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RESUMEN: El trabajo aborda la cuestidn de cudnto influye lo econdmico en la aplicacion de las
normas constitucionales y en el control de su cumplimiento. Se analiza el vinculo entre el Gobierno,
la Constitucion y el orden econdmico desde dos perspectivas particulares. Por una parte, se intenta
desentraiiar en qué medida el orden econdmico incide en el cumplimiento —o en el incumplimiento—,
por parte del Gobierno, de las normas constitucionales. Por otra parte, se estudia qué implicancia posee
lo financiero en el control de constitucionalidad de los actos legislativos. Para ello, y partiendo de las
disposiciones de la Constitucion uruguaya con contenido econdmico, se desarrolla el concepto de orden
pitblico econdmico y se contrasta el mismo con los principales argumentos invocados por el Gobierno
en esta temdtica: el principio de equilibrio presupuestario y el andlisis costo-beneficio. Se cuestiona si
dichos fundamentos también se hallan en la jurisprudencia constitucional, en particular mencién a
la Suprema Corte de Justicia de Uruguay, y cudles son los efectos que ello posee en la aplicacion de la
Constitucion y en la efectividad de los derechos fundamentales.

ABSTRACT: The paper introduces the question of how much the Economics” influences on the
application of constitutional rules and on the constitutionality control. The link between the Go-
vernment, the Constitution and the Economic Order is analyzed from two particular perspectives.
On the one hand, it secks to unravel the extent to which the economic mandate affects compliance
—or non-compliance— by the Government with constitutional norms. On the other hand, it studies
the implication of the financial matters in the constitutionality control of legislative acts. For this,
and starting from the provisions of the Uruguayan Constitution with economic content, the paper
develops the concept of public economic order and contrasts it with the main arguments invoked by
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the Government in this area: the principle of equilibrium in national budget and the cost-benefir
analysis. In addition, it is questioned whether such grounds are also found in constitutional decision,
in particular, of the Uruguayan Supreme Court of Justice, and which effects has it on the application
of the Constitution and on the effectiveness of fundamental rights.

PALABRAS cLAVE: Gobierno, Constitucidn, Presupuesto, Economia, Orden.

Kty worps: Government, Constitution, Budget, Economy, Order.

INTRODUCCION

En la Teorfa del Estado de Hermann Heller, el autor comienza el capitulo
dedicado al “Estado y la Econom{ia” sosteniendo que “La relacidn que existe entre
la funcidn estatal y la economia es una de las cuestiones sobre las que mis se habla
en nuestra época’ .

Esta afirmacién posee aplicacién actual, aunque debiendo realizar una pre-
cisién de importancia. Si bien también ahora las cuestiones econédmicas ocupan
un rol fundamental por lo que son objeto de debate en casi todas las materias
politicas y publicas, son pocas las veces que se repara en el trascendente vinculo
entre el Gobierno, la Constitucién y la Economfa.

El Derecho y la Economia se hallan profundamente relacionados. En un
comienzo se concebfan como compartimentos estancos e independientes, pero
no tard$ en llegar la necesidad de regulacién de los fendmenos econémicos y
hay quienes, incluso, llegaron a propugnar una jerarquizacién de lo econémico
a lo juridico?, lo que no parece tener asidero actual.

Los temas econémicos son una de las primeras y principales preocupaciones
del Gobierno, lo que no permanecié ajeno a los constituyentes? e, incluso, tam-
bién resulta permeable a los aplicadores del Derecho, como la Administracién
y el Poder Judicial. “La distincidn entre la funcién estatal y la econdmica resulta,
evidentemente, imposible”, sostenfa Heller4.

Reconociendo la gran amplitud de los puntos y dreas en las que Gobierno,
Constitucidn y Orden Econdmico se relacionan, me concentraré en ahondar solo

U HELLER (1947), p. 237.
2 En esta posicién: PETROCELLI (1954), p. 9.

3 Al comentar la Constitucién de Estados Unidos, Beard afirma que la primera y mds elemental preo-
cupacién del gobierno es la economia, lo que se extrae de los comentarios de Madison en E/ Federalista.

BEARD (1953), p. 153.
4 HEeLLER (1947), p. 237.
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en una de sus vertientes. Me propongo en esta oportunidad analizar dos puntos:
(a) en qué medida el orden econdémico incide en el cumplimiento —o incum-
plimiento— de la Constitucién por parte del Gobierno y; (b) desde la otra pers-
pectiva, qué implicancia posee lo financiero en el control de constitucionalidad
de los actos legislativos que realiza la Suprema Corte de Justicia.

Estudiaré, primeramente, cudles son las normas que la Constitucién uruguaya
dedica al orden econémico, para caracterizar si las mismas podrfan conformar
lo que en otros paises se denomina el “orden publico econémico” y, en su caso,
delimitar sus efectos.

En un segundo apartado, abordaré la actividad del Gobierno en esta materia,
contrastando las normas constitucionales a las que se debieran dar cumplimiento,
con los argumentos de insuficiencia presupuestaria y de interés general, que en
varias oportunidades se invocan.

En el tercer capitulo compararé estos aspectos con la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia, cuestionando cudnto influye lo econédmico en el
control de constitucionalidad de las leyes.

Finalmente, expondré algunas conclusiones sobre el tema abordado.

I. EL “OrDEN EcoNOMICO” EN LA CONSTITUCION URUGUAYA

1.1. La “Constitucion Econdmica™. Especial referencia
a la Constitucion uruguaya

Si bien en el constitucionalismo del siglo XIX la cuestién socio-econédmica
quedaba generalmente excluida de las Constituciones, fruto de una ideologia
liberal cldsica, ello se modificé hacia el siglo XX, incorpordndose los derechos
sociales, pero también las normas reguladoras®.

5> No comparto el uso actual de la terminologfa de “Constitucién Econémica” puesto que, histéricamente
y tal ensefia Bassols, aparecié como contrapuesta a la idea tradicional de Constitucién (“Constitucién
Politica”). BassoLs (1988), pp. 26 y 27. Hoy en dia, el término “Constitucién” engloba por si solo todas
estas acepciones. En este mismo sentido: Bianco (2008), p. 11.

6 Esta modificacién puede ser observada en la comparacién realizada por Petrocelli respecto de las Cons-
tituciones de Argentina, de 1853 y de 1949. PETROCELLI (1954), pp. 22 y ss. Asimismo, podrfa ser notada
en la Constitucién uruguaya de 1934.

Respecto de la evolucién en el rol de la Administracién y su influencia en lo normativo véase: BARBE PEREZ,
Héctor (1967), pp. 1-13, y Ferres (2012), pp. 73-127.
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Del Estado abstencionista en lo econédmico, se transité hacia un Estado
realizador y, hoy, regulador, con un importante papel en los fenémenos fi-
nancieros’.

Ensefia la doctrina que hacia la primera mitad del siglo XX y particularmente
con la Constitucién de Weimar de 19198, aparecié la nocién de “Constitucién
Econdémica” para referir al “conjunto de normas que delinean el marco juridico
[fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica™. En
similar sentido, y en palabras del Tribunal Constitucional espafol, se trata de los
“principios bdsicos del orden econdmico que han de aplicarse con cardcter unitario,
unicidad que estd reiteradamente exigida por la Constitucién”10.

Si identificamos, en la Constitucién uruguaya, al conjunto de disposiciones
que tratan sobre aspectos econdémicos y financieros del Estado y de los mer-
cados, podemos ensayar una clasificacién de las mismas en tres dreas de suma
importancia: (a) los derechos econémicos; (b) lo presupuestario y lo fiscal, y
(c) la regulacién econémica.

Corresponde aclarar, siguiendo a Risso Ferrand, que todas estas normas
debieran interpretarse conforme a la nocién de Estado Social y Democrdtico
de Derecho!! y, mayor adn, desde la proteccién de derechos fundamentales, en
conjunto con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

1.1.1. Los Derechos Econémicos

La Constitucién uruguaya se enmarca en una economifa de mercado, basada
en la libertad. En este contexto, ciertos derechos son especialmente reconocidos
a los actores de esta materia: el derecho de propiedad (articulo 32) y la libertad
de empresa (articulo 30).

7 Actualmente podriamos incluso extrapolar esa afirmacidn a nivel transnacional, lo que basta con observar
el papel del Banco Central Europeo en el programa OMT. A este respecto es posible consultar la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asunto C-64/14, de 16 de junio de 2015, y en comentario
a la misma: Garat, M2 Paula (2015), pp. 75-80.

8 Biasco, Giovanni (2008), pp. 1 y 14, y FErmanDOIS (2011), p. 31.

9 Risso FERRAND, Martin (2005), p. 690. Por su parte Fermandois define al Derecho Constitucional Eco-
némico como el “conjunto de normas y principios que, recogidos en la Constitucion, tienen efecto patrimonial
sea para el Estado, para los individuos, o para ambos”. FERMANDOIS (2011), p. 29.

10 STC 1/82, citada por Bassors (1988), pp. 322 y 323.
11 Risso (2015), p. 692.
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La libertad es el principio y el limite la excepcién. Asimismo, toda interven-
cién estatal que suponga una restriccién, ademds de cumplir con el requisito de
reserva legal, debiera estar fundamentada en razones de interés general.

Dos aspectos son de especial relevancia:

(a) Por una parte, desde el afio 1934 se incorporaron una serie de derechos
econdémicos, sociales y culturales. Entre otros se destaca la especial tutela para
grupos vulnerables!'?: infancia y juventud (41); maternidad (42); indigentes o
carentes de recursos (44 y 46); trabajadores (53 y ss.); jubilados y pensionistas
(67 y 168 ordinal 3). A ello se adiciona la exoneracién de impuestos a las Ins-
tituciones de Ensefianza, y la declaracién de utilidad social a la gratuidad de la
ensefianza oficial, primaria, media, superior, industrial y artistica y de la educacién
fisica (articulos 69 y 71).

(b) Por otra parte, el principio de igualdad adquirié una relevancia significativa
y diferente, por cuanto a lo formal se le agrega lo material.

1.1.2. Lo presupuestario y lo fiscal

La Constitucién uruguaya prevé algunos puntos de la materia fiscal, no solo
en lo que hace a la posibilidad de imposicién tributaria (articulo 85 ordinales
4y 9) y al reparto en la potestad tributaria de los Gobiernos Departamentales
(articulos 273 ordinal 3, y 297 y ss.), sino, especialmente, a ciertos limites en la
imposicién y a determinados requisitos para la aprobacién de tributos.

Me refiero al principio de igualdad ante las cargas publicas, sustento final de
la potestad impositiva; los principios de capacidad contributiva, de no confis-
catoriedad; el derecho de propiedad y la igualdad. Asimismo, es de considerar
la mayorfa especial para la creacién de impuestos (articulo 87) y la iniciativa
privativa del Poder Ejecutivo en materia de exoneraciones (articulo 133). A ello
se adiciona la imposibilidad de recurso de referéndum frente a leyes que esta-
blezcan impuestos (articulo 79).

Por otra parte, la Constitucién regula el especial procedimiento que se debe
transitar para aprobar las leyes de presupuesto y las de rendicién de cuentas, su
periodicidad y, por sobre todo, limites a su contenido (articulos 214 y ss.). En

12 La especial proteccién a grupos vulnerables puede vincularse con lo postulado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en los casos Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) ¢/ México (2009), y Ximenes Lopez
¢/ Brasil (2006), entre otras, en el entendido de sostener una especial deber de garantia hacia grupos que
merecen una especial proteccién. En los casos mencionados, las mujeres y los discapacitados.
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este Ultimo punto es de ahondar que hay quienes califican a lo acaecido con el
articulo 216 de la Constitucién!3 como una mutacién constitucional. La dispo-
sicién prevé algunos limites al contenido de estas leyes, los que no son cumpli-
dos en la prdctica. No obstante ello y el sefialamiento de inconstitucionalidad
por la doctrina, la Suprema Corte de Justicia declaré su constitucionalidad en
jurisprudencia constante!4.

Por dltimo, el articulo 85, en su ordinal 6, asigna al Poder Legislativo la
competencia de autorizar, a iniciativa del Poder Ejecutivo, la Deuda Puablica
Nacional, consolidarla, designar sus garantias y reglamentar el crédito publico,
requiriendo una mayorfa especial. En similar orden, los articulos 301 y 302
establecen los procedimientos a través de los que el Gobierno Departamental
podria emitir titulos de deuda, concretar préstamos o empréstitos; as{ como el
destino del superdvit.

1.1.3. La regulacion econdmica

Dentro de esta categorfa sugiero agrupar a aquellas disposiciones consti-
tucionales cuyo objetivo es indicar algtin aspecto de la regulacién econémica.
En este sentido, normas generalmente programdticas le mandatan o facultan al
legislador o a la Administracién los fines a los que debe propender su actividad
y algunas prohibiciones que posee en esta drea.
Se sefialan los siguientes:
— Procurar la integracién social y econémica de los Estados Latinoamerica-
nos en lo que especialmente refiere a la defensa comin de sus productos
y materias primas, y a la complementacién de sus servicios publicos
(articulo 6°).

— Facilitar la adquisicién de viviendas higiénicas y econémicas y estimular
la inversién de capitales privados para ese fin (articulo 45).

— Orientar el comercio exterior, protegiendo las actividades productivas

cuyo destino sea la exportacién o que reemplacen bienes de importacién.

13 El articulo 216, en su inciso 2°, establece: “No se incluird ni en los presupuestos ni en las leyes de Rendi-
cidn de Cuentas, disposiciones cuya vigencia exceda la del mandato de Gobierno ni aquellas que no se refieran
exclusivamente a su interpretacion o ejecucion”.

14 No ahondaré en esta oportunidad en el andlisis del articulo 216 de la Constitucién, remitiéndome al
reciente trabajo de Risso (2017), pp. 245 vy ss.
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Promover inversiones destinadas a este fin y encauzar preferentemente
con este destino el ahorro publico (articulo 50).

— Controlar las organizaciones comerciales o industriales trustificadas (ar-
ticulo 50).

— Homologar tarifas de servicios publicos a cargo de concesionarios y no
otorgar concesiones a perpetuidad (articulos 51 y 273 ordinal 8). Por su
parte, el articulo 133 otorga iniciativa privativa al Poder Ejecutivo para
proyectos de ley que fijen salarios minimos o precios de adquisicién de
productos o bienes de la actividad publica o privada.

— Senalar, por ley, el limite mdximo al interés de los préstamos (articulo
52).

— Expedir leyes relativas a la proteccién de todos los derechos individuales
y fomento de la ilustracién, agricultura, industria, comercio interior y
exterior (articulo 85, numeral 3). En este contexto, el 168 numeral 21
establece que el Poder Ejecutivo puede conceder privilegios industriales
conforme a las leyes.

— Fomentar las zonas turisticas a través de la declaracién de interés nacional
(articulo 85, numeral 9).

Conceder monopolios, con mayorias especiales (85 numeral 17).

La Constitucidn, por tanto, establece el dmbito de actuacién del Estado en
la econdémica, sea como regulador y establecedor de limites; sea como partici-
pante bajo el interés general o el orden publico!®. A este respecto sefialé Gros
Espiell que: “Es un sistema en que la necesaria actividad comercial e industrial a
cargo del Estado no puede llegar a la supresion, a la anulacion o a la relativizacion,
que implique parcialmente su inexistencia, de la actividad econdmica, comercial
0 industrial privada. Es, asimismo, un sistema en el cual no puede llegarse a una
situacion en que todo el espectro de la actividad econdmica sea campo exclusivo del
sector privado, excluyendo al quehacer directo del Estado de esa actividad. Se trata
de un régimen esencialmente mixto, de equilibrio de lo piiblico con lo privado, en
el que ninguno de los dos puede impedir la accién del otro”1°.

15 Sin perjuicio de la Administracién Central y, particularmente, de los Entes Auténomos y Servicios
Descentralizados, se prevé, incluso la posibilidad de participar en empresas privadas (articulo 288 de la
Constitucién uruguaya).

16 Gros (2005), p. 166.
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1.2. El “Orden Piiblico Econdmico”. Definicidn y efectos

Las definiciones de “Constitucién Econémica” y de “Orden Puablico Econé-
mico” son muchas. Incluso hay quienes toman a este tltimo término como un
concepto juridico indeterminado, cuya significacién depende de quién detente
el poder y del momento en que se encuentre el pais. Asi entonces, los principios
econdémicos integrantes de su contenido dependerdn de una serie de factores, lo
que apareja varias e importantes consecuencias.

Histéricamente el concepto de “orden pibico” o de “orden publico econémi-
co” se ha utilizado con la finalidad de fundamentar limitaciones, prohibiciones
o nulidades!’. Profundiza la doctrina que se ha empleado como justificacién de
la reduccién de la autonomia de la voluntad, como base del poder sancionatorio
del Estado y como fuente del poder regulatorio de la Administracién!8.

El orden publico econémico fue definido por Cea Egafia como “E/ conjunto
de principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y facultan a
la autoridad piiblica a regularla en armonia con los valores de la sociedad formulados
en la Constitucion™ .

Esta definicién fue fuertemente adoptada por la doctrina y la jurisprudencia
chilenas, siendo un concepto comtnmente utilizado. Sin embargo, también hay
quienes se apartan de algunos aspectos de la caracterizacién histéricamente dada,
para delimitar algunas diferencias.

En este sentido, Pereira apunta que la definicién se enfoca en lo regulatorio
y organizativo desde un punto de vista formal, dejando de lado lo axioldgico
o valorativo?’. La definicién de Cea Egafa se vincula con la nocién clésica de
orden piiblico, como limite a la actividad e intereses particulares. En este punto,
se le observa que omite el papel activo y protector, que también tiene el Estado

17 Sanz (1977), p. 600.

18- FERMANDOIS (2011), p. 44. En este punto, es interesante el desarrollo que realiza el autor en la juris-
prudencia chilena, constatando dichos tres usos del vocablo.

19" Cka citado por: PEREIRA (2008), p. 159.

20 PEREIRA (2008), p. 159. No obstante esta apreciacién, positiva, luego propone una definicién que, a mi
juicio debe ser descartada. Define al orden publico econédmico como “la ordenacién ideolégica conformada
por un conjunto de principios y valores propios del grupo que detenta el poder en una comunidad y tiempo
determinados, encaminados a servir de marco de proteccion y aseguramiento de las garantias de naturaleza
econdmico de los individuos consagrados en la Constitucién” (p. 163). Concretamente, por su caracteristica
de ser esencialmente mutable y dependiente de la ideologfa que detenta el poder la que, sin otro limite,
determinarfa los principios y valores que integran el concepto; y por ser una acepcién mds politica que
normativa, merece ser claramente descartada.
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actual. “Por lo tanto, el OPE es distinto e independiente de éste, enseguida también
potenciador de los derechos y libertades en la esfera econdmica de las personas™!.

Fermandois, por su parte, propone caracterizar a este concepto como “E/
adecuado modo de relacion de todos los diversos elementos de naturaleza econémica
presentes en la sociedad, que permita a todos los agentes econdmicos, en la mayor
medida posible y en un marco subsidiario, el disfrute de sus garantias constitucionales
de naturaleza econdmica de poder contribuir al bien comiin y a la plena realizacién
de la persona humana™*2.

Sibien a mi entender el orden publico econémico no puede ser definido desde
lo politico o social, despojado de lo juridico, corresponde igualmente destacar
que, paulatinamente, los derechos fundamentales y las garantias se introducen
en la significacién, lo que es un aspecto significativo, que integra el concepto.

Otros autores lo refieren como un minimo, esto es, como un conjunto de
reglas esenciales para procurar el bienestar econémico de la sociedad?3.

En la esfera contraria, es posible hallar concepciones mucho mds generales
del término, expresando que refiere al “conjunto de normas obligarorias que un
Estado dicta para regular la vida econémica’4. En este entendido, se hace alusién
al crecimiento de la legislacién sancionada en regulacién de los fenémenos eco-
ndémicos e, incluso, a una discrepancia muchas veces dada en la realidad, entre
la salvaguarda de lo econémico y la proteccién de derechos o aspectos sociales.
Se senala en este punto que: “aparece un principio acogido como fundamental y
que inspira por lo tanto cierta legislacidn de orden piiblico, que tiene como objetivo
mediato el bien comiin, pero como meta inmediata la eficacia econdmica’®>, lo que
muchas veces implica dejar de lado la proteccién de derechos, al menos en lo
inmediato2°.

21 PEREIRA (2008), p. 160.
22 FERMANDOIS (2011), p. 72.

25 En este sentido SAINZ MORENO expresa que el orden publico econédmico hace referencia al “conjunto de
reglas minimas que se estiman esenciales para el desarrollo de la vida econdmica del pais en un momento dado’.
Aun en esta definicién, debiéramos precisar que dicho conjunto de reglas es esencialmente de rango cons-
titucional, esto es, determinadas por la Constitucién y no por el Gobierno de turno. SaNz (1977), p. 599.

24 PLA (1980), p. 457.
25 PLA (1980), p. 457.

26 Garmendia hace mencién a que con el advenimiento de la nocién de orden publico econémico en algunos
casos el legislador tendrfa potestad para, con este fin, establecer el congelamiento de condiciones de trabajo
o medidas que afectan el estdndar laboral o social antes alcanzado. GARMENDIA (2016), pp. 202 y 203.
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De lo anterior es posible observar la diversidad y multiplicidad de definiciones
y, por sobre todo, los trascendentes efectos que de una u otra derivan. Colocar al
orden publico econémico dentro de una determinada concepcidén y darle efectos
significativos a ello, podria ser fundamento para determinada actuacién estatal,
lo que debe ser objeto de este andlisis si nos proponemos estudiar la relacién
entre Gobierno y Constitucidn.

El fundamentar un determinado acto o politica en un principio de indole
econdémica y, mayor adn, en el orden econémico no puede llevar a vulnerar
disposiciones constitucionales y, en ellas, derechos fundamentales. El “orden
econémico” al que se hace referencia, si lo entendemos en una caracterizacién
juridica, debe necesariamente partir de la Constitucién para su definicién; lo que
apareja tres importantes consecuencias: (a) debe presentarse en la esfera prictica,
material?’, y vinculdrsele al caso concreto; (b) los derechos fundamentales integran
necesariamente este concepto, y (c) el “orden econémico” no puede depender
de quien detenta el poder, ni su configuracién bdsica derivarse de fenémenos
externos a la Constitucién.

En atencién a lo anterior el Gobierno debiera procurar mantener el orden eco-
némico y salvaguardar una serie de intereses involucrados. No obstante, para ello
debe atender a un concepto constitucional de orden publico econémico y tomar en
consideracién que en éste se integra la salvaguarda de los derechos fundamentales?8.

El punto de partida para el andlisis que se estd realizando cambia, sustancial-
mente, con el que se hacia en forma histérica. La salvaguarda de un determinado
orden, o de una cierta estabilidad econémica, no puede ser el fundamento para
cualquier limitacién o prohibicién. En contrapartida, el andlisis parte del principio
de libertad, siendo que todo limite y prohibicién es una excepcién (articulo 10
de la Constitucién uruguaya).

En este sentido, ya desde entonces Ripert calificaba como un principio
esencial del derecho francés el hecho de que el legislador no pudiera suprimir
arbitrariamente una industria o comercio y, adn mds, no pudiera interferir en
este si no estaba justificado en un motivo de orden puiblico?.

27 En este punto Bianco propugna una interpretacién sistemdtica-evolutiva y expresa que debe tratarse de
una nocién de tipo normativo, funcional y no ideal o meramente negativa. Bianco (2008), p. 35.

28 En este mismo punto es de interés lo sostenido por Ferrés quien, siguiendo a la doctrina espaiiola,
presenta a los derechos fundamentales como aspectos que el orden econémico no puede violentar, estando
la economia al servicio del hombre. FERRES (2012), p. 82

29 RipERT (1950), p. 224. Respecto de la evolucién del pensamiento de Ripert recomiendo observar:
FERMANDOIS (2011), pp. 51-56.
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A ello habria que agregarle una definicién actual de dicho orden publico, que
tuviera su traduccién en la prdctica y se vinculare, en su propio contenido, con
los derechos fundamentales. No es posible, entonces, que el Gobierno invoque,
sin mds, como causal para una limitacién a un derecho, que se estd procurando
la aplicacién de un principio econémico, el equilibrio presupuestario o la esta-
bilidad financiera, como veremos se realiza. Por el contrario, en el caso concreto
habrd que verificar si dicho principio es de indole constitucional, integra un fin
legitimo y si la limitacién cumple con los demds requerimientos: la proporcio-
nalidad y la salvaguarda del contenido esencial.

Recientemente, la Suprema Corte de Justicia de Uruguay, desde la sentencia
79/201639, exige, para limitar un derecho, que el legislador cumpla con ciertos
elementos con jerarquia constitucional por los articulos 7 y 72:

(a) Requisitos formales: la reserva legal; la determinacién o precisién de
la regulacidn; el cardcter orgdnico de la ley (ley en sentido orgdnico-
formal), y

(b) Requisitos materiales: Licitud del fin perseguido; Proporcionalidad; In-
tangibilidad del contenido esencial del derecho; Compatibilidad con el
sistema democrdtico3!.

La fijacién de politicas publicas se encuentra limitada por las disposiciones

constitucionales, por lo que son estas las que le dan el marco de actuacién al
Gobierno y limitan su margen de accién32.

I1. EL GOBIERNO Y LA ECONOMIA: EL. CONTRASTE CON LA CONSTITUCION

2.1. La relacidn entre el Gobierno y la Constitucion.
La incidencia de lo econdmico

En un Estado de Derecho no caben dudas del necesario cumplimiento que
el Gobierno debe realizar respecto de las disposiciones juridicas, comenzando
con las constitucionales. La Constitucién, en su parte orgdnica, pero también

30 Suprema Corte de Justicia, 79/2016, de 5 de abril de 2016.

31 No ahondaré respecto de los mencionados requisitos y de su aplicacién conjunta por exceder el objeto
de este trabajo. Respecto del principio de proporcionalidad y su empleo prictico véase: Garar (2016).

32 SAETTONE y NESSAR (2009), p. 420. Las autoras hacen referencia a que el marco constitucional limita la
discrecionalidad, no obstante prefiero no emplear dicho término, pues limita no solo la discrecionalidad
(actuaciones legitimas), sino, mayor aun, el propio accionar.
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dogmdtica, da el marco de actuacién a la Administracién; por lo que su cum-
plimiento deviene esencial, y es la primera garantia de las personas33.

:Cémo incide, entonces, lo econémico en la relacién entre el Gobierno con
la Constitucién?

El Gobierno también debe mantener una estabilidad y eficiencia econémica,
lo necesario para cumplir los mandatos dispuestos. Lo econémico, por tanto,
tiene una relevante implicancia en el cumplimiento que de la Constitucién hace
el Gobierno.

Por una parte, entonces, y como vimos, los principios de indole econémica
—e incluso el orden puiblico econémico—, han servido de fundamento para realizar
una regulacién de la actividad econdémica y financiera; a veces constitucional y
a veces inconstitucional.

Por otra parte, el destino de los recursos también debe estar en consonancia con
la Constitucidn: el Gobierno debe cumplir con los mandatos ya preestablecidos.

En tercer lugar, y por mds que se cumpla con la igualdad ante las cargas pu-
blicas y con la imposicién tributaria para hacer frente a los gastos publicos, no
siempre estamos en épocas de bonanza econémica, por lo que el Gobierno debe,
en su actividad, hacer que los recursos alcancen para cumplir con sus cometidos.

:Qué ocurre cuando esto no sucede y los recursos econémicos no son los
suficientes?

El argumento del equilibrio presupuestario y el andlisis de maximizacién
de las riquezas, este tltimo impulsado por la doctrina del “Andlisis Econémico
del Derecho” poseen cada vez mds cabida, punto al que debemos atender con
cautela y al que dedicaré el siguiente apartado.

Lo econdmico tiene, en los hechos, un relevante efecto en el cumplimiento
que de la Constitucién hace el Gobierno.

2.2. El principio del equilibrio presupuestario y el andlisis
costo-beneficio (maximizacion de recursos)

Son varios los casos en los que el Gobierno alega una imposibilidad de cumplir
con ciertos estindares, de aumentar salarios, de invertir en infraestructuras, de
procurar o mejorar la salvaguarda de algunos derechos; todo ello basado en un

335 Me refiero a lo que Ferrajoli menciona como garantfas primarias. FERRAJOLI (2010), pp. 63 v ss. y
FErRrAJOLI (2011), pp. 39-41.
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motivo econémico. Los recursos del Estado son escasos y, para el Gobierno, es
necesario priorizar su utilizacién.

En este entendido, hay dos argumentos que merecen ser analizados con
detenimiento, los que generalmente se presentan en conjunto: (7) el equilibrio
presupuestario, y (iz) la idea de “maximizacién de la riqueza”.

La dltima crisis econdmica mundial tuvo un impacto significativo en Euro-
pa, en donde las repercusiones constitucionales no se hicieron esperar. En 2011
Espana reformé su Constitucién a pedido de los principales érganos de la Unién
Europea, en una reforma que Oscar Sarlo califica como “express”34.

Se trat$ de incorporar el principio de estabilidad® presupuestaria al articulo
135 de la Constitucién espafola el que, entre otros puntos, dispuso que “7odas
las Administraciones Piblicas adecuardn sus actuaciones al principio de estabili-
dad presupuestaria” y que “El Estado y las Comunidades Auténomas no podrin
incurrir en un déficit estructural que supere los mdrgenes establecidos, en su caso,
por la Unidn Europea para sus Estados Miembros™.

En doctrina, sefiala Carrillo que la reforma tuvo por consecuencia constitu-
cionalizar el principio de estabilidad presupuestaria, pero también otros aspectos
como: el derecho europeo como pardmetro de constitucionalidad en lo que hace
al déficit estructural; la delegacién al Parlamento para fijar los limites del déficit;
la reserva de ley para la emisién de deuda publica de forma condicionada; la
excepcion a los limites sobre déficit y deuda, entre otros3°.

Asimismo, varias fueron las medidas de austeridad impuestas por la Unién
Europea como condicién para que los Gobiernos gozaren de programas de ayuda
financiera. Resta recodar las polémicas transitadas en las tltimas elecciones de
Grecia, y basta con analizar la incorporacién que, paulatinamente, ha tenido el
principio del equilibrio presupuestario en las constituciones europeas®’.

Este principio se erige, originariamente, como limite a la actuacién estatal,
veddndole realizar gastos y contraer deudas mds alld del presupuesto (ingresos).

34 SARLO (2011).

35 Nétese que hay una diferenciacién entre la estabilidad presupuestaria y el equilibrio presupuestal, siendo
que algunos autores realizan matices entre los mismos, y siendo que la estabilidad en las constituciones
europeas tiene naturalmente relacién con la integracién en la Unién Europea.

36 CARRILLO (2014), pp. 16 y ss. Respecto de esta reforma véase asimismo: MEDINA (2012), pp. 131-164.

37 En similitud a lo ocurrido en Espafa cabe citar la Ley Constitucional 1/2012 de Italia. Respecto de
ello y del andlisis del principio de equilibrio presupuestario en las Constituciones Europeas véase: ARROYO
GIL, Antonio y GIMENEZ SANCHEZ, Isabel (2013), pp. 149-188.
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El principio de equilibrio presupuestal implica, entonces, que el Estado no
gaste mds que sus ingresos y que tnicamente recurra al endeudamiento en casos
extremos. Es lo que se llama como la “regla de oro”.

Para su enunciacién Blanco recurre a Stiglitz al sostener que: “Lo que nos
dice Stiglitz es que si el Estado gasta mds de lo que obtiene a través de los tributos
y otros ingresos genuinos (por ejemplo, precios), la diferencia necesariamente tiene
que ser cubierta mediante la emision de deuda. Como esa deuda (nos dice el au-
tor), mds tarde o mds temprano, deberd ser pagada, en algiin momento deberdn
incrementarse los tributos para saldarla; de lo contrario, se deberd incurrir en mds
endeudamiento para pagar la deuda anterior, ingresindose en un circulo vicioso
que causard la ruina general”38.

No obstante, luego y con la ideologia de Keynes, este principio tuvo una
considerable variacién ya que el equilibrio material no se alcanzaba tnicamente
con los histéricos postulados de la “regla de oro”, sino que se procuré una politica
fiscal diferente, lo que incluso se incorporé a la Ley Fundamental de Bonn3°.
En este entendido, “En la légica de la construccion keynesiana, el recurso al en-
deudamiento en momentos de recesion no puede producir mds que efectos benéficos;
se parte de la premisa de que el déficit generado en los momentos de recesion serd
compensado en las fases expansivas del ciclo econdmico, aprovechando precisamente
los superdvits entonces generados en aligerar el peso del endeudamiento global del
Estado en cuestion”O.

No obstante, y dada la crisis del 2008 con sus repercusiones, se volvié a
una politica de limite y de austeridad, siendo el “equilibrio presupuestal” un
argumento para restringir ciertas prestaciones y politicas publicas. En los dis-
cursos, se lo coloca como fundamento para no realizar determinados gastos,
o no cumplir ciertas decisiones juridicas que implican mayores erogaciones!.

Esto dltimo se vincula con la escasez de los recursos y la necesidad de dar
una aplicacién “justa” a los mismos; tratando de “maximizar” la riqueza.

38 Branco (2013), p. 29.
39 MEDINA (2012), p. 133.
40 MEDINA (2012), p. 134.

41 Branco (2013), p. 35. El autor reconoce el principio de equilibrio presupuestario en los articulos 215
y 225 de la Constitucién uruguaya.
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Esta dltima acepcién nace de la teorfa del Andlisis Econémico del Derecho,
siendo Posner su principal exponente42. Si bien se la vincula con un postu-
lado utilitarista, el autor dedicé un trabajo a contrastarlas, afirmando que el
Andlisis Econémico del Derecho posee una mayor solidez y superd las criticas
al utilitarismo?3. El autor propone la idea de “maximizar la riqueza” —y no la
utilidad— entendiendo a la riqueza como “/a suma de rodos los bienes y servicios
existentes en la sociedad medidos por su valor™*4.

No ahondaré en estas teorfas y las criticas de Dworkin®5, sino dnicamente
en lo que las podria vincular con nuestro objeto de estudio. En efecto, es cada
vez mds corriente el argumento de la imposibilidad de realizar una determinada
prestacién, o cumplir con ciertos derechos, por los efectos que ello aparejaria
en la sociedad, en la mayoria, o en otros derechos.

Dada la escasez de recursos, segin estos argumentos, su uso debiera orien-
tarse a alcanzar una mayor proteccién o beneficio, de la mayor cantidad de
individuos. Para verlo en términos pricticos, en Uruguay, los casos de amparo
sobre medicamentos de alto costo generaron un importante debate.

El articulo 44 de la Constitucién® es claro en cuanto a que, para el caso de
los indigentes o carentes de recursos suficientes, el Estado debe proporcionar
gratuitamente los medios de asistencia de salud.

;Qué ocurre si dichos medios suponen un alto costo, que beneficiard solo
a un individuo —el demandante de amparo—?

Uno de los argumentos sostenidos por el Gobierno es el referente al “costo-
beneficio”: “La autoridad sanitaria entendié que este medicamento es muy costoso
y que de acuerdo a nuestro sistema de salud su incorporacion vulnera la sustenta-

42 No realizaré una critica a dicha teorfa en su conjunto, sino a ciertos aspectos, siendo que algunos
puntos podrian ser compartidos bajo ciertos pardmetros, como los que hacen al andlisis de eficiencia o de
comportamiento en el proceso de elaboracién legislativa. Al respecto: CoOTER y ULEN (1998), pp. 13 y 14.

43 Al respecto: VIGNA (2011), p. 184; PosnEr (1998), pp. 207-257.
44 GonzALez (1994), p. 938.
4 Al respecto: DWORKIN (1980), pp. 563-590.

46 El articulo 44 de la Constitucién uruguaya establece: “E/ Estado legislard en todas las cuestiones rela-
cionadas con la salud e higiene piiblicas, procurando el perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los
habitantes del pais.

Todos los habitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi como el de asistirse en caso de enfermedad. El Es-
tado proporcionard gratuitamente los medios de prevencidn y de asistencia tan sélo a los indigentes o carentes
de recursos suficientes”.
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bilidad del mismo (...) En cumplimiento con dicho principio de sustentabilidad y
con el cometido de salvaguardar la obtencion y mantenimiento del nivel mds alto
de salud individual para el colectivo de personas que habitan el pais, de acuerdo a
los recursos disponibles™7 .

Similarmente se ha argumentado sobre la base del “...impacto del gasto en sa-
lud derivado del uso de tecnologias y medicamentos de alto costo que pueden afectar
la sustentabilidad del sistema en su conjunto. El tratamiento a proporcionarse a la
actora no puede operar en el caso concreto a costa del desmejoramiento del sistema
de salud en su conjunto™3.

La maximizacién de la riqueza o el costo-beneficio son invocados en este
contexto, lo que causa algunos cambios en la relacién del Gobierno con la
Constitucién.

2.3. Consecuencias de lo antes expuesto. El debilitamiento
de los derechos. Algunos casos de Uruguay

A consecuencia de lo antes analizado es posible observar un debilitamiento
en los derechos sociales, pero también en otros derechos, de primera generacidn,
y cuya efectividad parecia incuestionable.

Sostenfa Escola que la conquista de los derechos se da por definitivamente
concluida e irreversible “siendo reemplazada esta temdtica por otra no menos acucian-
te que es la que se orienta a lograr, efectivamente, y en los hechos” estos derechos.
No obstante, es preciso cuestionarnos si esta afirmacién contina siendo asi, o
si estamos en retroceso, disputando ya no la efectividad, sino la esencia misma
del derecho en su puesta en prictica.

En Uruguay hay dos casos de singular relevancia. Uno, referido a los medi-
camentos de alto costo, en parte ya comentado; y otro, en atencién al pago de
sentencias de condena pecuniarias contra el Estado. Ambos fueron objeto de
debate en oportunidad de la sancién de Leyes de Presupuesto o Rendicién de
Cuentas®?, y ambas temdticas fueron también sujetas al control de constitucio-
nalidad de la Suprema Corte de Justicia.

47 Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Séptimo Turno, Asunto 2-9748/2015, de 2 de junio de 2015.
48 Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Segundo Turno, Asunto 2-54123/2014, de 21 de enero de 2015.
49 Escora (1989), p. 24.

50 Esto se vincula a lo sostenido respecto del articulo 216 de la Constitucién de Uruguay.
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En lo que atafie a los medicamentos de alto costo, si bien la Constitucién le
ordena al Estado a proveer de tratamientos a los carentes de recursos suficientes,
el Gobierno pretendié limitar dicha obligacién a aquellos tratamientos autori-
zados por el Ministerio de Salud Publica, dejando de lado a los medicamentos
de alto costo que fueron y son habitualmente solicitados mediante procesos de
amparo’!.

En el segundo caso, el Gobierno pretende diferir el cumplimiento de ciertas
sentencias de condena al Estado, bajo el argumento de la previsibilidad y la
estabilidad financiera. Este dltimo caso es atin mds peculiar. Primeramente, se
sanciond el articulo 733 de la Ley N° 19.335, el cual diferfa en forma conside-
rable el pago de condenas derivadas de reclamos salariales o rubros de similar
naturaleza. Por sentencia 576/2017 la Suprema Corte de Justicia®? declaré la
inconstitucionalidad de dicha disposicién legal, por ser contraria el principio
de tutela jurisdiccional efectiva. Luego, actualmente, y a pesar de una ardua
discusién parlamentaria, con motivo de la tltima Ley de Rendicién de Cuentas
se incluyé un articulo con similar contenido®3.

Este dltimo caso ya no trata exclusivamente de la efectividad de derechos
econdémicos o sociales, como la salud; sino de la tutela jurisdiccional efectiva,
la que se ve duramente restringida por un argumento econémico: no tener
recursos para poder afrontar ciertas sentencias de condena. Asimismo, en este
ultimo caso algunos legisladores han recurrido al “interés general” como base de
su argumentacién; siendo que la estabilidad presupuestaria o econémica seria el
“interés general”, el que superarfa el interés del pago de condenas individuales.

El razonamiento es grave, y debe ser analizado.

En este punto, el Consejo de Estado francés habia sostenido ya en 1998 que
el debilitamiento de la legitimidad del Estado es particularmente sensible en la
esfera de la economia. El andlisis econédmico ha dado lugar a una serie de teorfas
que basan en la utilidad colectiva la suma de utilidades particulares y, con ello,
definen al interés general>4.

51 Me refiero a la polémica generada a raiz del articulo 465 de la Ley N° 19.355, lo que fue planteado
ante la Suprema Corte de Justicia también por aplicacién del articulo 2° de la Ley N° 18.335 (Suprema

Corte de Justicia, 396/2016, de 5 de octubre de 2016).

52 Suprema Corte de Justicia, 576/2017, 8 de abril de 2017.

53 Articulo 15 de la Ley N° 19.535, de 25 de septiembre de 2017.
54 Consejo de Estado francés (1998).
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III. LA JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA SOBRE
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y LOS EFECTOS ECONOMICOS

Habiendo analizado c6mo repercute lo econémico en la relacién del Gobierno
con la Constitucién, me concentraré en observar estos puntos sobre el control
de constitucionalidad que realiza la Suprema Corte de Justicia.

Corresponde detenernos, entonces, en si el érgano de control de consti-
tucionalidad de los actos legislativos considera a la regulacién constitucional
econémica como pardmetro de control, si controla efectivamente los actos con
contenido econdmico; y si, en este andlisis, considera los efectos econémicos
de sus fallos.

:Son los aspectos econémicos considerados por la Suprema Corte de Justicia
en el control de constitucionalidad de las leyes?

La interrogante posee varias respuestas, desde tres distintas perspectivas: (7) el
andlisis —o no andlisis— que se realiza sobre las materias con alto contenido eco-
némico o presupuestal; (72) lo econémico como razén legitima para la limitacién
de derechos, en su vinculacién con el término “razones de interés general”, y
(ii1) los efectos econémicos de las sentencias.

3.1. El contenido econdmico en el andlisis de la
Suprema Corte de Justicia

El control de constitucionalidad de la ley supone una contrastacién de lo
dispuesto por la norma legislativa, respecto de lo previsto en la Constitucidn.
Dado que la Constitucién posee algunas disposiciones que importan en lo
econémico, sea que las denominemos “Constitucién Econémica” u “Orden
Pablico Econémico” corresponde analizar en qué medida la Corte las utiliza
como pardmetro de control.

En torno a este punto se cuestiona Bassols “;Conforme a qué criterios deberd
enjuiciar el Tribunal Constitucional las respectivas opciones de las fuerzas politicas
detentadoras del poder en cada coyuntura en orden al cumplimiento de estos objetivos
[de alcanzar los principios rectores de la politica social y econdmica que enuncia la
Constitucion]?” o en otro orden “Cabe plantear si la Justicia Constitucional debe
asumirlos en su_funcidn interpretativa del orden constitucional y convertirse en ga-
rante del correcto funcionamiento del sistema econdmico™.

55 BassoLs (1988), pp. 324 y 326.
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En este punto sostuvo también la doctrina que: “e/ fendmeno regulatorio
emerge mds trascendente hoy que en el pasado para efectos del juicio de constitu-
cionalidad. De ahi el deber de la doctrina constitucional econdmica de someter a
fuerte escrutinio la regulacidn, aquella que ayer se asumia necesariamente como
licita. Hoy, es un deber someter a estricto andlisis la regulacion econdmica, no
ante las politicas piiblicas, sino ante los estandares constitucionales propios de la
Ley Fundamental”>.

Del anilisis de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay
se extraen dos importantes conclusiones en esta cuestién: (a) Primero, la que
atafie a los “puntos de partida” que autorestringen la posicién de la Corte, lo que
puede deberse también —aunque no exclusivamente— a un andlisis econémico,
y (b) Segundo, el fenémeno ya advertido en Italia, respecto al que la Corte,
declarando o no la inconstitucionalidad, le sugiere al Gobierno cudl es la via de
accién para remediar la situacidn.

Los puntos de partida que expresa la Suprema Corte de Uruguay suponen
una manifestacién explicita de los limites que entiende aplican a su propia com-
petencia, lo que podria subsumirse dentro de lo que la doctrina califica como la
“autorestriccién” o “self-restraint” del érgano decisor.

En éstos, la Suprema Corte aplica una presuncién de regularidad constitu-
cional de las leyes>”: “la constitucionalidad de la ley es el principio y la ilegitimidad
la excepcidn. Y como excepcion, limitada y de interpretacion estricta”8.

Este primer punto tuvo importantes incidencias al momento de decidir sobre
el control de constitucionalidad de leyes con contenido impositivo y, por tanto,
econémico. La presuncién de constitucionalidad de las leyes fue invocada, por
ejemplo, en las sentencias 119/2008 y 159/2008, desestimatorias de la incons-
titucionalidad solicitada respecto de la Ley N°© 18.083 en lo referfa al Impuesto
a la Renta de las Personas Fisicas (IRPF)>°.

56 FERMANDOIS (2014), p. 57.

57 Si bien esta presuncién es una constante en la jurisprudencia de la Corte, es de notar con atencidn las
discordias expresadas por PEREZ MANRIQUE, sefialando, de conformidad con Risso Ferrand, que la presun-
cién de constitucionalidad de las leyes es inapropiada en el estado actual de interpretacién del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Constitucional: “estas consideraciones no surgen de
la Constitucidn que establece los poderes representativos mayoritarios y quienes deben ejercer los controles contra-
mayoritarios en un plano de igualdad” (Suprema Corte de Justicia, 443/2017, de 8 de mayo de 2017).

58 Suprema Corte de Justicia nimero 79/2016, de 5 de abril de 2016.

59 Suprema Corte de Justicia, 119/2008, de 25 de abril de 2008 y 159/2008, de 27 de junio de 2008. A
este respecto: SAETTONE y NESSAR (2009), pp. 430 y 431.
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Un segundo punto de partida supone que la Corte no juzga el mérito o
desacierto legislativo, sino solamente si la ley es o no constitucionalmente
vélida®. Ello le permite colocar una barrera entre lo juridico y las demds
cuestiones, como lo presupuestal o lo econédmico. Sirve de fundamento para
no ingresar en un profundo andlisis sobre ciertos aspectos del acto legislativo
cuestionado. Se introduce un criterio de prudencia® y se excluyen los puntos
politicos, econémicos, financieros y sociales, que se consideran privativos del
fuero parlamentario y ajenos a la funcién jurisdiccional®?.

Estos elementos confluyen a la construccién de una Corte autorestrictiva
y por demds cauta en el control de regularidad constitucional de la ley. No es
posible vincular directamente estas autorestricciones con factores econémicos,
o con el impacto econémico de las sentencias, no obstante resulta evidente que
dentro del andlisis de prudencia propugnado lo econémico y lo financiero son
también considerados.

En vinculacién con esta temdtica sostiene Petro Masala en referencia a la
Corte Constitucional de Italia, que “En unos casos, la Corte, en lugar de declarar
inmediatamente inconstitucional la regulacion legislativa insuficiente, ha dirigido
una advertencia al legislador, invitdndole a intervenir para remediar la situacidn;
en otros casos, se han usado formas del imitacidn de los efectos temporales de la
decisidn, como las declaraciones de ilegitimidad sobrevenida”3.

El autor observa, entonces, que lo econémico incidié en la Corte Consti-
tucional Italiana en dos aspectos: por una parte, en la actitud de —declarando
o no la inconstitucionalidad— advertirle al legislador c6mo podria solventar la
situacién; por otra parte, limitando los efectos econémicos del fallo.

Dejando de lado el punto sobre los efectos temporales, al que dedicaré
seguidamente un apartado, un similar andlisis podria caber respecto de la ju-
risprudencia de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay. En los casos sobre el
Impuesto a la Concentracién de los Inmuebles Rurales (ICIR), por ejemplo,
Sentencia 17/2013, si bien se declaré la inconstitucionalidad, la Corte fue

60 Suprema Corte de Justicia, 79/2016, de 5 de abril de 2016 y 443/2017, de 8 de mayo de 2017. Es de
notar que en la tltima de las sentencias citadas el reciente ministro Turell compartié esta posicién.

Esta misma posicién habia sido expuesta histéricamente por el Tribunal Constitucional chileno, tal narra
la doctrina: FErRmaNDOIS (2014), p. 57.

61 Suprema Corte de Justicia, 443/2017, de 8 de mayo de 2017.
62 Suprema Corte de Justicia, 234/1995, de 22 de mayo de 1995.
63 MasaLa (2016), p. 232.
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cautelosa con los efectos que ello conllevaba para el Gobierno, sugiriéndole los
dos modos en que podria imponer un tributo que le permitiera la recaudacién
similar al cuestionado®4.

3.2. Las “razones de interés general” y las “razones econdmicas”

La Constitucién uruguaya prevé que para la limitacién de un derecho se debe
cumplir con la garantia formal (ley en sentido orgdnico formal), y una garantia
material que, en la mayorfa de los casos, supone la existencia de “razones de
interés general”®.

La Suprema Corte de Justicia ha analizado los argumentos econémicos dentro
del concepto de “razones de interés general”. Asi, entonces, algunas medidas ten-
dientes a superar problemas financieros de una institucidn, o crisis econémicas,
fueron consideradas de interés general.

No obstante lo anterior, més recientemente y en oportunidad de expedirse
sobre el tema de los medicamentos de alto costo ya comentado, la Corte recalcé
que los fines “meramente econémicos” no responden a razones de interés general
(Sentencia 396/2016)%0.

El pronunciamiento de la Corte en este fallo merece un especial deteni-
miento, pues descarta el argumento utilitarista antes mencionado, siendo que
el interés general no se mide en un esquema costo-beneficio o de eficiencia de
las mayorfas.

64 Suprema Corte de Justicia, 17/2013, de 15 de febrero de 2013. En esta, al analizar la inconstitucionali-
dad del ICIR se manifestd: “En funcion de lo antes expuesto, se advierte que si se propone gravar la propiedad
inmueble rural con ajuste a la Constitucidn, el legislador nacional tiene dos opciones.

La primera opcidn seria crear un impuesto departamental, con al menos las notas antes sefialadas: i) debe
comprender propiedad inmueble rural situada dentro de la jurisdiccion del Gobierno Departamental de que
se trate —no puede ser un impuesto que grave inmuebles en distintos departamentos—; ii) debe establecer que la
administracion, recaudacion y destino de ‘la roralidad’ de lo recaudado corresponde de principio al Gobierno
Departamental, esto es, que el sujeto activo de la relacion juridica tributaria debe ser el Gobierno Departamen-
tal —no puede ser un impuesto gestionado por una entidad distinta del Gobierno Departamental, ni dejar de
asignarse su recaudacion o la determinacion del destino a éste—.

La segunda opcidn seria crear un impuesto adicional nacional, con las caracteristicas que establece la Carta, esto
es, cuya cuantia ‘no podrd superar el monto de los impuestos con destino departamental’ (articulo 297 numeral
1 de la Constitucion).

Sentadas esas premisas, a continuacién se constata que el ICIR no se encuentra comprendido en esas categorias,
es decir, no es un impuesto departamental ni tampoco un adicional nacional’.

65 En otros casos la norma constitucional refiere a otras razones: utilidad o necesidad publicas, orden
publico, higiene, seguridad o moralidad.

66 Suprema Corte de Justicia, 396/2016, de 5 de octubre de 2016.
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Sin embargo, el tema no surge en forma evidente en la mds reciente sentencia
443/2017, relativa al problema conocido como de los “Cincuentones”. En esta,
retomando el fallo 257/2004, se hace referencia al margen de discrecionalidad del
legislador que permitirfa limitar el derecho a la jubilacién cuando se presentan
razones de interés general; y estas ultimas pueden referir a la “politica social y
econdmica del Estado, debiendo el sistema atender los intereses generales para mantener
la propia subsistencia del régimen, por lo que es facultad del legislador reglamentar
el mismo, imponiendo las limitaciones necesarias sin afectar razonablemente las
necesidades de los beneficiarios™®.

En esta tltima, entonces, y si bien no se realiza el andlisis que por mi parte
fue descartado, no surge claramente cudl serfa el limite al legislador en este su-
puesto de subsistencia del régimen.

3.3. Los efectos temporales de las sentencias de la
Suprema Corte de Justicia

Los efectos temporales de las sentencias son otros de los puntos econémi-
cos que podrian llevar a la Corte a su restriccidn, tanto en lo que respecta a la
decisién de no declarar inconstitucional una ley por el efecto que ello podria
aparejar para el Estado; como en lo que hace al limite temporal de los fallos, lo
que repercute en la reparacién.

Fue ya expuesto que la Corte Constitucional italiana recurrié a la limita-
cién de los efectos temporales como forma de sortear esta temdtica®®. Similar
aspecto corresponde observar en los Tribunales Constitucionales de Alemania
y de Espafia®.

En Alemania se distingue entre nulidad y simple disconformidad, pudiendo
con ello decidir respecto de los efectos segtin el caso concreto. En similitud, en
Espafia, algunos fallos tienen efectos de nulidad, y otros de inconstitucionalidad
no anulatoria’®.

67 Suprema Corte de Justicia, 443/2017, de 8 de mayo de 2017.
68 MasaLa (2016).

69 Esto incluso podria observarse al nivel del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el que ha adop-
tado la postura de dar efectos retroactivos, a excepcién de que el Estado miembro le solicite la limitacién
partiendo de los “perjuicios econémicos”. GONZALEZ-VARAS (2009), p. 363.

70 GONZALEZ-VARAS (2009), p. 363, y FERNANDEZ (2010), p. 17.
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En la STC 13/1992 el Tribunal Constitucional espafiol limité el alcance de
los efectos generales de la declaracién inconstitucionalidad a “los futuros ejer-
cicios presupuestarios posteriores a la fecha de publicacion de esta Sentencia”. En
similar sentido, en la STC 54/2002 se expresa que: “La declaracién de nulidad
no ha de presentar siempre y necesariamente el mismo alcance. En efecto, la vigencia
simultdnea de los diversos preceptos constitucionales nos exige que, al determinar el
alcance de la declaracion de nulidad de una ley, prestemos también atencion a las
consecuencias que esa misma declaracion de nulidad puede proyectar sobre los diversos
bienes constitucionales’”!.

En este orden, Ferndndez Segado puntualiza que: “e/ Derecho comparado
nos revela una tendencia general hacia la bisqueda de instrumentos decisorios que
aseguren una cierta flexibilidad en el régimen juridico de los efectos de las decisiones
de inconstitucionalidad, particularmente de efectos en el tiempo, flexibilidad en gran
medida deudora de la creatividad jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales™?.

¢Qué ocurre en esta temdtica en Uruguay?

Circunscribiéndonos a analizar la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia, corresponde diferenciar dos posiciones: una, que otorga a la declaracién
de inconstitucionalidad efectos retroactivos, o bien desde la publicacién de la Ley,
o bien desde la afectacién al interesado, esto es, el caso concreto; y, la opuesta,
que sostiene que los efectos temporales son desde la demanda’3.

Los cuestionamientos de una y otra posicién implicaron argumentos pro-
cesales, caracterizando a la sentencia como declarativa o constitutiva; o bien
se concentraron en la interpretacién del articulo 259 de la Constitucidn, en la
alusién al “caso concreto”74.

La posicién que unicamente otorga efectos desde la demanda sostiene que
la inaplicabilidad de la ley es en el caso concreto, siendo que éste se inicia con
la demanda’>. Sin embargo, es posible observar un efecto econémico, quizds
deseado, de limitar las consecuencias de la declaracién de inconstitucionalidad,
causando un menor perjuicio al Estado.

71 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 54/2002, de 24 de febrero de 2002, citada por: FEr-
NANDEZ (2010), p. 22.

72 FERNANDEZ (2010), p. 16.
73 En esta posicién puede consultarse: LARRIEUX (1992), p. 172.
74 Al respecto: CASSINELLI (1957); ARTECONA (1992); EstevA (2011); PEREZ (2010); ETTLIN (2016).

75 Para mayor abundamiento sobre esta posicién véase, por ejemplo: Suprema Corte de Justicia, 258/2007,

de 14 de diciembre de 2007.
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No obstante ello, considero que un tercer elemento es de aplicacién y de suma
importancia, cual es el principio de tutela jurisdiccional efectiva y la reparacién
integral.

Siendo la sentencia declarativa, teniendo efectos en el caso concreto (articulo
259), y partiendo para el andlisis de esta temdtica del principio de tutela juris-
diccional efectiva, considero que los efectos deben necesariamente retrotraerse y
reparar integralmente el dafo causado.

Notese que la tendencia de derecho comparado, antes mencionada, da al
Tribunal Constitucional la potestad de limitar los efectos —y no hacerlos retroac-
tivos— tinicamente en ciertos casos, que por sus caracteristicas producirfan un caos
institucional. No debiera ser aplicado para todos los supuestos en que el fallo tenga
un efecto econémico. A modo de ejemplo, no caben dudas que la declaracién de
inconstitucionalidad de un impuesto aparejard un cierto perjuicio, pero éste no
alcanza para vulnerar el principio de reparacién integral.

Tal sostiene Ettlin: “parece un contrasentido afirmar que la norma de cardcter
legislativo inconstitucional, antes de su declaracion o antes del planteamiento no lo
era (...) Si no estaba adecuada a la Constitucidn, nunca pudo haber sido vdlida y
eficaz, no pudiendo considerarse vdlido o convalidado lo que se actud en su nombre
por la lbgica del hecho’ de haberse aplicado™°.

El aspecto temporal de los fallos es una preocupacién de la jurisprudencia
constitucional y, aunque no explicitamente manifestado como en Europa, ello
puede ser vinculado a una cuestién de indole econémica.

IV. CONCLUSIONES

A modo de conclusién corresponde destacar tres aspectos de particular rele-
vancia.

Primeramente, “e/ sistema econdmico es un instrumento de realizacién”’, por lo
que el orden econdémico no es jerdrquicamente superior al juridico ni, con ello,
a la Constitucién.

El Estado debe cumplir con las normas constitucionales que refieren a lo
econémico y a lo financiero —lo que se conoce como “Constitucién Econémica’™
no pudiendo invocar causas externas para su incumplimiento.

76 ETTLIN (2016).
77 Gros (2005), p. 166.
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La nocién de orden publico, o de orden publico econémico, no debe ser
abstracta y si ser juridica, lo que implica partir de la propia Constitucién y de
cémo ésta evoca y utiliza estos términos, siendo que la proteccién de derechos
fundamentales integra este concepto.

En este sentido, sefalé la Corte Suprema de Chile que: “De esta forma, el
orden piiblico econdmico debe ser interpretado y aplicado con sujecion a los valores
que moldean la institucionalidad politica, social'y econdmica proclamada en la Cons-
titucidn: libertad, subsidiariedad, igualdad de derechos y oportunidad, prohibicién
de discriminar arbitrariamente, entre otros”’8.

En lo que respecta al Gobierno, entonces y como segundo punto éste debe
necesariamente cumplir con la Constitucién:

a. Debiera procurar mantener el orden econémico y salvaguardar una serie de
intereses involucrados. No obstante, para ello, debe atender a un concepto
constitucional de orden publico econémico y tomar en consideracién que
en éste se integra la tutela de los derechos fundamentales”.

b. No es posible que el Gobierno invoque, sin mds, como causal para una
limitacién a un derecho, que se estd procurando la aplicacién de un prin-
cipio econémico, el equilibrio presupuestario o la estabilidad financiera.

c. Ello, por una parte, dado que la aplicacién estricta del equilibrio pre-
supuestario como sinénimo de austeridad no necesariamente da buenos
resultados, en términos de crecimiento econémico, sino por el contrario:
“a pesar de las severas restricciones a los déficit piiblicos, se produjeron se-
veras crisis econdmicas, y los intentos de revertir las crisis mediante mayores
restricciones de gastos parecen, al contrario, agravarla”®.

d. Pero, por otra parte y fundamentalmente, porque “E/ sistema econdmico
y social impuesto por la Constitucidn, es un sistema humanista, que tiene
al ser humano como objeto y como fin”8!. En este mismo entendido, el
Tribunal Constitucional Federal alemdn ha dado un amplio margen al

78 Corte Suprema de Chile, 17 de noviembre de 1997, citada por FERMaNDOIS (2011), p. 50.

79 En este punto Bianco expresa que: “Cossicché ei si sofferma sul diritto’ che ‘asume una funzione di me-
diazione tra la realitia econdmica e un determinato sistema di valori morali, onde l'esperienza giuridica rivece
pienezza di senso e di significato solo dal contenuto materiale della disciplina guiridica’™. Bianco (2008), p. 6.

80 Branco (2013), p. 30.
81 Gros EspieLL (2005), p. 163.
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legislador en las materias econémicas, pero bajo el limite de no conducir
a la disminucién de la Constitucidn vy, en ella, de las libertades82.

Por dltimo, en lo que refiere al control de constitucionalidad de la ley, la
Suprema Corte de Justicia debe tener en cuenta lo econémico, contrastando los
actos legislativos con lo materialmente establecido en la Constitucién. Ello no
implica que la Corte ingrese en cuestiones de politica que atafien al Legislativo
o al Ejecutivo, sino que controle que los actos legislativos expedidos en virtud
de las mismas lo sean en consonancia con lo previsto en la Constitucién.

Asimismo, los argumentos econémicos que se integran a la nocién de “interés
general” deben ser analizados con cautela y, en la mayoria de los casos, descarta-
dos. El interés general no se pone en prictica con un andlisis utilitarista, lo que
produce efectos por demds adversos y graves, tal ya lo ha apuntado el Consejo
de Estado francés.

Los 6rganos de control de constitucionalidad de los actos legislativos también
se preocupan por los efectos econédmicos de sus fallos. Ello, sin duda, debe ser
atendido, pero, atin mds, bajo el principio de tutela jurisdiccional efectiva y de
reparacién integral. La declaracién de inconstitucionalidad, en el ordenamiento
juridico uruguayo, debe tener efectos desde el caso concreto, lo que implica
retrotraerlos al momento de la sancién del acto o de la afectacién.

Tal sostuvo Ferrajoli “La enunciacion constitucional de los derechos sociales a
prestaciones piblicas positivas no se ha visto acompanada de la elaboracién de ga-
rantias sociales adecuadas o positivas adecuadas, es decir, de técnicas de defensa y de
Justiciabilidad parangonables a las aportadas por las garantias liberales o negativas
para la tutela de los derechos de libertad 83,

Hemos visto, incluso, que derechos de primera generacién, que parecian
indiscutibles, como la tutela jurisdiccional o la reparacién integral, también se
ven cuestionados por invocacién de una estabilidad o de un orden financiero,
que pareciera tener un aspecto mds trascendente para el colectivo, que la tutela
de un derecho individual.

El efecto de lo anterior en los derechos debe, entonces, ser tomado en con-
sideracién, analizado, correspondiendo descartar algunos de los argumentos
antes vistos y que se presentan en la prdctica. Ello si del cumplimiento de la
Constitucién estamos partiendo para este andlisis, y si un Estado Constitucional
y Democrdtico de Derecho es lo que estamos propugnando.

82 ScHWABE (2009), p. 47.
83 FErraJoLI (2009), p. 63.
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