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guantum de “materializacion” de los derechos constitucionales. Una interpre- -
tacion del art. 31.2° CE, desde la perspectiva de la efectiva proteccion de los
derechos fundamentales de prestacion y de la gradual actuacién de los derechos -

econdmicos y sociales, en €l nivel de realizacién constitucionalmente exigible
en virtud de las limitaciones —pero también de las posibilidades— financieras

del Estado, valdria para fundamentar la adopcion por el Tribunal Constitucional
de decisiones declarativas —més que generadoras— de gastos publicos que

resultan constitucionalmente exigibles, para cubrir el “mirimum constitucional-
mente garantizado” (STC 103/1983, FJ 6°). :

Nos enfrentamos asi, en definitiva, a los problemas ¢que plantea la “finan- -
ciacion” de un Estado social de Derecho que, si bien depende facticamente —en.
sus posibilidades econdmicas— del Producto Interior Bruto, tal “dependencia’..’-___-_

no puede interesadamente llevarse hasta el extremo de crear para las leyes de
gasto una “zona franca”, inmune al control de constitucionalidad. En efecto, lag

decisiones presupuestarias no son simples manifestaciones de la “funcidn gu-

bermnativa o politica™? del Estado, sino que constituyen uno de los instrumentos

esenciales para la realizacion del Estado de Derecho querido por la Constitu-.-
cion, de forma que cuando la jurisdiccion constitucional, en nuestro caso, “in

terviene controlando la constitucionalidad del presupuesto (o de las decisiones
en materia de gasto publico) esta realizando la misma tarea que normalmente

fleva a cabo: proteger los derechos constitucionales frente a las acciones y omi-
siones que los vulneran ¥, por ello, evaluando el derecho mfraconst}mcmnal :..

desde el punto de vista de las exigencias constitucionales™.

Aungue la jurisprudencia constitucional no haya avanzado practicamen--

te nada en esta direccion, no nos parece posible negar la necesidad de un mi-
nimum de gasto (esto es, de “asignacion equitativa™ de recursos financieros)

constitucionalmente exigible para garantizar el contenido esencial, el nicleo:
irreductible e indisponible de los derechos constitucionales y, en particular, de

los derechos fundamentales de prestacién.

Y ello por no aludir ahora al sistema de distribucion competencial que en:
el bloque de la constitucionalidad se establece entre los diferentes entes plblicos

territoriales, vy en particular a sus respectivos 4mbitos materiales de compete
cias, en cuanto generadores de necesidades pablicas cuya satisfaccion demanda,

asimismo, la ineludible asignacion de recursos financieros proporcmnddos y

suficientes. Pero hemos de dejar ¢l tema aqui. Porque, ademés, en si misma, ésa
es ya otra hlStO]‘la

30 “L 4 funcién estatal llamada de gobiemo o polftica —escribe F. Unares—, es uno de los:
cauces por €l que circula todavia, en el Estado de Derecho, el absolutismo v 1a “razén de Estado”: =
E} sistema republicano parece no poder subsistir sin ese recurso al absolutismo que reverbera en .
las situaciones de emergencia y en ciertos actos de necesidad que el Estado de Derecho debe dictar
de tierapo en tiempo” (Fundamentos de derecho administrativo, Astrea, Buenos Aires, 1975 :

ps. 66 y ss.) (tomamos 1a cita de Cortl, Horacio G., Derecho financiero, cit., p. 242).
31 Corri, Horacio G., Derecho financiero, cit., ps. 245 y 246,

LEY DE PRESUPUESTO Y DERECHOS FUNDAMENTALES:
LOS FUNDAMENTOS DE UN NUEVO PARADIGMA
JURIDICO-FINANCIERO

Por Horacio G. CorTt

El objeto de este trabajo consiste en exponer el aspecto central de la vincu-
lacidn constitucional entre la ley de presupuesto v los derechos fundamentales,
a la luz de un cambio actual de paradigmal.

El vinculo entre presupuesto y derechos fundamentales, que no resultaba
visible para la doctrina presupuestaria en lo que aqui Hamaré el paradigma cla-
sico, al estar organizado alrededor de la organizacién del poder del Estado, es el
que ocupa el primer plano en e} paradigma constitucionalista superador.

La primera parte de este ensayo se ocupa de ese salir a la luz de Ia relacién
entre ley de presupuesto y derechos fundamentales (La visibilidad de la relacién).

Sin embargo, ese vinculo, aunque no reflexionado por la doctrina presu-
puestaria clésica, que no podia verlo en virtud del juego de luces y sombras del
paradigma dominante, se encuentra problematizado en el desenvolvimiento his-
torico de la practica juridica. La segunda parte del ensayo se dedica a seguir, por
el camino del analisis comparado, esa problematizacion, asi como las respuestas
juridicas, jurisprudenciales y doctrinarias, surgidas de esas experiencias (E/ caric-
ter problematico de la relacién). Aqui tendré en cuenta algunos aspectos del
derecho de Estados Unidos, Argentina, Alemania, Brasil y Colombia.

Finalmente, se recapitula lo visto desde 1a 6ptica de los principios constitu-
cionales, en particular de la equidad, tal como é! ha sido plasmado en las Cons-
tituciones de Espafia y la Argentina, y desarrollado en la practica constitucional
argentina (La justicia referida a la relacidn).

La exposicion que sigue puede verse como una reflexion (desde la perife-
ria latinoamericana) sobre [as complejidades del siguiente didlogo imaginario
entre dos juristas europeos.

La pregunta es de Peter Hiberle: — “; Deben los derechos fundamentales
darse s6lo en la medida de ]a capacidad de prestaciones econdmicas del Estado,

! Este trabajo es un paso mds en una investigacion que fue plasméandose en sucesivos en-
sayos, conferencias, clases universitarias y libros desde 1995 hasta hoy, y que expuse de forma
sistemnatica en: Derecho constitucional presupuestario, LexisNexis, Buenos Aires, 2008.
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o ¢l Estado debe ser prestacional en la medida en que resefian sus derechog
fundamentales?.

La respuesta es de Robert Alexy: — “Derechos individuales pueden tener -

mas peso que las razones de politica financiera™.

I. LA VISIBILIDAD DE LA RELACION ENTRE L4 LEY
DE PRESUPUESTO Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

a) La transformacion del derecho presupuestario en el marco
de la constitucionalizacién del devecho y del cardcter expansivo
de los derechos fundamentales

En este punto expongo lo esencial del cambio de paradigma en su faz

conceptual mas general (1.a]), as{ como la situacién constitucional argentina a
ese respecto (2.a]).

1. El enfoque conceptual en su faz general: el neoconstitucionalismo periférico

Referido al derecho, un paradigma comprende una variedad de elemen-
tos heterogéneos: las disposiciones juridicas positivas (normas, definiciones,
principios, etc.); los valores, ideas, concepciones v mitos subyacentes a esas

disposiciones; nuestras actitudes a su respecto; el conocimiento juridico; las
teorias elaboradas para desarrollar ese conocimiento; la manera mas general de
entenderse ese conocimiento a si mismo; incluso las imagenes involucradas y
los sentimientos suscitados?, s

El paradigma se refiere, en otros términos, a la prdctica juridica, expre-

sion de enorme amplitud utilizada para comprender la multidimensionalidad =~
del fendémeno juridico y el complejo entramado de narraciones, hechos, valores,

normas, principios, conocimientos, sentimientos, imagenes, ilusiones y teorias
que hacen a nuestra actividad®, :

2 HABERLE, Peter, “Los derechos fundamentales en el Estado de Bienestar’ , en Pluralismo

¥ Constitucion. Estudios de teoria constitucional de la sociedad obierta, Tecnos, Madrid, 2002, ©

p.213.

nales, Madrid, 1993, . 495.

4 El concepto de paradigma est tomado, claro, de Thomas Kuhn, quien la aplicé en parti- -

cular a la investigacion cientifica, Ver KUHN, Thomas, La estructura de las rev_oluciones cz‘entﬁ
cas, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1971, asi come los ensayos contenidos en La tensidn
esencial. Estudios selectos sobre la tradicion y el cambio en el émbito de la ciencia, Fondo de
Cultura Econdmica, México, 1982, y ;Qué son las revoluciones cientificas? y otros ensayos,

Paidds, Barcelona, 2002, Su aplicacian con respecto al derecho es habitual en los estudios ju-.. -

ridicos contemporéneos, Un gjemplo elocuente es NiETO, Alejandro, £ arbitrio judicial, Atiel,

Barcelona, 2007, quien se refiere a un “paradigma renovador” referido a la préctica jurisdiceional.
> Bl concepto de prctica juridica es caracteristico de la teorfa critica del derecho, gue es -

la forma singular que tomo en la Argentina la necesidad de it mas all4 de las visiones positivistas

¥ analiticas que dominaban, hasta no hace poco, las reflexiones generales sobre nuestra actividad. _

3 ALExy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucio- o
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Segin la clara visién de Robert Cover, que nos sirve de méxima meto- g
dolégica general: “El derecho no es estrechamente un sistema de reglas a ser
observadas, sino un mundo en el cual vivimos™s. '

Ese mundo estd cambiando. Efectivamente, hoy vivimos un cambio de
paradigma juridico, que pone en juego nuestra manera de entender el dere-
cho en general y que afecta a cada rama e institucion juridica en particular,
Como sefiala Gomes Canotilho, “nuevos constitucionalismos y nuevos disefios
para las instituciones politicas obligan a repensar los problemas del derecho
constitucional™,

Diversas designaciones han sido propuestas, cada una con sus matices,
peculiaridades e inevitables imprecisiones. Los términos garantismo (Ferrajo-
1i) y neoconstitucionalismo, asi como las expresiones constitucionalizacién del
derecho, derecho diictil (Zagrebelsky) y nuevo derecho son las més habituales?®,

Hablar de cambio de paradigma se justifica en la medida en que hay trans-
formaciones en més de una dimensi6n de la préctica Juridica.

Hay al menos tres aspectos para destacar,

En primer lugar, considerar relevante a la practica juridica implica ir mas
alld de la visioén juridica dominante en el siglo pasado que pretendia seccionar
uno de sus aspectos en términos, por ejemplo, de sistema normativo, Cambio

Me remito, entre otros textos, a ENTELMAN, Ricardo, “Aportes a la formacion de una epistemologia

juridica en base & algunos anélisis del funcionamiento del discurso juridico”, en MARI, Enrique :
y otros, El discurso juridico. Perspectiva psicoanalitica y otros abordafes epistemoligicos, Ha-

chette, Buenos Aires, 1982, En el trasfondo estd en Jjuego ef concepto de dispositive tal como

es usado por Foucault para designar conjunciones de actividades discursivas y no discursivas

de caricter heterogéneo. Al respecto es esencial el ensayo de MaRri, Earique, “Racionalidad e
imaginario social en el discurso del orden”, en Papeles de Jilosafia I, Biblos, Buenos Alres,

1993, p. 219,

6 Cover, Robert, “Nomos and Narrative”, en Narrative, Violence And The Law, Michigan,
The University of Michigan Press, 1995, .

* GoMes CANOTLHO, José J., Direito Constitucional e Teoria da Constitucao, 7' ed.,Aime_—'- :
dina, Coimbra, 2003, p. 17. B

¥ Los debates sobre el asunto son recientes en el derecho comparado. Indico a continias' .-
cion algunas referencias ilustrativas y referidas particularmente ai neoconstitucionalismo, Brasil:®
Barroso, Luis R., “Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito (O triunfo tardio™
do direito constitucional no Brasil)”, en QUARESMA, Regina - DE PAULA OLIVEIRA, Maria Licia
- RICCIO DE OLIVEIRA, Farlel Martins, Neoconstitucionalismo, Editora Forense, Rio de Janeiro;
2009, Colombia: BERNAL PULIDO, Carlos, El neoconstitucionalismo ¥ la normatividad del dere=:
cho, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2009; ltalia: Comanpucct, Paolo, “Constitu-
cionalizacion y neoconstitucionalismo”, en CarBONELL, Miguel - GARCIA JARAMILLO, Leonardo
{eds.), El canon neoconstitucional, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2010 y “Mo-
delos e interpretacion de la Constitucién”, en CARBONELL, Miguel (ed.), Teoria del nechﬁs_t{{?*'
cionalismo. Ensayos escogidos, Trotta, Madrid, 2007; Espafia: MORESO, José 1., La Constitucion,
modelo para armar, Marcial Pons, Madrid, 2009; México: CARBONELL, Miguel, “El neoconst
tucionalismo: significado y niveles de analisis”, en CARBONELL, Miguel - GARCIA JARAMILL
Leonardo, £/ canon..., cit., p. 159. En la Argentina pueden verse las contribuciones de GIL Domin
GUEZ, Andrés, Neoconstitucionalismo y devechos colectivos, Ediar, Buenos Alres, 2005y PEREZ:
HuaLDE, Alejandro, “Reflexiones sobre necconstitucionalismo v derecho administrativo™ X VI
Encuentro Argentino de Profesores de Deracho Constitucional, Parand, 2007.
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de alcance, entonces, en cuanto a la consideracion del derecho mismo como tal,
Rechazo de los enfoques unidimensionales.

En segundo lugar, la ciencia juridica ya no se considera a si misma como
una actividad neutra o puramente descriptiva del derecho. Ella participa en el
desarrollo de la practica a través de una lectura creativa, valorativa y politica de
los textos juridicos. Cambio en cuanto al estatus de la ciencia juridica, a la que
cabe calificar de comprometida®.

Estos dos aspectos implican que nos encontramos, ya, en una situaciona la
que cabe calificar de pospositivistat?,

Y, en tercer lugar, hay una profundizacion del proceso de constitucionali-
zacion del derecho!!,

De acuerdo con Ricardo Guastini, autor de un trabajo seminal en la ma-
teria “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano™?:

“Por constitucionalizacion del ordenamiento juridico propongo entender un -

proceso de transformacién de un ordenamiento al término del cual resulta to-
talmente —impregnado— por las normas constitucionales. Un ordenamiento

juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamen- -

te invasora, enfrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la

tegislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los actores polf-

ticos, asf como las relaciones sociales™. _
La constitucionalizacion, segtin Guastini, es una cuestién de grado, de

acuerdo a cuales son las condiciones que se encueniren satisfechas. Las condi-

ciones que sefiala Guastini son las siguientes: '

a) La existencia de una Constitucion rigida. Esto sucede si la Constitucién -
no puede ser derogada o meodificada por las leyes ordinarias. Hay dos niveles .-

Jjerérquicos claramente distinguidos: la Constitucién y las leyes.

b) La existencia de una garantia jurisdiccional de la Constitucion. Lari--
gidez solo estd asegurada si hay algin mecanismo de control de la conformidad -

de las leyes a la Constitucion, :

? Ver los debates contenidos en Dockes, Emmanuel, du coeur des combats Juridiques.
Pensées et témoinages de juristes engagés, Dalloz, Parfs, 2007, :

10 Ver, entre otros, el trabajo de ATiENZA, Manuel - RUiZ MANERO, Juan, “Dejemos atrds. :
el positivismo juridico”, en Para una feoria pospositivista del derecho, Temis, Bogotd, 2009, In- - -

dudablemente, aquello que se encuentra traspasade es el espacio conceptual mismo que forman,
como dos piezas de un mismo juego especular, el positivismo y su otro: ef jusnaturalismo.

1 Destaco el término “profundizacion” pues la constitucionalizacién del derecho es un- .
proceso de larga duracién (aun cuando a veces, de forma rdpida, se lo vincule de forma estrechaa

los procesos constitucionales europeos de posguerra), En la Argentina, con una Constitucion rigi-

da, dictada en 1853 sobrs la base del texto norteamericano, y con un cor_;trol difuso de c_ons{titu'ci_o-_ .
nalidad, también desarrollado a partir del siglo XIX y en estrecha relacién con la practica judicial.
norteamericana, la constitucionalizacion del derecho es un rasgo contemporaneo a la formacion :

misma del Estado constitucional de Derecho.

12 Incluido en CARBONELL, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismofs), Trotta, Madrid, 2005, .

p. 49,
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¢) La atribucion de fuerza vinculante a todas los disposiciones Juridicas
de la Constitucién, de forma “que toda norma constitucional —independien-
temente de su estructura o de su contenido normativo— es una norma juridica
genuina, vinculante y susceptible de producir efectos juridicos”. Esta condicién
implica dejar de lado las doctrinas, de enorme relevancia en la tradicién euro-
pea, para las cuales “las Constituciones no son méas que un ‘manifiesto’ politico
cuya concretizacion es tarea exclusiva del legislador: los tribunales no deben
aplicar las normas constitucionales —carentes de cualquier efecto inmediato—
sino sélo las normas que se recogen por las leyes”s,

d) La sobreinterpretacion de la Constitucién, entendida como la ausencia
de vacios constitucionales, es decir: “no hay cuestion de legitimidad constitu-
cional de la cual se pueda decir que sea sélo una political question, una cuestion
puramente politica, ajena al conocimiento del juez de la legitimidad constitu-
cional de las leyes”. No hay “vacios constitucionales” en los cuales el legistador
pudiera actuar con una discrecionalidad carente de control constitucional. Por
otro lado, la forma habitual de sobreinterpretar la Constitucion “es el de tratar
a sus disposiciones como expresando no ya normas precisas sino principios
generales de contenido indeterminado™.

e) La aplicacion divecta de las normas constitucionales. La Constitucién
es aplicable a cualquier controversia, en la medida en que su funcion “es mol-
dear las relaciones sociales”. i

f) La interpretacion conforme o adecuadora de la ley. Dado que los textos
juridicos son susceptibles de miltiples interpretaciones, el juez esta en condi-
ciones de elegir la interpretacion que haga perdurar la validez de la ley. Es decir,
la ley serd vélida en los términos interpretados por los jueces.

g) El ejercicio de un control sustantivo de la ley. La discrecionalidad le-
gislativa se encuentra limitada, de modo que las leyes deben superar un test de
razonabilidad donde juega, como elemento clave, la ponderacion de los plurales
principios constitucionales. ,

De la multiplicidad de aspectos de ese caracter invasor de la Constitucién
destacamos ante todo uno, que se encuentra implicito en todas las condiciones
indicadas por Guastini y que motoriza el poder de intromision constitucional,
al que nos dedicaremos en este ensayo: el caricter expansivo del sistema de los
derechos fundamentales!®,

¢Qué se quiere decir con esta expresion? Que se trata de un sistema en pro-
ceso de ampliacion, cada vez més extenso (en términos cuantitativos) y mas inten-

13 Sabre los dos modos, politico y juridico, de comprender una Constitucion, ver: Pizzo-
RUSSO, Alessandro, “La Constitucion como documento politico y como norma juridica®, en Justi-
cia, Constitucion y pluralisimo, Pontificia Universidad Catélica de Perdi, 2005, p. 23.

1% Esta cuestidn ya la habia destacado Lefort, desde la teoria politica, al sostener que lfos
derechos “exceden... a toda formulacién producida: lo que también significa que su formulacidn
contiene la exigencia de su reformulacion o que los derechos estin necesariamente llamados 2
sostener derechos nuevos™. Ver LerorT, Claude, “Derechos del hombre v politica”, en La inven-

cidn democrdtica, Nueva Visién, Buenos Aires, 1990, p. 25,

ERECEESEA
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so (en términos cualitativos), y que, 4 la vez, avanza sobre todo el ordenamiento
forzandolo a éste a remodelarse y reconfigurarse a la luz de sus exigencias. ,

;os derechos se irradian, seglin otra expresidn, caracteristica del derecho
constitucional alemén, a todo el ordenamiento!s,

Dentro de este marco general en el presente ensayo nos centraremos en las
consecuencias que tiene el cardcter expansivo de los derechos fundamentales
con respecto al derecho presupuestario, teniendo particularmente en cuenta la
situacién de los derechos sociales, que son, a mi entender, uno de los elementos
politicos cruciales que permiten evaluar el grado real de constitucionalizacién
del derecho,

El caricter clave de los derechos sociales estd vinculado a las caracte-

risticas de sociedades como ia argentina, basadas, de forma estructural, en la -

exclusion social, en la correlativa concentracién de la riqueza v, por ende, en
enormes desigualdades que cabe calificar de persistentes. La real efectividad de

esos derechos es uno de los indicadores fundamentales para evaluar el grado de

constitucionalizacién del derecho. :

Es;as circunstancias singularizan al proceso de constitucionalizacion [ati-
noamericano y permiten identificar un neoconstitucionalismo periférico, de los
mérgenes, de los espacios politicos que se integran bajo las diferentes formas de
la subordinacion colonial, primero europea y luego norteamericana's.

2. La situacion juridica argentina respecto del cardcter expansivo
de los derechos fundamentales

1) La apertura hacia el derecho internacional de los derechos humanos .

En el caso argentino el cardcter expansivo de los derechos fundamentales

se percibe con nitidez al considerarse un aspecto politico decisivo de la reforma -

fzonstitucionai de 1994 el otorgamiento de rango constitucional a un conjunto
importante de tratados internacionales de derechos humanos (art. 75, inc. 22),
que implica una inmersién del derecho interno en dicho sistema internacional,

con todo el bagaje conceptual que éste trae consigo, de enorme envergadura y -

generosidad!’.

‘ 15 Al respecto cabe remitirse a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemén, erz.'
particular a partir de la clasica sentencia BverfGE 7,198 (caso “Liith”} del 15/1/1959, que puede

consultarse en a recopila’zcién efectuada por Jirgen Schwabe, Jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal Alemdn, Fundacién Konrad Adenauer, México, 2009, p. 202. Puede verse, de- - -

una bibliografia abundante, Ja exposicion, efectuada en el contexto del derecho constitucional
1at1noamqncar}o, de ESTRADA, Alexei J., La eficacia de los derechos fundamentales entre particu-
lares, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000.

i6 . - -
Ver MIGNOLO, Walter, Historias locales/disefios globales. Colonialidad, conocimientos

subalterf?f)s Y pensamiento fronterizo, Akal, 2003 y La idea de América Latina. La herida colonial
¥ la opcidn decolonial, Gedisa, Barcelona, 2007.

17 . ; |
o De acuerdo con el referido art. 75, inc. 22 de la Constitucién argentina, es atribucién del
ongreso la siguiente: “Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las
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De acuerdo con los elocuentes términos del Ministerio Publico en una dic-
tamen ante la Corte Suprema: “A mi entender, nuestro pais ha vivido, en con-
sonancia con esta evolucion mundial, un cambio sustancial en la concepcion de
su ordenamiento juridico, en virtud de la evolucién del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, que comenzd por plasmarse en la jurisprudencia del
mas alto tribunal y que ha tenido su méxima expresién en la reforma consti-
tucional de 1994. En efecto, es importante destacar que no solo se ha operado
en nuestro pais un cambio de paradigma interpretativo de la Constitucién, esto
es un nuevo momento constitucional (conf. Ackerman, Bruce, We the People:
Foundations, Cambridge, Mass. Harvard UP, 1991}, sino que ademds, si alguna
duda pudiera caber al respecto, dicha evolucién ha hallado reconocimiento ex-
preso en la reforma del texto escrito de la Constitucién Nacional™?.

Porgue no se trata s6lo de incorporar al derecho interno con méxima jerar-
quia tratados internacionales sino, mas profundamente, de considerar relevantes
para la prictica juridica interna la vasta interpretacién que de esos tratados efec-
than los Organos internacionales de aplicacion: cortes, comisiones o comités.
Segtin la propia Corte Suprema: “Que la ya recordada ‘jerarquia constitucional’
de la CADH (consid. 5°) ha sido establecida por voluntad expresa del consti-
tuyente, ‘en las condiciones de su vigencia® (art. 75, inc. 22, parr. 2°), esto es,
tal como la Convencion citada efectivamente rige en el dmbito internacional

'y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los

wibunales internacionales competentes para su interpretacion y aplicacién. De
ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales en la medida en que el Estado argentino reconocio la
competencia de la Corte Interamericana en todos los casos relativos a la inter-
pretacion y aplicacion de la Convencion Americana (conf. arts. 75, CN, 62 y 64,
Convencion Americana y art. 2°, ley 23.054)1°.

No solo, entonces, es preciso considerar, en el derecho argentino, los tra-
tados de derechos humanos de jerarquia constitucional, sino también las in-

organizaciones internacionales v los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes.

»La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; fa Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; 1a Convencién sobre la Prevencion y la Sancién del Delito
de Genocidio; la Convencitn Internacional sobre la Eliminaci6n de todas las Formas de Discri-
minacidn Racial; la Convencion sobre Ja Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencidn contra fa Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en Ias condiciones de su vigencia, tie-
nen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de fa primera parte de esta Constitucién y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran
ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Clmara.

18 Corte Sup., “Simén™, 2005, LL 2005-D-510.
19 Corte Sup., 1995, Fallos 318:514,
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terpretaciones que de ellos efectan los drganos internacionales encargados de
aplicarlos, via hermenéutica que implica una apertura de la practica juridica
nacional a la préctica homologa internacional.

Mas tarde, en el caso “Hemdn Javier Bramajo”, la Corte Suprema habri de
destacar lo siguiente: “Que la ‘jerarquia constitucional’ de la Convencién Ame- -
ricana sobre Derechos Humanos ha sido establecido por voluntad expresa del

constituyente, ‘en las condiciones de su vigencia’ (art. 75, inc. 22, parr. 2°) esto

es, tal como la Convencion citada efectivamente rige en el &mbito internacional ' !
y considerando particularmente su efectiva aplicacion Jurisprudencial por los:

tribunales internacionales competentes para su interpretacion y aplicacidn.
2 z ey P B .
De ahi que la opinién de la Comision Interamericana de Derechos Huma:

nos debe servir de gufa para la interpretacion de los preceptos convencionales
en la medida en que el Estado argentino reconocié la competencia de aquélla -
para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de Ia
Convencion Americana, art. 2° de la ley 23.054 (conforme doctrina de la causa .
(.342.XXVI, “Giroldi, Horacio D. y otro s/recurso de casacion”, sentencia del

/411995y,

Dicha practica ha elaborado una profunda y compleja doctrina sobre los
derechos fuqdamentales que, ahora, pasa a ser el trasfondo hermenéutico para -
la comprensi6n del sistema interno de los derechos v, por ende, de todo el or-

denamiento.

A ello hay que sumar que la Corte Interamericana ha sefialado que le co- -
rresponde a fos jueces nacionales efectuar el control de convencionalidad de su
derecho interno?': “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos -
e§t§in sujetos al imperio de la ley v, por ello, estan obligados a aplicar las dispo-.
siciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratifi- -
cado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estin sometidos a ella, lo que les obliga

a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean

mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde -

un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas

internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no -
solamente el Tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la.

Corte Interamericana, intérprete tiltima de la Convencién Americana”.

~ En ese derecho internacional ocupan un lugar destacado los derechos so-
ciales, que si bien en la Argentina, en comparacion con otros pases, tienen una -

2 Corte Sup., 1996, Fallos 319:1840. s
1 Puede verse, al respecto: LUCCHETTI, Alberto, “Los jueces y algunos caminos del con-

trol de convencionalidad”, en ALBANESE, Susana (coord.), El control de convencionalidad, Bdiar,

Buenos Alres, 2008, p. 131.
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larga tradicién juridica, han encontrado un renovado impulso gracias a la aper-
tura hacia aquella préctica internacional®.

La relevancia de esta renovacion es la de haber permitido dejar de lado
algunas categorias {asi las de normas programdticas) que se alegaban, en el con-
texto de una perspectiva conservadora de la juridicidad, para restarle contenido
juridico a los derechos sociales.

2) Los derechos sociales en la prictica juridica internacional

A fin de apreciar la riqueza del referido desarrollo internacional es {til
tener en cuenta alguna de las caracteristicas de los derechos fundamentales v,
en particular, de los derechos sociales, tal como se desprende de diversos docu-
mentos juridicos, en la medida en que se trata de la base para reconceptualizar
¢l derecho interno.

a) La persona como sujeto. Los tratados de derechos humanos son de un
tipo especial en tanto no implican beneficios mutuos entre Estados, sino que és-
tos se comprometen con respecto a los derechos de las personas. Segiin la Corte
Interamericana de Derechos Humanos “los tratados modermos sobre derechos
humanos, en general, y, en particular, la Convencién Americana, no son trata-
dos multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su
objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres hu-
manos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes” (Opinién Consultiva OC-2/1982).

b) La indivisibilidad de los derechos. Todos los derechos, més alla de sus
singularidades en cuanto derechos civiles, politicos, sociales o culturales, se
encuentran interrelacionados. Segin los Principios de Maastricht “es indudable
que los derechos humanos en su conjunto son indivisibles, interdependientes,
interrelacionados y de igual importancia para la dignidad humana, En vista de lo
anterior, los Estados tienen la misma responsabilidad en cuanto a las violaciones .
a los derechos economicos, sociales y culturales y las violaciones a los derechos
civiles y politicos”.

Al tener una igual importancia valorativa pasan a segundo plano las even-
tuales diferencias en cuanto a la estructura juridica de los derechos.

¢) La interpretacion mds favorable. Los textos que expresan derechos de-
ben interpretarse de la forma mas favorable con respecto a su extension sobre
la base del principio interpretativo pro homine. Esto significa que entre varias
interpretaciones posibles debe elegirse aquella que mejor favorezca al derecho.

2 En la senda de la Constitucién mexicana de 1917, la Constitucion argentina de 1949
consagro una diversidad de derechos englobados bajo el concepto genérico de bienestar y como
concrecion de la justicia social. Como es sabido, el golpe militar de 1955 dispuso la derogacion
de aquella Constitucion.
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' d)‘El haz de las obligaciones corvelativas. Todos los derechos implican
obligaciones de h'acer. y no hacer. El Estado no debe obstaculizar el goce de
los derechos (obligacidn de respetar); debe prevenir y evitar las lesiones pro-

venientes de terceros (obligaciones de proteger); v debe realizar acciones para :

hacerlos efectivos (obligacién de cumplir). Esto tltimo significa, de acuerdo
con §o§ Prinpipios de Maastricht, “que el Estado adopte las medidas legislativas
administrativas, presupuestarias, legales y de otra indole adecuadas para 10gra;:-
la plena efectividad de dichos derechos”.

' e) El contenido minimo indisponible. Todos los derechos tienen un con-
tenido minimo que debe ser asegurado por los Estados con independencia de
los recursos disponibles. Al contenido minimo le corresponde una obligacion

minima, que no depende de decision juridica (as legal) o material del Estado.

De acuerdo con los referidos Principios “un Estado incurre en una violacién
del Pacto cuando no cumple lo que el Comité de Derechos Econdmicos, So-

ciales y Culturales denomina ‘una obligacién minima esencial de asegurar la

satisfaccion de por o menos los niveles minimos esenciales de cada uno de los
derechos [...]. Por ejemplo, incurre, prima facie, en una violacién del Pacto un
Egtado Parte en el cual un ntmero significativo de personas se ven privados de
alimentos esenciales, atencion basica de salud, habitacién y vivienda minima o

las formas mas bésicas de ensefianza’. Estas obligaciones minimas esenciales .

son aplicables independiente de la disponibilidad de recursos en el pais de que
se trate o cualquier otro factor o dificultad”.

_ Es decisiva la aclaracién siguiente, que explicita la cuestion presupues-
taria y que expresa el principio de la primacia de los derechos sobre las razo-
nes pre§upuestarias: “la escasez de recursos no exime a los Estados de ciertas
obligaciones minimas esenciales en la aplicacién de los derechos econdmicos
sociales y culturales™. ’

-f) Las obligaciones inmediatas. Los derechos implican la obligacién in-
medza_ta gie tomar medidas encaminadas a su plena efectividad. De acuerdo con
los Prang:lpios _cie Limburg “todos los Estados Partes tienen la obligacién de co-
menzar inmediatamente a adoptar medidas dirigidas a cumplir sus obligaciones
bajo el Pacto”.

' A su vez, toda medida inmediata tiene la obligacién de no implicar una
discriminacién y, por ello, privilegiar a los sectores més desfavorecidos.

g) La prohibicion de regresividad. Los Estados no pueden dictar decisio-
nes que ostensiblemente impliquen retroceder en el camino de la efectividad de

los derechos. De acuerdo con los Principios de Maastricht se encuentra prohi- .

bld&‘ la 'anu_lacmn 0 suspension de cualquier legislacion que sea necesaria para

seguir gjerciendo un derecho econdémico, social y cultural que esté vigente en
3% g o . .

ese momento”, asi como “la adopcién de cualquier medida que sea intencio-

galmehnte, ’regreswa y que reduzca el nivel de proteccion de cualquiera de estos
erechos”. '
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h) La exigibilidad, Todos los derechos son judicialmente exigibles. Esto
significa que alli donde hay un derecho hay también un remedio jurisdiccional.

Segiin la Declaracion de Quito:

“23. Los derechos econdmicos, sociales y culturales son exigibles a través
de diversas vias: judicial, administrativa, politica, legislativa. La postulacion
de casos judiciales referidos a estos derechos adquiere un mayor sentido en ¢l
marco de acciones integradas en el campo politico y social, tanto nacional como
internacional. ‘

4. Los instrumentos internacionales y constitucionales de proteccion de
jos derechos econdmicos, sociales y culturales son operativos y establecen de-
rechos exigibles directamente por las personas, incluso ante su omisidn en la
reglamentacion legal. En tal sentido, los jueces estin obligados a aplicar direc-
tamente estos instrumentos y a reconocer en los casos concretos sometidos a su
jurisdiccion los derechos que éstos consagran”.

Esta via abre la posibitidad del examen judicial de constitucionalidad de
los factores que por hipdtesis impiden el ejercicio del derecho, asi las decisiones
fegales de cardcter presupuestario.

i) La operatividad. La existencia postulada de obligaciones que nacen por
el simple hecho de la existencia del derecho a través del tratado permiten dejar
de lado la teoria, habitual en la doctrina argentina, de las normas programaticas.

Los tratados tienen efectos directos, aun sin mediacidn de la ley. Es éste
un elemento decisivo en el cambio del eje juridico general, que pasade laley a
la Constitucion.

La no prevision legal de obligaciones es una laguna que se colma por ac-
cién directa de la practica internacional de los derechos humanos.

Este conjunto de elementos, aqui solo sefialados, tienen innumerables con-
secuencias para la practica juridica y, en particular, para la actividad financiera
y presupuestaria. Tal es el objeto de este trabajo, expresado en los términos
expuestos hasta aqui: “desentrafiar, a partir del ejemplo argentino y en compara-
cidn con otras experiencias juridicas, cuales son las transformaciones del dere-
cho presupuestario como consecuencia del cambio de paradigma que vivimos,
caracterizado, entre otros aspectos, por la constitucionalizacion del derecho, por
los efectos expansivos de los derechos fundamentales” y “por la inmersion del

derecho interno en el derecho internacional de los derechos humanos, donde
juegan un rol crucial los derechos sociales”.

b) La superacién de la vision presupuestaria cldsica:
de la ley a la Constitucion

Ya expuesto el marco general y su incidencia en el derecho argentino, a
continuacién sefialo Io esencial de la visién presupuestaria clésica (1) y el cami-
no que comienza a recorrer la nueva vision superadora (2).
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1. Las caracteristicas de 1a vision presupuestaria cldsica: la centralidad
juridico-politica de la ley

La vision clasica sobre la ley de presupuesto se centra fundamentalmente,
en sus aspectos formales, competenciales y procedimentales, sobre la base del
llamado ciclo presupuestario: preparacion, aprobacidn, ejecucion, modificacion
y control de la ley. '

En ese contexto se examina la distribucion de competencias entre el Eje-
cutivo (presidentes, gobiernos) y el Legislativo (congresos, asambleas, cortes
generales), asi como la compleja relacién entre ambos poderes del Estado, todo
ello de acuerdo con la forma politica (presidencialismo, parlamentarismo) y con
las caracteristicas particulares de cada historia nacional.

La visién clasica sobre la institucién presupuestaria gira en torno a la figu-
ra politica de la ley. Esto no debe extrafiar, pues el presupuesto es una técnica
juridica singular, que nace con el propio Estado constitucional y liberal de De-
recho, y a través del cual se consolida el poder relativo, al interior del aparato
estatal, de los 6rganos parlamentarios.

La visi6n clésica se sostiene, por supuesto, en datos politico-juridicos de
peso, que hacen a la historia de los Estados constitucionales de Derecho actuales.

Tal como han sostenido, entre otros, Eusebio Gonzélez Garcia, en su va

clasico libro de 1973 derivado de su tesis doctoral: “El concepto juridico de

presupuesto es una idea relativamente reciente v... su afirmacién en el derecho
publico se corresponde al nacimiento del Estado liberal de Derecho™.

Consideracién que puede ser completada con la siguiente reflexion juridi-
co-politica de Michel Bouvier: “Los parlamentos, principalmente en Gran Bre-
tafia y Francia conquistaron su estatus politico a través de la reivindicacion y
afirmacion de prerrogativas financieras™*.

El presupuesto es una técnica que nace concomitantemente al Estado de
Derecho europeo y como medio para que los érganos parlamentarios aumenten
su capacidad de decisidn politica con respecto a los recursos estatales financie-
ros. Visto histdricamente, ello sucede, en primer lugar, con respecto a los pode-

23 GoNzALEZ GARCIA, Fusebio, Introduccion al derecho presupuestario. Concepto, evolu-
cr:dn histgrica y naturaleza juridica, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1973, p. 75. Euse-
bio Gonzélez Garcia comparte la opinion de Vitagliano, para quien en rigor [a institucién juridica
presupuestaria nace, luego de un extenso desenvolvimiento histérico, en Inglaterra durante el
reinado de Carios II, cuando la C4mara de los Comunes otorga una suma de dinero para llevar a
cabo la guerra contra Holanda, especificando que la suma referida sdlo puede pastarse en dicho -
objeto (ver p. 113, con cita de Vitagliano).

2 Bouvier, Michel - ESCLASSAN, Christine - LASSALE, Jean-Pierre, Finances publigues,
42 e_d., LGDJ, Parfs, 1998, En igual sentido la doctrina italiana. Puede consultarse: RIVOSECCHE,
Guido, L'indirizzo politico finanziario tra Costituzione Italiana e Vincoli Europei, Cedam, Padua,
2007, donde se sefiala que “Ia historia de la asamblea electiva se caracteriza esencialmente desde
su origen por la reivindicacion del control parlatentario sobre el indirizzo politico-financiero v,

fundamentalmente, sobre el ejercicio del poder de imposicién fiscal y sobre la gestion del gasto
pliblice” (p. 9).
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res monarquicos, y luego, ante su declive, a veces gradual, a veces abrupto, con
respecto a los drganos ejecutivos.

Esta situacion puede verse en las diversas tradiciones politicas del Estado
de Derecho.

Asi, por ejemplo, con respecto al régimen parlamentario europeo son ilus-
trativos los términos empleados por el Tribunal Constitucional espafiol en su
sentencia STC 3/2003: “La competencia de aprobar los presupuestos del Esta-
do, como referencia primera e inmediata de la configuracién constitucional de
nuestras Cortes Generales, tras atribuirles el ejercicio de la potestad legislativa
del Estado, revela la esencialidad de la institucién presupuestaria para el Estado
social y democrético de Derecho en que se constituye, en el mismo art. 1°.3 de
la norma fundamental, la democracia parlamentaria espafiola.

A este respecto, conviene recordar que el presupuesto nace vinculado al
parlamentarismo. En efecto, el origen remoto de las actuales leyes de presu-
puestos hay que buscarlo en la autorizacién que el monarca debia obtener de las
Asambleas estamentales para recaudar tributos de los stibditos. Asi, entre otros,
baste recordar la garantia ofrecida por Pedro I11, en 1283, a las Cortes Catalanas
de Barcelona de no introducit nuevos tributos sin el consentimiento de ellas o,
en un dmbito distinto al nuestro, la prohibicién de la Carta Magna inglesa de
1215 que, en su art. 12, prohibia la existencia de tributos ‘sin el consentimiento
del Consejo comun’. Como consecuencia directa de este principio de ‘autoim-
posicion’, surgid el derecho de los ciudadanos, no sélo a consentir los tributos,
sino también a conocer su justificacion y el destino a que se afectaban, derechos
que recogi6 tempranamente la Bill of Rights de 1689, expreso claramente la
Declaracion de los Derechos del Hombre vy del Ciudadano de 1789 (art. 14)
y estableci6 nuestra Constitucién de Cédiz de 1812 (art. 131). Los primeros
presupuestos, as{ pues, constitufan la autorizacién del Parlamento al monarca
respecto de los ingresos que podia recaudar de los ciudadanos y los gastos maxi-
mos que podia realizar v, en este sentido, cumplian Ja funcién de control de toda
la actividad financiera del Estado.

»Asi, la conexion esencial entre presupuesto y democracia parlamentaria
debe ser destacada como clave para la resolucién de este recurso de inconstitu-
cionalidad. El presupuesto es, como hemos visto, la clave del parlamentarismo
ya que constituye la institucién en que historicamente se han plasmado las lu-
chas politicas de las representaciones del pueblo (Cortes, Parlamentos o Asam-
bleas) para conquistar el derecho a fiscalizar y controlar el ejercicio del poder
financiero: primero, respecto de la potestad de aprobar los tributos e impuestos;
después, para controlar la administracion de los ingresos y la distribucion de los
gastos piblicos”. :

‘ Un juicio semejante hace Kate Stith en el contexto del derecho constitu-
cional norteamericano, caracterizado por un régimen politico de caracter presi-
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dencialista, de fuerte incidencia en el derecho publico latinoamericano®: “La
Constitucion ubica el poder sobre la caja (the power of the purse) en el Con-
greso: No puede devengarse dinero del Tesoro sino como consecuencia de una
apropiacion hecha por ley (art. I, § 9, cl. 7). Este empoderamiento de la legisla-
tura es uno de los fundamentos de nuestro orden constitucional”.

O de acuerdo, en fin, con lo expuesto por la Corte Constitucional colom-
biana en su sentencia C-546/1996, que también se ha referido al asunto en una
Jurisprudencia por lo demds abundante en materia presupuestaria: “El principio
de legalidad del gasto constituye uno de los fundamentos mas importantes de
las democracias constitucionales. Segiin tal principio, corresponde al Congre-
80, como organo de representacion plural, decretar v autorizar los gastos del
Estado, pues ello se considera un mecanismo necesario de control al Ejecutivo
y una expresién inevitable del principio democrético y de la forma republicana
de gobierno. En el constitucionalismo colombiano, la legalidad del gasto opera
en dos momentos diferenciados, pues en general las erogaciones no sélo deben
ser previamente decretadas por la ley sino que, ademds, deben ser apropiadas
por la ley de presupuesto para poder ser efectivamente realizadas. No se podra
hacer erogacion con cargo al Tesoro que no se halle incluida en el presupuesto
de gastos, regla que es la materializacion del principio de la legalidad del gasto

en el campo presupuestal. El presupuesto es una ley de autorizacién de gastos, :

por cuanto limita jurfdicamente su ejecucion en tres aspectos: de un lado, en el
campo temporal, pues las erogaciones deben hacerse en el perfodo fiscal res-
pectivo; de otro lado, a nivel cuantitativo, pues las apropiaciones son las cifras
maximas que se pueden erogar; y, finalmente, en el campo sustantivo o material,
pues la ley no sélo sefiala cudnto se puede gastar sino en qué se deben emplear
los fondos publicos. Por ello se considera que una obvia consecuencia de la
legalidad del gasto es el llamado principio de ‘especializacién’, donde se sefiala
que no se podra ‘transferir crédito alguno a un objeto no previsto en el respec-
tivo presupuesto’. Esta norma constitucional esta prohibiendo que el Gobierno

utilice una partida de gasto aprobada por el Congreso para una finalidad distinta :

de aquélla'para la cual ésta fue apropiada”.

Esto es: los conceptos de ley, presupuesto y rgano parlamentario forman, -
por su proveniencia historica, un triptico politico inescindible. Fs al momento.
de ejercer la potestad presupuestaria y decidir sobre los gastos plblicos cuando
los Organos parlamentario-legislativos revelan uno de sus mayores poderes den- .

tro de la estructura politica del Estado.

Lo dicho no significa, cabe aclarar, que toda la actividad presupuestaria
quede en manos de los drganos parlamentarios. Por un lado, es lo esencial aque- .

llo que estd reservado a la ley, de manera que los ejecutivos son, con las pecu-

liaridades politicas y nacionales del caso, los encargados de la reglamentacién
(referida a los pormenores) y de la ejecucion administrativa. Por otro, a 10s :

5 S1rrH, Kate, “Congress. Power of the Purse”, The Yale Law Journal, vol. 97, nro. 7, -

Jjunio 1988, p. 1343.
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Ejecutivos, en cuanto expresion paradigmética del poder mayor-ifario de 133 $0-
ciedades, les corresponde fijar la orientacidn politica de'la funcién de gobierno
y, por ello, habitualmente son los encargados de confeccionar e_l proyecto gie ;ey
y de remitirlo a los parlamentos, que, en algunos casos, son objeto de restriccio-
nes derivadas de la singularidad de aquel proyecto. . y

La relacién entre el Ejecutivo y el Legislativo estructura el espacio politico
central de la problematica juridica clasica del presupuesto. .

Dicho de otra manera: a través de la reserva de ley lo esencial de la potes-
tad presupuestaria queda en manos del 6rgano .parlan‘lenta.trio, pero, a la vez, es
el Ejecutivo quien tiene en sus manos la iniciativa legislativa sobre la base de la
orientacion politica que le es concomitante. _ ‘

" Se revelan asf las dos funciones politicas que progresivamente va adqui-
riendo el presupuesto en la historia del Estado de Derecho, que _10 conectan con
aquellos dos poderes: su funcion de control de los TECUrsos pubhcos,ﬂondi gra-
vita la potestad del Legislativo; y su funcion de ordenam.zento' y planificacion de
las finanzas publicas, que gira alrededor del poder del Ejecutlvo%.' y

La centralidad juridica de la ley se desenvuelve en el espacio politico de
1as relaciones entre los poderes Legislativo y Ejecutivo. Allf surgen los pro-
blemas particulares: hasta donde Hega la reserva de la lej:/ y qué es 1o que debe
precisar la ley de presupuesto para ser formalmente vahd::z; qué grado cabe
acordarle a la potestad modificatoria de la ley durante su ejecucion por parte
del Ejecutivo a fin de no desvirtuar la legalidad; cudl es la forma adecua_da de
organizar los controles sobre la gjecucién de la ley; cu{ales son los mecanismos
de excepcion (medidas de urgencia, delegaciones legisiapvas) que resulta ra-
zonable admitir. Tales son algunos de los problemas clsicos, que se plantean

con sus singularidades de acuerdo con cada contexto nacipnai.
;Qué es lo ausente en este paradigma pre,s.l}puestgr_lo basado en e} cot-
cepto de ley y estructurado alrededor de la relacion politica entre ejecutivos y

parlamentos?

Para apreciar a qué apuntamos, ese enfoque basado casi exclusivamente -

en competencias v procedimientos puede contrastarse con el que de forma tam-
bién clasica ha recibido la tributacién, donde, ademds de tales aspectos, se ha

26 Tyl como también lo resume el Tribunal Constitucional espafiol en la mencionada STC
3/2003: “De lo anterior se deduce que, incluyendo los presupuestos generales del :Esr,adczi ——mllq to-
talidad de los gastos e ingresos del sector publico estatal’——'(art. 134.2, CE) y constituyendo el ins-
trumento de direccién y orientacion de la politica econdmica del Gobierno, mediante su exarggmé
enmienda y aprobacidn, las Cortes Generales gjercen, como I}emos dicho, una funcién ;s%)elci ge
y constitucionalmente definida a la que hicimos referencia en ia STC 76/ i99'2, e -
mayo (FJ 4 2]). A través de elia, cumplen tres objetivos espe_cxalmente {eleva§te§. a)ﬁeggtirala N
en primer fagar, el control democratico del conjunto de Ja actividad financiera piblica (arts. 9°. lg
66.2, ambos de Ja Constitucion); b) Participan, en segundo lugar, de la actividad de dlrelcgor; po
tica al aprobar o rechazar el programa politico, econémico y social que ha propt;eséo cle o 1e§{1§
y que los presupuestos representan; ¢) Controlan, en tercer lugar, que la asignacion de los rea;rs i
ptiblicos se efectie, como exige expresamente el art. 31.2, CE, de una forma eqﬁ;wa&ps_én”
presupuesto es, a la vez, requisito esencial y limite para el funcionamiento de la Administracion”.

.
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desarrollado una vision de cardcter sustancial, basada, entre otros rasgos, en el
respeto del principio de igualdad y en la no violacidn de los derechos constitu-
cionales, en particular, dado el caracter patrimonial de la obligacion tributaria,
del derecho de propiedad?®’.

En otros términos, el derecho constitucional tributario no se limita a anali-
zar procedimientos y competencias sobre la base del principio de reserva de ley.
Es éste un elemento central, pero no el Gnico. A ello se le suma una perspectiva
sustancial, que limita en su contenido mismo la potestad legal tributaria, en la
medida en que ésta no debe dafiar los derechos (de ahf la importancia del lla-

mado principio de no confiscatoriedad) v, a la vez, no debe lesionar el principio

de igualdad.

Tal peculiar circunstancia ha llevado a referirse a una asimefria conceptual

entre los dos aspectos centrales del derecho financiero: el presupuesto, que solo

es objeto de un tratamiento formal, y los tributos, que son objeto de una consi- -

deracién formal y material.
Segiin Julien Valls, que se refiere al derecho francés pero en términos que
son generalizables a otras experiencias juridicas nacionales, asi la Argentina:
“La cuestion de la constitucionalidad material de los gastos publicos estd

poco estudiada por la doctrina francesa. Esta se concentra sobre los principios :

relativos a los ingresos piblicos, y mas particularmente sobre las normas rela-

tivas a los impuestos. Los gastos piblicos sélo son abordados por el sesgo de :
sus aspectos formales, con el conjunto de principios aplicables al derecho pre-

supuestario. Si estos Gltimos justifican perfectamente ese interés, no es menos
cierto que cierta asimetria se hace lugar entre estos dos aspectos de las finanzas

plblicas: los ingresos son aprehendidos a la vez formal y materialmente, en

tanto que los gastos sdlo lo son desde un punto de vista estrictamente formal™?%,

Tndudablemente, son las regulaciones sustanciales las que limitan la dis- :
crecionalidad legislativa. Por tal razon, la discrecionalidad de las autoridades =

politicas es mucho mayor alli donde no se reconocen pautas constitucionales

sustantivas, tal el caso del presupuesto en la visién cldsica. Se da asi la paradoja
de reconocer una enorme restriccion juridica a la hora de obtener los recursos.

(a través de los limites sustanciales a la potestad tributaria sobre la base del

principio de igualdad y del respeto a los derechos fundamentales), y una corre-

lativa y enorme libertad al momento de disponerlos.

27 Me remito a los estudios habituales de derecho constitucional tributario. Asi, entre ma-

chos otros, UCKMAR, Victor, Principios comunes del derecho constitucional tributario, Termnis,
Bogota, 2002, quien expone [as “disposiciones constitucionales comunes a mas de un Esta-
do™ (p. 2) sintetizadas en tres principios: legalidad, igualdad y competencia.

28 y7aLLs, Julien, Le contréle des novmes législatives financiéres par les cours constitu-

tionnelles espagnole et frangaise, LGDY, Parfs, 2002, p. 107 (todo ello en un capituto que lleva el

sugerente titnlo de “La dificultad de juridizar los gastos piblicos™). Me es interesante comprobar -
que en mi Derecho finamciero (Abeledo-Perrot, 1997) también utilicé la expresion asimetria con- .

ceptual para referirme al asunto.
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Dicha asimetria conduce, luego, a una falta de equilibrio entre los estudios

-dedicados a una y otra faz del derecho financiero, en la medida en que es habi-

tual que la atencion doctrinaria recaiga, no total pero si preferentemente, sobre
Tos institutos tributarios®.

De ahi, también, que se incentive de forma practica la tendencia doctri-
naria a otorgarle autonomia al derecho tributario en cuanto rama juridica y dis-
ciplina cientifica, desvinculando de esa manera, al nivel reflexivo de la teoria
jurfdico-financiera, los mecanismos recaudatorios y erogatorios del Estado®.

Dicho globalmente, en el paradigma financiero cldsico hay un constitu-
cionalismo de dos velocidades, pues mientras el derecho tributario es un sector
juridico de alguna forma pionero en lo relativo a su constitucionalizacidn, el
derecho presupuestario se desvincula de ese derrotero y queda acantonado en
el 4mbito de la soberania politica de la ley.

Se ve entonces con claridad qué es lo ausente en el paradigma clésico del
derecho presupuestario: la relacién entre ley de presupuesto y derechos funda-
mentales. .

La visién extrema de este paradigma clésico se concreta en la calificacidn de
la ley de presupuesto en cuanto acto institucional, figura que reelabora, en el 4m-
bito del derecho administrativo argentino, la nocion francesa de acto de gobierno,
con la consiguiente exclusion de esas decisiones del control jurisdiccional®!.

2% Esta constatacion es un tema recurrente en ta doctrina comparada, asi, por gjempla, en
Espafta. Ver, por ejemplo, ORON MORATAL, Germén, La configuracion constitucional del gasto
pithlico, Tecnos, Madrid, 1995, p. 13, quien sefiala que “resulta ya un topico, al iniciar los estu-
dios del gasto publico, referirse al marcado desequitibrio a favor de las investigaciones sobre los
ingresos plblicos y concretamente de los tributarios, frente 2 la escasa atencién que ha venido
recibiendo el gasto pibiico, mucho menos, incluse, que la prestada a fos presupuestos piblicos™.
O tal como también se dice en la Introduccién a una completa menografia sobre un aspecto cen-
tral del derecho presupuestario; “Tradicionalmente el estudio del objeto del derecho financiero
se ha circunscripto, en mayor medida, 2 uno solo de los elementos que componen la actividad
financiera: el ingreso. Por ello, y 2 pesar de la [égica de esta situacidn, el ofro elemento del ciclo
econémico financiero —el gasto--, actualmente, no es objeto de tan freciénte investigacion”, ver
MARTINEZ GINER, Luis A., La hacienda piiblica deudora. Un andlisis de derecho financiera con
especial referencia al cumplimiento de lus obligaciones piblicas, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 2002,

30 {2 autonomda det derecho tributario ha tenido gran predicamento en la Argentina en
particular v en Latinoamérica en general. Pueden verse como ejemplo paradigmético las con-
clusiones de la primera jomada de la ILADT (Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario)
realizada en Montevideo en 1936: “1°, El derecho tributario tiene autonomia dentro de la unidad
general del derecho por cuanto se rige por principios propios y posee instititos, conceptos y objeto
también propios”.

31 T4 caracterizacién del presupuesto como acto institucional puede verse en BARRA, Ro-
dolfo, “Aspectos juridicos del presupuesto”, RAP 1986-98-7.
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2. La constitucionalizacion del derecho presupuestario
en cuanto etapa superadora

Es preciso desplazar el eje de atencion de la ley a la Constitucidn, yendo
més alld de las regulaciones referidas a competencias y procedimientos. Segan
uno de los tantos lemas posibles: “hay que pasar del presupuesto en cuanto ins-
titucién legal-parlamentaria al presupuesto en cuanto técnica de la Constitucion
en su conjunto”. ‘

Ir més alla de la visién clasica del presupuesto implica, correlativamente,
revitalizar los enfoques que sostienen la unidad del derecho financiero. Pero
ahora, esa unidad ya no se sostiene en consideraciones metodoldgicas enddge-
nas, interiores a la disciplina, sino en razones de raiz constitucional.

Ia unidad conceptual del derecho financiero se encuentra en la Constitucion.

La actividad financiera piblica tiene una unidad teleologica de sentido que
surge del propio ordenamiento constitucional: hacer efectivas (empiricamente
reales) las instituciones del Estado constitucional de Derecho®.

De acuerdo con una definicion general, que nos servira de hilo conductor:

La finalidad de la actividad financiera piblica (o de la Hacienda Piblica,

de las finanzas publicas, de la renta piblica, del Tesoro, del derecho financiero

o, en fin, del conjunto sistemdtico de las técnicas juridico-financieras) consiste -

en otorgarle efectividad a las instituciones constitucionales®.

El derecho financiero es en su médula conceptual un mecanismo interior de
la propia Constitucién, en la medida en que ésta debe necesariamente pensar (y
regular) como se financia lo que ella misma establece. En cuanto texto, la Consti-
tucidn no es més que un conjunto de signos lingfifsticos que requieren de actividad
humana para plasmarse en la realidad. Alli, en ese pasaje del texto a la realidad
empirica, aparece inevitablemente la exigencia de su financiamiento.

De ahi surge la unidad profunda del derecho financiero, ante lo cual queda

como un excusa puramente formal la siempre alegada heterogeneidad de sus
técnicas®. Se trata de técnicas juridicas de diferente caracteristica unificadas
por medio del fin constitucional que les da sentido.

32 | 4 finalidad de la actividad financiera y la sujecion a principios juridicos comunes en~ -

tendidos como dos elementos unificadores ha sido destacada por FERREIRO LarArza, José I,
Curso de derecho financiero espaiiol. Instituciones, 25" ed., Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 41
“Las normas que regulan el ciclo ingresos-gastos-presupuestos tienen sus indudables elementos
unificadores en el fin que persiguen, en los principios a los que obedecen, en las relaciones que

disciplinan y en los medios de control y defensa de interés publico de una parte y de tutela def. -

administrado, de otra, que regulan”,

33 8¢ advierte cudl es ¢l concepto habitual en el enfoque financiero-presupuestario cla-
sico y ahora desplazado: las necesidades piblicas. Pero éstas s6lo pueden tener refevanciasiy
86lo sf devienen un concepto constitucional. De esta manera, sostenemos enfaticamente que la
finalidad de la actividad financiera piblica no es satisfacer las necesidades plblicas, sino darle

realidad 2 ta Constitucion. Aqui se juega la juridizacion y constitucionalizacidn completa de la :

actividad financiera del Estado. El concepto de necesidad pablica se presenta, a la luz del nuev

paradigma, como un genuino obstaculo epistemolégico. .
3 Esto significa seguir y profundizar las diferentes tradiciones que afirman la unidad y auto- -

nomfa del derecho financiero. Para Italia, ver: AMATUCCE, Andrea, “Las raices de la concepci6n sts-
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Se ve que ante las discusiones clasicas, que vefan la cuestion de la autono-
mia como un asunto metodoldgico interno a ia propia disciplina especifica, aqui
se aprecia un cambio de perspectiva, pues las razones para sostener la unidad y
autonomia del derecho financiero son de indole constitucional.

Es el pensamiento de la Constitucion el que da respuesta a los limites y ca-
racteristicas de las ramas juridicas particulares. Como destaca con claridad Luis
Sanchez Serrano, “es en la Constitucién y en el derecho constitucional donde
puede encontrar unidad, sentido y fundamento el derecho financiero, al igual
que cada una de las restantes ramas del derecho™.

Mis ain, en ese camino de revitalizacion del pensamiento financiero en
sentido unitario, adquiere centralidad metodologica la institucién presupuesta-
ria, pues es a través de ella que se percibe con claridad tanto la totalidad de la
actividad financiera piblica como la relacion entre sus aspectos, en la medida en
que la ley de presupuesto tiene una estructura juridica dual, compuesta por una
autorizacién para gastar (el aspecto singularmente normativo del presupuesto)
¥ una estimacién recaudatoria, que le da sustento a la faz cuantitativa de aquella
autorizacion, y que permite visualizar el conjunto de los mecanismos a través de
los cuales se obtiene la renta piblica.

De ‘acuerdo con lo expuesto por Rodriguez Bereijo en uno de los textos
mayores de nuestra disciplina: “el niicleo central de la temdtica del derecho
fnanciero no estd constituido tanto por las relaciones juridicas tributarias, sino
més bien por la relacién entre los ingresos y los gastos publicos, el verdadero
eje central en torno al que gira el derecho financiero. Esta relacion encuentra su
expresion o se materializa en el Presupuesto del Estado; de ahi que se haya afir-
mado con razén (aunque luego la doctrina no siempre haya deducido las conse-
cuencias que logicamente se deducen de ella), que la institucién presupuestaria
es la que da unidad y coherencia a la actividad financiera del Estado™".

Esta revitalizacién tiene como correlato l6gico extender la mirada sustan-
cial a todo el derecho financiero v, en particular, 2 la institucién presupuestaria.

tancial del derecho financiero piiblico en Népoles y en la Italia meridional”, en Historiq del derecho
de la hacienda piiblica y del derecho tributario en Italia, Temis, Bogota, 2004; para Espafia: Samz
DE BUIANDA, Fernando, Sistema de derecho financiero 1. Introduccion, Valumen Primero, Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1977, en particular cap. IIf “Derecho financie-
10, para Francia: PHILIF, Lotc, Les fondaments constitutionnels des finances publigues, Econdmica
Parfs, 1995; para la Argentina: ASOREY, Rubén, “El derecho tributario dentro del derecho financie-
1o”, en GarCia BELSUNCE, Horacto (diz), Tratado de tributacicn, t. 1, “Derecho tributario”, vol. I,
Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 25; para Colombia: PLAZAS VEGA, Mauricio, Derecho de la
hacienda puiblica y derecho tributario, t. 1, “Derecho de la hacienda piblica”, 2* ed., Temis,
Bogots, 2006. i

35 QANCHEZ SERRANO, Luis, Tratado de derecho financiero y tributario constitucional, .1,
Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 99.

36 RopriGUEZ BERELO, Alvaro, Introduccion al estudio del derecho financiero, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1976, p. 103.
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Ahora observamos todos los institutos financieros desde el componente
sustancial de las constituciones, uno de cuyos ejes vitales radica en el Sistema
de los Derechos Fundamentales®?,

$Como concebir cada instituto financiero dada la existencia de derechos
fundamentales?

Se trata de ir incluso més all4 de la perspectiva cldsica sobre los tributos,
cuando se tematizaba el asunto en término de Hmites, es decir: los Hmites que
los derechos le imponian a la potestad tributaria del Estado.

Ya no es cuestion s6lo de limites, sino de inmersion. Es preciso sutnergir
todas las instituciones financieras en el pensamiento de los derechos fundamen-

tales, a fin de reconceptualizar aquellas instituciones en cuanto medios para

la realizacién de los derechos (y de los restantes fines que cada Constitucién
establezca)’®, : :

Pues si la actividad financiera pliblica tiene su sentido en ser un medio parg . -

la realizacién del Estado constitucional de Derecho, ello significa que también
lo es para otorgarle efectividad a los derechos fundamentales.

Los derechos son un fin y un sentido para todos los institutos financieros, -

entre ellos el tributo vy el presupuesto?.

Aqui se inserta la interrogacion central de este ensayo: jc6mo pensar laley

de presupuesto desde la perspectiva de los derechos fundamentales?

*" De una forma ain més general se trata de configurar la ley de presupuesto desde una
Teoria de la Justicia en cuanto natracién politico-valorativa que subyace 2 la Constitucion. En =
eso sentido, en un anterior ensayo califiqué al tributo como una fécnica de la Teoria de la Justi- -
cia. Ver CorTi, Horacio, “La controversia sobre Ia hospitalidad: interpretacion de la Constitucién. -

y natraciones politicas sobre la justicia”, Revista Aeguitas Virtual, 2008, publicacidn de la Facul-

tad de Ciencias Juridicas, Universidad del Salvador y “Metodologia para el andlisis del tributo: . :
fundamentos de un enfoque constitucionalista”, incluido en GARCIA Novoa, César - Hoyos
JIMENEZ, Catalina (coords.), E/ tributo y su aplicacién: perspectivas para el siglo XXT, Marcial

Pons, Buenos Aires, 2008, p., 31.

*8 La exposicion mas clara sobre la intima relacion conceptual entre ¢l carheter expansivo.

de los derechos fundamentates v 1a necesidad de revalorizar la unidad del derecho financiero se

la debemos a Mauricio Plazas Vega, Ver, entre otros textos: Del realisme al trialismo Juridico. .

Reflexiones sobre el contenido del devecho, la formacion de los juristas y el activismo
Judicial, 2* ed., Temis, Bogotd, 2009, donde sefiala {p. 29): “La evolucién de los Estados hacia

el reconocimiento efectivo y la garantia de los derechos fundamentales de contenido econémico.
y social ha sido otra de las razones esgrimidas por el autor de este libro para insistir en la impoi-
tancia crucial que para las sociedades actuales, y consiguientemente para su expresion Jjuridica, -

representa la revision de la tendencia, muy difundida en el mundo desde hace varias décadas a

partir de Ja obra del notable maestro italiano Achile Donato Giannini, a desconocer a unidad"
cientifica y didéctica del derecho de la hacienda piblica y prohijar exclusivamente la autonomia -

del derecho tributario”. En cambio, una rehabilitacion de la autonomia del derecho tributario es
la que parece intentar GARCIA Novoa, César, E7 concepto de tributo, Tax, Lima, 2009, punto 4.2.
“El particularismo del derecho tributatio”, p. 78.

%7 Indudablemente, no deja de ser cierto que los derechos fundamentales le imponen Hini-
tes a los institutos financieros. Pero en el orden conceptual cabe pensar primero de qué forma el
sistema de los derechos fundamentales le otorga un sentido a la actividad financiera piiblica, para -
luego sf dilucidar cudles son fos limites que tiene esa actividad por el hecho de estar inmersa en

adquel sistemna de derechos.
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De la definicion general antes vista (la finalidad de la actividad finan-

- clera publica consiste en otorgarle efectividad a las instituciones constitucio-

nales) surge el horizonte a seguir. Basta hacer dos especificaciones y pasar de
la “actividad financiera piblica” en general a la “actividad presupuestaria” en
particular, y de las “instituciones constitucionales” en general a los “derechos
fundamentales” en particular.

Asi reelaborada, la definicion general queda especificada de la siguiente
forma: Una de las finalidades constitucionales de la actividad presupuestaria
consiste en otorgarle efectividad a los derechos fundamentales.

Seve el camino de ida y vuelta que se va mostrando en el entramado con-
ceptual de la Constitucidn,

Por un lado, no puede pensarse la ley de presupuesto sin su vinculacion con
los derechos fundamentales. El derecho presupuestario es ante todo un derecho
constitucional presupuestario desde la perspectiva de los derechos fundamentales.

Por otro lado y de forma correlativa, no pueden pensarse los derechos
fundamentales sin su vinculacién con su aspecto financiero y presupuestario o,
segtn el [éxico de Cass Sunstein y Stephen Holmes, sin considerar su costo,

El vinculo conceptual va en los dos sentidos: la actividad financiera es de
por sf un elemento del sistema de los derechos fundamentales v, a la vez, ese
sistema le da sentido constitucional a aquella actividad.

El enfoque constitucionalista tiene consecuencias de diverso nivel concep-
tual. Lleva a superar el idealismo constitucional, que cree que se pueden pensar
juridicamente los derechos fundamentales sin tener en cuenta su dimensién fi-
nanciera. Y también el pragmatismo o legalismo presupuestario, que cree que se
puede conceptuar adecuadamente la actividad presupuestaria sin su referencia a
fos derechos fundamentales.

Dicho desde otro 4ngulo, las instituciones financieras, asi el tributo y el
presupuesto, son técnicas juridicas constitucionales, internas a la logica poli-
tica de la Constitucién. No son institutos infraconstitucionales susceptibies,
luego, de un examen desde la Constitucion, sino que eflas son de suyo, de por
si, técnicas constitucionales. Es éste uno de los puntos maés relevantes de la
constitucionalizacion del derecho, en la medida en que el nicleo significativo
de las instituciones juridicas es genuinamente constitucional.

El corazén del derecho financiero (y del derecho presupuestario) es el de-
recho constitucional financiero (y el derecho constitucional presupuestario).

40 HovwmEs, Stephen - SUNSTEIN, Cass, The cost of rights. Why liberty depends on taxes,
Norton & Company, Nueva York, 1999,
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I EL CARACTER PROBLEMATICO DE LA RELACION ENTRE
LA LEY DE PRESUPUESTO Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La experiencia judicial comparada permite verificar, de manera préctica,
la vinculaci6n juridica que en lo concreto de la vida social se da entre ley de
presupuesto y derechos fundamentales.

Estos casos le plantean un desafio a la doctrina financiera y presupuestaria,
en la medida en que ésta debe pensar dicha vinculacién y profundizar en sus
multiples aristas.

Los casos judiciales, a su vez muy diferentes entre si, nos exigen modificar

la vision cldsica de la ley de presupuesto. El cambio de paradigma ya se encuen-~ .

tra en acto en la practica judicial comparada.
Por cierto, los casos ponen en primer plano no sélo la relacion entre ley

de presupuesto y derechos fundamentales, sino también el cardcter problema- -

tico de esa relacion, su punto algido, critico, circunstancia que calificamos en

términos de cuestién presupuestaria. Es decir: [a cuestion presupuestaria revela '

el anudamiento problematico de la relacidn entre la ley de presupuesto v los de-
rechos fundamentales (v los estandares constitucionales sustantivos en general).

Las experiencias se encuentran agrupadas en dos grandes bloques. El pri- -
mero refine aquellas situaciones en las cuales se afirma, de forma nitida, la pri- -

macia de los derechos fundamentales sobre las razones presupuestarias (a]).
Aqui consideramos los casos de Estados Unidos (1.a]) v la Argentina (2.a]). El
segundo bloque retine aquellas experiencias donde hay juicios més matizados,

que derivan, de una u otra forma, en el ejercicio conceptual de la ponderacién -

(b]). Aqui nos referimos a los casos de Alemania (1.b]), Brasil (2.b]) y Colom-
bia (3.b]). _

a) La primacia de los derechos fundamentales
sobre las razones presupuestarias

1. Estados Unidos: la cuestion presupuestaria en el contexto
del litigio estructural

Los litigios estructurales o casos institucionales se han desenvuelto enel
derecho norteamericano en tanto derivacion politica-juridica del famoso caso.

“Brown”.

¢ Cual es la caracteristica de estos casos? En ellos se pone en juego alguna.
institucién plblica (una organizacion administrativa) a la luz de una clausula”
constitucional, situacién que conduce, ante la verificacién de una inadecuacion’
entre aquella institucion y estas disposiciones constitucionales, a decisiones ju_—:-'

diciales que condenan al Estado a modificar sus estructuras.

Son casos institucionales porque involucran una institucion, y también es-.

tructurales, en la medida en que los cambios son de gran envergadura.
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Como ha sefialado Gerald Frug al comentar estos casos: “El cumplimiento
de las érdenes judiciales requiere masivos incrementos presupuestarios para las
instituciones en cuestién” (p. 721).

Uno de los casos més relevantes (un hito, en realidad, en Ia historia judicial
norteamericana) ha sido “Wyatt v. Stickney”, proceso iniciado en 1970 y con-
cluido exitosamente 33 afios después, en 2003.

La situacién, resumidamente expuesta es la siguiente. El punto de par-
tida de la situacion conflictiva fue de cardcter tributario: la eliminacion de un
tributo a los cigarrillos destinado a financiar los servicios de salud mental del
Estado de Alabama. Ello implic6 reducciones presupuestarias y, para emplear
una expresion tipica de la experiencia latinoamericana, un ajuste presupuestario
en el Hospital Estatal Bryce, en Tuscaloosa, con la consiguiente reduccién de
profesionales y de medios materiales. La situacién implicd que 5200 pacientes
vivieran en condiciones calificadas en ese momento de inhumanas. Wyatt, inter-
nado en el Hospital, inicia la demanda ante un tribunal federal que declaré que
las condiciones de vida en la institucion no respetaban los derechos constitucio-
nales de los pacientes a recibir un trato digno y una atencién médica adecuada.
La condena, ademas, implicé detalladas condiciones para la reformulacién ins-
titucional del Hospital y un largo proceso de ejecucion.

Veamos ¢l aspecto presupuestario. En una de sus decisiones, el juez Jo-
hnson destacd lo siguiente: “El fracaso de los demandados en cumplir con este
fallo no puede ser justificado por una falta de fondos operativos™.

Por su parte, la Corte de Apelaciones del Quinto Circuito, al confirmar la
decision del juez Johnson, sefiald que la falta de recursos (the lack of resources)
no es una razon juridica suficiente para justificar el incumplimiento del fallo.

Seglm el comentario de Eisenberg y Yaezell: “La Corte rechazé ordenar
medidas especificas sobre el sustentamiento monetario para implementar los
estandares, sefialando que resultaba deseable la deferencia judicial frente a la
prerrogativa legislativa en lo relativo al financiamiento. Indicd, sin embargo, -
que la falta de fondos no podia excusar un fracaso en el cumplimiento™!,

Férmulas similares fueron luego expresadas por diferentes jueces y tribunales
en los diversos casos institucionales referidos a cdrceles, prisiones, e instituciones
hospitalarias y escolares*. Veamos de forma ilustrativa algunas de ellas:

41 ExsenpERG, Theodore - Y ABZELL, Stephen, “The ordinary and the extraordinary i insti-
tutional litigation™, Harvard Law Review, vol, 93, nro. 3, enero 1980, p. 465.

42 Hay dos trabajos seminales sobre el asunto: Fiss, Owen, “The form of justice”, en The
law as if could be, New York University Press, 2003, p. 1 v Cuaves, Abram, “The role of the
Jjudge in public law litigation”, Harvard Law Review 89, nro. 7, mayo 1976, p. 1281. La literatura
posterior es inmensa, Ver, por ejemplo: DIVER, Colin, “The judge as political powerbroker: super-
intending structural change in public institutions™, Virginia Law Review, vol. 65, nro. 1, febrero
1979, p. 43; Horowrrz, Donald, “Decreeing organizational chenge: judicial supervision of public
institution”, Duke Law Journal, vol. 1983, nro. 6, diciembre 1983, p. 1265; FLETCHER, William,
“The discretionary Copstitution: institutional remedies and judicial legitimacy”, The Yale Law
Journal, vol. 91, nro. 4, marzo 1982, p. 635; STURM, Susan, “A normative theory of public law
remedies”, Geargetown Law Journal, vol. 79, junio 1991, p. 1355; SABEL, Charles - Smon, Wi-
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5%, €¢

~- Caso “Finney v. Arkansas™: “La falta de fondos no es una excusa acep-
table para las condiciones inconstitucionales de encarcelacién™.

— Caso “Wyatt v. Aderholt”™ “El Estado no puede no proveer el tratamien-
to solo por razones presupuestarias”,

- Caso “Gates v. Collier™: “La escasez de fondos no es una justificacién
para continuar denegando a los ciudadanos sus derechos constitucionales”.

—- Caso “Jackson v. Bishop™: “Las consideraciones humanas y los reque-

rimientos constitucionales hoy en dia no pueden ser determinados o hmltados -

por consideraciones basadas en délares”.

— Caso “Hamilton v. Love™ “Recursos insuficientes nunca pueden ser
una justificacién adecuada para que el Estado prive a ninguna persona de sus
derechos constitucionales™.

—— Caso “Gates v. Collier” (esta vez la Camara de Apelaciones): “Cuando

las instituciones estatales se encuentran operando en condiciones y con practi- . -

cas inconstitucionales, la defensa de escasez de fondos v la incapacidad de la
Corte de distrito para ordenar asignaciones de parte de la Legislatura del Estado‘,
deben ser rechazadas por la Corte federal”.

Estos litigios no se limitan a la época de mayor protagonismo de los mo-

vimientos norteamericanos por los derechos civiles, desde la segunda posguerra

hasta mediado de los afios setenta, sino que continfian hasta el dia de hoy. Inclu- -

so hay una mayor variedad de situaciones posibles.

En efecto, mientras que en las casos antes mencionados la cuestion presu-
puestaria surge en el curso del litigio como eventual razén del Estado para no
poder cumplir con un estandar constitucional o, incluso, una decision judicial,
hay otras causas donde 1o que esta en juego, centralmente y como objeto proce-
sal, es la financiacién presupuestaria de una institucion.

Un ejemplo reciente de esta filtima situacidn lo muestra la larga historia

del caso “CFE v. State of New York”.
Iniciada casi a los comienzos de los noventa y afin en curso, en la causa se

debate el sistema educativo de Nueva York z la luz de la Constitucidn de dicho b

Estado que consagra el derecho a una s6lida educacion basica®.

En una decisién fundamental (del 26/6/2003) Ia Corte de Apelaciones se .-
expidié en favor de CFE y considerd que la causa de la deficiente educacién re- -
sidia en el sistema de financiamiento. La Corte condeno al Estado a determinar

el costo presupuestario de un sistema educativo acorde a la pauta constitucional
A partir de allf la causa tomé un curso interesante, pues ante el incumpli-
miento del Estado en hacer una propuesta, el juez nombré un panel de arbitros,

que presentd un informe donde concluyeron que el sistema escolar necesitaba

lliam, “Destabilization rights. How public litigation succeeds”, Harvard Law Review, vol. 17, - :
febrero 2004, p. 1015; ScrLaNGER, Margo, “Beyond the hero Judge institutional reform lmgat:on

as litigation™, Mzchzgan Law Review, vol. 97, mayo 1999, p. 1994,

# Las decisiones judiciales, las principales presentaciones, asi como una cronologia deta~ -

llada del juicio pueden verse en el sitio de la asociacidn actora: www.cfequityorg.

LEY DE PRESUPUESTO Y DERECHOS FUNDAMENTALES... ' 661

un financiamiento adicional de 5,63 billones de délares de ayuda operativa y

- 9,2 billones para instalaciones. Dicho informe fue aprobado por el juez, quien

ordené al Estado proveer las sumas indicadas.

La Corte de Apelaciones, luego, considerd que correspondia diferir a la
Legislatura la determinacion presupuestaria de la suma adecuada para financiar
el sistema y asegurar el derecho a una sdlida educacion basica.

Mientras que en ciertos casos judiciales la cuestidn presupuestaria surge
como argumento de la defensa del Estado a fin de justificar un incumplimiento (y
alli surge e! lema judicial: la escasez de recursos no justifica la violacion de un de-
recho), en otros aquelia cuestion se presenta como una discusion jurisdiccional di-
recta sobre cémo financiar una institucidn y asi proteger debidamente un derecho.

Ambas situaciones ponen en juego no solo a la Administracién en juicio
sino al propjo Poder Legislativo, quien es, en definitiva, el 6rgano competente
en materia financiera y presupuestaria como derivacion del principio de legali-
dad en la materia®,

- La préctica judicial, entonces, permite comenzar a individualizar tres si-
tuaciones generales que vinculan la ley de presupuesto con los derechos funda-
mentales y que merecen una respuesta:

a) La cuestion presupuestaria como defensa durante el proceso. El Estado
alega, como justificacién de un incumplimiento juridico que redunda en la le-
sion de un derecho (o de un estandar constitucional), la insuficiencia de recursos®
presupuestarios.

b) La cuestion presupuestaria como defensa en la ejecucion de las senten-
cias. El Estado alega, ante una resolucidn judicial que le impone una conducta
que reestablece la vigencia de un derecho (o de un estandar constitucional) que
tiene un costo concomitante, la insuficiencia de recursos presupuestarios.

¢) La cuestion presupuestaria como objeto procesal. En esta tercer situa-
cién la insuficiencia presupuestaria es el propio objeto del juicio en cuanto a ella
se le atribuye el hecho mismo de ser la causa de la lesion de un derecho (o de un
estandar constitucional).

Las tres situaciones han generado en los tribunales norteamericanos una
corriente jurisprudencial, cuyo sentido basico puede resumirse en el siguiente
lema: “las restricciones presupuestarias no son por si mismas una razon valida
alegable por e] Estado para justificar el dafio a un derecho fundamenta!l o el in-
cumplimiento de un estidndar constitucional”,

4 Ver SCHAPIRO, Robert, “The legistative injunction: 2 remedy for unconstitutional legis-
lative inaction”, The Yale Law Journal, vol, 99, nro. 1, octubre 1989, p. 231, Entre otros casos
analizados se encuentra la controvertida decisién dispuesta en “Jenkins v. Missouri”, donde ante
el fracaso en obtener el financiamiento necesario para cumplir con una orden judicial, el juez
Clark ordend un incremento en el impuesto local a la propiedad e impuso una tasa adicional en ¢l
impuesto a las ganancias devengadas dentro del distrito.
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2. Argentina: Jas carencias presupuestarias y la subversion
del Estado de Derecho

En la Argentina, hay diversas decisiones judiciales en las cuales se revela
el cardcter problematico de la relacién entre la actividad presupuestaria y los
derechos fundamentales. Veamos alguna de ellas y el camino conceptual que
sugieren.

En primer lugar es preciso tomar en cuenta el leading case de la propia
Corte Suprema: “Rubén Badin”™, o

El caso tiene su origen en un incendio ocurrido en el penal de Olmos,
situacién en la cual fallecieron los actores, cuyos familiares demandaron al Es- -
tado por los dafios y perjuicios causados, cuestion que la Corte encuadrd en.
términos de falta de servicio.

La Corte describe con detenimiento las condiciones de vida en la cércel..
Da la sentencia muchos detaltes de la situacién, de los que cabe recordar lo-
siguiente, por mencionar los problemas presupuestarios: “La declaracién inda- -
gatoria del jefe de la unidad resulta significativa demostracion de las deficientes
condiciones de la cércel de Olmos. Alli se describen los sucesos del 5 de mayo .-
y los trabajos realizados para sofocar el incendio y auxiliar a Jos internos pero,a
1a vez, se ponen de manifiesto las graves insuficiencias de la unidad, que alber- -
gaba para entonces aproximadamente 3.000 internos, excediendo notoriamente .
su capacidad, calculada en 1.000. La declaracién destaca la precariedad de las .
instalaciones eléctricas, el uso tolerado de calentadores que se utilizaban para -
cocinar ante la falta de suministro adecuado de alimentos y, en particular, que:-
‘con respecto 2 la carencia de elementos extintores y elementos contra incen-
dio se ha insistido en reiteradas oportunidades, no solamente desde mi je-"
fatura sino de jefaturas anteriores, la provisién de los citados elementos”. -
A fs. 1151 vta. se atribuye el incendio a ‘un problema de estructura, edificio
obsoleto, presupuesto y mantenimiento’ y se afirma que en materia de control de .
incendios el personal solamente tenfa un conocimiento basico. La ubicacion del
tugar del siniestro, 1a velocidad con que se propagé el fuego y la precariedad de
medios hizo, seglin se expone, que el desenlace fuera irreversible”,

La cuestién que nos interesa es la relacién entre los derechos y la decision
presupuestaria. La existencia, en el caso, de derechos involucrados la destaca _la'
propia Corte, que deja en claro que se estd ante disposiciones constitucionales
de cardcter operativo, que, a su vez, generan deberes estatales. Dice la Cor:
te: “Que resulta necesario recordar, a los fines de la solucion del caso, que.un
principio constitucional impone que las cdrceles tengan como propdsito funda-
mental la seguridad y no el castigo de los reos detenidos en ellas, proscribiendo
toda medida ‘que a pretexto de precaucion conduzea a mortificarlos mds alld
de lo que aquélla exija’ (art. 18, CN). Tal postulado, contenido en el capitulo
concerniente a las declaraciones, derechos y garantias, reconoce una honrosa::

4 Corte Sup., 1993, Fallos 318:2002.
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tradicion en nuestro pais ya que figura en términos mas o menos parecidos en
las propuestas constitucionales de los afios 1819 y 1824 a mas de integrar los
principios cardinales que inspiran los primeros intentos legislativos desarrolla-
dos por los gobiernos patrios en relacion a los derechos humanos. Aunque la rea-
lidad se empefia muchas veces en desmentirlo, cabe destacar que la cldusula tiene
conterido operativo. Como tal impone al Estado, por intermedio de los servicios
penitenciarios respectivos, la obligacion y responsabilidad de dar a quienes es-
tan cumpliendo una condena o una detencion preventiva la adecuada custodia
que se manifiesta también en el respeto de sus vidas, salud e integridad fisica y
moral.

La seguridad, como deber primario del Estado, no sélo importa resguar-
dar los derechos de los ciudadanos frente a Ia delincuencia sino también, como
se desprende del citado art. 18, los de los propios penados, cuya readaptacion
social se constituye en un objetivo superior del sistema y al que no sirven for-
mas desviadas del control penitenciario”.

En este marco se inserta la referencia presupuestaria de esta sentencia, que es
la clave conceptual del desarrollo posterior. Dice el consid. 9% “Que estas doloro-
sas comprobaciones, que es deber del tribunal destacar, no encuentran justifica-
tivo en las dificultades presupuestarias que se traducen en la falta de infraestruc-
tura edilicia, la carencia de recursos humanos, la insuficiencia de formacion del
personal o las consecuentes excesivas poblaciones penales de las que pretende
hacer mérito en su declaracion quien fue jefe de la unidad de Olmos.

”Si el Bstado no puede garantizar la vida de los internos ni evitar las irre-
gularidades que surgen de la causa de nada sirven las politicas preventivas del
delito ni menos aun las que persiguen la reinsercion social de los detenidos. Es
més, indican unia degradacion funcional de sus obligaciones primarias que se
constituye en el camino maés seguro para su desintegracion y para la malversa-
cion de los valores institucionales que dan soporte a una sociedad justa.

”Por otro lado, las carencias presupuestarias, aunque dignas de tener en
cuenta, no pueden justificar transgresiones de este tipo. Privilegiarlas seria tan-
to como subvertir €l Estado de Derecho y dejar de cumplir Jos principios de
la Constitucion y los convenios internacionales que comprometen a la Nacion
frente a la comunidad juridica internacional, receptados en el texto actual de
aquélla (art. 5°, inc. 2°, Convencidn Ainericana sobre Derechos Humanos)™.

Dado un derecho fundamental, no es una razon valida para justificar su le-
sién la existencia de carencias presupuestarias. Lo contrario implica, de acuerdo
con la contundente expresion de la Corte, subvertir el Estado de Derecho.

Esta doctrina ha sido mantenida con posterioridad. Vale citar, como ejem-
plo, ¢l caso “Verbitsky”, donde a raiz de un hébeas corpus colectivo fa Corte,
diez afios més tarde y con modificaciones en su composicidn, volvid a decir
lo siguiente, en su consid. 28: “Que en este sentido, si bien resultan atendibles
algunas de las razones expuestas por el Poder Ejecutivo provincial, en cuanto
a la carencia de recursos econdmicos para solucionar en el corto plazo los
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problemas planteados, este Tribunal ya se ha pronunciado sobre el particy-

lar indicando que “estas dolorosas comprobaciones, que es deber del Tribuna] .-

destacar, no encuentran justificativo en las dificultades presupuestarias que
se traducen en la falta de infraestructura edilicia, la carencia de recursos hu-
manos, la insuficiencia de formacién del personal o las consecuentes excesivag
poblaciones penales’... ‘Las carencias presupuestarias, aunque dignas de tener
en cuenta, no pueden justificar transgresiones de este tipo. Privilegiarlas serfa
tanto como subvertir el Estado de Derecho y dejar de camplir los principios de- -
Ja Constitucion y los convenios internacionales que comprometen a la Nacién -
frente a la comunidad juridica internacional, receptados en el texto actual de
aquélla (art. 5° inc. 2° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”. .

(Fallos 318:2002)74,

También podemos mencionar decisiones de otros fribunales, en particular A

referidos al derecho a la salud.
Tiene su importancia, por lo elocuente, una medida cautelar otorgada por

una jueza federal, Claudia Rodriguez Vidal, en el caso “Asociacién Benghalen-'

sis y otros v. Ministerio de Salud v Accidon Social”, el 5/12/1996%7,

Dicha causa se habia originado en una presentacion de la asociacion acto-
ra, por via de una accidn de amparo, a fin de que se cumpla, entre otras cuestio-
nes, con el suministro de medicamentos que requieren la personas que padecen' "
las consecuencias del virus VIH/Sida en todos los hospitales y efectores sani- -

# Corte Sup., “Verbitsky, Horacio s/habeas corpus”, LL 2005-E-39. Sobre los diferentes
aspectos del caso, ver CasAS, Laura - ARIAS AMICONE, Marcos, “Nuevas tendencias del dere-
cho procesal constitucional: hacia una tutela mas inclusiva”™, DI del 24/1/2007; REy, Se- -
bastian ~ GOLDSMAN, Carolina, “La reciente jurisprudencia en materia de accion de amparo =
colectivo”, LL Sup. Const. (agosto), p. 85; MiLicic, Maria de los Angeles - CORVALAN, Victor,
“Reflexiones sobre el rol de los jueces en el Bstado de Derecho™, LL 2005-E-91; SABSAY, Daniel, -
“Una decision que amplia el acceso a la justicia para garantizar la igualdad y el cumplimiento de

compromisos internacionales”, L1 2005-E-35; Boico, Roberto, “Los derechos humanos como
nuevo paradigma de relacién entre ¢l Estado federal y provincial, Cuestiones suscitadas a rafz
del fallo “Verbitsky” de la CSIN, LL 2005-C-435; BASTERRA, Marcela, “Procesos colectivos: 1a
consagracion jurisprudencial del corpus colectivo en un valioso precedente de la Corte Suprema
de Justicia de 1a Nacion. El caso “Verbitsky™”, LL 2003-D-330; LORENTI, Pedro, “El hibeas cor

pus colectivo como accion de clase. A propdsito del fallo *Verbitsky™, LL 2005-D-542; SAGUES;.
Neéstor, “Las sentencias constitucionales exhortativas (‘apelativag’ o ‘con aviso™) y su recepcion .
en Argentina”, LL 2005-F-1461; ROSALES CUELLQ, Ramiro - GUIRIDLIAN LAROSA, Javier, “Las>>

acciones colectivas a la luz de la Constitucion Nacional”, LL 2006-B-1238; Grassi, Adridn, “El
fallo Centro de Estudios Legales y Saciales de la Corte Suprema de Justicia de fa Nacion. Un-
llamado de atencién scbre el régimen de excarcelacién vigente en la provincia de Buenos Aires”

EDPE 20085, p. 5; M0SCATO, Claudia, “La responsabilidad del Estado frente a las personas dete-_ :

nidas™, 3A20061 1037,

4T Un relato sobre la historia del caso puede verse en MAURING, Ezequiel et al,, Las dc- .
clones colectivas. Andlisis concepiual, constitucional, procesal, Jurzspmdencza! ¥ comparado,""

LexisNexis, Buenos Ajres, 2003, p. 135, La causa finalmente llegé a la Corte Suprema, que con=:

firmé la condena hecha al Estado ver: Corte Sup., 2000, “Asociacién Benghalensis v otros V..

Ministerio de Salud y Accidn Social - Estado nacional”, Falios 323:1339.
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tarios del pais®®. Lo central se encuentra en un Gltimo comentario que casi al

- pasar contiene el final de esta sentencia: “Que, por tltimo, debo sefialar que no

puedo dejar de valorar al momento de acceder a la medida, que para el caso de
que efectivamente el Ministerio se encontrara cumpliendo normalmente con la
conducta que le requiere, la decision que adopto seria inocua pues ningtn gra-
vamen podria causarse a la demandada, mientras que si por el contrario, y como
resultas de los avatares presupuestarios, la provisién de los medicamentos no es

. regular vy permanente, cobra toda su virtualidad la necesidad que esa situacién

se revierta en beneficio de la comunidad”

Destaquemos la idea central: los avatares presupuestarios pueden conducir
a que se lesione un derecho fundamental.

Por Gltimo, cabe destacar un caso semejante al anterior, pero en el cual la
Camara interviniente se explaya alin mds sobre la problematica presupuestaria.
Se trata del caso “Roble, Mariana A.” del 15/3/2007, dictado por la Cémara
Nacional en lo Civil y Comercial Federal. También se trataba de la omisidn
estatal en suministrar medicamentos, ello en razdn de la falta de recursos pre-
supuestarios al efecto.

El Estado es condenado en primera instancia a suministrar los medica-
mentos. Entre sus argumentos, al apelar la sentencia de la Cimara, menciona
el siguiente: “También se agravia [el Estado] por cuanto afirma que ‘la cuestion
presupuestaria y la distribucion del ingreso constituyen cuestiones politicas no
judiciables...” y que ‘la distribucion del ingreso es una cuestién discrecional a
la que los magistrados estan ajenos’ (punto 11, décimo primer y décimo cuarto
parrafo, respectivamente); afiade que el nivel de los recursos afectados esta
dado por la disponibilidad y las partidas asignadas a su parte en la Ley de Pre-
supuesto, aue ‘de ninglin modo puede ser revisada por el Poder Judicial’ (punto
If, pentltimo parrafo)”.

A fin de contestar el argumento cabe citar dos extensos considerando, cen-
trales para nuestro asunto:

“3. Que, respecto del segundo agravio, cabe sefialar que ‘en nuestro sis-
terna constitucional la politica financiera —fines econdmicos, sociales y juridi-
no puede orieniarse y menos aun determinarse con un criterio puramente
cientifico, dogmatico en lo econdmico, u oportunista en lo fiscal; esa politi-
ca debe tener un substratum juridico permanente: forman tal susbstratum los
principios constitucionales, los cuales —por latos y flexibles que sean— son
supuestos irreductibles de toda accién del Estado; tritase de principios que en
cierto sentido tienen valor, jerarquia o preeminencia en toda la actividad del
Estado y, por ende, también en la actividad financiera. Por eso una politica fi-
nanciera, cuakquiera sea su orientacion, y cualesquiera sus directivas o fines,
serd necesariamente concebida y realizada con referencia, y aun se diria mejor,

48 Sobre ¢l VIH/Sida en ef dmbito juridico argentino ver KEMELMAJER DE CARLUCCI, Alda,
“El sida en la jurisprudencia”, Academia Nacional de Derecho, 1999, p. 132 y ¢l Suplemento
JA del 2/11/2005.
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con subordinacién a la constitucion politico-juridica del Estado. Es depir, que
toda politica debe ser inspirada y limitada por los principios constitucionales,
que son lineas —demarcadoras— de la politica financiera’ (Bielsa, Rafael, Es-

tudios de derecho piblico, t. 11, ‘Derecho fiscal’, p. 9 —en este texto y en los.

que siguen, la bastardilla es del original—). o
"De este modo, ‘las limitaciones constitucionales en cuanto son de indole

juridica no constituyen propiamente limitaciones politicas —en sentido ‘ampl‘io: L
sea politica social, fiscal o econémica—; pero ni el legislador ni el gjecutivo
pueden prescindir de ese orden juridico, sino por el contrario subordinar el pro-

pésito politico —por loable que sea— al principio juridico cuando éste se ex-

presa en una regla de la Constitucion, porque sdlo entonces la ley impositiva o. :  :

fiscal es constitucional’; ‘en suma !a pplitzca financiera y fiscal no se conc1b.e
sino dentro del ordenamiento constitucional de cada Estado, por lo que ¢s evi-
dente gue aun cuando se pretenda que es una ciencia de fines —fines superiores o

esenciales— eila tiene un substratum juridico* (autor y obra citados, ps. 13y 14).

4. Que, sentado lo anterior, es pertinente indicar que la actividaq ﬁngn— B
ciera ptblica es la que est4 encaminada a la obtencién de ingresos y ge.ahzamén .
de gastos a los efectos de hacer efectivos los procedimientos democratficos y k.)s s
derechos fundamentales constitucionalmente establecidos (conf. Corti, Horacio -

G., Derecho financiero, p. 126},

“Existe, pues, una ‘relacién condicionante entre la ley de presupuesto »-:mla o __
ley de leyes— y la efectiva proteccion y operatividad de las garantias constitu- -
cionales’ (Lamuedra, Agustina - D" Alessio, Ignacio, ‘La Ley de Presupuesto y-

las garantias constitucionales. El derecho a la salud’, ED Constitucional 2005,

p. 526); con esto va dicho que es inadmisible afectar el ejercicio pleno df: los-.
derechos constitucionales mediante la simple invocacién de una insuficiente

asignacién presupuestaria (conf. Corti Horacio G., obra citada, p. 578). _
"En esta linea de ideas, se advierte que ‘el Estado no cuenta con una am-

plia discrecionalidad politica para fijar el quantum de recursos a cri§er§o de su
voluntad benévola, sino que estd obligado a hacer una evaluacién objetivay no-
arbitraria mediante la cual, al distribuir los ingresos y los gastos de la hacienda
phiblica, confiera prioridad a la atencidn de los derechos sociales’ (Bidart Camf__
pos, German J., ‘La Constitucion Economica —un esbozo desde el derecho:

constitucional argentino—’, JA 2002-11-1144).

*En consecuencia, frente a una lesion juridica concreta no se puede oponer
como causal exculpatoria la existencia de una insuficiencia o particular distri--
bucion en cuanto a los recursos financieros disponibles o presupuestados; lo:
contrario implicarfa tanto como aceptar que la ley de presupuesto, en lugar de-
ser un medio de juridizacion, se convierta en un mecanismo p_ar_a'woientar a la
propia Carta Magna. Esto conduce, en definitiva, a la sumision de la acti-
vidad erogatoria plblica concretada en la ley presupuestaria —esto e el
gasto plblico— a la jurisdiccion constitucional (conf. Corti, Horacio G..-,:

obra citada, p. 572)".
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Sin menciones expresas, la practica judicial argentina parece coincidir, en
lineas generales y mas alla de las diferencias entre una y otra, con su homéloga
norteamericana, al momento de sintetizar la forma juridica de resolver la pro-
blemdtica presupuestaria. Segtin la expresion de la Corte argentina: “las caren-
cias presupuestarias no justifican transgresiones a los principios consagrados en
la Constitucién y que definen al Estado de Derecho”.

Puede traducirse lo visto en el siguiente esquema de argumentacion, que
abre, paso a paso, el camino de una serie convergente de probleméticas v even-
tuales reformulaciones conceptuales:

a) Los derechos fundamentales requieren de organizacién administrativa
y de accién piblica. Es decir; la vigencia o efectividad de los derechos supone,
en mayor o menor medida, actividad estatal. Este punto conduce, por un lado, a
considerar un aspecto nuclear del derecho administrativo (la organizacién y su
acci6n) desde la Optica de los derechos fundamentales v, por otra, a reformular
las visiones sobre los derechos fundamentales para hacer de las instituciones
del derecho administrativo una dimensioén de su propia existencia conceptual.

b) Aquella organizacidn y accion administrativas requieren, a su vez, de
recursos financieros para poder sustentarse. Tanto el derecho administrativo
como la teorfa de los derechos fundamentales tienen que referirse, en el curso
del desarrollo de su estructura conceptual, a la reflexion financiera, que hace al

~ costo de las organizaciones administrativas, del accionar administrativo y de Jos

propios derechos.

¢) Los recursos financieros se asignan por medio de la ley de presupuesto.
Aqui viene a incidir toda la significacién politica de la ley sobre la base de la
divisién de poderes en cuanto técnica central de la repéiblica y de la democracia.

d) De los puntos anteriores a), b) y ¢) se sigue, camino argumental que
tiene que superar una serie escalonada de retos conceptuales juridico-politicos
de diferente nivel y alcance, que la ley de presupuesto debe asignar los recursos
suficientes para que se desarrolle una regular organizacién y actividad pablica
que esté en condiciones de asegurar la vigencia de los derechos fundamentales.

Por lo tanto y dicho en otros términos: “los derechos fundamentales limi-
tan de forma sustancial (o material} la discrecionalidad legislativa en materia
presupuestaria”.

La anterior proposicion adquiere aun mayor sentido si la observamos de
acuerdo a la Declaracién de Quito sobre la aplicacion de log tratados de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, punto 27: “Los derechos econdmicos,
sociales y culturales fijan limites a la discrecionalidad estatal en la decision de
sus politicas ptiblicas. La asuncion de obligaciones en este campo establece un
catalogo de prioridades que el Estado se ha comprometido a asumir, debiendo
dedicar prioritariamente sus recursos a cumplir estas obligaciones”.
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a) El camino jurisprudencial de la ponderacion
1. Alemania: la categoria de “la reserva de lo posible”

Cabe considerar, ahora, una objecion que, por su magmtud v ev1den§:a,
no puede eludirse: jacaso las referidas obhgaleon_e_s cprrela{gnfas a }os derec los
pueden implicar consecuencias presupuestarias }hrmtadas. ¢No imponen ’ gs
recursos efectivamente disponibles limites matc?rlalesl, que no pueden ser juridi-
camente traspasados? ;No cabe subordinar la vigencia e_fe_ctlva de los derechos
a los recursos presupuestarios en cada momento d:spomtzles? .

Una forma particular de enfocar el asunto es a través de la categoria de la

teserva de 1o posible (Vorbehalt des Moglichem), que ha nacido en el derecho

aleman. .
El punto de partida de la categoria de la reserva de lo posible se encuen-

tra en la clésica decisién del Tribunal Constitucional Federal alemegl conocida
como numerus clausus (sentencia BverfGE 33, 303), dell 18{7/ 19729, _
El objeto del juicio consistia en la valoraci,én _cqn.stxtuc:ion‘al de las restric-
ciones para la admisién de estudiantes que querian 1niciar estudios en un cc:lampo
de especializacién determinado, debido al agotamiento de la c:.a;?ac1da para
impartir una formacién (rumerus clausus para el estudio de medicina).

Luego de diversas consideraciones sobre los derechos fundamentales y el .

principio de igualdad, el tribunal efectl_’la la .siguiente reflexion sobre-ei derecho
a que se creen nuevas plazas en la Universidad, que por la relevancia qu; vada
adquirir en el futuro cabe citar de forma extensa: En tanto que los de‘rec os de
participacién tampoco se encuentran restringidos Qe antemano a.lo existente, sc;_
encuentran, sin embargo, bajo la reserva de lo posablt_a en el sentido de lo que de
particular puede exigir en forma razonable de la sociedad. Esto 1o ha valorado

el legislador en primer término como una responsabilidad propia, cuando para -

la elaboracion de su presupuesto tiene que atender también a otros mte:,resgi
sociales y cuando de acuerdo con la prescripeion expresa del art. 109, parr.

de la Ley Fundamental tiene que tener en cuenta lgsf ’requisitos del ethbli'io
econdmico. A él le corresponde también la dgmswn sobre el alcance y s :
prioridades de la construccion de escuelas superiores, c_londe se debe tene}'dgg_
cuenta que la construccion y reconstruccion de umversxdades.de conformlba 2
con el art. 91a de la ley Fundamental pertenecen a las funciones que de Ien _
cumplir conjuntamente la Federacion y los Estados. Para estas decisiones los

érganos competentes se tienen que orientar, en primer lugar, con base en las ten-

dencias identificables de la demanda por plazas de estudilo,' pues una orientacion :
basada exclusivamente en un direccionamiento inadm1s1ble‘y en un exarr:ieri_.
de necesidad, sin indagar por las necesidades, podria conducir a un recolrted el
significado de la libre autodeterminacién como elemento constitutivo del or ep:-

49 Bl texto puede consultarse en la ya citada recopilacion de jurisprudencia del tribunal "

aleman elaborada por Jirgen Schwabe en nota 13, p. 350.
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liberal. De otra parte, el deber constitucional tampoco obliga a que para cada as-
pirante se deba tener a disposicién, en todo momento, la plaza de estudio que é]
desea, y de esa forma hacer depender las inversiones aplicables en el campo de
las universidades exclusivamente de multiples factores usualmente fluctuantes e
influenciables por la demanda individual. Esto llevarfa a una comprension errg-
nea de la libertad, en el caso que se reconociera que en el tiempo la libertad per-
sonal no se realiza separadamente de la capacidad funcional v de la importancia
del todo, y que una concepcién subjetiva ilimitada a costa de la comunidad es
incompatible con la concepcién del Estado social. La Ley Fundamental —como
en repetidas ocasiones lo ha subrayado el Tribunal Constitucional Federal con
relacion al derecho fundamental de la libertad general para actuar (véase BVer-
fGE 4,7 [15]; 8, 274 [329]; 27, 344 [351])— decide sobre la tensién individuo-
sociedad en el sentido de la vinculabilidad y de la sujecion a Ia sociedad de la
persona; el individuo debe aceptar, por tanto, aquellas restricciones a su libertad
para actuar que el legislador, para la proteccién y promocién de la vida social
en comunidad, prevé dentro de los Himites de lo razonable, siempre y cuando se
garantice la independencia de la persona.

“Estas consideraciones reclaman validez en el campo de la garantia estatal
del derecho de participacion. Aqui el mandato de la justicia social, que se con-
cretiza en el principio de igualdad, se opone a los medios publicos de los que
se dispone limitadamente en detrimento de otros importantes intereses comunes
¥ que en forma prevalente favorecen una parte privilegiada de la poblacidn, Al
legislador, por tanto, no le puede estar prohibido orientarse también con base
en las fuerzas de la necesidad a favor de diferentes profesiones, en la medida
que no tenga éxito la demanda individual y 1a necesidad de la sociedad pueda
cubrirse mediante la asesoria a los estudiantes”.

Esta intrincada argumentacién puede dar lugar a diferentes formas de pen-
sar el problema, incluso opuestas en sus valoraciones y resultados,

Una visién posible consiste en afirmar el principio de la subordinacién de -
los derechos fundamentales a las decisiones presupuestarias legales vigentes.
Se trata de una lectura legalista, restrictiva de los derechos, que vuelve a poner
el eje del politico en la soberania de la ley.

Los derechos no pueden exigirse més alld de lo posible, y ello inclaye lo
financieramente posible. A su vez, la evaluacion de este dltiffio extremo es com-
petencia soberana (y discrecional) del legislador.

La reserva de lo posible se convierte en “reserva de financiacion” o de “cajas
financieras”, cuya evaluacion queda en las manos libres de los drganos legislativos.

Reserva de lo posible, discrecionalidad legislativa y subordinacién de los
derechos a las exigencias financieras son tres aspectos de una misma concep-
cién del derecho. ‘

Gomes Canotilho resume esta lectura de forma ejemplar al sefialar que
“en los comienzos de los setenta, P. Hitberle formulé la idea de la reserva de las
cajas financieras para expresar la idea de que los derechos econdmicos, sociales
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y culturales se encuentran sometidos a las capacidades financieras del Estado -
en [a medida en que se trate de derechos a prestaciones financiadas con cargoa

las arcas pliblicas. En la misma linea, otro fuspublicista aleman, W. Martens, re-

forzaba esa idea a través de expresiones plésticas que hoy son repetidas hasta la.
saciedad en los mamuales: ‘Los derechos subjetivos susceptibles de realizacion :
s0lo pueden ser garantizados en el mbito de lo posible y 1o adecuado, y por este -

motivo se encuentran desprovistos de estatuto juridico-constitucional’. Desde

entonces la reserva de lo posible (Vorbehalt des Moglichem) logr6 centralidad -
dogmatica hasta el punto de oscurecer cualquier intento de renovacién en el :

capitulo de los derechos sociales™.

Preguntandose luego qué significa en rigor la expresion reserva de 10 po=
sible, Gomes Canotilho indica cuatro aspectos: a) total desvinculacién juridica -
del legislador; b) tendencia hacia cero de la eficacia juridica de las normas cons- -
titucionales que consagran los derechos; ¢) gradualidad sobre 1a base y a partir
de los limites financieros; y d) no exigibilidad judicial de las opciones legislati- -
vas, en la medida en que los programas politico-legislativos no son susceptzbles =

de control jurisdiccionals?,

La reserva de lo posible es una via para, por un lado, reforzar la prxmacxa
de ley y, por otro, para dar lugar a un principio de primacia financiera, segin el -
cual hay una dependencia presupuestaria de los derechos. Este enfoque conduce
a controvertir la tendencia jurisprudencial norteamericana y argentina antes in-

dicada, de forma que las restricciones legales presupuestarias si son, desde esta
perspectiva, una razén valida para justificar el incumplimiento de un estdndar
constitucional o la lesion o no efectividad de un derecho fundamentals!,

.Otra vision posible sobre la reserva de lo posible ha sido seguida en .
Brasil, en el camino interpretativo de 1a nueva Constitucién de 1988, como . *
modalidad singular de recepcion de la categoria forjada por el Tribunal Consti--

tucional aleméan®2.

30 Gomas CANOTILHO, José J., “Metodologfa fuzzy y camaleones normativos en la proble:.

matica actual de los derechos econdmicos, sociales y culturales”, Revista del Instituto Bartolomé

de las Casas, afio 3, nro. 6, 1998, p, 33.

Sl Aun cuando tenga la apariencia de ser una vision democrética (pues pnvﬂeglana al.

principio mayoritario representado en los érganos legisiativos), se trata de un enfogue cmdamente
conservador y antipopulaz, que afecta al niicleo mismo de la autonomia politica de las mayorias:
fos derechos sociales. Estos son, sin dudas, un medio para proteger las condiciones materiales de

fa autonomia de las personas que dependen de un trabajo: es decir, las mayorfas. El pueblo, en su .
_ sentido més enfitico de pueblo llano. Afirmar, como ha hecho Anna Pintore, en un conocido en- "
sayo sobre la visién de los derechos fundamentiales de Ferrajoli, que los derechos son insaciables -

¥ que tienden a anular la democracia, sélo puede ser comprendido, desde la periferia latinoame-:
ricana, como una provacacion. Ver PINTORE, Anna, “Derechos insaciables”, en FErrAIOLY, Luigl

et al., Los fundamentos de los derechos fundamema!es (edicién de Antonio de Cabo v Gerardo -

Pisarei]o), Trotta, Madrid, 2001.

52 Sobre la relacién entre las tradiciones juridicas alemana y brasilefia, ver MARMELSTEIN
Lima, George, Protecao fudicial dos direitos fundamentais: didlogo constitucional entre o Brasil .

¢ a Alemarha, monografia presentada en la Universidade Federal Fulminense, 2007,
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2. Brasil: la reinterpretacion de la reserva de lo posible y el concepto
de minimo existencial

El punto de partida insoslayable de la practica juridica brasilefia es la deci-
si6n del Supremo Tribunal Federal ADPF 45 MC/DF, del 4/5/2004, con el relato

_ a cargo del ministro Celso de Melo®.

En el caso se encontraba en controversia la constitucionalidad de un veto
presidencial sobre la propuesta legislativa destinada a fijar las directrices perti-
nentes para la elaboracion de la ley de presupuesto anual para 2004 en materia
de servicios de salud. Dado que luego se modificé la llamada Ley de Directri-
ces Presupuestarias, el conflicto devino abstracto. Sin embargo, el relator del
Supremo Tribunal, Celso de Melo, considerd pertinente efectuar una serie de
consideraciones, justamente centradas sobre como interpretar fa clausula de “la
reserva de lo posible”.

Destaguemos lo central de esta decision. Luego de referir la posibilidad de
omisiones estatales inconstitucionales y de que la Constitucién no puede conver-
tirse en una mera promesa inconsecuente, sefiala lo siguiente: “No dejo de com-
probar, sin embargo, asentada tal premisa, una significativa relevancia de lo re-
ferido a la ‘reserva de lo posible’... especialmente con respecto a la efectivizacion
e implementacion (siempre costosas) de los derechos de segunda generacion
(derechos econdmicos, sociales y culturales), cuyo otorgamiento, por el Poder
Pablico, impone y exige de éste prestaciones estatales positivas queé concreten
tales prerrogativas individuales y/o colectivas. La realizacién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales —caracterizada por la gradualidad de su pro-
ceso de concretizacion—, depende en gran medida de un ineludible vinculo
financiero subordinado a las posibilidades presupuestarias del Estado, de tal
modo que, demostrada objetivamente la incapacidad econdmica financiera de
la persona estatal, de ésta no se podréa razonablemente exigir, considerada la
limitacién material referida, la inmediata efectivizacion de la directiva fundada
en el texto de la Carta Politica. No se mostrar licito, en tanto, al Poder Piblico,
en tal hipotesis ——mediante indebida manipulacion de su actividad financiera
y/o politico-administrativa— crea un obstaculo artificial que revele el ilegitimo,
arbitrario y censurable propdsito de defraudar, frustrar o tornar inviable el es-
tablecimiento y la preservacion, en favor de la persona y de los ciudadanos, de
minimas condiciones materiales de existencia. Cabe advertir d€ ese modo que la
clausula de 1a ‘reserva de lo posible’ —~salvo por la ocurrencia de un justo mo-

53 1.a bibliografia brasilefia s abundante sobre el asunto. Pueden verse, entre otros, 108
trabajos incluidos en SARLET, Ingo W. - BENETTI TivM, Luciano (organizadores), Direitos fun-
damentais: orcamento e “reserva do possivel”, 2 ed. revista e ampliada, Livraria do Advogado
editora, Porto Alegre, 2010 y las siguientes disertaciones presentadas en la Universidad Federal
de Parand: HONORIO, Claudia, Olhares sobre o minimo existencial em julgados brasileiros, Uni-
versidad Federal de Parana, Curitiba, 2009; PRETTO PEREIRA, Ana L., 4 reserva do possivel na
Jurisdicao constitucional brasileira: entre constitucionalismo ¥ democmcza Universidad Federal
de Parand, Curitiba, 2009 v LoPES OLSEN, Ana C., 4 eficdcia dos direitos fundamentais sociais
Jremte & reserva do possivel, Universidad Federal de Parand, Curitiba, 2006,

:
.
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tivo objetivamente contrastable-- no puede ser invocada, por el Estado, con la
finalidad de exonerarse del cumplimiento de sus obligaciones constitucionales,

especialmente cuando, de esa conducta gubernamental negativa, pueda resultar
Ja anulacién o, incluso, la aniquilacion de derechos constitucionales impregna- .-

dos de un sentido de esencial fundamentabilidad”,

A ello agrega lo signiente: “Para establecer los elementos fundamentales
de esa dignidad (el minimo existencial), se deben establecer exactamente los ob-.
jetivos prioritarios de los gastos publicos. Justo después de alcanzarlos se podrg -
discutir, con respecto a los recursos restantes, en qué otros proyectos se deberd

invertir. EI minimo existencial, como se ha visto, asociado al establecimiento

de prioridades presupuestarias, es capaz de convivir productivameate con la. "
reserva de lo posible. Véase, pues, que los condicionamientos impuestos por fa -
clausula de ia ‘reserva de lo posible’, al proceso de concrecion de los derechos
de segunda generacién —de implementacion siempre costosa—, se traducen en - -

un binomio que comprende, de un lado, (1) la razonabilidad de la pretension in-

dividual/social deducida frente al Poder Publico y, por otro, (2) la existencia de -
disponibilidad financiera del Estado para hacer efectivas las prestaciones positi- =~
vas reclamadas. Es necesario enfatizar, considerando el encargo gubernamental
de hacer efectiva la aplicacion de los derechos econdmicos, sociales y cultura- .
les, que los elementos que componen el mencionado binomio (razonabilidad
de prestacion + disponibilidad financiera del Estado) deben configurarse de un -
modo afirmativo y en situacién de acumulativa ocurrencia, pues, ausente cual-
quiera de estos elementos, se limitarfan las posibilidades estatales de realizacién -
préctica de tales derechos. Si bien la formulacion v la ejecucién de politicas pablicas -
depende de opciones politicas a cargo de aquellos que, por delegacion popular,
reciben investidura en mandato electivo, cabe reconocer que no se revela abso-.
luta, en ese dominio, la libertad de conformacién del legislador, ni la actuacion..
del Poder Ejecutivo. Si tales Poderes del Estado actuaran de modo irrazonable o
procedieran con una clara intencién de neutralizar, comprometiendo la eficacia
de los derechos sociales, econdmicos y culturales, afectando, como resultado
causal de una injustificable inercia estatal o de un abusivo comportamiento gu- -

bernamental, ese nicleo intangible que comprende un conjunto irreductible de

condiciones minimas necesarias de una existencia digna y esenciales a la propia -
supervivencia del individuo, alli entonces, se justificaria, como he enfatizado ya '
anteriormente —y asimismo por razones fundadas en un imperativo ético jurl-
dico—, 1a posibilidad de intervencién del Poder Judicial, a fin de viabilizar, a -
todos, el acceso a los bienes cuyo goce les ha sido injustificadamente denegado -

por el Estado™.

Esta sentencia le da mayores precisiones a la visién genérica del tribunal

alemdn, que pueden resumirse, a mi entender, en las siguientes proposiciones:
a) la cldnsula de la reserva de lo posible no puede ser articulada para justi-

ficar el incumplimiento de obligaciones constitucionales vinculadas a los dere-

LEY DE PRESUPUESTO Y DERECHOS FUNDAMENTALES... : 673

chos fundamentales que protegen las condiciones rateriales minimas para una

-existencia digna;

b) los derechos econdmicos, sociales y culturales de rango constitucional
imponen prioridades presupuestarias a los gastos pablicos;

¢} en este 4mbito, la libertad de configuracién del legislador se encuentra
acotada por la Constitucion; :

d) la invocacién de la clausula de la reserva de lo posible, en las restantes
situaciones, requiere una comprobaci6n objetiva de las incapacidades financiera
del Estado;

e) la comprobada limitacién presupuestaria sélo justifica, para esos casos,
que la efectivizacion del derecho no sea inmediata;

f) el legislador actia de manera irrazonable cuando por omisién (inercia) u
accion afecta el niicleo intangible que hace a la sustancia del conjunto irreducti-
ble de condiciones minimas necesarias para una existencia digna,

g) todos estos elementos son los que le permite decir a la sentencia que
el minimo existencial, asociado a unas respectivas prioridades presupuestarias,
puede convivir con la clausula de la reserva de lo posible. '

A fin de ver de qué manera se concreta esta vision cabe considerar los
derechos que han sido incluidos dentro de ese “conjunto irreductible de condi-
ciones™ que hacen al concepto de “minimo existencial”.

Ha habido hasta el presente al menos dos situaciones paradigmaticas: el
derecho a 1a salud y el derecho al acceso a la educacion inicial.

En cuanto al derecho  la salud, el Supremo Tribunal Federal se expidi6 en
un caso pionero, RE 271.286/RS, Rel. Min. Celso de Mello, que abri6 el camino
para la jurisprudencia posterior: “El derecho publico subjetivo a la salud repre-
senta una prerrogativa juridica no disponible asegurada a la generalidad de las
personas por la propia Constitucién de la Repiiblica (art. 196). Traduce el bien
juridico constitucionalmente tutelado, por cuya integridad debe velar, de mane-
ra responsable, el Poder Pablico, a quien incumbe formular e implementar po-
liticas sociales y econdmicas idoneas que tiendan a garantizar a los ciudadanos,
inclusive a aquellos portadores del virus HIV, el acceso universal ¢ igualitario a
la asistencia farmacéutica y médico-hospitalaria. El derecho a la salud ademés
de calificarse como derecho fundamental que asiste a todas las personas, repre-
senta Ia consecuencia constitucional indisociable del derecho a la vida. El poder
publico, cualquiera que sea la esfera institucional de su actuacion en el plano de
la organizacién federativa brasilera, no puede mostrarse indiferente al problema
de la salud del pueblo, bajo pena de incurrir, incluso por medio de una censura-
ble omision, en un grave comportamiento inconstitucional.

“E] cardcter programdtico de la regla inscripta en el art. 196 de la Carta
Politica, que tiene por destinatarios todos los entes politicos que componen, en
el plano institucional, la organizacion federativa del Estado brasilefio, no puede
convertirse en promesa constitucional inconsecuente, so pena de que el Poder
Piblico, traicionando las justas expectativas depositadas por la comunidad, sus-
tituya, de manera ilegitima, el cumplimiento de su impostergable deber, por un
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gesto irresponsable de infidelidad gubernamental, ante la propia Ley Funda-
mental del Estado.

»El reconocimiento judicial de la validez juridica de programas de distri-
bucién gratuita de medicamentos a personas carentes, inclusive aquellas porta-
doras del virus HIV, le otorga efectividad a preceptos fundamentales de la Cons-
titucion de la Reptblica (arts. 5° caput, y 196) y representa, en la concrecion de
su alcance, un gesto reverente y solidario de aprecio 2 la vida y a la salud de
las personas, especialmente de aquellas que nada tienen y nada poseen, salvo la
conciencia de su propia humanidad y de su esencial dignidad™.

En cuanto al derecho a la educacién infantil es ilustrativa la sentencia AG
REG Recurso Extraordinario 410.715-5 S3o Pablo, donde se dice: “La educa-

cién infantil representa una disposicién constitucional indisponible, que, referi- o

da a los nifios, les asegura, para su desarrollo integral, y como primera etapa del
proceso de educacién basica, atencién en jardines de infantes y el acceso al pre-
escolar (CF, art. 208, IV). Esta disposicion juridica, en consecuencia, impone,

al Estado, por efecto de la enorme significacién social que reviste la educacién - -

infantil, 1a obligacion constitucional de crear condiciones objetivas que posibi-
liten de manera concreta, en favor de los ‘nifios de cero a seis afios de edad’ (CF,

art. 208 IV), el efectivo acceso y atencion en jardines de infantes y al pre-esco- i
lar, so pena de configurarse una inaceptable omisién gubernamental, capaz de
frustrar injustamente, por inercia, el integral otorgamiento, por el Poder Plblico

de la prestacion estatal que le impone el propio texto de fa Constitucion Federal.

La educacion infantil, por calificarse como un derecho fundamental de

todo nifio, no se expone en su proceso de concrecion a decisiones meramente
discrecionales de la Administracion Pablica, ni se subordina a razones de puro
pragmatismo gubernamental. -

Los municipios, que actian prioritariamente en la educacién fundamental -
y en la educacion infantil (CF, art. 211, § 2°), no pueden renunciar a su man- o
dato constitucional, juridicamente vinculante, que les fue otorgado por el -
art, 208, IV de la Ley Fundamental de ia Repiiblica, y que representa un factor-..
de limitacion de la discrecionalidad politico-administrativa de los entes mu- -
nicipales, cuyas opciones, tratdndose de la atencién de los nifios en crecimiento”:
(CF, art. 208, IV), no pueden ser ejercidas de modo de comprometer, sobre la.
base de simples juicios de conveniencia o de mera oportunidad, la eficacia de -
ese derecho basico de {ndole social. Sin perjuicio de que la prerrogativa de
formular y ejecutar polfticas pliblicas resida primariamente en los poderes
Legislativo vy Ejecutivo, es posible, sin embargo, que el Poder Judicial deter- .
mine, si bien en situaciones excepcionales, especialmente en las hipétesis de -
politicas pliblicas definidas por la propia Constitucion, que aquellas sean imple-
mentadas por los 6rganos estatales incumplidores cuya omisién —por resultar.
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un incumplimiento de fos encargos politicos juridicos que sobre ellos inciden
con cardcter obligatorio— se muestra apta para comprometer la eficacia y la
integridad de derechos sociales y culturales de cardcter constitucional.

En esta linea, como fiitima referencia jurisprudencial brasilefia, es suma-
mente ilustrativa la decisidon de George Marmelstein Lima, juez federal de Cea-
14, quien sefiala: “La efectivizacion judicial del derecho a la salud implica mu-
chas veces la Hamada reserva de lo posible, que es un postulado segdn el cual el
cumplimiento de las decisiones que impliquen gastos piiblicos se hace depender
de la existencia de medios materiales disponibles para su implementacién™*.

La argumentacion de la sentencia al respecto es la siguiente: “Los alegatos
que niegan Ja efectivizacion de un derecho social sobre la base de un argumento
de la reserva de los posible, deben ser siempre analizados con desconfianza. No
basta simplemente alegar que no existen posibilidades financieras de cumplir
una orden judicial; es preciso demostrarla. No se puede dejar que la invocacion
de la reserva de lo posible se convierta ‘en una verdadera razon de Estado eco-
némica, que opere en verdad como una anti Constitucion contra todo lo que la
Carta consagra en materia de derechos sociales’ (Farena, Duciran Van Marsen,
‘A Sanide na Constituicio Federal’, p. 14, en Boletim do Instituto Brasileiro de
Advocacia Publica, nro. 4, 1997, ps. 12/14).

En el presente caso, lo que se observa a través de las noticias de los diarios
presentados por el Ministerio Pblico Federal es que las autoridades responsa-
bles estan eludiendo cumplir la orden judicial, alegando que no poseen recursos
para implementarla. Se llega a alegar, inclusive, que no hay recursos presupues-
tarios previstos para sostener en el tratamiento de los pacientes en hospitales
particulares. Ese alegato es insustentable®.

Esta interpretacion fue luego sostenida por el propio Superior Tribunal, en
1a STA 278-6 Alagoas, del 22/10/2008, Relator Gilmar Mendes.

De las anteriores consideraciones se desprende, como sefiala Fernando Fa-
cury Scaff en su contribucién al homenaje al profesor Ricardo Lobo Torre, que

34 justica Federal No Ceara, 3° Vara, decision del 23/4/2003, que figura como anexo de su
disertacién de Maestria en la Facultad de Derecho de la Universidad de Cears, Efetivacio judicial
dos direitos econbmicos, sociais e culturais, 2003, ‘

55 Consideraciones semejantes ya habia expresado el magistrado en su Curso de direitos
fundamentais, Atlas, San Pablo, 2008, “A pesar de que la reserva de fo posible es una limitacion
i6gica a la posibilidad de efectivizacion judicial de los derechos socioecondmicos, se observa una
banalizacién del discurso por parte del Poder Pibfico cuando se defiende en juicio, sin presentar
elementos concretos con respecto a la imposibilidad materiaf de cumplir la decisién judicial. Por
e50, los alegatos que niegan fa efectivizacion de un derecho economico, social y culturat sobre la
base del argumento de la reserva de lo posible deben ser siempre analizados con desconfianza. No
basta simplemente alegar que no hay posibilidades financieras para cumplir una orden judicial;
es necesario demostrarla. (...) Asi, el argumento de la reserva de lo posible solamente debe ser
acogido si el Poder Pblico demuestra suficientemente que la decision causard thés dafios que
ventajas a la efectivizacién de los derechos fundamentales. Vale enfatizar: la carga de la prueba de
que no hay recursos para realizar los derechos sociales es del Poder Piblico. Es i quien debe traer
al expediente los elementos presupuestarios y financieros capaces de justificar, eventualmente, la
no efectivizacién del derecho fundamental™.
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a libertad de configuracion del legislador en materia presupuestaria se encuen-
tra limitada por los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion. Y
que la clausula de lareserva de lo posible no puede serun obstaculo para el goce
de las condiciones minimas que hacen a una vida digna’é.

Se ve la riqueza de la practica juridica brasilefia, donde hay variados as-
pectos que son tenidos en cuenta. Ante todo, hay un reconocimientf) de que
los derechos fundamentales limitan al legislador, incluso en materia presu-
puestaria. Como destaca Ana Paula de Barcellos: “las elecciones en m.ateriaﬁie
gastos piblicos no constituyen un tema integralmente resgrvado ala deizpe{ac_lon
politica; al contrario, reciben una impottante incidencia de normas Jurzdlca_s
constitucionales””. También tiene su lugar la reserva de lo posible, en cuanto li-
mitacion (externa) a los derechos, derivada de las restricciones financieras. Pe:ro
también juega el concepto de minimo existencial, en cuanto nticleo de condicio-
nes minimas que hacen a la vida digna. Y tal como seflala Ricardp Lobo Torres,
“Ia proteccion positiva del minimo existencial no se encuentra bgjo la reserva de
lo posible, pues su goce no depende del presupuesto ni de politicas plblicas™s®,

En suma, el pensamiento aquf resumido se abre hacia el camino de la pon-
deracién de varios principios y conceptos constitucionales, donde lo que qufada
claramente protegido, y sustraido con claridad de la discrecionalidad iegislatwa,_
es el minimo existencial vinculado a la vida digna. :

3, Colombia: la cuestién presupuestaria y el estado
de cosas inconstitucional

La Constitucion colombiana de 1991 (asi como la Constitucidn brasilefia . .
de 1978 y la reforma constitucional argentina de 1994) ha dado 1.ugar auna -
novedosa praxis jurisdiccional®. En ese camino la Corte Constitucional se vio ..
enfrentada a la cuestion presupuestaria, central en una serie de casos vinculados. -
a los derechos de los desplazados®, e

56 FACURY SCAFF, Femando, “Reserva do Possivel, minimo existencial ¢ direitos huma-.
nos”, en RODRIGUEZ PIRES, Adilson - TaveIRA TORRES, Heleno, Principio de direito financiero
y tributario. Estudos em homenagem ao profesor Ricardo Lobo Torres, Renovar, Rio de Janeiro;
2006, p. 115. o

57 DE BARCELLOS, Ana P., “Neoconstitucionalismo, direitos fundamenizais e controle das-
politicas piblicas”, Revista de direito administrativo, 010. 240, abril/junio 2003, p. 83. Rk

58 1.oBo TORRES, Ricardo, “O minimo existencial, os directos sociais: eos desaﬁo;; dp nafu-
raza oreamentaria”, en SARLET, Ingo W, - BENETTI TiMM, Luciano (organizadores), Direito fun-
dameniais..., ¢it., p. 75. o

5 Sobre el proceso constituyente y la posterior actividad interpretativa ju.éici‘al pueden ver-:
se, entre otros, los ensayos de CEPEDA ESPINOSA, Manuel 1., Polémicas constitucionales, ng:s,. :
Bogota, 2007, . S

80 {Una visién general sobre el asunto puede verse en LONDORO TORO, Beattiz - PIZARRO
NEVADO, Rafael (comps.), Derechos humanos de la poblacién desplazada en Colombia. Evalua::
cién de sus mecanismos de proteccién, Universidad del Rosario, 2005, Br cuanto & Jos casos de
la Corte que involucran una cuestion presupuestaria ver ei cuadro general presentado por PLA;AS_ .
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Un caso al respecio decisivo es el testimoniado en la sentencia T-025/2004,
donde se declard el estado de cosas inconstitucional con relacidn a la situacién
de los desplazados y donde jugd un lugar central la problematica presupuestaria.

Veamos los puntos esenciales.

Una gran cantidad de desplazados solicitaron judicialmente la proteccién
de sus derechos. Las instancias anteriores a la Corte habian rechazado las soli-
citudes, entre otras razones, porque “no existe disponibilidad presupuestal para
atender la solicitud”. Sostuvieron, ademas, que las limitaciones presupuestarias
no se pueden salvar por medio de acciones de futela, que los jueces no son orde-
nadores del gasto ni coadministradores de la gestion del Ejecutivo y que, en fin,
los jueces no pueden ordenar a las autoridades piiblicas que lleven a cabo actos
para los que no tienen los recursos necesarios.

La vision de la Corte, en cambio, se desarrollé por otros andariveles.

En primer fugar sefialé que la causa de los bajos resultados de la respuesta
estatal a la situacién de las poblaciones desplazadas de forma forzosa son la
precariedad institucional y “la asignacidon insuficiente de recursos”. Segin la
Corte, el nivel de recursos asignados es insuficiente y muy inferior al necesario
para proteger los derechos fundamentales de las personas desplazadas.

Es' interesante ver gue el legislador, por medio de la ley 387, habia ca-
lificado a las politicas para solucionar el asunto como prioritarias, sin condi-
cionar el cumplimiento de las prestaciones a la disponibilidad de los recur-
sos. Asi, el Consejo alli mencionado tiene como funcion la de garantizar la
asignacion presupuestal de los programas. Sin embargo, el posterior decreto
reglamentario condicioné las prestaciones a la disponibilidad presupuestal.
De igual manera, las leyes de presupuesto asignaron menos recursos de los
necesarios. Ante ello, la Corte sefialé que “la ley presupuestal carece de la
especificidad material necesaria para poder ser considerada como una mo-
dificacién de los mandatos concernientes a la ayuda a las victimas de los
desplazamientos y a los derechos judicialmente reconocidos”.

También es muy claro el principio general sentado por la Corte: “Desde el -
punto de vista constitucional es imperioso destinar el presupuesto necesario para
que los derechos fundamentales de los desplazados tengan plena realizacion”.

Esto significa que las antoridades piblicas deben hacer, “en un plazo razo-
nable, y dentro de sus competencias, los correctivos que aseguren una suficiente
apropiacién presupuestal”.

_ El cardcter estructural del problema llevé a la Corte a declarar el “estado
de cosas inconstitucional”, uno de cuyos elementos es de carcter presupuesta-
rio. Segln la propia elaboracién de la Corte, se da un estado de cosas incons-
titucional, si se presentan los siguientes factores: a) una vulneracion masiva y

Veaa, Mauricio, Del realismo al trialismo juridico..., ¢it., en particular su cap. I, “El nuevo dere-
cho y el poder de los jueces en general y de la Corte Constitucional en particular”, donde formula
diversas preguntas que estin en el centro de nuestro epsaye (ver fundamentalmente [a enumera-
¢idn de interrogantes de ps. 78 v 79),
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gex}eralizada de varios derechos constitucionales que afecta a un miimero signifi-
cativo ’de‘personas; b) una prolongada omision de las autoridades péblicas en e}
cump%umentq de sus obligaciones para garantizar los derechos; ¢) la adopcién
de practicas inconstitucionales, como la incorporacion de acciones judiciales
como parte de los procedimientos habituales para garantizar derechos: d) el no
dictado 'de las medidas legislativas, administrativas o presupuestarias ’que sean
necesarias para evitar la lesion de los derechos; e) la existencia de un problema
social cuya solucién compromete a varias entidades piblicas y exige un nivel
de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional; f) si todas las per-

sonas afectadas acudieran a la via judicial se preduciria una mayor congestion |

Judicial.

Segtn el relato de la Corte, en los casos en que se declaré el estado dé .

cosas inconstitucional se ordend, en lo que a nosotros ahora interesa y con res-

ecto i i
p a los derechps_ vulnerados, que se “apropien los recursos necesarios para
garantizar la efectividad de tales derechos™.

Lo interesante para ver es que esto es el comienzo de la argumentacion de -

ta Corte, que es rica en matices y reflexiones.
Ante todo sefial6 que las acciones positivas vinculadas a los derechos pue-

deﬂ d 1 P P : : ’ '.
esarrollarse progresivamente, “siempre que los minimos de satisfaccién

hayan sido asegurados para todos”.

Dos ideas convergen aqui: el desarrollo progresivo y el minimo garantizado. -

; Claro que el desarro}}o progresivo “no puede quedar indefinidamente apla-
zado en la agenda estatal”, y, a la vez, no resultan legitimas las medidas osten-
siblemente regresivas.

_}En el caso y segiin diversos informes que se citan en la sentencia, la si-
tuacion de los derechos de los desplazados se ha ido agravando a lo largo del

tiempo, prqduméndose un claro retroceso que, prima facie, la Corte califica de
mconstitucional,

En el curso de dicha argumentacion, la Corte esboza un principio de cohe-

‘r;nma entre derechos fundamentales, politicas ptblicas y recursos financieros:
a seriedad demanda que cuando una politica sea articulada en un instrumento

jurldico, como una ley o un decreto, se respete la fuerza normativa, no politica
ni retdrica, de dichos instrumentos, y, por lo tanto, se definan los alcances de los.

d_erechos reconocidos y se precise el contenido de las correspondientes obliga-
i:xgnes estatafies. La c’oherencza apunta a que exista concordancia entre, de un
ado, lo que ‘promete’ el Estado v, de otro fado, los recursos econémicos ylaca-

pacidad institucional para cumplir lo prometido, maxime si las promesas se han_ .-

gransfonnado en normas juridicas. La coherencia exige que si el Fstado crea un
i erecho prestacional esp_ec;ﬁca por la via de una ley, prevea que debe contar con
08 recursos para garantizar sus goce efectivo y con la capacidad institucional .

para atender la demanda de servicios generada por la creacion de ese derecho

especifico” (punto 8.3.1.).
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Ahora bien, sentado ¢llo, y en términos que evocan la jurisprudencia ale-

mana sobre la reserva de lo posible, la Corte no deja de reconocer que “en

algunas circunstancias puede ser imposible lograr, aun en el mediano plazo, esa
coherencia. De constatarse que eflo es asi, es necesario ajustar lo prometido a lo
realizable, lo cual podria representar la adopcion de una medida que reduzca el
alcance de la proteccién previamente establecida. Sin embargo, dicha medida
debe cumplir estrictos requisitos, en especial asegurar los minimos de satis-
faceidn del derecho limitado y no desconocer las 4reas prioritarias que tienen
mayor impacto sobre la poblacton”.

De forma andloga a la jurisprudencia brasilefia, la Corte colombiana va
de las restricciones (el ambito de lo posible) a las exigencias basadas en la idea
de minimo garantizado y, agrega, en la consideracién de dreas y/o personas
prioritarias.

Como sefiala més adelante la Corte en un parrafo clave: hay una diversidad
de aspectos a considerar que exige recurrir a una tarea de ponderacién. Dice la
Corte: “Sin embargo, dadas las magnitudes actuales del problema de desplaza-
miento en Colombia, asi como el carfcter limitado de los recursos con los que
cuenta el Estado para satisfacer ese cometido, es forzoso aceptar que al momen-
to de disefiar e implementar una determinada politica pablica de proteccién a la
poblacién desplazada, las autoridades competentes deben efectuar un ejercicio
de ponderacién y establecimiento de dreas prioritarias en las cuales se prestara
atencion oportuna y eficaz a las personas. Por lo tanto, no siempre se podra sa-
tisfacer, en forma concomitante y hasta el magimo nivel posible, la dimension
prestacional de todos los derechos constitucionales de toda la poblacién despla-
zada, dadas las restricciones materiales y las dimensiones reales de la evolucion
del fenémeno del desplazamiento”.

El argumento tiene varios pasos. Ante todo, hay derechos que deben ser
asegurados en su ejercicio. Luego, la gravedad del problema y las restricciones
{entre ellas presupuestarias) pueden justificar una menor proteccidn y la fijacién
de prioridades. Sin embargo, tercer paso importante del argumento, “existen
ciertos derechos minimos de la poblacién desplazada que deben ser satisfechos
en cualquier circunstancia”.

La Corte sefiala, a su vez, varios elementos para definir ese minimo. Asi, en
ningtin caso se puede lesionar el niicleo esencial de los derechos fundamentales

constitucionales de las personas desplazadas. También deberrasegurarse los dere-
chos de contenido prestacional que guarden estrecha relacién con la preservacion
de 1a vida en circunstancias elementales de dignidad como seres humanos distin-
tos y auténomosS!. Estas consideraciones genéricas s¢ concretan en un listado de
“derechos minimos” que integran “el minimo prestacional que siempre debe ser

61 Sobre las peculiaridades del concepto de derecho fundamental en ¢l derecho constitucio-
nal colombiane, ver CEINCHILLA, Tulio, ;Oué son v cudles son los derechos Jfundamentales?,
2 wd,, Ternis, Bogotd, 2009, Un enfoque més general puede verse en ARANGO, Rodolfo, El con-
cepto de derechos sociales fundamentales, Legis, Bogot4, 2605,




680 . HORACIO G. CORTI

satisfecho por el Estado™: los derechos a la vida; a la dignidad v a la integridad fi-

sica; a la familia y a la unidad familiar; a una subsistencia minima como expresién
del derecho fundamental al minimo vital (que incluye alimentos esenciales, agua
potable, alojamiento y vivienda basicos, vestidos apropiados v servicios médicos
y sanitarios esenciales); a la salud; a la proteccion frente a practicas discrimina-
torias; a la educacion bésica hasta los quince afios; de apoyo para €l autososteni-
miento; de retorno y reestablecimiento en su lugar de residencia.

En su decision la Corte declara el estado de cosas constitucional y ordena
el disefio de un plan para superar la discordancia entre los detechos recono-
cidos y los recursos financieros efectivamente destinados. En ese camino, las
autoridades competentes deben “fijar la dimension del esfuerzo presupuestal
que es necesario para cumplir con la politica piblica encaminada a proteger
los derechos fundamentales de los desplazados”, y luego, “realizaran todos los
esfuerzos necesarios para asegurar que la meta presupuestal por ellos fijada se
logre”. Por otra parte, se debe prever un plan de contingencia v, a la vez, si no
es posible asegurar el volumen de recursos establecidos se debera redefinir Ja
politica y disefiar las modificaciones necesarias, todo ello asegurando el goce
efectivo de los minimos indicados con anterioridad.

Es de interés.para nuestro trabajo la siguiente reflexion de la Corte, que se
hace cargo de la eventual critica de estar invadiendo las competencias (asi las
presupuestarias) de los otros poderes del Estado: “Estas 6rdenes estan dirigidas
a que se adopten decisiones que permitan superar tanto la insuficiencia de re-
cursos, como la falencia en la capacidad institucional. Ello no implica que por
via de tutela, el juez esté ordenando un gasto no presupuestado o esté modifi-
cando la programacion presupuestal definida por el legislador. Tampoco estd
delineando un politica, definiendo nuevas prioridades, o modificando la politica
disefiada por el legislador y desarrollada por el Ejecutivo. La Corte teniendo
en cuenta Jos instrumentos legales que desarrollan la politica de atencién a la
poblacion desplazada, el disefio de esa politica y los compromisos asumidos por
las distintas entidades, estd apelando al principio constitucional de colaboracion
armonica entre las distintas ramas del poder para asegurar que el deber de pro-
teccion efectiva de los derechos de todos los residentes del territorio nacional,
sea cumplido y los compromisos definidos para tal proteccion sean realizados
con seriedad, transparencia y eficacia”.

Por cierto, el problema de los desplazados, por su propio cardcter estruc-
tural, ha generado un complejo proceso jurisprudencial que no se agota en la
sentencia que comentamos.

De las diversas decisiones posteriores cabe seftalar, por su directa vincu-
lacién con nuestro tema, lo resuelto en dos acciones de tutela donde la Corte . -
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expreso, de forma nitida, “que resulta inaceptable, desde el punto de vista cons-
titucional, que se aduzca insuficiencia presupuestal, en este o en otro caso, para
abstenerse de proteger derechos fundamentales™?,

1. LA JUSTICIA REFERIDA A LA RELACION ENTRE LA LEY
DE PRESUPUESTO Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

a) La equidad en el gasto ptiblico en la Constitucion espariola de 1978

Todo lo dicho en los puntos precedentes implica que al tradicional aspecto
competencial y procedimental de la Constitucién se le agregan, con respecto a
la materia presupuestaria, disposiciones de cardcter sustancial o material.

Se abre asi el camino para darle contenido a la anhelada exigencia, siem-
pre dificil de aprehender en su significacion, de la justicia en el gasto pablicoS?.

Hay al respecto un hito insoslayable en la historia constitucional compara-
da: 1a Constitucién espafiola de 1978 que, como es sabido, gracias a la interven-
cidn de Fuentes Quintana, quien defendio la enmienda solicitada por el Senado,
contiene una expresa ciausula sobre la justicia en el 4mbito de los gastos pu-
blicos®. En dicho propuesta se decia lo siguiente: “A continuacién del apart. 1°
se propone un nuevo apartado, el 2°, en el que se trata de constitucionalizar los
principios a los que debe responder el gasto piblico. No resulta aceptable que
la Constitucion ignore los criterios a los que debe responder el gasto publico
cuando tantos articulos del texto constitucional habrén de traducirse practica-
mente en aumentos de gasto del sector piiblico. Por otra parte, la Hacienda Pa-
blica no es sélo una hacienda de ingresos a cuyo comportamiento se refiere la
Constitucion. Existen gastos piblicos también —la otra mitad de la Hacienda
Pablica— cuya conducta debe orientarse por principios semejantes a los que
tratan de gobernar el ingreso piblico, si no queremos correr el riesgo que la
Hacienda con la mano de los gastos puiblicos anule lo que se ha construido con
la mano de los ingresos orientada por los criterios constitucionales... Con el
fin de conseguir una coherencia en los principios que gobiernan la imposicién,
segln el texto constitucional, la enmienda que se propone pretende que el gasto
publico sirva al fin de la justicia (solicitando, por ello una asignacién equitativa
de los recursos plblicos) y a los principios de eficiencia y economia (requisito
obligado para justificar la racionalidad de todo gasto piiblico)”.

Fuentes Quintana, por su parte, destacd: “Si los principios de progresivi-
dad imperan en el campo del ingreso, deben tener la misma traslacién o apli-
cacidn en el campo correspondiente del gasto piblico, es decir, ingteso y gasto

2 Sentencia de} 22/5/2003, dictada en los expedientes acumulados T-636168 y T-696652.

63 Ver particularmente: SIMON ACOSTA, Bugenio, Bl derecho financiero y la ciencia juridi-
ea, publicaciones del Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 1985.

54 YEBRA MARTUL-ORTEGA, Perfecto, Constitucion financiera espafioln. Veinticineo afios,
Institato de Estudios Fiscales, 2004, p. 230.




682 ' : HORACIO G. CORTI

publico deberian estar regidos por el mismo principio y de aqui que la enmienda
propuesta afirme que el gasto plblico realizard una asignacion equitativa de los
recursos publicos”.

De aqui 1a redaccidn del art. 31.2 de la Constitucion: “El gasto pablico
realizard una asignacion equitativa de los recursos piblicos, ¥ su programacion
y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia”.

La novedad de dicho texto ha sido sefialado por la doctrina espafiola.
Como destaca Albifiaga Garcia Quintana®; “También se ha de notar que por
primera vez en nuestra historia constitucional se conectan los ingresos y los

gastos en una version global de la Hacienda Publica. Los dos flujos —entradas -

y galidasm propios del Tesoro Pablico en su restringida acepcion quedan des-
criptos en los aparts, 1°y 2° del art. 31 que se comenta,

”Ademds, asi se supera ¢l contempordneo fraccionamiento de la Hacienda
Piiblica en sus dos fendmenos basicos: ¢l financiero y el tributario, que permi-
tia pasar al cindadano la factura del tributo sin el paralelo descargo del gasto
ptblico. El gasto ptiblico se refugiaba en el presupuesto v en ese documento
quedaban plasmadas todas las obligaciones de la Hacienda Plblica por el em-
pleo o asignacién de los recursos pblicos. La Hacienda Piiblica no comparecia
constitucionalmente nada més que por una de sus caras: la de los tributos. Las
decisiones sobre el gasto ptblico se sometian al principio de legalidad v se
evadian del postulado de equidad. La legalidad —formal— de nuestro siglo
XIX' también triunfaba en el campo del gasto plblico, 2 diferencia del tributo,
que junto al principio de legalidad respondia al de justicia con las tradicionales
expresiones de haberes, facultades y capacidad econdmica™,

A la vez, también es habitual considerar la dificultad en aprehender el con-
tenido juridico concreto del concepto de equidad aplicado al gasto piiblico, asi

como la poca fecundidad que al menos hasta el presente ha tenido este aspecto -

65 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, César, “Axt, 31, Bl gasto piblico”, en ALZAGA VILLAA-

MIL, Oscar (dir.), Comentarios a la Constitucidn espafiola de 1978, . 11, arts. 24 a 38, Cortes - -

Generales, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1999,

56 En igual sentido: QUERALT, Juan M. - LOZANO SERRANO, Carmelo - CASADO OLLERO, .
Gabriel - TeIERIZO LOPEZ, José M., Curso de derecho financiero y tributario, Tecnos, Madrid, -

2003, p. 117, donde, ademds de destacarse la novedad del texto espafiol respecto de “la historia

constitucional de los Estados europeos continentales” se sefiala (en concordancia con lo que antes
Hamamos constitucionalismo de dos velocidades, que plasma la asimetria constitucional entre %

tributos y presupuesto): “Tradicionalmente, la regulacion constitucional del gasto piblico ha que-

dado confinada en la proclamacién del principio de legalidad... Esta orfandad, siempre criticada |

por la doctrina, que ponfa de relieve la diferencia de tratamiento entre ka ordenacion constitucional

de los ingresos y gastos piblicos, obedecia, en Gltimo extremo, a la arraigada conviceidén sobre la - Vi
imposibilidad técnica de establecer unos principios que vincularan al legislador en el momentode
aprobar las leyes presupuestales anuales. De forma mucho més acentuada en el dmbito tributado, ..

la decision sobre los fines a que se van a destinar los ingresos piblicos aparecia como una decisién

sustancialmente politica, dificilmente reconducible a unos pardmetros de generalizada aceptacion. .
No existia en el dmbito del gasto piblico un principio de justicia que pudiera desempefiar un papel
andlogo al que, en materia de ingresos tributarios, desempefiaba el principio de capacidad contri- ..

butiva”. Luego se agrega que el principio de equidad no debe quedarse “en modo alguno en el marco
de las declaraciones programaticas formuladas ad pompan vel ostentationens™. '
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del texto constitucional. Luego de considerarse loable este aspecto de la deci-
si6n constituyente, el desarrolio dogmatico del derecho presupuestario conti-
na, en general, por sus carriles cldsicos. Como si entre la constitucionalizacion
del principio y su concrecién técnica se abriera una brecha dificil de salvar.

¢Es la equidad un concepto constitucional vacio o carente de consecuen-
cias juridicas?

Creemos que no. Para ello es preciso volver a la préctica constitucional
argentina. ‘

b) La equidad en el texto constitucional argentino

El término equidad no es ajeno a nuestro texto constitucional historico
de 1853 y, menos aun, al derecho tributario. De acuerdo con ¢l art, 4° de la
Constitucion: “El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacion con fondos
del Tesoro nacional formado del producto de derechos de importacion y expor-
tacion, del de la venta o locacién de tierras de propiedad nacional, de la renta
de Correos, de las demas contribuciones que equitativa y proporcionaimente a
la poblacién imponga el Congreso General, y de los empréstitos y operaciones
de crédito que decrete el mismo Congreso para urgencias de la Nacion, o para
empresas de utilidad nacional”.

Es decir, las contribuciones (esto es: los tributos) deben imponerse de for-
ma equitativa. _

La reforma constitucional de 1994, por su parte, ademds de mantener el
referido art. 4°, incorpord nuevas referencias a la equidad, disponiendo, de for-
ma expresa, que el Congreso, al fijar el presupuesto de gastos, debe hacerlo de
forma equitativa, todo ello conforme lo dispuesto pox el art. 75 del actual texto
de la Constitucién.

Veamos brevemente los textos®”. El art. 75, que enumera las atribuciones
del Congreso, tiene una significacion clave en el texto de 1a Constitucion. Su
inc. 8°, que ahora podemos citar completo, dice que es atribucién del 6rgano
legislativo: “Fijar anualmente, conforme a las pautas establecidas en el tercer
parrafo del inc. 2° de este articulo, el presupuesto general de gastos y caleulo de

67 Para comentarios sobre as disposiciones presupuestarias luego de la reforma constitu-
cional de 1994, contenidos en obras generales, ver BADENI, Gregorio, Tratado de devecho cons-
titucional, t. 11, La Ley, Buenos Aires, 2004, pardg, 517, “Ley de presupuesto”, p. 1123; DaLrLa
Via, Alberto, Derecho constitucional econdmico, 2° ed., LexisNexis, Buenos Adres, 2006, quinta
parte, “El presupuesto v la deuda externa”; EKMEXDIIAN, Miguel A., Tratado de derecho cons-
titucional. Constitucién de la Nacidn avgentina, comentada y anotada con legislacidn, jurispru-
dencia v doctring, t. IV {arts. 42 a 86), 2° ed. actualizada, Depaima, Buenos Aires, 2001, cap.
IV, *Atribuciones del Congreso”, p. 429; GELLL, Maria A., Constitucion de la Nacion argentina.
Comentada y concordada, 3 ed. ampliada y actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2005, comentario
det art. 75, CN, p. 646; SAGUES, Néstor, Elementos de derecho constitucional,t. 2, “El presupuesto”,
3% ed. actuatizada vy ampliada, Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 162; S0LA, Juan V., Derecho constitu-
cional, LexisNexis, Buenos Aires, 2006, “Los efectos juridicos de la ley de presupuesto”, p. 684,
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recursos de la administracién nacional, en base al programa general de gobiernp -

y al plan de inversiones publicas y aprobar o desechar la cuenta de inversign™

La importancia de este inc. 8° es de tal magnitud que merece una designacién

eSpeciﬁ?a, y entiendo que la mas adecuada es la de “clausula presupuestaria”
Mas a.Hzi _de las discusiones y debates que hacen a la interpretacion d.cI '
texto constitucional y de los cuales depende el alcance que finalmente se le .
asigne a la cléusula presupuestaria, no hay duda de que ella tiene, prima facie, -
los siguientes significados ineludibles: , "
a) se Ig otorga al Poder Legislativo la potestad presupuestaria, al enunciar- -
se un principio de reserva de ley en la materia (ello sin perjuicio de las potes- :

i:)ades de. colegisiacién y administracién que la propia Constitucién le asigna al
oder Ejecutivo con respecto al proceso de formacion y ejecucion de laley en .

sus arts. 99 y 100);

b) se delimita el 4mbito temporal de validez de ley, que debe dictarse .de .:

forma anual;

¢) la autorizacién para gastar debe ser correlativa a un cdleulo de los recur- .

sos, como razon de ser de su aspecto cuantitativo;

d) la dec:.sxon presupuestaria tiene que estar enmarcada en un programa
general de gobx_erno y en un plan de inversiones piiblicas; '
t ella d.ecnS'mn presupuestaria esta sujeta a pautas, establecidas por el propio

exto constitucional por n}edio de una remisién a otro inciso del mismo articulo,
referido a la Ley Convenio de Coparticipacion; y :

f) el Poder Legislativo debe evaluar si la ley de presupuesto ha sido ejecu-
!:ada dfe‘manera correcta, a través de la aprobacion o el rechazo de la cuenta de
inversion.

El punto que ahora nos interesa es el ¢); “la sujecion de la ley a pautas, .

Este término cabe considerarlo equivalente a principio. Y, en la medida en que -

lefs _pautas e§tan.contenidas, evidenternente, en la Constitucidn, se trata de prin-
ciptos constitucionales”. :

De aqui también se sigue que la decisién presupuestaria puede ser eva-

luada a la luz de dichos principios v, en caso de ser contraria a ellos, puede ser

impugnada en sede judicial e incluso invalidada por inconstitucional. :

‘ Volvenqos por esta via a encontrarnos con la posibilidad del control judi;
c;a}l de constitucionalidad de la ley de presupuesto. Sin duda: principios consti- -
tycm‘nales, limites a la discrecionalidad legislativa y control judicial de cons-
titucionalidad son tres momentos juridicos inseparables.

’ .Ei seguﬂd.o aspecto relevante de este inc. 8° es la remision misma comb..
teqmca legislativa, porque el constituyente dispuso que a la decision presupues-
tarle.i’se lg deben aplicar los principios referidos a la ley convenio de copartici- . .
pacion. Sin entrar aqui en mayores desarrollos, cabe destacar que la ley conve-

HORACIO G. CORT]

LEY DE PRESUPUESTC Y DERECHOS FUNDAMENTALES... 6853

nio de coparticipacién es un instrumento que regula y coordina las relaciones
financieras entre las provincias y el Gobierno federal®®. Segiin sus términos, hay
tributos a cuyo respecto la potestad normativa queda en manos del Gobierno
federal, quien debe efectuar a las provincias la transferencia de un porcentaje de
Io recaudado. En pocas palabras: de los recursos que obtiene el Estado federal
una porcion debe ser, en razén de la ley convenio de coparticipacion, transferi-
da a los estados provinciales. Esto significa, a su vez, que la masa de recursos
federales totales se debe disponer a través de dos instrumentos juridicos: la Ley
Convenio de Coparticipacion y la Ley de Presupuesto.

Por ende, el gasto publico federal total se vehiculiza a través de la Ley
Convenio de Coparticipacion y de la Ley de Presupuesto.

;Qué hizo entonces el constituyente? Utilizé la téenica de la remusion y
dijo que a Ia ley de presupuesto (art. 75, inc. 8°, CN) le son aplicables las mis-
mas pautas a las que debe sujetarse la ley convenio (art. 75, inc. 2°, part. 3°, CN).

Dado que ambas técnicas vehiculizan el gasto federal total se aprecia la
racionalidad de sujetar las dos técnicas juridicas a los mismos principios cons-
titucionales.

Fn suma, el inc. 8° del art. 75 de la Constitucién dispone que la ley de
presupuesto debe efectuarse conforme a las pautas establecidas en el parr. 3° del
inc. 2° del propio art. 75, donde se establece lo siguiente: “La distribucién entre
la Nacién, las provincias y la ciudad de Buenos Aires, y entre éstas, se efectuard
en relacion directa a las competencias, servicios y funciones de cada una de
ellas contemplando criterios objetivos de reparto; serd equitativa, solidaria y
dara prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e
igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional”.

~ Texto de enorme riqueza que no viene al caso analizar aqui. S0lo quiero
detenerme en la expresion, que se encuentra en continuidad con todo lo aqui
argumentado: 1a distribucion serd equitativa. Esto viene a significar, de acuerdo
con la remisiodn, que en el derecho constitucional argentino la ley de presupuesto
debe ser equitativa, justamente la misma formula contenida en el texto consti- -
tucional espafiol de 1978.

Dicho resumidamente, la Constitucién argentina expresamente dispone
que las contribuciones (esto es: los tributos), el mecanismo de articulacion del
federalismo financiero (la Ley Convenio de Coparticipacién) y la Ley de Presu-
puesto sean acordes al principio de equidad, todo ello conforme la letra misma
de los arts. 4%y 75, incs. 2°, parr. 3°, y 8° del texto constitucional.

La equidad, por cierto, tiene una multiplicidad de significaciones y una
larga historia que coincide, casi, con la propia historia de la filosofia politica
occidental. Aunque mas acotadas, tan plurales son también sus significaciones
juridicas, como lo revelan los diferentes usos del término en el derecho civil

68 Lo esencial del asunto puede verse en BULIT GoRi, Enrique, “La coparticipacién federal
en la reforma constitucional de 1994”7, L1 1995.D-977.
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argentino®. Es}o puede parecer descorazonador y conducir a pensar que se trata
de una expresién casi vacia, imposible de concretizar en una técnica juridica. -
precisa y manipulable en la practica cotidiana del derecho. L
Sin embargo, una expresion con esa presencia constitucional, que se re-
fiere a los principales instrumentos financieros del Estado, no puede ser una
férmula sin ningtin contenido juridico preciso. =

¢ La equz‘dc_zd en la practica juridica argentina. Su equiparacion seménticd" '
con el principio de razonabilidad L

Es preciso recordar que la préactica juridica argentina le ha otorgado, en el
curso de su desarrollo, un significado concreto al concepto de equidad: su iden-
tificacion con el concepto de razonabilidad, que tiene una recepcion expresa en’:
el texto historico de 1853 (art. 28, CN) y que ha sido pensado, no en términos
genéricos, sino bajo la 6ptica norteamericana de la garantia del debido proceso:
en su faz sustantiva, :

_De acuerdo con formulas habituales en la jurisprudencia y la doctrina ar- -
gentinas: “una ley equitativa es una ley razonable”. Por eso, un tributo equitati- -
v0 €5 un tributo razonable, i

En esta misma linea interpretativa: “una ley de presupuesto equitativa és -
una ley de presupuesto razonable”. e

Y 135 razonabilidad, en el derecho argentino, tiene un expreso ﬁmdainéritb -
constitucional y es el punto de partida de una extensa jurisprudencia de los tri- '.
bunales, que permiten definir sus perfiles semdnticos. o

.EI control de razonabilidad de las leyes es una técnica central del con- .
trol judicial de constitucionalidad y uno de los pilares del sistema judicial
argentino’. it

Dice el art. 28 de la Constitucién argentina: “Los principios, garah'tia';s--'y- 3
derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las
leyes que reglamenten su ejercicio”. o

La razonabilidad es un elemento central del sistera de los derechos funda-

mentales. Los derechos pueden ser reglamentados por ley, pero las leyes no pue-
den alterar su ejercicio. De acuerdo con el léxico de la jurisprudencia argentina,

6914 bibliografia argentina sobre la equidad es abundante. Pueden verse . Rapi

. , entre ofros: ~

BALDI CABAI\{IL_LﬂS, Renato, “Actualidad sobre la jurisprudencia ‘De equidad’ en la 801«&%4
prema d_g Justaczq R LL 1999.F-1148; BUSTAMENTE ALSINA, Jorge, “Funcién de la equidad én la
realizacion de ja justicia”, LL 1990-E-628; PEsaresl, Guillermo, “Apuntes sobre los conceptos;
clasificaciones y aplicaciones de la equidad en el derecho argentino”, JA 2005-1-1353, asi como
1a bibliografia alli citada. i T

0 El texto clsico sobre la razonabili i RES, Ju
te ilidad en el derecho argentino es el de LINARES, Juan
F, Razgnabz;’zdad de las leyes. El debido proceso como garantia innominada en la Constitucion
Argenting, 2* ed. actual;za;ia,Astrea, Buenos Aires, 1989, p. 180, Actualmente puede consultarse:
CIANCIARDO, Tuan, EI principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderna

-

Juicio de proporcionalidad, Abaco, Buenos Aires, 1998,
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las leyes no pueden afectar la sustancia de los derechos, no pueden desnaturali-
zarlos, degradarlos o aniquilartos bajo la excusa de reglamentarlos. Se pueden
fijar condiciones, pero ellas tienen un limite. Y una legislacion irrazonable es
aquella que ya no permite reconocer al derecho como tal luego del efecto que a
su respecto tiene aquella legislacion™.

Claro est4, la desnaturalizacién no debe efectuarse por accion (la decision
abusiva que dafia) u omision (el no hacer lo que se debe para poder gozar de un
derecho). La lesién puede surgir por una reglamentacion excesiva o por la an-
sencia misma de reglamentacién. De acuerdo con el texto de la Constitucion de
{a Ciudad de Buenos Aires, explicita sobre el punto en su art. 10: “Rigen todos
los derechos, declaraciones y garantias de la Constitucién Nacional, las leyes de
la Nacién y los tratados interacionales ratificados y que se ratifiquen. Estos y Ia
presente Constitucién se interpretan de buena fe. Los derechos y garantias no
pueden ser negados ni limitados por la omision o insuficiencia de su reglamen-
tacién y ésta no puede cercenarlos”.

El art. 28 de la Constitucion argentina tiene su antecedente inmediato en el
art. 20 del Proyecto de Constitucién de Alberdi, con el que concluye el cap. II,
referido al “derecho publico argentino” y donde se consagran una serie de dere-
chos. Dicho art. 20 establecia: “Las leyes reglan el uso de estas garantias de de-
recho priblico; pero el Congreso no podré dar ley que con ocasién de reglamen-
tar u organizar su ejercicio, las disminuya, restrinja o adultere en su esencia”.

Este articulo es comentado en diversos patrafos de las Bases, en particular
en el capitulo X VI, donde dice lo siguiente, que expresa lo medular del principio
de razonabilidad, cita que tiene el interés suplementario de tomar como ejemplo
de reglamentacién que altera el derecho a la legislacion tributaria: “La Consti-
tucion debe dar garantfas de que sus leyes organicas no serdn excepciones de-
rogatorias de los grandes principios consagrados por ella, como se ha visto méas
de una vez. Bs preciso que el derecho administrativo no sea un medio falaz de
eliminar o escamotear las libertades y garantias constitucionales. Por ejemplo:
La prensa es libre, dice la Constitucién; pero puede venir la ley organica de la
prensa y crear tantas trabas o limitaciones al ejercicio de esa libertad, que la deje
ilusoria y mentirosa. Es libre el sufragio, dice la Constitucion; pero vendré la ley
organica electoral, y a fuerza de requisitos y limitaciones excepcionales, con-
vertird en mentira la libertad de votar. El comercio es libre, dice la Constitucion;
pero viene el Fisco con sus reglamentos, y a ejemplo de aquella ley madrilefia
de imprenta, de que hablaba Figaro, organiza esa libertad, diciendo: Con tal
que ningtin barco fondee sin pagar derechos de puerto, de anclaje, de faro; que
ninguna mercaderia entre o salga sin pagar derechos de aduana; que nadie abra
casa de trato sin pagar su patente anual; que nadie comercie en ¢l interior sin pa-

71 Aqui hago una exposicién muy resumida del asunto, que tiene innumerables aristas, Por
ejemplo, para nuestra tradicién juridica, el principio de razonabilidad también incluye, como otro
de sus aspectos, el principio de proporcionalidad. Remito otra vez a mi Devecho constitucional
presupuestario, donde hay extensas reflexiones sobre el tema.
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gar derechos de peaje; que ningdn documento de crédito se firme sino en papel -

sellado; que ninglin comerciante se mueva sin pasaporte, ni ninguna mercaderia

sin guia, competentemente pagados al Fisco; fuera de estas y otras limitaciones, -

el comercio es completamente libre, como dice la Constitucién”’2.

Este concepto es el que serd en siglo XX asimilado por diversas Consti-
tuciones europeas y desarrollado con profundidad en las pricticas juridicas de
dichos paises. Asi, por ejemplo, el art. 19.2. de la Ley Fundamental alemana.
establece que “en ningin caso un derecho fundamental podra ser afectado en -
su contenido esencial”. En igual sentido hay que considerar el art. 53.1 de 1. -
Constitucion espafiola, segin el cual “los derechos y libertades reconocidos e
el Capitulo segundo del presente titulo vinculan a todos los poderes publicos.
Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra re-
gularse ¢l gjercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo
con lo previsto en el art. 161, 1, a)”. i

A partir de allf se desarrollé la idea de un contenido esencial de los dere-

¢hos, que no puede ser vulnerado o desfigurado por las decisiones estatales™,

En lo que se refiere a la prictica juridica argentina, el enfoque de la legisla- E

cidn tributaria desde el 4ngulo de la razonabilidad es un lugar comin del control

judicial de constitucionalidad. De acuerdo con la especificacion del principio
con respecto a dicha decision estatal: “La legislacion tributaria no debe alterar
los derechos fundamentales™. e
Especificado a su vez este subprincipio con respecto al derecho de propie-
dad resulta la siguiente proposicion: la legislacion tributaria no debe alterar el
derecho de propiedad, es decir, la pauta habitualmente calificada de no confis-"

catoriedad.

~ Esto es, la no confiscatoriedad en materia tributaria no es més que unéﬁ_
derivacidn Iégic_:a del principio de razonabilidad en cuanto es aplicado a un tipo
de ley (la ley tributaria) y a un derecho en particular (el detecho de propiedad). -

Tal es el enfoque clisico en la doctrina argentina.

Veamos, como prueba, un clasico texto de la doctrina argentina que resu-

me la jurisprudencia sobre el tema™. g

. 7 ALBERDL Juan B., Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la Rep:i’-.
blica Argentina, en Obras completas, t. YL, Imprenta de La Tribuna Nacional, 1886, p. 439. .

73 De una bibliografia hoy inabordable puede verse, entre otros, el clisico texto de HA:
BERLE, Peter, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Dyckinson, Mas
drid, 2003, y JIMENEZ CAMPO, Javier, Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trottd,
Madrid, 1999. En ia jurisprudencia espafiola ha habido un largo desarrollo que tiene su base -
en la STC 11/1981, “recurso de inconstitucionatidad contra diversos preceptos del real decreto -
1771977, regulador del derecho de huelga y de los conflictos colectivos del trabajo”. Una extensa. . -
reflexion sobre esta sentencia v sobre ef contenido esencial puede verse en PRIETO SANCHIS, Luis; ©

Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, en particular ef cap. 5,

“La limitacién de los derechos fundamentales v Ia norma de clausura del sistema de libertades™. .
™ Garcia BELSUNCE, Horacio, “Algo més sobre Ia no confiscatoriedad en la tributacién”,

LL 1990-E-651.
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El enfoque general es claro y se basa en la razonabilidad: “A esta altura
cabe recordar que los derechos y garantias constitucionales no son absolutos,
sino relativos, conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio (art. 14). Pero,
esta relatividad encuentra una valla infranqueable en el art. 28 cuando éste pre-
ceptiia que los principios, declaraciones y garantias, no podrn ser alterados
por las leyes que reglamentan su ejercicio. La relacion entre la restriccion del
derecho constitucional y el bienestar general o bien comin, estd dada por la ra-
zonabilidad de aquélla, que es la que nos da los limites de su constitucionalidad
o inconstitucionalidad. Cuando esa reglamentacion altera, conculca o anula los
derechos individuales en funcidn de valoraciones no suficientemente superiores
ni fundadas en el interés general o bien comin, excepeional y transitorio, o que
de otra manera se evidencia una desproporcién o falta de relacién adecuada y
légica entre el fin.perseguido por la norma y el medio elegido para concretarlo,
esa alteracion es inconstitucional, porque cae bajo la sancién del art. 28. La Cor-
te Suprema de Justicia ha dicho que ‘La reglamentacion legal de las garantias
constitucionales no puede alterar el derecho que se reglamenta, lo que significa
que no puede degradarlo y muchos menos extinguirlo’ (ED 194-189)”.

Y en este marco se inserta con claridad la no confiscatoriedad: “La no con-
fiscatoriedad de los tributos no es una expresa o explicita garantia constitucio-
nal, como lo son las de legalidad, de proporcionalidad, de equidad, de igualdad
y de uniformidad. No obstante, la no confiscatoriedad de los tribunales es una

- garantia implicita de orden constitucional que surge de la aplicacion de la garan-

tia del derecho de propiedad consagrada en el art. 17 de la Carta Constitucional.
Si 12 Constitucién garantiza la inviolabilidad del derecho de propiedad no puede
la ley reglamentaria —iributaria o no — cercenar so pretexto de su relativiza-
cidn dicha garantia y dandose un gravamen confiscatorio la propiedad queda
cercenada. Juegan en el caso no s6lo la disposicion del art. 17 como garantia,
sino también la del art. 28 que constituye el Hmite de la relativizacion de los de-
rechos constitucionales, so pretexto de la cual no pueden ellos ser alterados™.

La cuestion queda cristalina en las conclusiones del ensayo: “Si la Cons-
titucion garantiza la inviolabilidad del derecho de propiedad, no puede la iey
reglamentarla —tributaria en el caso— cercenar, so pretexto de su relativiza-
cion, dicha garantia y dandose un gravamen confiscatorio la propiedad queda
cercenada (arts. 17 v 28, CN)”.

Volvamos sobre nuestros pasos. La Constitucién dispone que la ley de
presupuesto debe ser equitativa. Lejos de tratarse de una formula vacia, puede
entenderse, con razones historico-interpretativas de peso, que la equidad es se-
ménticamente equivalente a razonabilidad. Y ésta es una pieza central del sis-

75 De igual manera se expresa, segin Garcla Belsunce, Linares Quintana en tanto para éste
“gf gje en torno de! cual gira todo el sistema jurisprudencial de la Corte Suprema, con respecto a
la confiscatoriedad de las contribuciones, es la regla de que un tributo es confiscatorio cuando el
monto de s tasa es irrazonable” (Tratado de la clencia del derecho constitucional, 1. 5,2° ed,, Plus
Ultra, Buenos Aires, 1977, p. 343).
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tema de los derechos constitucionales, que, a su vez, tiene una extensa historia
argumentativa en el dmbito tributario con respecto, entre otros, al derecho de
propiedad.

Dicho esto cabe préguntarse como pensar el asunto en el ambito presu-
puestario. Pues bien, el principio general del derecho dice: “la ley de presupues-
to debe ser razonable”. ‘

Esto significa que la ley de presupuesto no debe alterar el ejercicio de los
derechos fundamentales. O sea, no debe desnaturalizarlos o afectarlos en sus
sustancia.

En otros términos: “las decisiones presupuestarias no pueden tener tal en-

tidad restrictiva en sus efectos que impliquen la alteracién de los derechos fun-
darnentales”.

Indudablemente, las consideraciones presupuestarias pueden verse como
una de las tantas condiciones juridicas a las cuales estan constrefiidas los de-
rechos fundamentales. En ese sentido son equivalentes a una reglamentacion.
Pero aquello que no puede hacer la ley de presupuesto es lo que no puede hacer
cualquier ley que reglamenta un derecho: afectarlo en su sustancia. De lo con-
trario, la ley de presupuesto tendr{a un privilegio que las demas leyes no tienen.

Ese privilegio es el que le otorgaba, en el paradigma clasico, la teoria del

acto institucional y de las cuestiones politicas no justiciables, pues estabamos

ante una ley de contenido discrecional no sujeto a pautas constitucionales ma-
teriales o sustantivas.

Podemos distinguir asi la subordinacicn (ilegitima) de los derechos funda-
mentales 2 las decisiones financieras, de la fijacién de condiciones (legitimas),
entre ellas presupuestarias, a los derechos fundamentales, siempre y cuando no
se altere su ejercicio.

Dicho en una formula que sintetiza lo visto: “La inmersién de la ley de '

presupuesto en la Constitucién material y en el sisterna de los derechos funda-
mentales conduce a su sujecion al principio de razonabilidad: ésta es la clave

interpretativa del principio de equidad presupuestaria en cuanto limite a la dis- -
crecionalidad legislativa y es la visién conceptual que subyace a la mejor lectura ..

de la jurisprudencia comparada vista con anterioridad”.

De acuerdo con otro lema articulador de la perspectiva aqui defendida: una
fey de presupuesto respeta la equidad si y sélo si asigna recursos financieros de
manera compatible con aquel sistema.

Y dicho ahora de forma negativa y equivalente: la violacién de un derecho

fundamental como consecuencia de una asignacion insuficiente de recursos tor- '

na inequitativa a la ley de presupuesto.

LINEAMIENTOS PARA EL PRESUPUESTO l?f]BLICO
CON PERSPECTIVA DE GENERO EN MEXICO

Por GABRIELA Rios GRANADOS *

I ESTADO DE LA CUESTION

El Estado mexicano esta viviendo una de las épocas mds dificiles en tér-
minos presupuestales, la crisis econdmica que se inicié en 2008 en Estados Uni-
dos, que se ha esparcido en la economia mundial, la baja recaudacion tributaria
la cual ha dependido de los ingresos petroleros desde antafio, y la cereza del
pastel: Ia influenza HIN1 que mantuvo sin actividad productiva dos semanas
en las distintas regiones de México, ha generado que los ingresos tributarios del
Estado mexicano se vean mermados, para lo cual es necesario establecer instru-
mentos idéneos para optimizar la escasez de recursos piblicos del Estado. Bajo
esta panoramica general del los ingresos tributarios, el presupuesto mexicano
tender4 a presentar reducciones importantes en todos los rubros. De tal manera,
que el presente trabajo tiene como objetivo optimizar los recursos pablicos en
4reas vulnerables de la poblacién, como lo son las mujeres de todas las edades
y ambitos econdmicos.

II. NECESIDAD DEL ESTABLECIMIENTO DE PRESUPUESTOS
CON PERSPECTIVAS DE GENERO EN MEXICO

Los presupuestos con perspectiva de género forman parte de una de las
grandes iniciativas, a nivel mundial, en la blisqueda de la tan anhelada igualdad
real, de hecho y de derecho, entre los sexos. Igualdad no es identidad. Apli-
candolo a los dos sexos que integran la especie humana, debemos afirmar, una
vez mds, que son naturalmente iguales, pero no idénticos. El concepto de sexo
y el de género estdn desligados desde el momento que utilizamos “sexo” para
referiros a las diferencias bioldgicas entre hombres y mujeres y “género” para
referirnos al conjunto de ideas, percepciones y valores sociales sobre el com-
portamiento femenino y masculino; es decir, se entiende como la construccion

* Investigadora de Tiempo Completo Titular B del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM. Coordinadora del érea de Derecho Tributario. Cotreo electrénico: riosgra@hotmail.com.




