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Resumen: El derecho de participacion es una de las construcciones dogmdticas mds aborda-
das en la doctrina, sin embargo su extension ha estado tradicionalmente constre-
itida a la dimension politica. Su extension a otros drdenes de la vida social es un
fendmeno epistemologico reciente. En este trabajo se construyen los puntos para
un debate que conduzca a su expresion en la dimension de la actividad financiera
publicay de su ejercicio pleno emerge la nocion epistémica de fiscalidad participa-
tiva. No se trata de un dilema puramente tedrico sino un emperio para extender
los valores y la prdctica democritica a zonas generalmente excluidas y que sopor-
tan materialmente el ejercicio del catdlogo de derechos y garantias.

Abstract:  The right of participation is one of the dogmatic constructions more addressed
in the doctrine, nevertheless its extension has been traditionally constrained
to the political dimension. Its extension to other orders of social life is a recent
epistemological phenomenon. In this work the points for a debate that leads to
its expression in the dimension of the public financial activity are constructed
and its full exercise emerges the epistemic notion of participatory taxation. It
is not a purely theoretical dilemma but a commitment to extend democratic
values and practice to areas generally excluded and that materially support the
exercise of the catalog of rights and guarantees.
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1. A MANERA DE INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo es visibilizar la participacion ciudadana
como derecho en la gestion de la actividad financiera pubica. Ello resulta
una exigencia inaplazable en el proceso de desarrollo de la democracia y los
valores democraticos modernos. La actividad financiera es una categoria de
soporte de un importante conjunto de derechos y garantias constitucionales
que dependen de la gestion de estos recursos, la existencia de mecanismos
participativos no solo ha viabilizado el componente decisorio ciudadano
sino que ha servido para redisefiar la manera de comprender el uso de los
recursos publicos y el papel renovado del Estado y su administracién en este
proceso. No se trata de una panacea, sino de una mirada alternativa en una
época en que pocos aparatos epistémicos vuelven sus miras hacia la capaci-
dad de la ciudadania de enfrentar retos en escenarios complejos, cambiantes
y diversos a partir de acciones colectivas concertadas gracias al éxito de me-
canismos participativos.

2. SOBRELA DECISION FINANCIERA PUBLICA.NOTAS CONCEPTUALES

La aproximacién a este ntcleo conceptual es relativamente novedosa
pues permanece ausente en la mayoria de los textos basicos del propio de-
recho financiero.! Sin embargo, su soporte ontoldgico se sitia muy cerca-
no al denominado poder financiero que en palabras de Alonso Gonzalez et
al resulta una proyeccion del poder soberano en la materia financiera® Tal
construccién tedrica si bien ancla sus ejes en la soberania y en sus consecuen-
cias juridicas en la materia financiera resulta parca a la hora de delimitar las
multiples iridiscencias que surgen alrededor del poder financiero y su rela-
cion con la decision financiera publica como categoria contenida y concreta.
Mucho mas descriptivo, en este ambito, resulta el planteamiento de Montoya
Lopez para quien tal poder es “el conjunto de competencias, potestades ad-
ministrativas, atribuidas constitucionalmente a los entes ptblicos territoria-

1 Véanse las obras de Luis Manuel Alonso Gonzéalez, Montserrat Casanellas, José

Maria Tovillas, Rafael Calvo Ortega, Miguel Angel ColladoYurita, Luis Maria Cazorla Prieto,
Pérez de Ayala, Sainz de Bujanda, Martin Queralt en el caso de la doctrina espafiola, en la cu-
bana el fenémeno es idéntico véase las obras de Raiza Mezquida del Cueto ef al, Carlos Pérez
Incléan et al.

2 L. M. ALONSO GONZALEZ, M. CASANELLAS CHUECOS, J. M. TOVILLAS
MORAN, Lecciones de Derecho Financiero y Tributario, Atelier, 1* ed., Barcelona, 2012. p. 75.
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les con la tnica finalidad de lograr la satisfaccién del interés general dentro
de su ambito territorial”?. Tal definicién permite incluso comprender a la
decision financiera publica como resultado inmanente de tales atribuciones.
Y aunque dicha condicién la caracterice de manera palmaria no resulta sufi-
ciente para su distincién epistemolégica. La nocion de decision responde a la
probanza de una alternativa en examen y su resistencia al riesgo. En relacion
con ello Niklas Luhmann ha planteado que “decidir es ver y probar si una
de las alternativas en examen resiste el riesgo de ser solo una alternativa”*,
esta vision se inscribe en la relacién organizacion-decisién, y tiene unos ci-
mientos evidentes en la concepcion de racionalidad. Cuando Luhmann dice,
por ejemplo, que “las decisiones tematizan su propia contingencia y logran
unidad por el hecho de que no obstante se definen en forma clara”® lo hace
apoyandose en la unidad intrinseca de tal vision gnoseoldgica y precisamen-
te plantea que “lo que actda como unidad de la decisién es por lo tanto la
relacion ajustada entre las alternativas. La identidad de un acto de decision
no se perfila consecuentemente solo en la alternativa elegida sino contra el
horizonte de otras posibilidades de entre aquellas que ha sido preferida”®.
Esta cosmovision resulta de trascendencia vital en el iter argumentativo que
presentamos pues en tanto la decision como nocién filoséfica se reviste de
los caracteres antes expuestos su relacion con la organizacién -que en el apa-
rato filos6fico de Luhmann significa autoridad- se establece sobre la base de
la racionalidad, que como atributo solo se manifiesta en cuanto a premisa de
la decision por parte de la organizacién. Tal relacién se analogiza perfecta-
mente con la que existe entre el ente ptiblico autorizado por el ordenamiento
juridico en materia financiera y cuya ocurrencia origina la decision financie-
ra publica. Ahora bien, la racionalidad subyacente ha de cumplir los plantea-
mientos de Habermas cuando sefialaba, acertadamente, que “la racionalidad
comunicativa posee connotaciones que en tltima instancia se remontan a la
experiencia central de la capacidad de aunar sin coacciones y de generar con-
senso que tiene un habla argumentativa en que diversos participantes supe-
ran la subjetividad inicial de sus respectivos puntos de vista y merced a una
comunidad de convicciones racionalmente motivada se aseguran a la vez de

3 M. MONTOYA LOPEZ, “El Poder Tributario” en VV.AA. Derecho Financiero Y
Tributario, Atelier, 2* ed., Barcelona, 2011, pp. 181-205.

¢ N.LUHMANN, Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicati-
vo. trad. de D. Rodriguez Mansilla, Anthropos, 2°ed., Barcelona, 1997, pp. 14-18.

5 Idem.p. 1.
¢ Ibidem.
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la unidad del mundo objetivo y de la intersubjetividad del contexto en que se
desarrollan sus vidas.”” Esta expresion de la racionalidad permite compren-
der la dimension intersubjetiva en la adopcién y recepcion de la decision fi-
nanciera publica. Los caracteres relativos a la comunidad de convicciones se
relacionan en el caso que tratamos al plexo axiolégico que desde los meca-
nismos estatales y los ciudadanos rodean a las normas, los comportamientos
y las valoraciones en relacién a la materia financiera. De ahi que la decisién
financiera publica sea entendida por sus receptores en lineas generales bajo
un prisma de principios, propoésitos y valores determinados.

Su sustento es evidentemente la actividad financiera ptublica que aporta
los componentes objetivo y teleoldgico en el nexo categorial que conforma la
decision financiera publica. Se trata de elecciones realizadas bajo el arbitrio
del poder financiero y que llevan como fin taltimo la satisfaccion de las nece-
sidades sociales o el interés general. Es cierto que el asunto mas polémico en
esta exposicion recae sobre el concepto de interés general, pues su vaguedad
posibilita la polisemia en la hermeneusis y pudiera provocar falencias en re-
lacion al principio de seguridad juridica. En relacién a este asunto es eviden-
te que “la nocién de interés general ocupa una posicién central como criterio
de legitimidad de los actos de la autoridad”?, sin embargo, como ha apun-
tado Lopez Calera “cualquier concepto de interés esta ligado a la inevitable
dialéctica sujeto-objeto.” Esta cuestion es especialmente importante porque
cuando se habla de interés ptblico siempre estara presente la cuestion de si
ese interés publico es algo objetivable o es en realidad relativo a un poder ca-
paz -legitimado o no- para establecerlo como tal”’. En esta misma cuerda se
ha movido Garcia de Enterria cuando ha enfatizado el caracter indetermina-
do de tal categoria “el interés general es, en efecto, un concepto juridico inde-
terminado en cuanto es utilizado por las leyes y segundo que justamente por
ello y solo por ello, el juez puede controlar -y controla de hecho- su aplica-
cién por la Administraciéon” ' y lo ha hecho por la caracteristica, claramente
contrastable, poseida por este tipo de conceptos de no permitir su aplicaciéon

7 J.HABERMAS, La teoria de la accién comunicativa. Racionalidad de la Accion y racionali-

zacién social, trad. de M. Jiménez Redondo, Taurus, 2*ed., Madrid, 2013, p. 16.

8 P. LARRANAGA, “Interés general y regulaciéon econdémica”, Isonomia.Revista de
Teoria Filosofia y del Derecho, nam 27, 2007, pp. 77-109.

® N.LOPEZ CALERA, “El interés publico. Entre la Ideologia y el Derecho”, Anales de
la Citedra Francisco Sudrez, num. 44, 2010, pp. 123-148.

1 E.GARCIA DE ENTERRIA, “Una nota sobre el interés general como concepto juridi-
co indeterminado”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, nam. 89, 1996, pp. 69-89.
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clara y precisa en un momento determinado. No obstante a ello, tanto Calera
Lopez como Enterria coinciden en identificar al interés general con uno par-
ticipado por la mayoria de ciudadanos y que afecta a la sociedad como tal o a
un interés cualificado que se erige en limite para la misma administraciéon de
cuya apreciaciéon depende.

Hemos abordado esta categoria en tanto elemento esencial en la teleolo-
gia de la decisién financiera publica y bajo los razonamientos expuestos se
configura como legitimador de los efectos de la adopcién de la eleccién en
materia financiera y a la vez limite en la actuacion de los 6rganos previstos
para gestionar la actividad financiera.

En relacién al ciclo que compone la misma actividad financiera resulta
imposible su comprension sin las decisiones de diverso grado que ocurren
en la obtencién de ingresos y realizacién de gastos como ntcleo pristino, no
excluyente de otras operaciones y categorias que la componen en su con-
cepcion amplia. Incluso la decisién financiera publica extiende sus efectos a
procesos anteriores al ciclo financiero como puede ser, paradigmaticamente,
la aprobacion de los tributos bajo la observancia del principio de reserva de
ley. Cualquiera de las posturas teéricas sobre el fendmeno de la actividad
financiera puablica excluiria, y es licito hacerlo, este paso esencial en el cual lo
que aparece, por ejemplo, es un componente futuro que afectard las catego-
rias del orden financiero asi como las facultades, potestades y conductas de
las administraciones encargadas de su gestion, incluyendo a los sujetos no
publicos que pudiesen terminar afectados con roles de diversa indole. Esta
circunstancia epistémica ha sido fundamental para esbozar el tratamiento
iusfilosofico de tal categoria y su entronque indispensable con la participa-
cion ciudadana. Tal articulacion facilita el tratamiento omnicomprensivo del
fenémeno financiero pues abarca elementos, que de analizarse univocamen-
te desde la perspectiva del ciclo financiero quedarian manifiestamente prete-
ridos. Por otro lado, no solo la reserva de ley resulta un botén de muestra del
asunto que abordamos, el complejo entramado reglamentario de la adminis-
tracién tributaria sirve como ejemplo, en la gestion misma, de categorias ex-
trafias en la comprension cldsica de la actividad financiera y que el enfoque
que proponemos permite abordar. Resulta ttil analizar que diversos com-
ponentes de la politica fiscal, contenida en la politica econémica guberna-
mental, también forman parte esencial de las eventuales-probables-posibles
decisiones financieras publicas.
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El planteamiento conceptual de la decision financiera ptblica como ca-
tegorfa permite abarcar las fases previas al inicio mismo de la actividad fi-
nanciera y resulta ttil para la comprension polisémica de los mecanismos de
participacién ciudadana en la materia, tanto en la configuracion de los tribu-
tos, en la ley como acto normativo, como en el inicio del proceso de exaccion
fiscal, determinado este taltimo en gran medida por normas emanadas de la
administracion publica. Considerando este tltimo elemento Nieto ha adver-
tido, con mucha razén, que “el Estado no puede comprenderse de espaldas
a la administracion, puesto que esta es la que le da contenido a aquel, siendo
asi que la administracién es el cuerpo del Estado y lo que un Estado hace
realmente es a través de su Administracion”". En este dicotémico plantea-
miento se aprecian las huellas del discurso weberiano y el poderoso condi-
cionamiento social que la modernidad ha impuesto a estos fenémenos, con
ello como poderosa divisa Habermas, analizando este fenémeno, ha adver-
tido con acierto “las nuevas estructuras sociales vienen determinadas por la
diferenciacion de estos dos sistemas funcionalmente compenetrados entre
si que cristalizaron en torno a los ntcleos organizativos que son la empresa
capitalista y el aparato estatal burocratico. Este proceso lo entiende Weber
como institucionalizacién de la accién econémica y de la accion administra-
tiva racionales con arreglo a fines”'%. Estos objetivos teleol6gicos son reco-
gidos en el ordenamiento juridico a partir de las circunstancias sociales que
favorecen su adopcién. Notese que esta interacciéon gnoseoldgica ha sido la
base hermenéutica fundamental para el tratamiento de las principales insti-
tuciones juridicas, al menos en los analisis mas frecuentes.

Teniendo en cuenta la cuestion supra planteada tal enfoque resultaria a pri-
mera vista una negacién del fin de la organizacién administrativa pues, en tan-
to la administracion ptblica, en boca de Carles Rami6® y otros™, como nocién
iuspublicistica representa la organizacion estructural para la satisfaccién de las
necesidades sociales o el interés general, el papel a jugar entonces en los meca-

T A. NIETO, Los primeros pasos del Estado Constitucional. Historia Administrativa de la

Regencia de Maria Cristina de Borbén. Ariel, 1* ed., Barcelona, 1996.

2 ]J. HABERMAS, El discurso filosofico de la modernidad. Doce lecciones, trad. de M.
Jiménez Redondo, Taurus, 3*ed., Madrid, 1993, p. 12.

13 C. RAMIO, Teoria de la organizacion y administracion piiblica, Tecnos, 1* ed., Madrid,
1999, p. 1.

4 Véase al respecto las obras de Santamaria Pastor, Bermejo Vera, Sanchez Morén,
Garcia Enterria, Gordillo para evidenciar la coincidencia en los objetivos de la administracién
publica.
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nismos de participacion directa por la ciudadania se superpondrian a aquellos
fines. De acuerdo al criterio que sostenemos en esta obra se trata de una nega-
cién puramente expletiva. Pues no se trata de la sustitucion de la organizacién
por parte de los mecanismos de participacion directa, en el iter que exponemos
en materia financiera, de los convencionales previstos por el ordenamiento, sino
de la posibilidad ciudadana de coadyuvar en la consecucion de tales fines en
una variedad de situaciones previstas por el ordenamiento juridico.

La participacién ciudadana es una categoria que no pertenece exclu-
sivamente a las ciencias juridicas y ha resultado profusamente abordada,
en palabras de Mauricio Merino “se invoca la participaciéon de los ciuda-
danos, de las agrupaciones sociales, de la sociedad en su conjunto, para
dirimir problemas especificos, para encontrar soluciones comunes o para
hacer confluir voluntades dispersas en una sola accién compartida. Es una
invocaciéon democratica tan cargada de valores que resulta practicamen-
te imposible imaginar un mal uso de esa palabra. La participaciéon sue-
le ligarse, por el contrario, con propésitos transparentes — publicos en el
sentido mas amplio del término — y casi siempre favorables para quienes
estan dispuestos a ofrecer algo de si mismos en busca de propodsitos colecti-
vos. La participacion es, en ese sentido, un término grato” . Dada la carga
emotiva que porta el término, es comprensible que su uso sea polisémico
en un variopinto escenario cientifico, sin embargo su utilizacién también
esta impregnada de un fuerte contenido retérico mas que un serio plantea-
miento gnoseoldgico. En la visiéon de Sherry Arnstein “la participacién es
la redistribucion de poder que permite a los ciudadanos que no lo tienen,
actualmente excluidos de procesos politicos y econémicos, ser activamente
incluidos en el futuro. Es la estrategia por la cual, los que nada tienen, inte-
gran el proceso de toma de decisiones sobre la base de la informacién que
se da a conocer, qué objetivos y qué politicas deben adoptarse, qué recur-
sos publicos seran utilizados, qué programas se ejecutaran y qué beneficios
traeran. Como los servicios de externalizacion y contratacién, estaran dis-
ponibles. En resumen, la participacién es el medio por el cual los ciudada-
nos pueden promover reformas importantes para la realizacién de cambios

sociales que les permitan compartir entre todos los beneficios sociales”,

> M. MERINO, La participacion ciudadana en la democracia, Instituto Federal Electoral, 17
ed., México, 1995, p. 1.

16 S. ARNSTEIN,” Uma escada da participacao cidada”, Revista Participe, num. 2, 2002,
pp- 4-13.
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dicho en una expresién més escueta por la propia autora “citizen participa-
tion is citizen power” "’

Desde el punto de vista de la ciencia juridica “los derechos de partici-
pacioén se vinculan al principio de soberania popular”’® y se cimenta en la
posibilidad de participar en los asuntos ptblicos directamente o a través de
representantes como resulta caracteristico en una democracia representati-
va. En su acepcién segunda implica acceder a la funcién publica en condi-
ciones de igualdad.? Teniendo en cuenta ella, y a tenor de la cuestién que
exponemos, nos concentraremos en la primera de las concepciones. En esta
misma cuerda acertadamente el Tribunal Constitucional espafiol concep-
tualiz6 su alcance bajo un prisma amplio que no se circunscribe el alcance
puramente politico del derecho, aunque bien es cierto que es su expresion
paradigmaética, “son derechos de un marcado contenido prestacional pero
también tienen un contenido de derecho de libertad que se concreta en la
posibilidad constitucionalmente garantizada de ofrecer a los ciudadanos
sin interferencias o intromisiones de los poderes publicos los analisis de la
realidad social, econémica, politica y las propuestas para transformarla que
consideren oportuna”?. Esta cosmovision amplia, multifacética y poliédrica
del derecho nos permite comprender el enlace de la categoria juridica con la
complejidad de la sociedad moderna y la multiplicidad de retos que plantea
a derechos como el que hemos descrito. Sin embargo, en relacion a la cla-
sificacion y alcance del derecho las aportaciones tedricas son menos claras.
Si bien se ha dicho que los derechos fundamentales* son en su intringulis
normas competenciales del ordenamiento juridico y que acttian como fac-
tor de homogeneizaciéon de todo el sistema juridico y suponen un limite a la
variedad deducida del pluralismo territorial??. El derecho que analizamos

7 S. ARNSTEIN, “A Ladder of Citizen Participation”, Journal of the American Institute of
Planners, num. 4, 1969, pp. 1-13.

8 F. BALAGUER CALLEJON, Manual de Derecho Constitucional. Tecnos, 11° ed.,
Madrid, 2016, p. 279.

¥ Idem. p. 280.

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA. 1999. Sentencia 136. Recurso de
Amparo 5459/97, Madrid: Boletin Oficial del Estado, 20 de Julio de 1999. Pedro Cruz Villalén
Presidente. p. 26.

% Me permito permanecer al margen de la densa discusion tedrica sobre el término
fundamentales y las consecuencias iusfiloséficas de su empleo. Se utiliza en esta obra motiva-
do por ser la terminologia empleada por el constituyente cubano de 1976.

2 JJ. SOLOZABAL ECHAVARRIA, “Algunas cuestiones basicas de la teoria de los
Derechos Fundamentales”, Revista de Estudios Politicos, num. 71, 1991, pp. 87-110.
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satisface estas exigencias gnoseoldgicas, sin embargo a la hora de su clasi-
ficacion en la clasica trilogia de la ciencia constitucional encontramos que
si bien su esencia primigenia descansa en aquellos derechos ejercidos en el
Estado y ahi radica su contenido pristino, en el caso de la participacion en la
decision financiera publica los bordes epistemolégicos son ampliamente re-
basados. A contrapelo, este razonamiento de los alcances que el legislador lo
dota en cada ordenamiento juridico producto de las circunstancias particula-
res de cada sociedad. No se trata de la mera participacién en los mecanismos
estatales y administrativos, se trata de la participacién de los titulares del
derecho en el soporte material del ejercicio del resto de las funciones y dere-
chos. Tal condicién merece, por supuesto, un andlisis sopesado. Mientras los
derechos de abstencién generan una veda competencial a los poderes publi-
cos o al Estado mismo en la esfera de accién ciudadana, y en ello hay relati-
Vo consenso praxiolégico, esta aseveracion no permanece exentas de contra-
dicciones tedricas si se analiza con mayor profundidad. Mientras supone la
creacion de limites en las competencias del Estado, en tanto conjunto orga-
nico funcional, la esencia y garantia de la positivacion de tal derecho ocurre
gracias a lo que, con razén, Peces-Barba ha acufiado como el poder como he-
cho fundante basico?. Esta idea se apoya en que “es un presupuesto para en-
tender la dimension de positividad de los derechos fundamentales” . Este
elemento es sumamente trascendente en el proceso de analizar el alcance y
configuracién del derecho a la participacion en la decisién financiera puabli-
ca. Resulta desde el punto de vista de la 16gica proposicional una contradic-
cion que el ejercicio de tal derecho se garantice con la abstencién del poder
del ente que lo garantiza y bajo, sobre todo, su legitimidad. Acaso la legitimi-
dad resultante afectaria al ejercicio mismo de los titulares. El propio Peces-
Barba, advirtiendo la falencia, explica que “las consecuencias de este modelo
especifico de relaciéon de una forma de poder (que podemos identificar con la
idea de poder democratico, poder racional y poder legitimo y una forma de
Derecho que lo prolonga, en biasqueda de la eficacia de sus principios) son
muy concretas. Sin ellas no estamos ante un poder capaz de positivizar de-
rechos fundamentales, ni de aceptar ser limitado”? y remite entonces como
criterio de medida al plexo axiolégico que entronca con la nocién de mo-
dernidad, a saber libertad, seguridad, igualdad y ello devenido en medidor

% G. PECES-BARBA MARTINEZ, Lecciones de Derechos Fundamentales, Dykinson, 1°
ed., Madrid, 2004, p. 235.

% Idem pp. 236y ss.

% Ibidem.
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también de la organizacion del Poder. Es nuestro criterio que en este caso
que la contradiccion silogistica permanece, atiin con esta salvedad epistémica
que compartimos. Esta contradiccién nos sirve como elemento ilustrador de
la complejidad del nacleo epistemolégico que exponemos, el derecho a la
participaciéon en la decision financiera ptblica no pertenece exclusivamente
a este primer haz de derechos, si bien supone una suerte de embridamiento
de la capacidad de los 6rganos de poder y decisorios en relacién a un amplio
numero de facultades, potestades y atribuciones. No se trata, en nuestra opi-
nioén, de la disminucién asincrénica y mecénica de competencias, se trata del
cambio de roles en los 6rganos y en la propia ciudadania, el elemento clave
para el ejercicio pleno de tal derecho a través de una pluralidad de mecanis-
mos en los que nos detendremos mas adelante.

La contradiccién es manifiestamente latente en tanto los derechos de
abstencion se fundan en el poder de los 6rganos que se abstienen. Dicho
esto en términos practicos, pues la nocién de soberania resuelve en parte el
problema l6gico. La cuestion a resaltar en el derecho que analizamos es que
tiene un importante componente, que dimensionaremos mas adelante, que
supone la exclusién de la actividad administrativa y estatal, en general, en
materia de actividad financiera con lo cual parte de la naturaleza abstencio-
nista, axiolégicamente hablando, es necesaria para su ejercicio. Cierto es que
en relacion a los llamados derechos democraticos se corporizaria gran parte
del concepto, sin embargo, supone el cambio de roles antes aludido e implica
un cambio mismo en la concepcién més convencional de Administracién y
Estado en materia de actividad financiera. Y en relacién a los derechos pres-
tacionales, tiene un elemento importante que permitiria a los titulares subje-
tivos intervenir en el proceso de conversiéon monetaria en la satisfaccién de
ciertos intereses o necesidades. Consecuencia, este tltimo planteamiento, de
que la nocién de lo publico no se agota en los mecanismos estatales sino que
existe un variado diapasén subjetivo que engloba tal categoria. Precisamente
esta situaciéon de multidimensionalidad de la nocién de lo publico es la que
permite, en un plano dispositivo, el reconocimiento en el ordenamiento juri-
dico de férmulas multiples en la conduccién de la vida puablica de una socie-
dad, y en el caso que analizamos de la actividad financiera. En igual medida
sostenemos que la interaccion de estas esferas se hace en un plano de comple-
jidad y racionalidad. Estas caracteristicas son las que permiten comprender,
de manera maés clara, los limites y limitaciones en el ejercicio del derecho, el
contenido, los eventuales titulares, las garantias para su ejercicio, la eficacia
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en cuestion y nos facilita a su vez su ubicacién conceptual. Lo que concluye,
en una sencilla operacion silogistica, en un intento de dimensionamiento.

3. HACIA EL DIMENSIONAMIENTO DEL DERECHO DE PARTICI-
PACION EN LA DECISION FINANCIERA PUBLICA. PUNTOS PARA
EL DEBATE

Los derechos de participacion, lato sensu, suponen una cualificacién de
las atribuciones, facultades y potestades ciudadanas para influir en el funcio-
namiento del Estado mismo, desde un prisma marcadamente holistico.
Trazar cartesianamente los elementos distintivos de un nuevo derecho y a
priori considerarlo como fundamental es de por si una empresa de hondura
tedrica y no poco riesgos en el plano estrictamente cientifico. En el caso del
que pretendemos dimensionar se trata de un derecho gnoseolégicamente
multiple en el sentido de que la dialégica que lo rodea es capaz de “recono-
cer los distintos contextos complejos que permiten reconocer al sujeto en la
accion. Inscribiéndolo en la relacién dialéctica pasado, presente y futuro.
Desde esta perspectiva, concibe una racionalidad abierta donde la dial6gica
integra y supera la l6gica clasica, concibiendo la autonomia del individuo, la
nocion de sujeto y la consciencia humana, efecttia sus diagndsticos teniendo
en cuenta el contexto y la relaciéon local-global” %, entroncando con la dimen-
sion ontologica de la teoria de la complejidad. Ello esta condicionado pode-
rosamente por las circunstancias que describimos supra, relativas a la rela-
cion de su ejercicio con el poder fundacional que la categoria Estado
representa. Esta pluridimensionalidad en relacion a su cosmovision lejos, en
nuestra opinién, de representar una falencia epistémica a la hora de su ubi-
caciéon y dimensionamiento funciona como una especie de meta garantia
hermenéutica que permite su adaptabilidad tedrica y préactica a los mas va-
riados contextos sociales. Teniendo en cuenta la variedad de circunstancias
relativas al poder, en el caso de marras condicionante del ejercicio, reconoci-
miento del derecho e incluso de su comprensién praxiolégica, Foucault sefia-
laba, con incomparables argumentos, “cada sociedad tiene su régimen de
verdad, su politica general de la verdad. Es decir los tipos de discursos que
acoge y hace funcionar como verdaderos, los mecanismos y las instancias
que permiten distinguir los enunciados verdaderos o falsos, el modo como

% L. MORAN BELTRAN, Y J. MENDEZ REYES, “De la Teoria de la Complejidad a la
ética ecologica”, Revista de Ciencias Sociales, num. 1, 2010, pp.128-140.
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se sancionan unos u otros” ¥, esta nocién al margen de las criticas relativas a
la neutralizacion del contenido y a la generalizacion espacio-temporal®. Esta
vision social ilustra el fenémeno mismo de la configuracion de los derechos
y las circunstancias, en la cosmovision foucaltiana, que los rodean resumido
de manera brillante por Aguilera Portales y Gonzalez Cruz “el derecho como
un fendémeno socio-politico, se puede explicar en torno al poder. Por tanto, el
derecho se entrelaza con la lucha, el enfrentamiento, la oposicién y la resis-
tencia. El derecho se inventa a causa de las luchas, de las guerras, se inventa
en la pugna. En este sentido, los derechos humanos no son sino una reaccion
al monopolio del uso de los mecanismos legales por parte del Estado, que se
siente como injusto. Los derechos humanos son los mecanismos por los cua-
les se le quita parte del monopolio del uso del poder del Estado en beneficio
de la sociedad civil. El crear un derecho que sea distinto al del soberano es la
representaciéon simboélica de las relaciones de poder y resistencia inmanentes
al poder mismo. La creacion de estos derechos es la manifestacion de una
voluntad colectiva que a través de luchas y resistencias ha recuperado algu-
nas libertades que antes habia perdido. Los derechos humanos son la expre-
sion politica y social, de sentimientos de injusticia, infamias e ilegalidades” *.
Permeado de este enfoque exegético-lo6gico emerge también el derecho a la
participaciéon en la decisién financiera ptblica. Teniendo como elemento ob-
jetivable o contenido la proteccion intersubjetiva en el &mbito de la sociedad
civil, especificamente la intervencién ciudadana en las relaciones sociales
que se relacionan con la adopcién y cumplimiento de la decisioén financiera
publica. Dicho asi su contenido, incluso, podria concebirse como vago e im-
preciso pues las relaciones sociales a que nos referimos, si bien permanecen
acotadas en un determinado espectro de la realidad social, este en si mismo
es un universo vasto. Sin embargo, cuando comenzamos a desbrozar el ca-
mino el soporte epistémico del derecho aparece con mayor claridad, el ele-
mento mas claro y el primero que abordaremos es la propia actividad finan-
ciera pues las relaciones que se intersecan en este ciclo forman parte
principalisima del contenido del derecho. N6tese como muestra las adopcio-
nes por parte de la administraciéon de las decisiones sobre los tipos impositi-

¥ M. FOUCAULT, Sexo, Verdad y Poder, trad. de M. Morell, De Editorial 1* ed.,
Barcelona, 1978, p. 234.

% J.HABERMAS, El discurso filosdfico de la modernidad, cit. p. 323.

»  R.E. AGUILERA PORTALESY ]. GONZALEZ CRUZ, “Derecho, verdad y Poder en
la teoria politico juridica de Michel Foucault”, A parte Rei. Revista de Filosofia, nam. 74, 2011,
pp- 1-12.
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vos, en la medida que las facultades, atribuciones y competencias que hayan
sido delgadas, pueden ser en principio parte del contenido protegido por el
este derecho. En igual medida, el cambio de las normas relativas a los diver-
sos procedimientos que afectarian la situacién de los potenciales contribu-
yentes conformaria otro importante sector en el objeto. Pero ello en una con-
cepcion de actividad financiera circunscrita a las normas tributarias. Pues las
regulaciones relativas a las diversas clases de ingreso ptblico también serian
afectadas por el ejercicio ciudadano de este derecho. La doctrina financiera
ha admitido, con mayor consenso, entre la multiplicidad de criterios clasifi-
catorios de esta categoria los tributarios, monopolisticos, patrimoniales y
crediticios pues “pretende superar las dificultades que puede plantear en
ocasiones la distincion entre ingresos de derecho publico e ingresos de dere-
cho privado, atiende al origen o instituto juridico del que dimanan los res-
pectivos ingresos. En unos casos nos encontramos ante institutos que procu-
ran de modo inmediato ingresos pecuniarios. En otros supuestos los recursos
monetarios se obtendran indirectamente a través de su gestion”*. Este tetra-
gono epistémico ilustra, en nuestro criterio, la variedad de esferas de la ac-
tuacién publica que resultaria parte del ejercicio de este derecho. No solo los
iconicos en relacion a los grandes bienes patrimoniales ptiblicos y las faculta-
des relativas a su tradicién sino también las atribuciones relacionadas con la
gestion y el destino de los ingresos que ocurren en estas situaciones. Las di-
versas categorias que permanecen a manera de hipocentro gravitacional en
este espectro también resultarian condicionantes en el contenido de las rela-
ciones que explicamos v.gr. el tiempo, la significacion, los regimenes juridi-
cos diversos entre otras. En igual medida el gasto y el presupuesto en tanto
institucion pristina en este aspecto formarian parte del contenido fundamen-
tal de este derecho. Se trata incluso de una contribucién importante en la su-
peracion de la llamada crisis tedrica presupuestaria. Al respecto existen di-
versas experiencias empiricas que abordaremos posteriormente y que bien
pudieran ilustrar, en la definiciéon tedrica, como, en determinadas circuns-
tancias, es posible ejercer derechos que hemos supuesto extremadamente
complejos por la naturaleza del objeto sobre el que se ejercitan y la necesidad
de conocimientos muy especificos para el correcto ejercicio en la materia. En
este asunto existen criterios sociolégicos fundados para la organizaciéon de la
participacion de la ciudadania en la decisién del gasto publico. Estas concep-
ciones se han agrupado en lo que se conoce como presupuestos participati-

% J.MARTIN QUERALT, Curso de Derecho Financiero, Tecnos, 26 ed., Madrid, 2015, p-45.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: 10.14679/1219 Numero 41, Epoca Il, junio 2019, pp. 323-347



336 Reynier Limonta

vos y que en voz de Ubiratan de Souza “es un proceso de democracia directa,
voluntaria y universal, donde el pueblo puede discutir y decidir sobre el pre-
supuesto y las politicas publicas. El ciudadano no limita su participacion al
acto de votar para elegir al Ejecutivo o al Parlamento, sino que también deci-
de las prioridades de gastos y controla la gestion del gobierno. Deja de ser un
coadyuvante de la politica tradicional para ser protagonista permanente de
la gestion publica. El Presupuesto Participativo (PP) combina la democracia
directa con la democracia representativa, una conquista a ser preservada y
calificada.”*'El analisis de estos mecanismos los profundizaremos mas ade-
lante. Sin embargo, solo circunscribir el objeto del ejercicio del derecho a la
participacion en la decisioén financiera puablica a la mera obtencién de los in-
gresos publicos y la realizacion de los gastos ptiblicos obvia, en nuestro crite-
rio, las peculiaridades e interrelaciones complejas de las finanzas en las so-
ciedades modernas y se afilia, de hecho, a la concepcion estricta de las
finanzas publicas. Como ha planteado, con precisiéon, Cazorla Prieto “la acti-
vidad financiera de los poderes publicos conforma una parte fundamental
de la actividad econémica global. Toda medida concerniente a los ingresos y
los gastos publicos afecta, aunque con intensidad variante, a la vida econo-
mica de una colectividad. De ahi que la actividad financiera forme parte del
objeto de conocimiento de la ciencia econémica, revestida para esa parcela
concreta de la denominacioén de ciencia de la Hacienda Publica.”** Con lo
cual las relaciones sociales financieras que soportarian el efecto del derecho
subjetivo que exponemos son atin mds variadas que el convencional escena-
rio ingresos publicos-gastos publicos. Con admirable agudeza Musgrave lo
advertia, “aun cuando las operaciones del erario publico suponen flujos mo-
netarios de ingresos y gastos, los problemas bésicos no son cuestiones finan-
cieras. No se ocupa de dinero, liquidez o mercados de capital. En lugar de
ello son problemas de asignacién de recursos, de distribucion de renta, de
pleno empleo, de estabilidad de nivel de precios y de desarrollo.”* tal aseve-
racion conecta con la propuesta originaria del propio Musgrave y que du-
rante décadas presidi6 la ensefianza y la comprensién de la hacienda ptblica
desde un prisma keynesiano pues “se parte del concepto de Economia, como

1 FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, ;Qué es y como se
hace el Presupuesto participativo? Manual sobre Gobernanza Urbana, UN-Habitat, 1* ed., Quito,
2004, p. 20.

2 L. M. CAZORLA PRIETO, Derecho Financiero y Tributario, Aranzadi, 12* ed.,
Pamplona, 2012, p. 61.

¥ R.MUSGRAVE, Teoria de la Hacienda Piiblica, Aguilar, 2* ed., Barcelona, 1969, p. 3.
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ciencia que estudia el modo de satisfacer las necesidades humanas con recur-
sos escasos de uso alternativo. Se distingue entonces entre problemas de
asignacion, distribucion estabilidad y crecimiento”?, tales problemas supo-
nen esferas que se unifican bajo las potestades financieras y que suponen la
existencia de relaciones cuya urdimbre afecta y soporta a la decisién finan-
ciera publica. Este altimo razonamiento presupone entonces que el ejercicio
del derecho de participacién en esta esfera, incluye el mismo mapa catego-
rial. En tanto la Hacienda Publica y el poder financiero, como categoria con-
tenida, se expresan sobre las funciones realizadas por el sector pablico en la
solucion de los cuatro problemas sefialados anteriormente, el campo iusfilo-
sofico que conformaria el objeto del derecho que venimos exponiendo co-
rresponderia a la misma delimitacion.

El componente subjetivo en este dimensionamiento resulta rispido y po-
lémico toda vez que se siguen los criterios tradicionales, pues no solo los ciu-
dadanos reconocidos como tales serian los titulares de las atribuciones que el
ejercicio de tal derecho concede, esta proposicién tiene su origen epistemo-
l6gico precisamente en el hecho de concebir al ciudadano ya no en términos
de persona reconocida con atribuciones juridicas -como seria en el caso de la
concepcion tradicional de ciudadania-, sino en términos de persona, es decir,
la persona vista desde una perspectiva moral y politica®. El propio conteni-
do de las relaciones y el norte profundamente democratico hace sopesar que
en tanto las relaciones relativas al poder financiero vinculan a ciudadanos y
otro nimero de categorias subjetivas previstas por el Derecho Migratorio,
residentes, residentes temporales, visitantes, etc. Sin embargo, por la otra
arista de la cuestion se produce el viejo y no zanjado debate entre la repre-
sentacion y la participacion directa. En nuestro criterio, y aplicando la navaja
occamiana sobre la candente discusién teérica ambas formas de expresion
y logro de los fines ptublicos se complementan y no resultan excluyentes per
se. Ello condiciona fuertemente los diversos mecanismos existentes para la
participacion en la gestion financiera y que resultan evidencias importantes
para evaluar el ejercicio del derecho que dimensionamos. En el caso de los
presupuestos participativos, en opiniéon del grupo encargado por naciones
unidas para la gobernanza urbana “una de las caracteristicas principales de

*  A.BUSTOS GISBERT, Lecciones de Hacienda Piiblica. El papel del Sector Piiblico. COLEX,
2% ed., Madrid, 2001, p. 35.

% H. ARENDT, Karl Jaspers: Una laudatio. Hombres en tiempos de oscuridad, Gedisa, 2 ed.,
Madrid, 2009, pp. 67-80.
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la mayoria de los Presupuestos Participativos en las ciudades brasilefias es
el derecho a participar en forma voluntaria, individual, universal y directa,
y no necesariamente a través de representantes comunitarios, gremiales u
otros. En estos casos no es necesario pertenecer a una organizacioén para par-
ticipar. Por supuesto, las organizaciones juegan un papel importante, pero
no tienen privilegios formales. De hecho, son los ciudadanos movilizados
-organizados y no organizados- quienes deciden. Muchas veces, este tipo de
participacién es también valorado en Europa. En contraste, las demaés ciuda-
des latinoamericanas y algunas europeas (por ejemplo de Espafia) tienden a
privilegiar una participacion a través de los representantes de las organiza-
ciones existentes. Esta modalidad apunta a lo que se denomina como “demo-
cracia representativa comunitaria o asociativa”. En este caso, la participacién
de los individuos es mediatizada por delegados probablemente “mas préxi-
mos a sus preocupaciones y demandas” que en la democracia representativa
clasica. Existen también sistemas ‘mixtos” que descansan sobre las organiza-
ciones vecinales, pero que, al mismo tiempo, amplian las discusiones presu-
puestarias hacia el conjunto de la ciudadania. Por su fuerte tradicion partici-
pativa, Cérdoba (Espafia), Cuenca (Ecuador) y Villa El Salvador (Pert), son
ilustrativas de esta modalidad.”**En el caso de la decision financiera publica
si bien, a nuestro juicio, puede delegarse en terceros sujetos con arreglo al or-
denamiento juridico particular la titularidad esencial recaera en los ciudada-
nos y aquellos que ostenten otra categoria de relacion con el Estado y la admi-
nistraciéon publica y que puedan acreditar su afectacion por parte del poder
financiero. En el caso de esta tltima, cuestion altamente polemizable desde
la perspectiva tedrica de la equiparacion de sujetos con condicién extrafia a
la ciudadania, sin embargo, el grado de afectacion por parte del ejercicio del
poder financiero se convierte en elemento legitimador de dltima ratio, que
condiciona entonces la habilitacion subjetiva en el ejercicio de tal derecho.
Si bien es ampliamente posible su reconocimiento via hermenéutica, tal y
como ampliaremos mas adelante. Cabe incluso tal visién bajo la 6rbita de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, igualmente bajo los instru-
mentos internacionales garantizadores de tal objetivo. El articulo vigésimo
primero” establece el derecho a participar en el gobierno de cada pais, el
hecho incluso que el enunciado permanezca separado de la regulacién espe-

* FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, cit., p. 56.

¥  ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Declaracién Universal de los Derechos
Humanos. Naciones Unidas Website. [En linea] 1.5, 10 de Diciembre de 1948. [Citado el: 5 de
Diciembre de 2016.] http;//www.un.org/es/documents/udhr/index_print.shtml.
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cifica del derecho a sufragar hace pensar que la participacion que se enuncia
es mucho més amplia. Y, la cuestién financiera, en tanto soporte material de
la actividad gubernativa, es en realidad el pivote esencial en la consecucién
de los fines del Estado y la administraciéon. Por tanto, la posibilidad de su
ejercicio hace completa, incluso, la visién de participaciéon ciudadana, pues
no se trata de un ejercicio ignaro de decisién subjetiva sobre un haz de atri-
buciones sino que la posibilidad de decidir efectivamente sobre un asunto
manifiestamente técnico sustenta la practica cabal del resto de las libertades
cuya soporteria descansa, ineludiblemente, en la actividad financiera. Los
instrumentos incluso que respaldan tal materia desde el derecho internacio-
nal como el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966,
entrado en vigor una década mas tarde, es incluso un poco maés abierto pues
el derecho lo ubica en “participar en la direccion de los asuntos publicos” *y
cabria igualmente en los limites del derecho enunciado por el pacto, asimis-
mo los criterios subjetivos que hemos argumentado permanecerian, bajo esta
visién, incélumes. Si se amplia el diapason existiria la obligatoriedad por
parte de los estados de instrumentalizar el ejercicio concreto del derecho que
dimensionamos pues a tenor del articulo segundo del Pacto Internacional de
los Derechos Econémicos y Sociales de 1966, “cada uno de los Estados Partes
en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmen-
te econémicas y técnicas, hasta el méximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los de-
rechos aqui reconocidos”* e igualmente acoge el criterio de que es derecho
a afiliarse a sindicatos con el objetivo de promover y proteger sus intereses
econdmico sociales*, en este caso si bien la afiliacién sindical tiene un peso
fundamental en la teleologia de la norma internacional el objetivo a que se
dirige combina perfectamente con el iter expuesto y el ejercicio del derecho

¥ ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Naciones Unidas. Derechos Humanos.
Oficina del Alto Comisionado. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. [En linea]
1.0, 16 de Diciembre de 1966. [Citado el: 5 de Diciembre de 2016.] http.//www.ohchr.org/SP/
Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx.

¥  ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Naciones Unidas. Derechos
Humanos. Oficina del Alto Comisionado. Pacto Internacional de los Derechos Economicos,
Sociales y Culturales. [En linea] 16 de Diciembre de 1966. [Citado el: 5 de Diciembre de 2016.]
http./fwww.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx.

0 Tdem.
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a la participacién en la decisién financiera publica no excluye la labor de las
organizaciones gremiales en la materia. Por tanto, el amparo subjetivo en el
Derecho es un asunto, en nuestra opinioén, bastante claro, atin mas entre los
ordenamientos signatarios de tales normas internacionales.

Conviene entonces en esta exposicion referirnos a los limites que supon-
dria el ejercicio de tal derecho y que, desde el punto de vista, estrictamente
juridic,0 garantizaria su ubicacién epistémica. La importancia de los limites
es casi una obviedad pues permiten establecer pautas generales de inaccién
frente al legislador que ha de respetar el contenido esencial de los derechos
fundamentales y, en segundo punto, conciben el deber de promocién por
parte de los legislativos asegurando la progresividad de los derechos.

En primer término, abordaremos los limites generales del sistema juridi-
co pues, aunque su contenido es amplio, son el primer valladar para el ejer-
cicio de los derechos fundamentales y constituyen ntcleos epistémicos fun-
damentales para la comprensién de la esencia de los derechos subjetivos. El
propio Peces-Barba arguye que la moralidad que positivizan los derechos, el
ideal de justicia, los valores superiores del ordenamiento y la interpretacion
constituyen limites generales para el ejercicio de los derechos*. La morali-
dad constituye el horizonte del ethos en el tema que tratamos pues como ha
sostenido Eusebio Ferndndez “la moral es originaria y materialmente social,
pero es fundamentalmente personal o auténoma”* y, en ese sentido, se ha
comprendido a la moral en una perspectiva trifronte la moral como conte-
nido, la moral como actitud y la moral como estructura®. Estas tres aristas
tienen como denominador comdn que la “moral en tanto que instancia cri-
tica permanente, actitud critica siempre vigilante. Critica de todo lo estable-
cido -afiade- en tanto que establecido, lo mismo o casi lo mismo si viene
de la izquierda que si viene de la derecha, porque lo establecido es lo hecho
ya y no lo moral, es decir, lo que estd atn por hacer, lo que es, todavia, una
incumplida exigencia. Con lo cual ya vemos -concluye- que la moral que
ha de servir de base a la democracia, en tanto que instancia critica siempre
tras un régimen “ideal”, es asimismo utépica”* aunque, con Elias Diaz, so-
mos del criterio que la equidistancia entre lo hecho y no hecho e izquierda y

# G.PECES-BARBA MARTINEZ, Lecciones de Derechos Fundamentales, cit. p-317

22 E.FERNANDEZ, Estudios de Etica Juridica, Debate, 1* ed., Madrid,1990,p. 101.

s JL. LOPEZ ARANGUREN, Etica y Politica, Guadarrama, 2% ed., Madrid, 1968.

“ L. LOPEZ ARANGUREN, “La Democracia establecida. Una critica intelectual”, en
J.L. LOPEZ ARANGUREN Obras Completas, Trotta, 1° ed., Madrid, 1994-1996, p. 396.
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derecha en cuestiones tedricas no permanecen tan lineales ni tal descripcion
es fielmente exacta en ello®, la esencia es de un valor epistémico relevante.
Sin embargo, la triparticién es una herramienta gnoseoldgica ttil para com-
prender la nocién de moralidad como limite general del ordenamiento y de
los derechos mismos para ello la arista de la moralidad como contenido es la
mas explicativa, en tanto representa un cédigo deontolégico que es acepta-
do por la sociedad en todos los aspectos conductuales con lo que resultaria
ilégico pensar que el ejercicio o la interpretaciéon de cualquier precepto del
ordenamiento juridico contravendria estas pautas generales que varian, si,
pero acorde a determinadas circunstancias sociales. La reproduccion cultu-
ral social es el legitimador altimo de estas practicas. Y el més claro ejemplo
de ello son los propios derechos fundamentales, portadores de una vocacion
moral universal* y que provee una medida estandarizada para las mas va-
riadas costumbres y practicas antropoldgicas, por mas que ello suscite deba-
tes que mantenemos al margen en nuestra exposicion. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el famoso caso Dudgeon vs. Reino Unido ha plan-
teado que “es de algtin modo artificial marcar una distincién rigida entre
la proteccion de los derechos y libertades de los demas y la proteccion de la
moral. Esta tltima implica la proteccién del ethos moral o de los estdandares
éticos de la sociedad en su conjunto (...) pero puede también como el gobier-
no sefal6 extenderse a la proteccién de intereses morales y del bienestar de
una fraccién concreta de la sociedad, por ejemplo los escolares (...) Por ello la
proteccion de derechos y libertades de los demés, cuando se entiende como
salvaguardia de los intereses morales y del bienestar de determinados suje-
tos o clases de sujetos que necesitan una especial proteccién por razones ta-
les como su falta de madurez, incapacidad mental o estado de dependencia,
lleva en si misma su aspecto de la proteccion de la moral” ¥, esta solucion ju-
dicial, antoldgica en relacion a los conflictos de fondo que resolvio, demues-
tra la validez argumental de la propuesta que sostenemos al incluir la nocién
de moralidad como limite del derecho que abordamos.

% E.DIAZ, “Aranguren: Etica y Politica”, Revista Internacional de Pensamiento Politico,
ntm 3, 2007, pp. 165-192.

% AE. PEREZ LUNO,” La Universalidad de los Derechos Humanos”, en VV. AA., Los
Derechos:entre la Etica, el Poder y el Derecho, Dykinson, 1° ed., Madrid, 2000, pp. 51-68.

¥ Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia del caso Dudgeon v. United
Kingdom. 7525/76, Dudgeon v. United Kingdom. Estrasburgo: Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 22 de Octubre de 1981. M. A. Eissen Relator.
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En relacion al ideal de justicia, es importante sefialar que, por fines ex-
clusivamente expositivos, separamos categorias que se intersecan en la rea-
lidad social y son indistinguibles en los casos concretos pues funcionan en
una estrecha unidad dialéctica. Esta se manifiesta con caracteristicas especi-
ficas, en palabras de Kelsen “se da en aquel orden social bajo cuya proteccion
puede progresar la busqueda de la verdad. Mi justicia, en definitiva es la de
la libertad, la de la paz; la Justicia de la Democracia, la de la tolerancia”*.
Coincidentemente John Rawls identifica tal nocién con la racionalidad y la
cualidad subjetiva explicando que “la idea directriz es que los principios de
la justicia para la estructura basica de la sociedad son el objeto del acuer-
do original. Son los principios que las personas libres y racionales interesa-
das en promover sus propios intereses aceptarian en una posicién inicial de
igualdad como definitorios de los términos fundamentales de su asociacion.
Estos principios han de regular todos los acuerdos posteriores; especifican
los tipos de cooperacion social que se pueden llevar a cabo y las formas de
gobierno que pueden establecer” ¥, esta es la razén por la que la justicia como
imparcialidad es para el aparato filos6fico rawlsiano superficial y carente de
la complejidad necesaria para un concepto fundamental en el desarrollo de
la civilizacién humana®. En ese mismo sentido esta nocién fundacional aso-
ciada a la equidad es limite general del ejercicio del derecho a la participa-
cion en la decision financiera publica.

El asunto axiol6gico como limite, en tanto los valores superiores del or-
denamiento juridico configuran reglas generales de interpretacion y apli-
cacion del Derecho, es otro de las cuestiones tedricas trascendentes en la
materia que abordamos. Pues constituye desde el punto de vista formal la
garantia de seguridad juridica, pues constituye, ipso facto, el mecanismo de
validez del ordenamiento juridico. De hecho configura un limite procesal
pues la congruencia entre las grandes pautas axiomaticas del ordenamiento
juridico con el ejercicio individual de los derechos, y del que en particular
tratamos, determinarda la extension de las atribuciones de los titulares del
derecho. Este asunto va intimamente relacionado con otro de los grandes
asuntos tedricos de la Filosofia y la Teoria Juridica, la interpretacion que de-

% H.KELSEN,; Qué es la Justicia? trad. de A. Calsamiglia, Ariel, 2° ed., Barcelona, 1982,
p- 63.

¥ J.RAWLS, Teoria de la Justicia. trad. de M. Gonzalez, Harvard University Press, 6? ed.,
Massachussets, 2006, p. 24.

% F. ARANDA FRAGA, “Jonh Rawls: Una ética juridica”, Apuntes Universitarios, nim
2, 2015, pp. 173-196.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Ntmero 41, Epoca Il, junio 2019, pp. 323-347 DOI: 10.14679/1219



La decision financiera piiblica y el dimensionamiento del derecho de participacion en ella 343

viene per se un limite ontoldgico. El teorema de la incompletitud de Godel,
ilustra en parte esta disyuntiva, pues cuando este explica que la validez de
las proposiciones del mas formalizado de los lenguajes, la aritmética, no
puede demostrarse dentro de su propio sistema muestra que, para probar su
consistencia, el sistema tendria que ser inconsistente®'. Como ha planteado,
a nuestro juicio brillantemente, el profesor Germéan de la Reza la principal
aplicacién para las ciencias sociales de tal demostracién, y por ende para el
iter que describimos “es que los lenguajes formales representan sistemas in-
trinsecamente contradictorios. Aunque las antinomias pueden ser atenuadas
por medio de principios metal6gicos -axiomas externos mas poderosos-, és-
tos tampoco estan exentos del riesgo de contradiccién, ya que todo sistema
lingtiistico es incompleto” 2.

Ahora bien, la nocién de limites generales de los derechos fundamen-
tales es polisémica y discutible, con fines operacionales coincidimos con
Aguiar de Luque en que constituyen “toda accién juridica que entrafie o
haga posible una restriccién de las facultades que, en cuanto derechos sub-
jetivos, constituyen el contenido de los citados derechos” y el ejemplo pa-
radigmatico lo constituyen los denominados bienes constitucionales. Sobre
la problematica definicional de tal categoria es claro que resulta algida, en
palabras del maestro Ferrajoli “Obviamente el problema es qué entender por
“bienes fundamentales de las personas”. Es claro que se trata de una nociéon
que incluye todos los “derechos fundamentales”, no solo los clasicos dere-
chos individuales y liberales sino también los colectivos y o sociales, como
los derechos al ambiente, a la salud, etc. Pero también incluye bienes que
no son derechos, como el interés colectivo en una administracién no corrup-
ta de los asuntos generales, interés ciertamente fundamental para todas las
personas” *.estos preceptos de igual o superior rango limitan a los derechos
y su ejercicio cuando deriven de su colision soluciones contradictorias, por
tanto en el caso que nos ocupa, fungen igualmente de bordes dotados de

3t K.GODEL, “On formally undecidable propositions of Principia Mathematica”, en K.
GODEL. Collected Works, Oxford University Press, 32 ed., New York, 1986, pp. 144-195.

52 G. DE LA REZA, “De la dicotomia analitica-sistémica a la conexién inter método.
Apuntes para la normatividad de la investigacién transdiciplinaria”, Argumentos, nim. 63,
2010, pp. 291-304.

% L. AGUIAR DE LUQUE, “Los limites de los derechos fundamentales”, Revista del
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, nam 14, 1993, pp. 9-34.

% L. FERRAJOLI, “Derecho Penal minimo y bienes juridicos fundamentales”, Revista
de la Asociacion de Ciencias Penales, naim 5, 1992.
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fuerza juridica para este objetivo. En técnica constitucional coexisten varias
maneras de plasmar estas concepciones en el ordenamiento juridico, la Ley
Fundamental de Bonn establece, por ejemplo, una bifurcacién de derechos
en el sentido precisamente de los limites, un grupo limitado a partir de la
accion del legislador o la propia norma constitucional, siempre que no se
afecte su contenido esencial y otro grupo sin reservas de ese tipo® por el con-
trario la doctrina constitucional espafola los concibe como ha reflexionado el
Tribunal Constitucional “el desarrollo legislativo de un derecho proclamado
en abstracto en la constitucion consiste precisamente en la determinacién de
su alcance y limites en relacién con otros derechos y con su ejercicio por las
demas personas”*. Tales formas en el derecho comparado, que ampliaremos
infra, permiten establecer dos vias modélicas de regulacién de los limites en
materia estrictamente formal.

El tltimo asunto en el dimensionamiento que realizamos lo constituyen
las garantias, pues forman el elemento praxiolégico mas importante. Los de-
rechos plasmados en cualquier ordenamiento juridico y carente de mecanis-
mos que garanticen su ejercicio son en realidad lettera inutilis. Acorde a la
discursiva metddica que hemos escogido abordaremos en esta parte las ga-
rantias jurisdiccionales, transfiriendo la exposicion de las no jurisdiccionales
para el epigrafe siguiente, ocupado de la profundizacién democratica en ma-
teria financiera, y en el cual estas garantias existentes y proyectivas permiten
una comprension holistica del fenémeno democratico en las finanzas puabli-
cas asi como el rol de la administracion puablica en la materia. Se trata de un
fenémeno tnico en la realidad pero en su analisis epistémico estas escisiones
artificiales son absolutamente necesarias para la coherencia expositiva. En
el caso de las garantias jurisdiccionales resulta claro que el ejercicio de tal
derecho esta fuertemente condicionado al reconocimiento judicial de la titu-
laridad y el haz de atribuciones y facultades inherentes a su ejercicio. Como
Ferrajoli ha dicho, la nocién de garantias secundarias o jurisdiccionales se
asocian con las obligaciones por parte de los 6rganos judiciales de aplicar la
sancion o declarar la nulidad cuando se constatan en primer caso actos ilici-
tos o actos no validos que violen los derechos™. Tal proceso es el cambio tras-
cendental de paradigmas desde el veritas non auctoritas facit iudicium hasta el

% J. CIANCIARDO, “Los limites de los Derechos Fundamentales”, Revista Dikaion,
nam 10, 2001, pp. 54-73.

% J.A. MUNOZ ARNAU, Los limites de los Derechos Fundamentales en el Derecho
Constitucional Espaiiol, Aranzadi, 1% ed., Pamplona, 1998, pp. 87-117.

% L.FERRAJOLI, “Garantias”, Jueces para la Democracia, nam. 38, 2000, pp. 39-46.
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veritas auctoritas facit legem. Se trata pues de la consolidacién principalista de
la igualdad ante la ley edificada sobre la certeza de los postulados juridicos
que se expresan en ella misma®. Cierto es que la institucion jurisdiccional,
apelativo homénimo a otro criterio clasificatorio, ordinaria y constitucional
constituye uno de los pilares en el ejercicio del derecho, no solo por la consa-
bida sentencia del realismo juridico sobre la figura juzgadora sino porque la
jurisprudencia juega un papel esencial en la delimitacién de los contenidos
mas comunes del ejercicio de los derechos y su constante contrastacién con
la cambiante realidad social. En este caso particular en materia institucio-
nal y acotado al 6rgano judicial existe, al menos, una trifurcaciéon de sujetos
capaces de intervenir procesalmente. Los tribunales ordinarios que pueden
al menos tangencialmente tutelar las relaciones que forman parte del conte-
nido del derecho a la participaciéon ciudadana en la decisién financiera pu-
blica, independientemente de los vehiculos procesales utilizados. Pongamos
en este caso como ejemplo remarcable en la invocacion de tal derecho frente
a una actuaciéon administrativa desmesurada en los cauces del contencioso
administrativo. Este quiza es ejemplo paradigmatico por el rol de absten-
cion, prima facie, que tal derecho supone a la Administracién pero lo mismo
puede ocurrir en procedimientos especiales como el tributario, o los internos
en la misma administraciéon y que carecen de destino judicial. Y este ejem-
plo indefectiblemente pasara en la judicatura ordinaria, sin perjuicio de las
distintas especializaciones en razén de los criterios de jurisdiccién y compe-
tencia. Otra obviedad, incluso, seria su valoracion en sede de Tribunales o
salas, dependiendo del modelo escogido, pues el estado en tanto categoria
importante también supone ante el ejercicio del derecho una doble actuacién
de fomento de su ejercicio y redisefio de facultades, atribuciones y potesta-
des de manera que en los asuntos dirimidos por la voluntad de la ciudadania
su rol pase a convertirse en abiertamente coordinador. Por otro lado bien
pudiera pensarse de politicas llevadas a expresiones legislativas carentes del
ejercicio de las facultades y atribuciones ciudadanas que el derecho que des-
cribimos atribuye y por tanto, segtn el tipo de control en que se trate el eje de
la dial6gica judicial se soportara en el derecho y a su vez en la garantia de su
ejercicio. Cuando asuntos de esa naturaleza fuesen ventilados en sede consti-
tucional se mostraria este segundo sujeto institucional-judicial. Sin embargo,
un tercer sujeto dentro de la clasificacion jurisprudencial podria corporizar-

% L.FERRAJOLI, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, Revista Internacional de
Filosofia Politica, num. 17, 2001, pp. 31-46.
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se en los Tribunales de Cuentas, que tienen un rol bastante sefialado en la
funcién de control a la ejecucion estatal o administrativa, segtn sea el caso,
de las finanzas publicas. Tal 6rgano bien pudiera convertirse bajo el argu-
mento que sostenemos en una de las expresiones principalisimas de control
ciudadano al proceso tltimo de las finanzas ptblicas que es el balance de uti-
lizaciéon. No nos extendemos en las caracteristicas necesarias para ello pues
forma parte del epicentro de otras interacciones atiin mas complejas.

Los elementos que hemos analizado nos han permitido dimensionar la
tfigura del derecho a la participacién ciudadana en la decisién financiera pu-
blica, no como un derecho totalmente escindido del derecho de participaciéon
general de los ciudadanos en los asuntos ptblicos que le provee de susten-
to axioldgico y epistemoldgico pero en un estado de especialidad juridica,
determinado por el contenido de las relaciones que tutela. Se trata de una
construccién juridica compleja pues supone deberes de abstencion para el
Estado y su administracién, supone pro acciéon por parte de esos mismos su-
jetos favoreciendo en las politicas y directrices de la vida publica la actitud
ciudadana participativa en materia financiera. Necesita un actuar comunica-
cionalmente transparente por parte de los mecanismos estatales que proveen
informacion a la ciudadania de manera de manera que se propicie la racio-
nalidad en la toma de decisiones sobre bases informacionales pertinentes.
Este deber no solo es dirigido hacia el Estado y la administracién sino a los
medios de informacién masiva que estan constrefiidos a cumplir el derecho
humano a una informacién veraz, oportuna y contrastada.

4. A MANERA DE CONCLUSIONES

Este altimo elemento de marcado acento socioldgico y alejado en algu-
na medida de las posiciones epistémicas juridicas es uno de los pilares que
garantiza la calidad de la decisiéon ciudadana y su valia frente a otros me-
canismos que pudiesen restringirla. Sin embargo, el ejercicio pleno de tal
derecho no se logra, en nuestra opinién, con su reconocimiento exclusivo y
excluyente. Sino en un proceso mas complejo de reposicionamiento de los
roles y actuaciones estatales y administrativos para la gestiéon de las finanzas
publicas. Tal recolocacién, que supone al derecho argumentado como epi-
centro, implica per se un plexo axiolégico, semiético, configuracional distinto
en relacion a los mecanismos de gestion y gobernanza de las finanzas publi-
cas. Claramente el marco regulatorio, cumple un rol esencial pero las formas
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de gestion, los valores que se reproducen en estas relaciones son también
signos a atender en la conformacién de un escenario tedrico-practico de esta
cuestion. A ese enfoque holistico que supone un cambio radical en los plan-
teamientos y ejecuciéon de principios en relacioén a las finanzas publicas es
que denominamos fiscalidad participativa y constituye el estado epistémico
6ptimo para el ejercicio del derecho. No se trata, como hemos sefalado, de
una respuesta dogmatica y simple. En nuestra opinién, el punto cardinal ra-
dica en la extension del plexo de derechos ciudadanos acercando la voluntad
efectiva de estos al soporte de funcionamiento de las sociedades, de manera
que en el marco de las finanzas publicas la ciudadania resulte una variable
importante en todas las fases del ciclo financiero.
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