a sus restricciones en tiempos de crisis

1.1. El Comité de DESC, las medidas deliberadamente
retrocesivas y la carga de la prueba

Con acierto se ha puntualizado que, en momentos de crisis, los Estados no poseen
un derecho irrestricto a deshacer los logros alcanzados en el area social, sino que,
por el contrario, tienen “el deber de seguir progresando o al menos de mantener
lo alcanzado, salvo que les sea materialmente imposible. La carga de la prueba de
esa imposibilidad recae en el Estado que realiza o permite regresiones deliberadas en
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la satisfaccion de los derechos sociales; y en ningiin caso justifica recortes sobre los
contenidos esenciales de estos derechos™ (énfasis agregado).

De hecho, el Comité de DESC, particularmente en la Observacion General (OG)
3 (1990),? ha puntualizado con claridad que las medidas de cardcter deliberadamente
retroactivo requerirdan la consideracion mds cuidadosa y deberdn justificarse plena-
mente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y en el contexto
del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que el Estado disponga
(parte in fine del ap. 9).

Posteriormente, dicho Comité ha insistido en este punto. Asi, ejemplificativa-
mente, ha mantenido tal criterio en las observaciones generales 13 (1999), parr. 45;3
14 (2000), parr. 32;* 15 (2002), parr. 19;° 17 (2005), parr. 27;° 18 (2005), parr. 2157 19
(2007), parr. 42;® y 21 (2009), parr. 46.°

En ese sentido, si tomaramos como muestra el parrafo 42 de la OG 19, ha afir-
mado: “Existe una fuerte presuncion de que la adopciéon de medidas regresivas con
respecto a la seguridad social esta prohibida de conformidad con el Pacto. Si se adop-
tan medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado parte la carga de la
prueba de que estas medidas se han adoptado tras un examen minucioso de todas las
alternativas posibles y de que estin debidamente justificadas habida cuenta de todos

! Jaume Saura Estapa, “La exigibilidad juridica de los derechos humanos: especial re-

ferencia a los derechos econémicos, sociales y culturales”, El tiempo de los derechos, num. 2,
2011, p. 14. Disponible en: http://www.observatoridesc.org/sites/default/files/saura_exigibi-
lidad_DESC.pdf.

> Comité de DESC, OG 3, ‘La indole de las obligaciones de los Estados partes (PIDESC,
parr. 1, art. 2)], 5° periodo de sesiones (1990), UN. Doc. E/1991/23.

3 Comité de DESC, OG 13, ‘El derecho a la educacion (PIDESC, art. 13)} 21° periodo de
sesiones (1999), E/C.12/1999/10.

4 Comité de DESC, OG 14, ‘El derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud
(PIDESC, art. 12); 22° periodo de sesiones (2000), E/C.12/2000/4.

> Comité de DESC, OG 15, ‘El derecho al agua (PIDESC, arts. 11 y 12)} 29° periodo de
sesiones (2002), E/C.12/2002/11.

6 Comité de DESC, OG 17, ‘Derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccion de
los intereses morales y materiales que le correspondan por razon de las producciones cienti-
ficas, literarias o artisticas de que sea autor(a) (PIDESC, ap. ¢, parr. 1, art. 15)), 35° periodo de
sesiones (2005), E/C.12/GC/17.

7 Comité de DESC, OG 18, ‘Derecho al trabajo (PIDESC, art. 6)} 35° periodo de sesiones
(2005), E/C.12/GC/18.

8 Comité de DESC, OG 19, ‘El derecho ala seguridad social (PIDESC, art. 9)’, 39° periodo
de sesiones (2007), E/C.12/GC/19.

9 Comité de DESC, OG 21, ‘Derecho de toda persona a participar en la vida cultural
(PIDESC, art. 15, parr. 1. a)}, 43° periodo de sesiones (2009), E/C.12/GC/21/Rev.1.
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los derechos previstos en el Pacto, en el contexto del pleno aprovechamiento del mdximo
de los recursos de que dispone el Estado parte™ (énfasis agregado).

Convergentemente, en referencia a la crisis econémica y financiera mundial de
los ultimos afios y su impacto en Espaiia, se ha afirmado que dicho contexto “es
susceptible de ser sesgadamente utilizado por algunos para reducir un irreversible
e insoslayable acervo juridico nacional e internacional en materia de proteccion de
los derechos sociales. La crisis no debe constituir en absoluto un vano pretexto para
la regresion, sino una gran oportunidad para afirmar progresivamente las conquistas
sociales conseguidas” (énfasis agregado), ya que “los derechos sociales no son mas
dificiles de articular juridicamente que los demds derechos, ni tampoco resultan
necesariamente mas onerosos’."

Al analizar el quinto informe periddico de Espana sobre la aplicacion del PI-
DESC, entre otras cuestiones, el Comité de DESC™ inst6 a dicho pais a que, en
virtud del principio de indivisibilidad, universalidad e interdependencia de los de-
rechos humanos, adoptase las medidas legislativas pertinentes para garantizar a los
DESC un nivel de proteccion andlogo al que se aplica a los derechos civiles y politicos.
Asimismo, le recomendd que tomara las medidas adecuadas para asegurar la plena
justiciabilidad y aplicabilidad de todas las disposiciones del Pacto por los tribunales
nacionales. Paralelamente, le encomendo garantizar que todas las medidas de auste-
ridad adoptadas identificasen el contenido minimo esencial de todos los derechos del
Pacto, y tomar todas las medidas apropiadas para proteger este contenido esencial en
cualquier circunstancia, especialmente para las personas y los grupos desfavorecidos
y marginados.

Es importante subrayar que al establecer las recomendaciones sobre Espafia en
relacion con el citado informe periddico de ese pais, el Comité de DESC dirigié una
carta abierta a todos los Estados partes del PIDESC,* donde planted los criterios

'° Dicho parrafo se complementa con el siguiente texto: “El Comité examinara deteni-
damente: a) si hubo una justificacién razonable de las medidas; b) si se estudiaron exhausti-
vamente las posibles alternativas; c) si hubo una verdadera participacion de los grupos afec-
tados en el examen de las medidas y alternativas propuestas; d) si las medidas eran directa o
indirectamente discriminatorias; e) si las medidas tendran una repercusion sostenida en el
ejercicio del derecho a la seguridad social o un efecto injustificado en los derechos adquiri-
dos en materia de seguridad social, o si se priva a alguna persona o grupo del acceso al nivel
minimo indispensable de seguridad social; y f) si se hizo un examen independiente de las

medidas a nivel nacional”.

" Manuel Terol Becerray Luis Jimena Quesada (dirs.), Tratado sobre proteccion de derechos

sociales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 19-20.

> ONU, Consejo Econdmico y Social, E/C.12/ESP/CO/s, Distr. general 6 de junio de
2012. Original: espafiol, Comité de DESC, 48° periodo de sesiones, 30 de abril a 18 de mayo
de 2012, Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud de los articulos
16 y 17 del PIDESC, “Observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales - Espana”

B Comité de DESC, Carta abierta a los Estados Partes [del PIDESC], 48° periodo de se-
siones, 16 de mayo de 2012, CESCR/48th/SP/MAB/SW.
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que las politicas de austeridad y otras asumidas por los Estados en tiempos de crisis
econémica debian respetar para cumplir con las obligaciones derivadas de dicho
Pacto. En sintesis, expuso que cualquier cambio o ajuste de politica propuesto tiene
que cumplir los siguientes requisitos:

1. Debe ser una medida temporal que abarque sélo el periodo de la crisis;

2. debe ser necesaria y proporcionada, en el sentido de que la adopcién de
cualquier otra politica, o la omision de actuar, serfa mas perjudicial para
los DESC;

3. no debe ser discriminatoria y comprende todas las medidas posibles, inclui-
das las medidas fiscales, para apoyar las transferencias sociales y mitigar las
desigualdades que pueden crecer en tiempos de crisis y para garantizar que
los derechos de las personas y grupos desfavorecidos y marginados no sean
afectados de manera desproporcionada; y

4. debe identificar el contenido minimo esencial de los derechos, o un piso de
proteccion social, segun lo desarrollado por la Organizacién Internacional
del Trabajo, y asegurar la proteccion de este contenido basico en todo mo-
mento.

1.2. Entorno alos grupos y personas en situacion de vulnerabilidad

Justamente en épocas de dificultades y desequilibrios financieros y/o econémicos
es cuando se torna mas ostensible la necesidad de acrecentar la proteccion de los
derechos de los grupos y personas mds fragiles e hiposuficientes, entre los que se
cuentan (ejemplificativamente y en lo pertinente teniendo en cuenta la realidad
de cada pais) nifios y nifias, mujeres, trabajadores migrantes, ancianos, personas
con discapacidad, pobres e indigentes, desplazados forzosos, minorias, pueblos
indigenas, poblaciones afrodescendientes, etcétera.

Los gobiernos deben evaluar prudente y sistematicamente las derivaciones que
las politicas presupuestarias, econémicas y sociales que implementan en tiempos
de austeridad y ajustes producen en sensibles materias como la igualdad, la no dis-
criminacion y los derechos fundamentales.

Es preciso tener en cuenta que las obligaciones internacionalmente asumidas por
los Estados en la esfera de los DESC no son derogables e incluso su cumplimiento
deviene mas relevante precisamente en periodos criticos, para atemperar el rigor del
nocivo impacto que estos pueden provocar en las comunidades mas postergadas.

Al respecto, de los apartes 10 a 12 de la citada OG 3 del Comité de DESC se des-
prenden ciertas circunstancias dignas de ser enunciadas. Asi, se verifica que:

o Corresponde a cada Estado parte una obligaciéon minima de asegurar la
satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos

(ap. 10).
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o Siel PIDESC se ha de interpretar de tal manera que no establezca una obli-
gacion minima, careceria en gran medida de su razon de ser (idem).

« Toda evaluacién en cuanto a si un Estado ha cumplido su obligacién mini-
ma debe tener en cuenta también las limitaciones de recursos que se apli-
can al pais de que se trata y que las obligaciones minimas a una falta de
recursos disponibles debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para
utilizar todos los recursos que estdn a su disposicion en un esfuerzo por satis-
facer, con cardcter prioritario, esas obligaciones minimas (idem).

o Aunque se demuestre que los recursos disponibles son insuficientes, sigue
en pie la obligacion de que el Estado parte se empefie en asegurar el disfrute
mds amplio posible de los derechos pertinentes dadas las circunstancias rei-
nantes (ap. 11).

« De ninguna manera se eliminan, como resultado de las limitaciones de re-
cursos, las obligaciones de vigilar la medida de la realizacion, o mds especial-
mente de la no realizacion, de los derechos econémicos, sociales y culturales y
de elaborar estrategias y programas para su promocion (idem).

o Aun en tiempos de limitaciones graves de recursos, causadas sea por el pro-
ceso de ajuste, de recesion econdmica o por otros factores, se puede y se debe
en realidad proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante la
adopcion de programas de relativo bajo costo (ap. 12).

Mutatis mutandis, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)“
ha sostenido que foda persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad
es titular de una proteccion especial, en razén de los deberes cuyo cumplimiento por
parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto
y garantia de los derechos humanos.” Afiade el tribunal que no basta con que los
Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de
medidas positivas, determinables en funcion de las particulares necesidades de protec-
cion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica
en que se encuentre.'®

4 Sobre este y otros aspectos de la temadtica, ver Victor Bazan, por ejemplo, “Los derechos
sociales en el derecho interno latinoamericano y el sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos”, en Victor Bazan y Luis Jimena Quesada, Derechos econémicos,
sociales y culturales, Buenos Aires, Astrea, 2014, pp. 1-167; “La judicializacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales’, en Victor Bazan (dir.), La judicializacién de los derechos
humanos, Lima, Asociacion Argentina de Derecho Internacional (Seccién Derechos Huma-
nos) - Ediciones Legales, 2009, pp. 257-300; y Vias de maximizacion protectiva de los derechos
economicos, sociales y culturales, Buenos Aires, La Ley, 2007, pp. 1135-1149.

5 Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentencia de 4 de julio de 2006, Fondo, Re-
paraciones y Costas, Serie C, nim. 149, parr. 103.

6 Jdem. En linea convergente a las tltimas consideraciones volcadas en el aludido Caso
Ximenes Lopes vs. Brasil, la Corte IDH habia sefialado anteriormente que de las obligaciones
generales delos arts. 1.1y 2 dela CADH “derivan deberes especiales, determinables en funcién
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2. Un caso testigo sobre la vinculacion entre la sostenibilidad
fiscal y la proteccion de los derechos sociales

2.1. Introduccion

Desde luego que Colombia no es la inica muestra que ofrece el derecho compara-
do en punto a la introduccién por via constitucional o legal del principio o criterio
de la sostenibilidad fiscal.”

Sélo lo tomamos aqui como caso testigo ante la relativamente reciente inclusion
en su Constitucion Politica (CP) del llamado marco de sostenibilidad fiscal (SF) y
la creacién de un incidente de impacto fiscal (ITF), cuestiones respecto de las cuales
nos detendremos para examinar como han funcionado hasta ahora y qué efectos
producen o pueden producir en relacion con la proteccion de los DESC.

Debe advertirse que la SF no es un tema nuevo en Colombia. Lo novedoso es
su inclusion expresa en la CP, ya que hasta el momento en que ello ocurrié (Acto
Legislativo 3 de 2011), las normas referidas al tema se habian instrumentado por
medio de leyes.”

de las particulares necesidades de proteccion del sujeto del derecho, ya sea por su condicién
personal o por la situacion especifica en que se encuentre. En este sentido, el articulo 1.1 es
fundamental para determinar si una violacién de los derechos humanos reconocidos por la
Convencion puede ser atribuida en todo su alcance a un Estado parte. En efecto, dicho articulo
impone a los referidos Estados los deberes fundamentales de respeto y garantia de los derechos,
de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencién que
pueda ser atribuido, segiin las reglas del derecho internacional, a la accién u omisién de cualquier
poder u organo de éstos, independientemente de su jerarquia, constituye un hecho imputable
al Estado que compromete su responsabilidad internacional” (énfasis agregado) (Corte IDH,
Caso Baldeon Garcia vs. Pertl, Sentencia de 6 de abril de 2006, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C, num. 147, parr. 81).

7' Se observan antecedentes al respecto, por ejemplo, en Alemania y Brasil.

8 Bn efecto, de acuerdo con lo resefiado por la Sala Plena de la Corte Constitucional (Sen-
tencia C-132/12 de 29 de febrero de 2012, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto), la inclusion
de la sostenibilidad en la Constitucion configura un paso mas en la evolucion normativa del
tema en Colombia, por lo que no se trataria en realidad de un aspecto novedoso.

Siguiendo el racconto secuencial de la Corte Constitucional, el primer antecedente norma-
tivo de la sostenibilidad fiscal se encuentra en la Ley 358 de 1997, “Por la cual se reglamenta el
articulo 364 de la Constitucion y se dictan otras disposiciones en materia de endeudamiento”,
conocida también como “Ley de los seméaforos”, texto normativo que establece limites al en-
deudamiento de las entidades territoriales, a efectos de que no excedan su capacidad de pago.

Un segundo antecedente es la Ley 617 de 2000, conocida como “Ley de responsabilidad
fiscal territorial’, la cual se profiri6 con miras a la racionalizacion de los fiscos departamentales,
municipales y distritales, mediante la clasificacion de las entidades territoriales en categorias
presupuestales y el establecimiento de topes méaximos para sus gastos de funcionamiento.

Posteriormente, se expidio la Ley 819 de 2003, “Por la cual se dictan normas organicas en
materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones”,
la cual obliga al Gobierno nacional a presentar ante el Congreso de la Republica un marco fiscal
de mediano plazo, el cual contendria, como minimo: i) un plan financiero; ii) un programa
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2.2. Modificacion constitucional

Como anticiparamos, en el contexto juridico colombiano y por medio del Acto
Legislativo 3 de 2011, se modificd el art. 334 de la CP. La nueva redaccién de esta
clausula quedé configurada de la siguiente manera:

La direccién general de la economia estaré a cargo del Estado. Este inter-
vendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en
el uso del suelo, en la produccion, distribucién, utilizacién y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia
con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sos-
tenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal deberd
fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del
Estado social de derecho. En cualquier caso el gasto publico social serd prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los
recursos humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas las personas,
en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de
los bienes y servicios basicos. También para promover la productividad y
competitividad y el desarrollo arménico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder
Publico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracion arménica.

macroecondmico plurianual; iii) las metas de superavit primario, asi como el nivel de deuda
publica y un analisis de su sostenibilidad; iv) un informe de resultados macroeconémicos y
fiscales de la vigencia fiscal anterior; v) una evaluacion de las principales actividades cuasi-
fiscales realizadas por el sector publico; vi) una estimacion del costo fiscal de las exenciones,
deducciones o descuentos tributarios existentes; vii) el costo fiscal de las leyes sancionadas en
la vigencia fiscal anterior; y viii) una relacion de los pasivos contingentes que pudieran afectar
la situacion financiera de la nacién.

En cuanto a normativa mas reciente, pueden incluirse (siempre segtin la Corte Constitu-
cional) la “Ley de victimas” (Ley 1.448 de 2011), en la que establece la sostenibilidad en su art.
19; la Ley 1.454 de 2011, “Por la cual se dictan normas orgénicas sobre ordenamiento territorial
y se modifican otras disposiciones”, se establece la sostenibilidad fiscal en términos de “prin-
cipio rector del ordenamiento territorial”; y la Ley 1.473 de 2011, que especificamente consagra
y desarrolla una regla fiscal en su art. 1, que dice: “La presente ley tiene por objeto expedir
normas que garanticen la sostenibilidad de largo plazo de las finanzas publicas y contribuyan
a la estabilidad macroecondmica del pais”

Entre otros puntos, la sentencia aqui mencionada sefiala que, como puede apreciarse en
el ambito legal colombiano, existen numerosas leyes, sean ordinarias u organicas, que esti-
pulan reglas fiscales encaminadas a: i) sanear las finanzas publicas, en especial, aquellas de
las entidades territoriales; ii) imponer obligaciones al Gobierno nacional en el momento de
elaborar el presupuesto nacional; iii) racionalizar el gasto publico, y, en definitiva, iv) lograr
niveles de sostenibilidad fiscal.
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El Procurador General de la Nacion o uno de los Ministros del Gobierno, una
vez proferida la sentencia por cualquiera de las mdximas corporaciones judicia-
les, podran solicitar la apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo tramite
serd obligatorio. Se oirdn las explicaciones de los proponentes sobre las conse-
cuencias de la sentencia en las finanzas piiblicas, asi como el plan concreto para
su cumplimiento y se decidird si procede modular, modificar o diferir los efectos
de la misma, con el objeto de evitar alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal.
En ningtin caso se afectard el niicleo esencial de los derechos fundamentales.

A continuacién la norma presenta el siguiente “Paragrafo™ “Al interpretar el
presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza admi-
nistrativa, legislativa o judicial, podrd invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar
los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva” (en
todos los casos, énfasis agregado).

Asimismo, se reformaron los respectivos incisos primero del art. 339 y del art. 346,
introduciendo sendas alusiones al marco de sostenibilidad fiscal. En consecuencia,
dicha innovacion constitucional dio vida a dos institutos: i) el marco de sostenibi-
lidad fiscal y ii) el incidente de impacto fiscal.

LaLey1.695 de 2013* desarroll6 el procedimiento y los efectos de la resolucion del
IIF, determinando en su art. 3 —en relacién con la competencia— que conocera del
incidente la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Consejo de Estado, de la Corte Constitucional o de la Sala Jurisdic-
cional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, de la que haga parte el
magistrado de la alta corporacién que haya presentado la ponencia de la sentencia
o delos autos que se profieran con posterioridad a la misma, sobre el cual se solicita
el incidente.

A modo de aclaraciodn, la expresion “altas cortes” hace referencia a los 6rganos
aludidos en tal clausula legal: Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Corte
Constitucional y Consejo Superior de la Judicatura.

2.3. Jurisprudencia relevante de la Corte Constitucional
sobre los institutos en cuestion

2.3.1. Antecedentes

Cabe resaltar que ya antes del dictado de tal ley, la Corte Constitucional se ha-
bia pronunciado sobre el mentado incidente —también respecto de la SF— en dos

¥ Publicada en el Diario Oficial de Colombia, 17 de diciembre de 2013.
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importantes decisorios: las sentencias C-288 de 2012*° y C-1.052 de 2012,” en las
cuales identifico varios elementos que permiten evidenciar su contenido y alcan-
ces, a partir del analisis sistematico del art. 334 del texto superior con las demas
normas constitucionales.

En la Sentencia C-288 de 2012, la Corte Constitucional sostuvo respecto de la
SF que:

o Es una herramienta necesaria para que los Estados mantengan una dis-
ciplina econdmica que evite la configuracion o extension en el tiempo de
hipoétesis de déficit fiscal, que pongan en riesgo la estabilidad de las finanzas
publicas. Se trata de un instrumento que busca regularizar la brecha exis-
tente entre ingresos y gastos, cuando la misma pueda afectar la salud finan-
ciera de un Estado y los compromisos que le asisten con miras a garantizar
la efectividad de los principios y derechos consagrados en la Constitucion.

o Es uno de los condicionamientos que rigen la intervencion del Estado en
la economia, en tanto que su objetivo (mantener un equilibrio en la rela-
cién ingreso y gasto publico) se adiciond a otros propdsitos existentes y no
reformados por el Acto Legislativo 3 de 2011, como el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportuni-
dades y la preservacion de un ambiente sano.

« Suobjetivo constitucional es fungir como instrumento para alcanzar de ma-
nera progresiva los objetivos del Estado social de derecho. No tiene el al-
cance de un derecho colectivo y menos atin de un principio constitucional,
que deba ponderarse y optimizarse en relacion con los demas principios
previstos en la carta.

« Sele otorgo la calidad de criterio orientador, en virtud del cual su exigibili-
dad debe guiar a todas las ramas y 6rganos del poder publico, en el ejercicio
de sus competencias, dentro de un marco de colaboracién armoénica, lo
cual —segun el criterio de la Corte Constitucional— descarta la existencia de
un cardcter coactivo en la aplicacion de la SE

« Sesomete a una clausula prohibitiva, conforme a la cual: “en cualquier caso
el gasto publico social sera prioritario”, lo que implica la existencia de una
relacion de dependencia jerarquica entre la consecucion de los fines pro-
pios del citado componente del presupuesto nacional, el cual se concreta
en la solucién de las necesidades insatisfechas de salud, educacién, sanea-
miento ambiental y agua potable, y la aplicacién de la SF en la intervencién
del Estado en la economia.

?° Sala Plena de la Corte Constitucional, 18 de abril de 2012, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

' Sala Plena de la Corte Constitucional, 5 de diciembre de 2012, M. P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.
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« La SF también opera en el ambito presupuestal y de planeacion, con miras
a exigir que en la elaboracioén de los citados documentos que delimitan el
quehacer de la hacienda publica, se preserven los objetivos que lo identi-
fican y se guarde coherencia en el manejo de la politica fiscal del Estado.

Por su parte, de la conjugacion de las citadas sentencias C-288 de 2012 y C-1.052
de 2012 pueden entresacarse algunos perfiles y aspectos del IIF, a saber:

» Que la regulacion sobre el ITF le corresponde al Congreso de la Republica,
en ejercicio de su amplia potestad de configuraciéon normativa. No obstante,
como consecuencia de las pautas previstas en la Constitucion, a dicha cor-
poracion le corresponde establecer un procedimiento judicial sui generis,*
que no puede ser subsumido por otro tramite judicial preexistente, lo que
conduce a la posibilidad de que se prevean reglas particulares, especificas
y concretas que determinen el alcance de sus diferentes etapas procesales.

o Quelalegitimacion para promover el incidente corresponde exclusivamen-
te a los ministros del Gobierno y al Procurador General de la Nacién, sin
que se encuentren previstas clausulas de delegacion a otros servidores pu-
blicos.

+ Que en cuanto a su naturaleza juridica, el IIF es consagrado como un espa-
cio de interlocucién entre los servidores publicos antes referidos y las altas
cortes, en el que se les concede a los primeros la facultad de expresar las
razones por las cuales consideran que los efectos de una sentencia omiten
tener en cuenta el criterio de SE, carga argumentativa que en ningun caso
puede trasladarse a los funcionarios judiciales. En otras palabras, se otorga
al ITF un caracter netamente instrumental, por medio del cual se pretende
que las altas corporaciones de justicia, dentro de la 6rbita de sus competen-
cias, puedan considerar, luego de adoptar su decision, los efectos fiscales

> Por supuesto, no son los inicos pronunciamientos en la materia. Asi, y mas alld del otro
decisorio que analizaremos aqui (Sentencia C-870 de 2014), se contabiliza, inter alia, la Sen-
tencia C-332/12 de 9 de mayo de 2012, Sala Plena de la Corte Constitucional, M. P. Humberto
Antonio Sierra Porto, por la que se declard la exequibilidad [constitucionalidad] del Acto
Legislativo 3 de 2011 por inexistencia de vicios de forma durante el tramite de la iniciativa.

3 Pese a aludir a un proceso sui generis, la Corte Constitucional explicé que en la propia
Constitucion se definieron los siguientes elementos esenciales: i) la legitimacion exclusiva y
sin prevision de delegacion a otros servidores piblicos no determinados en el art. 334 de la
Constitucidn; ii) el espacio de interlocucién entre funcionarios legitimados y las altas cortes;
iii) la carga argumentativa sobre las implicaciones fiscales de los fallos radica en los funcio-
narios legitimados y no puede trasladarse a las altas cortes; iv) el campo de accion del ITF esta
restringido exclusivamente a los efectos de la sentencia que son diferentes de la sentencia en
si misma considerada; v) la decision de modular, modificar o diferir los efectos de los fallos es
potestativa de la alta corte; vi) el IIF es compatible con el principio de separacion de poderes
y la autonomia judicial; y vii) toda decisiéon que se deriva del IIF esta subordinada al logro y
goce efectivo de los derechos fundamentales.
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que pueda tener el cumplimiento de la misma y las invita a reflexionar so-
bre coémo lograr su observancia, en un contexto acorde con el criterio de SE

o Que en la medida en que el incidente corresponde a un tramite instrumen-
tal de contenido procesal, se encuentra sometido a los deberes que son exi-
gibles para este tipo de actuaciones judiciales, en particular, la obligacion
de motivar las decisiones que se adopten, maxime si se opta por hacer uso
de las opciones de modular, diferir o modificar los efectos del fallo corres-
pondiente.

o Que bajo la regla de que la SF es un criterio orientador, las autoridades ju-
diciales no estan obligadas a realizar un estudio detallado sobre el impacto
fiscal de sus decisiones, ya que este analisis les corresponde a los Ministros
del Gobierno o al Procurador General de la Nacion cuando decidan pro-
mover el ITE.

o Que el alcance del incidente se encuentra restringido a los efectos de la sen-
tencia y no al contenido de la providencia en si misma considerada, lo que
implica que la decision adoptada estd protegida por la garantia de la cosa
juzgada constitucional. Es en virtud de ello que el Acto Legislativo 3 de 2011
realiza una diferenciacion entre la decision adoptada en una sentencia y
sus efectos.

o Que la posibilidad de modular, modificar o diferir en el tiempo los efectos
de la sentencia tiene un caracter potestativo, por cuanto: i) la obligatorie-
dad esta circunscripta al tramite del incidente; ii) la alta corporacion puede
decidir auténomamente si selecciona cualquiera de las opciones estable-
cidas en la norma constitucional, lo cual no implica adoptar una decisiéon
particular en algun sentido; y iii) se pueden mantener las 6rdenes emitidas
desde el principio, en cuyo caso su decision es de obligatorio cumplimiento.

o Que el ITF no puede despojar a las altas cortes de su labor de adoptar las
decisiones a que haya lugar a la luz de la proteccion de los derechos de las
personas.

2.3.2. Acerca de la Sentencia C-870 de 2014

Otro pronunciamiento que ofrece interés en relacion con el tema que abordamos
es la Sentencia C-870 de 2014,>* obviamente posterior a la nombrada Ley 1.695 de
2013 que desarrolld los aspectos procedimentales del IIF.

Entre otros topicos, algunos de los cuales seran referenciados infra, la Corte
Constitucional analizo las etapas procesales del IIF: articulos 5 a 12 de la nombrada
Ley 1.695 de 2013:

24 Sala Plena de la Corte Constitucional, 13 de noviembre de 2014, M. P. Luis Guillermo
Guerrero.
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« Etapa de presentacion: el incidente debera formularse ante el magistrado
de la alta corporaciéon que actué como ponente, dentro del término de eje-
cutoria del fallo. Una vez verificada su presentacion en el plazo sefialado, se
concedera la apertura del IIF dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes,
mandato que pretende optimizar la regla constitucional, conforme a la cual
es obligatorio el tramite del IIE. Por ello, si este se presenta de forma extem-
poranea, se procedera a su rechazo, decision que es susceptible del recurso
de reposicion.

« Etapa de sustentacion: para ella se prevé un plazo de treinta (30) dias. Si
no se cumple con esta obligacion, se declarara desierto. La sustentacion
del incidente debe dar cuenta de: i) las “posibles” consecuencias de la pro-
videncia en la sostenibilidad de las finanzas publicas; ii) las condiciones
especificas que explican dichas consecuencias; y iii) los planes concretos
para el cumplimiento de la sentencia o de los autos que se profieran con
posterioridad a la misma, que aseguren los derechos reconocidos en ella,
en un marco de SE Asimismo, se exige que el incidente se acompaiie con un
concepto del Ministro de Hacienda y Crédito Publico.

« Etapa de admisibilidad: se expresa en la posibilidad de adoptar las siguien-
tes decisiones: admitir, inadmitir o rechazar el IIE La admision se decreta-
ra siempre que una vez presentado y sustentado el citado instrumento, se
reunan los requisitos sefialados, mediante auto que no tendra recursos; la
inadmision se dispondra cuando no se cumplan las exigencias previstas en
la ley, caso en el cual, en el auto respectivo, se incluira una relacion de los
elementos que requieren mayor detalle, los que la corporacién correspon-
diente considere ausentes o la informacion que estime relevante, para que
se aporten en el término de cinco (5) dias siguientes a la notificacion; y el
rechazo se ordenara cuando, habiendo sido inadmitido el incidente, se omi-
tiere cumplir con la obligacion de corregirlo en la oportunidad sefnalada.

 Etapa de la audiencia de impacto fiscal: es obligatoria la asistencia de todas
las partes, aunque solo se exige: i) la explicacion del solicitante sobre “las
consecuencias de la sentencia o del auto que se profiera con posterioridad
a la misma, en las finanzas publicas y el plan concreto para su cumplimien-
to”; y ii) la conceptualizacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
sobre la materia.

o Etapa de decision: dentro de los diez (10) dias siguientes a la celebracion de
la audiencia, se adoptara la decision sobre el incidente, en la que, con plena
autonomia, las altas cortes deberan decidir si procede o no la pretension de
modular, modificar o diferir los efectos del fallo, sin que puedan cambiar su
sentido, con el objeto de evitar alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal.

Asimismo, pueden rescatarse otros elementos significativos del fallo que trata-
mos. Por ejemplo:
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« La intencién del Constituyente en cuanto a que la SF y, por ende, el IIF,
debe ser siempre compatible con la proteccion de los derechos fundamen-
tales, no sdlo a partir de la vigencia de su nucleo esencial, sino desde una
perspectiva integral referente a todo su contenido normativo, por lo que
existe un expreso y manifiesto mandato de intangibilidad de las garantias
constitucionales frente al alcance en general de la SE

o ELIIF es un procedimiento establecido para abrir un espacio de dialogo y
deliberacion entre el Gobierno nacional, el Procurador General de la Na-
cion y las altas cortes, con miras a determinar el impacto de los efectos de
sus sentencias en la SE

« Por su propia naturaleza, el IIF debe someterse a un proceso sui generis,
en el que el legislador puede establecer reglas particulares y concretas que
determinen el alcance de sus diferentes etapas procesales. Con todo, en el
desarrollo de dicha atribucidn, se deben respetar los aspectos procedimen-
tales expresamente definidos por el Constituyente, entre los que se desta-
can: i) la distincién existente entre decision y efectos de una sentencia, con
miras a preservar la garantia de la cosa juzgada; ii) la carga de motivar toda
decision judicial, en especial cuando se hace uso de las alternativas de mo-
dular, modificar o diferir los efectos de un fallo; y iii) la imposibilidad de
que el tramite del IIF menoscabe los derechos fundamentales, restrinja su
alcance o niegue su proteccion efectiva, lo que en el fondo es una proyec-
cion de la clausula prohibitiva referente a la garantia de los citados derechos
frente ala SE

« Las disposiciones acusadas de inconstitucionalidad que se refieren a la ac-
cion de tutela estdn sometidas a reserva de ley estatutaria, en los términos
previstos en el literal @’ del art. 152 de la CP, ya que a pesar de que el IIF
responde a una naturaleza instrumental, sometido a la clausula prohibitiva
de no poder menoscabar los derechos o negar su proteccion efectiva (CP,
art. 334), su alcance tiene la potencialidad de incidir en los efectos de las
decisiones adoptadas, lo cual puede afectar la operatividad de las 6rdenes
de amparo, en perjuicio de la realizacién pronta y expedita de los derechos
constitucionales fundamentales.

 En definitiva, la Corte Constitucional decidié excluir la aplicacion del pro-
cedimiento del IIF respecto de los juicios de amparo, motivo por el cual
declar6 su exequibilidad, en el entendido de que la regla de procedencia alli
dispuesta respecto de dicho incidente no aplica en relacion con las providen-
cias proferidas en el marco de la accion de tutela.

El punto traido a colacién en ultimo término (no aplicabilidad del procedimiento
del IIF a las acciones de tutela) aparece como uno de los mas relevantes aspectos del
decisorio en cuestion.
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2.4. Algunas opiniones criticas. Prospectiva

Con respecto al funcionamiento del marco de SF y en particular del IIF y su re-
lacién con la proteccion de derechos sociales —topico que es el que aqui interesa
particularmente—, se ha dicho que efectivamente se corre el riesgo de erosion de
tales derechos, ya que, nominal y normativamente, dicho incidente si es una figu-
ra potencialmente restrictiva de ellos, en tanto impide el cumplimiento directo y
efectivo de las sentencias judiciales (dado que la observancia de los fallos es un
componente del derecho al debido proceso) y, paralelamente, permite: i) modular
el fallo atacado, ii) modificarlo o iii) diferirlo.?

Para Roa Roa, el ITF constituye una respuesta inadecuada para introducir la
perspectiva econémica en el razonamiento judicial porque implica un costo muy
alto para la independencia y eficacia del sistema interno de proteccién de los de-
rechos, causa una pérdida de oportunidad en el aporte del juez constitucional a la
construccion de politicas publicas sostenibles y no representa ninguna ventaja para
la construccion del Estado social de derecho. Ademas, su regulacion en la Ley 1.695
de 2013 lo convierte en una herramienta idonea para la asuncion de un modelo de
dictadura fiscal que conducira a la infraaplicacién judicial de la Constitucion o al
aumento de los conflictos entre los tribunales y el Ejecutivo.*

El autor citado en dltimo término afiade que el IIF es una herramienta que carece
de caracter deliberativo, no se trata del unico mecanismo para alcanzar la SE fue
aprobado sobre la base del mito del supuesto activismo judicial de la Corte Cons-
titucional y tiene aspectos negativos sobre el sistema de proteccion de los derechos
fundamentales.”

En definitiva, el IIF en cuestion (dentro del marco de la SF) ofrece algunas dudas
y aparece prospectivamente como una incognita, si el propdsito de racionalizar el
impacto fiscal de las decisiones judiciales terminara o no afectando negativamente
a las magnitudes protectivas de los derechos sociales, muchos de los cuales se en-
cuentran estrechamente ligados a la dignidad de los componentes de los grupos
mas excluidos de la sociedad.

Asimismo, quedan abiertos algunos interrogantes no menores en torno a sila SF
en general y el ITF en particular podrian menoscabar relevantes principios tuitivos
de los DESC, como el de progresividad y el de no regresividad injustificada.

* Cfr. Manuel Quinche Ramirez, en una opinién que tuvo la gentileza de enviarnos a
proposito del presente trabajo.

26 Jorge E. Roa Roa, “El incidente de impacto fiscal y la legitimidad democratica de
los tribunales constitucionales’, Serie Documentos de Trabajo, nim. 46, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, Departamento de Derecho Constitucional, 2015, p. 2. Disponible
en: http://www.academia.edu/12250117/El_Incidente_de_Impacto_Fiscal_y_la_legitimidad_
democr%C3%Aitica_de_los_tribunales_constitucionales.

7 Ibid., p. 12.
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Es también un enigma predecir si el IIF engendrara fricciones institucionales
entre la Rama Judicial yla Rama Ejecutiva, ya que, para algunos autores, el incidente
deteriora la autonomia del poder judiciario.

Ojala que prime la prudencia y la racionalidad para evitar que el IIF se convierta
en un severo obstaculo que impida o mediatice la efectividad de las sentencias en
materia de derechos humanos. Ello implicaria entronizar una visién pura y fria-
mente fiscal y econdmica que, con la excusa de asegurar la sanidad de las finanzas
o de paliar las insuficiencias presupuestarias, a modo de censor tendria la ultima
palabra para disponer a voluntad la apertura o el cierre de la valvula que conduzca,
respectivamente, a la proteccion o la desproteccion de los DESC.

Un elemento indudablemente positivo perfilado por la Corte Constitucional
en la Sentencia C-870 de 2014 consiste en la inaplicabilidad del IIF a las acciones de
tutela, sometidas a reserva de ley estatutaria.

Asimismo, nos parece que en toda solucion que hubiera de adoptarse en relacion
con los incidentes de impacto fiscal, las altas cortes intervinientes en ellos deberian
hacer gala de una prudente compenetracion con las premisas fundamentales del
derecho internacional de los derechos humanos, como por ejemplo, el crucial prin-
cipio pro persona.

No debe olvidarse que los derechos fundamentales y la dignidad humana, con-
sustancial a estos, asi como también la sana pervivencia del Estado social de derecho
(principio fundamental que se dispara desde el propio articulo inaugural de la CP),
estdn en juego y en serio riesgo. Este punto nos abre el camino hacia la cuestiéon que
abordaremos a continuacion.

3. En torno a la dignidad humana, los contenidos esenciales
de los derechos economicos, sociales y culturales,
y otros temas

3.1. Minimo vital y dignidad humana
3.1.1. Consideraciones preliminares

Es por medio de hechos y no de fraseologia vana como debe garantizarse un mi-
nimo vital intangible (“derecho a la supervivencia’,*® en la vision de Ferrajoli) en
tanto umbral basico de reaseguro de la dignidad humana.

Con miradas en cierta medida convergentes, desde que apuntan a los limites a
los poderes publicos —incluidos los de la mayoria— respecto de los derechos, aunque

28 Luigi Ferrajoli, “Las garantfas constitucionales de los derechos fundamentales’, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 29, trad. de Ali Lozada, 2006, p. 19.
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también con diferencias,” Ferrajoli acufia el concepto de ‘esfera de lo no decidible;
Bobbio el de ‘territorio inviolable’ y Garzén Valdés el de ‘coto vedado:.

Entre otras caracteristicas de esa construccion tedrica de Ferrajoli, la ‘esfera de
lo no decidible’ demarca un terreno blindado frente a ciertas intervenciones inva-
sivas, pero también un marco de deberes positivos. O sea, se trata de un territorio
defendido por prohibiciones: limites de caracter negativo impuestos al legislador -lo
que no puede ser decidido por este- en garantia de los derechos de libertad; pero
también un espacio de obligaciones: vinculos positivos, igualmente impuestos al
legislador -lo que debe ser decidido por este- en garantia de los derechos sociales.*

A su tiempo, Bobbio precisa:

Todas las constituciones liberales se caracterizan por la afirmacion de los
derechos del hombre y del ciudadano, calificados de “inviolables”. Ahora bien,
lo inviolable reside precisamente en que esos derechos no pueden limitarse, y
mucho menos suprimirse, por medio de una decision colectiva, aunque ésta sea
mayoritaria. Por su caracter de inalienables frente a cualquier decisién ma-
yoritaria, estos derechos fueron llamados derechos contra la mayoria [...]. La
amplia esfera de los derechos de libertad puede interpretarse como una especie
de territorio fronterizo ante el cual se detiene la fuerza del principio mayorita-
rio.3 (Enfasis agregado)

Segtin interpreta Bovero, entre otros derechos que integrarian ese “territorio —o
frontera— inviolable” deben incluirse ciertos derechos sociales como precondicio-
nes de la democracia: el derecho a la instruccion (entendido como la educacion del
ciudadano) y el derecho a la subsistencia.>*

En su matriz de andlisis, Garzon Valdés se refiere al ‘coto vedado™ o conjunto de
valores ultimos. En el fondo, este exige cierto grado de homogeneidad social, esto
es que, conjuntamente con derechos y libertades, debe concurrir un determinado
nivel de igualdad de bienes, recursos y servicios.

Al respecto, Cruz Parcero apunta que “ese minimo de condiciones no es poco y
lo que se consigue es una concepcién de los derechos sociales como derechos hu-

2 Elpropio Ferrajoli se encarga de marcar dichas diferencias en “La esfera de lo indecidible
y la divisién de poderes”, Estudios Constitucionales, aiio 6, num. 1, trad. de Miguel Carbonell,
2008, pp. 337-343.

39 Ver Perfecto Andrés Ibafiez, “Valores de la democracia constitucional”, Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, nim. 31, 2008, p. 209.

3 Norberto Bobbio, Teoria general de la politica, trad. de Antonio de Cabo y Gerardo
Pisarello, Madrid, Trotta, 2005, pp. 478-479.

3 Michelangelo Bovero, “Qué no es decidible. Cinco regiones del coto vedado”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, num. 31, trad. de Alvaro Nufiez Vaquero, 2008, p. 222.

3 Como se sabe, Garzén Valdés toma la expresién ‘coto vedado’ del titulo de un libro
autobiografico del escritor Juan Goytisolo: Coto vedado (Barcelona, Seix Barral, Biblioteca
Breve, 1985); publicado en inglés como Forbidden Territory y en francés como Chasse gardée.
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manos, es decir, como un tipo especial de derechos de la mas alta jerarquia que de-
ben de garantizarse para todos sin importar el estatus de ciudadania que se tenga”
(énfasis del original).

3.1.2. Ciertos antecedentes jurisprudenciales
en torno de la vinculacion entre el minimo vital y la dignidad humana

Sin duda, existe un ligamen sumamente estrecho entre el minimo vital’> o minimo
existencial y la dignidad humana.

Sobre el punto y al solo efecto ilustrativo, vale citar algunas manifestaciones
jurisprudenciales de ciertos 6rganos méaximos de justicia constitucional (la Corte
Constitucional de Colombia y el Tribunal Constitucional Federal aleméan o Bun-
desverfassungsgericht, BVerfGE) en torno a aquel intenso vinculo al que referiamos.

En ese sentido, ya en un lejano pronunciamiento, concretamente la Sentencia
T-426 de 1992,% la Corte Constitucional sefiald: “Toda persona tiene derecho a un
minimo de condiciones para su seguridad material. El derecho a un minimo vital
—derecho a la subsistencia como lo denomina el peticionario— es consecuencia di-
recta de los principios de dignidad humana y de Estado social de derecho que definen
la organizacion politica, social y econémica justa acogida como meta por el pueblo
de Colombia en su Constitucién” (énfasis agregado).

El minimo vital es, en puridad, un derecho fundamental disefiado pretorianamen-
te por la Corte Constitucional, que en el particular exhibe unalinea jurisprudencial
evolutiva muy reveladora.

Para dicho tribunal, el concepto de minimo vital debe ser evaluado desde un pun-
to de vista de la satisfaccion de las necesidades minimas del individuo, por lo cual es
necesario evaluar las circunstancias de cada caso concreto, haciendo una valoracion
que se encamine mds hacia lo cualitativo que a lo cuantitativo (v. gr., Sentencia T-338
de 2001%), verificandose que quien alega su vulneracion tenga las posibilidades de
disfrutar de la satisfaccion de necesidades como la alimentacion, el vestuario, la salud,
la educacion, la vivienda y la recreacién, como mecanismos para hacer realidad su
derecho a la dignidad humana (por ejemplo, Sentencia T-581A de 2011).3®

3% Juan A. Cruz Parcero, “Leones, lenguaje y derechos. Sobre la existencia de los derechos
sociales (Réplica a Fernando Atria)”, Discusiones. Derechos Sociales, nim. 4, 2004, p. 87.

% Unacercamiento ala cuestion puede verse en Encarna Carmona Cuenca, “El derecho
a un minimo vital’, en Guillermo Escobar Roca (dir.), Derechos sociales y tutela antidiscrimi-
natoria, Navarra, Thomson Reuters - Aranzadi, 2012, pp. 1577-1616.

36 Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, 24 de junio de 1992, M. P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.

37 Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, 29 de marzo de 2001, M. P. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

33 Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, 25 de julio de 2011, M. P. Mauricio
Gonzalez Cuervo.
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En esalinea, el derecho al minimo vital ha sido desarrollado jurisprudencialmen-
te como un aspecto de naturaleza fundamental relacionado con la dignidad humana.
Asi, la Corte Constitucional ha mantenido que justamente el principio constitucional
de dignidad humana, sobre el que se establece el Estado social de derecho, sirve de
fundamento al derecho al minimo vital, cuyo objeto no es otro que garantizar las
condiciones materiales mas elementales, sin las cuales la persona arriesga perecer
y quedar convertida en un ser que sucumbe ante la imposibilidad de asegurar au-
tonomamente su propia subsistencia (Sentencia T-458 de 1997).%

Por su lado, en un pronunciamiento no muy lejano en el tiempo (9 de febrero
de 2010), el BVerfGE resolvid el caso llamado Hartz IV.+ Esta denominacion (que
en menor medida es también conocida como Arbeitslosengeld II, asignacion para
desempleados) responde al nombre de su autor, el economista Peter Hartz, y hace
referencia a una discutible normativa en materia de subsidios sociales materializada
en 2005, donde el BVerfGE entendid que no resultaba transparente ni garantizaba el
derecho a un minimo de subsistencia digna, vulnerando de tal modo el art. 1.1dela
Ley Fundamental (Grundgesetz) en relacion con su art. 20.1, 0 sea, respectivamente,
la intangibilidad de la dignidad humana y el Estado social. El tribunal sostuvo que el
derecho fundamental a la garantia de un minimo vital que esté en consonancia con
la dignidad humana, en conexion con el principio del Estado social, garantiza a cada
persona en necesidad de asistencia las condiciones materiales indispensables para su
existencia fisica y un minimo de participacion en la vida social, cultural y politica.
Se ha dicho que la sentencia puede ser leida como (posiblemente) la primera con-
ceptualizacidn por parte de un tribunal constitucional de un derecho fundamental
socioeconomico a obtener beneficios legales estatales.*

Por ultimo, debe subrayarse que los derechos sociales buscan garantizar unas
condiciones materiales de vida digna para todos los ciudadanos, bajo el entendimiento
de que dichas condiciones, ademas de su valor intrinseco, constituyen el presupuesto
factico indispensable para el ejercicio efectivo de los restantes derechos por todos
sus titulares, paralelamente a que la elevacion del minimo existencial que suponen

3 Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional, 24 de septiembre de 1997, M. P.
Eduardo Cifuentes Muiioz.

49 BVerfGE 125 (175), 1 BvL 1/09; 1 BVL 3/09 y 1 BvL 4/09. El texto de la sentencia en
aleman e inglés puede verse en el sitio oficial del Bundesverfassungsgericht. Disponible
en: http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2010/02/
1s20100209_1bvlooo1o9en.html.

4 Ver Claudia Bittner, “Casenote. Human Dignity as a Matter of Legislative Consistency in
an Ideal World: The Fundamental Right to Guarantee a Subsistence Minimum in the German
Federal Constitutional Court’s Judgment of 9 February 2010”, German Law Journal, vol. 12,
num. 11, pp. 1941-1942. Disponible en: https://www.germanlawjournal.com/pdfs/Vol12-No11/
PDF_Vol_12_No_11_1941-1960_Bittner%20FINAL.pdf.
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hace posible el proceso de integracion social que el Estado y la sociedad requieren
para subsistir.**

3.2. Contenidos minimos de los derechos econdmicos, sociales
y culturales, principio de proporcionalidad y otras cuestiones

3.2.1. A propdsito de los contenidos minimos de los DESC

En lineas generales, con los matices que indicaremos y en mayor o menor medida,
cada DESC cuenta con un contenido minimo que actua positivamente, pues debe
ser aplicado inmediata y directamente; pero también opera negativamente como
limite al legislador, en tanto este no podria dictar medidas normativas que trans-
gredan irrazonablemente dicho umbral esencial.

Cabe preguntarse si ese contenido minimo es siempre fijo e inmutable. Pensamos
que una visioén que lo perciba como absolutamente rigido e inalterable no seria, pre-
cisamente, la mas acertada.** Al respecto, consideramos que el punto debe ser ana-
lizado segun las particularidades de cada caso y de cada derecho, las circunstancias
de tiempo y lugar y las caracteristicas contextuales; y, luego, a partir de la aplicacién
de instrumentos como el principio de proporcionalidad, procurar en la medida de
lo posible robustecerlo cualitativamente de manera progresiva o al menos intentar
que no se diluya con retrogradaciones injustificadas.

Segun el analisis que efectta Pisarello,

los elementos que configuran el contenido minimo o esencial de un dere-
cho no son rigidos ni pueden plantearse en términos abstractos o simplemente
tedricos: varian de derecho a derecho, estan condicionados por el contexto
en el que se aplican, y admiten una permanente actualizacién historica. Asi,
lo que en un ordenamiento o en un contexto dados podria considerarse el

4% Néstor Osuna Patifio, “El derecho fundamental a la vivienda digna, sefia del Estado
social de derecho. Controversias sobre su aplicacion judicial”, Revista Derecho del Estado,
nim. 14, 2003, p. 95.

4 Seha sostenido que la determinacion del contenido esencial como expresién de un nii-
cleo sustancial, absoluto, estable e inalterable de los derechos fundamentales tiene su origen en
la teoria de la garantia institucional desarrollada en la Reptblica de Weimar. Paralelamente,
se advirtié que la aplicacion actual de los efectos de la garantia institucional sobre el conte-
nido esencial de los derechos fundamentales presenta varios inconvenientes, entre los que se
cuenta el siguiente: considerar que un derecho fundamental esta compuesto por un nticleo
y una periferia, de tal modo que la infraccién del niicleo produce la inconstitucionalidad de
la medida legislativa, tiene como consecuencia excluir del control de constitucionalidad la
parte periférica o accidental del derecho, con lo que el pardmetro del control no es el precepto
constitucional completo sino s6lo una parte del mismo (vid. Juan C. Gavara de Cara, Dere-
chos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales en la ley fundamental de Bonn, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1994, pp- 327-328).

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XXII, Bogota, 2016
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V.
www.kas.de/iusla



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 591

nucleo minimo o esencial de un derecho, en otros representaria su contenido
maximo o simplemente adicional. La frontera, en consecuencia, entre lo que
desde un punto de vista material pueda considerarse bdsico o esencial y lo
que, por el contrario, pueda reputarse adicional o accidental, serd siempre una
frontera moévil, histdrica y abierta. Pero sera también una barrera insoslayable
y en ningun caso inexistente que obliga a un permanente trazado de limites
entre justicia y politica, entre jueces y legisladores. Esa tarea de delimitacién
supone una division de tareas conflictiva y nunca resuelta de antemano, en la
que los primeros deben preservar el contenido minimo de los diferentes de-
rechos y los segundos mantenerlos o desarrollarlos, pero nunca aniquilarlos
o desvirtuarlos, por acciéon u omisién.# (Enfasis del original)

Gavara de Cara ha puntualizado que, desde un punto de vista estrictamente con-
ceptual, “la garantia del contenido esencial de los derechos, con independencia del
sentido que se le atribuya, debe ser entendida como una regla de rechazo, es decir co-
mo un enunciado juridico que califica como invalidos otros enunciados juridicos”*

La tesis alemana del “limite a los limites” (Schranken-Schranke) se refiere por
ejemplo (y valga la tautologia) a las restricciones que debe observar una ley limitativa
de un derecho fundamental, por ejemplo, la preservacion del contenido esencial y
el principio de proporcionalidad.*

Salvando las distancias, en cierto sentido dicha cuestion se asemeja a lo norma-
tizado en el articulo 28 de la Constitucion argentina, que estatuye: “Los principios,
garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podrdn ser alterados
por las leyes que reglamenten su ejercicio” (énfasis agregado). En otras palabras, los
principios, garantias y derechos pueden ser reglamentados (he aqui un limite que
marca que no son absolutos: su reglamentacion), pero, a su vez, tal regulacion del
ejercicio de aquellos no puede alterarlos o desnaturalizarlos, con lo cual se entroniza
alli un limite a los limites.

Sanchez Gil, a quien seguiremos en esta parte de la exposicion, manifiesta que
la idea del contenido esencial de los derechos fundamentales se incluy6 en el art.
19.2 de la Ley Fundamental alemana (y en el art. 53.1 de la Constitucion espafiola)*

44 Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para su reconstruccion,
Madrid, Trotta, 2007, pp. 85-86.

% Gavara de Cara, op. cit., p. 142.

46 Especificamente sobre este principio, ver Carlos Bernal Pulido, El principio de propor-
cionalidad y los derechos fundamentales, 2* ed., Madrid, CEPC, 2005, passim.

47 Sin perjuicio del reenvio a tal obra, nos permitimos mencionar que al referirse al
método de ponderacion de bienes, Gavara de Cara distingue entre ponderacion abstracta y
ponderacion concreta. Esta ultima se conecta a la aplicacion del principio de proporcionali-
dad, principio que en sentido amplio “consiste en la utilizacién de diversos controles con el
fin de determinar si una medida de desarrollo o de aplicacién de un derecho fundamental
es contraria a la Constitucién”. Tales controles son: de idoneidad (comprobar si la medida es
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para evitar la excesiva restriccion de esos derechos y que las limitaciones que se les
impongan vacien (aushohlen) su contenido normativo.*

En una simplificacién maxima del problema, dos distintas teorias tratan de ex-
plicar el contenido esencial de los derechos fundamentales: absoluta y relativa. La
primera (absoluta) imagina el ambito normativo de los derechos fundamentales
como el area de dos circulos concéntricos. Considera a la parte formada por el
circulo interior como un nucleo fijo e inmutable de esos derechos, y a la secciéon
circunferencial exterior como lo accesorio o contingente. Tal nucleo seria la parte
intocable de estos y cualquier afectacion a su respecto seria ilicita, mientras que
en la parte contingente se pueden establecer las restricciones y limitaciones que se
consideren necesarias y justificadas.*

La segunda (relativa) entiende que el contenido esencial de los derechos fun-
damentales no es preestablecido ni fijo sino determinable sélo casuisticamente en
atencion a las circunstancias del caso y, luego de ponderarse los beneficios y per-
juicios que se produzcan en ¢él, tanto para el derecho intervenido como para el bien
protegido a través de su limitacion.>®

El principio de proporcionalidad o razonabilidad se adscribe a esta ultima (teo-
ria relativa), al establecer el “limite de los limites” de los derechos fundamentales

adecuada a la finalidad perseguida), de necesidad (constatar que el perjuicio ocasionado en
el derecho fundamental es el menor posible) y de racionalidad (justificar que el perjuicio que
ocasiona la medida no guarda relacion con la finalidad perseguida). Estos tres controles dan
lugar a la formacion de tres subprincipios: de adecuacién (determinar si una medida estatal
que interviene en los derechos fundamentales retine las condiciones necesarias para alcan-
zar la finalidad que pretende); de necesidad (determinar, respecto de la medida legislativa de
limitacién, que no existe otra igualmente efectiva que suponga una menor restricciéon para
el derecho fundamental afectado); y de proporcionalidad en sentido estricto (presupone que
la aplicacién de una determinada medida legislativa para alcanzar una necesidad no debe
ser irrazonable, o sea que debe haber una conexion razonablemente proporcionada entre la
medida adoptada y la finalidad que se pretende) [Ibid., pp. 332-334].

Como puede suponerse, no son los unicos casos en Europa. Asi, por ejemplo, el art. 18.3 de
la Constitucion de Portugal establece: “Las leyes restrictivas de derechos, libertades y garantias
deben revestir cardcter general y abstracto y no pueden tener efecto retroactivo ni disminuir la
extension y el alcance del contenido esencial de los preceptos constitucionales”; y el art. 36.4 de
la Constitucion suiza dispone: “El contenido esencial de los derechos fundamentales es invio-
lable” (énfasis agregado en ambos casos). Por su parte, en el marco comunitario europeo, el
art. 52.1dela Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea dispone: “Cualquier
limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta deberd ser
establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del
respeto del principio de proporcionalidad, solo podran introducirse limitaciones cuando sean
necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién
o ala necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demads” (énfasis agregado).

48 Rubén Sanchez Gil, El principio de proporcionalidad, México, D. E, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, UNAM, 2007, p. 111.

4 Ibid., pp. 11-112.

> Ibid., p. 112.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XXII, Bogota, 2016
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V.
www.kas.de/iusla



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 593

en cada caso concreto y de acuerdo con las circunstancias en que se relacionen los
bienes juridicos “colidentes” en ellos, oponiéndose a la teoria absoluta, que distingue
un nucleo intangible e inmutable en toda situacion.”

Para que una medida legislativa que intervenga un derecho fundamental sea lici-
ta, el fin que se propone debe satisfacerse de manera equivalente o mayor al perjuicio
que ocasiona a aquel. Por lo demas, la literatura juridica —no sin matices— sostiene
que el contenido esencial de los derechos fundamentales es definido por el principio
de proporcionalidad como una relacién de la concordancia practica entre bienes
juridicos diversos que debe orientar a la interpretacion constitucional.>

En esa linea se pronuncian, por ejemplo, autores de la talla de Alexy* o Hesse.>*

3.2.2. Sobre ciertas pautas sentadas por 6rganos internacionales
de supervision del cumplimiento de los DESC y algunas referencias
a instrumentos de soft law

Aungque en relacion con otro aspecto, particularmente el del articulo 21.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), que dispone que la
ley puede subordinar el uso y goce de los bienes al interés social, pero en conexion
con la dimensién comunal (o colectiva) indigena del derecho de propiedad, la
Corte IDH ha especificado:

[L]a necesidad de las restricciones legalmente contempladas dependera
de que estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo, siendo
insuficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propdsito
util u oportuno. La proporcionalidad radica en que la restriccion debe ajus-
tarse estrechamente al logro de un legitimo objetivo, interfiriendo en la menor
medida posible en el efectivo ejercicio del derecho restringido. Finalmente, para
que sean compatibles con la Convencidn las restricciones deben justificarse
segun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente
sobre la necesidad del pleno goce del derecho restringido.’ (Enfasis afiadido)

St Idem.

52 Ibid., p. 115.

>3 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzon Valdés,
Madrid, CEPC, 2001, p. 288.

>% Konrad Hesse, “Significado de los derechos fundamentales’, en E. Benda, W. Maihofer,
H.J. Vogel, K. Hesse y W. Heyde (eds.), Manual de derecho constitucional, trad. al castellano
de Antonio Lépez Pina, Madrid, Instituto Vasco de Administracién Publica - Marcial Pons,
1996, p. 110.

> Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Sentencia de 17 de junio
de 2005, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, ntim. 125, parr. 145. También, mutatis mutandis,
Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, Sentencia de 31 de agosto de 2004, Fondo, Reparaciones y
Costas, Serie C, num. 111, parr. 96.
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De hecho, el tribunal interamericano ha sostenido que, cuando la propiedad
comunal indigena y la propiedad privada particular entran en contradicciones rea-
les o aparentes, la propia CADH y la jurisprudencia del tribunal proveen las pautas
para definir las restricciones admisibles al goce y ejercicio de estos derechos: a) de-
ben estar establecidas por ley, b) deben ser necesarias, c) deben ser proporcionales y
d) deben hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democritica.>®

Es también util evocar que el Comité de DESC ha expresado: “Asi como la co-
munidad internacional insiste en que todo Estado objeto de sanciones debe respetar
los derechos civiles y politicos de sus ciudadanos, asi también ese Estado y la propia
comunidad internacional deben hacer todo lo posible por proteger como minimo el
contenido esencial de los derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas
afectadas de dicho Estado” (énfasis agregado).

El aludido Comité ha expresado también que la dignidad inherente a la persona
humana, de la que se dice derivan los derechos del PIDESC, exige que el término
“vivienda” se interprete en un sentido que tenga en cuenta otras diversas conside-
raciones, principalmente que el derecho a la vivienda se debe garantizar a todos,
sean cuales fueren sus ingresos o su acceso a recursos econdmicos.*® Asimismo, ha
manifestado que los elementos del derecho al agua deben ser “adecuados” a la dig-
nidad, la vida y la salud humanas, de conformidad con el parrafo 1 del articulo 11y
el articulo 12 del PIDESC.»

En la misma linea se inscriben, por ejemplo, el Protocolo Adicional ala CADH
en materia de DESC (Protocolo de San Salvador), cuyo articulo 5, titulado “Alcance
de las restricciones y limitaciones, reza: “Los Estados partes sélo podrdn establecer
restricciones y limitaciones al goce y ejercicio de los derechos establecidos en el presente
Protocolo mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general
dentro de una sociedad democrdtica, en la medida que no contradigan el propdsito y
razon de los mismos”; y el articulo 4 del PIDESC, que establece: “Los Estados partes
en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos garantizados con-
forme al presente Pacto por el Estado, éste podrd someter tales derechos tinicamente
a limitaciones determinadas por ley, solo en la medida compatible con la naturaleza
de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una so-
ciedad democrdtica” (Enfasis afadidos en todos los casos).

56 Corte IDH, Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., parr. 144.

%7 Comité de DESC, OG 8, ‘Relacion entre las sanciones econémicas y el respeto de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales, 17° periodo de sesiones (1997), parr. 7, E/C.12/1997/8.

58 Comité de DESC, OG 4, ‘El derecho a una vivienda adecuada (PIDESC, parr. 1, art. 11),
6° periodo de sesiones (1991), parr. 7, E/1991/23.

> Comité de DESC, OG 15, ‘El derecho al agua (PIDESC, arts. 11y 12)} 29° periodo de
sesiones (2002), parr. 11, E/C.12/2002/11.
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Especificamente en torno a tal clausula del PIDESC, y aunque se trate de mani-
festaciones de soft law, es significativo traer a colacion los Principios de Limburgo
relativos a la aplicacion de tal Pacto,*® que indican:

o En relacidn con limitaciones a los DESC, aquella disposicion (PIDESC, art.
4) tenia como objetivo inicial la proteccion de los derechos de los indivi-
duos y, en cambio, no el de permitir la imposicion de limitaciones por parte
del Estado (Principio 46); ademas de que el propdsito de dicha norma no
era introducir limitaciones a los derechos relativos a la supervivencia del
individuo ni a la integridad de la persona (Principio 47).

o Con respecto a la expresion determinadas por ley, no se debera limitar el
ejercicio de derechos econdmicos, sociales y culturales, a menos que asi
lo disponga la legislacién nacional de aplicacién general, consistente con
los principios del Pacto y en vigor en el momento de la aplicacién de la
limitaciéon (Principio 48); las leyes que impongan limitaciones al ejercicio
de derechos econdmicos, sociales y culturales no deberan ser arbitrarias,
insensatas, ni discriminatorias (Principio 49); todos los actos legales que li-
miten el ejercicio de derechos econdmicos, sociales y culturales deberan ser
claros y accesibles para todos (Principio 50); y se debera proporcionar todo
tipo de salvaguardias adecuadas y recursos eficaces contra la imposicién
ilegal o abusiva de limitaciones a los DESC (Principio 51).

« En cuanto a promover el bienestar general, esta expresion supone que debe-
rd reflejarse un incremento del bienestar del pueblo en su conjunto (Prin-
cipio 52).

o En punto a la frase “en una sociedad democrdtica”, debera interpretarse
como una restriccion adicional al establecimiento de limitaciones (Prin-
cipio 53); el Estado que impone limitaciones debe demostrar que estas no
perjudican el funcionamiento democratico de la sociedad (Principio 54);
y al no existir un modelo tnico de sociedad democratica, se considerara
como tal a la sociedad que reconoce y respeta los derechos humanos esta-

6 Los Principios de Limburgo sobre la Aplicacién del PIDESC fueron aprobados por un
grupo de expertos en derecho internacional, reunidos del 2 al 6 de junio de 1986 en Maastricht,
convocados al efecto por la Comision Internacional de Juristas, la Facultad de Derecho de la
Universidad de Limburg (Maastricht) y el Instituto de Derechos Humanos Urban Morgan,
Universidad de Cincinnati (Ohio). El propdsito de la reunion fue analizar la naturaleza y el
alcance de las obligaciones de los Estados partes conforme al PIDESC; la consideracion, por
parte del por entonces recientemente constituido Comité de DESC, de los informes presen-
tados por los Estados partes, y la cooperacion internacional bajo la Parte IV del Pacto.

Las alusiones hechas aqui fueron tomadas de Los derechos econdémicos, sociales y culturales.
Manual para las instituciones nacionales de derechos humanos, Serie de Capacitacién Profe-
sional, nim. 12, Nueva York y Ginebra, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos, ONU, 2004, anexo 6, pp. 131-141, en particular, pp. 135-136.
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blecidos en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (Principio 55).

o Acerca de que la restriccion debe ser compatible con la naturaleza de esos
derechos, el Principio 56 estipula que ello no debera interpretarse o apli-
carse si, por este proceder, se amenaza la esencia misma del derecho en
cuestion, es decir —agregamos por nuestra parte— que no puede vulnerar el
contenido esencial de tal derecho.

Por su parte, las Directrices de Maastricht sobre violaciones de los derechos eco-
ndmicos, sociales y culturales® también aportan consideraciones de utilidad respecto
del topico que examinamos. En tal sentido, la parte introductoria del Principio 14
establece: “Pueden producirse violaciones de los derechos econémicos, sociales y
culturales por una accién directa del Estado o de otras entidades insuficientemen-
te administradas por el Estado. Como ejemplos de tales violaciones cabe citar las
siguientes™:

a) La derogacién o suspension oficiales de las disposiciones legislativas nece-
sarias para el goce permanente de un derecho econémico, social y cultural
ya reconocido.

b) La denegacion activa de estos derechos a individuos o grupos concretos por
una discriminacion de caracter legislativo o por la fuerza.

c) El apoyo activo a medidas adoptadas por terceros que son incompatibles
con los DESC.

d) La adopcion de disposiciones legislativas o de politicas que son manifiesta-
mente incompatibles con obligaciones juridicas preexistentes relacionadas
con estos derechos, salvo si ello se hace con el firme objetivo de acrecentar la
igualdad y aumentar la efectividad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales para los grupos mas desvalidos.

e) Laadopcion de cualquier medida deliberadamente regresiva que reduzca el
alcance de la garantia de este derecho.

t) La obstruccion deliberada o la interrupcion del logro progresivo de un dere-
cho garantizado por el Pacto, salvo en el caso de que el Estado acttie dentro
de los limites autorizados por el Pacto o de que su accién se deba a la falta
de recursos disponibles u obedezca a fuerza mayor.

g) La reduccién o el mal uso de inversiones publicas concretas, cuando tengan
como consecuencia la anulacién de los derechos y no vayan acompaiiados

61 Adoptadas por un grupo de expertos cuyas discusiones se desarrollaron entre el 22 y el
26 de enero de 1997. Se trata de un documento interpretativo al que recurren frecuentemente
los 6rganos de supervision de tratados internacionales en el campo de los DESC (UN Docu-
ment E/C.12/2000/13).

Las referencias efectuadas en el texto se extrajeron de la obra citada en la tltima parte de
la nota anterior, anexo 5, pp. 123-130, en particular, p- 126.
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por medidas adecuadas para garantizar derechos minimos de subsistencia
para todos.

Para finalizar este tramo del trabajo que focaliza el concepto de dignidad humana,
es util mencionar —con Garzén Valdés— que puede ser considerado como aquel que
fija el umbral minimo a partir del cual pueden disefarse diversas regulaciones para la
adjudicacion y/o distribucion de bienes en una sociedad.®* Semejante concepto, para
tal autor, tiene un caracter adscriptivo, al atribuir a todo ser humano viviente una
caracteristica moralmente relevante, cual es la de ser siempre portador de derechos
y, cuando sus condiciones fisicas y/o psiquicas se lo permitan, agente de deberes.®

Pero, ademas, siempre en verba garzoniana y para dar paso a las consideraciones
de cierre de este trabajo, “el concepto de dignidad humana cumple una especie de
funcién ‘trascendental’ en el sentido kantiano de la palabra: recurrimos a él para
precisar el contenido y alcance no sélo de los derechos humanos sino de una regulacion
juridico-politica moralmente justificable”* (énfasis agregado).

4, Epilogo

Recreados los aspectos liminares de la cuestion (los derechos sociales en épocas
de emergencias y crisis econdmicas, y otras facetas circundantes) y transitado el
camino argumental propuesto para este trabajo, aunque sin pretension alguna de
agotar una tematica tan compleja como multifacética, ofreceremos algunas obser-
vaciones finales que se asociardn a otras formuladas en el nudo del ensayo.

En punto al alcance y grado de operatividad de los DESC, la busqueda debe
orientarse hacia un concepto sustentable de progresividad que no disuelva esta gra-
dualidad en una latencia sine die, sino que refleje positivamente su ingrediente de
“equidad social”%

1. La progresividad debe ser concreta y real. En otras palabras, una progresiva
efectividad de aquellos derechos como producto de una interpretacion evo-
lutiva de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, cohe-
rente con el eminente principio pro persona.

2 Ernesto Garzén Valdés, sCual es la relevancia moral del concepto de dignidad huma-
na?’, Propuestas, Madrid, Trotta, 2011, p. 100.

83 Ibid., p. 101

8 Ibid., pp. 101-102.

8 Respecto de esta tiltima afirmacién en torno al ingrediente de “equidad social” que debe
caracterizar a esa progresividad, ver el apartado 3 del voto concurrente razonado del juez Ser-
gio Garcia Ramirez en la sentencia de fondo pronunciada por la Corte IDH en el Caso Cinco
Pensionistas vs. Perti, Sentencia de 28 de febrero de 2003, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie
C, nam. 98.
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Ese mandato de desarrollo progresivo se debe combinar con la prohibicion
de retrogradacion injustificada o de retroceso deliberado.

Sea como sea, si igualmente se adoptaran medidas a priori incausadamente
regresivas o si, prima facie, no se cumpliera con el deber de llevar adelante
un nivel razonable de progresividad, aquellas serian revisables judicialmen-
te, posandose la carga de la prueba sobre el Estado, el que como hipdtesis
de minima deberia acreditar que ha logrado alcanzar magnitudes tuitivas
sustentables.

2. Existe un nexo muy intenso entre los DESC, sus contenidos esenciales y la

dignidad inherente a la persona humana. Los elementos que integran los
contenidos minimos de cada derecho econdmico, social o cultural no son
fijos, rigidos ni inmutables, sino que en el supuesto de existir leyes u otras
medidas que busquen limitarlos, el asunto debe ser abordado tomando en
consideracion las especificidades de cada caso y de cada derecho, las cir-
cunstancias de tiempo y lugar y las singularidades contextuales.
Y, en tal escenario, la labor jurisdiccional debera, en particular, orientarse
hacia el empleo de mecanismos utiles como —sélo por citar un ejemplo— el
principio de proporcionalidad para examinar cada asunto especifico; y, en
general, trazar una linea hermenéutica que lleve a fortalecerlos cualitativa-
mente de modo progresivo o, como hipoétesis basica e irreducible, cuidar
que no se diluyan al calor de retracciones injustificadas.

3. Es precisamente en épocas de crisis financieras y/o econémicas cuando se

torna mas nitida e imperiosa la necesidad de acrecentar la proteccion de los
derechos de los grupos y personas mds débiles y vulnerables.
En esa linea, las medidas que se adopten para paliar aquella situacion criti-
ca deberan tener siempre como limites infranqueables el contenido esencial
de cada uno de los derechos sociales en juego (y en riesgo) y, por supuesto,
la dignidad de la persona, eje alrededor del cual gira todo modelo tuitivo de
derechos y garantias.

4. Como mensaje final, creemos indispensable insistir en que las obligaciones
internacionales asumidas por los Estados en el area de los DESC no son de-
rogables. De hecho, su cuamplimiento deviene atiin mas inexcusable y cardi-
nal en tiempos de crisis y ajustes, escenarios que suelen testimoniar que los
efectos de tales procesos usualmente golpean con fuerza a las comunidades
mds marginadas y desposeidas, agravando las de por si marcadas desigual-
dades que soportan incluso en momentos de supuesta “normalidad”
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