Ley de Presupuesto y Derechos Fundamentales:
los fundamentos de un nuevo paradigma juridico-financiero

por Horacio G. Corti

El objeto de este trabajo consiste en exponer el aspecto central de la vinculacion
constitucional entre la ley de presupuesto y los derechos fundamentales, a la luz de un
cambio actual de paradigma’.

El vinculo entre presupuesto y derechos fundamentales, que no resultaba visible
para la doctrina presupuestaria en lo que aqui llamar¢ el paradigma clasico, al estar or-
ganizado alrededor de la organizacion del poder del Estado, es el que ocupa el primer
plano en el paradigma constitucionalista superador.

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

Sin embargo, ese vinculo, aunque no reflexionado por la doctrina presupuestaria
clasica, que no podia verlo en virtud del juego de luces y sombras del paradigma domi-
nante, se encuentra problematizado en el desenvolvimiento histérico de la préctica juri-
dica. La segunda parte del ensayo se dedica a seguir, por el camino del analisis compa-
rado, esa problematizacion, asi como las respuestas juridicas, jurisprudenciales y doctri-
narias, surgidas de esas experiencias (El caracter problematico de la relacion). Aqui
tendré en cuenta algunos aspectos del derecho de Estados Unidos, Argentina, Alemania,
Brasil y Colombia.

Finalmente, se recapitula lo visto desde la dptica de los principios constituciona-
les, en particular de la equidad, tal como ¢l ha sido plasmado en las Constituciones de
Espana y Argentina, y desarrollado en la practica constitucional argentina (La justicia
referida a la relacion.).

La exposicion que sigue puede verse como una reflexion (desde la periferia lati-
noamericana) sobre las complejidades del siguiente didlogo imaginario entre dos juristas
europeos.

La pregunta es de PETER HABERLE: -“;Deben los derechos fundamentales darse
solo en la medida de la capacidad de prestaciones econdmicas del Estado, o el Estado
debe ser prestacional en la medida en que resefian sus derechos fundamentales?”?.

La respuesta es de ROBERT ALEXY: -“Derechos individuales pueden tener mas

peso que las razones de politica financiera” .

Primera parte. La visibilidad de la relacion entre la ley de presupuesto y los
derechos fundamentales.

! Este trabajo es un paso més en una investigacion que fue plasméandose en sucesivos ensayos,
conferencias, clases universitarias y libros desde 1995 hasta hoy, y que expuse de forma siste-
matica en: Derecho Constitucional Presupuestario, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2008.

> PETER HABERLE, “Los derechos fundamentales en el Estado de Bienestar” en Pluralismo y
Constitucion. Estudios de Teoria Constitucional de la sociedad abierta, Tecnos, Madrid, 2002,
p- 213.

> ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993, p. 495.



1. La transformacion del derecho presupuestario en el marco de la constitu-
cionalizacion del derecho y del caracter expansivo de los derechos fundamentales.

En este punto expongo lo esencial del cambio de paradigma en su faz conceptual
mas general (1.1.), asi como la situacidon constitucional argentina a ese respecto (1.2.).

1.1. El enfoque conceptual en su faz general: el neoconstitucionalismo peri-
férico.

Referido al derecho, un paradigma comprende una variedad de elementos hete-
rogéneos: las disposiciones juridicas positivas (normas, definiciones, principios, etc.);
los valores, ideas, concepciones y mitos subyacentes a esas disposiciones; nuestras acti-
tudes a su respecto; el conocimiento juridico; las teorias elaboradas para desarrollar ese
conocimiento; la manera mas general de entenderse ese conocimiento a si mismo; inclu-
so las imagenes involucradas y los sentimientos suscitados”.

El paradigma se refiere, en otros términos, a la practica juridica, expresion de
enorme amplitud utilizada para comprender la multidimensionalidad del fenémeno juri-
dico y el complejo entramado de narraciones, hechos, valores, normas, principios, cono-
cimientos, sentimientos, imagenes, ilusiones y teorias que hacen a nuestra actividad”.

Seglin la clara vision de ROBERT COVER, que nos sirve de maxima metodologica
general:

“El derecho no es estrechamente un sistema de reglas a ser observadas, sino un
.. 6
mundo en el cual vivimos™.

Ese mundo estd cambiando. Efectivamente, hoy vivimos un cambio de paradig-
ma juridico, que pone en juego nuestra manera de entender el derecho en general y que
afecta a cada rama e institucion juridica en particular. Como sefiala GOMES CANOTILHO,

* El concepto de paradigma estd tomado, claro, de THOMAS KUHN, quien la aplic6 en particular
a la investigacion cientifica. Ver: KUHN, THOMAS, La estructura de las revoluciones cientificas,
Fondo de Cultura Economica, México, 1971, asi como los ensayos contenidos en La fension
esencial. Estudios selectos sobre la tradicion y el cambio en el ambito de la ciencia, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1982 y ;Qué son las revoluciones cientificas? y otros ensayos,
Paidos, Barcelona, 2002. Su aplicacion con respecto al derecho es habitual en los estudios juri-
dicos contemporaneos. Un ejemplo elocuente es NIETO, ALEJANDRO, E! arbitrio judicial, Ariel,
2007, quien se refiere a un “paradigma renovador” referido a la practica jurisdiccional.

> El concepto de prdctica juridica es caracteristico de la teoria critica del derecho, que es la for-
ma singular que tom6 en Argentina la necesidad de ir mas alld de las visiones positivistas y
analiticas que dominaban, hasta no hace poco, las reflexiones generales sobre nuestra actividad.
Me remito, entre otros textos, a ENTELMAN, RICARDO, “Aportes a la formacion de una episte-
mologia juridica en base a algunos andlisis del funcionamiento del discurso juridico” en MARI,
ENRIQUE y otros, El discurso juridico. Perspectiva psicoanalitica y otros abordajes epistemolo-
gicos, Hachette, Buenos Aires, 1982. En el trasfondo esta en juego el concepto de dispositivo tal
como es usado por FOUCAULT para designar conjunciones de actividades discursivas y no dis-
cursivas de caracter heterogéneo. Al respecto es esencial el ensayo de ENRIQUE MARI, “Racio-
nalidad e imaginario social en el discurso del orden”, incluido en Papeles de Filosofia I, Edito-
rial Biblos, Buenos Aires, 1993, p. 219.

% COVER, ROBERT, “Nomos and Narrative” en Narrative, Violence And The Law, Michigan, The
University of Michigan Press, 1995.



“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, peculia-
ridades e inevitables imprecisiones. Los términos garantismo (FERRAJOLI) y neoconsti-
tucionalismo, asi como las expresiones constitucionalizacion del derecho, derecho duc-
til (ZAGREBELSKY) y nuevo derecho son las mas habituales®.

Hablar de cambio de paradigma se justifica en la medida en que hay transforma-
ciones en mas de una dimension de la practica juridica.

Hay al menos tres aspectos para destacar.

En primer lugar, considerar relevante a la practica juridica implica ir mas allé de
la vision juridica dominante en el siglo pasado que pretendia seccionar uno de sus as-
pectos en términos, por ejemplo, de sistema normativo. Cambio de alcance, entonces, en
cuanto a la consideracion del derecho mismo como tal. Rechazo de los enfoques unidi-
mensionales.

En segundo lugar, la ciencia juridica ya no se considera a si misma como una ac-
tividad 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 comprome-
tida’.

Estos dos aspectos implican que nos encontramos, ya, en una situacion a la que
cabe calificar de postpositivista'’.

Y, en tercer lugar, hay una profundizaciéon del proceso de constitucionalizacion
del derecho'".

7 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTLHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitucao, 7* edicion,
Edicoes Almedina, Coimbra, 2003, p. 17.

¥ Los debates sobre el asunto son recientes en el derecho comparado. Indico a continuacién al-
gunas referencias ilustrativas y referidas particularmente al neoconstitucionalismo. Brasil: LUIS
ROBERTO BARROSO, “Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil)” en REGINA QUARESMA, MARIA LUCIA DE PAULA OLIVEI-
RA y FARLEI MARTINS RICCIO DE OLIVEIRA, Neoconstitucionalismo, Editora Forense, Rio de
Janeiro, 2009; Colombia: CARLOS BERNAL PULIDO, E! neoconstitucionalismo y la normativi-
dad del derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009; Italia: PAOLO COMAN-
DUCCI, “Constitucionalizacion y neoconstitucionalismo” en MIGUEL CARBONELL y LEONARDO
GARCIA JARAMILLO (editores), El canon neoconstitucional, Universidad del Externado de Co-
lombia, Bogota, 2010 y “Modelos ¢ interpretacion de la Constitucion” en CARBONELL, MIGUEL
(editor), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Editorial Trotta, Madrid, 2007,
Espafia: JOSE JUAN MORESO: La Constitucion: modelo para armar, Marcial Pons, Madrid,
2009; México: MIGUEL CARBONELL, “El neoconstitucionalismo: significado y niveles de anali-
sis” en MIGUEL CARBONELL y LEONARDO GARCIA JARAMILLO, op. cit., p. 159. En Argentina
pueden verse las contribuciones de ANDRES GIL DOMINGUEZ, Neoconstitucionalismo y dere-
chos colectivos, Ediar, 2005 y ALEJANDRO PEREZ HUALDE, “Reflexiones sobre neoconstitucio-
nalismo y derecho administrativo”, XVIII Encuentro Argentino de Profesores de Derecho Cons-
titucional, Parana, 2007.

? Ver los debates contenidos en DOCKES, EMMANUEL, Au coeur des combats juridiques. Pen-
sees et temoinages de juristes engagés, Dalloz, 2007.

' Ver, entre otros, el trabajo de MANUEL ATIENZA y JUAN RUIZ MANERO, “Dejemos atras el
positivismo juridico” incluido en Para una teoria postpositivista del Derecho, Temis, 2009.
Indudablemente, aquello que se encuentra traspasado es el espacio conceptual mismo que for-
man, como dos piezas de un mismo juego especular, el positivismo y su otro: el iusnaturalismo.
" Destaco el término “profundizacion” pues la constitucionalizacién del derecho es un proceso
de larga duracion (atin cuando a veces, de forma rapida, se lo vincule de forma estrecha a los
procesos constitucionales europeos de posguerra). En la Argentina, con una Constitucion rigida,



De acuerdo a RICARDO GUASTINI, autor de un trabajo seminal en la materia “La

constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano™'?:

“Por constitucionalizacion del ordenamiento juridico propongo entender un
proceso de transformacion de un ordenamiento al término del cual resulta totalmente
‘impregnado’ por las normas constitucionales. Un ordenamiento juridico constitucio-
nalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamente invasora, entrometida
(pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurispruden-
cia y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos, asi como las relaciones so-
ciales”.

La constitucionalizacion, segin GUASTINI, es una cuestion de grado, de acuerdo
a cuales son las condiciones que se encuentren satisfechas. Las condiciones que sefiala
GUASTINI son las siguientes:

a) La existencia de una Constitucion rigida. Esto sucede si la Constitucion no
puede ser derogada o modificada por las leyes ordinarias. Hay dos niveles jerarquicos
claramente distinguidos: la Constitucion y las leyes.

b) La existencia de una garantia jurisdiccional de la Constituciéon. La rigidez
solo esta asegurada si hay algin mecanismo de control de la conformidad de las leyes a
la Constitucion.

¢) La atribucion de fuerza vinculante a todas las disposiciones juridicas de
la Constitucion, de forma “que toda norma constitucional —independientemente de su
estructura o de su contenido normativo- es una norma juridica genuina, vinculante y
susceptible de producir efectos juridicos”. Esta condicion implica dejar de lado las doc-
trinas, de enorme relevancia en la tradicion europea, para las cuales “las Constituciones
no son mds que un ‘manifiesto’ politico cuya concretizacion es tarea exclusiva del le-
gislador: los tribunales no deben aplicar las normas constitucionales —carentes de

. . ; . . 13
cualquier efecto inmediato- sino solo las normas que se recogen por las leyes” .

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

dictada en 1853 sobre la base del texto norteamericano, y con un control difuso de constitucio-
nalidad, también desarrollado a partir del siglo XIX y en estrecha relacion con la practica judi-
cial norteamericana, la constitucionalizacion del derecho es un rasgo contemporaneo a la forma-
cion misma del Estado constitucional de Derecho.

"2 Incluido en CARBONELL, MIGUEL (editor), Neoconstitucionalismo(s), Editorial Trotta, Ma-
drid, 2005, p. 49.

" Sobre los dos modos, politico y juridico, de comprender una Constitucion, ver: ALESSANDRO
P1zzORUSSO, “La Constitucion como documento politico y como norma juridica” en Justicia,
Constitucion y pluralismo, Pontificia Universidad Catolica de Pert, 2005, p. 23.



e) La aplicacion directa de las normas constitucionales. La Constitucion es
aplicable a cualquier controversia, en la medida en que su funcion “es moldear las rela-
ciones sociales”.

f) La interpretacion conforme o adecuadora de la ley. Dado que los textos ju-
ridicos son susceptibles de multiples interpretaciones, el juez estd en condiciones de
elegir la interpretacion que haga perdurar la validez de la ley. Es decir, la ley sera valida
en los términos interpretados por los jueces.

g) El ejercicio de un control sustantivo de la ley. La discrecionalidad legislati-
va 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 constitu-
cionales.

De la multiplicidad de aspectos de ese caracter invasor de la Constitucion desta-
camos 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 caracter expansivo del sistema de los derechos fundamentales'”,

(Qué se quiere decir con esta expresion? Que se trata de un sistema en proceso
de ampliacion, cada vez mas extenso (en términos cuantitativos) y mas intenso (en tér-
minos cualitativos), y que, a la vez, avanza sobre todo el ordenamiento, forzandolo a
¢éste a remodelarse y reconfigurarse a la luz de sus exigencias.

Los derechos se irradian, segin otra expresion, caracteristica del derecho consti-
tucional aleman, a todo el ordenamiento”.

Dentro de este marco general en el presente ensayo nos centraremos en las con-
secuencias que tiene el cardcter expansivo de los derechos fundamentales con respecto
al derecho presupuestario, teniendo particularmente en cuenta la situacion de los dere-
chos sociales, que son, a mi entender, uno de los elementos politicos cruciales que per-
miten evaluar el grado real de constitucionalizacion del derecho.

El caracter clave de los derechos sociales estd vinculado a las caracteristicas de
sociedades como la argentina, basadas, de forma estructural, en la exclusion social, en la
correlativa concentracion de la riqueza y, 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 constitucionalizacion del derecho.

Estas circunstancias singularizan al proceso de constitucionalizacién latinoame-
ricano y permiten identificar un neoconstitucionalismo periférico, de los margenes, de

'* Esta cuestion ya la habia destacado LEFORT, desde la teoria politica, al sostener que los dere-
chos “exceden ... a toda formulacion producida: lo que también significa que su formulacion
contiene la exigencia de su reformulacion o que los derechos estdan necesariamente llamados a
sostener derechos nuevos”. Ver: LEFORT, CLAUDE, “Derechos del hombre y politica”, en La
invencion democratica, Ediciones Nueva Vision, Buenos Aires, 1990, p. 25.

'3 Al respecto cabe remitirse a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman, en particu-
lar a partir de la clasica sentencia BverfGE 7,198 (caso Liith) del 15 de enero de 1959, que pue-
de consultarse en la recopilacion efectuada por JURGEN SCHWABE, Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleman, Fundacion Konrad Adenauer, México, 2009, p. 202. Puede
verse, de una bibliografia abundante, la exposicion, efectuada en el contexto del derecho consti-
tucional latinoamericano, de ALEXEI JULIO ESTRADA, La eficacia de los derechos fundamenta-
les entre particulares, Universidad Externado de Colombia, 2000.



los espacios politicos que se integran bajo las diferentes formas de la subordinacion
colonial, primero europea y luego norteamericana'®.

1.2. La situacion juridica argentina respecto del caracter expansivo de los
derechos fundamentales.

1.2.1. La apertura hacia el derecho internacional de los derechos humanos.

En el caso argentino el caracter expansivo de los derechos fundamentales se per-
cibe con nitidez al considerarse un aspecto politico decisivo de la reforma constitucional
de 1994: el otorgamiento de rango constitucional a un conjunto importante de tratados
internacionales de derechos humanos (art. 75, inc. 22), que implica una inmersion del
derecho interno en dicho sistema internacional, con todo el bagaje conceptual que éste
trae consigo, de enorme envergadura y generosidad'’.

De acuerdo a los elocuentes términos del Ministerio Publico en una dictamen an-
te la Corte Suprema:

“A mi entender, nuestro pais ha vivido, en consonancia con esta evolucion mun-
dial, un cambio sustancial en la concepcion de su ordenamiento juridico, en virtud de
la evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que comenzo por
plasmarse en la jurisprudencia del mas alto Tribunal y que ha tenido su mdaxima expre-
sion en la reforma constitucional de 1994. En efecto, es importante destacar que no
solo se ha operado en nuestro pais un cambio de paradigma interpretativo de la Consti-
tucion, esto es un nuevo momento constitucional (cf. Ackerman, Bruce, We the People:
Foundations, Cambridge, Mass. Harvard U. P., 1991), sino que ademas, si alguna duda
pudiera caber al respecto, dicha evolucion ha hallado reconocimiento expreso en la
reforma del texto escrito de la Constitucién Nacional”'®.

' Ver: WALTER MIGNOLO, Historias locales / disefios globales. Colonialidad, conocimientos
subalternos y pensamiento fronterizo, Akal, 2003 y La idea de América Latina. La herida colo-
nial y la opcion decolonial, Gedisa, 2007.

' De acuerdo al referido art. 75, inc. 22 de la Constitucién argentina, es atribucion del Congreso
la siguiente:

“Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizacio-
nes internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen je-
rarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la San-
cion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconoci-
dos. Soélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aproba-
cion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.
Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Cémara para gozar de la jerarquia constitucional”.

'8 CSIN, “Simén”, 2005, LL 2005-D, p. 510.



Porque no se trata s6lo de incorporar al derecho interno con méxima jerarquia
tratados internacionales sino, mas profundamente, de considerar relevantes para la prac-
tica juridica interna la vasta interpretacion que de esos tratados efectiian los organos
internacionales de aplicacion: cortes, comisiones o comités. Segun la propia Corte Su-
prema:

“Que la ya recordada “‘jerarquia constitucional” de la CADH (considerando 5°)
ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente, “en las condiciones de su
vigencia” (art. 73, inc. 22, parrafo 2°), esto es, tal como la Convencion citada efectiva-
mente rige en el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva apli-
cacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpre-
tacion y aplicacion. 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
interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana (conforme art. 75 de la CN, 62
y 64 Convencién Americana y art. 2 ley 23.054) .

No so6lo, entonces, es preciso considerar, en el derecho argentino, los tratados de
derechos humanos de jerarquia constitucional, sino también las interpretaciones que de
ellos efecttian los 6rganos internacionales encargados de aplicarlos, via hermenéutica
que implica una apertura de la practica juridica nacional a la practica homologa inter-
nacional.

Mas tarde, en el caso “Hernadn Javier Bramajo” la Corte Suprema habra de des-
tacar lo siguiente:

“Que la "jerarquia constitucional” de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos ha sido establecido por voluntad expresa del constituyente, "en las condicio-
nes de su vigencia" (art. 75, inc. 22, parrafo 2°) esto es, tal como la convencion citada
efectivamente rige en el ambito internacional y considerando particularmente su efecti-
va aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su
interpretacion y aplicacion.

De ahi que la opinion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
debe servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida
en que el Estado argentino reconocio la competencia de aquélla para conocer en todos
los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana, art. 2°
de la ley 23.054 (conforme doctrina de la causa G.342.XXVI. "Giroldi, Horacio D. y
otro s/ recurso de casacion”, sentencia del 7 de abril de 1995 )”20.

Dicha practica ha elaborado una profunda y compleja doctrina sobre los dere-
chos fundamentales que, ahora, pasa a ser el trasfondo hermenéutico para la compren-
sion del sistema interno de los derechos y, por ende, de todo el ordenamiento.

A ello hay que sumar que la Corte Interamericana ha sefialado que le correspon-
dezzll los jueces nacionales efectuar el control de convencionalidad de su derecho inter-
no-:

' CSJN, 1995, Fallos: 318:514.

2 CSIN, 1996, Fallos: 319:1840.

I Puede verse, al respecto: LUCCHETTI, ALBERTO, “Los jueces y algunos caminos del control de
convencionalidad” en SUSANA ALBANESE (coordinadora), El control de convencionalidad,
Ediar, Buenos Aires, 2008, p.131.



“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdan sujetos al im-
perio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, tam-
bién estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposi-
ciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion 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 Convencion America-
na 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 ultima de la Convencion Americana”.

En ese derecho internacional ocupan un lugar destacado los derechos sociales,
que si bien en la Argentina, en comparacioén con otros paises, tienen una larga tradicion
juridica, han encontrado un renovado impulso gracias a la apertura hacia aquella practi-
ca internacional®.

La relevancia de esta renovacion es la de haber permitido dejar de lado algunas
categorias (asi las de normas programaticas) que se alegaban, en el contexto de una
perspectiva conservadora de la juridicidad, para restarle contenido juridico a los dere-
chos sociales.

1.2.2. Los derechos sociales en la practica juridica internacional.

A fin de apreciar la riqueza del referido desarrollo internacional es util tener en
cuenta alguna de las caracteristicas de los derechos fundamentales y, en particular, de
los derechos sociales, tal como se desprende de diversos documentos juridicos, en la
medida en que se trata de la base para reconceptualizar el 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 estos se com-
prometen con respecto a los derechos de las personas. Segun la Corte Interamericana de
Derechos Humanos “los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en
particular, la Convencion Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicio-
nal, concluidos en funcion 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 humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto
frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes” (Opinion Con-
sultiva OC-2/82).

b. La indivisibilidad de los derechos. Todos los derechos, mas alla de sus sin-
gularidades 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 e de
igual importancia para la dignidad humana. En vista de lo anterior, los Estados tienen

2 En la senda de la Constitucién mexicana de 1917, la Constitucion argentina de 1949 consagrd
una diversidad de derechos englobados bajo el concepto genérico de bienestar y como concre-
cion de la justicia social. Como es sabido, el golpe militar de 1955 dispuso la derogacion de
aquella Constitucion.



la misma responsabilidad en cuanto a las violaciones a los derechos economicos, socia-
les y culturales y las violaciones a los derechos civiles y politicos”.

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

c. La interpretacion mas favorable. Los textos que expresan derechos deben
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 po-
sibles debe elegirse aquella que mejor favorezca al derecho.

d. El haz de las obligaciones correlativas. Todos los derechos implican obliga-
ciones de hacer y no hacer. El Estado no debe obstaculizar el goce de los derechos
(obligacion de respetar); debe prevenir y evitar las lesionas provenientes de terceros
(obligaciones de proteger) y debe realizar acciones para hacerlos efectivos (obligacion
de cumplir). Esto ultimo significa, de acuerdo a los Principios de Maastricht, “que e/
Estado adopte las medidas legislativas, administrativas, presupuestarias, legales y de
otra indole adecuadas para lograr la plena efectividad de dichos derechos”.

e. El contenido minimo indisponible. Todos los derechos tienen un contenido
minimo que debe ser asegurado por los Estados con independencia de los recursos dis-
ponibles. Al contenido minimo le corresponde una obligacién minima, que no depende
de decision juridica (asi legal) o material del Estado. De acuerdo a los referidos Princi-
pios “un Estado incurre en una violacion del Pacto cuando no cumple lo que el Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales denomina "una obligacion minima
esencial de asegurar la satisfaccion de por lo menos los niveles minimos esenciales de
cada uno de los derechos [...]. Por ejemplo, incurre prima facie en una violacion del
Pacto un Estado Parte en el cual un numero significativo de personas se ven privados
de alimentos esenciales, atencion bdsica de salud, habitacion y vivienda minima o las
formas mas bdsicas de ensenianza.”" Estas obligaciones minimas esenciales son aplica-
bles independiente de la disponibilidad de recursos en el pais de que se trate o cual-
quier otro factor o dificultad”.

Es decisiva la aclaracion siguiente, que explicita la cuestion presupuestaria y que
expresa el principio de la primacia de los derechos sobre las razones presupuestarias:
“la escasez de recursos no exime a los Estados de ciertas obligaciones minimas esen-
ciales en la aplicacion de los derechos economicos, sociales y culturales”.

f. Las obligaciones inmediatas. Los derechos implican la obligacion inmediata
de tomar medidas encaminadas a su plena efectividad. De acuerdo a los Principios de
Limburg “fodos los Estados Partes tienen la obligacion de comenzar 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 discrimi-
nacion y, por ello, privilegiar a los sectores mas desfavorecidos.

g. La prohibicion de regresividad. Los Estados no pueden dictar decisiones
que ostensiblemente impliquen retroceder en el camino de la efectividad de los dere-
chos. De acuerdo a los Principios de Maastricht se encuentra prohibida “la anulacion o
suspension de cualquier legislacion que sea necesaria para seguir ejerciendo un dere-
cho economico, social y cultural que esté vigente en ese momento”, asi como “la adop-
cion de cualquier medida que sea intencionalmente regresiva y que reduzca el nivel de
proteccion de cualquiera de estos derechos”.



h. La exigibilidad. Todos los derechos son judicialmente exigibles. Esto signifi-
ca que alli donde hay un derecho hay también un remedio jurisdiccional.

Segtin la Declaracion de Quito:

“23. Los derechos economicos, sociales y culturales son exigibles a través de di-
versas vias: judicial, administrativa, politica, legislativa. La postulacion de casos judi-
ciales referidos a estos derechos adquiere un mayor sentido en el marco de acciones
integradas en el campo politico y social, tanto nacional como internacional.

24. Los instrumentos internacionales y constitucionales de proteccion de los de-
rechos economicos, sociales y culturales son operativos y establecen derechos exigibles
directamente por las personas, incluso ante su omision en la reglamentacion legal. En
tal sentido, los jueces estan obligados a aplicar directamente estos instrumentos y a
reconocer en los casos concretos sometidos a su jurisdiccion los derechos que éstos
consagran’.

Esta via abre la posibilidad del examen judicial de constitucionalidad de los fac-
tores que por hipotesis impiden el ejercicio del derecho, asi las decisiones legales de
caracter 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 mediacion de la ley. Es este un ele-
mento decisivo en el cambio del eje juridico general, que pasa de la ley a la Constitu-
cion.

La no prevision legal de obligaciones es una laguna que se colma por accion di-
recta de la practica internacional de los derechos humanos.

Este conjunto de elementos, aqui s6lo sefialados, tienen innumerables conse-
cuencias para la practica juridica y, en particular, para la actividad financiera y presu-
puestaria. Tal es el objeto de este trabajo, expresado en los términos expuestos hasta
aqui: desentraniar, a partir del ejemplo argentino y en comparacion con otras experien-
cias juridicas, cuadles son las transformaciones del derecho presupuestario como conse-
cuencia del cambio de paradigma que vivimos, caracterizado, entre otros aspectos, por
la constitucionalizacion del derecho, por los efectos expansivos de los derechos funda-
mentales y por la inmersion del derecho interno en el derecho internacional de los de-
rechos humanos, donde juegan un rol crucial los derechos sociales.

2. La superacion de la vision presupuestaria clasica: de la ley a la Constitu-
cion.

Ya expuesto el marco general y su incidencia en el derecho argentino, a conti-
nuacioén sefialo lo esencial de la vision presupuestaria clasica (2.1.) y el camino que co-
mienza a recorrer la nueva vision superadora (2.2.)

2.1. Las caracteristicas de la vision presupuestaria clasica: la centralidad
juridico-politica de la ley.

La vision clésica sobre la ley de presupuesto, se centra, fundamentalmente, en
sus aspectos formales, competenciales y procedimentales, sobre la base del llamado



ciclo presupuestario: preparacion, aprobacion, ejecucion, modificacion y control de la
ley.

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

La vision clasica sobre la institucion presupuestaria gira en torno a la figura poli-
tica de la ley. Esto no debe extraiar, pues el presupuesto es una técnica juridica singu-
lar, que nace con el propio Estado constitucional y liberal de Derecho, y a través del
cual se consolida el poder relativo, al interior del aparato estatal, de los 6rganos parla-
mentarios.

La vision clasica 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 GONZALEZ GARCIA, en su ya cla-
sico libro de 1973 derivado de su tesis doctoral:

“El concepto juridico de presupuesto es una idea relativamente reciente y ... su
afirmacion en el derecho publico se corresponde al nacimiento del Estado liberal de
derecho™.

Consideracion que puede ser completada con la siguiente reflexion juridico-
politica de MICHEL BOUVIER:

“Los parlamentos, principalmente en Gran Bretania y Francia conquistaron su
estatus politico a través de la reivindicacion y afirmacion de prerrogativas financie-
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ras

El presupuesto es una técnica que nace concomitantemente al Estado de Derecho
europeo y como medio para que los drganos parlamentarios aumenten su capacidad de
decision politica con respecto a los recursos estatales financieros. Visto historicamente,
ello sucede en primer lugar con respecto a los poderes 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 De-
recho.

» GONZALEZ GARCiA, EUSEBIO, Introduccién al Derecho Presupuestario. Concepto, evolucion
historica y naturaleza juridica, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1973, p. 75. EUSEBIO
GONZALEZ GARCIA comparte la opinion de VITAGLIANO, para quien en rigor la institucion juri-
dica presupuestaria nace, luego de un extenso desenvolvimiento historico, en Inglaterra durante
el reinado de Carlos II, cuando la Camara de los Comunes otorga una suma de dinero para llevar
a cabo la guerra contra Holanda, especificando que la suma referida solo puede gastarse en di-
cho objeto (ver p. 113, con cita de VITAGLIANO).

* BOUVIER, MICHEL, ESCLASSAN, CHRISTINE Y LASSALE, JEAN-PIERRE, Finances Publiques,
4e édition, LGDJ, Paris, 1998. En igual sentido la doctrina italiana. Puede consultarse: GUIDO
RIVOSECCHI, L’indirizzo politico finanziario tra Costituzione Italiana e Vincoli Europei, Ce-
dam, 2007, donde se sefala que “la historia de la asamblea electiva se caracteriza esencialmen-
te desde su origen por la reivindicacion del control parlamentario sobre el indirizzo politico-
financiero y, fundamentalmente, sobre el ejercicio del poder de imposicion fiscal y sobre la
gestion del gasto publico” (p. 9).



Asi, por ejemplo, con respecto al régimen parlamentario europeo son ilustrativos

los términos empleados por el Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia STC
3/2003:

“La competencia de aprobar los presupuestos del Estado, como referencia pri-
mera e inmediata de la configuracion constitucional de nuestras Cortes Generales, tras
atribuirles el ejercicio de la potestad legislativa del Estado, revela la esencialidad de la
institucion presupuestaria para el Estado social y democratico de Derecho en que se
constituye, en el mismo art. 1.3 de la norma fundamental, la democracia parlamentaria
espariola.

A este respecto, conviene recordar que el presupuesto nace vinculado al parla-
mentarismo. En efecto, el origen remoto de las actuales leyes de presupuestos hay que
buscarlo en la autorizacion que el Monarca debia obtener de las Asambleas estamenta-
les para recaudar tributos de los subditos. Asi, entre otros, baste recordar la garantia
ofrecida por Pedro III, en 1283, a las Cortes Catalanas de Barcelona de no introducir
nuevos tributos sin el consentimiento de ellas o, en un ambito distinto al nuestro, la
prohibicion de la Carta Magna inglesa de 1215 que, en su art. 12, prohibia la existen-
cia de tributos ‘sin el consentimiento del Consejo comun’. Como consecuencia directa
de este principio de ‘autoimposicion’, surgio el derecho de los ciudadanos, no solo a
consentir los tributos, sino también a conocer su justificacion y el destino a que se afec-
taban, derechos que recogio tempranamente la Bill of Rights de 1689, expreso clara-
mente la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (art. 14) y
establecio nuestra Constitucion de Cadiz de 1812 (art. 131). Los primeros presupues-
tos, asi pues, constituian la autorizacion del Parlamento al Monarca respecto de los
ingresos que podia recaudar de los ciudadanos y los gastos maximos que podia realizar
v, en este sentido, cumplian la funcion 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 resolucion de este recurso de inconstitucionalidad. El
presupuesto es, como hemos visto, la clave del parlamentarismo ya que constituye la
institucion en que historicamente se han plasmado las luchas politicas de las represen-
taciones del pueblo (Cortes, Parlamentos o Asambleas) 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 publicos™.

Un juicio semejante hace KATE STITH en el contexto del derecho constitucional
norteamericano, caracterizado por un régimen politico de caracter presidencialista, de
fuerte incidencia en el derecho publico latinoamericano®:

“La Constitucion ubica el poder sobre la caja (the power of the purse) en el
Congreso: ‘No puede devengarse dinero del Tesoro sino como consecuencia de una
apropiacion hecha por ley’ (art. I, § 9, cl. 7). Este empoderamiento de la legislatura es
uno de los fundamentos de nuestro orden constitucional”.

» STITH, KATE, “Congress’ Power of the Purse”, The Yale Law Journal, vol. 97, n® 7, junio de
1988, p. 1343.



O de acuerdo, en fin, a lo expuesto por la Corte Constitucional colombiana en su
sentencia C-546/1996, que también se ha referido al asunto en una jurisprudencia por lo
demas abundante en materia presupuestaria:

“El principio de legalidad del gasto constituye uno de los fundamentos mads im-
portantes de las democracias constitucionales. Segun tal principio, corresponde al
Congreso, como organo de representacion plural, decretar y autorizar los gastos del
Estado, pues ello se considera un mecanismo necesario de control al Ejecutivo y una
expresion inevitable del principio democratico 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 solo deben ser previamente decreta-
das por la ley sino que, ademas, 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 autorizacion de gastos, por cuanto limita juridicamente su ejecucion en tres aspec-
tos: de un lado, en el campo temporal, pues las erogaciones deben hacerse en el perio-
do fiscal respectivo, 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 solo seriala cuanto se puede gastar sino en qué se deben emplear los fon-
dos publicos. Por ello se considera que una obvia consecuencia de la legalidad del gas-
to es el llamado principio de ‘especializacion’, donde se sefiala que no se podra ‘trans-
ferir crédito alguno a un objeto no previsto en el respectivo 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 apropia-
da”.

Esto es: los conceptos de ley, presupuesto y organo parlamentario forman, por
su proveniencia historica, un triptico politico inescindible. Es al momento de ejercer la
potestad presupuestaria y decidir sobre los gastos publicos cuando los 6rganos parla-
mentario-legislativos revelan uno de sus mayores poderes dentro de la estructura politi-
ca del Estado.

Lo dicho no significa, cabe aclarar, que toda la actividad presupuestaria quede en
manos de los 6érganos parlamentarios. Por un lado, es lo esencial aquello que esta reser-
vado a la ley, de manera que los ejecutivos son, con las peculiaridades politicas y nacio-
nales del caso, los encargados de la reglamentacion (referida a los pormenores) y de la
ejecucion administrativa. Por otro, a los Ejecutivos, en cuanto expresion paradigmatica
del poder mayoritario de las sociedades, les corresponde fijar la orientacion politica de
la funcién de gobierno y, por ello, habitualmente son los encargados de confeccionar el
proyecto de ley y de remitirlo a los parlamentos, que, en algunos casos, son objeto de
restricciones derivadas de la singularidad de aquel proyecto.

La relacion entre el Ejecutivo y el Legislativo estructura el espacio politico cen-
tral de la problematica juridica clasica del presupuesto.

Dicho de otra manera: a través de la reserva de ley lo esencial de la potestad pre-
supuestaria queda en manos del 6rgano parlamentario, 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 asi las dos funciones politicas que progresivamente va adquiriendo el
presupuesto en la historia del Estado de Derecho, que lo conectan con aquellos dos po-
deres: su funcion de control de los recursos publicos, donde gravita la potestad del Le-



gislativo; y su funcion de ordenamiento y planificacion de las finanzas publicas, que
gira alrededor del poder del Ejecutivo™.

La centralidad juridica de la ley se desenvuelve en el espacio politico de las rela-
ciones entre los poderes legislativo y ejecutivo. Alli surgen los problemas particulares:
hasta donde llega la reserva de la ley y qué es lo que debe precisar la ley de presupuesto
para ser formalmente valida; 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; cual
es la forma adecuada de organizar los controles sobre la ejecucion de la ley; cudles son
los mecanismos de excepcion (medidas de urgencia, delegaciones legislativas) que re-
sulta razonable admitir. Tales son algunos de los problemas clésicos, que se plantean
con sus singularidades de acuerdo a cada contexto nacional.

(Qué es lo ausente en este paradigma presupuestario basado en el concepto de
ley y estructurado alrededor de la relacion politica entre ejecutivos y parlamentos?

Para apreciar a qué apuntamos, ese enfoque basado casi exclusivamente en com-
petencias y procedimientos puede contrastarse con el que de forma también clasica ha
recibido la tributacion, donde, ademas de tales aspectos, se ha desarrollado una vision
de caracter sustancial, basada, entre otros rasgos, en el respeto del principio de igualdad
y en la no violacion de los derechos constitucionales, en particular, dado el caracter pa-
trimonial de la obligacion tributaria, del derecho de propiedad®’.

En otros términos, el Derecho Constitucional Tributario no se limita a analizar
procedimientos y competencias sobre la base del principio de reserva de ley. Es este 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 danar los derechos (de ahi la importancia del llamado principio de no confiscato-
riedad) y, a la vez, no debe lesionar el principio de igualdad.

Tal peculiar circunstancia ha llevado a referirse a una asimetria conceptual entre
los dos aspectos centrales del Derecho Financiero: el presupuesto, que s6lo es objeto de
un tratamiento formal, y los tributos, que son objeto de una consideracion formal y ma-
terial

Segtin Julien Valls, que se refiere al derecho francés pero en términos que son
generalizables a otras experiencias juridicas nacionales, asi la argentina:

26 Tal 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 Estado ‘la
totalidad de los gastos e ingresos del sector publico estatal’ (art. 134.2 CE) y constituyendo el
‘instrumento de direccion y orientacion de la politica economica del Gobierno’, mediante su
‘examen, enmienda y aprobacion’, las Cortes Generales ejercen, como hemos dicho, una fun-
cion especifica y constitucionalmente definida a la que hicimos referencia en la STC 76/1992,
de 14 de mayo [FJ 4 a)]. A través de ella, cumplen tres objetivos especialmente relevantes: a)
Aseguran, en primer lugar, el control democratico del conjunto de la actividad financiera pu-
blica (arts. 9.1 y 66.2, ambos de la Constitucion), b) Participan, en segundo lugar, de la activi-
dad de direccion politica al aprobar o rechazar el programa politico, economico y social que
ha propuesto el Gobierno y que los presupuestos representan, c¢) Controlan, en tercer lugar,
que la asignacion de los recursos publicos se efectue, como exige expresamente el art. 31.2 CE,
de una forma equitativa, pues el presupuesto es, a la vez, requisito esencial y limite para el
funcionamiento de la Administracion”.

2 Me remito a los estudios habituales de Derecho Constitucional Tributario. Asi, entre muchos
otros, VICTOR UCKMAR, Principios comunes del derecho constitucional tributario, Temis,
2002, quien expone las “disposiciones constitucionales comunes a mas de un Estado” (p. 2)
sintetizadas en tres principios: legalidad, igualdad y competencia.



“La cuestion de la constitucionalidad material de los gastos publicos esta poco
estudiada por la doctrina francesa. Esta se concentra sobre los principios relativos a
los ingresos publicos, y mas particularmente sobre las normas relativas a los impues-
tos. Los gastos publicos solo son abordados por el sesgo de sus aspectos formales, con
el conjunto de principios aplicables al derecho presupuestario. Si estos ultimos justifi-
can perfectamente ese interés, no es menos cierto que cierta asimetria se hace lugar
entre estos dos aspectos de las finanzas publicas: los ingresos son aprehendidos a la
vez formal y materialmente, en tanto que los gastos solo lo son desde un punto de vista
estrictamente formal”*®.

Indudablemente, son las regulaciones sustanciales las que limitan la discreciona-
lidad 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 vision clésica. Se da asi la paradoja de reconocer una enorme restric-
cion 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 correlativa y enorme libertad al momento de disponerlos.

Dicha asimetria conduce, luego, a una falta de equilibrio entre los estudios dedi-
cados a una y otra faz del Derecho Financiero, en la medida en que es habitual que la
atencion doctrinaria recaiga, no total pero si preferentemente, sobre los institutos tribu-
tarios™.

De ahi, también, que se incentive de forma préctica la tendencia doctrinaria a
otorgarle autonomia al Derecho Tributario en cuanto rama juridica y disciplina cientifi-
ca, desvinculando de esa manera, al nivel reflexivo de la teoria juridico-financiera, los
mecanismos recaudatorios y erogatorios del Estado™.

* VALLS, JULIEN, Le contréle des normes législatives financiéres par les cours constitutionne-
lles espagnole et francaise, LGDIJ, Paris, 2002, p. 107 (todo ello en un capitulo que lleva el su-
gerente titulo de “La dificultad de juridizar los gastos publicos™). Me es interesante comprobar
que en mi Derecho Financiero (Abeledo Perrot, 1997) también utilicé la expresion asimetria
conceptual para referirme al asunto.

¥ Esta constatacion es un tema recurrente en la doctrina comparada, asi por ejemplo en Espafia.
Ver, por ejemplo, ORON MORATAL, GERMAN, La configuracion constitucional del gasto publi-
co, Tecnos, Madrid, 1995, p. 13, quien sefala que “resulta ya un tépico, al iniciar los estudios
del gasto publico, referirse al marcado desequilibrio a favor de las investigaciones sobre los
ingresos publicos y concretamente de los tributarios, frente a la escasa atencion que ha venido
recibiendo el gasto publico, mucho menos, incluso, que la prestada a los Presupuestos publi-
cos”. O tal como también se dice en la Introduccion a una completa monografia sobre un aspec-
to central del derecho presupuestario: “Tradicionalmente el estudio del objeto del Derecho Fi-
nanciero se ha circunscrito, en mayor medida, a uno solo de los elementos que componen la
actividad financiera: el ingreso. Por ello, y a pesar de la logica de esta situacion, el otro ele-
mento del ciclo economico financiero -el gasto-, actualmente, no es objeto de tan frecuente
investigacion”, ver: MARTINEZ GINER, LUIS ALFONSO, La hacienda publica deudora. Un andli-
sis de derecho financiero con especial referencia al cumplimiento de las obligaciones publicas,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2002.

** La autonomia del Derecho Tributario ha tenido gran predicamento en Argentina en particular
y en Latinoamérica en general. Pueden verse como ejemplo paradigmatico las conclusiones de
la primer jornada de la ILADT (Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario) realizada en
Montevideo en 1956: “I1° El derecho tributario tiene autonomia dentro de la unidad general
del derecho por cuanto se rige por principios propios y posee institutos, conceptos y objeto
también propios”.



Dicho globalmente, en el paradigma financiero clasico hay un constitucionalis-
mo de dos velocidades, pues mientras el derecho tributario es un sector juridico de al-
guna forma pionero en lo relativo a su constitucionalizacion, el derecho presupuestario
se desvincula de ese derrotero y queda acantonado en el &mbito de la soberania politica
de la ley.

Se ve entonces con claridad qué es lo ausente en el paradigma clésico del dere-
cho presupuestario: la relacion entre ley de presupuesto y derechos fundamentales.

La vision extrema de este paradigma clasico se concreta en la calificacion de la
ley de presupuesto en cuanto acto institucional, figura que reelabora, en el ambito del
derecho administrativo argentino, la nocidn francesa de acto de gobierno, con la consi-
guiente exclusion de esas decisiones del control jurisdiccional®'.

2.2. La constitucionalizacion del derecho presupuestario en cuanto etapa
superadora.

Es preciso desplazar el eje de atencion de la ley a la Constitucion, yendo mas
alla de las regulaciones referidas a competencias y procedimientos. Segun uno de los
tantos lemas posibles: hay que pasar del presupuesto en cuanto institucion legal-
parlamentaria al presupuesto en cuanto técnica de la Constitucion en su conjunto.

Ir mas alla de la vision clasica del presupuesto implica, correlativamente, revita-
lizar los enfoques que sostienen la unidad del Derecho Financiero. Pero ahora, esa uni-
dad ya no se sostiene en consideraciones metodoldgicas enddgenas, interiores a la disci-
plina, sino en razones de raiz constitucional.

La unidad conceptual del Derecho Financiero se encuentra en la Constitucion.

La actividad financiera publica tiene una unidad teleologica de sentido que surge
del propio ordenamiento constitucional: hacer efectivas (empiricamente reales) las insti-
tuciones del Estado constitucional de Derecho™.

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

La finalidad de la actividad financiera publica (o de la Hacienda Publica, de las
Finanzas Publicas, de la renta publica, del Tesoro, del Derecho Financiero o, en fin,
del conjunto sistematico de las técnicas juridico-financieras) consiste en otorgarle efec-
tividad a las instituciones constitucionales™.

*! La caracterizacion del presupuesto como acto institucional puede verse en RODOLFO BARRA,
“Aspectos juridicos del presupuesto”, RAP 1986,-98-7.

32 La finalidad de la actividad financiera y la sujecion a principios juridicos comunes entendidos
como dos elementos unificadores ha sido destacada por JOSE JUAN FERREIRO LAPATZA, Curso
de derecho Financiero Espariol. Instituciones, 25% edicion, Marcial Pons, 2006, pag. 41: “Las
normas que regulan el ciclo ingresos-gastos-presupuestos tienen sus indudables elementos uni-
ficadores 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 del
administrado, de otra, que regulan”.

33 Se advierte cudl es el concepto habitual en el enfoque financiero-presupuestario clasico y aho-
ra desplazado: las necesidades publicas. Pero estas so6lo pueden tener relevancia si y solo si de-
vienen un concepto constitucional. De esta manera, sostenemos enfaticamente que la finalidad
de la actividad financiera publica no es satisfacer las necesidades publicas, sino darle realidad a
la Constitucion. Aqui se juega la juridizacion y constitucionalizacion completa del actividad
financiera del Estado. El concepto de necesidad publica se presenta, a la luz del nuevo paradig-
ma, como un genuino obstdculo epistemologico.



El Derecho Financiero es en su médula conceptual un mecanismo interior de la
propia Constitucion, en la medida en que ésta debe necesariamente pensar (y regular)
como se financia lo que ella misma establece. En cuanto texto la Constitucion no es mas
que un conjunto de signos lingiiisticos que requieren de actividad humana para plasmar-
se en la realidad. Alli, en ese pasaje del texto a la realidad empirica, aparece inevitable-
mente la exigencia de su financiamiento.

De ahi surge la unidad profunda del Derecho Financiero, ante lo cual queda co-
mo un excusa puramente formal la siempre alegada heterogeneidad de sus técnicas™. Se
trata de técnicas juridicas de diferente caracteristica unificadas por medio del fin consti-
tucional que les da sentido.

Se ve que ante las discusiones clasicas, que veian la cuestion de la autonomia
como un asunto metodologico interno a la propia disciplina especifica, aqui se aprecia
un cambio de perspectiva, pues las razones para sostener la unidad y autonomia del De-
recho Financiero son de indole constitucional.

Es el pensamiento de la Constitucion el que da respuesta a los limites y caracte-
risticas de las ramas juridicas particulares. Como destaca con claridad LUIS SANCHEZ
SERRANO, “es en la Constitucion y en el Derecho constitucional donde puede encontrar
unidad, sentido y fundamento el Derecho financiero, al igual que cada una de las res-
tantes ‘ramas’ del Derecho™”.

Mas aln, en ese camino de revitalizacion del pensamiento financiero en sentido
unitario, adquiere centralidad metodolodgica la institucidon presupuestaria, pues es a tra-
vés de ella que se percibe con claridad tanto la totalidad de la actividad financiera publi-
ca como la relacion entre sus aspectos, en la medida en que la ley de presupuesto tiene
una estructura juridica dual, compuesta por una autorizacion para gastar (el aspecto sin-
gularmente normativo del presupuesto) y una estimacion recaudatoria, que le da susten-
to 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 publica.

De acuerdo a lo expuesto por RODRIGUEZ BEREIJIO en uno de los textos mayores
de nuestra disciplina: “el nucleo central de la tematica del Derecho Financiero no esta
constituido tanto por las relaciones juridicas tributarias, sino mds bien por la relacion
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 Presu-
puesto del Estado, de ahi que se haya afirmado con razon (aunque luego al doctrina no
siempre haya deducido las consecuencias que logicamente se deducen de ella), que la

3 Esto significa seguir y profundizar las diferentes tradiciones que afirman la unidad y autono-
mia del Derecho Financiero. Para Italia, ver: ANDREA AMATUCCI, “Las raices de la concepcion
sustancial del derecho financiero publico en Napoles y en la Italia meridional” en Historia del
Derecho de la Hacienda Publica y del Derecho Tributario en Italia, Temis, 2004; para Espaia:
FERNANDO SAINZ DE BUJANDA, Sistema de derecho financiero I. Introduccion. Volumen Pri-
mero, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1977, en particular capitulo III “De-
recho Financiero”; para Francia: LOIC PHILIP, Les fondaments constitutionnels des finances
publiques, Paris, 1995; para Argentina: RUBEN ASOREY, “El derecho tributario dentro del dere-
cho financiero” en HORACIO GARCIA BELSUNCE (director), Tratado de tributacion. Tomo 1.
Derecho tributario. Volumen 1, Astrea, 2003, p. 25; para Colombia: MAURICIO PLAZAS VEGA,
Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributario. Tomo 1. Derecho de la Hacienda Publi-
ca, segunda edicion, Temis, 2006.

3> LUIS SANCHEZ SERRANO, Tratado de derecho Financiero y Tributario Constitucional I, Mar-
cial Pons, 1997, pag. 99.



institucion presupuestaria es la que da unidad y coherencia a la actividad financiera
del Estado™.

Esta revitalizacion tiene como correlato l6gico extender la mirada sustancial a
todo el Derecho Financiero y, en particular, a la institucion presupuestaria.

Ahora observamos todos los institutos financieros desde el componente sustan-
cial 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 funda-
mentales?

Se trata de ir incluso mas alla de la perspectiva clasica sobre los tributos, cuando
se tematizaba el asunto en término de limites, es decir: los limites que los derechos le
imponian a la potestad tributaria del Estado.

Ya no es cuestion sélo de limites, sino de inmersion. Es preciso sumergir todas
las instituciones financieras en el pensamiento de los derechos fundamentales, a fin de
reconceptualizar aquellas instituciones en cuanto medios para la realizacion de los dere-
chos (y de los restantes fines que cada Constitucion establezca)™.

Pues si la actividad financiera publica tiene su sentido en ser un medio para la
realizacion 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 y el presupuesto’”.

36 RODRIGUEZ BEREDO, ALVARO, Introduccion al estudio del derecho financiero, Instituto de
Estudios Fiscales, 1976, p. 103.

7 De una forma ain mas general se trata de configurar la ley de presupuesto desde una Teoria
de la Justicia en cuanto narracion politico-valorativa que subyace a la Constitucion. En ese sen-
tido, en un anterior ensayo califiqué al tributo como una técnica de la Teoria de la Justicia. Ver:
HORACIO CORTI, “La controversia sobre la hospitalidad: interpretacion de la Constitucion y
Narraciones politicas sobre la justicia ”, Revista Aequitas Virtual, 2008, Publicacion de la Facul-
tad de Ciencias Juridicas, Universidad del Salvador y “Metodologia para el analisis del tributo:
fundamentos de un enfoque constitucionalista” incluido en GARCIA NOVOA, CESAR y HOYOS
JIMENEZ, CATALINA (coordinadores), El tributo y su aplicacion: perspectivas para el siglo XXI,
Marcial Pons, Buenos Aires, 2008, p. 31.

* La exposicion mas clara sobre la intima relacion conceptual entre el cardcter expansivo de los
derechos fundamentales y la necesidad de revalorizar la unidad del Derecho Financiero se la
debemos a MAURICIO PLAZAS VEGA. Ver, entre otros textos: Del realismo al trialismo juridico.
Reflexiones sobre el contenido del derecho, la formacion de los juristas y el activismo judicial,
segunda edicion, Temis, Bogota, 2009 donde sefiala (p. 29): “La evolucion de los Estados hacia
el reconocimiento efectivo y la garantia de los derechos fundamentales de contenido economico
y social ha sido otra de las razones esgrimidas por el autor de este libro para insistir en la im-
portancia crucial que para las sociedades actuales, y consiguientemente para su expresion
Juridica, representa la revision de la tendencia, muy difundida en el mundo desde hace varias
décadas a partir de la obra del notable maestro italiano Achile Donato Giannini, a desconocer
la unidad cientifica y didactica del derecho de la hacienda publica y prohijar exclusivamente la
autonomia del derecho tributario”. En cambio, una rehabilitacion de la autonomia del derecho
tributario es la que parece intentar CESAR GARCIA NOVOA, El concepto de tributo, Tax editor,
2009, punto 4.2. “El particularismo del Derecho Tributario”, pag. 78.

* Indudablemente, no deja de ser cierto que los derechos fundamentales le imponen limites 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 publica, para luego
si dilucidar cuales son los limites que tiene esa actividad por el hecho de estar inmersa en aquel
sistema de derechos.



Aqui se inserta la interrogacion central de este ensayo: ;jcomo pensar la ley de
presupuesto desde la perspectiva de los derechos fundamentales?

De la definicidén general antes vista (la finalidad de la actividad financiera pu-
blica consiste en otorgarle efectividad a las instituciones constitucionales) surge el
horizonte a seguir. Basta hacer dos especificaciones y pasar de la “actividad financiera
publica” 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.

Se ve el camino de ida y vuelta que se va mostrando en el entramado conceptual
de la Constitucion.

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 constitucio-
nal presupuestario desde la perspectiva de los derechos fundamentales.

Por otro lado y de forma correlativa, no pueden pensarse los derechos fundamen-
tales sin su vinculacion con su aspecto financiero y presupuestario o, segun el 1éxico de
Cass SUNSTEIN Y STEPHEN HOLMES, sin considerar su costo™.

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

El enfoque constitucionalista tiene consecuencias de diverso nivel conceptual.
Lleva a superar el idealismo constitucional, que cree que se pueden pensar juridicamen-
te los derechos fundamentales sin tener en cuenta su dimension financiera. Y también el
pragmatismo o legalismo presupuestario, que cree que se puede conceptuar adecuada-
mente la actividad presupuestaria sin su referencia a los derechos fundamentales.

Dicho desde otro angulo, las instituciones financieras, asi el tributo y el presu-
puesto, son técnicas juridicas constitucionales, internas a la 16gica politica de la Consti-
tucion. No son institutos infra-constitucionales susceptibles, luego, de un examen desde
la Constitucion, sino que ellas son de suyo, de por si, técnicas constitucionales. Es este
uno de los puntos mas relevantes de la constitucionalizacion del derecho, en la medida
en que el nicleo significativo de las instituciones juridicas es genuinamente constitucio-
nal.

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

Segunda parte. El caracter problematico de la relacion entre la ley de pre-
supuesto y los derechos fundamentales.

La experiencia judicial comparada permite verificar, de manera practica, la vin-
culacion 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 vinculacioén y profundizar en sus multiples aristas.

* HOLMES, STEPHEN y SUNSTEIN, CASS, The cost of rights. Why liberty depends on taxes, Nor-
ton & Company, New York, 1999.



Los casos judiciales, a su vez muy diferentes entre si, nos exigen modificar la
vision clasica de la ley de presupuesto. El cambio de paradigma ya se encuentra en acto
en la practica judicial comparada.

Por cierto, los casos ponen en primer plano no sélo la relacion entre ley de pre-
supuesto y derechos fundamentales, sino también el cardcter problematico de esa rela-
cion, su punto algido, critico, circunstancia que calificamos en términos de cuestion
presupuestaria. Es decir: la cuestion presupuestaria revela el anudamiento problematico
de la relacion entre la ley de presupuesto y los derechos fundamentales (y los estdndares
constitucionales sustantivos en general).

Las experiencias se encuentran agrupadas en dos grandes bloques. El primero
retine aquellas situaciones en las cuales se afirma, de forma nitida, la primacia de los
derechos fundamentales sobre las razones presupuestarias (1). Aqui consideramos los
casos de Estados Unidos (1.1.) y Argentina (1.2.). El segundo bloque retne aquellas
experiencias donde hay juicios méas matizados, que derivan, de una u otra forma, en el
ejercicio conceptual de la ponderacion (2). Aqui nos referimos a los casos de Alemania
(2.1.), Brasil (2.2.) y Colombia (2.3.).

1. La primacia de los derechos fundamentales sobre las razones presupues-
tarias.

1.1. Estados Unidos: la cuestion presupuestaria en el contexto del litigio es-
tructural.

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

(Cudl es la caracteristica de estos casos? En ellos se pone en juego alguna insti-
tucion publica (una organizacién administrativa) a la luz de una clausula constitucional,
situacion que conduce, ante la verificacion de una inadecuacion entre aquella institucion
y estas disposiciones constitucionales, a decisiones judiciales que condenan al Estado a
modificar sus estructuras.

Son casos institucionales porque involucran una institucion, y también estructu-
rales, en la medida en que los cambios son de gran envergadura.

Como ha sefialado GERALD FRUG al comentar estos casos:

“El cumplimiento de las ordenes judiciales requiere masivos incrementos presu-
puestarios para las instituciones en cuestion” (p. 721).

Uno de los casos mas relevantes (un hito, en realidad, en la historia judicial nor-
teamericana) ha sido “Wyatt v. Stickney”, proceso iniciado en 1970 y concluido exito-
samente 33 afios después, en 2003.

La situacion, resumidamente expuesta es la siguiente. El punto de partida de la
situacion conflictiva fue de caracter tributario: la eliminacion de un tributo a los cigarri-
llos destinado a financiar los servicios de salud mental del Estado de Alabama. Ello
implico reducciones presupuestarias y, para emplear una expresion tipica de la expe-
riencia latinoamericana, un ajuste presupuestario en el Hospital Estatal Bryce, en Tusca-
loosa, con la consiguiente reduccion de profesionales y de medios materiales. La situa-
cioén implicod que 5.200 pacientes vivieran en condiciones calificadas en ese momento de
inhumanas. Wyatt, internado en el Hospital, inicia la demanda ante un tribunal federal
que declaré que las condiciones de vida en la institucion no respetaban los derechos
constitucionales de los pacientes a recibir un trato digno y una atencion médica adecua-



da. La condena, ademas, implico detalladas condiciones para la reformulacién institu-
cional del Hospital y un largo proceso de ejecucion.

Veamos el aspecto presupuestario. En una de sus decisiones, el juez Johnson
destacé 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 deci-
sion del juez Johnson, sefald que la falta de recursos (the lack of resources) no es una
razon juridica suficiente para justificar el incumplimiento del fallo.

Segtn el comentario de EISENBERG y YAEZELL:

“La corte rechazo ordenar medidas especificas sobre el sustentamiento moneta-
rio para implementar los estandares, sefialando que resultaba deseable la deferencia
Jjudicial frente a la prerrogativa legislativa en lo relativo al financiamiento. Indico, sin
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embargo, que la falta de fondos no podia excusar un fracaso en el cumplimiento™ " .

Formulas similares fueron luego expresadas por diferentes jueces y tribunales en
los diversos casos institucionales referidos a cérceles, prisiones, e instituciones hospita-
larias y escolares*”. Veamos de forma ilustrativa algunas de ellas:

.Caso “Finney v. Arkansas”: “La falta de fondos no es una excusa aceptable pa-
ra las condiciones inconstitucionales de encarcelacion”.

.Caso “Wyatt v. Aderholf’: “El Estado no puede no proveer el tratamiento solo
por razones presupuestarias’.

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

.Caso “Jackson v. Bishop”: “Las consideraciones humanas y los requerimientos
constitucionales hoy en dia no pueden ser determinados o limitados por consideracio-
nes basadas en dolares”.

.Caso “Hamilton v. Love”: “Recursos insuficientes nunca pueden ser una justifi-
cacion adecuada para que el Estado prive a ninguna persona de sus derechos constitu-
cionales”.

*! EISENBERG, THEODORE y YAEZELL, STEPHEN, “The ordinary and the extraordinary in institu-
tional litigation”, Harvard Law Review, vol. 93, n° 3, enero de 1980, p. 465.

*2 Hay dos trabajos seminales sobre el asunto: FISS, OWEN, “The form of justice” en The law as
it could be, New York University Press, 2003, p. 1 y CHAYES, ABRAM, “The role of the judge in
public law litigation”, Harvard Law Review 89, n® 7, mayo de 1976, p. 1281. La literatura pos-
terior es inmensa. Ver, por ejemplo: DIVER, COLIN, “The judge as political powerbroker: super-
intending structural change in public institutions”, Virginia Law Review, vol. 65, n° 1, febrero
de 1979, p. 43; HOROWITZ, DONALD, “Decreeing organizational change: judicial supervision of
public institution”, Duke Law Journal, vol. 1983, n° 6, diciembre de 1983, p. 1265; FLETCHER,
WILLIAM, “The discretionary Constitution: institutional remedies and judicial legitimacy”, The
Yale Law Journal, vol. 91, n° 4, marzo de 1982, p. 635; STURM, SUSAN, “A normative theory of
public law remedies”, Georgetown Law Journal, vol. 79, junio de 1991, p. 1355; SABEL,
CHARLES y SIMON, WILLIAM, “Destabilization rights. How public litigation succeeds”, Harvard
Law Review, vol. 117, febrero de 2004, p. 1015; SCHLANGER, MARGO, “Beyond the hero
judge: institutional reform litigation as litigation”, Michigan Law Review, vol. 97, mayo de
1999, p. 1994.



.Caso “Gates v. Collier” (esta vez la Camara de Apelaciones): “Cuando las ins-
tituciones estatales se encuentran operando en condiciones y con practicas inconstitu-
cionales, la defensa de escasez de fondos y la incapacidad de la corte de distrito para
ordenar asignaciones de parte de la legislatura del Estado, deben ser rechazas por la
corte federal”.

Estos litigios no se limitan a la época de mayor protagonismo de los movimien-
tos norteamericanos por los derechos civiles, desde la segunda posguerra hasta mediado
de los afos setenta, sino que contintian hasta el dia de hoy. Incluso hay una mayor va-
riedad de situaciones posibles.

En efecto, mientras que en las casos antes mencionados la cuestion presupuesta-
ria surge en el curso del litigio como eventual razoén del Estado para no poder cumplir
con un estandar constitucional o, incluso, una decision judicial, hay otras causas donde
lo que esté en juego, centralmente y como objeto procesal, es la financiacion presupues-
taria de una institucion.

Un ejemplo reciente de esta tltima situacion lo muestra la larga historia del caso
“CFE v. State of New York”.

Iniciada casi a los comienzos de los noventa y ain en curso, en la causa se deba-
te el sistema educativo de Nueva York a la luz de la Constitucion de dicho Estado que
consagra el derecho a una solida educacion basica™.

En una decision fundamental (del 26 de junio de 2003) la Corte de Apelaciones
se expidio en favor de CFE y considerd que la causa de la deficiente educacion residia
en el sistema de financiamiento. La Corte conden6 al Estado a determinar el costo pre-
supuestario de un sistema educativo acorde a la pauta constitucional

A partir de alli la causa tomo un curso interesante, pues ante el incumplimiento
del Estado en hacer una propuesta, el juez nombr6 un panel de arbitros, que presentd un
informe donde concluyeron que el sistema escolar necesitaba un financiamiento adicio-
nal de 5,63 billones de ddlares de ayuda operativa y 9, 2 billones para instalaciones.
Dicho informe fue aprobado por el juez, quien orden6 al Estado proveer las sumas indi-
cadas.

La Corte de Apelaciones, luego, considerd que correspondia diferir a la legisla-
tura la determinacion presupuestaria de la suma adecuada para financiar el sistema y
asegurar el derecho a una solida educacion bésica.

Mientras que en ciertos casos judiciales la cuestion presupuestaria surge como
argumento de la defensa del Estado a fin de justificar un incumplimiento (y alli surge el
lema judicial: la escasez de recursos no justifica la violacion de un derecho), en otros
aquella cuestion se presenta como una discusion jurisdiccional directa sobre como fi-
nanciar una institucion y asi proteger debidamente un derecho.

Ambas situaciones ponen en juego no s6lo a la Administracion en juicio sino al
propio Poder Legislativo, quien es en definitiva el 6rgano competente en materia finan-
ciera y presupuestaria como derivacion del principio de legalidad en la materia*®.

* Las decisiones judiciales, las principales presentaciones, asi como una cronologia detallada
del juicio pueden verse en el sitio de la asociacion actora: www.cfequity.org.

* Ver: SCHAPIRO, ROBERT, “The legislative injunction: a remedy for unconstitutional legisla-
tive inaction”, The Yale Law Journal, vol. 99, n°® 1, octubre de 1989, p. 231. Entre otros casos
analizados se encuentra la controvertida decision dispuesta en “Jenkins v. Missouri”, donde ante
el fracaso en obtener el financiamiento necesario para cumplir con una orden judicial, el juez
Clark orden6 un incremento en el impuesto local a la propiedad e impuso una tasa adicional en
el impuesto a las ganancias devengadas dentro del distrito.



La practica judicial, entonces, permite comenzar a individualizar tres situaciones
generales que vinculan la ley de presupuesto con los derechos fundamentales y que me-
recen una respuesta:

a) La cuestion presupuestaria como defensa durante el proceso. El Estado alega,
como justificacion de un incumplimiento juridico que redunda en la lesion de un dere-
cho (o de un estandar constitucional) la insuficiencia de recursos presupuestarios.

b) La cuestion presupuestaria como defensa en la ejecucion de las sentencias. El
Estado alega, ante una resolucion judicial que le impone una conducta que reestablece la
vigencia de un derecho (o de un estdndar constitucional) que tiene un costo concomitan-
te, la insuficiencia de recursos presupuestarios.

¢) La cuestion presupuestaria como objeto procesal. En esta tercer situacion 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 constitucio-
nal).

Las tres situaciones han generado en los tribunales norteamericanos una corrien-
te jurisprudencial, cuyo sentido basico puede resumirse en el siguiente lema: /as restric-
ciones presupuestarias no son por si mismas una razon valida alegable por el Estado
para justificar el daiio a un derecho fundamental o el incumplimiento de un estandar
constitucional.

1.2. Argentina: las carencias presupuestarias y la subversion del Estado de
Derecho.

En la Argentina, hay diversas decisiones judiciales en las cuales se revela el ca-
racter problematico de la relacion entre la actividad presupuestaria y los derechos fun-
damentales. 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™* .

El caso tiene su origen en un incendio ocurrido en el penal de Olmos, situacion
en la cual fallecieron los actores, cuyos familiares demandaron al Estado por los dafios y
perjuicios causados, cuestion que la Corte encuadro6 en términos de falta de servicio.

La Corte describe con detenimiento las condiciones de vida en la carcel. Da la
sentencia muchos detalles de la situacion, de los que cabe recordar lo siguiente, por
mencionar los problemas presupuestarios:

“La declaracion indagatoria del jefe de la unidad resulta significativa demos-
tracion de las deficientes condiciones de la carcel de Olmos. Alli se describen los suce-
sos del 5 de mayo y los trabajos realizados para sofocar el incendio y auxiliar a los
internos pero, a la vez, se ponen de manifiesto las graves insuficiencias de la unidad,
que albergaba para entonces aproximadamente 3000 internos, excediendo notoriamen-
te su capacidad, calculada en 1000. La declaracion destaca la precariedad de las insta-
laciones 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 a la
carencia de elementos extintores y elementos contra incendio se ha insistido en reitera-
das oportunidades, no solamente desde mi jefatura sino de jefaturas anteriores, la pro-
vision de los citados elementos". A fs. 1151 vta. se atribuye el incendio a "un problema

4 CSIN, 1995, Fallos: 318:2002.



de estructura, edificio obsoleto, presupuesto y mantenimiento" y se afirma que en mate-
ria de control de incendios el personal solamente tenia un conocimiento bdsico. La ubi-
cacion del lugar del siniestro, la velocidad con que se propago el fuego y la precarie-
dad de medios hizo, segun se expone, que el desenlace fuera irreversible”.

La cuestion que nos interesa es la relacion entre los derechos y la decision pre-
supuestaria. La existencia, en el caso, de derechos involucrados la destaca la propia Cor-
te, que deja en claro que se estd ante disposiciones constitucionales de caracter operati-
vo, que a su vez generan deberes estatales. Dice la Corte:

“Que resulta necesario recordar, a los fines de la solucion del caso, que un
principio constitucional impone que las carceles tengan como proposito fundamental la
seguridad y no el castigo de los reos detenidos en ellas, proscribiendo toda medida
"que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquella exi-
ja" (art. 18, Constitucion Nacional). Tal postulado, contenido en el capitulo concer-
niente a las declaraciones, derechos y garantias, reconoce una honrosa tradicion en
nuestro pais ya que figura en términos mas o menos parecidos en las propuestas consti-
tucionales de los aiios 1819 y 1824 a mas de integrar los principios cardinales que ins-
piran los primeros intentos legislativos desarrollados por los gobiernos patrios en rela-
cion a los derechos humanos. Aunque la realidad se emperia muchas veces en desmen-
tirlo, cabe destacar que la clausula tiene contenido operativo. Como tal impone al Es-
tado, por intermedio de los servicios penitenciarios respectivos, la obligacion y respon-
sabilidad de dar a quienes estan cumpliendo una condena o una detencion preventiva la
adecuada custodia que se manifiesta también en el respeto de sus vidas, salud e integri-
dad fisica y moral.

La seguridad, como deber primario del Estado, no solo importa resguardar los
derechos de los ciudadanos frente a la 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 formas desviadas del control peni-
tenciario”.

En este marco se inserta la referencia presupuestaria de esta sentencia, que es la
clave conceptual del desarrollo posterior. Dice el considerando 9:

“Que estas dolorosas comprobaciones, que es deber del tribunal destacar, no
encuentran justificativo en las dificultades presupuestarias que se traducen en la falta
de infraestructura edilicia, la carencia de recursos humanos, la insuficiencia de forma-
cion 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 Estado no puede garantizar la vida de los internos ni evitar las irregulari-
dades que surgen de la causa de nada sirven las politicas preventivas del delito ni me-
nos aun las que persiguen la reinsercion social de los detenidos. Es mas, indican una
degradacion funcional de sus obligaciones primarias que se constituye en el camino
mas seguro para su desintegracion y para la malversacion de los valores instituciona-
les 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 tanto como subver-
tir el estado de derecho y dejar de cumplir los principios de la Constitucion y los con-
venios internacionales que comprometen a la Nacion frente a la comunidad juridica



internacional, receptados en el texto actual de aquélla (art. 5° inc. 2°, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)”.

Dado un derecho fundamental, no es una razon valida para justificar su lesion la
existencia de carencias presupuestarias. Lo contrario implica, de acuerdo a la contun-
dente expresion de la Corte, subvertir el Estado de Derecho.

Esta doctrina ha sido mantenida con posterioridad. Vale citar, como ejemplo, el
caso “Verbitsky”, donde a raiz de un habeas corpus colectivo la Corte, diez afios mas
tarde y con modificaciones en su composicion, volvio a decir lo siguiente, en su consi-
derando 28:

“Que en este sentido, si bien resultan atendibles algunas de las razones expues-
tas por el Poder Ejecutivo provincial, en cuanto a la carencia de recursos economicos
para solucionar en el corto plazo los problemas planteados, este Tribunal ya se ha pro-
nunciado sobre el particular indicando que "estas dolorosas comprobaciones, que es
deber del Tribunal destacar, no encuentran justificativo en las dificultades presupuesta-
rias que se traducen en la falta de infraestructura edilicia, la carencia de recursos
humanos, la insuficiencia de formacion del personal o las consecuentes excesivas po-
blaciones penales"” ... "Las carencias presupuestarias, aunque dignas de tener en cuen-
ta, no pueden justificar transgresiones de este tipo. Privilegiarlas seria tanto como sub-
vertir el Estado de Derecho y dejar de cumplir los 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° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)" (Fallos 318:2002)*,

También podemos mencionar decisiones de otros tribunales, en particular referi-
dos al derecho a la salud.

¥ CSIN, “Verbitsky, Horacio s/hdbeas corpus”, LL 2005-E, p. 39. Sobre los diferentes aspectos
del caso, ver: CASAS, LAURA y ARIAS AMICONE, MARCOS, “Nuevas tendencias del derecho
procesal constitucional: hacia una tutela mas inclusiva”, DJ 24/01/2007; REY, SEBASTIAN y
GOLDSMAN, CAROLINA, “La reciente jurisprudencia en materia de accidon de amparo colectivo”,
LL Sup. Const. (agosto), p. 85; MILICIC, MARIA DE LOS ANGELES y CORVALAN, VICTOR, “Re-
flexiones sobre el rol de los jueces en el Estado de Derecho”, LL 2005-E, p. 91; SABSAY, DA-
NIEL, “Una decision que amplia el acceso a la justicia para garantizar la igualdad y el cumpli-
miento de compromisos internacionales”, LL 2005-E, p. 35; BoicO, ROBERTO, “Los derechos
humanos como nuevo paradigma de relacion entre el estado federal y provincial. Cuestiones
suscitadas a raiz del fallo Verbitsky de la CSIN”, LL 2005-C, p. 435; BASTERRA, MARCELA,
“Procesos colectivos: la consagracion jurisprudencial del corpus colectivo en un valioso prece-
dente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. El caso Verbitsky”, LL 2005-D, p. 530;
LORENTI, PEDRO, “El habeas corpus colectivo como accion de clase. A proposito del fallo Ver-
bitsky”, LL 2005-D, p. 542; SAGUES, NESTOR, “Las sentencias constitucionales exhortativas
(“apelativas” o “con aviso”) y su recepcion en Argentina”, LL 2005-F, p. 1461; ROSALES CUE-
LLO, RAMIRO y GUIRIDLIAN LAROSA, JAVIER, “Las acciones colectivas a la luz de la Constitu-
cion Nacional”, LL 2006-B, p. 1238; GRASSI, ADRIAN, “El fallo Centro de Estudios Legales y
Sociales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Un llamado de atencion sobre el régimen
de excarcelacion vigente en la Provincia de Buenos Aires”, EDPE 2005, p. 5; MOSCATO,
CLAUDIA, “La responsabilidad del Estado frente a las personas detenidas”, JA 2006-1, p. 1037.



Tiene su importancia, por lo elocuente, una medida cautelar otorgada por una
jueza federal, Claudia Rodriguez Vidal, en el caso “Asociacion Benghalensis y otros c.
Ministerio de Salud y Accion Social”, el 5 de diciembre de 1996

Dicha causa se habia originado en una presentacion de la asociacion actora, por
via de una accion de amparo, a fin de que se cumpla, entre otras cuestiones, con el su-
ministro de medicamentos que requieren la personas que padecen las consecuencias del
virus vil/sida en todos los hospitales y efectores sanitarios del pais*®. Lo central se en-
cuentra en un ultimo comentario que casi al pasar contiene el final de esta sentencia:

“Que, por ultimo, debo senialar 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, al decision que adopto seria
inocua pues ningun gravamen podria causarse a la demandada, mientras que si por el
contrario, y como resultas de los avatares presupuestarios, la provision de los medica-
mentos no es regular y permanente, cobra toda su virtualidad la necesidad que esa si-
tuacion se revierta en beneficio de la comunidad”.

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

Por ultimo, cabe destacar un caso semejante al anterior, pero en el cual la Cama-
ra interviniente se explaya aiin mas sobre la problematica presupuestaria. Se trata del
caso “Roble, Mariana Alejandra” del 15 de marzo de 2007, dictado por la Cdmara Na-
cional en lo Civil y Comercial Federal. También se trataba de la omision estatal en su-
ministrar medicamentos, ello en razon de la falta de recursos presupuestarios al efecto.

El Estado es condenado en primer instancia a suministrar los medicamentos. En-
tres sus argumentos al apelar la sentencia de la Camara menciona el siguiente:

“También se agravia [el Estado]por cuanto afirma que “la cuestion presupues-
taria y la distribucion del ingreso constituyen cuestiones politicas no judiciables ...” y
que “la distribucion del ingreso es una cuestion discrecional a la que los magistrados
estan ajenos” (punto II, décimo primer y décimo cuarto parrafo, respectivamente);
aniade que el nivel de los recursos afectados esta dado por la disponibilidad y las parti-
das asignadas a su parte en la Ley de Presupuesto, que ‘“‘de ningun modo puede ser

revisada por el Poder Judicial” (punto II, penultimo parrafo)”.

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

“3. Que, respecto del segundo agravio, cabe senialar que ‘“‘en nuestro sistema
constitucional la politica financiera -fines economicos, sociales y juridicos- no puede
orientarse y menos aun determinarse con un criterio puramente cientifico, dogmatico
en lo economico, u oportunista en lo fiscal; esa politica debe tener un substratum juri-

7 Un relato sobre la historia del caso puede verse en MAURINO, EZEQUIEL et al., Las acciones
colectivas. Analisis conceptual, constitucional, procesal, jurisprudencial y comparado, Lexis-
Nexis, Buenos Aires, 2005, p. 135. La causa finalmente lleg6 a la Corte Suprema, que confirmo
la condena hecha al Estado, ver: CSJIN, 2000, “Asociacion Benghalensis y otros v. Ministerio de
Salud y Accion Social — Estado Nacional”, Fallos: 323:1339.

* Sobre el vih/sida en el 4mbito juridico argentino ver: KEMELMAJER DE CARLUCCI, AiDA, “El
sida en la jurisprudencia”, Academia Nacional de Derecho, 1999, p. 132 y el Suplemento JA
02/11/2005.



dico permanente: forman tal susbstratum los principios constitucionales, los cuales -
por latos y flexibles que sean- son supuestos irreductibles de toda accion del Estado;
tratase 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 financiera, cualquiera sea su orientacion, y cualesquiera sus directiva o
fines, serd necesariamente concebida y realizada con referencia, y aun se diria mejor,
con subordinacion a la constitucion politicojuridica del Estado. Es decir, que toda poli-
tica debe ser inspirada y limitada por los principios constitucionales, que son lineas
‘demarcadoras’ de la politica financiera” (Bielsa, Rafael, “Estudios de Derecho Publi-
co, I, Derecho Fiscal”, p. 9 -en este texto y en los que siguen, la cursiva es del origi-
nal-).

De este modo, “las limitaciones constitucionales en cuanto son de indole juridi-
ca no constituyen propiamente limitaciones politicas -en sentido amplio: sea politica
social, fiscal o economica-; pero ni el legislador ni el ejecutivo pueden prescindir de
ese orden juridico, sino por el contrario subordinar el proposito politico -por loable
que sea- al principio juridico cuando éste se expresa en una regla de la Constitucion,
porque solo entonces la ley impositiva o fiscal es constitucional”; “en suma la politica
financiera y fiscal no se concibe sino dentro del ordenamiento constitucional de cada
Estado, por lo que es evidente que aun cuando se pretenda que es una ciencia de fines -
fines superiores o esenciales- ella tiene un substratum juridico” (autor y obra citados,
ps. 13y 14).

4. Que, sentado lo anterior, es pertinente indicar que la actividad financiera pu-
blica es la que esta encaminada a la obtencion de ingresos y realizacion de gastos a los
efectos de hacer efectivos los procedimientos democraticos y los derechos fundamenta-
les constitucionalmente establecidos (conf. Corti, Horacio G., “Derecho Financiero”,
p- 126).

Existe, pues, una “relacion condicionante entre la ley de presupuesto - ‘la ley de
leyes’- y la efectiva proteccion y operatividad de las garantias constitucionales” (La-
muedra, Agustina y D Alessio, Ignacio, “La Ley de Presupuesto y las garantias consti-
tucionales. El derecho a la salud”, en ED Constitucional 2005, p. 526); con esto va
dicho que es inadmisible afectar el ejercicio pleno de los derechos constitucionales me-
diante la simple invocacion de una insuficiente asignacion presupuestaria (conf. Corti
Horacio G., obra citada, p. 578).

En esta linea de ideas, se advierte que “el Estado no cuenta con una amplia dis-
crecionalidad politica para fijar el quantum de recursos a criterio de su voluntad bené-
vola, sino que estd obligado a hacer una evaluacion objetiva y no arbitraria mediante
la cual, al distribuir los ingresos y los gastos de la hacienda publica, confiera prioridad
a la atencion de los derechos sociales” (Bidart Campos, German J., “La Constitucion
Economica -un esbozo desde el derecho constitucional argentino-, en JA 2002-I1I, p.
1144).

En consecuencia, frente a una lesion juridica concreta no se puede oponer co-
mo causal exculpatoria la existencia de una insuficiencia o particular distribucion en
cuanto a los recursos financieros disponibles o presupuestados; lo contrario implicaria
tanto como aceptar que la ley de presupuesto, en lugar de ser un medio de juridizacion,
se convierta en un mecanismo para violentar a la propia Carta Magna. Esto conduce,
en definitiva, a la sumision de la actividad erogatoria publica concretada en la ley pre-
supuestaria -esto es: el gasto publico- a la jurisdiccion constitucional (conf. Corti,
Horacio G., obra citada, p. 572)”.



Sin menciones expresas, la practica judicial argentina parece coincidir, en lineas
generales y mas alla de las diferencias entre una y otra, con su homdloga norteamerica-
na, al momento de sintetizar la forma juridica de resolver la problemaética presupuesta-
ria. Segun la expresion de la Corte argentina: las carencias presupuestarias no justifi-
can transgresiones a los principios consagrados en la Constitucion 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 problematicas y eventuales reformu-
laciones conceptuales:

a) Los derechos fundamentales requieren de organizacion administrativa y de
accion publica. 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 as-
pecto nuclear del Derecho Administrativo (la organizacidon y su accion) desde la dptica
de los derechos fundamentales y, por otro, a reformular las visiones sobre los derechos
fundamentales para hacer de las instituciones del Derecho Administrativo una dimen-
sion de su propia existencia conceptual.

b) Aquella organizacién y accion administrativas requieren a su vez de recursos
financieros para poder sustentarse. Tanto el Derecho Administrativo como la Teoria de
los derechos fundamentales tienen que referirse, en el curso del desarrollo de su estruc-
tura conceptual, la reflexion financiera, que hace al costo de las organizaciones adminis-
trativas, del accionar administrativo y de los propios derechos.

¢) Los recursos financieros se asignan por medio de la ley de presupuesto. Aqui
viene a incidir toda la significacion politica de la ley sobre la base de la division de po-
deres en cuanto técnica central de la republica 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 des-
arrolle una regular organizacion y actividad publica que esté en condiciones de asegurar
la vigencia de los derechos fundamentales.

Por lo tanto y dicho en otros términos: los derechos fundamentales limitan 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 Declaracion de Quito sobre la aplicacion de los tratados de derechos econdmicos,
sociales y culturales, punto 27:

“Los derechos economicos, sociales y culturales fijan limites a la discrecionali-
dad estatal en la decision de sus politicas publicas. La asuncion de obligaciones en este
campo establece un catdlogo de prioridades que el Estado se ha comprometido a asu-
mir, debiendo dedicar prioritariamente sus recursos a cumplir estas obligaciones”.

2. El camino jurisprudencial de la ponderacion.

2.1. Alemania: la categoria de “la reserva de lo posible”.



Cabe considerar, ahora, una objecidon que, por su magnitud y evidencia, no puede
eludirse: ;acaso las referidas obligaciones correlativas a los derechos pueden implicar
consecuencias presupuestarias ilimitadas?. ;No imponen los recursos efectivamente
disponibles limites materiales que no pueden ser juridicamente traspasados? ;No cabe
subordinar la vigencia efectiva de los derechos a los recursos presupuestarios en cada
momento disponibles?

Una forma particular de enfocar el asunto es a través de la categoria de la reserva
de lo posible (Vorbehalt des Moglichem), que ha nacido en el derecho aleméan.

El punto de partida de la categoria de la reserva de lo posible se encuentra en la
clasica decision del Tribunal Constitucional Federal aleman conocida como numerus
clausus (sentencia BverfGE 33, 303), del 18 de julio de 1972%.

El objeto del juicio consistia en la valoracion constitucional de las restricciones
para la admision de estudiantes que querian iniciar estudios en un campo de especializa-
cién determinado, debido al agotamiento de la capacidad para impartir una formacién
(numerus clausus para el estudio de medicina).

Luego de diversas consideraciones sobre los derechos fundamentales y el princi-
pio de igualdad, el Tribunal efectia la siguiente reflexion sobre el derecho a que se
creen nuevas plazas en la Universidad, que por la relevancia que va a adquirir en el fu-
turo cabe citar de forma extensa:

“En tanto que los derechos de participacion tampoco se encuentran restringidos
de antemano a lo existente, se encuentran, sin embargo, bajo la reserva de lo posible en
el sentido de lo que el particular puede exigir en forma razonable de la sociedad. Esto
lo ha valorado el legislador en primer término como una responsabilidad propia, cuan-
do para la elaboracion de su presupuesto tiene que atender también a otros intereses
sociales y cuando de acuerdo con la prescripcion expresa del Art. 109, parrafo 2 de la
ley Fundamental tiene que tener en cuenta los requisitos del equilibrio economico. A él
le corresponde también la decision sobre el alcance y las prioridades de la construc-
cion de escuelas superiores, donde se debe tener en cuenta que la construccion y re-
construccion de universidades de conformidad con el Art. 91a de la ley Fundamental
pertenecen a las funciones que deben cumplir conjuntamente la Federacion y los Esta-
dos. Para estas decisiones los organos competentes se tienen que orientar, en primer
lugar, con base en las tendencias identificables de la demanda por plazas de estudio,
pues una orientacion basada exclusivamente en un direccionamiento inadmisible y en
un examen de necesidad, sin indagar por las necesidades, podria conducir a un recorte
del significado de la libre autodeterminacion como elemento constitutivo del orden li-
beral. De otra parte, el deber constitucional tampoco obliga a que para cada aspirante
se deba tener a disposicion en todo momento la plaza de estudio que él desea, y de esa
forma hacer depender las inversiones aplicables en el campo de las universidades ex-
clusivamente de multiples factores usualmente fluctuantes e influenciables por la de-
manda individual. Esto llevaria a una comprension erronea de la libertad, en el caso
que se reconociera que en el tiempo la libertad personal no se realiza separadamente
de la capacidad funcional y de la importancia del todo, y que una concepcion subjetiva
ilimitada a costa de la comunidad es incompatible con la concepcion del Estado social.
la ley Fundamental —como en repetidas ocasiones lo ha subrayado el Tribunal Consti-
tucional Federal con relacion al derecho fundamental de la libertad general para ac-
tuar (véase bVerfGE 4, 7 [15]; 8, 274 [329]; 27, 344 [351])— decide sobre la tension

* El texto puede consultarse en la ya citada recopilacion de jurisprudencia del Tribunal aleméan
elaborada por JURGEN SCHWABE, p. 350.



individuo-sociedad en el sentido de la vinculabilidad y de la sujecion a la sociedad de
la persona; el individuo debe aceptar, por tanto, aquellas restricciones a su libertad
para actuar que el legislador, para la proteccion y promocion de la vida social en co-
munidad, prevé dentro de los limites 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 concretiza en el
principio de igualdad, se opone a los medios publicos de los que se dispone limitada-
mente en detrimento de otros importantes intereses comunes y que en forma prevalente
favorecen una parte privilegiada de la poblacion. 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 la ne-
cesidad de la sociedad pueda cubrirse mediante la asesoria a los estudiantes”.

Esta intrincada argumentacion puede dar lugar a diferentes formas de pensar el
problema, incluso opuestas en sus valoraciones y resultados.

Una visioén posible consiste en afirmar el principio de la subordinacion 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 mas alla de lo posible, y ello incluye lo finan-
cieramente posible. A su vez, la evaluacion de este Gltimo extremo es competencia so-
berana (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 6rganos legislativos.

Reserva de lo posible, discrecionalidad legislativa y subordinacion de los dere-
chos a las exigencias financieras son tres aspectos de una misma concepcion del dere-
cho.

GOMES CANOTILHO resume esta lectura de forma ejemplar al sefialar que “en los
comienzos de los setenta, P. Hdberle formulo la idea de la reserva de las cajas finan-
cieras para expresar la idea de que los derechos economicos, sociales y culturales se
encuentran sometidos a las capacidades financieras del Estado en la medida en que se
trate de derechos a prestaciones financiadas con cargo a las arcas publicas. En la
misma linea, otro iuspublicista aleman, W. Martens, reforzaba esa idea a través de ex-
presiones plasticas que hoy son repetidas hasta la saciedad en los manuales: ‘Los dere-
chos subjetivos susceptibles de realizacion solo pueden ser garantizados en el ambito
de lo posible y lo adecuado, y por este motivo se encuentran desprovistos de estatuto
Jjuridico-constitucional’. Desde entonces la reserva de lo posible (Vorbehalt des Mogli-
chem) logro centralidad dogmatica hasta el punto de oscurecer cualquier intento de
renovacion en el capitulo de los derechos sociales”.

Preguntandose luego qué significa en rigor la expresion reserva de lo posible
Gomes Canotilho indica cuatro aspectos: a) total desvinculacion juridica del legislador;
b) tendencia hacia cero de la eficacia juridica de las normas constitucionales que consa-
gran los derechos; ¢) gradualidad sobre la base y a partir de los limites financieros, y d)
no exigibilidad judicial de las opciones legislativas, en la medida en que los programas
politico-legislativos no son susceptibles de control jurisdiccional®.

%0 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTLHO, “Metodologia fuzzy y camaleones normativos en la pro-
blematica actual de los derechos econémicos, sociales y culturales”, Revista del Instituto Barto-
lomé de las Casas, afo 3, n° 6, 1998, p. 33.



La reserva de lo posible es una via para, por un lado, reforzar la primacia de ley
y, por otro, para dar lugar a un principio de primacia financiera, segun el cual hay una
dependencia presupuestaria de los derechos. Este enfoque conduce a controvertir la ten-
dencia jurisprudencial norteamericana y argentina antes indicada, de forma que las res-
tricciones legales presupuestarias si son, desde esta perspectiva, una razon valida para
justificar el incumplimiento de un estandar constitucional o la lesion o no efectividad de
un derecho fundamental®'.

Otra vision posible sobre la reserva de lo posible ha sido seguida en Brasil, en el
camino interpretativo de la nueva Constitucion de 1988, como modalidad singular de
recepcion de la categoria forjada por el Tribunal Constitucional aleman®”.

2.2. 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 decision
del Supremo Tribunal Federal ADPF 45 MC/DF, del 4 de mayo de 2004, con el relato a
cargo del ministro Celso de Melo™>.

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

Destaquemos lo central de esta decision. Luego de referir la posibilidad de omi-
siones estatales inconstitucionales y de que la Constitucidon no puede convertirse en una
mera promesa inconsecuente, seala lo siguiente:

°! Alin cuando tenga la apariencia de ser una vision democratica (pues privilegiaria al principio
mayoritario representado en los 6rganos legislativos), se trata de un enfoque crudamente con-
servador y antipopular, que afecta al nicleo mismo de la autonomia politica de las mayorias: los
derechos sociales. Esto son, sin dudas, un medio para proteger las condiciones materiales de la
autonomia de las personas que dependen de un trabajo: es decir las mayorias. El pueblo, en su
sentido mas enfatico de pueblo llano. Afirmar, como ha hecho ANNA PINTORE en un conocido
ensayo sobre la vision de los derechos fundamentales de FERRAJOLI, que los derechos son insa-
ciables y que tienden a anular la democracia, so6lo puede ser comprendido, desde la periferia
latinoamericana, como una provocacion. Ver: PINTORE, ANNA, “Derechos insaciables”, incluido
en FERRAJOLI, LUIGI et al. (edicion de ANTONIO DE CABO y GERARDO PISARELLO), Los fun-
damentos de los derechos fundamentales, Editorial Trotta, Madrid, 2001.

*2 Sobre la relacion entre las tradiciones juridicas alemana y brasilefia, ver: GEORGE MARMELS-
TEIN LIMA, Protecao judicial dos direitos fundamentais: dialogo constitucional entre o Brasil e
a Alemanha, monografia presentada en la Universidade federal Fulminense, 2007.

3 La bibliografia brasilefia es abundante sobre el asunto. Pueden verse, entre otros, los trabajos
incluidos en INGO WOLFGANG SARLET y LUCIANO BENETTI TIMM (organizadores) Direitos
fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”, 2* edicto revista e ampliada, Livraria do
Advogado editora, Porto Alegre, 2010 y las siguientes disertaciones presentadas en la Universi-
dad Federal de Parana: Olhares sobre o minimo existencial em julgados brasileiros, de CLAU-
DIA HONORIO; A4 reserva do possivel na jurisdicao constitucional brasileira: entre constitucio-
nalismo y democracia, de ANA LUCIA PRETTO PEREIRA, y 4 eficdcia dos direitos fundamentais
sociais frente a reserva do possivel de ANA CAROLINA LOPES OLSEN.



“No dejo de comprobar, sin embargo, asentada tal premisa, una significativa re-
levancia de lo referido a la "reserva de lo posible” ... especialmente con respecto a la
efectivizacion e implementacion (siempre costosas) de los derechos de segunda genera-
cion (derechos economicos, sociales y culturales), cuyo otorgamiento, por el Poder
Publico, impone y exige de éste prestaciones estatales positivas que concreten tales
prerrogativas individuales y/o colectivas. La realizacion de los derechos economicos,
sociales y culturales -caracterizada por la gradualidad de su proceso de concretiza-
cion-, depende en gran medida de un ineludible vinculo financiero subordinado a las
posibilidades presupuestarias del Estado, de tal modo que, demostrada objetivamente
la incapacidad economica financiera de la persona estatal, de ésta no se podra razona-
blemente exigir, considerada la limitacion material referida, la inmediata efectivizacion
de la directiva fundada en el texto de la Carta Politica. No se mostrara licito, en tanto,
al Poder Publico, en tal hipotesis —mediante indebida manipulacion de su actividad
financiera y/o politico-administrativa- crear un obstaculo artificial que revele el ilegi-
timo, arbitrario y censurable proposito de defraudar, frustrar o tornar inviable el esta-
blecimiento y la preservacion, en favor de la persona y de los ciudadanos, de minimas
condiciones materiales de existencia. Cabe advertir de ese modo que la clausula de la
“reserva de lo posible” —salvo por la ocurrencia de un justo motivo objetivamente con-
trastable- no puede ser invocada, por el Estado, con la finalidad de exonerarse del
cumplimiento de sus obligaciones constitucionales, especialmente cuando, de esa con-
ducta gubernamental negativa, pueda resultar la anulacion o, incluso, la aniquilacion
de derechos constitucionales impregnados de un sentido de esencial fundamentabli-
dad.”

A ello agrega lo siguiente:

“Para establecer los elementos fundamentales de esa dignidad (el minimo exis-
tencial), se deben establecer exactamente los objetivos prioritarios de los gastos publi-
cos. Justo después de alcanzarlos se podra discutir, con respecto a los recursos restan-
tes, en qué otros proyectos se debera invertir. El minimo existencial, como se ha visto,
asociado al establecimiento de prioridades presupuestarias, es capaz de convivir pro-
ductivamente con la reserva de los posible. Véase, pues, que los condicionamientos
impuestos por la clausula de la “reserva de lo posible”, al proceso de concrecion de
los derechos de segunda generacion —de implementacion siempre costosa-, se traducen
en un binomio que comprende, de un lado, (1) la razonabilidad de la pretension indivi-
dual/social deducida frente al Poder Publico y, por otro, (2) la existencia de disponibi-
lidad financiera del Estado para hacer efectivas las prestaciones positivas reclamadas.
Es necesario enfatizar, considerando el encargo gubernamental de hacer efectiva la
aplicacion de los derechos economicos, sociales y culturales, que los elementos que
componen el mencionado binomio (razonabilidad de prestacion + disponibilidad finan-
ciera del Estado) deben configurarse de un modo afirmativo y en situacion de acumula-
tiva ocurrencia, pues, ausente cualquiera de estos elementos, se limitarian las posibili-
dades estatales de realizacion practica de tales derechos. Si bien la formulacion y la
ejecucion de politicas publicas depende de opciones politicas a cargo de aquellos que,
por delegacion popular, reciben investidura en mandato electivo, cabe reconocer que
no se revela absoluta, en ese dominio, la libertad de conformacion del legislador, ni la
actuacion del Poder Ejecutivo. Si tales Poderes del Estado actuaran de modo irrazona-
ble o procedieran con una clara intencion de neutralizar, comprometiendo la eficacia
de los derechos sociales, economicos y culturales, afectando, como resultado causal de
una injustificable inercia estatal o de un abusivo comportamiento gubernamental, ese



nucleo intangible que comprende un conjunto irreductible de condiciones minimas ne-
cesarias de una existencia digna y esenciales a la propia supervivencia del individuo,
alli entonces, se justificaria, como he enfatizado ya anteriormente, -y asimismo por ra-
zones fundadas en un imperativo ético juridico-, la posibilidad de intervencion del Po-
der 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 vision genérica del tribunal aleman,
que pueden resumirse, a mi entender, en las siguientes proposiciones:

a) la cldusula de la reserva de lo posible no puede ser articulada para justificar el
incumplimiento de obligaciones constitucionales vinculadas a los derechos fundamenta-
les que protegen las condiciones materiales minimas para una existencia digna;

b) los derechos econdmicos, sociales y culturales de rango constitucional impo-
nen prioridades presupuestarias a los gastos publicos;

c) en este ambito la libertad de configuracion del legislador se encuentra acotada
por la Constitucion;

d) la invocacion de la clausula de la reserva de lo posible, en las restantes situa-
ciones, requiere una comprobacion objetiva de las incapacidades financiera del Estado;

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

f) el legislador actia de manera irrazonable cuando por omisidn (inercia) u ac-
cion afecta el nucleo intangible que hace a la sustancia del conjunto irreductible de con-
diciones minimas necesarias para una existencia digna;

g) todos estos elementos son los que le permite decir a la sentencia que el mini-
mo 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 condiciones” que hacen
al concepto de “minimo existencial”.

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

En cuanto al derecho a la salud el Supremo Tribunal Federal se expidié 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 representa una prerrogativa juridica no
disponible asegurada a la generalidad de las personas por la propia Constitucion de la
Republica (art. 196). Traduce el bien juridico constitucionalmente tutelado, por cuya
integridad debe velar, de manera responsable, el Poder Publico, a quien incumbe for-
mular e implementar politicas sociales y economicas idoneas que tiendan a garantizar
a los ciudadanos, inclusive a aquellos portadores del virus HIV, el acceso universal e
igualitario a la asistencia farmacéutica y médico-hospitalaria. El derecho a la salud
ademas de calificarse como derecho fundamental que asiste a todas las personas, re-
presenta la 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
organizacion federativa brasilera, no puede mostrarse indiferente al problema de la
salud del pueblo, bajo pena de incurrir, incluso por medio de una censurable omision,
en un grave comportamiento inconstitucional.



“El caracter programadatico de la regla inscripta en el art. 196 de la Carta Poli-
tica, que tiene por destinatarios todos los entes politicos que componen, en el plano
institucional, la organizacion federativa del Estado brasileiio, no puede convertirse en
promesa constitucional inconsecuente, so pena de que el Poder Publico, traicionando
las justas expectativas depositadas por la comunidad, sustituya, de manera ilegitima, el
cumplimiento de su impostergable deber, por un gesto irresponsable de infidelidad gu-
bernamental, ante la propia Ley Fundamental del Estado.

El reconocimiento judicial de la validez juridica de programas de distribucion
gratuita de medicamentos a personas carentes, inclusive aquellas portadoras del virus
HIV, le otorga efectividad a preceptos fundamentales de la Constitucion de la Republi-
ca (arts. 5° caput, y 196) y representa, en la concrecion de su alcance, un gesto reve-
rente y solidario de aprecio a 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 educacion infantil es ilustrativa la sentencia AG REG
Recurso Extraordinario 410.715-5 Sao Pablo, donde se dice:

“La educacion infantil representa una disposicion constitucional indisponible,
que, referida a los nifios, les asegura, para su desarrollo integral, y como primera eta-
pa del proceso de educacion basica, atencion en jardines de infantes y el acceso al pre-
escolar (CF, art. 208, IV). Esta disposicion juridica, en consecuencia, impone, al Esta-
do, por efecto de la enorme significacion social que reviste la educacion infantil, la
obligacion constitucional de crear condiciones objetivas que posibiliten de manera
concreta, en favor de los “ninios de cero a seis anos de edad” (CF, art. 208 1V), el efec-
tivo acceso y atencion en jardines de infantes y al pre-escolar, so pena de configurarse
una inaceptable omision gubernamental, capaz de frustrar injustamente, por inercia, el
integral otorgamiento, por el Poder Publico de la prestacion estatal que le impone el
propio texto de la Constitucion Federal.

La educacion infantil, por calificarse como un derecho fundamental de todo ni-
7o, no se expone en su proceso de concrecion a decisiones meramente discrecionales de
la Administracion Publica, ni se subordina a razones de puro pragmatismo guberna-
mental.

Los Municipios, que actuan prioritariamente en la educacion fundamental y en
la educacion infantil (CF, art 211, § 2°), no pueden renunciar a su mandato constitu-
cional, juridicamente vinculante, que les fue otorgado por el Art. 208 IV de la Ley Fun-
damental de la Republica, y que representa un factor de limitacion de la discrecionali-
dad politico-administrativa de los entes municipales, cuyas opciones, tratandose de la
atencion de los nifios en crecimiento (CF, art. 208, IV), no pueden ser ejercidas de mo-
do de comprometer, sobre la base de simples juicios de conveniencia o de mera oportu-
nidad, la eficacia de ese derecho basico de indole social. Sin perjuicio de que la pre-
rrogativa de formular y ejecutar politicas publicas resida primariamente en los poderes
legislativo y ejecutivo, es posible, sin embargo, que el Poder Judicial determine, si bien
en situaciones excepcionales, especialmente en las hipotesis de politicas publicas defi-
nidas por la propia Constitucion, que aquellas sean implementadas por los organos
estatales incumplidores cuya omision —por resultar un incumplimiento de los 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 ca-
rdcter constitucional.



En esta linea, como ultima referencia jurisprudencial brasilefia, es sumamente
ilustrativa la decision de GEORGE MARMELSTEIN LIMA, juez federal de Ceara, quien
sefala:

“La efectivizacion judicial del derecho a la salud implica muchas veces la lla-
mada reserva de lo posible, que es un postulado segun el cual el cumplimiento de las
decisiones que impliquen gastos publicos se hace depender de la existencia de medios
materiales disponibles para su implementacion™*.

La argumentacion de la sentencia al respecto es la siguiente:

“Los alegatos que niegan la efectivizacion de un derecho social sobre la base de
un argumento de la reserva de los posible, deben ser siempre analizados con descon-
fianza. No basta simplemente alegar que no existen posibilidades financieras de cum-
plir 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 economica,
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 Saude na Consti-
tui¢do Federal, p. 14. In: Boletim do Instituto Brasileiro de Advocacia Publica Publica,
n. 4, 1997, p. 12/14).

En el presente caso, lo que se observa a través de las noticias de los diarios pre-
sentados por el Ministerio Publico Federal es que las autoridades responsables estin
eludiendo cumplir la orden judicial, alegando que no poseen recursos para implemen-
tarla. Se llega a alegar, inclusive, que no hay recursos presupuestarios 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 la
STA 278-6 Alagoas, del 22 de octubre de 2008, Relator GILMAR MENDES.

De las anteriores consideraciones se desprende, como sefiala FERNANDO FACURY
SCAFF en su contribucion al homenaje al profesor RICARDO LOBO TORRE, que la libertad
de configuracion del legislador en materia presupuestaria se encuentra limitada por los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion. Y que la cldusula de la reserva

5% Justica Federal No Ceara, 3" Vara, decision del 23 de abril de 2003, que figura como anexo de
su disertacion de Maestria en la Facultad de Derecho de la Universidad de Ceara, Efetivacao
Jjudicial dos direitos economicos, sociais e culturais, 2005.

> Consideraciones semejantes ya habia expresado el magistrado en su Curso de Direitos Fun-
damentais, Ed. Atlas: Sao Paulo, 2008: “A pesar de que la reserva de lo posible es una limita-
cion logica a la posibilidad de efectivizacion judicial de los derechos socioeconomicos, se ob-
serva una banalizacion del discurso por parte del Poder Publico cuando se defiende en juicio,
sin presentar elementos concretos con respecto a la imposibilidad material de cumplir la deci-
sion judicial. Por eso, los alegatos que niegan la efectivizacion de un derecho economico, so-
cial y cultural sobre la base del argumento de la reserva de lo posible deben ser siempre anali-
zados 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
d elo posible solamente debe ser acogido si el Poder Publico demuestra suficientemente que la
decision causara mds danios que ventajas a la efectivizacion de los derechos fundamentales.
Vale enfatizar: la carga de la prueba de que no hay recursos para realizar los derechos socia-
les es del Poder Publico. Es ¢l quien debe traer al expediente los elementos presupuestarios y
financieros capaces de justificar, eventualmente, la no efectivizacion del derecho fundamental.”



de lo posible no puede ser un obstaculo para el goce de las condiciones minimas que
hacen a una vida digna56.

Se ve la riqueza de la practica juridica brasilefia, donde hay variados aspectos
que son tenidos en cuenta. Ante todo, hay un reconocimiento de que los derechos fun-
damentales limitan al legislador, incluso en materia presupuestaria. Como destaca ANA
PAULA DE BARCELLOS: “las elecciones en materia de gastos publicos no constituyen un
tema integralmente reservado a la deliberacion politica, al contrario, reciben una im-
portante incidencia de normas juridicas constitucionales’. También tiene su lugar la
reserva de lo posible, en cuanto limitacion (externa) a los derechos, derivada de las res-
tricciones financieras. Pero también juega el concepto de minimo existencial, en cuanto
nucleo de condiciones minimas que hacen a la vida digna. Y tal como sefiala RICARDO
LoBO TORRES, “la proteccion positiva del minimo existencial no se encuentra bajo la
reserva de lo posible, pues su goce no depende del presupuesto ni de politicas publi-
cas™®.

En suma, el pensamiento aqui resumido se abre hacia el camino de la pondera-
cion de varios principios y conceptos constitucionales, donde lo que queda claramente
protegido, y sustraido con claridad de la discrecionalidad legislativa, es el minimo exis-
tencial vinculado a la vida digna.

2.3. Colombia: la cuestion presupuestaria y el estado de cosas inconstitucio-
nal.

La Constitucion colombiana de 1991 (asi como la Constitucion brasilefia de
1978 y la reforma constitucional argentina de 1994) ha dado lugar a una 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®.

Un caso al respecto decisivo es el testimoniado en la sentencia T-025/04, donde
se declaro el estado de cosas inconstitucional con relacion a la situacion de los despla-
zados y donde jugd un lugar central la problematica presupuestaria.

Veamos los puntos esenciales.

¢ FACURY SCAFF, FERNANDO, “Reserva do Possivel, minimo existencial e direitos humanos”
en RODRIGUEZ PIRES, ADILSON y TAVEIRA TORRES, HELENO, Principio de Direito Financiero
y Tributario. Estudos em homenagem ao Profesor Ricardo Lobo Torres, Renovar, Rio de Janei-
ro, 2006, p. 115.

7 ANA PAULA DE BARCELLOS, “Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das
politicas publicas”, Revista de direito administrativo 240, p. 83, abril/junio 2005.

¥ RICARDO LOBO TORRES, “O minimo existencial, os directos sociais e os desafios de naturaza
orcamentaria” en Sarlet y Benetti Timm, op. cit. , p. 75.

> Sobre el proceso constituyente y la posterior actividad interpretativa judicial pueden verse,
entre otros, los ensayos de MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, Polémicas constitucionales, Le-
gis, 2007.

% Una visidn general sobre el asunto puede verse en BEATRIZ LONDONO TORO y RAFAEL PIZA-
RRO NEVADO (compiladores), Derechos humanos de la poblacion desplazada en Colombia.
Evaluacion de sus mecanismos de proteccion, Universidad del Rosario, 2005. En cuanto a los
casos de la Corte que involucran una cuestion presupuestaria ver el cuadro general presentado
por MAURICIO PLAZAS VEGA en Del realismo al trialismo juridico ..., op. cit., en particular su
capitulo I, “El nuevo derecho y el poder de los jueces en general y de la Corte Constitucional en
particular”, donde formula diversas preguntas que estan en el centro de nuestro ensayo (ver
fundamentalmente la enumeracion de interrogantes de paginas 78 y 79).



Una gran cantidad de desplazados solicitaron judicialmente la proteccion de sus
derechos. La instancias anteriores a la Corte habian rechazado las solicitudes, entre otras
razones, porque “no existe disponibilidad presupuestal para atender la solicitud”. Sos-
tuvieron, ademas, que las limitaciones presupuestarias no se pueden salvar por medio de
acciones de tutela, que los jueces no son ordenadores del gasto ni coadministradores de
la gestion del Ejecutivo y que, en fin, los jueces no pueden ordenar a las autoridades
publicas que lleven a cabo actos para los que no tienen los recursos necesarios.

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

En primer lugar sefiald que la causa de los bajos resultados de la respuesta esta-
tal a la situacion de las poblaciones desplazadas de forma forzosa son la precariedad
institucional y “la asignacion insuficiente de recursos”. Segun la Corte, el nivel de re-
cursos asignados es insuficiente y muy inferior al necesario para proteger los derechos
fundamentales de las personas desplazadas.

Es interesante ver que el legislador, por medio de la ley 387, habia calificado a
las politicas para solucionar el asunto como prioritarias, sin condicionar el cumplimien-
to de las prestaciones a la disponibilidad de los recursos. Asi, el Consejo alli menciona-
do tiene como funcion la de garantizar la asignacion presupuestal de los programas. Sin
embargo, el posterior decreto reglamentario condicion¢ las prestaciones a la disponibi-
lidad presupuestal. De igual manera, las leyes de presupuesto asignaron menos recursos
de los necesarios. Ante ello, la Corte sefald que “la ley presupuestal carece de la espe-
cificidad material necesaria para poder ser considerada como una modificacion de los
mandatos concernientes a la ayuda a las victimas de los desplazamientos y a los dere-
chos 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 reali-
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zacion”.

Esto significa que las autoridades publicas deben hacer, “en un plazo razonable,
y dentro de sus competencias, los correctivos que aseguren una suficiente apropiacion
presupuestal”.

El caracter estructural del problema llevo a la Corte a declarar el “estado de co-
sas inconstitucional”, uno de cuyos elementos es de caracter presupuestario. Segin la
propia elaboracién de la Corte, se da un estado de cosas inconstitucional, si se presentan
los siguientes factores: a) una vulneracion masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un ntimero significativo de personas; b) una prolongada
omision de las autoridades publicas en el cumplimiento de sus obligaciones para garan-
tizar los derechos; c¢) la adopcion de practicas inconstitucionales, como la incorporacion
de acciones judiciales como parte de los procedimientos habituales para garantizar dere-
chos; 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 solucion compromete a varias entidades publicas y exige un nivel de recur-
sos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional; f) si todas las personas afectadas
acudieran a la via judicial se produciria una mayor congestion judicial.

Segun el relato de la Corte, en los casos en que se declard el estado de cosas in-
constitucional se ordend, en lo que a nosotros ahora interesa y con respecto a los dere-
chos vulnerados, que se “apropien los recursos necesarios para garantizar la efectivi-
dad de tales derechos”.



Lo interesante para ver es que esto es el comienzo de la argumentacion de la
Corte, que es rica en matices y reflexiones.

Ante todo sefiald que las acciones positivas vinculadas a los derechos pueden
desarrollarse progresivamente, “siempre que los minimos de satisfaccion hayan sido
asegurados para todos”.

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

Claro que el desarrollo progresivo “no puede quedar indefinidamente aplazado
en la agenda estatal” y, a la vez, no resultan legitimas las medidas ostensiblemente re-
gresivas.

En el caso y segun diversos informes que se citan en la sentencia, la situacion de
los derechos de los desplazados se ha ido agravando a lo largo del tiempo, produciéndo-
se un claro retroceso que prima facie la Corte califica de inconstitucional.

En el curso de dicha argumentacion la Corte esboza un principio de coherencia
entre derechos fundamentales, politicas publicas y recursos financieros:

“La seriedad demanda que cuando una politica sea articulada en un instrumen-
to juridico, como una ley o un decreto, se respete la fuerza normativa, no politica ni
retorica, de dichos instrumentos y por lo tanto se definan los alcances de los derechos
reconocidos y se precise el contenido de las correspondientes obligaciones estatales. La
coherencia apunta a que exista concordancia entre, de un lado, lo que ‘promete’ el Es-
tado y, de otro lado, los recursos economicos y la capacidad institucional para cumplir
lo prometido, madxime si las promesas se han transformado en normas juridicas. La
coherencia exige que si el Estado crea un derecho prestacional especifica por la via de
una ley, prevea que debe contar con los 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.).

Ahora bien, sentado ello, y en términos que evocan la jurisprudencia alemana
sobre la reserva de lo posible, la Corte no deja de reconocer que “en algunas circuns-
tancias puede ser imposible lograr, aun en el mediano plazo, esa coherencia. De cons-
tatarse que ello 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 proteccion pre-
viamente establecida. Sin embargo, dicha medida debe cumplir estrictos requisitos, en
especial asegurar los minimos de satisfaccion del derecho limitado y no desconocer las
dreas prioritarias que tienen mayor impacto sobre la poblacion”.

De forma anéloga 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 consideracion de areas y/o personas prioritarias.

Como sefiala mas adelante la Corte en un parrafo clave: hay una diversidad de
aspectos a considerar que exige recurrir a una tarea de ponderacion. Dice la Corte:

“Sin embargo, dadas las magnitudes actuales del problema de desplazamiento
en Colombia, asi como el cardcter limitado de los recursos con los que cuenta el Esta-
do para satisfacer ese cometido, es forzoso aceptar que al momento de diseniar e im-
plementar una determinada politica publica de proteccion a la poblacion desplazada,
las autoridades competentes deben efectuar un ejercicio de ponderacion y estableci-
miento de dareas prioritarias en las cuales se prestara atencion oportuna y eficaz a las
personas. Por lo tanto, no siempre se podra satisfacer, en forma concomitante y hasta
el maximo nivel posible, la dimension prestacional de todos los derechos constituciona-



les de toda la poblacion desplazada, dadas las restricciones materiales y las dimensio-
nes reales de la evolucion del fenomeno del desplazamiento”.

El argumento tiene varios pasos. Ante todo, hay derecho que deben ser asegura-
dos en su ejercicio. Luego, la gravedad del problema y las restricciones (entre ellas pre-
supuestarias) pueden justificar una menor proteccion y la fijacion de prioridades. Sin
embargo, tercer paso importante del argumento, “existen ciertos derechos minimos de la
poblacion desplazada que deben ser satisfechos en cualquier circunstancia’.

La Corte sefiala a su vez varios elementos para definir ese minimo. Asi, en nin-
gun caso se puede lesionar el nucleo esencial de los derechos fundamentales constitu-
cionales de las personas desplazadas. También deben asegurarse los derechos de conte-
nido prestacional que guarden estrecha relacion con la preservacion de la vida en cir-
cunstancias elementales de dignidad como seres humanos distintos y autonomos®'. Estas
consideraciones genéricas se concretan en un listado de “derechos minimos” que inte-
gran “el minimo prestacional que siempre debe ser satisfecho por el Estado’: los dere-
chos a la vida; a la dignidad y a la integridad fisica; a la familia y a la unidad familiar; a
una subsistencia minima como expresion del derecho fundamental al minimo vital (que
incluye alimentos esenciales, agua potable, alojamiento y vivienda basicos, vestidos
apropiados y servicios médicos y sanitarios esenciales); a la salud; a la proteccion frente
a practicas discriminatorias; a la educacion basica hasta los quince afios; de apoyo para
el autosostenimiento; de retorno y reestablecimiento en su lugar de residencia.

En su decision la Corte declara el estado de cosas constitucional y ordena el di-
sefio de un plan para superar la discordancia entre los derechos reconocidos y los recur-
sos financieros efectivamente destinados. En ese camino las autoridades competentes
deben “fijar la dimension del esfuerzo presupuestal que es necesario para cumplir con
la politica publica encaminada a proteger los derechos fundamentales de los desplaza-
dos y, luego “realizaran todos los esfuerzos necesarios para asegurar que la meta pre-
supuestal por ellos fijados se logre”. Por otra parte, se debe prever un plan de contin-
gencia y, a la vez, si no es posible asegurar el volumen de recursos establecidos se debe-
ra redefinir la politica y disefiar las modificaciones necesarios, 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 presupuesta-
rias) de los otros poderes del Estado:

“Estas ordenes estan dirigidas a que se adopten decisiones que permitan super-
ar tanto la insuficiencia de recursos, 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 modificando la programacion presupuestal definida por el Legislador. Tampoco
esta delineando un politica, definiendo nuevas prioridades, o modificando la politica
diseniada por el Legislador y desarrollada por el Ejecutivo. La Corte teniendo en cuen-
ta los instrumentos legales que desarrollan la politica de atencion a la poblacion des-
plazada, el diserio de esa politica y los compromisos asumidos por las distintas entida-
des, esta apelando al principio constitucional de colaboracion armonica entre las dis-
tintas ramas del poder para asegurar que el deber de proteccion efectiva de los dere-

6! Sobre las peculiaridades del concepto de derecho fundamental en el derecho constitucional
colombiano, ver: TULIO CHINCHILLA, ;Qué son y cudles son los derechos fundamentales?, se-
gunda edicion, Temis, 2009. Un enfoque mas general puede verse en RODOLFO ARANGO, El
concepto de derechos sociales fundamentales, Legis, 2005.



chos 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 caracter estructural, ha
generado un complejo proceso jurisprudencial que no se agota en la sentencia que co-
mentamos.

De las diversas decisiones posteriores cabe sefalar, por su directa vinculacién
con nuestro tema, lo resuelto en dos acciones de tutela donde la Corte expresd, de forma
nitida, “que resulta inaceptable, desde el punto de vista constitucional, que se aduzca
insuficiencia presupuestal, en este o en otro caso, para abstenerse de proteger derechos
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fundamentales™" .

Tercera parte. La justicia referida a la relacion entre la ley de presupuesto
y los derechos fundamentales.

1. La equidad en el gasto publico en la Constitucion espafiola de 1978.

Todo lo dicho en los puntos precedentes implica que al tradicional aspecto com-
petencial y procedimental de la Constitucion se le agregan, con respecto a la materia
presupuestaria, disposiciones de caracter sustancial o material.

Se abre asi el camino para darle contenido a la anhelada exigencia, siempre difi-
cil de aprehender en su significacion, de la justicia en el gasto piiblico™

Hay al respecto un hito insoslayable en la historia constitucional comparada: la
Constitucion espanola de 1978 que, como es sabido, gracias a la intervencion de Fuen-
tes Quintana, quien defendi6 la enmienda solicitada por el Senado, contiene una expresa
clausula sobre la justicia en el ambito de los gastos publicos®. En dicho propuesta se
decia lo siguiente:

“A continuacion del apartado 1 se propone un nuevo apartado, el 2, en el que se
trata de constitucionalizar los principios a los que debe responder el gasto publico. No
resulta aceptable que la Constitucion ignore los criterios a los que debe responder el
gasto publico cuando tantos articulos del texto constitucional habran de traducirse
practicamente en aumentos de gasto del sector publico. Por otra parte, la Hacienda
Publica no es solo una hacienda de ingresos a cuyo comportamiento se refiere la Cons-
titucion. Existen gastos publicos también —la otra mitad de la Hacienda Publica- cuya
conducta debe orientarse por principios semejantes a los que tratan de gobernar el
ingreso publico, si no queremos correr el riesgo que la Hacienda con la mano de los
gastos publicos 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 prin-
cipios que gobiernan la imposicion, segun el texto constitucional, la enmienda que se
propone pretende que el gasto publico sirva al fin de la justicia (solicitando, por ello
una asignacion equitativa de los recursos publicos) y a los principios de eficiencia y
economia (requisito obligado para justificar la racionalidad de todo gasto publico)”.

%2 Sentencia del 22 de mayo de 2003, dictada en los expedientes acumulados T-696168 y T-
696652.

8 Ver particularmente: SIMON ACOSTA, EUGENIO, El derecho financiero y la ciencia juridica,
Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 1985.

% PERFECTO YEBRA MARTUL-ORTEGA, Constitucion financiera espafiola. Veinticinco afios,
Instituto de Estudios Fiscales, 2004, p. 230.



Fuentes Quintana, por su parte, destaco:

“Si los principios de progresividad imperan en el campo del ingreso, deben te-
ner la misma traslacion o aplicacion en el campo correspondiente del gasto publico, es
decir, ingreso y gasto publico deberian estar regidos por el mismo principio y de aqui
que la enmienda propuesta afirme que el gasto publico realizara una asignacion equi-
tativa de los recursos publicos™.

De aqui la redaccion del art. 31.2 de la Constitucion:

“El gasto publico realizard una asignacion equitativa de los recursos publicos, y
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 des-
taca 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 salidas- propios del Tesoro Publico en su restringida acepcion
quedan descritos en los apartados 1 y 2 del articulo 31 que se comenta.

Ademas, asi se supera el contemporaneo fraccionamiento de la Hacienda Publi-
ca en sus dos fenomenos basicos: el financiero y el tributario, que permitia pasar al
ciudadano la factura del tributo sin el paralelo descargo del gasto publico. El gasto
publico se refugiaba en el presupuesto y en ese documento quedaban plasmadas todas
las obligaciones de la Hacienda Publica por el empleo o asignacion de los recursos
publicos. La Hacienda Publica no comparecia constitucionalmente nada mas que por
una de sus caras: la de los tributos. Las decisiones sobre el gasto publico se sometian
al principio de legalidad y se evadian del postulado de equidad. La legalidad —formal-
de nuestro siglo XIX también triunfaba en el campo del gasto publico, a diferencia del
tributo, que junto al principio de legalidad respondia al de justicia con las tradiciona-
les expresiones de haberes, facultades y capacidad econémica™®°.

6 ALBINAGA GARCIA-QUINTANA, “Articulo 31. El gasto plblico”, en ALZAGA VILLAMIL, OS-
CAR (director), Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978, tomo III, articulos 24 a 38,
Cortes Generales, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1999.

% En igual sentido: JUAN MARTIN QUERALT, CARMELO LOZANO SERRANO, GABRIEL CASADO
OLLERO y JOSE M. TEJERIZO LOPEZ, Curso de derecho financiero y tributario, Tecnos, 2003, p.
117, donde, ademas de destacarse la novedad del texto espafiol respecto de “la historia constitu-
cional de los Estados europeos continentales” se sefiala (en concordancia con lo que antes lla-
mamos constitucionalismo de dos velocidades, que plasma la asimetria constitucional entre
tributos y presupuesto): “Tradicionalmente, la regulacion constitucional del gasto publico ha
quedado confinada en la proclamacion del principio de legalidad ... Esta orfandad, siempre
criticada por la doctrina, que ponia de relieve la diferencia de tratamiento entre la ordenacion
constitucional de los ingresos y gastos publicos, obedecia, en ultimo extremo, a la arraigada
conviccion sobre la imposibilidad técnica de establecer unos principios que vincularan al legis-
lador en el momento de aprobar las leyes presupuestales anuales. De forma mucho mas acen-
tuada en el ambito tributario, la decision sobre los fines a que se van a destinar los ingresos
publicos aparecia como una decision sustancialmente politica, dificilmente reconducible a unos
parametros de generalizada aceptacion. No existia en el ambito del gasto publico un principio
de justicia que pudiera desemperiar un papel andlogo al que, en materia de ingresos tributa-
rios, desemperiaba el principio de capacidad contributiva”. Luego se agrega que el principio de
equidad no debe quedarse “en modo alguno en el marco de las declaraciones programadticas
formuladas ad pompan vel ostentationem”.



A la vez, también es habitual considerar la dificultad en aprehender el contenido
juridico concreto del concepto de equidad aplicado al gasto publico, asi como la poca
fecundidad que al menos hasta el presente ha tenido este aspecto del texto constitucio-
nal. Luego de considerarse loable este aspecto de la decision constituyente, el desarrollo
dogmatico del derecho presupuestario contintia, en general, por sus carriles clasicos.
Como si entre la constitucionalizacion del principio y su concrecion técnica se abriera
una brecha dificil de salvar.

(Es la equidad un concepto constitucional vacio o carente de consecuencias juri-
dicas?

Creemos que no. Para ello es preciso volver a la practica constitucional argenti-
na.

2. 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 al 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 exportacion, del de la
venta o locacion de tierras de propiedad nacional, de la renta de Correos, de las demas
contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacion imponga el Congreso
General, y de los empreéstitos 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 forma
equitativa.

La reforma constitucional de 1994, por su parte, ademas de mantener el referido
art. 4, incorpor6 nuevas referencias a la equidad, disponiendo, de forma expresa, que el
Congreso, al fijar el presupuesto de gastos, debe hacerlo de forma equitativa, todo ello
conforme lo dispuesto por el art. 75 del actual texto de la Constitucion.

Veamos brevemente los textos®”. El art. 75, que enumera las atribuciones del
Congreso, tiene una significacion clave en el texto de la Constitucion. Su inciso 8, que
ahora podemos citar completo, dice que es atribucion 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 cdlculo de recursos de la ad-

67 Para comentarios sobre las disposiciones presupuestarias luego de la reforma constitucional
de 1994, contenidos en obras generales, ver: BADENI, GREGORIO, Tratado de Derecho Consti-
tucional, t. 11, La Ley, Buenos Aires, 2004, paragrafo 517, “Ley de presupuesto”, p. 1123; DA-
LLA ViA, ALBERTO, Derecho Constitucional Economico, segunda edicion, Lexis Nexis, Buenos
Aires, 2006, quinta parte, “El presupuesto y la deuda externa”; EKMEKDIIAN, MIGUEL ANGEL,
Tratado de Derecho Constitucional. Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y anotada
con legislacion, jurisprudencia y doctrina, 2da. edicidon actualizada, t. IV (arts. 42 a 86), De-
palma, Buenos Aires, 2001, capitulo IV, “Atribuciones del Congreso”, p. 429; GELLI, MARIA
ANGELICA, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada, tercera edicion
ampliada y actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2005, comentario del art. 75, CN, p. 646; SA-
GUES, NESTOR, Elementos de Derecho Constitucional, tercera edicion actualizada y ampliada, t.
2, Astrea, 2003, “El presupuesto”, p. 162; SOLA, JUAN VICENTE, Derecho Constitucional, Lexis
Nexis, Buenos Aires, 2006, “Los efectos juridicos de la ley de presupuesto”, p. 684.



ministracion nacional, en base al programa general de gobierno y al plan de inversio-
nes publicas y aprobar o desechar la cuenta de inversion”.

La importancia de esta inciso octavo es de tal magnitud que merece una desig-
nacion especifica, y entiendo que la mas adecuada es la de “clausula presupuestaria”.

Mas allad de las discusiones y debates que hacen a la interpretacion del texto
constitucional y de los cuales depende el alcance que finalmente se le asigne a la clausu-
la presupuestaria, no hay duda que ella tiene prima facie los siguientes significados in-
eludibles:

a) se le otorga al Poder Legislativo la potestad presupuestaria, al enunciarse un
principio de reserva de ley en la materia (ello sin perjuicio de las potestades de colegis-
lacion y administracion que la propia Constitucion le asigna al Poder Ejecutivo con res-
pecto al proceso de formacion y ejecucion de la ley en sus arts. 99 y 100);

b) se delimita el ambito temporal de validez de ley, que debe dictarse de forma
anual;

c¢) la autorizacion para gastar debe ser correlativa a un calculo de los recursos,
como razon de ser de su aspecto cuantitativo;

d) la decision presupuestaria tiene que estar enmarcada en un programa general
de gobierno y en un plan de inversiones publicas,

e) la decision presupuestaria estd sujeta a pautas, establecidas por el propio
texto constitucional por medio de una remision a otro inciso del mismo articulo, referi-
do a la ley convenio de coparticipacion, y

f) el Poder Legislativo debe evaluar si la ley de presupuesto ha sido ejecutada de
manera correcta, a través de la aprobacion o el rechazo de la cuenta de inversion.

El punto que ahora nos interesa es el e): la sujecion de la ley a pautas. Este tér-
mino cabe considerarlo equivalente a principio. Y, en la medida en que las pautas estan
contenidas, evidentemente, en la Constitucion, se trata de Principios Constitucionales.

De aqui también se sigue que la decision presupuestaria puede ser evaluada a la
luz de dichos principios y, en caso de ser contraria a ellos, puede ser impugnada en sede
judicial e incluso invalidada por inconstitucional.

Volvemos por esta via a encontrarnos con la posibilidad del control judicial de
constitucionalidad de la ley de presupuesto. Sin duda: principios constitucionales, limi-
tes a la discrecionalidad legislativa y control judicial de constitucionalidad son tres mo-
mentos juridicos inseparables.

El segundo aspecto relevante de este inciso 8 es la remision misma como técnica
legislativa, porque el constituyente dispuso que a la decision presupuestaria se le deben
aplicar los principios referidos a la ley convenio de coparticipacion. Sin entrar aqui en
mayores desarrollos, cabe destacar que la ley convenio de coparticipacion es un instru-
mento que regula y coordina las relaciones financieras entre las Provincias y el Gobier-
no Federal®. Segun sus términos, hay tributos a cuyo respecto la potestad normativa
queda en manos del Gobierno Federal, quien debe efectuar a las provincias la transfe-
rencia de un porcentaje de lo recaudado. En pocas palabras: de los recursos que obtiene
el Estado Federal una porcion debe ser, en razén de la ley convenio de coparticipacion,
transferida a los estados provinciales. Esto significa, a su vez, que la masa de recursos

% Lo esencial del asunto puede verse en: BULIT GONI, ENRIQUE, “La coparticipacion federal en
la reforma constitucional de 1994”, LL 1995-D, p. 977.



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? Utilizo la técnica de la remision y dijo que
a la ley de presupuesto (inciso 8 del art. 75, CN) le son aplicables las mismas pautas a
las que debe sujetarse la ley convenio (inciso 2, tercer parrafo, del art. 75, CN).

Dado que ambas técnicas vehiculizan el gasto federal total se aprecia la raciona-
lidad de sujetar las dos técnicas juridicas a los mismos principios constitucionales.

En suma, el inciso 8 del art. 75 de la Constitucion dispone que la ley de presu-
puesto debe efectuarse conforme a las pautas establecidas en el tercer parrafo del inciso
2 del propio articulo 75, donde se establece lo siguiente:

“La distribucion entre la Nacion, las provincias y la ciudad de Buenos Aires, y
entre éstas, se efectuara en relacion directa a las competencias, servicios y funciones de
cada una de ellas contemplando criterios objetivo de reparto, sera equitativa, solidaria
v 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. S6lo quiero dete-
nerme en la expresion, que se encuentra en continuidad con todo lo aqui argumentado:
la distribucion sera equitativa. Esto viene a significar, de acuerdo a la remision, que en
el derecho constitucional argentino la ley de presupuesto debe ser equitativa, justamente
la misma férmula contenida en el texto constitucional espanol de 1978.

Dicho resumidamente, la Constitucion argentina expresamente dispone que las
contribuciones (esto es: los tributos), el mecanismo de articulacion del federalismo fi-
nanciero (la ley convenio de coparticipacion) y la ley de presupuesto sean acordes al
principio de equidad, todo ello conforme la letra misma de los arts. 4 y 75 incisos 2,
tercer parrafo 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. Aun-
que mas acotadas, tan plurales son también sus significaciones juridicas, como lo reve-
lan los diferentes usos del término en el derecho civil argentino®. Esto puede parecer
descorazonador y conducir a pensar que se trata de una expresion casi vacia, imposible
de concretizar en una técnica juridica precisa y manipulable en la practica cotidiana del
derecho.

Sin embargo, una expresion con esa presencia constitucional, que se refiere a los
principales instrumentos financieros del Estado, no puede ser una formula sin ningun
contenido juridico preciso.

3. La equidad en la practica juridica argentina. Si equiparacion semantica
con el principio de razonabilidad.

% La bibliografia argentina sobre la equidad es abundante. Pueden verse, entre otros: RABI--
BALDI CABANILLAS, RENATO, “Actualidad sobre la jurisprudencia "De equidad" en la Corte
Suprema de Justicia”, LL 1999-F, p. 1148; BUSTAMENTE ALSINA, JORGE, “Funcién de la equi-
dad en la realizacion de la justicia”, LL 1990-E, p. 628; PESARESI, GUILLERMO, “Apuntes sobre
los conceptos, clasificaciones y aplicaciones de la equidad en el derecho argentino™, JA 2005-I,
p. 1353, asi como la bibliografia alli citada.



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

De acuerdo a formulas habituales en la jurisprudencia y la doctrina argentinas:
una ley equitativa es una ley razonable. Por eso, un tributo equitativo es un tributo ra-
zonable.

En esta misma linea interpretativa: una ley de presupuesto equitativa es una ley
de presupuesto razonable.

Y la razonabilidad, en el derecho argentino, tiene un expreso fundamento consti-
tucional y es el punto de partida de una extensa jurisprudencia de los tribunales, que
permiten definir sus perfiles semanticos.

El control de razonabilidad de las leyes es una técnica central del control judicial
de constitucionalidad y uno de los pilares del sistema judicial argentino’’.

Dice el art. 28 de la Constitucion argentina:

“Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no
podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

La razonabilidad es un elemento central del sistema de los derechos fundamenta-
les. Los derechos pueden ser reglamentados por ley, pero las leyes no pueden alterar su
ejercicio. De acuerdo al Iéxico de la jurisprudencia argentina, las leyes no pueden afec-
tar la sustancia de los derechos, no pueden desnaturalizarlos, degradarlos o aniquilarlos
bajo la excusa de reglamentarlos. Se pueden fijar condiciones, pero ellas tienen un limi-
te. Y una legislacion irrazonable es aquella que ya no permite reconocer al derecho co-
mo tal luego del efecto que a su respecto tiene aquella legislaciéon’'.

Claro estd, la desnaturalizacion no debe efectuarse por accion (la decision abusi-
va que daiia) u omision (el no hacer lo que se debe para poder gozar de un derecho). La
lesion puede surgir por una reglamentacion excesiva o por la ausencia misma de regla-
mentacion. De acuerdo al texto de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, expli-
cita sobre el punto en su art. 10:

“Rigen todos los derechos, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacio-
nal, las leyes de la Nacion y los tratados internacionales ratificados y que se ratifiquen.
Estos y la presente Constitucion se interpretan de buena fe. Los derechos y garantias no
pueden ser negados ni limitados por la omision o insuficiencia de su reglamentacion y
esta no puede cercenarlos”.

"0 El texto clasico sobre la razonabilidad en el derecho argentino es el de LINARES, JUAN FRAN-
CISCO, Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garantia innominada en la Consti-
tucion Argentina, Astrea, Buenos Aires, 2da. Edicion actualizada, 1989, p. 180. Actualmente
puede consultarse: CIANCIARDO, JUAN, El principio de razonabilidad. Del debido proceso
sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Bue-
nos Aires, 1998.

' Aqui hago una exposicién muy resumida del asunto, que tiene innumerables aristas. Por
ejemplo, para nuestra tradicion juridica, el principio de razonabilidad también incluye, como
otro de sus aspectos, el principio de proporcionalidad. Remito otra vez a mi Derecho Constitu-
cional Presupuestario, donde hay extensas reflexiones sobre el tema.



El articulo 28 de la Constitucidon argentina tiene su antecedente inmediato en el
art. 20 del proyecto de Constitucion de Alberdi, con el que concluye el capitulo II, refe-
rido al “Derecho Publico Argentino” y donde se consagran una serie de derechos. Dicho
art. 20 establecia:

“Las leyes reglan el uso de estas garantias de derecho publico; pero el Congre-
so no podra dar ley que con ocasion de reglamentar u organizar su ejercicio, las dismi-
nuya, restringa o adultere en su esencia’.

Este articulo es comentado en diversos parrafos de las “Bases”, en particular en
el capitulo XVI, donde dice lo siguiente, que expresa lo medular del principio de razo-
nabilidad, cita que tiene el interés suplementario de tomar como ejemplo de reglamenta-
cion que altera el derecho a la legislacion tributaria:

“La Constitucion debe dar garantias de que sus leyes organicas no seran excep-
ciones derogatorias de los grandes principios consagrados por ella, como se ha visto
mas de una vez. Es preciso que el derecho administrativo no sea un medio falaz de eli-
minar o escamotear las libertades y garantias constitucionales. Por ejemplo: La prensa
es libre, dice la Constitucion; 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 mentiro-
sa. Es libre el sufragio, dice la Constitucion; pero vendra la ley organica electoral, y a
fuerza de requisitos y limitaciones excepcionales, convertira en mentira la libertad de
votar. El comercio es libre, dice la Constitucion; pero viene el Fisco con sus reglamen-
tos, y a ejemplo de aquella ley madrilefia de imprenta, de que hablaba Figaro, organiza
esa libertad, diciendo: -Con tal que ningun barco fondee sin pagar derechos de puerto,
de anclaje, de faro, que ninguna mercaderia entre o salga sin pagar derechos de adua-
na, que nadie abra casa de trato sin pagar su patente anual; que nadie comercie en el
interior sin pagar derechos de peaje; que ningun documento de crédito se firme sino en
papel sellado,; que ningun comerciante se mueva sin pasaporte, ni ninguna mercaderia
sin guia, competentemente pagados al Fisco, fuera de estas y otras limitaciones, el co-
mercio es completamente libre, como dice la Constitucion™"”.

Este concepto es el que sera en siglo XX asimilado por diversas constituciones
europeas y desarrollado con profundidad en las practicas juridicas de dichos paises. Asi,
por ejemplo, el art. 19.2. de la Ley Fundamental alemana establece que “en ningun caso
un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esencial”. En igual sentido
hay que considerar el art. 53.1 de la Constitucion espafiola, segin el cual “los derechos
y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial,
podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardan de acuerdo
con lo previsto en el articulo 161, 1, a)”.

A partir de alli se desarroll6 la idea de un contenido esencial de los derechos,
que no puede ser vulnerado o desfigurado por las decisiones estatales’”.

> ALBERDI, JUAN BAUTISTA, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la
Republica Argentina, en Obras completas, tomo 111, Imprenta de La Tribuna Nacional, 1886, p.
439.

7 De una bibliografia hoy inabordable puede verse, entre otros, el clasico texto de HABERLE,
PETER, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Dyckinson, Madrid,
2003, y JIMENEZ CAMPO, JAVIER, Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Editorial
Trotta, Madrid, 1999. En la jurisprudencia espaifiola ha habido un largo desarrollo que tiene su



En lo que se refiere a la practica juridica argentina, el enfoque de la legislacion
tributaria desde el angulo de la razonabilidad es un lugar comun del control judicial de
constitucionalidad. De acuerdo a la especificacion del principio con respecto a dicha
decision estatal: La legislacion tributaria no debe alterar los derechos fundamentales.

Especificado a su vez este subprincipio con respecto al derecho de propiedad re-
sulta la siguiente proposicion: la legislacion tributaria no debe alterar el derecho de pro-
piedad, es decir, la pauta habitualmente calificada de no confiscatoriedad.

Esto es, la no confiscatoriedad en materia tributaria no es mas que una deriva-
cion logica del principio de razonabilidad en cuanto es aplicado a un tipo de ley (la ley
tributaria) y a un derecho en particular (el derecho de propiedad). Tal es el enfoque cla-
sico en la doctrina argentina.

Veamos, como prueba, un clasico texto de la doctrina argentina que resume la
jurisprudencia sobre el tema.’.

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
preceptua que los principios, declaraciones y garantias, no podran ser alterados por
las leyes que reglamentan su ejercicio. La relacion entre la restriccion del derecho
constitucional y el bienestar general o bien comun, esta dada por la razonabilidad de
aquélla, que es la que nos da los limites de su constitucionalidad o inconstitucionali-
dad. Cuando esa reglamentacion altera, conculca o anula los derechos individuales en
funcion de valoraciones no suficientemente superiores ni fundadas en el interés general
o bien comun, excepcional y transitorio, o que de otra manera se evidencia una despro-
porcion o falta de relacion adecuada y logica entre el fin perseguido por la norma y el
medio elegido para concretarlo, esa alteracion es inconstitucional, porque cae bajo la
sancion del art. 28. La Corte 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” (E. D., t. 194, p.
189)”.

Y en este marco se inserta con claridad la no confiscatoriedad:

“La no confiscatoriedad de los tributos no es una expresa o explicita garantia
constitucional, como lo son las de legalidad, de proporcionalidad, de equidad, de igual-
dad y de uniformidad. No obstante, la no confiscatoriedad de los tribunales es una ga-
rantia implicita de orden constitucional que surge de la aplicacion de la garantia del
derecho de propiedad consagrada en el art. 17 de la Carta Constitucional. Si la Consti-
tucion garantiza la inviolabilidad del derecho de propiedad no puede la ley reglamen-
taria --tributaria o no --cercenar so pretexto de su relativizacion dicha garantia y dan-
dose un gravamen confiscatorio la propiedad queda cercenada. Juegan en el caso no

base en la STC 11/1981,“recurso de inconstitucionalidad contra diversos preceptos del Real
Decreto 17/1977, regulador del derecho de huelga y de los conflictos colectivos del trabajo”.
Una extensa reflexion sobre esta sentencia y sobre el contenido esencial puede verse en PRIETO
SANCHIS, LuIs, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Editorial Trotta, Madrid,
2003, en particular el capitulo 5 “La limitacion de los derechos fundamentales y la norma de
clausura del sistema de libertades”.

™ GARCIA BELSUNCE, HORACTO, “Algo mas sobre la no confiscatoriedad en la tributacion”, LL
1990-E, p. 651.



solo la disposicion del art. 17 como garantia, sino también la del art. 28 que constituye
el limite de la relativizacion de los derechos constitucionales, so pretexto de la cual no
pueden ellos ser alterados™”.

La cuestion queda cristalina en las conclusiones del ensayo:

“Si la Constitucion garantiza la inviolabilidad del derecho de propiedad, no
puede la ley reglamentarla --tributaria en el caso-- cercenar, so pretexto de su relativi-
zacion, dicha garantia y dandose un gravamen confiscatorio la propiedad queda cerce-
nada (arts. 17 y 28, Constitucion Nacional)”.

Volvamos sobre nuestros pasos. La Constitucion dispone que la ley de presu-
puesto debe ser equitativa. Lejos de tratarse de una formula vacia, puede entenderse,
con razones historico-interpretativas de peso, que la equidad es semanticamente equiva-
lente a razonabilidad. Y ésta es una pieza central del sistema de los derechos constitu-
cionales, que a su vez tiene una extensa historia argumentativa en el ambito tributario
con respecto, entre otros, al derecho de propiedad.

Dicho esto cabe preguntarse como pensar el asunto en el ambito presupuestario.
Pues bien, el principio general del derecho dice: /a ley de presupuesto debe ser razona-
ble.

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

En otros términos: las decisiones presupuestarias no pueden tener tal entidad
restrictiva en sus efectos que impliquen la alteracion de los derechos fundamentales.

Indudablemente, las consideraciones presupuestarias pueden verse como una de
las tantas condiciones juridicas a las cuales estan constrefiidas los derechos fundamenta-
les. 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 contrario, la ley de presupuesto tendria un pri-
vilegio que las demas leyes son tienen.

Ese privilegio es el que le otorgaba, en el paradigma clésico, la teoria del acto
institucional y de las cuestiones politicas no justiciables, pues estadbamos ante una ley de
contenido discrecional no sujeto a pautas constitucionales materiales o sustantivas.

Podemos distinguir asi la subordinacion (ilegitima) de los derechos fundamenta-
les a las decisiones financieras, de la fijacion de condiciones (legitimas), entre ellas pre-
supuestarias, a los derechos fundamentales, siempre y cuando no se altere su ejercicio.

Dicho en una formula que sintetiza lo visto:

La inmersion de la ley de presupuesto en la Constitucion material y en el siste-
ma de los derechos fundamentales conduce a su sujecion al principio de razonabilidad:
esta es la clave interpretativa del principio de equidad presupuestaria en cuanto limite
a la discrecionalidad legislativa y es la vision conceptual que subyace a la mejor lectu-
ra de la jurisprudencia comparada vista con anterioridad.

” De igual manera se expresa, segiin GARCIA BELSUNCE, LINARES QUINTANA en tanto para éste
“el eje en torno del 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 su tasa es irrazonable" ("Tratado de la ciencia del derecho constitucional”, t. 5, p. 343,
2% ed., Buenos Aires)”.



De acuerdo a otro lema articulador de la perspectiva aqui defendida: una ley de
presupuesto respeta la equidad si y s6lo si asigna recursos financieros de manera com-
patible con aquel sistema.

Y dicho ahora de forma negativa y equivalente: la violacion de un derecho fun-
damental como consecuencia de una asignacion insuficiente de recursos torna inequita-
tiva a la ley de presupuesto.



