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En el Perd existe una tensidn entre derechos sociales y derecho presupuestario,
especificamente, en relacion al principio de equilibrio presupuestal, que no se ha decantado,
siempre o consistentemente, por una solucién que optimice la satisfaccion de los derechos
vinculados. Al respecto, la legislacion o las politicas publicas en general, han optado, en
diversas materias, por una regulaciéon o disefio que han privilegiado, irrazonablemente, el
principio de equilibrio presupuestal antes que los derechos sociales involucrados.

Al respecto, el control a cargo de la justicia constitucional sobre la potestad presupuestaria del
Estado para garantizar el respeto de los derechos sociales asi como la efectividad del principio
de justicia presupuestaria, ha venido expidiendo importantes decisiones -algunas muy
recientes- que estdn aportando criterios presupuestarios para el desarrollo de una linea de
andlisis y argumentacion juridico-constitucional orientada a dotar de efectividad a los derechos
sociales reconocidos en la Constitucién peruana. A continuacidn presentaremos algunos
avances en este sentido.

Empezaremos por presentar dos supuestos de regulacién en el ambito del derecho al trabajo y
del derecho a la salud, que exponen la aludida tensién entre derechos sociales y presupuesto
publico. En el ambito de los derechos de los trabajadores del sector publico, por ejemplo, las
leyes anuales de presupuesto han incorporado, tradicionalmente, disposiciones que prohibian
la negociacion colectiva para incrementos salariales de los trabajadores de la administracion
estatal'. También se puede encontrar esta misma situacién en reciente Ley del Servicio Civil, Ley
N° 30057, que contenia un conjunto de disposiciones que excluian las remuneraciones o a las
condiciones de trabajo econémicas de la negociacién colectiva de los trabajadores del Estado’.
El Congreso de la Republica, contesté la demanda en el proceso de inconstitucionalidad contra

' Como referencia reciente podemos mencionar las siguientes: Ley N° 29812, Ley de presupuesto del
sector publico para el afio fiscal 2012, la Ley N° 29951, Ley de presupuesto del sector publico para el afio
fiscal 2013; la Ley N° 30114, Ley de presupuesto del sector publico para el afio fiscal 2014, Ley N° 30182,
Ley de presupuesto publico para el afio fiscal 2015.

? Asi, por ejemplo, el articulo 31° inciso 2, establecia que: “La compensacién econémica se paga
mensualmente e incluye la Valorizacién Principal y la Ajustada, y la Priorizada, de corresponder. El pago
mensual corresponde a un catorceavo (1/14) de la compensacién econdmica. Las vacaciones y los
aguinaldos son equivalentes al pago mensual. Esta disposicibn no admite excepciones ni
interpretaciones, ni es materia de negociacion” (destacado en negrita nuestra).

El articulo 43° de la citada ley, sobre negociacién colectiva, considera como peticiones relativas a
condiciones de trabajo o empleo que se formulan en el marco del proceso de negociacidn colectiva, “los
permisos, licencias, capacitacion, uniformes, ambiente de trabajo y, en general, todas aquellas que
faciliten la actividad del servidor civil para el cumplimiento de sus funciones”. De forma expresa,
establece que la contrapropuesta o propuestas de la entidad relativas a compensaciones econdmicas
son nulas de pleno derecho (articulo 44°) y que “Los servidores civiles tienen derecho a solicitar la mejora
de sus compensaciones no econdmicas, incluyendo el cambio de condiciones de trabajo o condiciones de
empleo, de acuerdo con las posibilidades presupuestarias y de infraestructura de la entidad y la
naturaleza de las funciones que en ella se cumplen (articulo 42°).



esta misma Ley, defendiendo la prohibicién de negociar colectivamente las remuneraciones o
compensaciones econémicas de los trabajadores, sobre la base de que la negociacidn colectiva
en el 3mbito de la administracién publica se encuentra limitado por el principio de equilibrio
presupuestal’.

En materia de salud, podemos traer a colacién, la Ley N° 29344, Ley Marco de Aseguramiento
Universal en Salud (LMAUS), aprobada con el objetivo de “establecer el marco normativo del
aseguramiento universal en salud, a fin de garantizar el derecho pleno y progresivo de toda
persona a la seguridad social en salud, asi como normar el acceso y las funciones de regulacidn,
financiamiento, prestacion y supervisidon del aseguramiento”.

Una parte de los cuestionamientos formulados contra esta ley fue la definicién de tres formas
de aseguramiento diferenciadas en funcién de la capacidad econdmica de los asegurados: el
seguro contributivo, el seguro semicontributivo y el seguro subsidiado. A cada modalidad de
aseguramiento le correspondia una cobertura de diferente alcance, siendo que al régimen
contributivo le correspondia una cobertura completa, mientras que las modalidades
semicontributiva y subsidiada tenian cobertura bdsica y sélo respecto de las enfermedades
contempladas en el “Plan Esencial de Aseguramiento en Salud-PEAS”. No obstante, la ley
incorpora un mecanismo mediante el cual, las personas bajo el régimen subsidiado pueden
acceder a la cobertura de algunas enfermedades de alto costo, financiado por el Fondo
Intangible Solidario de Salud (FISSAL), pero no es general sino que se encuentra condicionado y
con financiamiento insuficiente (Ledn 2014: p. 1187).

Esta ley fue demandada en un proceso de inconstitucionalidad, alegando que resultaba
discriminatoria porque la diferencia en la amplitud de la satisfaccién del derecho a la salud se
basaba en la condicién econdmica y social de las personas. El Congreso utilizé como parte de
los argumentos de justificacion de las diferencias entre regimenes o modalidades de la Ley
Marco de Aseguramiento Universal, el hecho de encontrarnos en un contexto de escasez de
recursos publicos y de disponibilidad presupuestaria®.

Estos son sdélo dos supuestos ilustrativos de una cultura juridico-institucional tradicional, que ha
venido entendiendo que la razén presupuestaria puede ser suficiente y definitiva para restringir
derechos sociales.

En el marco del Estado constitucional y del consiguiente proceso de “constitucionalizacién” del
derecho, el presupuesto publico no es una finalidad en si misma, sino que se asume como un
instrumento para otorgarle efectividad a los derechos fundamentales, y entre éstos a los
derechos sociales. En palabras de CORTI (2010), “una de las finalidades constitucionales de la
actividad presupuestaria consiste en otorgarle efectividad a los derechos fundamentales” (pp.
640-642, 648, 651, 656-657). En esta misma linea, la constitucionalizacion” del derecho
presupuestario, supone la implementacion de los controles constitucionales y la garantia de los
derechos fundamentales respecto de la potestad presupuestaria, siendo necesario definir
técnicas y criterios para concretar la operatividad de los principios de eficiencia y economia en

>Argumentos de contestacién de la demanda en el proceso de inconstitucionalidad signado con EXP
00018-2013-PI/TC, y recogidos por la STC EXP.00018-2013-PI/TC, fundamento juridico 54.
* STC. EXP. 0033-2010-PI/TC, argumentos de contestacién de la demanda y fundamento juridico 24.



la realizacién de las fases del ciclo presupuestal a la vez que se garantiza la equitativa
asignacion de los recursos publicos (Casado 2010: p. 625).

En similar sentido, SIGAL (2016), sefiala que resulta un desafio producir argumentos
presupuestarios consistentes y rigurosos para mejorar las herramientas de control de la
actividad del Estado en la implementacién de politicas publicas que procuren el respeto y
realizacion de los derechos sociales (p. 8).

Un actor fundamental para ejercer tales controles constitucionales a través de argumentos
presupuestarios consistentes y rigurosos serda el juez o jueza constitucional, debiendo
garantizar la equidad y justicia del gasto publico, indispensables para la realizaciéon de los
derechos sociales.

ATIENZA (2015) defiende el papel de un juez activo, coherente con el modelo del Estado
constitucional que no se restringe a una intervencion formalista e insuficiente respecto de las
exigencias de proteccion de los derechos que impone el Estado constitucional, pero tampoco
desvirtda la naturaleza de las competencias que le encarga la Constitucién ni desnaturaliza el
principio de separacién de poderes, apelando a interpretaciones basadas exclusivamente en
principios y consideraciones morales, desconociendo las reglas establecidas y la dimensidén
autoritativa del Derecho (pp. 22-23).

Los limites del activismo no pueden definirse del mismo modo en todas las realidades. En
paises en las que la institucionalidad es mds fuerte, la intervencién de la jurisdiccion
constitucional no serd exigida en la misma intensidad que en realidades con una
institucionalidad débil en las que la proteccién de derechos fundamentales y de los derechos
sociales dependerd, en mayor medida, de la actuacién de los jueces constitucionales. Una
garantia para evitar la arbitrariedad al respecto, seran las exigencias de la argumentacién, y en
ese sentido, el juez del Estado constitucional serd un juez argumentativo, “que se toma en serio
la obligacién de fundamentar sus decisiones y, por ello, acepta también la existencia de ciertos
limites: los que marcan la diferencia entre lo que es y lo que no es argumentable en el Derecho”
(Atienza 2015: 22-23).

En el ambito del control de la actividad presupuestaria del Estado para la garantia y proteccién
de los derechos sociales, el juez o jueza constitucional podra modular la intensidad de su
actividad e intervencidn en funcién de una serie de criterios que consideren, la fortaleza de la
institucionalidad en su medio, la gravedad de la vulneracién o desproteccién de los derechos
sociales, la identificacion de un estado de cosas inconstitucional, la oportunidad para extender
los alcances de la decisién judicial, entre otros. Asimismo, reiteramos la necesidad de que la
intervencion judicial pueda acompafiarse de argumentos presupuestarios sélidos que puedan
convencer y defender la validez y justicia de sus decisiones.

Las directrices que se desprenden del Estado constitucional y del proceso de
constitucionalizacién del derecho, en relaciéon con la efectividad de derechos sociales y su
vinculo con el presupuesto publico, pueden encontrarse reflejadas en las disposiciones que
forman parte de la Constitucién presupuestaria en el Peru.

La Constitucion peruana contempla un capitulo sobre el régimen tributario y presupuestal
dentro del Titulo Ill sobre “Régimen Econdmico”. Al respecto, el articulo 77° establece que “La



administracién econdmica y financiera del Estado se rige por el presupuesto que anualmente
aprueba el Congreso. La estructura del presupuesto del sector publico contiene dos secciones:
Gobierno Central e instituciones descentralizadas”. Como criterios esenciales que van orientar
su formulacién y distribucién, la Carta fundamental establece que “El presupuesto asigna
equitativamente los recursos publicos, su programacion y ejecucion responden a criterios de
eficiencia de necesidades sociales basicas y de descentralizacién” (... ).

Por otra parte, el articulo 78° de la misma Carta establece que “El Presidente de la Republica
envia al Congreso el proyecto de Ley de Presupuesto (...) El proyecto presupuestal debe estar
efectivamente equilibrado”, consagrando el principio de equilibrio presupuestal.

Tales disposiciones interpretadas en conjunto, definen una vinculacidon entre presupuesto,
Estado constitucional y derechos fundamentales en general, y derechos sociales en especial,
que vienen orientando la intervencidn de la justicia constitucional en el Perd, para controlar la
constitucionalidad de la potestad presupuestaria del Estado. A continuacidn presentamos una
selecciéon de los criterios y argumentos presupuestarios que consideramos vienen formando
parte de un desarrollo jurisprudencial valioso en el Perd, en orden a la garantia y proteccion de
los derechos sociales.

a. Los principios de legalidad y equilibrio presupuestal pueden justificar limites al
ejercicio de derechos fundamentales, sin embargo, no son absolutos, ni las
restricciones que establezcan pueden ser ilimitadas. Ambos principios se suelen
contraponer a las exigencias sociales que implican gasto publico o disponibilidad
financiera. El Tribunal Constitucional ha definido que por el primero, la Constitucion
establece una reserva de ley para la aprobacién del presupuesto, y en tal sentido, sélo
mediante un dispositivo de rango legal se puede aprobar o autorizar la captacién de los
ingresos fiscales y efectuar los gastos de la misma naturaleza. Por consiguiente, sin la
previa existencia de una Ley de Presupuesto, es juridicamente imposible proceder a la
ejecucion presupuestal y es inadmisible la ejecucion de gastos.

Por el segundo, de los principios referidos, se establece que la Ley de Presupuesto
“debe contener todos los ingresos y gastos del Estado debidamente balanceados, a
efectos de evitar que el déficit fiscal genere un proceso perturbador de la normal
marcha econémica del pais (...) lo que entre otras cosas implica que, para efectos de
evitar dicho desbalance, ninguna otra norma puede habilitar la ejecucién de un nuevo

gasto’”.

Dichos principios constitucionales no pueden considerarse absolutos ni su sola
invocacidn puede justificar la restriccidn de derechos sociales. Por ello, en relacién con
la Ley del Servicio Civil, mencionada en la parte introductoria de este ensayo, el Tribunal
Constitucional, en reciente sentencia del 26 de abril de 2016, ha declarado
inconstitucionales todas las disposiciones que excluyen las compensaciones
econdmicas de los trabajadores del Estado, de las negociaciones colectivas que
entablen con su empleadora. En tal sentido, ha sefialado que si bien “(...) el principio
del equilibrio presupuestal constituye un limite a la negociacion colectiva. (... ) [éste] no

>STC.EXP. N° 0004-2004-CC (casos Presupuesto del Poder Judicial), fundamento juridico 9; STC.EXP. N°
0007-2012-PI/TC, fundamento juridico. 32 (caso FONAVI).



puede llevar al extremo de considerar a la negociacién colectiva en la administracion
publica como un derecho vacio o ineficaz puesto que una interpretacién en este sentido
serfa contraria a la concepcién de la Constituciéon como norma juridica (...) las
remuneraciones de los servidores publicos se determinan en la Ley de Presupuesto del
Sector Publico de cada Afio Fiscal, ello no supone que se tenga que excluir la posibilidad
de discutir o negociar la fijacién y determinacidn de los beneficios econémicos de los
trabajadores publicos siempre que se respete el limite constitucional del presupuesto
equitativo y equilibrado antes mencionado®”.

b. El principio de progresividad no puede entenderse como un principio con caracter
indeterminado y, de este modo, no puede invocarse como una justificacién de
inaccion del Estado. A ello se ha complementado que “el gasto no estd exento de
observar el establecimiento de plazos razonables, ni de acciones concretas vy
constantes del Estado para la implementacién de politicas publicas’”.

¢. Incorporacién de indicadores de derechos humanos para medir el cumplimiento del
principio de progresividad y evaluacién de los programas destinados a satisfacer los
derechos sociales. En la sentencia que controla la constitucionalidad de la Ley Marco de
Aseguramiento Universal, el Tribunal Constitucional indica que pueden considerarse
como elementos para el control del cumplimiento o eficacia del principio de
progresividad: i) la verificaciéon de la “existencia de planes concretos”, debidamente
estructurados, dirigidos a lograr la ampliacién progresiva de la cobertura de salud; ii)
control de la realizacién de “acciones concretas” dirigidas a ejecutar dicho plan o
programa; iii) la evaluacién de que dichos planes hayan sido elaborados respetando
un “enfoque de derechos fundamentales”, iv) control de la inclusién de “indicadores de
evaluacién” de los programas y la “transparencia” en la rendicién de cuentas, a fin de
verificar que el Estado haya destinado “hasta el maximo de los recursos disponibles”
para lograr progresivamente la satisfaccién del derecho, de conformidad con el articulo
2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; vy,
finalmente, v) “control de que en la elaboracién y seguimiento” de la politica publica se
hayan brindado espacios de “participacién” para la intervencidon y control de los
ciudadanos, especialmente de los grupos involucrados en dichas medidas®.

Finalmente, consideramos que los avances en la construccién de una linea de interpretacion
jurisdiccional de la Constitucion presupuestaria y de argumentos orientados a la garantia de los
derechos sociales en el Perd, son importantes, pero todavia requieren profundizar y
consolidarse.

AUn estd pendiente el reconocimiento por parte de nuestras autoridades e instituciones, de
que la justicia constitucional tiene legitimidad para controlar el gasto publico en orden a
garantizar los derechos sociales de las personas, especialmente, de aquellas en condiciones de
vulnerabilidad.

® STC. EXP. 0025-2013-Pirre; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PUTC, 0017-2014-P1/1C, fundamentos juridicos

162-164.

’STC. EXP. 2945-2003-AA[TC, F.J. 36; STC. EXP. N° 2016-2004-AA/TC, fundamento juridico 35 (casos
relativos al derecho a la salud-VIH SIDA).

8STC. EXP. N° 0033-2010-PI/TC (Ley Aseguramiento Universal), fundamento juridico 29.



Por otra parte, la potestad presupuestaria, como objeto de control constitucional requerira no
solo de argumentos presupuestarios, sino también de técnicas e instrumentos de anadlisis que
todavia no se encuentran dominados por nuestros jueces, juezas y defensores de derechos. Asi,
puede constatarse en la jurisprudencia constitucional peruana una debilidad en el manejo e
incorporacién de indicadores especificos para realizar este examen, dada la complejidad o alta
especializacion en materias no juridicas que puede requerir su dominio. Por ello, resulta
fundamental adoptar acciones para fortalecer capacidades de los jueces constitucionales en el
uso de herramientas de analisis presupuestario que contribuyan a medir el cumplimiento del
principio de progresividad y exigir con mayor eficacia su respeto. En tal sentido, convendria
evaluar la pertinencia, utilidad y éxito de tener un equipo u oficina que asesore a los jueces
constitucionales en el uso de indicadores de derechos humanos producidos por los érganos del
Sistema Interamericano y Universal de proteccién de derechos humanos. Ello podria, ademas,
difundir y extender la practica de andlisis segun tales estandares. En esta misma linea, podrian
aprovecharse mejor los criterios aportados por el derecho internacional de los derechos
humanos para la exigibilidad del cumplimiento de obligaciones en relacién con los derechos
sociales, como el respeto del contenido minimo de los derechos, el maximo de los recursos
disponibles asi como el principio progresividad, y no regresividad.

Los desarrollos que se han venido desplegando favorablemente en favor de la eficacia de los
derechos sociales frente a la potestad presupuestaria del Estado, en el derecho comparado asi
como en el derecho internacional de los derechos, permiten distinguir mejor el camino que nos
queda por recorrer en el Perd, asi como esperar con mejores expectativas que el presupuesto
publico se ponga al servicio de los derechos de las personas y su dignidad.
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