359

EL RECONOCIMIENTO Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES FRENTE A LAS
OMISIONES ESTATALES. LOS LIMITES PRESUPUESTARIOS

Miriam Mabel Ivanega

Profesora Ordinaria de Derecho Administrativo. Universidad Austral
de Argentina

Pablo Gutiérrez Colantuono
Director del Master en Derecho Administrativo. Universidad de Patagonia

RESUMEN:

“Los principios derivados del régimen juridico de los derechos humanos, con
jerarquia constitucional en el ordenamiento juridico argentino desde el afio 1994, han
inundado los campos interpretativos internos en las diversas ramas del derecho. En tal
marco, corresponde resaltar la obligacion que pesa sobre el Estado de asegurar efecti-
vamente el minimo estandar requerido en materia de derechos economicos, sociales y
culturales dado su tratamiento constitucional. A esos fines, el presupuesto publico,
adquiere una relevancia significativa como instrumento ordenador de las diversas nece-
sidades que corresponden ser satisfechas, asi como las prioridades y la equidad en la
distribucién de los fondos publicos. La falta de prevision presupuestaria original o la
insuficiencia sobreviniente de recursos durante la ejecucién no pueden, por principio,
constituirse en una valla infranqueable frente a la efectivizacion de tales derechos por
parte del Estado.”

Palabras claves: Constitucion argentina — Fuentes del derecho — Derecho huma-
nos — Jerarquia constitucional — Derechos econémicos, sociales y culturales — Omisiones
estatales — Prespuesto — Afectacion de los recursos y planificacion de los gastos.

ABSTRACT:

“The principles derived from the human rights legal system, with constitutional
status in Argentina’s law since 1994, have overrun the domestic interpretative fields in
the different law branches. In such a frame, it corresponds to emphasize the duties that
weigh on the State in order to assure, in an effective way, the minimum standards requi-
red in the matter of economic, social and cultural rights as a result of their constitutio-
nal treatment. In order to accomplish those aims, the public budget acquires a signifi-
cant relevance as an instrument for the alignment of the several necessities to be satis-
fied, as well as the priorities and the fairness in the distribution of the public funds. The
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original lack of budgetary prevision or the supervening insufficiency of resources
during budget execution cannot, by principle, constitute an insurmountable fence to the
accomplishment of such rights by the State.”

Key words: Argentina’s constitution — Law sources — Human rights —
Constitutional status — Economic, social and cultural rights — State omissions — Budget
— Resources affectation and expenses planning.
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El reconocimiento y la tutela de los derechos economicos, sociales y
culturales frente a las omisiones estatales. los limites presupuestarios

I. INTRODUCCION

Luego del reconocimiento de los derechos individuales de caracter civil y politi-
co, surgi6 a principios del siglo XX el denominado constitucionalismo social que tratd
de resolver los problemas caratulados como cuestion social, consagrando un abanico de
derechos econdémicos, sociales y culturales que corresponden a las personas en cuanto
partes de una comunidad'.

Ser ciudadano implica tener derechos y deberes en relacion con la comunidad.
La ciudadania “cobra entidad cuando se ejercen los distintos derechos, es una relacion
dialogica frente a la autoridad y un aprendizaje colectivo junto a los propios pares, es el
derecho a tener derechos y el compromiso de participar en el debate publico acerca del
contenido de normas (formales e informales) y de leyes”. La dimension de los derechos
sociales implica entonces la posibilidad de acceder a los bienes colectivos o servicios
publicos como la salud y la educacion®.

Naturalmente, la operatividad de esos derechos exige que el Estado se encuentre
organizado de forma tal de permitir la concrecion efectiva de aquellos, sin que ello
implique contraponer libertad con igualdad, principios éstos que —por el contrario- son
complementarios y se desarrollan en el &mbito de la sociedad. Estos Gltimos son los que
hacen posible la real dignidad de la persona y su libre desarrollo en el ejercicio de los
derechos ciudadanos’

Claramente condicionada por los principios comentados, en la Argentina la refor-
ma constitucional de 1994 provocd un notable giro en la prelacion de las fuentes del
derecho interno, el cual se vio impactado no sélo por la vigencia directa y de rango
constitucional de diversos cuerpos normativos, sino también por la interpretacion y
aplicacion que de los mismos realizan los diversos 6rganos supranacionales instituidos
para garantizar su respeto.

El nuevo bloque de constitucionalidad ha provocado un trastrocamiento del sis-
tema de las fuentes del derecho*, convirtiéndose este en un tema de principalisimo orden
en el sistema juridico argentino® que aqui abordaremos desde el prisma del disfrute efec-
tivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Como primer punto de partida de corte historico, podemos observar que el arti-
culo 14 bis de la Constitucion Nacional contiene —luego de la reforma de 1957- tres

1 Raggio, Heriberto Martin, Proteccion jurisdiccional de los derechos sociales. Aspectos procesales en
www.eldial.com - elDial - DC69E.

2 Raggio, Heriberto Martin, Proteccion...op.cit.

3 Aranguren, Juan-Cruz Alli, Derecho administrativo y globalizacion, Universidad de Navarra-
Thomson, Civitas, Madrid, 2004, p. 184.

4 Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, t.1, Parte General, 8° edicion, Fundacion de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2003, Cap. VI. Del mismo autor, Derechos humanos, 5° edicion,
Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1999.

5 Ver el desarrollo efectuado por Lorenzetti, Ricardo Luis, Teoria de la decision judicial, Rubinzal
Culzoni, Santa F¢é, 2006.
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tipos de derechos de la indole de los analizados: a) los personales del trabajador en rela-
cion de dependencia; b) los colectivos del trabajo, propios de las asociaciones gremia-
les y ¢) los de seguridad social atribuidos a la persona humana y a la familia, entidad
social a proteger’. Por su parte, la reforma constitucional de 1994, introdujo la protec-
cion del medio ambiente en todas sus manifestaciones, a la salud, seguridad e intereses
econdémicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condi-
ciones de trato equitativo y digno.

De modo paralelo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su
Capitulo III (derechos economicos, sociales y culturales), instrumento incorporado al
plexo constitucional en el Art. 75 inc. 22 del texto reformado, establece en el Art. 26 el
compromiso de los Estados a adoptar providencias, en el orden interno como mediante
la cooperacion internacional en especial econdmica y técnica, para lograr en forma pro-
gresiva la plena actividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, reformada por el protocolo de Buenos Aires, ello “en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados’.

A su vez, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales -Protocolo de San
Salvador, suscripto el 17 de noviembre de 1988, enfatiza “la estrecha relacion que exis-
te entre la vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales y la de los dere-
chos civiles y politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un
todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la per-
sona humana, por lo cual exigen una tutela y promocion permanente con el objeto de
lograr su vigencia plena, sin que jamas pueda justificarse la violacion de unos en aras
de la realizacion de otros”. Se obliga asi a los Estados partes a adoptar las medidas nece-
sarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre los Estados, especial-
mente econdmica y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en
cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y conforme a la legisla-
cion interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el precitado
Protocolo.

Entre ellos menciona los derechos a la seguridad social, a la salud, a un medio
ambiente sano, a la alimentacion, a la educacion, a los beneficios de la cultura, a la
constitucion y proteccion de la familia, de la Nifiez, a la proteccion de los minusvali-
dos, entre otros. Es por lo tanto, una obligacion de las autoridades publicas arbitrar los
medios para que estos derechos mas alla de su reconocimiento normativo, se traduzcan
en acciones concretas.

II. LA TEMATICA ANALIZADAY SUS POSIBLES CONFLICTOS
EN EL REGIMEN CONSTITUCIONAL ARGENTINO

Sin soslayar la relevancia del tema de la responsabilidad estatal -en especial en
lo que hace a la omisidn en el ejercicio del poder de policia’- en esta oportunidad, refle-
xionaremos acerca de la relacion entre los derechos sociales y el presupuesto publico,

6 Gelli, Maria A. Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y concordada, La Ley, Buenos Aires
2003, p.116 y ss.

7 Ver al respecto Petrella Alejandra, Responsabilidad por omision y derechos sociales en la Ciudad de
Buenos Aires en JA-2005-11 Supl.Derecho Administrativo, Lexis Nexis, junio 2005, p. 9 y ss.

AFDUDC, 11, 2007, 359-376



El reconocimiento y la tutela de los derechos economicos... 363

ateniéndonos a algunos principios interpretativos cardinales que el régimen constitu-
cional argentino nos depara. Sera en ese marco que intentaremos brevemente procurar
-por via de esos principios- la modulacion de las diferentes facetas del fendomeno de la
proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales en un Estado Republicano
y Federal.

La necesidad de esa modulacion se advierte al observar que conviven en la tema-
tica apuntada dos tipos de relaciones dinamicas cuya armonizacion es un desafio pri-
mordial para el derecho argentino posterior a la reforma de 1994: la derivada del caréc-
ter federal del reparto territorial del poder y la derivada del caracter republicano del
reparto funcional de aquél.

En primer término encontramos en la Argentina un disefio federal caracterizado
por la diversidad en la regulacion integral y sustancial de la organizacién administrati-
va, aplicada en la esfera local a partir del principio residual de atribuciéon de competen-
cias de los Arts. 75 inc. 12 y 121 de la Constitucion Nacional, rasgos que han sido te6-
ricamente afianzados en la reforma de 1994. Sin embargo, y de modo paralelo, nuestro
pais se ha insertado en un sistema internacional novedoso que ha comportado la altera-
cion radical de los polos de produccion y aplicacion de las normas que vinculan direc-
tamente al Estado respecto de los ciudadanos, caracterizado por no distinguir en el
plano de verificacion del acatamiento de las normas supranacionales cual es el sujeto
emisor de la accién u omision que lesiona derechos fundamentales, todo lo cual deriva
en que la principal fuente de vinculacion de los 6rganos estatales internos no reconoz-
ca aquella diversidad que caracteriza al federalismo.

Sumado a lo anterior, vemos que -reconocidos los derechos sociales- es posible
comprobar que su tutela y proteccion recaen principalmente en el Poder Judicial, guar-
dian de los procesos democraticos y de la vigencia de la Constitucion, pero es claro tam-
bién que no puede concebirse en el actual Estado de Derecho que solo este poder se ins-
tituya como el responsable de garantizar la efectividad de aquellos. Los tres poderes del
Estado, en el marco de sus competencias, tienen la obligacion de propender al desarro-
llo de estos derechos y es por ello que es importante apuntar a la faz dindmica que el
proceso de tutela efectiva de los derechos sociales produce en el plano de la division de
poderes.

En ese cometido, el Ejecutivo y el Legislativo cumplen un rol fundamental
durante la elaboracion, sancion y ejecucion del presupuesto, pues los derechos sociales
presuponen, en la mayoria de los casos, erogaciones que deberan satisfacerse en fun-
cion de los recursos con que se cuente. Por eso la responsabilidad por omisiéon que
pueda imputarse a los poderes del Estado se configura tanto por la ausencia de normas
o de procedimientos o mecanismos de reconocimiento, como por la falta de las previ-
siones presupuestarias suficientes para cubrir las necesidades que representan estos
derechos.

III. LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES DEL ESTADO. EL
CASO DEL DERECHO A LA SALUD

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales vigente
a nivel constitucional en nuestro pais impone una serie de obligaciones sustanciales
para el Estado.

Dada la amplitud del tema, tomaremos como referencia uno de los puntos coti-
dianamente mas conflictivos, como es el derecho a la salud.
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La esencial dimension de tal derecho fundamental, viene siendo enfaticamente
proclamada por la Corte Federal al afirmar que “Lo dispuesto en los tratados interna-
cionales que tienen jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, de la Ley Suprema) rea-
firma el derecho a la preservacion de la salud -comprendido dentro del derecho a la
vida- y destaca la obligacion impostergable que tiene la autoridad publica de garanti-
zar ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asu-
mir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de
la llamada medicina prepaga” ®.

Ese enfoque interno se ve respaldado por la interpretacion otorgada a este derecho
por parte de los organismos supranacionales. Puntualmente, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales’, ha delineado una serie de pautas centrales al momen-
to de dar aplicacion al Art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales que asegura el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud.

En lo que a omisiones estatales concierne, ha declarado dicho 6rgano que la
norma referida contiene las siguientes obligaciones basicas:

a) Garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre
una base no discriminatoria, en especial por lo que respecta a los grupos vul-
nerables o marginados;

b) Asegurar el acceso a una alimentacion esencial minima que sea nutritiva, ade-
cuada y segura y garantice que nadie padezca hambre;

c¢) Garantizar el acceso a un hogar, una vivienda y unas condiciones sanitarias
basicas, asi como a un suministro adecuado de agua limpia potable;

d) Facilitar medicamentos esenciales, segun las definiciones periddicas que figu-
ran en el Programa de Accion sobre Medicamentos Esenciales de la
Organizacion Mundial de la Salud;

e) Velar por una distribucion equitativa de todas las instalaciones, bienes y ser-
vicios de salud;

f) Adoptar y aplicar, sobre la base de las pruebas epidemioldgicas, una estrategia y
un plan de accidn nacionales de salud publica para hacer frente a las preocupa-
ciones en materia de salud de toda la poblacion; la estrategia y el plan de accion
deberan ser elaborados, y periddicamente revisados, sobre la base de un proce-
s0 participativo y transparente; esa estrategia y ese plan deberan prever métodos,
como el derecho a indicadores y bases de referencia de la salud que permitan
vigilar estrechamente los progresos realizados; el proceso mediante el cual se
concibe la estrategia y el plan de accion, asi como el contenido de ambos, debe-
ra prestar especial atencion a todos los grupos vulnerables o marginados.

8 CSJN, “Campodonico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social. Secretaria
de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas”, 24/10/2000, Fallos 323:3229, LL 04-05-01, N°
101.930, LL. 25-06-01 N° 102.203; “Hospital Britanico de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Ministerio de
Salud y Accion Social)”, 13/03/2001, Fallos 324:754, LL 18-05-01, N° 102.015; “Monteserin, Marcelino ¢/
Estado Nacional - Ministerio de Salud y Accion Social - Comision Nacional Asesora para la Integracion de
Personas Discapacitadas - Servicio Nacional de Rehabilitaciéon y Promociéon de la Persona con
Discapacidad”, 16/10/2001, Fallos 324:3569, LL 05-11-01, N° 102.837, LL 23-08-02 (supl) con nota;
“Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social -Estado Nacional s/ amparo ley
16.986”, 01/06/2000, Fallos 323:1339; “Asociacion de Esclerosis Miltiple de Salta ¢/ Ministerio de Salud -
Estado Nacional s/ accion de amparo - medida cautelar”, 18/12/2003, Fallos 326:4931, LL 24-05-04 (supl.),
N°. 107.482, ED 31-05-04, N° 293.

9 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General N° 14 (2000). 22°
periodo de sesiones, Ginebra, 25 de abril a 12 de mayo de 2000.
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Desde el plano juridico, el valor de dichas directivas reside en que “Un Estado
que no esté dispuesto a utilizar el maximo de los recursos de que disponga para dar
efectividad al derecho a la salud viola las obligaciones que ha contraido en virtud del
articulo 12. Si la limitacion de recursos imposibilita el pleno cumplimiento por un
Estado de las obligaciones que ha contraido en virtud del Pacto, dicho Estado ten-
drd que justificar no obstante que se ha hecho todo lo posible por utilizar todos los
recursos de que dispone para satisfacer, como cuestion de prioridad, las obligacio-
nes sefialadas” .

Y —como dato primordial- “un Estado Parte no puede nunca ni en ninguna cir-
cunstancia justificar su incumplimiento de las obligaciones basicas (...) que son inde-
rogables” "

Ello implica que las obligaciones basicas establecidas en el Pacto se transfor-
man en un piso minimo de proteccion frente al cual el Estado no puede oponer cuestio-
nes presupuestarias, criterios de discrecionalidad en la asignacion de recursos o —en lo
que nos ocupa- esquemas de distribucion interna de competencias, para con ello pre-
tender desentenderse del aseguramiento real y concreto de esas prestaciones. Como
podemos notar, frente a la responsabilidad internacional derivada del incumplimiento a
los tratados internacionales, tanto el reparto territorial como funcional del poder se ven
puestos en cuestion de manera sustancial.

En tal sentido, se aclara en la Observacion General comentada que “Los Estados
también pueden conculcar el derecho a la salud al no adoptar las medidas necesarias
dimanantes de las obligaciones legales. Entre las violaciones por actos de omision figu-
ran el no adoptar medidas apropiadas para dar plena efectividad al derecho universal
a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, el no contar con una poli-
tica nacional sobre la seguridad y la salud en el empleo o servicios de salud en el
empleo, y el no hacer cumplir las leyes pertinentes”.

Claro queda que las obligaciones internacionales distan de ser expresiones de
deseos o simples directivas programaticas: nuestro pais se encuentra condicionado por
una serie de deberes claramente determinados y directamente exigibles ante los tribu-
nales, y la falta de respuesta estatal es vista de modo global por las instancias suprana-
cionales, sin reparar en divisiones internas. Se insiste: el Estado no puede “nunca ni en
ninguna circunstancia” justificar el incumplimiento de su obligacion de garantizar el
estandar minimo protectorio en materia de salud.

IV. EL REPARTO FEDERAL DE COMPETENCIAS Y SUDIMEN-
SION FRENTE A LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
DEL ESTADO

Como venimos diciendo, es necesario indagar sobre las consecuencias que la
existencia de obligaciones tan tajantes produce en el marco de reparto federal de com-
petencias, en tanto la exigibilidad directa de dichas prestaciones encuentra al ciudada-
no frente —al menos- a tres niveles de gestion: Nacion, Provincias y Municipios. Y en
esos casos, la jurisprudencia ha sentado pautas precisas que demuestran la inoponibili-
dad de la distribucion de facultades estatales frente a la invocacion de derechos espe-
cialmente protegidos.

10 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General N° 14, cit.
11 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General N° 14, cit.
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Muestra de ello ha sido el precedente “Verbitsky” 2, en el cual la Corte Federal

esboza una discusion de primer orden relativa al alcance que cabe asignarle a las potes-
tades de los diversos sujetos estatales que se han obligado frente a sistemas internacio-
nales de proteccion de derechos humanos. Se enfatizan alli los efectos que tal sujecion
provoca de cara a las reglas del federalismo con referencia a las diferentes regulaciones
procesales de los institutos de privacion cautelar de la libertad (regimenes de prision
preventiva, excarcelacion etc.), al momento de examinar las condiciones negativas en
que se encuentran las carceles argentinas.

En ese orden, expresoé el Alto Tribunal que “Cualquiera sea el sistema procesal
de una provincia y sin desmedro de reconocer su amplia autonomia legislativa en la
materia, lo cierto es que si bien no puede llevarse a cabo la simetria legislativa hasta
el extremo de exigir una completa igualdad para todos los procesados del pais, la desi-
gualdad tampoco puede extremar las situaciones hasta hacer que el principio federal
cancele por completo el derecho a la igualdad ante la ley, pues un principio constitu-
cional no puede borrar o eliminar otro de igual jerarquia™ ".

Para luego postular que “las provincias se hallan sometidas a un piso minimo deter-
minado por los estandares internacionales a los que se ajusta la legislacion nacional”.

Como vemos, la multiplicidad inherente al federalismo —plasmada por los Arts.
75 inc.12 y 121 de la CN, en cuanto delimitan las materias cuya regulacion se ha dele-
gado a la Nacioén y mantienen por via residual las restantes en cabeza de las provincias-
encuentra un limite preciso en la fijacién de un “piso minimo determinado por los
estandares internacionales a los que se ajusta la legislacion nacional” en el que debe-
mos incluir —ninguna duda cabe- a los derechos economicos, sociales y culturales.

En el plano del derecho a la salud, la Corte ha enfatizado que el ordenamiento
internacional obsta a que el Estado Nacional pretenda relevarse de asegurar las presta-
ciones asistenciales invocando la delegacion de dicha materia a las Provincias'.

Es asi que “carece de sentido la alegacion del Estado Nacional en punto a su
falta de responsabilidad en la atencion del menor por corresponderle a otro organo o
Jurisdiccion porque lo fundamental es que, conforme al régimen legal éste debe asis-
tirlo. Ello es asi, sin perjuicio de que recupere los costos por las vias pertinentes, de
quien, en definitiva resulte obligado a afrontarlas o que ejerza la actividad que crea
necesaria para lograr la adecuada participacion de la autoridad local” .

De modo tal que la division de atribuciones no puede validamente ser invoca-
da con el fin de desatender la proteccion del derecho fundamental de un ciudadano: el
Estado Nacional es el obligado internacionalmente y debe arbitrar los mecanismos
internos para evitar que esa obligacion se convierta en causa de una sobrecarga injusti-
ficada de acuerdo a las pautas internas correspondientes.

12 En el marco de una accion de habeas corpus correctivo colectivo se discutia la aplicacion de trata-
dos internacionales suscriptos por nuestro pais; la Corte Suprema concluye que ante actos emanados de auto-
ridades publicas susceptibles de generar responsabilidad internacional del Estado Argentino deben instruir-
se todas las medidas necesarias para poner fin a aquellos. Asimismo, el maximo tribunal manifiesta que los
distintos 6rdenes procesales internos deben armonizarse tendiendo a dar un trato igualitario compatible con
los principios constitucionales de orden federal, evitindose de tal modo asimetrias extremas.

13 Voto de los Ministros Petracchi, Maqueda, Zaffaroni, Highton de Nolasco y Lorenzetti.

14 CSIN, Fallos 323:3229, 324:3569, 327:2127; “Orlando, Susana Beatriz ¢/ Buenos Aires, Provincia
de y otro s/ amparo” del 24/05/2005 y “Sanchez, Norma Rosa ¢/ Estado Nacional y otro s/ accién de ampa-
ro”, del 20/09/2005.

15 CSJIN, “Floreancig, Andrea Cristina y otro por si y en representacion de su hijo menor H., L. E. ¢/
Estado Nacional s/ amparo™ del 11/07/2006.
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Ese es el temperamento que se desprende de los pronunciamientos de la Corte
Interamericana, quien ha dicho recientemente que “Ante la orden de esta Corte de
adopcion de medidas provisionales, cuyo objeto es la proteccion de la vida e integridad
de las personas detenidas en aquellos centros penitenciarios y de quienes se encuentren
al interior de los mismos, el Estado no puede alegar razones de derecho interno para
dejar de tomar medidas firmes, concretas y efectivas en cumplimiento de las medidas
ordenadas, de modo que no se produzca ninguna muerte mas. Tampoco puede el Estado
alegar la descoordinacion entre autoridades federales y provinciales para evitar las
muertes y actos de violencia que han continuado ocurriendo durante la vigencia de
éstas. Mas alla de la estructura unitaria o federal del Estado Parte en la Convencion,
ante la jurisdiccion internacional es el Estado como tal el que comparece ante los orga-
nos de supervision de aquel tratado y es éste el unico obligado a adoptar las medidas.
La falta de adopcion por el Estado de las medidas provisionales compromete la res-
ponsabilidad internacional del mismo” 'S.

Como podra percibirse, esos pronunciamientos dan cuenta de la relativiza-
cion que la efectiva tutela de los derechos supone para la organizacion territorial del
poder.

Es asi que la combinacidn entre las precisas obligaciones internacionales en la
materia —conforme lo han explicitado la Corte Federal y el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales- y la imposibilidad de invocar frente a su infraccion
razones de derecho interno del Estado Parte brindan un marco nuevo al andlisis de la
omision estatal cuya profundizacion es imperiosa para nuestro pais.

V. LATUTELA EFECTIVA DE LOS DERECHOS COMO REGLA
JURIDICA

Sumado a lo anterior, el topico de la omision estatal enfocada desde el plano de
la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales hace necesario poner de
resalto en la praxis la sensible ampliacion del papel que tiene asignado la
Administracion Publica desde 1994.

En efecto, el sistema internacional incorporado en nuestro ordenamiento ha
derivado en la imposicion de nuevos criterios de gestion que tienden a brindar contor-
nos diferentes a la tradicional nocion de las prerrogativas publicas.

Y en ese punto aparece como concepto central el de “tutela efectiva” de los
derechos fundamentales, la cual ha sido entendida por la Corte Suprema no sélo como
un deber de los jueces sino también de la Administracion'’.

Esta nocion trae aparejada un claro deber de la Administracion Publica de dar
un contenido tuitivo a sus procedimientos y decisiones, los cuales no pueden limitarse

16 CIDH, Resolucion del 30/03/2006. Medidas Provisionales. “Caso de las Penitenciarias de
Mendoza”. Ese criterio fue seguido por la Corte Federal en la causa “Lavado, Diego Jorge y otros ¢/
Mendoza, Provincia de y otro s/ Accion Declarativa de Certeza” del 06/09/2006.

17 Es asi que este concepto “supone la posibilidad de ocurrir ante los tribunales de justicia -a lo que
cabe agregar, ante las autoridades administrativas competentes- y obtener de ellos sentencia o decision util
relativa a los derechos de los particulares o litigantes (...) y que requiere, por sobre todas las cosas, que no
se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieren eventualmente
asistirle sino por medio de un proceso -o procedimiento- conducido en legal forma y que concluya con el
dictado de una sentencia -o decision- fundada” (CSJIN, “Astorga Bracht, Sergio y otro ¢/ COMFER —
Decreto N° 310/98 s/ amparo Ley N° 16.986” del 14/10/2004).
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a la mera aplicacion de pasos rituales desprovistos de la finalidad puntual de garantizar
una adecuada y oportuna tutela de la dignidad del hombre'®.

En este sentido, la idea misma de “tutela administrativa efectiva” obsta a que
con fundamentos en cuestiones de organizacidn interna o en la existencia de plazos para
resolver, pueda dejarse de dar una respuesta inmediata a lo proteccion solicitada por
quienes se encuentran bajo una situacion juridica de especial proteccion desde el nuevo
orden constitucional. La gestién administrativa, definitivamente, debe encontrarse guia-
da en todo momento por la premisa de tutela efectiva del derecho cuya proteccion se
requiere, directiva que precisamente permite aproximarnos al segundo polo de la com-
pleja relacion entre derechos sociales y distribucion de funciones estatales desde los
especificos contornos que la materia presupuestaria supone.

VI. LOS LiMITES DE LOS DERECHOS SOCIALES. EL PRESU-
PUESTO PUBLICO

El presupuesto implica una vision anticipada de lo que se va a producir, en un
periodo determinado, y de los insumos que dicha produccién requiere. En el dmbito
publico refleja una politica concreta, que comprende normas, orientaciones, composi-
cion y niveles de gastos e ingresos, definicion de programas, proyectos, de otras politi-
cas como personal, compras, inversiones, endeudamientos.

En términos de finanzas publicas, las principales funciones que cumple son:
determinar en cifras y por un lapso de tiempo la futura actividad estatal para el cumpli-
miento de sus cometidos, permitir el conocimiento y control por parte de la opinién
publica y del Poder Legislativo de la actividad financiera del gobierno, evidenciar el
calculo econdémico de esta actividad a través del cotejo de gastos y de los recursos y —en
suma- coordinar el plan econémico del sector ptblico con el plan econdmico general.

Es un instrumento de a) programacién econéomica y social, b) gobierno ¢) admi-
nistracion; d) acto legislativo y e) documento.

En el primer sentido, el presupuesto comprende los objetivos y los medios para
su logro con un grado de detalle y concrecion adecuada para la accion directa inmedia-
ta y cotidiana. De esta forma se hace posible materializar en el corto plazo el cumpli-
miento de las politicas de desarrollo en el ambito de la produccion publica, a la vez que
permite su compatibilizacion con las restantes politicas para la coyuntura®.

El presupuesto por programas se traduce en asignaciones presupuestarias que se
formulan en funcion de los planes de gobierno para un periodo determinado, con el
objeto de lograr el maximo cumplimiento de éstos al minimo costo. El programa es el
“conjunto de acciones complementarias evaluadas convenientemente que permiten dar

18 Ver, en esa linea, lo expresado por la Comision Interamericana en el Informe 105/99, caso 10.194:
“Palacios, Narciso vs. Argentina” del 29/09/1999.

19 Se definen los objetivos, en forma cuantificada, a partir de los cuales cada departamento, seccion
o division administrativa estudia las distintas técnicas que le van a permitir conseguir aquellos objetivos. En
ese marco, también se incluyen los recursos humanos y econémicos necesarios para lograr el fin propuesto.
Una vez definidas las alternativas, se elige una de ellas en forma de programa, lo que implica el detalle de
la actividad adoptada los costos y beneficios, etapas y modo de financiamiento. En definitiva, basado en un
enfoque que destaca el rol productivo del sector publico, permite reflejar la problematica de produccion de
bienes y servicios que realiza el sector publico. Tanto para esta técnica como la del Presupuesto Base Cero
es prioritario la definicion previa de objetivos y prioridades. Ver Ivanega Miriam Mabel, Principios de la
Administracion Publica, Abaco, Buenos Aires, 2005.
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satisfaccion a una demanda de indole determinada™. Este tipo de presupuesto muestra
el monto que se gasta, las acciones que se realizan en el sector publico y los productos
que se obtienen. Se calculan los recursos humanos, materiales y financieros necesarios
para el logro de los objetivos globales™.

Un aporte fundamental de esta técnica es la posibilidad de determinar como, en
qué y por qué debe gastarse y de definir a los responsables para cada etapa del proceso
presupuestario, en la medida que permite identificar quién debe responder y rendir
cuentas por el grado de cumplimiento de las metas establecidas y los desvios produci-
dos —si los hubiere®.

También es un instrumento que incluye la mayor parte de las decisiones del
gobierno, por eso contiene: a) la adopcion de un plan de accion del Estado para un peri-
odo dado; b) la formulacién de una politica global y de politicas especificas para llevar
adelante dicho plan y c) la direccion de las actividades para la materializacion de tales
politicas y para el seguimiento y evaluacion de su cumplimiento.

En su caracter de instrumento de administracion, se vincula con el proceso que
se inicia con el establecimiento del programa de gobierno, el cual cuando es llevado a
la practica permite convertirlo en hechos.

Cada dependencia publica ejecuta una parte del conjunto de las acciones necesa-
rias para lograr un objetivo concreto, lo que requiere conocer con la mayor precision
posible la naturaleza y cantidad del bien o servicio al cual contribuye con su labor. A
eso se agrega, el conocimiento que debe tener sobre los recursos disponibles y los pro-
cedimientos a emplearse en el proceso de combinacion de insumos para la produccion
de bienes y/o servicios.

Al servir de base al cumplimiento de estos requisitos, es indudable que el presu-
puesto es uno de los documentos de relevancia en el cumplimiento de la funcién de
administracion de un determinado programa politico. Constituye sin duda alguna, un

20 Ver Giuliani Fonrouge Carlos Derecho Financiero (actualizado por Susana C. Navarrine y Ruben
O. Asorey) T.I, La Ley, 9* Edicion, Buenos Aires,, 2004 p.172.

21 La ley 24.156 —de Administracion Financiera y Control de la Republica Argentina- establece en su
Articulo 12: Los presupuestos comprenderan todos los recursos y gastos previstos para el ejercicio, los cua-
les figuraran por separado y por sus montos integros, sin compensaciones entre si. Mostraran el resultado
econdmico y financiero de las transacciones programadas para ese periodo, en sus cuentas corrientes y de
capital, asi como la produccion de bienes y servicios que generaran las acciones previstas - articulo 13: Los
presupuestos de recursos contendran la enumeracion de los distintos rubros de ingresos y otras fuentes de
financiamiento, incluyendo los montos estimados para cada uno de ellos en el ejercicio. Las denominacio-
nes de los diferentes rubros de recursos deberan ser lo suficientemente especificas como para identificar las
respectivas fuentes - articulo 14:En los presupuestos de gastos se utilizaran las técnicas mas adecuadas para
demostrar el cumplimiento de las politicas, planes de accion y produccion de bienes y servicios de los orga-
nismos del sector publico nacional, asi como la incidencia econémica y financiera de la ejecucion de los gas-
tos y la vinculacion de los mismos con sus fuentes de financiamiento. La reglamentacion establecera las téc-
nicas de programacion presupuestaria y los clasificadores de gastos y recursos que seran utilizados.

22 Otra técnica presupuestaria, que complementa el PPP es el presupuesto base cero es un proceso ope-
rativo de planeamiento y presupuestacion que se caracteriza porque cada responsable debe justificar sus
demandas presupuestarias desde cero, es decir sin tomar en cuenta periodos anteriores. La idea principal del
PBC radica en considerar que el presupuesto no puede ser una extrapolacion de gastos historicos, dado que
cada afio debe replantearse la actividad que se quiere desarrollar. A través de este método siempre deben jus-
tificarse las causas por la que se planea gastar una determinada cantidad de dinero. De esta forma ninguno
de los gastos presupuestarios posee un derecho adquirido para mantenerse en un siguiente periodo, dado que
debe probarse su necesidad. Los administradores son obligados a identificar claramente cada una de sus acti-
vidades, establecer costos y niveles de rendimiento, asi como clasificar y decidir entre un conjunto de prio-
ridades. Tiende a eliminar la costumbre que tienen los 6rganos administrativos de aumentar ficticiamente las
propuestas de gastos, ala espera de recortes posteriores, ya que toda proposicion debidamente justificada
debe ser aceptada.
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acto legislativo, pues en €l se traduce el ejercicio de potestades legislativas conforme a
las Constituciones, en especial en la etapa de la sancion de la ley de presupuesto. Como
documento estd destinado a diversos fines y como tal debe estar estructurado sobre la
base de una metodologia apropiada, que permita conocerlo e interpretarlo no solo por
quienes deben aprobarlo y administrarlo, sino también para los verdaderos interesados
en su difusion: la comunidad. Es propio del régimen republicano y democratico permi-
tir que la sociedad tenga conocimiento de los ingresos y egresos.

a. El gasto publico

El presupuesto despliega toda su eficacia juridica respecto de los gastos publicos.
La esencia de la institucion presupuestaria reside en su doble caracter de autorizacion y
limite al Poder Ejecutivo para poder realizar gastos publicos, pues mientras que con
relacion a los ingresos el presupuesto es instrumento de control financiero, en cuanto a
los gastos es norma limitativa impuesta al Poder Ejecutivo por el Poder Legislativo.

Gasto publico es la erogacion efectuada por el Estado para adquirir bienes inter-
medios y factores de produccion con el objeto de combinarlos adecuadamente para la
produccién de bienes y servicios publicos o para adquirir directamente bienes en el mer-
cado con destino a asumir la funcion de bienes publicos, sin necesidad de transferencia
para el Estado. Ese concepto tradicional ha sufrido una transformacion significativa,
pues ha dejado de ser apreciado desde un criterio cuantitativo para ser a ser considera-
do desde lo cualitativo, como instrumento de gobierno con un efecto directo o indirec-
to sobre la actividad econdémica-social de la colectividad®.

Uno de los conflictos que en materia de gasto publico desvela a economistas,
politicos y administradores, es el referido a sus limites. La expansion del gasto publico
obedece a causas de la mas variada indole, desde la asuncion progresiva de actividades
a cargo del Estado hasta la adopcidn de politicas que inciden en la depreciacion de la
moneda, pasando por la presencia de una Administracion cuya organizacion es disfun-
cional e ineficiente, sujeta a presiones politicas desmedidas.

El cuadro es complejo y si bien excede el ambito del presupuesto, es indudable
que éste constituye un instrumento ordenado que permite limitar el actuar del gobierno
y conocer la magnitud y el destino de los fondos.

En la actualidad el gasto publico es un factor relevante de redistribucion del
ingreso y del patrimonio nacional, de estabilizacion econémica, de incrementos decisi-
vos sobre aspectos tales como la plena ocupacion, el consumo, el ahorro y la inversion.
La evolucién de su nociéon y contenido, estd ligada con la nueva concepcion sobre la
mision del Estado.

Al igual que los impuestos, produce la afectacion de: la distribucion global del
producto nacional entre consumo e inversion privados y publicos, la produccion y el
precio de sectores que producen bienes y las actividades macroeconomicas de la eco-
nomia (las fluctuaciones de la produccion agregada, los precios y el desempleo)™.

En suma, es innegable que entre tantos fines, la meta social marca la importan-
cia que un gobierno determinado le asigna —por medio de las politicas presupuestarias-
a la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

23 Giuliani Fonrouge Carlos, Derecho ...op.cit., p.185.
24 Samuelson Paul, Economia, 15 edicion, McGraw-Hill, Madrid, 1996.

AFDUDC, 11, 2007, 359-376



El reconocimiento y la tutela de los derechos economicos... 371

b. Los recursos

El gasto estatal es atendido con recursos de indole patrimonial -o de derecho pri-
vado- y de derecho puiblico, sin perjuicio de que algunos resultan dificiles de ubicar en
una u otra categoria. En un sentido lato los recursos son “los ingresos que obtiene el
Estado, preferentemente en dinero, para la atencion de las erogaciones determinadas por
exigencias administrativas o de indole econdmico-social ™.

Una vision mas comprensiva entiende que el recurso no se limita a asegurar la
cobertura de los gastos indispensables de administracion, sino que es también uno de
los medios de que se vale el Estado para intervenir en la vida general de la Nacion. Por
cierto, “esto no significa dejar de admitir su finalidad principal de cubrir los gastos
publicos, pero a su vez se advierte que, ademas de esa funcion, los recursos por si mis-
mos pueden ser instrumentos para que el Estado extienda su influencia sobre la econo-
mia general de conformidad con los objetivos que los gobernantes esperen obtener’™,

Es en esa linea que tanto el Pacto de San José de Costa Rica como el Protocolo
de San Salvador incluyen una delimitaciéon con implicancias profundas en la materia
analizada: el deber de aseguramiento de los derechos econémicos, sociales y culturales
“hasta el maximo de recursos disponibles”.

VII. EL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS SOCIALES Y
EL IMPACTO PRESUPUESTARIO

En los procesos de formulacion y ejecucion presupuestaria”, el gasto publico
reviste una particular relevancia porque es un claro indicador de la actividad desplega-
da por el Estado para cumplir con sus fines: la satisfaccion de las necesidades publicas.
No obstante, si bien la erogacion debe ser congruente con dichos objetivos, el hecho que
no se afecte a esas necesidades no lo priva de su caracter de gasto publico.

25 Giulani Fonrouge Carlos, Derecho...op. cit., p. 194.
26 Villegas Hector, Manual de Finanzas Publicas, Depalma, Buenos Aires, 2002, p. 156.

27 Las etapas del presupuesto son: a) preparacion del proyecto que traduce el vinculo entre el presu-
puesto y el plan general de gobierno determina que sea el Poder Ejecutivo el que tiene a su cargo la prepa-
racion del proyecto. La preparacion del presupuesto no es un fin en si mismo, sino una de las formas de cum-
plir con los objetivos econdmicos y sociales de un pais, una provincia, un municipio en un periodo deter-
minado. Con su preparacion se abre el camino para alcanzar metas prefijadas y asignar los recursos en la
forma mas conveniente (Kreis Eliahu S. El presupuesto en condiciones de inflacion en aspectos presupues-
tarios -A. Premchand —Alantonaya- FMI; Washington, 1998). Esta etapa es fundamental a la hora del reco-
nocimiento de los derechos sociales; pues en ella se puede verificar los derechos que seran financiados
durante el periodo presupuestario y qué recursos se destinaran a su concrecion. Aqui se ven reflejadas las
metas, las politicas que se pretenden alcanzar o cumplir en el ejercicio siguiente; b) sancion de la ley de pre-
supuesto: Corresponde a la competencia exclusiva de los poderes legislativos. La sanciéon no es un acto
meramente formal. Sostener ello, es degradar la funcidn constitucional que le corresponde al poder legisla-
tivo a la hora de aprobar o rechazar el proyecto enviado por el ejecutivo. Por ello, el analisis y discusion del
contenido proyecto de presupuesto jamas podra ser considerado un avasallamiento a las facultades del poder
administrador, c¢) promulgacion de la ley: es competencia del Poder Ejecutivo, que tiene el -derecho a veto
como en cualquier ley; d) la ejecucion corresponde al funcionario que tenga asignadas las facultades de dis-
tribucion de las partidas presupuestarias y de recaudacion. En el marco de la Constitucion nacional de la
Republica Argentina, es atribucion del Jefe de Gabinete de Ministros, conforme al articulo 100 inciso 7 de
la Constitucion Nacional que establece que es el responsable de “hacer recaudar las rentas de la Nacion y
ejecutar la Ley de Presupuesto Nacional . Esta etapa consiste en el conjunto de operaciones o actos regla-
mentarios, con el objeto de recaudar los recursos publicos y realizar las operaciones e inversiones previstas
en el presupuesto; €) control del presupuesto. En la Argentina esta a cargo de los organismos de control inter-
no y externo; Sindicaturas, Auditorias, tribunales de Cuentas segun la regulacion constitucional y/o legal.
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La atencion por parte del Estado de las necesidades publicas mediante el gasto,
presupone dos valoraciones previas: a) la seleccion de esas necesidades, aspecto varia-
ble y ligado a la concepcion sobre el rol del Estado, b) la comparacion entre la intensi-
dad y urgencia de esas necesidades y la posibilidad material de satisfacerlas.

Debemos considerar que el gasto publico, sin perjuicio de su conceptualizacion
econdmica, tiene un caracter juridico: como instrumento para cumplir con los fines esta-
tales debe ajustarse no solo a las normas de procedimiento presupuestario sino también
a los principios constitucionales que marcan el contenido del Estado de Derecho.

En ese sendero, ha sefialado Gordillo que no existe a partir de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion, discrecionalidad en el manejo de los fondos publi-
cos: “el gasto innecesario o superfluo, el no cuidar los bienes publicos como si fueran
propios, el realizar proyectos inutiles, encuadran en las prohibiciones de la CICC™,

En lo que a los derechos sociales interesa, el problema derivado del gasto publi-
co no reside tanto en su monto como en las prioridades que se fijaron al conformarlo.
Es decir qué necesidad, actividad o decision tienen prioridad al momento de preparar el
presupuesto y luego en oportunidad de generar la erogacion.

Asi, en la planificacion del presupuesto tenemos la primera valla a sortear: ;Qué
derechos sociales seran incluidos en el ejercicio siguiente? ;Qué pautas de preferencia
se consideraran?

La segunda se puede presentar durante la ejecucion del gasto: ;Por qué no se eje-
cutaron los gastos conforme lo establecio la ley? ;Qué factores incidieron en el no cum-
plimiento del mandato legal? Si existieron causas justificantes en la modificacion de las
partidas presupuestarias ;Por qué se afectaron determinados derechos y no otros? ;El
presupuesto fue planificado conforme al plan de gobierno?

Pues bien, uno de los desafios mas importantes que debe abordar el derecho
argentino consiste en hallar el modo de dar respuesta a esas preguntas a partir de una
premisa tan sencilla en su enunciaciéon como medular: el sistema mismo de los tratados
de proteccion de los derechos humanos, “estd dirigido a reconocer derechos y liberta-
des a las personas y no a facultar a los Estados para hacerlo” .

Ciertamente no podremos aqui analizar cada uno de los interrogantes planteados,
pero interesa remarcar que el sistema americano de proteccion de los derechos huma-
nos establece —no sin matices por cierto- prioridades y pautas de referencia enunciadas
bajo la nocioén de un piso minimo que el Estado no puede desatender. Ese piso minimo
se traduce en un estandar juridico que atraviesa la raiz misma del modo de coordinar las
competencias territoriales y funcionales que nuestro disefio constitucional contiene y
que necesariamente condiciona la actividad presupuestaria.

VIII. CONCLUSIONES: EL CAMINO RECORRIDO Y LOS RETOS
DE HOY

La constitucionalizacion en el derecho positivo argentino de los tratados de dere-
chos humanos con la jerarquia expresamente brindada en el articulo 75 inc. 22 cierra,

28 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 5° Edicion, FDA, Buenos Aires, 1998, t.
Parte general, p. XVI-18.

29 CIDH, OC-7/86, “Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (arts. 14.1, 1.1 y 2 conven-
cién americana sobre derechos humanos)” del 29/08/1986.
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quizds, una larga polémica suscitada desde la organizacion del Estado bajo la
Constitucion de 1853-60.

Efectivamente, a lo largo de nuestra conformacion institucional ha sido objeto
de arduas discusiones el alcance que —en esta tematica- correspondia asignar al articu-
lo 31 de la Constitucion®, el cual ya determinaba en ese momento el orden de prelacion
normativa en el marco de la Federacion sin distinguir expresamente una preeminencia
de los tratados sobre las leyes.

El sistema constitucional disefiado al tiempo de instaurarse el Estado republi-
cano y federal argentino, imponia desde el prisma de lo articulos 31 y 100* de la
Constitucion tanto la superioridad de aquella por sobre los tratados internacionales,
como la igual posicion de estos Gltimos respecto de las leyes dictadas por el Congreso
de la Nacion®™. Y como producto de lo anterior resultd un criterio afincado en esta
tematica hasta fines del siglo XX que, siendo que la Constitucion Nacional no atri-
buia prelacion o superioridad a los tratados internacionales respecto de las leyes, no
existia fundamento normativo —interno, valga aclararlo- para acordar prioridad de
rango a ninguno.

Esta vision comenzo a recibir serios embates que se trasladaron al plano juris-
prudencial, pues, superada la inicial etapa marcada por el fallo “Martin y Cia.” y “Esso
S.A. Petrolera Argentina” (equiparacion jerarquica de leyes y tratados internacionales),
empez6 a desarrollarse en los fallos de la Corte Suprema Federal la aplicacion de cier-
tas normas convencionales a partir de los precedentes “Ekmekdjian™ y “Cafés La
Virginia S.A™*, que termin6 permeabilizando la supremacia del derecho internacional
sobre las leyes internas.

El afianzamiento de esta linea interpretativa alcanza su maxima expresion en la
reforma constitucional de 1994, reafirmada posteriormente por una serie de consolida-
dos precedentes de la Corte Suprema en los que la recepcion de los criterios interna-
cionales se ha extendido con magnitud considerable®.

30 “Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia
estan obligadas a conformarse a ellas...”.

31 Hoy Art.116, referido —entre otros factores- a las materias que habilitan la competencia del Poder
Judicial Federal: “causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion
(...) y por los tratados con las naciones extranjeras”.

32 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion convalidaba tal rumbo realizando una exégesis que se
basaba exclusivamente en las normas internas que la llevaba a expresar que “...ni el art. 31 ni el 100 de la
Constitucion Nacional atribuyen prelacion o prioridad de rango a los tratados con las potencias extranjeras
respecto de las leyes validamente dictadas por el Congreso Nacional. Ambas normas leyes y tratados son
calificadas como ley suprema de la Nacion, rigiendo a su respecto el principio con arreglo al cual las poste-
riores derogan a las anteriores.” (CSIN, casos “Martin & Cia. Ltda., S.A. ¢/ Nacion”, 1963, Fallos 257:99,
y “Esso S.A. Petrolera Argentina ¢/ Nacion”, 1968, Fallos 271:7; entre otros).

33 CSIN, sentencia del 07/07/1992. Fue en este caso donde la Corte encontr6 el fundamento normati-
vo expreso de la prevalencia de los Tratados que habia ignorado a lo largo de toda su evolucion: el Art. 27
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. en cuanto prevé que “Una parte no podra invo-
car las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”. De esa
manera, con la incorporacion de la Convencion de Viena (Aprobada por ley 19.865, ratificada por el Poder
Ejecutivo nacional el 5 de diciembre de 1972 y en vigor desde el 27 de enero de 1980) se configuraba -en
principio- el fundamento normativo para reconocer superioridad a los tratados internacionales.

34 CSIJN, sentencia del 13/10/1994.

35 Ver la fundamentacion que efectiia la Corte Federal en su sentencia del 20/03/1995 en el caso
“Priebke, Erich s/ solicitud de extradicion s/ cuaderno de prueba de la defensa”.
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En efecto, los precedentes de la Corte Suprema Federal argentina “Verbitsky ¢,

“Simon””, “Galli”®, “Sanchez”, “Llerena”™, “Casal”™, “Rodriguez Karina”*,
“Astorga”®, entre otros, son muestra de esa permeabilidad del Poder Judicial frente a
los Pactos, siendo su caracteristica comun la de una aplicacién preeminente de aquellos
como punto de partida de la resolucion de los casos. En tales fallos se puede observar
la efectiva “internalizacion” de los minimos estandares exigidos a nuestro sistema juri-
dico-politico en materia de régimen carcelario, deber estatal de persecucion en los deli-
tos de lesa humanidad, resguardo de la garantia de la imparcialidad, mayor alcance revi-
sor de los recursos penales por la via procesal de la casacion, el aseguramiento de una
asistencia social minima, proteccion alimentaria a quienes se encuentran en estado de
indigencia, la postulacion del principio de tutela administrativa efectiva en el procedi-
miento administrativo, entre otros topicos.

Ello no ha sido casual, encontrando su fuente en un nuevo orden constitucional
que ha direccionado expresamente la finalidad del obrar estatal hacia la concrecion
efectiva de la dignidad del hombre y que consecuentemente activa la revision de las
diversas categorias del derecho, en especial las del derecho publico, a fin de amoldar-
las a los nuevos esquemas protectorios derivados del subsistema de interconexion nor-
mativa de los derechos humanos. Se trata de encontrar y detectar en nuestro sistema
interno los vasos comunicantes del fenémeno de la internacionalizacion* del derecho
producto de la decision expresa de nuestros constituyentes de 1994,

Los principios derivados del régimen juridico de los derechos humanos deben
inundar los campos interpretativos internos en la materia. Y en esa tarea debemos resal-
tar la obligacion que pesa sobre el Estado Argentino de asegurar efectivamente el mini-
mo estandar requerido internacionalmente en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales y que fuera explicitado principalmente en el Protocolo de San Salvador.

La tutela de esos minimos protegidos internacionalmente marca la nueva finali-
dad del obrar estatal, posicionando constitucionalmente a la dignidad del hombre en un
valor superior que permite controlar la juridicidad de la decision estatal adoptada.

La actividad administrativa sujeta a esa juridicidad, se renueva asi en la satisfac-
cion del bien comun cuyo alcance, desde la perspectiva del régimen de derechos huma-
nos, debe “interpretarse como elemento integrante del orden publico del Estado demo-
crdtico, cuyo fin principal es la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la
creacion de circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y
alcanzar la felicidad” .

36 CSJN, sentencia del 03/05/2005, cit.
37 CSIJN, sentencia del 14/06/2005.
38 CSIN, sentencia del 05/04/2005.
39 CSJN, sentencia del 17/05/2005.
40 CSJN, sentencia del 17/05/2005.
41 CSJN, sentencia del 20/09/2005.
42 CSIJN, Sentencia del 07/03/2006.
43 CSJN, sentencia del 14/10/2004, cit.

44 Ver Salomoni Jorge, “Impacto de los Tratados de Derechos Humanos sobre el Derecho
Administrativo Argentino”, en AA.VV Ordenamientos Internacionales y Ordenamientos Administrativos
Nacionales, Ad Hoc, Buenos Aires, Octubre 2006. Del mismo autor, “Acerca del fallo "Simoén™ de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion”, en diario La Ley, Buenos Aires, Argentina, del 04/08/2005.

45 CIDH, OC-6/86, “La expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos” del 09/05/1986.
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Y es justamente en esa linea argumental que aparece la necesidad de desarrollar
los mecanismos encaminados a obtener un razonable equilibrio entre el deber de garan-
tizar los derechos constitucionalmente consagrados y la posibilidad de que sean satisfe-
chos con los recursos publicos.

El presupuesto es uno de los pilares de la organizacion politica-administrativa de
un Estado; de ahi que parte del éxito de un gobierno pueda ser evaluado por la capaci-
dad que posee para realizar con eficiencia los procesos vinculados con la obtencion,
asignacion y uso de los recursos publicos. Dado que los recursos son limitados y la can-
tidad de ingresos no es equivalente a la que se destina a beneficiar a la misma pobla-
cion, el presupuesto se convierte en un instrumento central para la redistribucion u asig-
nacion de recursos. Sin embargo no puede desconocerse que los objetivos presupuesta-
rios y las asignaciones se determinan en procesos politicos.

Los recursos disponibles son como se dijo una limitacion, pero ante la disminu-
cion de la recaudacion (qué gastos deben ser sacrificados?

Si las mismas normas supraconstitucionales nos indican un limite: los recursos,
deviene la necesidad de equilibrar situaciones de disminucion de la recaudacion impo-
sitiva -crecimiento inusual de la demanda social; situaciones de emergencia- con la
satisfaccion de estos derechos.

El Estado debe garantizarlos no s6lo mediante el reconocimiento legislativo sino
a través de la concrecion efectiva y real pero para ello necesita destinar los recursos
necesarios para su atencion. Y el limite que ellos mismos suponen, ademas de la canti-
dad de necesidades a satisfacer nos lleva aun terreno de penumbras.

Pese a ello, la imposibilidad material de atender sin limite todos los derechos,
obliga a que las restricciones presupuestarias no siempre recaigan sobre los mismos
sujetos. La distribucion es el quid sobre el cual cabe debatir.

En estos aspectos, nos permitimos remitirnos a la Constitucion espafiola cuyo
Aet. 31.2 hace referencia a la asignacion equitativa de los recursos publicos. Este prin-
cipio de asignacion de los fondos publicos, juega un rol similar a lo que es la capacidad
econdmica en relacion con la justicia distributiva; lo que implica un elemento de valo-
racion de la justicia del gasto publico. De ahi que “existe asignacion equitativa cuando
se contempla un volumen de recursos econdémicos suficiente para hacer frente a las
necesidades publicas™®.

En sintesis, la cuestion radica en establecer con criterios objetivos las necesida-
des que deben ser cubiertas, las prioridades y la equidad en la distribucion de los fon-
dos publicos, porque ni la falta de prevision presupuestaria original ni la insuficiencia
sobreviniente de recursos durante la ejecucion, pueden seguir constituyendo la valla
infranqueable de la efectivizacion de los derechos. Durante afios hemos padecido un
Estado de derecho presupuestario, en el cual aquellos eran reconocidos siempre que “el
gasto que demandaban estuviera presupuestado o si “lo estaba si los recursos eran sufi-
cientes para afrontar la erogacion” y ello ha implicado olvidar que —como ya dijimos-
los tratados internacionales confieren derechos —naturalmente exigibles- a las personas
y no facultan a los Estados para hacerlo.

El dia de hoy nos encuentra en una etapa jurisprudencial de nuestro Alto Tribunal
de Justicia que tiende dia a dia a echar luz al tema y a transitar un camino ajustado a los

46 Garcia Novoa César, El gasto publico. Principios constitucionales en materia de gasto publico, en
Manual de Derecho Presupuestario (coordinador: Perfecto Yebra), Edit. Comares Granada, 2002, p. 9.
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principios y normas constitucionales, privilegiando los derechos sobre los regimenes
presupuestarios®’.

En definitiva, es hora de volver a las raices del sistema democratico, de estable-
cer reglas de juego claras que trasciendan las buenas intenciones y las declamaciones
ideoldgicas y especulativas, para ubicarse en el plano de lo real y lo posible. Por eso, es
imperativo constitucional exigir el equilibrio de las acciones de los tres poderes del
Estado y la responsabilidad de los funcionarios publicos, que en forma displicente u omi-
siva soslayan la satisfaccion de las necesidades sociales imperiosas y perentorias, difi-
riendo sus deberes sin otro argumento que la inexistencia de partidas presupuestarias.

47 CSJN, casos “F loreancig, Andrea Cristina y otro por si y en representacion de su hijo menor H., L.
E. ¢/ Estado Nacional s/ amparo~ del 11/07/2006; “Durante de Mondot, Marfa Lujdn ¢/ ANSeS s/ reajustes
varios”, del 15/08/2006; “Olmedo, Dominga Nieves ¢/ Provincia de Santa Fe”, del 30/05/2006; “Quifione,
Alberto Juan ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ amparo”, 11/07/2006; “Rodriguez Karina” del 7/03/2006.
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