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I. Introduccion

Desde la puesta en funcionamiento del fuero contencioso
administrativo y tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires han pasado algo mas de 10 afos; y una de las reflexiones
pendientes en nuestra comunidad juridica local es, tal vez, la

1 Agradezco los comentarios, criticas y observaciones que realizaron
sobre este trabajo Cristian Fartauros, Gustavo MaurINO, Mabel LoPEz OLiva y
Silvina Ramirez. Desde ya, los errores e inconsistencias que subsisten s6lo son
atribuibles a mi persona.
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realizacién de un profundo diagnéstico y analisis de la practi-
ca que se ha ido construyendo desde los tribunales en materia
de justiciabilidad de derechos sociales.

En este marco, es posible asumir que existe algin acuerdo
con relacién a que el fuero ha tomado decisiones de avanzada
en esta materia. Por el caso, cuestiones como asumir que la
misma es parte de la doctrina de las “cuestiones politicas no
justiciables” se encuentra en franco retroceso en nuestra prac-
tica local; o bien la operatividad de los derechos constituciona-
les, o el reconocimiento del valor interpretativo de los prece-
dentes de los sistemas de proteccién internacional de derechos
humanos, son criterios relativamente pacificos en el fuero 2

Del otro lado, entiendo que existen algunos puntos con-
ceptuales que se encuentran, todavia, en ciernes. En efecto,
creo que uno de los mas relevantes es la cuestion de como se
construye -y se resuelve-, en los tribunales, una tension entre
argumentos fundados en ciertos fragmentos o recortes de la
actividad financiera frente al reclamo de efectivizacion de de-
rechos sociales 2.

2 Pueden verse los trabajos de Lopez Oriva, M, y de MauriNo, G y NiNo,
E. en ABramovich, V. y Paurassi, L., La revision judicial de las politicas sociales.
Estudio de casos, Editores del Puerto, 2009.

3 En rigor, no niego que el derrotero argumentativo que intentaré
reconstruir puede ser utilizado para la justiciabilidad de cualquier derecho.
Sin embargo, creo que es posible sostener que éstos suelen presentarse con
mayor asiduidad en materia de derechos sociales. A su vez, este hecho puede
responder, sobre todo, a una doble cuestion -conceptualmente errada a mi modo
de ver-: la primera es que existiria una distincién normativa relevante entre
los derechos sociales y los derechos civiles y politicos; la segunda es que sdlo
los primeros implicarian un costo econémico. Sin perjuicio de que tocaremos
algunos de estos puntos -al menos tangencialmente- entiendo que el error de
ambas nociones ha sido suficientemente tratado en la literatura juridica. En su
caso, me remito al conocido texto de ABRaMovIcH, V. y CourTis, C., Los derechos
sociales como derechos exigibles, Trotta, 2002; Courtis, C., “Tres discusiones
sobre derechos sociales” en ALEGRE, M., GARGARELLA, R., Rosenkrantz, C.
(coord.), Homenaje a Carlos Nino, La Ley, Facultad de Derecho, UBA, 2008, p.
375-388; HoLMES, S. y SUNSTEIN, C., El costo de los derechos. Por qué la libertad
depende de los impuestos, Siglo XXI, 2011. En igual sentido, CoRTI expresa que
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Con ello en miras, quisiera aportar algunos elementos con-
ceptuales -algo rudimentarios, es cierto- acerca de como en-
tiendo que deberia ser pensada y asumida esta cuestién con
miras a lograr una mejor practica juridica.

Como primera aclaracion, quisiera decir que en el presente
trabajo me centraré en las tensiones que pueden surgir entre
cierta argumentaciéon fundada en la actividad financiera del
Estado y la justiciabialidad de derechos sociales con una deci-
sién presupuestaria ya dada. Esto implica que no tomaré en
cuenta la discusién -por demas interesante y sustancial para
nuestra comunidad- centrada en la existencia y el alcance de
las restricciones que poseen los poderes politicos al momento
de disenar el presupuesto -aunque tangencialmente la bor-
dee-. Y no lo haré, no porque crea que existen distinciones
conceptuales relevantes entre un “momento” y otro, sino que
mi restriccion responde solo a una cuestion de prolijidad en el
tratamiento del problema.

Una segunda aclaraciéon que creo pertinente realizar es
que, sin perjuicio de la relacién y el didlogo entre los niveles
normativos de nuestro ordenamiento juridico y de tomar como
ejemplos precedentes de otras jurisdicciones, mi propuesta se
va a centrar en el fuero contencioso administrativo y tribu-
tario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. De esta for-
ma, cuando me refiero al “Estado” o a la “Administracion”,
me estoy refiriendo, especificamente, al Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires -0 a algunos de sus 6rganos, claro
esta-.

Una tercera aclaracion es que si bien es cierto que existen
algunos precedentes en nuestro fuero local donde se mencio-
na esta tension (ver, por ejemplo, la sentencia del caso “Acu-
na” -exp. 15558- con fecha 04/12/09, dictada por la titular del
Juzgado CayT N° 12, o bien el precedente “Mansilla” -exp.

“considerar los derechos fundamentales sin dilucidar su sustento financiero
implica ocultar el aspecto mas dramatico de la vida de los derechos”, Corrr, H.,
Derecho constitucional presupuestario, 1* ed., Bs. As., LexisNexis, 2007, p. 750.
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13.817/0- con fecha 13/10/06 dictada por la Sala I de la CCA-
yT), entiendo que esta discusion esta en un estado muy limi-
nar y, en efecto, estos precedentes parecen ser mas la excep-
cion que la regla . De todas formas, el presente trabajo no es
un estudio de casos, o un repaso descriptivo, sino un intento
de acercar algunos elementos conceptuales a la discusion.

Finalmente, y tal como lo anticipa el titulo, este estudio
sé6lo intenta presentar algunas cuestiones bdsicas acerca de
la tensiéon que aqui abordaré. Segiin veremos, las discusiones
vinculadas con ella son complejas y ameritan transparentar
una gran cantidad de presupuestos tedricos y de cuestiones
que estan muy lejos de ser pacificas. En todo caso, y cuando
corresponda, me remitiré a otra literatura para aclarar y com-
pletar puntos.

Por lo demas, mi trabajo presupone -aunque en algunos pa-
sajes lo planteo de manera expresa- un “cédigo hermenéutico”
conformado por directrices interpretativas de diversos rasgos
-ético/normativos, canones hermenéuticos, métodos interpre-
tativos, etc.- °. Con ello, no pretendo anular disputas o polé-
micas interpretativas; muy por el contrario, siento algunas
“bases” o “acuerdos” para comenzar(las), o continuar(las), o
reconducir(las).

II. Algunos acuerdos basicos

Como decia previamente, nuestra comunidad juridica po-
see clertos acuerdos tedricos basicos, tales como la asuncién
de que todos los derechos constitucionalmente protegidos son
operativos; que el rol del Poder Judicial -respetuoso de la vo-
luntad democratica- es imponer cierto valladar a las argu-

4 Esto no deja de ser curioso puesto que es una practica extendida el que
la Administracion haga uso -y abuso- de estas defensas ante casos en donde se
litigan derechos sociales.

5 CHiassont, P., Técnicas de interpretacion juridica. Breviario para
Jjuristas, Marcial Pons, 2011. En particular Cap. II.
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mentaciones irrazonables -y por tanto inconstitucionales- de
las reglamentaciones de los derechos constitucionales; que
no existen materias que estén exentas del control judicial de
constitucionalidad, etc.

Pero ademas, creo que es posible presentar otros acuerdos
mas vinculados con la relaciéon entre la actividad financiera
del Estado y los reclamos de derechos ante nuestros tribuna-
les. Estos acuerdos, en su caso, me serviran como presupues-
tos tedricos para desarrollar y proponer varios argumentos.

En este sentido, por ejemplo, parece existir algtin grado de
consenso con relaciéon a que todos los derechos cuestan dinero
y que, por tanto, su justiciabilidad siempre tiene un impac-
to en la actividad financiera del Estado -en este caso la faz
erogatoria- %. Y cuando digo que todos los derechos tienen un
impacto en la actividad financiera estoy queriendo decir, ba-
sicamente, que todos los derechos cuestan dinero. En su caso,
ya lo decia ALBERDI: no es posible la existencia de un Estado
sin los recursos necesarios para ello; y sin un Estado, es dificil
pensar en la garantia y el cumplimiento de los derechos mas
fundamentales “.

Quisiera sostener otra nocién al respecto: el compromiso
constitucional de dar cumplimiento a los derechos -todos- tie-
ne un particular impacto en la actividad financiera del Estado
y, sobre todo, en su faz presupuestaria, puesto que a partir
del reconocimiento constitucional de numerosos derechos, el
Estado ya no esta habilitado para administrar sus recursos
del modo en que le plazca. Y esto, segtiin entiendo, se permite
visualizar con una claridad particular a través de la nocién de
los “derechos sociales”.

6 Ver los planteos de HoLMES, S. y SUNSTEIN, C., op. cit.; y de Corti, H.,
op. cit.; TrRucco, L., Livelli essenziali delle prestazioni é sostenibilita finanziaria
det diritti sociali, disponible en http://www.gruppodipisa.it/?page_id=78.

7 ALBERDI, J. B., “Sistema econémico y rentistico de la Confederacién
Argentina segun su Constitucién de 1853”, en Obras completas, t. IV, Imprenta
de la Tribuna Nacional, Buenos Aires, 1886, p. 144.



102 @ADA Ciudad

Esta idea ha llevado a algunos a decir que la “ciudadania
politica” y la “ciudadania fiscal” son conceptos solidariamen-
te vinculados en el sentido de que “el Pacto Fiscal, entendido
como el acuerdo que determina la estructura y nivel impositivo
y asignacion del gasto, no sea otra cosa que el correlato del
Contrato Social o, dicho con otras palabras, su condicién ma-
terial de posibilidad”?.

En rigor, en el concepto mismo de los “derechos sociales” se
encuentra un cimulo de consecuencias normativas particular-
mente relevantes en materia financiera. Pienso, por ejemplo,
en los dos principios que forman parte del edificio dogmatico
de los derechos sociales: el principio de igualdad y no discrimi-
nacién y el de progresividad -y la consecuente prohibicién de
regresividad-. Seguin el primer principio -y dicho muy basica-
mente- el Estado debe garantizar el ejercicio de los derechos
sociales “sin discriminacién alguna”. En funcién del segundo
de ellos, el Estado tiene el deber de avanzar de modo continuo
y progresivo en el cumplimiento de los derechos sociales.

Ambos principios tienen un profundo impacto en la arqui-
tectura financiera de un Estado. Por un lado, la distribuciéon
de los bienes garantizados por los derechos sociales no puede
realizarse sin tener en consideracién una concepcion robusta
de la igualdad y la no discriminacién. Por el otro, el deber de
adoptar medidas de modo progresivo implica, necesariamen-
te, un aumento -o una utilizacién cada vez mas racional- de
los recursos necesarios para el cumplimiento de los derechos
sociales de modo “continuo y progresivo” °.

8 CEPAL, “Estado e Igualdad: del contrato social al pacto fiscal”,
Serie Macroeconomia del desarrollo, n° 93. Documento elaborado por Manuel
BasomBrio, pag. 28.

9 Para algunas cuestiones metodoldgicas sobre la aplicacion de este
principio puede verse el informe emitido por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, Lineamientos para la elaboracion de indicadores de
progreso en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, OEA, Ser.L,
Doc. 14, 19/07/2008. Asimismo, puede verse ABRAMOVICH, V. y Pautassi, L.
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Como se ve, entonces, sin perjuicio de que todos los dere-
chos tienen un costo y, por tanto, un impacto financiero, la
practica que se ha construido alrededor de los llamados “dere-
chos sociales” permite visualizar con una claridad particular
esta relacion entre las finanzas de un Estado y sus compromi-
sos constitucionales. Con esto no quiero decir que el cumpli-
miento de los -identificados como- derechos civiles y politicos
no tengan un enorme impacto econémico en una estructura
financiera constitucional '°; sélo apunto que es la doctrina de
los derechos sociales la que transparenta con mayor intensi-
dad y, por tanto, problematiza esta cuestién actualmente en
nuestros tribunales.

ITI. Las tesis de la “insuficiencia de recursos”
y de la “discrecionalidad”

Creo que es posible identificar dos tipos o niveles de argu-
mentacion que suelen presentarse para sostener la no efecti-
vizacién de los derechos sociales y que involucran -o que sos-
tienen hacerlo- la actividad financiera del Estado. Por un lado,
el argumento que llamaré “tesis de la insuficiencia de recur-
sos”; por el otro, la “tesis de la discrecionalidad”. Ambos, de
modo directo e indirecto, tienen como objetivo justificar que la
Administracién no dé una respuesta judicial al conflicto que
se le presenta. Ademas, estos argumentos suelen presentarse
asiduamente en nuestros tribunales locales en forma de “de-
fensa” del Estado .

(comps.), La medicion de derechos en politicas sociales, Editores del Puerto,
2010.

10 Talvezno exista mayor muestra de ello que la protecciéon constitucional
de la propiedad privada.

11 Un punto que me parece interesante remarcar como ausente en la
mayoria de nuestras reflexiones tedricas al respecto -y que ameritaria un
trabajo entero- es un andlisis histérico y politico de la defensa del Estado frente a
reclamos de derechos sociales. Creo que un proyecto de ese tipo deberia intentar
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El primer argumento, puesto en su mejor luz, vendria a
expresar una idea muy sencilla: al momento de efectivizar un
derecho el Estado, lisa y llanamente, carece de los recursos
financieros para ello.

Una aclaracién previa antes de continuar: esta linea argu-
mental se puede presentar tanto en el proceso judicial como
al momento de ejecutar la sentencia que reconoce un derecho
social. En el primer caso, la argumentaciéon aparece como un
intento de justificar la omisién que se alega; mientras que en
el segundo aparece como una “imposibilidad” -o al menos asi
se quiere presentar- para cumplir una sentencia judicial que
ordena el reestablecimiento del derecho, una vez dictada la
misma.

Volviendo al punto, este argumento presupone ciertas res-
puestas para -al menos- dos cuestionamientos directamente
relacionados entre si: i. (puede un argumento financiero fun-
dado en la insuficiencia de recursos “vencer” a un reclamo de
derechos ante un tribunal?; y ii. si la respuesta a la pregunta
previa fuese afirmativa, /en qué casos y con qué alcances?

Para quienes defienden la “tesis de la insuficiencia de re-
cursos”, la primera pregunta recibe una respuesta afirmativa:
efectivamente, un reclamo de derechos puede ser “frenado”
frente a argumentos fundados en cuestiones financieras y, es-
pecialmente, cuando se trata de la insuficiencia de recursos.
La segunda, en su caso, propone un examen de control judicial
bastante laxo del argumento: sin perjuicio de que deberia ser
considerada como cualquier defensa de la Administracién -y
por tanto seria ésta la que deberia probarlo-, el argumento
parece tener un “potente poder retérico”: la sola mencién de
esta -supuesta- insuficiencia ameritaria comenzar a dudar de

identificar los vinculos tedricos e histéricos entre las lineas argumentales
fundadas en la “insuficiencia de los recursos” y la “discrecionalidad” y la
doctrina de las “cuestiones politicas no justiciables”. Y en su caso, tal vez sea
posible sostener, al menos desde un plano intuitivo, que las tesis que aqui
presentamos -como “insuficiencia de los recursos” y “discrecionalidad”- son una
“nueva version” de aquella doctrina de las “cuestiones politicas no justiciables”.
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la viabilidad del reclamo ante el tribunal. Por lo demaés, y aun
cuando sé6lo sea tenido como una defensa -con la consecuente
necesidad de producir su prueba en el expediente judicial-, se
propone un escrutinio judicial mas bien leve en el que bastara
la mera presentacion del argumento y una minima actividad
probatoria.

De modo que esta primera tesis nos lleva a (re)pensar algu-
nas tensiones particularmente relevantes para nuestra prac-
tica constitucional. Mientras que la primera pregunta parece
dirigirse a presentar una discusion conceptual acerca de qué
tipo de razones y con qué alcance pueden utilizarse en tribu-
nales para limitar un reclamo fundado en derechos, la segun-
da parece referirse mas bien a una cuestion procedimental en
la que aparecen elementos relacionados con la argumentacion
judicial y los niveles de escrutinio en la valoracién de las razo-
nes aportadas por las partes.

Por otro lado, el argumento de la “insuficiencia” puede pre-
sentarse como un -intento de- “justificativo de la causa de la
afectacion al derecho” o bien como un -intento de- “justificativo
del incumplimiento de la manda judicial”. Intentaré presentar
ambos puntos conjuntamente realizando las diferenciaciones
en los momentos pertinentes.

La segunda tesis, la de la “discrecionalidad”, ya no discute
la existencia de los recursos necesarios para la efectivizacion
de un derecho; en su caso, ya esta asumido que éstos exis-
ten. Por el contrario, esta linea argumentativa se centra en
que el dinero ya estd presupuestado, ya esta destinado a otro
objetivo, y si el remedio del reclamo ante tribunales fuese la
modificacién de alguna de esas partidas presupuestarias, esta
modificacién tendria -al menos- dos consecuencias disvaliosas:
cuestionar la decision mayoritaria y democratica de como des-
tinar un recurso financiero; y, ademas, esto podria significar
sacarle recursos a otro derecho igualmente importante.

Al contrario de la primera tesis, esta segunda parece diri-
girse a otro tipo de tensiones, mas vinculadas con cuestiones
conceptuales propias de cudl es el acercamiento que debe dar-
se a la Constitucién. En su caso, el punto sera como -y con qué
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alcances- entran en tensién la dimensién de los derechos y la
dimension de la democracia y cual es el rol del Poder Judicial
en la misma.

Quienes defienden esta tesis asumen que, en el plano finan-
ciero/presupuestario -incluso en la etapa de su ejecucién- debe
primar la decisién de los poderes politicos frente a una inter-
vencion del Poder Judicial, si se quiere ser consistente con
una -particular- visién de la division de poderes.

IV. Los problemas de la “tesis de la insuficiencia”

Recordemos, entonces, que esta tesis implica asumir una
posicién para un doble interrogante: por un lado, pensar si es
posible limitar derechos en funciéon de argumentos fundados
en la insuficiencia de los recursos financieros necesarios para
efectivizar éstos; y, por el otro -y siempre ante la respuesta
afirmativa al anterior interrogante-, cuando y con qué alcan-
ces son procedentes estos argumentos.

1. Dos respuestas tentativas

Ahora bien, quisiera presentar algunas posibles respuestas
a esta tesis que se han generado en la practica judicial inter-
pretativa de los derechos sociales. La primera, es una recons-
truccién de algunos precedentes de nuestro Maximo Tribunal
-los casos “Badin” y “Verbitsky”’- y otro de primera instancia
del fuero contencioso federal -el caso “Benghalensis”-. Segun
esta reconstruccion, la jurisprudencia es -seria- clara en el
sentido de que en nuestro ordenamiento no es posible justi-
ficar la lesién a un derecho en funcién del argumento de la
insuficiencia de recursos. La segunda, es una reconstruccion
de decisiones emanadas del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (en adelante DESC); segin la cual este
argumento si resulta procedente en ciertos supuestos. Creo
que ambas reconstrucciones son problematicas por razones
diferentes. Veamos.
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La primera respuesta, como decia, parte de una reconstruc-
cion de la jurisprudencia que realiza el Profesor Corrr 2. En el
precedente “Badin”, los hechos indican que personas privadas
de libertad que se encontraban en el penal de Olmos fallecie-
ron como consecuencia de un incendio. La Corte, luego de ana-
lizar los elementos probatorios incorporados en la causa, en-
tendi6 que el Estado provincial habia tenido responsabilidad
por los dafnos y perjuicios ocasionados en funciéon de la nocién
-propia del Derecho Administrativo- de la “falta de servicio” 2.

Y, en lo que aqui importa, sostuvo que “estas dolorosas com-
probaciones, que es deber del tribunal destacar, no encuentran
justificativo en las dificultades presupuestarias que se tradu-
cen en la falta de infraestructura edilicia, la carencia de re-
cursos humanos, la insuficiencia de formacion del personal o
las consecuencias excesivas poblacionales penales de las que
pretende hacer mérito en su declaracion quien fue jefe de la
unidad de Olmos”. Y luego expres6 que “las carencias presu-
puestarias, aunque dignas de ser tenidas en cuenta, no pueden
justificar transgresiones de este tipo. Privilegiarlas seria tan-
to como subvertir 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, CADH)”.

Por otro lado, en el caso “Verbitsky”, en el que se presentd
un habeas corpus colectivo por la situacién de personas priva-
das de libertad sin condena en comisarias de la Provincia de
Buenos Aires, la Corte citd, en su considerando 28, el mismo
estandar que habia sentado en “Badin”.

12 Corti, H., “Ley de presupuesto y derechos fundamentales: los
fundamentos de un nuevo paradigma juridico-financiero”, en Corti, H. (dir),
Casis, M. (coord. Gral.) y Arvarez, V. (coord.), El derecho constitucional
presupuestario en el derecho comparado, Revista Juridica de Buenos Aires,
2010.

13  Considerando 4 de la sentencia.
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Finalmente en “Benghalensis”, se habia presentado una ac-
ciéon de amparo con el objeto de que se cumpla con el suminis-
tro de medicamentos que requieren las personas que padecen
HIV en todos los hospitales del pais. Alli la jueza interviniente
sostuvo que “debo serialar que no puedo dejar de valorar el mo-
mento de acceder a la medida, que para el caso de que efecti-
vamente el Ministerio se encontrara cumpliendo normalmente
con la conducta que le requiere, la decision que adopto seria
inocua pues ningun gravamen podria causarse a la demanda-
da, mientras que si por el contrario, y como resultas de los ava-
tares presupuestarios, la provision de los medicamentos no es
regular y permanente, cobra toda su virtualidad la necesidad
que esa situacion se revierta en beneficio de la comunidad”.

Sobre la base de lo dicho en estos precedentes, CORTI con-
cluye que “la practica judicial argentina parece coincidir, en
lineas generales y mas alla de las diferencias entre una y otra,
con su homdloga norteamericana, al momento de sintetizar
la forma juridica de resolver la problemdtica presupuestaria.
Segtin la expresion de la Corte argentina: las carencias presu-
puestarias no justifican transgresiones a los principios consa-
grados en la Constitucion y que definen al Estado de Derecho”.

Aqui, mi punto no es que las decisiones jurisprudenciales
revisitadas son incorrectas -o en su caso no es lo que aqui quie-
ro resaltar, sin perjuicio de que mi tesitura sobre esta proble-
matica sea diferente a la de los precedentes aqui resenados,
conforme diré luego-, sino que la reconstruccion propuesta por
CorrI resulta disputable. En su caso, esta linea jurispruden-
cial, segiin mi interpretacién, se acerca mucho mas a la del
Comité DESC que, luego veremos, matiza la pretension de la
inoponibilidad del argumento de la insuficiencia de recursos.

Y digo que esta reconstruccién es disputable puesto que,
en primer término, en los casos “Badin” y “Verbitsky”, el con-
siderando resaltado expresa que “las carencias presupuesta-
rias, aunque dignas de ser tenidas en cuenta, no pueden
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justificar transgresiones de este tipo” *. En primer término,
notese que las carencias presupuestarias si son -o deben- ser
tenidas en cuenta al momento de resolver un caso (o, en térmi-
nos de la sentencia, “dignas de ser tenidas en cuenta”). Esto es
muy diferente a decir que una carencia presupuestaria no jus-
tifica validamente un incumplimiento en cabeza del Estado.
En segundo lugar, segtin entiendo, la razén para “no tener en
cuenta” en este caso las carencias presupuestarias, se refiere
a “transgresiones de este tipo”. Miremos los hechos del caso
“Badin” y “Verbitsky” y entenderemos las “transgresiones de
este tipo”. gravisimas irregularidades que, en algunos casos,
han ocasionado la muerte de personas '°.

Asi entonces, parece que los argumentos fundados en ca-
rencias presupuestarias, son “dignos de ser tenidos en cuenta’,
pero no cuando se juzgan violaciones u omisiones de la grave-
dad y con las consecuencias que se vislumbran en “Badin” y en
“Verbitsky”. Es decir que la improcedencia del argumento de
la insuficiencia es una consecuencia que s6lo puede predicarse
de estos casos; por lo que el estandar de la Corte Suprema se
acerca mas a una decision de tipo “minimalista” 6. Por ello,
creo que la Corte, en estos dos precedentes, dice bastante me-
nos -en términos de oponibilidad o no del argumento de insu-
ficiencia de recursos- que lo que pretende CoORTI.

Por otro lado, y en lo que respecta al caso “Benghalensis”,
la sola mencién a los “avatares presupuestarios” parece ser de-
masiado liminar a los fines de sostener la existencia de una

14  El resaltado me pertenece.

15  Me remito a los considerandos 6-8 donde se hace un raconto de los
hechos del caso, que son méas propios de una ficcién dantesca antes que de un
conflicto “meramente” juridico.

16 Para un analisis y desarrollo de la nocién del minimalismo en
la adjudicacién constitucional puede verse SUNSTEIN, C., One case at a time:
Jjudicial minimalism at the Supreme Court, 2da edicién, Cambridge, Harvard,
University Press, 1999.
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practica -incluso en ciernes- que sustenta la inoponibilidad
del argumento fundado en la insuficiencia de recursos.

La segunda tendencia decisoria que quisiera remarcar es,
como decia, la que emana del Comité DESC. Como autoridad
interpretativa de dicho instrumento, dicho Comité doté de
contenido al articulo 2, parrafo 1, en la Observacién General
n° 3, “La indole de las obligaciones de los Estados Partes (pa-
rrafo 1 del articulo 2 del Pacto)” '".

El Comité realiza una primera distincién con relacién a
las obligaciones que emanan del parrafo 1 del articulo 2° del
PIDESC. En este sentido, sostiene dos tipos de obligaciones:
las “progresivas” o de “realizacién paulatina” y las que tienen
“efecto inmediato” '8, Por su parte, y dentro de estas ultimas,
se encuentran dos obligaciones genéricas: la obligaciéon de no
discriminar * y la de “adoptar medidas”.

Esta segunda obligacion -que, repito, es de “efecto inmedia-
to”- es el basamento normativo en el que se ancla el principio
de progresividad; e implica la inmediata adopcién de medidas
de corte legislativo y/o judicial tendientes a la plena efectivi-

17  Quinto periodo de sesiones, 1990. E1 PIDESC dispone, en su articulo
2 parrafos 1y 2, que “I. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia
y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta
el mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos. 2. Los
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio
de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social”.

18 Pto. I

19  Esta obligacién fue analizada en extenso por el Comité DESC en la
Observacién General n° 20: “La no discriminacién y los derechos econdmicos,
sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del PIDESC)”, E/C.12/GC/20 2 de
julio de 2009.
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zacion del derecho en cuestién 2°. Ademads, y sin perjuicio de
esta obligacion de adoptar medidas con caracter progresivo,
“corresponde a cada Estado Parte una obligacion minima de
asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de
cada uno de los derechos”?'. De esta manera, dentro de la obli-
gacién de adoptar medidas progresivas se encuentra el deber
de cubrir un minimo esencial de cada derecho.

Ahora bien, en principio este “minimo esencial” si admite
argumentos fundados en la insuficiencia de recursos, puesto
que el propio Comité destacod que “se ha de advertir que toda
evaluacion en cuanto a si un Estado ha cumplido su obligacion
minima debe tener en cuenta también las limitaciones
de recursos que se aplican al pais de que se trata”?. Por
supuesto, el propio Comité establece luego ciertos requisitos
para que el argumento de la insuficiencia resulte proceden-
te, que luego veremos en detalle. Pero, en lo que nos concier-
ne para nuestro punto, es posible decir que, para el Comité
DESC, en principio resulta procedente que el Estado justifi-
que el no cumplimiento de un derecho social sobre la base de
un argumento fundado en la insuficiencia de recursos finan-
cieros necesarios para ello.

Y digo en principio, porque posteriormente, el propio Co-
mité dicté una serie de Observaciones Generales en las que
expresamente sostuvo que, para el efectivo cumplimiento de
ciertos derechos y hasta cierto punto, el Estado no podria am-
pararse en la “tesis de la insuficiencia”. En efecto, con relacién
al derecho a la salud, en la Observacién General n° 14, el Co-

20  Ptos. 3 abdela OG.

21  Pto. 10. Sostuvo el Comité que “por ejemplo, un Estado Parte en el que
un numero importante de individuos estd privado de elementos esenciales, de
atencion primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda bdsicos o de las formas
mds bdsicas de ensefianza, prima facie no estd cumpliendo sus obligaciones en
virtud del Pacto. Si el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establezca
una obligacién minima, careceria en gran medida de su razon de ser”.

22 Pto 10. El resaltado me pertenece.
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mité construy6 una nociéon de “obligaciones basicas” en torno
a dicho derecho 3. En el parrafo 47 de dicha OG, expres6 que
“un Estado Parte no puede nunca ni en ninguna circuns-
tancia justificar su incumplimiento de las obligaciones bdsicas
enunciadas en el pdrrafo 43 supra, que son inderogables”?*.
Idéntico criterio sigui6 el Comité con relacién al derecho al
agua. En la Observacion General n° 15, del mismo periodo de
sesiones que la anterior O. Gral., luego de construir la nocién
de “obligaciones basicas” % expresé que “un Estado Parte no
puede justificar su incumplimiento de las obligaciones bdsicas
enunciadas en el pdrrafo 37 supra, que no pueden suspenderse”.
De modo que para el Comité DESC, existe cierto espacio
argumentativo para que el Estado pueda oponer la “tesis de la
insuficiencia de los recursos”; pero, a la vez, este espacio argu-
mentativo aparece restringido por una necesidad de justificar
este tipo de consideraciones de modo muy exigente.
Finalmente, resulta curioso que en el periodo de sesiones
previo al que dicté las Observaciones Generales 14 y 15, el
Comité DESC dicté otras tres Observaciones Generales so-
bre “Los planes de accién para la ensefianza primaria (arti-
culo14)”; sobre “el derecho a una alimentacién adecuada”, y
sobre “el derecho a la educaciéon (articulo 13) -Observaciones
Generales 11, 12 y 13 respectivamente ¢-; en las que trato,
como vemos, dos cuestiones que nadie dudaria de tildar de
“elementos fundamentales” para casi cualquier nocién de
agencia moral humana. Sin embargo -y este es el dato “curio-
so”’- en ninguno de dichos instrumentos sostuvo la inaplicabi-
lidad del argumento fundado en la insuficiencia de recursos.
E incluso, en lo que respecta al derecho a la alimentacién y a
la educacidn, si establecid los “contenidos basicos” de los mis-

23  Parrafos 43 a 45 de la OG.
24  El resaltado me pertenece.
25  Parrafos 37 y 38 de la OG.

26  Todas son el periodo de sesiones 20, del afio 1999.
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mos ?7; y, sin embargo, al menos en lo que respecta al derecho
a la alimentacion dijo “expresamente” que el argumento de la
insuficiencia resultaba procedente -siempre, con las restriccio-
nes que luego veremos- .

En definitiva, es -al menos- disputable que sea posible re-
construir la practica jurisprudencial local o la que emana del
Comité DESC, de modo de que éstas afirmen, de forma indu-
bitable, la inoponibilidad del argumento de la insuficiencia de
los recursos al momento de judicializar un derecho social.

2. Una propuesta interpretativa

Segun entiendo, estas respuestas representan un modo
incompleto de reconstruir nuestros compromisos constitucio-
nales vinculados a la controversia. Pues creo que en ambas
se encuentra ausente un punto que entiendo sustancial: el
fundamento de la proteccién de los derechos sociales y, conse-
cuentemente con ello, la delimitacién y el alcance dogmatico
de las obligaciones involucradas. En este sentido, creo que es
necesaria la construcciéon de una dogmatica de las obligaciones
constitucionales en materia de derechos sociales que tenga en
miras las tensiones financieras 2.

27  Pto. 8 dela OG 12, y pto. 6 de la OG. 13.

28  En el caso del derecho a la alimentacidn, sostuvo que “en el caso de que
un Estado Parte aduzca que la limitacion de sus recursos le impiden facilitar el
acceso a la alimentacion a aquellas personas que no son capaces de obtenerla por
st mismas, el Estado ha de demostrar que ha hecho todos los esfuerzos posibles
por utilizar todos los recursos de que dispone con el fin de cumplir, con cardcter
prioritario, esas obligaciones minimas”y que ‘el Estado que aduzca que es
incapaz de cumplir esta obligacion por razones que estan fuera de su control,
tiene, por tanto, la obligacién de probar que ello es cierto y que no ha logrado
recabar apoyo internacional para garantizar la disponibilidad y accesibilidad
de los alimentos necesarios” (pto. 17 de la OG 12). Con relacién al derecho a la
educacion, el Comité guardé silencio respecto a las restricciones financieras.

29  Dogmatica, por su caso, que intente evitar cierta grandilocuencia
retérica e imprecisiéon normativa de la cual adolecen, a veces, algunas decisiones
juridicas emanadas del Sistema Internacional de los Derechos Humanos.
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Asi las cosas, un primer punto que quiero remarcar es la
necesidad de tener presente que, como lo dije en el apartado
II, toda pretensiéon de cumplimiento de un derecho social ante
nuestros tribunales, implica, indefectiblemente, algtin tipo de
impacto financiero. Es decir, entiendo que dentro de la nocién
de “derechos sociales” se inscribe un compromiso con un modo
de entender las finanzas puablicas *°.

Lo que quiero decir con ello es que desde el momento en que
la comunidad local se ha comprometido constitucionalmente a
dar cumplimiento a los derechos sociales -de modo progresivo
y sin discriminacién alguna- esto necesariamente implico de-
jar afuera de la arena politica -como consecuencia de otorgarle
a dichos compromisos valor constitucional- a un conjunto de
deberes en cabeza del Estado, limitando, de este modo, un es-
pectro relativamente amplio de la discrecionalidad en materia
financiera.

Para decirlo con claridad: en la estructura conceptual de los
derechos sociales, hay un componente especialmente relevan-
te acerca de como entender el modo en que debe ser llevada
adelante la actividad financiera estatal, y, en particular, su
faz erogatoria o presupuestaria.

De alli que, conforme lo argumentaré luego, existen ciertos
casos en los que, en funcién de la obligacién que se encuentra
en juego -vinculada a un derecho social-, la Administracion
no puede argumentar que los recursos son insuficientes para
garantizar un derecho social.

Por supuesto, ello presupone, por un lado, una concepcién
determinada de los derechos sociales; y, por el otro, implica
distinguir, hacia el interior de éstos, las obligaciones involu-
cradas en el caso.

30 Estononiega que lo mismo pueda decirse sobre la constitucionalizacién
de los llamados derechos civiles y politicos. En su caso, no es éste el punto
sobre el quisiera expedirme. Véase ErLizoNnpo BREEDY, G. y FERRARO CASTRO, F.,
“Efecto de los derechos econémicos, sociales y culturales en la formulacién del
presupuesto nacional”; en Liber amicorum: Héctor Fix Zamudio, vol 1, Corte
Interamericana de Derechos Humanos. San José, CIDH, 1998. pp. 627-641.
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a) Los derechos sociales y el principio de autonomia
constitucional en una democracia constitucional

Con relaciéon al primer punto, mi interpretacion propone
como fundamento ético-politico de los derechos sociales al
principio de autonomia. Segin NINO, este principio “prescribe
que siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de
vida y la adopcion de ideales de excelencia humana, el Estado
(v los demds individuos) no debe interferir en esa eleccién o
adopcion, limitandose a diseniar instituciones que faciliten la
persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccion
de los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la
interferencia mutua en el curso de tal persecucion”?!.

En funcién de ello, los derechos sociales aparecen como pro-
tecciones normativas sobre el acceso a ciertos bienes juridica-
mente valiosos que son una precondicién material para ase-
gurar una vida libre y auténoma 2. De alli que el propio NiNo,
posteriormente, expres6 que “no tiene sentido elegir planes de
vida que no se pueden materializar y no tiene valor, en el con-
texto de una concepcion liberal de la sociedad, materializar
planes de vida que uno no ha elegido libremente” *.

Asi las cosas, cuando nuestros compromisos constituciona-
les expresan el deber estatal de garantizar los derechos so-
ciales de los sujetos, es posible rastrear en éstos una idea de
aseguro de ciertos elementos materiales que son necesarios

31 No, C., Etica y derechos humanos, 2da edicién, Astrea, 1989, ps. 204
y 205.

32  Sigo aqui el desarrollo de MaAurINO, G., “Pobreza y autonomia,” en
GARGARELLA, R. et al, Teoria y Critica del Derecho Constitucional, t. II, Abeledo-
Perrot, 2009.

33  No, C., “Autonomia y necesidades bésicas”, en Los escritos de Carlos
Nino. Derecho, moral y politica II, vol. 2, MaURINO, G. (comp.), p. 101.



116 @ADA Ciudad

para una existencia digna y coherente con las disposiciones
constitucionales .

(Cudl es la consecuencia de identificar un minimo que se
encuentra protegido por el haz de los derechos sociales asi en-
tendidos? En la medida en que entendemos que el reclamo
de ciertos bienes tiene un anclaje constitucional, entiendo que
una consecuencia normativa que generamos es que los mis-
mos no pueden ser enfrentados, al menos a priori, por argu-
mentos fundados en el bienestar de las mayorias.

Ilustro este punto con el ejemplo de la proteccion constitu-
cional de la libertad de expresion. Del hecho de que la Cons-
titucion proteja dicho derecho, se permite entender, por un
lado, que ciertas expresiones mereceran una proteccién sus-
tantiva que no podra ser obstaculizada por argumentos como,
por ejemplo, la moralidad publica. Es decir, por el solo hecho
de que algunas expresiones -por ejemplo las artisticas- ofen-
dan algin “sentimiento mayoritario” no habilita que éstas
sean limitadas. Puesto que, justamente, el valor de asignarle
proteccién constitucional a las mismas radica en ello: en que
no pueden ser limitadas, al menos a priori, por consideracio-
nes colectivas coyunturales.

Pero por el otro lado, de la constitucionalizacion de este
derecho, también se deduce que no cualquier ejercicio de la
libertad de expresién podra ser defendido en términos cons-
titucionales. Pienso, por ejemplo, en los insultos, que si pue-
den recibir una -razonable- restricciéon por parte de nuestras
mayorias politicas sin violar el principio constitucional de la
libertad de expresion. Esto nos remite, entonces, a que el con-
tenido de los derechos esta intrinsecamente vinculado con las
obligaciones que lo componen y coémo juegan éstas en la argu-
mentacion constitucional.

34 El propio preambulo de la Convencién Americana de Derechos
Humanos reza que “sélo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento
del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos econéomicos, sociales y culturales, tanto como de sus

derechos civiles y politicos”.
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Volviendo al tema de este trabajo, propongo entender que
ciertos bienes basicos o ese minimo esencial para materiali-
zar un plan de vida auténomamente elegido se encuentran in-
cluidos en una concepcion de la autonomia constitucional que
les otorga una proteccién constitucional intensa. Y, de alli, la
consecuencia de que la decision de cumplir o no con ellos, o de
destinar -o no- fondos presupuestarios para su cumplimiento,
se encuentra expulsada de la arena politica de, por ejemplo, la
Legislatura o la Administracion.

La razoén de ello se remite a una concepciéon de la tensiéon
entre la Constitucion y la democracia, segun la cual la pri-
mera debe establecer las condiciones formales y sustanti-
vas que otorgan legitimidad a las decisiones emanadas de
la segunda *. Y entre estas condiciones, se encuentra la nece-
sidad de que los sujetos que en ella deliberan y decidan sean
autonomos. Es decir, sean capaces no sdlo de elegir libremente
su plan de vida, sino también de poder materializarlo 3¢. Por
ello, para el ejercicio de la ciudadania politica es tan relevante
la libertad de expresién, como la posibilidad de contar con un
minimo de educacidn, de salud, de vivienda, etc. De otro modo,
no seria posible justificar aquello que, justamente, otorga va-
lor a la democracia: la potestad de construir decisiones que, a
priori, son justas -imparciales- y, por tanto, legitimas.

Por supuesto, el lector podria cuestionar este abordaje so-
bre la base de una critica muy sencilla: esta nocién de “mini-
mo” vinculado con la dignidad goza de una enorme indetermi-
nacion.

Ello es cierto, pero es tan cierto como el grado de indetermi-
nacién de la que gozan la mayoria de nuestras disposiciones

35  La justificaciéon de este punto, si bien es central, ameritaria todo un
trabajo por si sola. Para ello, me remito al libro de Carlos NiNo La constitucion
de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1994.

36  Ver MaurinNo, G., “Pobreza y autonomia”, op. cit.
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constitucionales 7. Aun aquéllos vinculados con los llamados
derechos civiles y politicos. Pensemos, por el caso, qué sucede
con la proteccion de la propiedad privada -jcuando y en qué
medida el Estado debe proteger la misma? ;Cual es el limite
-cualitativo o cuantitativo- de la potestad tributaria con rela-
cién a este derecho? Son preguntas que no tienen respuestas
pacificas ni doctrinaria ni jurisprudencialmente-. Pero ade-
mas, la indeterminacién de los compromisos constitucionales
lejos de ser un problema, representa justamente el reconoci-
miento de que existe un espacio de disputa normativa que nos
permite construir una practica argumentativa constitucional-
mente consistente y sélida.

En lo que aqui nos atane, este grado de indeterminacion po-
dra ser dotado de contenido en funcién de esa misma practica
argumentativa que se da en nuestros tribunales 3,

Por lo demas, la Corte Constitucional de Colombia ha
entendido al minimo vital como “aquella porcion absolu-
tamente indispensable para cubrir las necesidades bdsicas
de alimentacion, vestuario, educacion y seguridad social.
Cuando tal afectacion se ha producido, esta Corte ha conce-
dido la tutela en aras de salvaguardar la subsistencia digna
del peticionario y de los suyos” *°; y que ésta “no se agota

37  Ver Guastini, R., Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del
derecho, Gedisa, Barcelona, 1999.

38  En todo caso, puede verse la enjundiosa e interesante jurisprudencia
de la Corte Constitucional de Colombia sobre esta nocién de “minimo”. Ver, para
ello, Aranco, R. y LEMAITRE, J., Jurisprudencia constitucional sobre el derecho
al minimo vital, Estudios Ocasionales CIJUS, Bogota, Ediciones Uniandes,
2002; LEMAITRE, J., “El coronel si tiene quien le escriba: la protecciéon judicial
del derecho al minimo vital en Colombia”, p. 53-69, en BarBosa Pinto, M. et
al, Derecho y pobreza, SELA, Editores del Puerto, Argentina, 2006; Uprimny,
R., “The judicial protection of social rights”, disponible en www.dejusticia.org;
Lozano Ruiz, L., “El minimo vital y la justiciabilidad de derechos sociales”, en
La Corte bajo la lupa, Informe del Observatorio Constitucional Universidad de
los Andes, n° 2, abril de 2010.

39 Sentencia Const., T-320/2000, J.G. Hernandez.
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en la satisfaccion de las necesidades de mera subsistencia
biologica del individuo, pues debe permitir el ejercicio y la
realizacion de los valores y propésitos de vida individual, y
su falta compromete el logro de las aspiraciones legitimas
del grupo familiar que depende economicamente del traba-
jador” %, Con esto en miras, la nocién del minimo se en-
cuentra vinculada a una concepcidén cualitativa acerca de lo
que debe considerarse como relevante en términos de con-
diciones sociales, econémicas y politicas de cada situacién
particular.

Creo que esta idea de que existe un minimo que impone,
necesariamente, una serie de condicionamientos constitucio-
nales/presupuestarios a los poderes politicos de una democra-
cia puede ser rastreada en la propia letra de la Constitucion
de la Ciudad.

En primer lugar, podemos encontrar que el disefio finan-
ciero presupuestario previsto en la Constitucién local esta-
blece una clara directiva en el primer parrafo del articulo 48:
“Es politica de Estado que la actividad economica sirva al
desarrollo de la persona y se sustente en la justicia social”. En
primer término, es claro que la Constitucion al hablar de la
actividad econémica como politica de Estado se esta refirien-
do, sobre todo, al modo en que una Administracién gestiona
su actividad financiera -tanto en su faz erogatoria como re-
caudatoria-. Pero en segundo lugar, esta actividad debe de-
sarrollarse con miras a respetar dos pilares: el desarrollo de
la persona (y nétese que habla en términos singulares, des-
tacando una idea de individuo) y la justicia social. Ambas no-
ciones, otra vez, pueden ser atacadas de cierta ambigiiedad.
Pero sin perjuicio de que se escapa del objeto del presente
trabajo el intento de reconstruir estos principios, lo cierto
es que la Constitucion impone dos objetivos fundamentales
en la actividad financiera de la Ciudad como politica de Es-
tado: el desarrollo individual y la justicia social. Pareceria,

40  Sentencia SU-995/1999.
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entonces, que dos principios surgen detras de ambos pilares:
por un lado una idea de autonomia individual -al remitirse
al desarrollo de la persona como individuo-; por el otro,
un fuerte compromiso con la igualdad entendida como una
distribucién equitativa de los recursos sociales-al referirse
a la justicia social-.

Pero ademas, esto debe ser visto juntamente con el pri-
mer parrafo del articulo 17 de la Constitucién cuando ex-
presa que “La Ciudad desarrolla politicas sociales coordi-
nadas para superar las condiciones de pobreza y exclusion
mediante recursos presupuestarios, técnicos y huma-
nos”.

En segundo lugar, la Constitucién, al reconocer dere-
chos individuales, contiene afirmaciones con impacto fi-
nanciero en, al menos, dos sentidos. Por un lado, existen
expresos compromisos financieros con ciertos derechos.
Por ejemplo, el articulo 24 de la Constitucién, al proteger
el derecho a la educacién, dispone que “La Ciudad asume
la responsabilidad indelegablede asegurar y financiar la
educacion publica, estatal laica y gratuita en todos los ni-
veles y modalidades...”. O bien el articulo 20 que expresa
que “El gasto publico en salud es una inversion social prio-
ritaria’.

Pero mas interesante aun es cuando la Constitucion es-
tablece que el legislador, al momento de disenar una po-
litica publica debe tener como prioridad a ciertos grupos.
Esta prioridad debe leerse, también, en su faz presupues-
taria; es decir que cuando la Constitucion esta sosteniendo
que ciertos grupos tienen una prioridad en el diseno y eje-
cuciéon de politicas publicas, también hay un compromiso
financiero erogatorio con dicho grupo. Asi, por ejemplo, el
segundo parrafo del articulo 17 que prescribe que “Asiste
a las personas con necesidades bdsicas insatisfechas y pro-
mueve el acceso a los servicios publicos para los que tienen
menores posibilidades”. O incluso el articulo 39 que reco-
noce la prioridad de los nifnos, ninas y adolescentes en el
disefio de las politicas publicas.
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b) Las obligaciones involucradas bajo el ropaje
de los derechos sociales

En segundo lugar, y con esta nocién de derechos sociales en
mente, creo que es necesario distinguir el tipo de obligacién
que se encuentra en juego en cada caso. Asi, en la medida
en que la obligacién sea de dar cumplimiento a ese minimo
que es una precondicién de la decision democratica, ello no
admitira el argumento fundado en la insuficiencia financiera.
Por esto, la construccion del “minimo” de cada derecho social
aparece como algo particularmente relevante para dar una
respuesta consistente a la controversia que aqui analizamos.
Ese minimo, para decirlo claramente, resulta indisponible por
las decisiones de las mayorias politicas expresadas, ya sea en
la Legislatura, ya sea en la Administracion.

La razon que permite sostener que en casos donde se en-
cuentra en juego el minimo no es posible oponer el argumento
de la insuficiencia de los recursos, es relativamente sencilla
-aunque no por ello menos controvertida-: si ese minimo se
encuentra fuera de la decision democratica, si éste es -justa-
mente- una precondicién de validez de las decisiones mayori-
tarias-, entonces también se encuentra restringida la decision
presupuestaria -tal vez una de las mas importantes manifes-
taciones de las decisiones democraticas, es cierto - en el sen-
tido de no poder no destinar los recursos necesarios para ello;
por eso mismo es que no sera posible que la Administracién
argumente la insuficiencia de recursos para dar cumplimiento
a ese “minimo”.

Asi como la Corte ha sostenido, al analizar el principio de
autonomia en su faz antiperfeccionista *?, que existe una se-

41  Me remito a la construccion teédrica del conocido “principio de reserva
de ley en materia presupuestaria” en Corti, H., Derecho constitucional
presupuestario, op. cit., cap. V y MarTiNEz Laco, M., Manual de derecho
presupuestario, Colex, Madrid, 1992, ps. 103-132.

42 MauriNo, G., “Pobreza y autonomia”, op. cit.
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rie de decisiones individuales que quedan fuera del escruti-
nio mayoritario por tener sé6lo un valor autorreferencial **, de
igual manera, la decision mayoritaria de disponer recursos
para cumplir con el minimo indispensable que venimos men-
cionando no esta en la potestad de aquélla. El constituyente
ya la saco de ese espacio de disputa institucional, para trasla-
darlo, claro, a otro: el de los tribunales, cuyo rol es la interpre-
tacion de la Constitucion.

Desde ya que esto no quiere decir que cuando lo que esté
en juego sea una prestacion que exceda ese minimo, el Estado
podra liberarse de su cumplimiento con la argumentacién de
insuficiencia de recursos. En este segundo supuesto, aunque
admisible este camino argumentativo como defensa, el Estado
debera argumentar y demostrar fehacientemente esta insufi-
ciencia, probando, ademas, que se ha esforzado al maximo por
utilizar todos los recursos de que dispone con caracter priori-
tario *4.

Conforme lo ha dicho el Comité DESC en las Observacio-
nes Generales vistas -con relacién a las obligaciones minimas
como ya lo dije en el apartado pertinente-, para que cada Es-
tado pueda atribuir su falta de cumplimiento a una falta de
recursos disponibles, “debe demostrar que ha realizado todo
esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan a su dispo-
sicion en un esfuerzo por satisfacer, con cardcter prioritario” *.

43  Ver lo dicho (conocido por todos) en el precedente “Bazterrica” -CS,
Fallos, 308:1392-. Ademas, me remito al clasico libro sobre esta cuestion de
SamPAY, A., La filosofia juridica del art. 19 de la Constitucion Nacional, Bs. As.,
Omeba, 1965.

44  Este segundo nivel de proteccién puede ser equiparado al propuesto
en funciéon de la prohibicién de regresividad. Segin se ha sostenido, esta
prohibicién no es absoluta sino que sdlo resulta admisible bajo un escrutinio
judicial estricto que, en primer término, presuponga la invalidez de toda
medida regresiva; y, en segundo término, sera el Estado el que deba dar razones
urgentes para fundar ello.

45  Comité DESC, Obs. Gral. n° 3, op. cit., parrafo 10.
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Con esto en miras, si es posible que el Estado utilice esta
defensa, pero ello debe ser tenido como lo que es: una defen-
sa procesal que quien la alegue debera estar en condiciones
de probarlo. Y esta actividad probatoria, conforme vemos la
practica internacional al respecto, debe estar encaminada a
demostrar: i. que se carece de los recursos necesarios para
afrontar la obligaciéon que se esta requiriendo; ii. que se esta
realizando todo el esfuerzo para cumplir con el derecho alega-
do; i11. que este esfuerzo tiene caracter prioritario en el marco
de sus decisiones financieras.

Este solo punto ameritaria un trabajo entero, pero -por ra-
zones de objeto y de espacio- me limito sé6lo a remarcar de ma-
nera muy basica unas ultimas cuestiones dispuestas al res-
pecto por la propia CIDH *¢. Dicho organismo ha definido tres
tipos de indicadores a tener en cuenta al momento de evaluar
el cumplimiento de los derechos: los estructurales (que bus-
can medir qué medidas dispone el Estado para implementar
los derechos al que se encuentra obligado, por ejemplo, nor-
mas juridicas, estrategias, planes, creacién de agencias con la
correspondiente partida presupuestaria, etc.); los indicadores
de proceso (que buscan mediar la calidad y magnitud de los
esfuerzos del Estado para implementar los derechos); y los in-
dicadores de resultado (que buscan medir el impacto real de
las estrategias, programas, planes, etc., llevados adelante por
el Estado).

Asi entonces, parece insuficiente que la Administracién
acompane, por ejemplo, una partida presupuestaria donde
consta que carece de recursos para solventar la pretension.
En su caso, debera demostrar que esta realizando todos los
esfuerzos posibles para dar un cumplimiento integro de los
derechos involucrados; y que, en el marco de sus politicas pu-
blicas, se esta realizando un esfuerzo prioritario.

46  Ver el documento citado en la nota 4 del presente trabajo.
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Recién una vez que se prueba ello en sede judicial, aparece
como plausible o, en términos de la Corte “digno de ser tenido
en cuenta” el argumento de la insuficiencia de los recursos.

En definitiva, el éxito o no de la defensa del Estado basada
en la insuficiencia de recursos dependera del tipo de reclamo
frente al que estamos. En la medida en que el mismo recaiga
sobre el “minimo” que forma parte de la estructura de los de-
rechos sociales, el Estado no podra valerse de este camino ar-
gumentativo. Ahora bien, si se trata de un deber prestacional
que excede aquél, el Estado podra argumentar ello pero con
las restricciones recién vistas.

V. Los problemas de la “tesis de la discrecionalidad”

Como lo dijimos, esta tesis no niega la existencia de los re-
cursos financieros requeridos para dar cumplimiento judicial
a un derecho social. Por el contrario, este camino argumenta-
tivo se funda en que los fondos ya se encuentran presupuesta-
dos y, por tanto, intervenir en ellos afectaria, por un lado, la
voluntad del legislador con relacion a como distribuir los fon-
dos publicos; y, por el otro, esto tendria impactos en los fondos
destinados para otros derechos.

1. La intromision en las potestades de los poderes politicos

Pasemos, entonces, al primer punto. Segin esta idea, una
orden judicial que implica algin tipo de impacto presupues-
tario -como por ejemplo, trabar alguna partida o bien ordenar
algun tipo de modificacién al respecto- implicaria contrariar la
voluntad mayoritaria.

Creo que este argumento puede ser entendido de dos modos
-no sé6lo no excluyentes, sino légica y conceptualmente vincu-
lados-. Por un lado, se puede defender sobre una concepcion
-errada a mi modo de ver- de la divisién de poderes expresan-
do que los jueces no deberian intervenir en casos vinculados
con la justiciabilidad de los derechos sociales puesto que éstos
tienen, como vimos, un impacto presupuestario. Por el otro,
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podria sostenerse que los jueces carecen de legitimidad para
involucrarse en el disefio de politicas publicas.

Con relacién al primer punto, creo que esto proviene de una
vision deficiente de la division de poderes segun la cual, cada
una de las agencias estatales realiza sus funciones constitu-
cionalmente otorgadas por separado y sin ningun tipo de vin-
culacién relevante. Sin embargo, y como ya fue dicho en nu-
merosas oportunidades, “en el niicleo de la idea de los ‘frenos
y contrapesos’ -en su misma esencia, expuesta por su principal
defensor- se encontraba instalada la idea segtin la cual cada
una de las ramas de gobierno debia tener el poder suficiente
para interactuar con -y contrarrestar- el posible embate de las
demds. La idea de ‘frenos y contrapesos’ significa, desde un
principio, fundamentalmente eso: la capacidad de mutua in-
terferencia de un poder sobre otro, la idea de que cada poder
cuenta con las armas suficientes y necesarias para resistir los
seguros embates de los demads”*".

Pero ademas, creo que ninguna concepcion plausible de la
Constitucién podria sostener que la decision mayoritaria no
encuentra limites en la afectaciéon de derechos. Aun dentro
de concepciones que le asignan un valor primordial a la deli-
beracién que caracteriza -o deberia caracterizar- a nuestros
6rganos mayoritarios, negaria que, ante una violacién de un
derecho fundamental es necesario restaurar el compromiso
constitucional afectado. En rigor, si consideramos que, ante
un determinado caso, el argumento de la escasez no resulta
procedente, parece que la restricciéon fundada en la voluntad
mayoritaria no resistiria mayores andlisis. Ello asi, puesto
que si entendemos que se esta afectando un derecho, la sola
mencion de una decisién tomada por nuestros poderes politi-
cos mayoritarios, parece insuficiente.

47  GARGARELLA, R. y MauriNo, G., “Vivir en la calle” en AGT, EIl derecho
a la vivienda en la Ciudad de Buenos Aires. Reflexiones sobre el rol del Poder
Judicial y las Politicas Publicas, 1* ed., Buenos Aires, Eudeba, 2010, p. 71.
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Esta idea es defendida por DWORKIN bajo su construccién
del principio de igualdad constitucional. Para dicho autor,
las decisiones que emanan de nuestros tribunales que inten-
tan proteger el principio de igual trato que nos debemos en
nuestra comunidad se encuentran plenamente justificadas al
entender que este principio es liminar en la mejor lectura po-
sible de la democracia constitucional. Asi, sostuvo que “la con-
cepcion constitucional requiere estos procedimientos mayori-
tarios como resultado de su consideracion por el estatus igual
de los ciudadanos, y no por estar comprometida con el ideal
de la regla de la mayoria. Por lo tanto, no ofrece ninguna ra-
zon de por qué algun procedimiento no mayoritario no podria
emplearse en ocasiones especiales en las que ésta ampliaria o
protegeria mejor el estatus igual que considera la esencia de la
democracia, y no acepta que esas excepciones sean una causa
de molestia moral”*®.

Para seguir con el ejemplo de la libertad de expresién, pen-
semos lo que sucederia si la Legislatura sancionase una ley
que impusiere algin tipo de sancién relevante para aquellos
que realizan expresiones criticas frente al poder de turno, de
modo de afectar -irrazonable e inconstitucionalmente- el de-
recho a la libertad de expresién, ;podria alguien argumentar
con alguna pretension de éxito que el derecho no esta siendo
violado puesto que existe una decisién tomada por nuestro po-
der politico mayoritario por excelencia? Parece que la respues-
ta es negativa. No se entiende, entonces, por qué aparece el
“argumento mayoritario” cuando de lo que se trata es de efec-
tivizar un derecho social -que, como dijimos, tiene un impacto
financiero-.

La segunda interpretacién posible de este argumento in-
tentaria negar la legitimidad democratica de los jueces para

48 DworkiN, R., “La lectura moral y la premisa mayoritaria”, en H.
Honcsu Kon y R. C. SLYE (comp), Democracia deliberativa y derechos humanos,
Barcelona, Gedisa, 2004.
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intervenir en el disefio y la implementacién de politicas publi-
cas.

Entiendo que lo que aqui esta detras es una concepcion de-
ficiente de la democracia que contempla nuestra Constitucion.
Es decir, aun cuando pueda -y deba- defenderse un respeto
a la decision tomada por las mayorias de nuestra sociedad,
esto no niega ni obstaculiza que los jueces tengan un rol par-
ticularmente relevante en la construccion de la misma. Por el
caso, cuando nos encontramos frente a supuestos en los que se
esta discutiendo aquel “minimo” que mencionaba previamen-
te, que resulta necesario para la construccién de una decision
democratica legitima, parece plausible otorgarles a los jueces
-en funcién de su lugar institucional privilegiado- un rol de
contralor de dichas precondiciones.

Defendiendo esta nocién, ALEGRE expresa que existe un piso
entendido como un minimo social al que toda persona deberia
tener acceso y que “...respecto de ese minimo opera una con-
sideracion de urgencia, que justifica que los jueces interven-
gan prohibiendo que se viole ese minimo, u ordenando que se
adopten las medidas necesarias tendientes a su satisfaccion...
En resumen, pues, todos los poderes del Estado estan obliga-
dos a respetar ese piso de derechos socioeconomicos, y respecto
de la realizacion mas ambiciosa del ideal igualitario, el papel
principal lo deben cubrir, en cambio, los érganos politicos™ *°.
Asimismo, dicho autor se pregunta si es cuestionable esta exi-
gencia en favor del activismo judicial por ser antidemocratica
y responde que “al reclamar la intervencion de los jueces para
atender ese piso minimo (al que hace referencia la mayoria de
los derechos socioeconémicos), el igualitarismo fortalece la ca-
lidad democratica de la sociedad” ™.

De este modo, y tal como lo hacen notar GARGARELLA y MAU-
RINO, los jueces “tienen amplias posibilidades de actuar de ma-

49 ALEGRE, M., “Pobreza, Igualdad y Derechos Humanos”, Revista
Juridica de la Universidad de Palermo. Afio 2005.

50  ALEGRE, M., op. cit.
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nera respetuosa hacia a la autoridad popular: ellos poseen su-
ficientes técnicas y medios procedimentales a su alcance para
actuar en consecuencia. Pueden bloquear la aplicacion de una
cierta norma y devolverla al Congreso, forzandolo a repensar-
la; pueden declarar que algiin derecho fue violado, sin imponer
a los legisladores una solucién concreta, pueden establecer que
una violacion de derechos debe corregirse en un tiempo limite,
sin ocupar el lugar del legislador ni decidir cudl remedio par-
ticular deberia ser aprobado,; pueden sugerir al legislador una
serie de soluciones alternativas, dejando la decision final en
manos del tltimo” L,

Sin embargo, alguien podria decir que mi respuesta deberia
matizarse cuando se refiere a la voluntad mayoritaria vincula-
da con la decision presupuestaria. Esta respuesta, por su caso,
proviene de una concepcién de la decisiéon presupuestaria que
entiende a la misma como una Ley con un valor normativo
“diferente”: si hay una decisién en la que la deferencia a la
voluntad mayoritaria es particularmente relevante, es aqui,
en la Ley de Presupuesto.

Es cierto que esta ley merece una especial consideraciéon en
lo que se refiere a la intervencion judicial: la historia misma
de nuestras democracias aparece vinculada con la potestad
de la ciudadania de discutir de qué modo hay que utilizar el
erario publico *2. Ello no lo discuto.

Lo que si entiendo problematico de esto es la consecuen-
cia que de alli se pretende obtener: cierta doctrina pretende
excluir del control judicial el disefio, la sancién y la ejecucion
de la Ley de Presupuesto. Al respecto, se dijo que “existe una
diferencia en punto a la naturaleza de estas materias, fijar los
gastos y decretar la inversion son materias de naturaleza po-
litica, aun cuando la primera sea de cardcter legislativo y la
otra administrativa. Sobre la primera, ya lo decimos, el tinico

51  GARGARELLA, R. y MauriNo, G., op. cit., p. 75.

52 CasriLro ViqQuez, F., La ley de presupuesto, 1* edicion, IIDH-CAPEL,
San José de Costa Rica, 1997.
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control a que el Congreso estd sometido es el del sufragio. So-
bre la otra, el Poder Ejecutivo tiene un tinico juez, el Congreso
que es quien va a aprobar o desechar la cuenta de inversion.
No hay nada en estas materias que pueda causar agravio al
derecho, no asi al pueblo, que puede resultar lesionado en sus
intereses, lo que es otra cosa muy diferente” .

Sin embargo, como lo remarca CoORTI, esta vision parece
completamente errada una vez que posamos nuestra mirada
en nuestro disefio institucional. En rigor, catalogar la funcién
presupuestaria como el ejercicio de un “acto institucional”,
aparece como insostenible por dos razones. La primera, por-
que en nuestro sistema institucional, la sancién de la decisién
presupuestaria es, lisa y llanamente, el ejercicio de una potes-
tad legislativa ®* “por lo tanto, no puede en principio conside-
rarsela un acto fruto de un procedimiento administrativo” .

En segundo lugar, el hecho de que sea tildado de “insti-
tucional” (ya sea porque esto signifique que es esencial para
la subsistencia del Estado o por carecer de efectos juridicos
inmediatos), también debe ser desechado: que la sancion de
la ley de presupuesto sea esencial para la subsistencia del Es-
tado no implica una modificacién en el ordenamiento juridico
aplicable; ademas, si, como dijimos, la actividad financiera es
una causal que puede afectar derechos es porque, efectiva-
mente, tiene la capacidad de interferir en el ejercicio de los

53 Barra, R., “Aspectos juridicos del presupuestos”, RAP, n° 98, nov.
1986, p. 24.

54  La Corte Suprema, en el precedente “Zofracor S.A. ¢/Nacién Argentina”
expresd que ‘“en nuestro sistema constitucional, nada permite inferir que la
funcion legislativa en materia presupuestaria se limita a aprobar o a autorizar
lo que aprueba el Poder Ejecutivo. El Congreso recibe un proyecto de presupuesto
y lo acepta, lo modifica o lo rechaza, en todo o en parte, sin restriccion alguna.
No es un acto aprobatorio que pasa a integrar un acto administrativo. es accion
legislativa normal y primordial aun cuando la iniciativa corresponda al Poder
Ejecutivo, que es el responsable de la administracion general del pais...”.

55  Corrti, H., Derecho constitucional presupuestario, op. cit., p. 756.
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mismos. De alli que no pueda predicarse que ésta carece de
“efectos juridicos inmediatos”.

Finalmente, en la Ciudad de Buenos Aires, las leyes de pre-
supuesto que se aprueban cada ano habitualmente contem-
plan la posibilidad de que el Poder Ejecutivo reasigne la dis-
tribucién funcional de las partidas presupuestarias hasta un
monto total anual que no supere el 5% del total del presupues-
to 56, Es decir que durante la etapa de ejecucion del presupues-
to el Poder Ejecutivo puede modificar los recursos asignados a
los programas y ministerios en la ley de presupuesto *’.

Al respecto, la propia Ley 70 propone una respuesta al res-
pecto cuando establece que corresponde a la Legislatura mo-
dificar la ley de presupuesto general si resulta necesario du-
rante su ejecucién, cuando afecte al total del presupuesto, al
monto del endeudamiento autorizado, asi como incrementar
los gastos corrientes en detrimento de los gastos de capital o
de las aplicaciones financieras, cambiar la distribucion de las
funciones, y modificar el crédito total autorizado para las par-
tidas de “Transferencias” y las de “Personal” con excepcién de
los refuerzos originados en el “Crédito Adicional”.

Las demas modificaciones corresponden al Poder Ejecutivo,
pudiendo delegar esta atribucion en el 6rgano coordinador de
la Administracién Financiera y en el érgano rector del Siste-
ma de Presupuesto 8.

56  Sigo aqui lo desarrollado por la ACIdJ en el informe “Guia de analisis
presupuestario con enfoque de derechos para la Ciudad de Buenos Aires”,
disponible en www.acij.org.ar

57 Al presupuesto asignado originariamente con las modificaciones
posteriormente introducidas se lo llama presupuesto o crédito vigente, el que
puede sufrir varios cambios a lo largo del afo.

58  Sostiene el informe mencionado que “algunos grupos son especialmente
vulnerables a las modificaciones y decisiones tomadas durante el ciclo
presupuestario, ya que pequenos cambios en los recursos asignados pueden
generar consecuencias muy significativas en su nivel de acceso a los derechos.
Con frecuencia son los primeros en sufrir recortes en el presupuesto debido a
que cuentan con menos posibilidades de canalizar sus demandas y reclamos
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Es decir, nétese que la propia normativa vigente dispone un
espacio de actuacion para que la Administracion, sin afectar
la decisién presupuestaria emanada de la Legislatura, pueda
disponer de ciertas partidas presupuestarias a los fines de dar
cumplimiento a una manda judicial.

Por ello mismo, aun bajo una concepcién (errada) de la
divisiéon de poderes, no es posible sostener que una afecta-
cion presupuestaria en el marco de un proceso judicial en
el que se esta requiriendo la garantizacién de un derecho
social, aparece como una intromisién en la voluntad mayo-
ritaria.

2. La afectacion presupuestaria a “otros derechos”

Por ultimo, tampoco puede mantenerse la idea de que una
afectacion presupuestaria en pos de garantizar un derecho es-
tara afectando otro, puesto que si se le otorgan fondos presu-
puestarios a uno se le quitaran a otros.

En primer término, esto es una simplificaciéon de una activi-
dad particularmente compleja como la financiera. En su caso,
se parece mas a un argumento retorico que apela al sentido
comun, antes que a la compleja arquitectura constitucional
financiera. Pero por otro lado, esto no es un problema, justa-
mente, de una intervenciéon judicial: la manda de un juez de
impartir una orden con la correspondiente partida presupues-
taria no implica, claro estd, que sea el juez el que decida de
donde sale ese dinero. En su caso, el propio proceso judicial
admite un espacio de dialogo pertinente para que la Adminis-
tracion transparente este tipo de decisiéon. Por su caso, ade-
mas, el proceso judicial es una instancia politico institucional
mediante la cual el juez puede controlar la misma.

hacia los poderes del Estado. En muchos casos, el 5% del total del presupuesto
supera ampliamente el presupuesto destinado a ciertas areas relacionadas
con el cumplimiento de derechos humanos, como por ejemplo, el derecho a la
vivienda”. Pag. 35.
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VI. Conclusion

Para finalizar recapitulo: el argumento de la insuficiencia
de los recursos no puede oponerse cuando lo que esta en juego
es el ntucleo minimo de un derecho social. Cuando el reclamo
ante tribunales parece superar dicho “minimo vital”, entonces
se requiere un escrutinio judicial intenso sobre las razones de
insuficiencia de recursos presentada por la demandada.

Pero esto es posible en la medida en que se exterioriza una
concepcion de los derechos -y de sus consecuentes obligacio-
nes- en el marco de una teoria de la Constitucién y de una
teoria de la democracia.

Con relacion a la discrecionalidad: parece que sdlo puede
ser defendida si se parte de concepciones de la democracia y
del rol judicial que representan lecturas posibles pero erradas
de nuestros compromisos constitucionales.

En definitiva, entiendo que todo mi punto se reduce a un
presupuesto fundamental: la necesidad de que el fuero Con-
tencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos
Aires sea percibido por sus propios actores internos -jueces,
defensores, asesores tutelares, fiscales, litigantes, organiza-
ciones del tercer sector, etc.- como una comunidad cuya practi-
ca juridica debe construirse sobre la base de razones ancladas
en las mejores lecturas posibles de la Constitucion. Esto es, al
final, autoconcebirse como una comunidad de intérpretes.



