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1. INTRODUCCION

La realizacion efectiva de los derechos fundamentales cuesta dinero;' por
ello, la sociedad debe financiar su realizacion a través del pago de tributos,
desde las arcas publicas,? gestionadas por el Estado, a través de la adminis-
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gang Sarlet, Anténio José Avelas Nunes, Antonio-Enrique Pérez Lufio y Ana Maria D. Avila
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** Profesor de instituciones de derecho y derecho tributario en la Universidad Federal de
Espiritu Santo, Brasil; profesor de derecho procesal constitucional y derecho tributario en
la Facultad Estacio de Sa en Vitoria, Brasil; secretario general de la Academia Brasilefia de
Derechos Humanos y Abogado, Brasil.

' Este entendimiento parece ser generalizado y pacifico, son ejemplos de literatura al
respecto: Immordino, G. y Pagano, M., “The Cost of Rights: an Economic Analysis”, Diritto
& Questiont Pubbliche, ntm. 4, 2004; Posner, R., “The Cost of Rights: Implications for Central
and Eastern Europe — and for the United States”, Tulsa Law Journal, vol. 32, nam. 1, 1996;
Holmes, S. y Susntein, C., The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes, Nueva York, W. W.
Norton, 1999; Amaral, G., Dureito, Escassez & escolha, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010; Gal-
dino, ¥, Introdugdo a teoria do custo dos direitos: direttos ndo nascem em droores, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2005.

2 En este mismo sentido, por ejemplo: Scaff, F. ., “Clomo a sociedade financia o estado
para a implementagao dos direitos humanos?”, en Miranda Coutinho, J. N. ez al. (org.), Es-
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tracion publica, que ird a determinar y a recaudar ese dinero en la propia
sociedad. En este sentido, el Estado actia como una empresa gestora de todo
el presupuesto, de caracter publico, y debe reservar una pequeia parte para
mantener el aparato estatal y aplicar el resto a la realizacién efectiva de los
derechos fundamentales por medio de acciones de caracter prestacional, que
realicen los derechos sociales, econémicos y culturales (a partir de aqui llama-
dos derechos sociales), cuyo ejercicio permite el mejor disfrute de los derechos de
libertad (en lo sucesivo llamados libertades).?

Al observar los aspectos anteriores, surgen una gran variedad de cues-
tiones controvertidas, especialmente en la praxis, como las tres siguientes:
el minimo existencial, la reserva del posible y la prohibicion de reversibili-
dad de la realizacion efectiva de los derechos fundamentales (o prohibicion
del retroceso social). Sin pretender agotar el tema, este trabajo aborda de
forma breve las anteriores cuestiones, con intenciéon de posicionarse y ha-
cer una contribucién a la reflexién sobre la concretizacién de los derechos
fundamentales. Al mismo tiempo, examinaré el papel de la administracién
publica contemporanea con relaciéon al uso de los fondos recaudados para
la realizacion y efectividad de los derechos fundamentales.

II. FINANCIACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La relacion establecida entre el deber de pagar tributos* y la concretizacion
de los derechos fundamentales parece simple. Los derechos representan lo
que el Estado debe proporcionar a los individuos, del mismo modo que los
deberes® de los individuos encarnan lo que éstos han de proporcionar al Esta-
do y a la sociedad.® La funcion basica del pago de tributos, a pesar de poder
significar algtn tipo de limitacién al ejercicio de determinados derechos’ a

tudos constitucionais, Rio de Janeiro, Renovar, 2007; Ataliba, G., Hipdtese de incidéncia tributdria,
6a. ed., Sao Paulo, Malheiros, 2009.

3 Gomes Canotilho, J. J., Direito constitucional e teoria da constituigdo, 7a. ed., Coimbra,
Edigdes Almedina, 2003, p. 473.

* También denominado por algunos “deber tributario”. Véase Altoé, M. M., Direito versus
dever tributdrio: colisdo de direttos fundamentais, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2009.

5 Acerca de los deberes fundamentales, por ejemplo: Peces-Barba Martinez, G., “Los
deberes fundamentales”, Doxa, ntim. 4, 1987; Rubio Llorente, E., “Los deberes constitucio-
nales”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 62, 2001.

6 Casalta Nabais, J., O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio consti-
tucional do estado fiscal contempordneo, Coimbra, Almedina, 2004, p. 65.

7 Tavares, A. R., Curso de direito constitucional, 6a. ed., Sio Paulo, Saraiva, 2008, p. 488;
Torres R. L. (Curso de direito financeiro e tributdrio, 10a. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2003, p. 55)
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causa de la reducciéon de los presupuestos personales, ® consiste en que la
sociedad financie al Estado. De esto modo, el Estado podra tanto funcionar
cuanto establecer y mantener prestaciones realizadoras de derechos sociales,
cuya efectividad permite el mejor ejercicio de las libertades, o a lo menos de
los derechos considerados minimos a una existencia humana digna.

Por lo tanto, la realizacion efectiva de derechos depende de prestaciones
estatales. Y éstas dependen, en parte, del cumplimiento del deber de pagar
tributos. Asi, es posible decir que los individuos, conforme a sus posibilida-
des, actian en cooperacion para dar al Estado los medios para alcanzar uno
de sus fines, lo que posibilitara el disfrute de derechos por la sociedad. De
ahi la afirmacién de que el pago de tributos se debe a la necesaria coopera-
cién de los individuos que componen una sociedad, para que el Estado, al
gestionar el dinero recaudado, remunere a sus empleados y asista de forma
sustancial a la propia sociedad, realizando los derechos fundamentales de
sus miembros.

Esta prestacion estatal a la sociedad tiene como foco principal la rea-
lizacion de los derechos sociales. Esto se explica por el hecho de que estos
derechos sean los que poseen basicamente la funcién de garantizar las liber-
tades y el trato igualitario entre los miembros de la sociedad.” De aqui se
deriva el que la realizacién efectiva de los derechos tenga necesariamente
un coste para el erario,' sin duda que el coste de los derechos sociales es de
mayor cuantia, porque el ejercicio de las libertades esta posibilitado en bue-
na medida —aunque no sélo— si existe a ese respecto inactividad estatal.
Dicho con otras palabras, una vez realizados los derechos sociales es cuando
los individuos tienen autonomia para poder ejercer sus libertades. Y es aqui
donde cobra sentido el discurso de la reserva del posible.

y Reissinger, S. (Aspectos controvertidos do direito a saiide na Constituigdo brasileira de 1988 (Disserta-
¢ao de Mestrado-Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais), Belo Horizonte, 2008,
p. 56), observan que hay derechos que cuando son ejercidos proporcionan la posibilidad de
ser tributados por el Estado, promoviendo, entonces, su autolimitaciéon y la limitacion del
poder tributario estatal.

8 s el caso, por ejemplo, del impuesto sobre la renta, donde parte de la renta bruta del
individuo es tributada para fines de financiaciéon del Estado, conllevando una disminucién
en el presupuesto individual disponible para el ejercicio de alguna libertad, lo que disminuye
la economia del individuo.

9 En el mismo sentido, Neuner, J., “Os direitos humanos sociais”, en Sarlet, I. W. (org.),
Jurisdigdo e direttos fundamentais, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2006, vol. 1, t. 1, pp. 150-
153.

10 En este sentido, Afonso da Silva, “O judiciario e as politicas ptblicas: entre trans-
formagao social e obstaculo a realiza¢do dos direitos sociais”, en Souza Neto, C. P. de y
Saremnto, D., Direitos sociais: fundamentagdo, judicializagdo e direitos sociais em espécies, Rio de Ja-
neiro, Lumen Juris, 2008, p. 591.
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El sentido del término “reserva del posible”," acunado por el Tribunal
Constitucional Federal aleman y adoptado por la doctrina alemana, consiste
en que la sociedad debe definir la razonabilidad de la exigencia de determi-
nadas prestaciones sociales, para impedir el uso de los recursos ptblicos dis-
ponibles a favor de quienes no lo necesitan.'? En otras palabras, la doctrina
de la reserva del posible preconiza que el Estado debe realizar la igualdad a
través de politicas pablicas volcadas en aquellos sectores sociales que verda-
deramente necesitan de ellas y, por extension, que los fondos ptblicos desti-
nados a financiar estas prestaciones se encuentren limitados a garantizar y
mantener las necesidades basicas de los individuos.

Opuestamente a la teoria original, puede constatarse una vinculacion de
la reserva del posible con la cuestion de que la realizaciéon de derechos de-
pende de la condicién de que el erario tenga los suficientes fondos para ello,"
vinculacion que se deriva del hecho de que, en general, estos derechos con-
sisten en bienes o estan relacionados con la prestacién de servicios de valor
econdémico.' Sin embargo, es necesario prestar atenciéon al hecho de que los
derechos estan sometidos a la reserva del posible tinicamente con relaciéon a
lo que va mas alla de las necesidades humanas basicas. Pero, de un mal uso
de este argumento puede resultar un retroceso en la efectividad de los dere-
chos fundamentales, produciéndose una lesiéon a tales derechos por la falta
de realizaciéon y por la mala gestiéon de los fondos publicos,” y, también, de
las malas opciones politicas y de presupuestos.'®

En resumen, como la realizacion y efectividad de los derechos sociales
tiene un coste econdémico vy, por tanto, no son posibles sin la financiacion

' En aleman: Vorbehalt des Moglichen.

12 Martins, L. (org.), Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao,
Montevideo, Fundaciéon Konrad Adenauer, 2005, pp. 663 y 664.

13- Gomes Canotilho, J. J., Direito constitucional e teoria da constituigéo, cit., nota 3, p. 481; idem,
“Metodologia «fuzzy» y «camaleones normativos» en la problematica actual de los derechos
econémicos, sociales y culturales”, trad. de F. J., Astudillo Polo, Derechos y Libertades, nam. 6,
1998, p. 46.

14 Prieto Sanchis, L., “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 22, 1995, p. 15.

15 Vaz, A. R., “A clausula da reserva do possivel como instrumento de efetivagdo plane-
jada dos direitos humanos econémicos, sociais e culturais”, Revista de Direito Constitucional e
Internacional, nim. 66, 2009, p. 35.

16 Esto es tanto m4s visible en tiempos de crisis, cuando los gobiernos nacionales optan,
en general, por una reduccién en la recaudacion fiscal, promoviendo un menor crecimiento
del erario y, segundo, se argumenta legitimando un menor desarrollo de los derechos socia-
les con la justificacion de que de otro modo el ejercicio de las libertades sufriria una gran
limitacién. En el mismo sentido: Pérez Lufio, A. E.,“Los derechos sociales y su significacion
actual”, proxima.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

ADMINISTRACION PUBLICA, REALIZACION Y FINANCIACION... 77

publica, el mecanismo de la reserva del posible solo puede ser invocado ade-
cuadamente para situaciones que estén dentro del ambito de las necesidades
vitales basicas, desplazando al argumento clasico de que hay una infinidad
de necesidades humanas y una escasez de recursos financieros con las que
atenderlas.'” De este modo, el verdadero sentido del discurso de la reserva
del posible es que los recursos financieros estatales deben ser empleados
para atender lo que es basico, y s6lo después lo que no lo es; sin embargo,
lamentablemente, ésta no es la posicion que adopta el Estado.'

III. OBSERVACION DE LAS NECESIDADES HUMANAS BASICAS

La inobservancia por el Estado de que la financiacién proporcionada por la
sociedad esta dirigida a la realizacion del desarrollo humano y a la expan-
sion de las libertades,” a fin de que las necesidades humanas basicas puedan
ser atendidas, puede dar lugar al agotamiento del erario, de manera que los
recursos recaudados y antes disponibles estén agotados a la hora de hacer
efectivo el minimo existencial. Situacion ésta que podria evitarse con el uso
correcto del mecanismo de la reserva del posible, pero no con el argumento
de que no hay lugar a aquella realizaciéon porque las necesidades humanas
son infinitas.

La cuestion de las necesidades humanas basicas es controvertida, es-
pecialmente con relaciéon a qué necesidades serian parte del minimo existen-
ctal. Hacer una relacion de éstas no es seguramente el problema mas difi-
cil con el que nos enfrentamos. Es posible generar una relaciéon cerrada e
inmutable,? a fin de que se pueda requerir al Estado la realizaciéon y efecti-
vidad de tales items. No obstante, una vez hecho esto surge otro problema:

17 Scaff, F. F,, “Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos™, en Miranda
Coutinho, J. N. y Barreto Lima, M. M. (org.), Dudlogos constitucionais: direito, neoliberalismo e de-
senvolvimento em paises periféricos, Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 148.

18 Homem de Squeira, J. P. F, “Os vinte anos da constitui¢do brasileira: da reserva do
possivel a proibicao do retrocesso social”, en idem, Teixeira, B. C. y Miguel, P. C., Uma ho-
menagem aos vinle anos da constituig@o brasileira, Florianopolis, Boiteux/FDV, 2008; Krell A. J.,
“Realizagao dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacao dos
servigos publicos basicos (uma visao comparativa)”, Revista de Informagdo Legislatiwva, ndm. 144,
1999, pp. 241 y 242; Freire Junior, A. B., O controle judicial de politicas piiblicas, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2005, p. 74.

19 Sen, A. K., Desenvolvimento como liberdade, trad. de L. Teixeira Motta, Sao Paulo, Com-
panhia das Letras, 2007, p. 17.

20 Zockun, C. Z., Da intervengdo do Estado no dominio social, Sio Paulo, Malheiros, 2009, p. 54.

21 Sen, A. K., “Human Rights and Capabilities”, Journal of Human Development, vol. 6,
nam. 2, 2005, p. 158.
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establecer como sera respetada la prioridad entre sus elementos, de modo
que pueda verificarse si el Estado desarrolla las politicas publicas correctas
y que lo hace en la medida necesaria para su 6ptimo aprovechamiento por
la sociedad.

Es preciso, por lo tanto, que el Estado no confunda las necesidades hu-
manas y otros diversos conceptos que estan proximos a ellas, tales como de-
scos, Instintos, intereses, aspiraciones, etcétera.” Ademas, es importante que
se diga, desde luego, que el uso del término “necesidades”, que expresa lo
que no puede faltar, puede ser engafioso, pues a veces las personas no saben
expresar lo que le es necesario, o incluso lo que puede ser prioritario para
sus vidas y en qué grado lo es.”

El mecanismo de la reserva del posible, en su acepcién original, esta
bien utilizado si con él conformamos una relacion de prioridades cuidado-
samente escogidas, después de una seleccion cuidadosa, a causa de la esca-
sez de los recursos para su realizaciéon.” Lo mas 6ptimo, por tanto, es en-
tender las necesidades como lo que es prioritario, cuya realizaciéon no puede
faltar dentro de una sociedad en tiempo y espacio determinados, tratando-
se, entonces, del contenido esencial o delimitador del minimo existencial,?
integrado por las condiciones materiales minimas que deben ser concreti-
zadas y protegidas porque constituyen el medio de garantizar a todos los
miembros de aquella sociedad su desarrollo en cuanto seres humanos; esto
es, con dignidad y pudiendo ejercer su propia autonomia.?

Sin embargo, a la hora de seleccionar el conjunto de esas necesidades,
aquel argumento seria impracticable si tenemos en cuenta las muchas dife-
rencias interpersonales existentes en la sociedad, por lo que, para tornar real
y posible la igualdad en las necesidades, no hay mas remedio que presuponer

22 Lucas, J. de y Afion Roig, M. J., “Necesidades, razones, derechos”, Doxa, ntim. 7, 1990,
p. 60.

23 Walzer, M., Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade, trad. de J. Simdes, Sio
Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 88.

2+ Ibidem, p. 88.

25 Conviene observar que contenido esencial y minimo existencial no son sinénimos. El con-
tenido esencial es una garantia limitadora de la actividad estatal excesiva o deficiente o de
su inactividad. El minimo existencial es una garantia ampliadora de los derechos fundamen-
tales, que obliga el Estado a aplicar sus fondos para concretizar oportunidades que forman
su contenido esencial. Véase Lopes, A. M. D., “A garantia do contetdo essencial dos direitos
fundamentais”, Revista de Informagdo Legislativa, nim. 164, 2004; Balboni, E., “Il concetto di
‘Tivelli essenziali e uniformi’ come garanzia in materia di diritti sociali”, Le Istituzion: del Fed-
eralismo, nam. 6, 2001.

26 Véase por ejemplo: Sarletl, W. y Figueiredo, M. F, “Algumas consideragdes sobre o
direito fundamental a protegao e promogao da satde aos 20 anos da Constitui¢ao Federal de
1988, Revista de Direito do Consumidor, nim. 67, 2008, p. 150.
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que —en ese sentido— todas las personas son iguales, a fin de poder operar
mejor con el concepto en cuestion. Aqui es necesario, pues, adoptar una si-
tuacién hipotética y pragmatica que sea 1til para formar por lo menos una
relacion de necesidades, o para proporcionar los criterios de como se estable-
ce tal rol, posibilitando una selecciéon genérica y objetiva de qué necesidades
son realmente prioritarias; esto es, imprescindibles para la consecucion de un
plan de vida basado en la atencién a los niveles minimos de dignidad.?” Sin
embargo, todavia no nos hemos ocupado de saber qué necesidades han de
ocupar esa relacion, o de indicar —sean cuales sean— qué peso o grado
de prioridad posee cada una de ellas y que hay de observar el Estado cuan-
do elabore las politicas publicas, a fin de hacer efectivas las oportunidades
(derechos sociales) que permitieron la expansion del ejercicio de la autono-
mia (libertades) de los individuos.®

IV. PROTECCION DE LOS DERECHOS MINIMOS

La realizacion efectiva de las oportunidades para el mejor ejercicio de las
libertades depende, pues, de la existencia de toda una maquinaria institucio-
nal que condense y guie los recursos formados gracias a la recaudacion de
tributos junto a la sociedad,” economizandolos para utilizarlos en aquello
que sea de utilidad inmediata, digase prioritario. Esta maquinaria es el Es-
tado, representado por la administracion publica, que, ademas de recaudar
de la sociedad el montante para la financiaciéon de las politicas ptblicas, es
“capaz de promover el uso de factores de produccion a través de decisiones
administrativas”, las cuales facilitan la “obtencion de ciertas cosas por un
costo menor del que supondria en las empresas privadas”.* Y de ahi que la
administracion publica deba, después de adoptar una relacion de necesida-
des ordenadas de acuerdo con su grado de prioridad, gestionar con eficien-
cia los recursos recaudados disponibles para promover la realizacién efectiva
de las oportunidades minimas de las que todo individuo debe ser poseedor.
Esto permite decir que la posibilidad de realizaciéon del minimo existencial
depende de que el Estado posea una reserva de recursos, siendo este factor,

27 Zimmerling, R.,“Necesidades basicas y relativismo moral”, Doxa, ntim. 7, 1990, p. 41.

28 Véase por ejemplo: Robeyns, 1., “The Capability Approach: A Theoretical Survey”,
Journal of Human Development, vol. 6, ntm. 1, 2003, p. 94.

2 Immordino, G. y Pagano, M., “The Cost of Rights: an Economic Analysis”, cit., nota
I, p. 85.

30 Coase, R. H., “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law and Economics, vol. 3,
1960, p. 17.
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por consiguiente, el verdadero sentido del término denominado “reserva del
posible”.*!

Disponer de recursos para la promocion del contenido esencial no sig-
nifica que las oportunidades deban ser ofrecidas una tnica vez. Por el con-
trario, los gastos estatales deben ser planificados. Ora, si no hay recursos
suficientes para concluir una politica publica, al menos se debe iniciarla™
aplicandose los recursos disponibles. Y, cuando exista una nueva disponibili-
dad de recursos, inyectar mas recursos a tales politicas, continuamente, para
que las prestaciones sociales sean expandidas,® y asi, las oportunidades v,
por consiguiente, el ejercicio de las libertades.

Esa continuidad, que no deberia ser interrumpida, trae a colacion la
cuestion de la prohibicion de reversibilidad de la realizacion de los derechos
fundamentales. Esta exigencia establece que lo que tuvo realizacion efectiva
debe ser al menos mantenido, en virtud del necesario respecto al minimo
existencial, y en cuanto que sea posible debe ser maximizado. Por tanto, es
imperioso para la administraciéon publica el deber de no violar, a través de
su actividad o inactividad, el minimo existencial.** La irreversibilidad es en-
tendida, pues, como una garantia cuyo objetivo es mantener la realizacién
efectiva de derechos, especialmente aquellos cuya naturaleza es prestacio-
nal. Y, en este sentido, hay una estrecha relaciéon entre el mecanismo de la
reserva del posible en su acepcion original y la exigencia de prohibicion de
reversibilidad de la realizaciéon efectiva de los derechos fundamentales, ya
que una y otra se refieren a lo que el individuo puede razonable y racional-
mente exigir de la sociedad.®

La finalidad de esta figura es evitar que el Estado, a través de cualquie-
ra de sus poderes, provoque una situacién de posible retroceso social. De
ahi la nomenclatura que se utiliza habitualmente: prohibicién de retroceso

31 En el mismo sentido, por ejemplo: Sarlet, I. W., “Os direitos sociais como direitos
fundamentais: contributo para um balanco aos vinte anos da Constituicao Federal de 19887,
en Souza Neto, C. P. de et al. (coords.), Vinte anos da Constituigao Federal de 1988, Rio de Janeiro,
Lamen Juris, 2008. Véase también la idea de Schafer, J., Classificagio dos direitos fundamentais:
do sistema geracional ao sistema unitdrio: uma proposta de compreensdo, Porto Alegre, Livraria do Ad-
vogado, 2005, p. 67.

32 Freire Junior, A. B., O conirole judicial de politicas piiblicas, cit., nota 18, p. 74.

33 Gomes Canotilho, J. J., “Metodologia «fuzzy» y «camaleones normativos» en la pro-
blematica actual de los derechos econémicos, sociales y culturales”, ¢it., nota 13, p. 47.

3% En este sentido: Conto, M. de, O principio da proibigio do retrocesso social: uma andlise a partir
dos pressupostos da hermenéutica filosdfica, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2008, p. 100.

35 En este sentido, Krell, A. J., Direitos sociais e controle judicial no Brasil ¢ na Alemanha: os
descaminhos de um diretto constitucional “comparado”, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 52; Queiroz, C. M. M., O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociazs:
principios dogmdticos e prdtica jurisprudencial, Coimbra, 2006, p. 68.
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social. Asi, una vez realizados determinados derechos, éstos asumen una
naturaleza hibrida, vinculando el Estado con su necesaria manutencién e
impidiendo® que los entes estatales acten con exceso o asimismo lo hagan
para promover su reduccién o anulacion.

De este modo, la prohibiciéon de reversibilidad tiene que ver con la prohi-
biciéon de exceso y con la prohibicion de proteccion deficiente. Por la pro-
hibicién de exceso, la administracion publica no puede valerse de medios re-
trocesivos que, lo mismo que no abarcan derechos ya realizados, promueven
una involucion dentro del ambito de realizaciéon y proteccion de los derechos
a causa a una intervencion ajena a lo necesario. Por la prohibicién de protec-
cion deficiente, la administracion publica tiene el deber de realizar prestacio-
nes dirigidas a la realizacion efectiva del contenido esencial de las necesidades
humanas basicas.” En breve sintesis, la administracion publica tiene el papel
de elaborar, de implantar y de mantener politicas ptblicas que realicen con
eficiencia los derechos que se consideren prioritarios, maximizandolos y evi-
tando la intervencion estatal en la autonomia de las personas.

El objeto de las politicas ptblicas son especialmente los derechos fun-
damentales sociales que, por pertenecer al ambito juridico constitucional, y,
por tanto, publico, vinculan directamente a los 6rganos estatales, entre ellos
la administraciéon publica. Por eso, no se puede argumentar que la inexis-
tencia de normas reglamentadoras o que la falta de dotacién presupuestaria
o de prevision de gasto obstaculicen la realizacion efectiva inmediata de un
derecho social a través de la prestacion estatal adecuada,* atin mas cuando
estd en conexion con la realizacion de necesidades basicas.

El problema de la inexistencia de normas tiene soluciéon con la in-
tegracion de lagunas por el intérprete del derecho, que no es una tarea
arbitraria,” y se debe acomodar a lo que sea prioritario. El problema de

36 Véase Derbli, E., O principio da proibigio de retrocesso social na Constituicdo de 1988, Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 176.

37 Véase Bernal Pulido, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3a.
ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 807; Conto, M. de, O
principio da protbigdo do retrocesso social: uma andlise a partir dos pressupostos da hermenéutica filosdfica,
cit., nota 33, p. 100; Barnes Vazquez, J., “Introduccién al principio de proporcionalidad en
el derecho comparado y comunitario”, Revista de Administracion Piblica, ndm. 35, 1994, p. 510;
Avila, H. B., Teoria dos principios: da definicio @ aplicago dos principios juridicos, Ta. ed., Sio Paulo,
Malheiros, 2007, pp. 145-149.

3 En este sentido, Martins, L., “Do vinculo do Poder Judiciario aos direitos fundamen-
tais e suas implicacoes praticas”, Revista da Escola Paulista de Magistratura, ntm. 2, 2004, pp. 96
y 98.

39" Asi, el Poder Judicial no puede actuar para resolver todas las carencias de derechos de
las personas con base en una supuesta violacién de la dignidad de la persona humana, siem-

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

82 JULIO PINHEIRO FARO HOMEM DE SIQUEIRA

la falta de prevision de recursos tiene solucién en el control del poder dis-
crecional de la administraciéon publica," o sea que en materia de conte-
nido esencial de los derechos fundamentales, el Estado no puede valerse
simplemente de criterios como conveniencia y oportunidad para realizar
politicas publicas. Es decir, por estar vinculada la administraciéon publica
a las normas constitucionales, especialmente a las de derechos fundamen-
tales, ésta no puede tomar decisiones libremente, debiéndose adecuar a la
voluntad del constituyente.*!

V. REALIZACION EFECTIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Habra que cuidar, entonces, del necesario control de los actos administrati-
vos sobre las politicas ptblicas de realizacion efectiva de los derechos funda-
mentales, tanto respecto a las oportunidades cuanto para el ejercicio de la
autonomia.

Los actos administrativos, en rapida sintesis conceptual, son declaracio-
nes unilaterales de la administracion publica para realizar, a través de ser-
vicios publicos,” los mandatos de las normas juridicas. Tales declaraciones
unilaterales estan vinculadas, principalmente, al interés publico y al ordena-
miento juridico.

Es bastante comn, cuando se trata sobre los actos administrativos, ha-
blar de actos vinculados y actos discrecionales.” No obstante, propiamente

pre allegada y, en general, para forzar la obtencién de tutela favorable a cualquier derecho
que se diga tener. En esto sentido, Afonso da Silva, V., Direitos_fundamentais: conteido essencial,
restrigaes e eficdcia, Sao Paulo, Malheiros, 2009, p. 78, nota 33.

40 Sarlet, I. W. y Figueiredo M. F. “Algumas consideragdes sobre o direito fundamental a
protecao e promogao da satde aos 20 anos da Constitui¢ao Federal de 19887, cit., nota 26,
p- 150.

41 Sarlet, I. W., A eficdcia dos direitos_fundamentais: uma teoria geral dos direitos _fundamentais na
perspectiva constitucional, 10a. ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009, p. 447.

*2 Hay, entre los autores, dificultad en conceptuar servicios pitblicos. Un concepto ttil al fin de
este ensayo cs el de que son prestaciones estatales con el objetivo de concretizar derechos fun-
damentales sociales, para que los individuos puedan mejor ejercer su autonomia (libertades).
Esto es, se prestan utilidades econémicas que, al igual que dirigidas al cuidado de necesidades
colectivas, benefician directamente a los individuos, ya que éstos tienen también estas necesi-
dades, contribuyendo para la reduccion de las desigualdades sociales y econémica, conforme
a las opciones de los individuos en ejercer o no y de qué forma a su autonomia. Véase Santos
de Aragao, A.,“O conceito de servigos publicos no direito constitucional brasileiro”, en Souza
Neto, C. P. de y Sarmento, D. (coord.), 4 constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e aplica-
gdes especificas, Rio de Janeiro, Lamen Juris, 2007, pp. 684 y 685.

# Tradicionalmente se dice que los actos vinculados no permiten a la administracion
proferir cualquier tipo de juicio en cuanto a la practica del acto, con relacién a los actos
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no hay que considerar la clasificacion, ya que todos los actos administrativos
son vinculados. Esto es, la norma que establece que se haga un determina-
do acto administrativo tiene en su espiritu la finalidad de que se atienda, en
la forma de la ley y con la debida eficiencia, al interés publico. Luego, no
se puede decir que la discrecion se contraponga a la vinculacion,™ pues, de
lo contrario, el acto discrecional seria el mismo que el acto desvinculado, o
hasta arbitrario.

Por lo tanto, acto administrativo discrecional desvinculado no existe.
Lo que hay es la posibilidad de escoger los medios para alcanzar una finali-
dad con eficiencia y dentro de las limitaciones legales, constitucionales y de
presupuesto. O sea, la administracion ptblica puede escoger como realizar
una prestacion publica siempre que ella alcance el fin que impone el sistema
juridico, justificando ciertamente sus opciones, con claridad y congruencia.

El problema puede ser abordado como una cuestiéon de intensidades.
De modo abstracto, en los extremos, nos encontramos a los tipos puros de
vinculacién y de discrecion, que, sin duda, no se verifican en la practica.*
En el punto de encuentro de estos vectores, ellos se confunden, o sea, es im-
posible identificar con claridad qué tipo de acto deba ser practicado, y ahi
habra algo con rara ocurrencia practica. Entre los extremos y las cercanias
a este punto se encuentran los diversos tipos de actos administrativos, sepa-
rados en vinculados y discrecionales.

Para entendernos mas facilmente, hablaremos de estandarizacion. Por un
lado, los actos que son parte del vector vinculaciéon dan lugar a patrones v,
por eso, independientemente de quienes los vayan a realizar, la finalidad se
alcanzara si no es por los mismos medios pues por medios semejantes.

Por otro lado, los actos que son parte del vector discrecional tornan
dificiles e impiden la formacién de patrones, y, por eso, dependiendo de
quienes los vayan a realizar, la finalidad se alcanzara desde diversos crite-

discrecionales le permiten proferir juicios en cuanto a la prestacién que mejor cumplira lo
dispuesto en la Constitucién y/o en la ley. Bandeira de Mello, C. A. (Duscricionariedade e controle
Jurisdicional, 2a. ed., Sao Paulo, Malheiros, 2008, pp. 9 y 18) destaca que la distincién no se
refiere al acto en si mismo, sino a la competencia para apreciar sus elementos, de modo que
se puede concluir que todos los actos son vinculados, distinguiéndose la competencia en
vinculada y discrecional. Para una critica a la distincién y a la concepcién de los actos, véase
Medauar Ommati, J. E., “Do ato ao processo administrativo: a crise da idéia de discriciona-
riedade no direito administrativo brasileiro”, Revista da Faculdade de Direito da UFOP, proxima.

# No se trata, pues, de una relaciéon antitética. En este sentido, Bandeira de Mello, C.
AL, “«Relatividade» da competéncia discricionaria”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitu-
cional, nam. 8, 2004, p. 18.

¥ Freitas, J., Discricionariedade administrativa e o direito fundamental @ boa administragdo piblica,
2a. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p. 82.
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r10s.

A este respecto, a pesar de la vinculacion de los vectores al interés
publico y de la ineludible necesidad en los dos casos de que las opciones
sobre los medios que mejor alcanzarian una finalidad sean debidamente
motivadas, a fin de evitar los excesos, las deficiencias o la inoperatividad,
o de impedir la arbitrariedad, y, aun, de verificar el correcto empleo de
los recursos publicos, podemos constatar que se confiere cierto margen
de libertad a la administraciéon publica, tanto en un tipo de acto como en
el otro.

Esta libertad de opciones esta proporcionada por las normas juridicas
ya establecidas. O sea:*” hay casos en los que la propia orden juridica deli-
mita el juicio administrativo al minimo posible acerca de como atender una
finalidad, pero en otros, esa misma orden permite un juicio mayor de deci-
sion sobre qué medios adoptar.*® Se observa, pues, que tanto en la primera
situacion —de los actos vinculados— cuanto en la segunda —de los actos
discrecionales— hay libertad de eleccion —fundamentada— de opciones.
Y esto ocurre porque hay casos en los que existe mas de una manera adecu-
ada de atender al interés publico, y también casos en los que la ley no ofrece
los elementos necesarios —porque las situaciones facticas son variadas, y al
legislador no se le puede requerir que prevea todos los posibles casos— para
llegarse a la mejor solucion. Por lo tanto, sigase el patron legal y constitu-
cional, y digase desde ahi que haya vinculacién no sélo al interés publico,
sino también a la legalidad, y que hay discreciéon cuando se decide el como
hacer algo; es decir, como actuar de la manera mas apropiada para llegarse
al mejor resultado posible.

Las politicas ptblicas resultan, tal como he expuesto, de actos adminis-
trativos que pueden ser vinculados o discrecionales, pudiendo, asi, depender
o no de una decisién entre variadas soluciones apropiadas y razonables de
la administracién puablica para realizar con eficiencia los mandatos de las
normas juridicas, entre ellas las normas de derechos fundamentales, espe-
cialmente los sociales. En este sentido, las politicas publicas son vistas aqui
como servicios publicos prestados por el Estado, a través de la administraci-
o6n publica o de sus delegatarios, para promover los derechos fundamentales.
Pero, tal como aqui se entiende, el concepto de politicas piiblicas es mas amplio

6 Esto también parece ser el entendimiento de Peixoto, D. M., Competéncia administrativa
na aplicagdo do diretto tributdrio, Sao Paulo, Quartier Latin, 2006, p. 151.

47 Freitas, J., Discricionariedade administrativa e o direito_fundamental @ boa administragdo piiblica,
cit., nota 45, p. 36.

# Di Pietro, M. S. Z., Discricionariedade administrativa na Constituigdo de 1988, 2a. ed., Sio
Paulo, Atlas, 2007, p. 6.
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que el de servicios piiblicos™ en aquello que se refiere a la realizacion del obje-
tivo de la politica publica, por existir una armonizacién entre las actividades
desarrolladas por la administracion y sus delegatarios y por las entidades de
naturaleza privada™ hacia la realizacion de los derechos.

Las politicas publicas buscan el fundamento primordial en la Consti-
tuciéon y en las leyes que las reglamentan. Asi, el Poder Legislativo puede
crear una determinada ley, y al igual que si la iniciativa normativa proviene
de otro poder, puede la administracion publica efectuar prestaciones con
eficiencia y también reglamentarlas —en caso de prestaciones por entes
privados, delegatarios o prestadores de servicios compartidos— siguiendo
siempre los limites y las directrices indicadas por el Legislativo y por los
mandatos constitucionales, a fin de realizar los derechos fundamentales.

Esa actividad prestacional —y no podria ser diferente— esta sujeta al
control formal y material, sobre todo en relacién con la contemplacién de
su finalidad —esto es, la viabilidad del ejercicio de las libertades a través
de la realizacion por el Estado de los derechos fundamentales sociales—, y
asimismo en aquello que tiene a ver con la motivacién del acto. El denomi-
nado control de la administracion piblica o control de las politicas piiblicas realizadoras
de los derechos fundamentales tiene como objetivo garantizar que la prestacion
de politicas publicas sea eficiente, respetandose los principios y finalidades
que el ordenamiento juridico impone a esa actuacion,’ y evitandose, con
esto, desvios que puedan ocurrir, tales como desvios sobre la finalidad y so-
bre los recursos publicos.

Este control debe partir, primero, del propio Estado, que, al producir
un acto administrativo, debe prestar atenciéon para que éste atienda al inte-
rés publico, o en caso de ser servicio delegado o servicio compartido, debe

# Bucci, M. P. D., “Politicas ptiblicas e direito administrativo”, Revista de Informagdo Legis-
lativa, nam. 133, 1997, p. 90.

30 Esto es, cuando no estuvieran actuando en la posiciéon de delegatarias. Las empresas
privadas poden actuar, asi, para la concretizaciéon de derechos fundamentales, como delega-
tarias de servicios publicos reservados al Estado o como prestadoras de servicios no reser-
vados al Estado, mas de relevancia publica (salud, ocio, educacién etcétera) —los llamados
“servicios compartidos”— pudiendo el Estado reglamentar, en ambos los casos, y también
subsidiar y fomentar su prestaciéon, con la intencién de tornarla mas eficiente. Véase, por
ejemplo: Santos de Aragdo, A., “O conceito de servigos publicos no direito constitucional
brasileiro”, ¢it., nota 42, p. 703; Barcellos, A. P. de, “Constitucionalizag¢do das politicas pabli-
cas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no
espaco democratico”, en Souza Neto, C. P. de y Sarmento, D. (coords.), 4 constitucionalizagao
do direito: fundamentos tedricos e aplicagies especificas, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007, p. 600.

51 Bacellar Filho, R. E, “O controle da administragdo ptiblica”, en Cisneros Farfas, G. et al.
(coords.), Control de la administracion piblica. Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho Administra-
two, México, UNAM, 2007, p. 34.
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actuar de manera regulada, obligando a los entes privados a observar el
interés publico. Se trata del autocontrol de la administracién publica, por
el que el Estado ofrece a los individuos al menos una certeza teorica de que
sus intereses estan siendo debidamente observados y que las politicas publi-
cas estan siendo prestadas con eficiencia.”® Ademas del autocontrol, deben
existir también controles externos, porque hasta en la mas optimista de las
hipétesis es posible que el control interno falle. De este modo, es posible el
control politico por el Poder Legislativo, pudiendo actuar incluso junto a un
tribunal de cuentas con relacién a la fiscalizacion de los gastos e inversiones
de recursos. Es también posible el control judicial,” el cual debe apreciar
la legalidad de los actos dados y el cumplimiento de la Constitucion.”* El
Ministerio Publico también puede actuar valiéndose, sobremanera, de su
condicion de fiscal del derecho, para controlar la prestacion de las politicas
publicas, y utilizando los medios que el ordenamiento constitucional le con-
fiere para defender el interés publico. Por fin, los ciudadanos pueden, como
propietarios de la cosa publica, individualmente o a través de la sociedad
civil, efectuar el denominado control social como instrumento de lo que los
autores califican de democracia participativa,” por medio, por ejemplo, de
evaluaciones sobre la calidad de los servicios prestados y el acceso a infor-
maciones sobre los actos del gobierno.

El control en la prestaciéon de politicas publicas se produce, por tanto,
en el marco interno del propio Estado a través —por ejemplo— de revi-
siones de oficio de sus actos o de la actividad reglamentaria de los 6rganos
creados para tal fin, como también en el marco externo cuando las otras
funciones del poder estatal y sus auxiliares, ademas de los ciudadanos, con-
trolan no so6lo, a pesar de principalmente, la actuacion de la administracion
publica, sino también la accién de los particulares cuando prestan servi-
cios de interés publico. Actuandose asi como una especie de “administrador
negativo”.”® Pues bien, es bajo ese control general de la administracion pa-
blica donde es necesario observar si los recursos obtenidos por el Estado a

2 Franga, P. G., O controle da administragdo pitblica: tutela jurisdicional, regulagio econémica e
desenvolvimento, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p. 77.

33 Seabra Fagundes, M., O controle dos atos administrativos pelo Poder Fudicidrio, 3. ed., Rio de
Janeiro, Forense, 1957.

5% Este tipo de control no serfa necesario, en principio, si las actividades prestacionales
observaran la legislacion y la Constitucién, ya que, de ser asi, seria posible hablar hasta de
reduccion de los casos sometidos a su tamiz, y tal vez hasta de una mayor agilidad en el en-
juiciamiento de ciertos tipos de demandas.

35 Valadés, D., El control del poder, México, UNAM, 1998, p. 2.

36 Freitas, J., Discricionariedade administrativa e o direito fundamental @ boa administragdo piblica,
cit., nota 43, p. 43.
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través de los tributos estan siendo debidamente aplicados a la consecucion
de la finalidad principal y primordial de la maquinaria estatal, consistente
en el cuidado y proteccion de las necesidades humanas basicas; esto es, la
realizacion de los derechos fundamentales; sin apelar en este ambito al dis-
curso de la reserva del posible y la prohibicion de retroceso social. En defi-
nitiva, dicho control busca evaluar la eficiencia del Estado en la realizaciéon
de sus actividades.

VI. CONCLUSIONES

A modo de conclusion se puede decir que los individuos, en cuanto miembros
de una sociedad y sujetos al poder estatal, tienen el deber de pagar tributos,
cuyo montante esta dirigido a la manutencion de la maquinaria estatal y a la
realizacion efectiva de los derechos fundamentales minimos; esto es, pertene-
cientes a aquello que se ha denominado minimo existencial. Dar efectividad
a esos derechos depende de la actuacion gerencial del Estado, que, a través de
decisiones administrativas representadas especialmente por la planificacion
y realizaciéon de politicas publicas, gasta los recursos recaudados adminis-
trandolos con eficiencia. La realizacion del minimo existencial depende, asi,
de actos administrativos que prevean una dotacién de presupuesto propia,
sin perjuicio de provisiones para la manutencién del propio Estado, pero en
detrimento de gastos que no se revelen necesarios o para esta manutencion
o para aquella realizaciéon. De ahi la necesidad de que exista un control de
los actos realizados por la administracion publica, para que se fiscalice esa
dotacion financiera y de presupuesto, evitandose que las malas opciones he-
chas por los agentes estatales vinculen el minimo existencial al discurso de
la reserva del posible, y de que los derechos fundamentales ya realizados no
sean sometidos a una reversion de su realizacion.

En resumen, la administraciéon publica contemporanea, como parte de
la maquinaria estatal, tiene como papel la necesaria realizaciéon y manuten-
cion del contenido esencial de los derechos fundamentales, a través de la
realizacion de politicas ptblicas, en asociacién o no con entidades privadas,
empleando correctamente los recursos publicos que le son conferidos por
la sociedad en general, para que se pueda proporcionar a los individuos,
especialmente a aquellos que no tienen condiciones o las tienen, pero no
las suficientes, oportunidades de poder ejercer su autonomia y disfrutar de
sus libertades basicas. En el mismo ambito, los individuos tienen el papel
de financiar conforme a su capacidad la construccién de una soélida base de
recursos publicos y de exigir del poder publico, especialmente de la admi-
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nistraciéon publica, el correcto empleo de ese montante para la realizacién
efectiva de dichos derechos.

Establecida esta relacion, la sociedad y los individuos deben exigir del
Estado, o ¢l tiene la obligacion de hacerlo, la adopcion de medidas de ma-
nutencion de la realizaciéon de los derechos, a fin de prestarlos con el ob-
jetivo de cubrir un minimo existencial a través de programas genéricos o
especificos de acuerdo con la vulnerabilidad de los sectores sociales, pro-
porcionando el ejercicio de una dignidad sin retrocesos para cualesquiera
persona. Ademds, el Estado también tiene la obligaciéon de prestar cuentas
a la sociedad, demostrandole que los recursos recaudados fueran correcta-
mente previstos en el presupuesto para su uso en la realizacion eficiente de
los derechos fundamentales.
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