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|l CONGRESSO DE FILOSOFIA DO DIREITO PARA O MUNDO
LATINO

ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Apresentacao

O mundo latino tem investido na construgdo de uma jusfilosofia que objetiva produzir
epistemologias e referéncias conceituais a partir de contextos proprios, de modo a contribuir
para atransformacdo das instituicdes juridicas, politicas e sociais vigentes.

Com essa intengdo, a iLatina, através do Programa de Pos-Graduacdo da Faculdade de
Direito da Universidade do Rio de Janeiro (PPGD-UFRJ), promoveu, em julho de 2018, na
cidade do Rio de Janeiro, o |1 Congresso de Filosofia do Direito parao Mundo Latino.

O encontro contou com a presenca de estudiosos da Filosofia do Direito de quase todos os
paises do chamado “mundo latino”, com o desafio de pensar, sob a perspectiva da Filosofia,
problemas que desafiam as democracias atuais. Um dos eixos principais dessa discussdo € o
gue se concentra no debate do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica, cujas
guestdes sdo expl oradas pel os trabal hos desta col eténea.

O Congresso contou com o trabalho de sistematizagcdo dos textos apresentados para cada
grupo temético, estruturado em forma de relatoria. A relatoria do grupo Ativismo Judicial e
Judicializac8o da Politica ficou sob a responsabilidade da professora Isabel Lifante-Vidal,
Titular de Filosofia do Direito da Universidade de Alicante (UA). Como bem salientou a
professora, a maioria dos trabalhos € proveniente do Brasil e todos se reportam, direta ou
indiretamente, a recente experiéncia do seu pais.

Claudia Aniceto Caetano Petuba (Brasil) discorre sobre a expanséo dos limites de atuacéo do
Poder Judiciario no Brasil p6s-88. Delano Sobral (Brasil) enfrenta o tema da judicializacéo
da politica a partir de exemplos da jurisprudéncia brasileira, em especial o caso do ex-
presidente Lula. Fabio José Silva de Assis explora algumas das causas da judicializacdo da
politica, também no Brasil. Fabiana Gomes Rodrigues e Nelson Luiz Motta Goulart (Brasil)
exploram a questéo da distribuicdo de medicamentos e fazem um retrospecto detalhado da
judicializacdo da politica nessa érea, no Brasil. Vivian Alves de Assis e Rosangela Lunardelli
Cavallazzi (Brasil), provocadas pela experiéncia brasileira, mostram como a neutralidade da
ciéncia juridica, de base kelseniana, serve de manto para o protagonismo politico do Poder
Judiciario.



Karina Denari Gomes de Mattos (Brasil), com base no trabalho de Nuno Garoupa e Tom
Gisnburg, propde um teste de midia sobre o0 caso da prisdo do ex-presidente Lula, para
percepcdo e calculo de reputacdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro. Thomas da Rosa
Bustamante (Brasil) reclama do abuso demagdgico e populista de juizas e juizes brasileiros
guando se pronunciam fora dos autos, identificando essas falas como obter dicta. Por fim,
Ana Paula Bodin Goncgalves Agra (Brasil), com base na teoria de Ingeborg Maus e no
instrumental psicanalitico de Lacan, fala da infantilizacdo da sociedade brasileira ao
transferir para os juizes o poder de decidirem politicamente.

O ativismo, na Argentina, € visto por Walter Fabian Carnota (Argentina) como decorréncia
do exercicio de politicas publicas pelos juizes. Ele analisa uma sentenca da Corte Suprema de
Justica, de 1992, e mostra como 0s juizes foram ativistas ao agirem em auxilio do governo,
assegurando, naquela ocasido perante a comunidade internacional, que 0S compromissos
assumidos pelo pais fossem cumpridos.

No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Magda Y adira Robles Garza
(México) faz um estudo de caso em que analisa os fundamentos de uma decisdo, procurando
mostrar a mudanca da Corte, de uma postura de autocontencdo e interpretacéo restritiva da
norma, para um ativismo judicia e de enfrentamento, tal como se entende por judicializacéo
dapolitica.

Sob 0 aspecto metodol 6gico, da argumentacéo e da racionalidade, Eduardo Ribeiro Moreira
(Brasil) explora a interlocucéo existente entre Filosofia, Direito e Politica a indagando,
fundamentalmente, se é legitimo o sincretismo metodol 6gico nainterpretacdo constitucional.

Ali Vicente Lozada Prado (Espanha) analisa o ativismo judicial, que distingue na violacdo de
uma obrigacédo de deferéncia a favor do legislador ou das autoridades administrativas, em
casos de adjudicacdo de direitos sociais, sugerindo umatipologia.

Por fim, Maria Carlota Ucin (Argentina) sugere a criagcdo de standars capazes de aportar
“elementos objetivos de evaluacion de las politicas publicas sumetidas a revision judicial o
incluso también, la evaluacion de las omisiones estatales’.

No campo das relagbes entre Direito e Politica, Jackeline Cecilia Saraiva Caballero
(Colémbia) mostra como os litigios estruturais tém gerado otimismo e esperanca nas cidadas
e cidaddos colombianos: “Al suscitar la participacion de los afectados dentro de las altas



esferas del pais, € sentimento de impoténcia aminora 'y surge um pProcesso com espacios
inclusivos que propicia € debate dialogico y la deliberaciéon para redisefio de politicas
publicas.”

Juan Manuel Sosa Sacio (Peru), a partir de uma concepcao dial 6gica, mostra que os tribunais
constitucionais atuam como atores politicos e sociais, cuja legitimidade é buscada,
estrategicamente, como critério de correcdo. Cristina Estela Gonzalez de la Veja e Maria del
Carmen Pifia (Argentina), sob o titulo “Activismo judicial, valores y posmodernidad”,
sustentam que “el activismo integra el derecho procesal de excepcion, disposto a dar
respuestas eficientes, tempestivas y pensadas fundamentalmente en su destinatario: o
justiciable.”.

Rayla Mariana Figueiredo Silva e Julio Cesar Pompeu (Brasil) examinam algumas teorias
sobre a representacdo do poder do Estado. Sob um viés mais estritamente filoséfico, Maria
Nazareth Vasgues Mota e Guilherme Gustavo Vasques Mota (Brasil) exploram o ativismo
judicial sob matrizes da filosofia neoliberal, como ade Ludwig von Mises.

Luciano Sampaio Gomes Rolim (Brasil), com base em Kant, sustenta que “o sentido positivo
dos conceitos de utopia e ideologia torna possivel um esforco de aplicacdo desinteressada do
direito que ndo exclui a priori toda e qualquer consideracéo de ordem ideol 6gica como se se
tratasse de um agente agressor externo a ser prontamente neutralizado e destruido”. De forma
mais acentuadamente critica, Ana Katia Troncoso Mufioz (Argentina) procura mostrar como
a discussdo politica nos tribunais € funcional para a governabilidade neoliberal. Pedro da
Silva Moreira e Bruno Irion Coletto (Brasil), por sua vez, atacam a teoria do garantismo, de
Luigi Ferrgjoli, como propicia ao ativismo judicial.

E com o objetivo de compartilhar o didlogo e promover o acesso as discussies da temética
feitas durante o |1 Congresso de Filosofia do Direito para 0 Mundo Latino que apresentamos
estes Anais. A coletanea reline os trabalhos que nos ajudam a lancar novos olhares, sob a
perspectiva da Filosofia e do Direito, para o debate contemporaneo.

Margarida Lacombe Camargo

Natasha Pereira Silva

Organizadoras



ATIVISMO JUDICIAL E DIREITOSSOCIAIS: UMA ABORDAGEM POSTOSITIVA

ACTIVISMO JUDICIAL Y DERECHOS SOCIALES: UN ENFOQUE
POSTPOSITIVISTA

Ali Vicente Lozada Prado 1

Resumo

Este trabalho € uma abordagem pds-positivista da prética do ativismo judicial na adjudicagéo
de beneficios baseados em direitos sociais e, em geral, em direitos fundamentais.
Centralmente, uma lista de quatro cenarios alternativos em que tal julgamento operaria é
projetada, 0 que pode servir como uma ferramenta para o exame critico do ativismo judicial
em casos especificos.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Direitos fundamentais, Direitos sociais, Pés-positivismo

Abstract/Resumen/Résumé

Este trabajo es una aproximacion postpositivista a la practica del activismo judicia en la
adjudicacion de prestaciones basadas en derechos sociales y, en general, en derechos
fundamentales. Centralmente, se pergefia un elenco de cuatro escenarios aternativos en los
gue operaria tal adjudicacion, €l que puede servir como herramienta para el examen critico
del activismo judicial en casos concretos.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Ativismo judicial, Direitos fundamentais, Direitos
sociais, Pés-positivismo
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ACTIVISMO JUDICIAL Y DERECHOS SOCIALES: UN ENFOQUE
POSTPOSITIVISTA"

JUDICIAL ACTIVISM AND SOCIAL RIGHTS: A POSTPOSITIVE APPROACH

Ali Lozada
Universidad de O’Higgins

RESUMEN. Este trabajo es una aproximacion postpositivista a la practica del activismo
judicial en la adjudicacion de prestaciones basadas en derechos sociales y, en general,
en derechos fundamentales. Centralmente, se pergefia un elenco de cuatro escenarios
alternativos en los que operaria tal adjudicacidén, el que puede servir como herramienta
para el examen critico del activismo judicial en casos concretos.

PALABRAS CLAVE. Activismo judicial, derechos fundamentales, derechos sociales,
postpositivismo.

ABSTRACT. This paper attempts a post-positive approach to the practice of judicial
activism in the adjudication of benefits based on social rights and, in general, on
fundamental rights. Centrally, a set of four alternative scenarios where such
adjudication would operate is sketched, which can serve itself as a tool for the critical
examination of judicial activism in specific cases.

KEY WORDS. Fundamental rights, judicial activism, postpositivism, social rights.

1
Sobre el activismo judicial y su test

La aproximacidon que, a propdsito de los derechos sociales, voy a realizar al tema del
activismo judicial tiene caracter tentativo, y constituye un intento por comprender esta
materia a la luz de la concepcidn postpositivista del Derecho, cuya peculiaridad basica
estaria en asumir que el Derecho es una prdctica social de naturaleza doble: es el
producto de dindmicas autoritativas pero, a la vez, se orienta a la realizacion de ideales
de justicia; por lo que en ella coexisten, respectivamente a esos dos aspectos, tanto
valores formales como valores sustantivos.

) Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion Postdoctoral Modelos de argumentacion juridica
con principios formales y reglas de origen judicial (Precedente y jurisprudencia): una reconstruccion tedrica
basada en el caso chileno (N2 3180579 — 2018) financiado por el FONDECYT de Chile, asi como en el
Proyecto de Investigacion Una teoria postpositivista del Derecho (DER2017-86643-P) financiado por el
Ministerio de Economia y Competitividad de Espania.

El autor agradece a Manuel Atienza, Juan Ruiz Manero, Josep Aguilé y Guillermo Lariguet por leer una
version preliminar de este trabajo y contribuir con sus comentarios a la mejora del mismo; los errores que
subsisten, sin embargo, son atribuibles enteramente al autor.
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Empezaré con la estipulacién conceptual siguiente: el activismo judicial es un
tipo de comportamiento jurisdiccional desviado que consiste en tomar decisiones
caracterizadas por dos rasgos: (i) son iddneas para realizar valores constitucionales
sustantivos (paradigmaticamente, los derechos fundamentales), a costa de (ii) interferir
injustificadamente en una linea de actuacion, actual o potencial, reservada prima facie
a la legislacién o a la administracion en virtud de valores constitucionales formales
(como la seguridad juridica, el principio democratico o la divisién de poderes)’. Una
decisién judicial incurre en tal interferencia injustificada cuando viola una cierta
obligacion de deferencia hacia las respectivas autoridades legislativas o administrativas.
La existencia o no de una tal obligacion de deferencia resulta, mediata o
inmediatamente —segun se trate de un caso facil o dificil, como se explicara en breve—
, de una operacién de balanceo entre, por un lado, los valores sustantivos, que son
razones para la interferencia y, por otro lado, los valores formales, que son, por el
contrario, razones para la deferencia.

En el contexto de tal ponderacion, los valores formales gozan de prioridad prima
facie respecto de los sustantivos. Por lo que la deferencia judicial es prima facie
obligatoria, o lo que es lo mismo, la interferencia judicial estd prima facie prohibida. De
manera que, prima facie, siempre que una decisién judicial idonea para realizar valores
sustantivos no defiera a, o interfiera con, la legislacion o la administracidn, incurrird en
activismo judicial. Desde luego, esto no impide que, en ciertos casos concretos, una vez
ponderados los valores formales y los sustantivos en juego, resulte que la deferencia
estd definitivamente prohibida, vale decir, que la interferencia sea definitivamente
obligatoria; en estos supuestos, el deferir a, o el no interferir con, la legislacion o la
administracion implicaria el socavamiento de valores constitucionales sustantivos cuya
tutela esta confiada a la jurisdiccion.

Opto, entonces, por asumir que el activismo judicial es injustificado por
definicidon. Esta eleccién analitica hace que, en lugar de la cuestién de cuando el
activismo estad justificado y cuando no lo est3, la pregunta que deba plantearse sea la de
cuando un comportamiento judicial es activista y cudando no lo es. Con esto pretendo
conjurar el prejuicio neoconstitucionalista (sobre esta etiqueta, véase, Atienza, 2017),
gue al asignar al “activismo judicial” carga emotiva favorable induce a presuponer el

III

! La teoria de los principios juridicos contemporanea, propia de la concepcion postpositivista, sera el lente
con el que abordaré el tema del activismo judicial y los derechos sociales. Sin embargo, en lugar de hablar
de principios sustantivos por oposicidn a principios formales hablaré de valores sustantivos y de valores
formales. Lo que no contraria la concepcion postpositivista estandar de los principios juridico, para la que
hay una suerte de equivalencia matizada entre principios y valores: para Alexy (2002, p. 147), la diferencia
entre los unos y los otros reside Unicamente en su caracter deontolégico y axioldgico, respectivamente; y
para Atienza y Ruiz Manero (2004, p. 151ss.), tanto los principios —y demdas normas— como los juicios de
valor tienen un “caracter bifronte”, todo principio, asi como todo juicio de valor, es simultaneamente guia
de conducta y criterio de valoracién. Si opto por hablar de valores en lugar de principios es porque el
aspecto de los principios que, en este punto, quiero poner en primer plano es el axioldgico, el de criterio
de valoracién —que es el aspecto propiamente ponderable de los principios (v. Lozada, 2016)—, pues en
él se dilucida centralmente, en mi opinidn, el caracter activista o no de una decisién judicial. Por otro lado,
me refiero a valores formales en el sentido de los principios formales de Alexy (2002), mutatis mutandis
coincidente con el sentido de las razones autoritativas de Summers (1978), pero no con el de las razones
institucionales de este mismo autor, pues estas serian razones de segundo orden respecto de las razones
sustantivas (v. Atienza, 2005, p. 228): lo que simplemente busco mostrar con esta reconstruccion
tentativa es que al examen del activismo judicial subyace, en Ultimo término, la doble naturaleza que el
postpositivismo atribuye al Derecho, la sustantiva o de justicia y la formal o autoritativa.
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caracter justificado de cualquier interferencia en la legislacion o en la administracion,
eclipsando los valores formales de la constitucidn y confiriendo valor absoluto a los
valores sustantivos en juego; de este modo, el prejuicio neoconstitucionalista hace que
el activismo de los jueces sea visto como una forma de activismo politico y, por tanto,
igual de justificada que, por ejemplo, el tipo de activismo propio de una ONG animalista.
En contraste, el concepto de activismo judicial arriba estipulado hace que, prima facie,
la interferencia judicial no esté justificada. Pero no vuelve imposible que en algunos
casos dicha interferencia si lo esté. Con esto ultimo intento, por otro lado, conjurar el
prejuicio formalista, que al asignar al “activismo judicial” carga emotiva desfavorable
induce, en cambio, a presuponer el caracter injustificado de cualquier interferencia en
la legislacion o en la administracion, eclipsando los valores sustantivos de la constitucion
por la via de absolutizar los valores formales y, por ende, confinar la jurisdiccion en el
terreno estrecho de Ila mera aplicacién subsuntiva de reglas, soslayando
sistematicamente las razones que subyacen a estas. En efecto, el que los jueces no
deban ser activistas no quiere decir que deban ser formalistas: su lealtad a los valores
formales no les constrifie a dejar de lado su rol tutelar de los valores sustantivos cada
vez que, a la luz de los primeros, la decisién judicial interfiera en la legislacion o en la
administracion.

Llamaré test del activismo a la operacidn racional dirigida a establecer si una
determinada decisién judicial dictada (o a dictarse) en un caso concreto ha violado (o
violaria) o no una obligacion de deferencia y, por tanto, ha incurrido (o incurriria) o no
en activismo judicial. Esta operacidn, ciertamente, ha de ser sensible a las peculiaridades
del entorno institucional concreto en que se inscribe la decision judicial de que se trate;
la deferencia exigida no puede ser del mismo grado, por ejemplo, en la jurisdiccion
constitucional que en la jurisdiccidon ordinaria, o en Alemania que en Colombia. Sin
embargo, el test del activismo no tiene caracter particularista, sino universalista: se
enfoca en la elucidacién de si en el sistema juridico existe una regla pertinente al caso
concreto que obligue a deferir a (prohiba interferir en) los érganos legislativos o
administrativos cuando un determinado conjunto de condiciones de aplicacidn, o sea,
un cierto caso abstracto, se configure; para, Unicamente si tal regla obligatoria existe,
pasar a la verificacidon de si esta se ha incumplido o no.

En la practica del test del activismo hay casos faciles y casos dificiles. En los
fdciles, o bien, se cuenta con una regla autoritativa que obliga a deferir (prohibe
interferir), o bien, se cuenta con una regla autoritativa que prohibe deferir (obliga a
interferir); no cabe, pues, la existencia de reglas autoritativas que permitan deferir?. Si
lo que hay es una prohibicion de deferir, de acuerdo con nuestra definicidn, sera
conceptualmente imposible que la decisién bajo examen, sea o no deferente con los
organos legislativos y administrativos, incurra en activismo judicial. Y si lo que hay es
una obligacion de deferir, simplemente habra que aplicar la regla silogisticamente al
caso concreto: si y solo si este es subsumible en aquella, la decision judicial en cuestién
serd activista.

En cambio, en los casos dificiles, donde no se cuenta con regla autoritativa alguna
qgue obligue o que prohiba la deferencia, primeramente habra que elucidar si, tras
ponderar los valores en liza, en la que los formales tienen prioridad prima facie sobre

I”

Que la deferencia sea un tipo de comportamiento judicial necesariamente guiado por normas de
mandato es, en mi opinién, una proyeccion del ideal del Estado de Derecho. No puedo, sin embargo,
detenerme aqui a fundamentarlo.
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los sustantivos, es valido acufiar una regla no autoritativa que obligue a deferir siempre
gue se configure el caso abstracto resultante de la universalizacién de las propiedades
relevantes del caso concreto bajo examen; para solamente ahi pasar a comprobar si la
decisién judicial en cuestién es activista, mediante la verificacién de si el caso concreto
es 0 no subsumible en la regla resultante de la ponderacion.

2
Test del activismo y derechos sociales

Como se ve, lo que hago no es mas que aplicar al examen del activismo judicial
el nucleo de la teoria postpositivista estdndar que, especialmente y mutatis mutandis,
comparten Alexy, Atienza, Dworkin, el segundo MacCormick, Ruiz Manero y Summers.
De acuerdo con mi enfoque, el comportamiento judicial activista presupone la presencia
en el caso concreto de una tensién tal entre valores formales (razones para deferir) y
valores sustantivos (razones para interferir) que, o bien, esta justificado afectar a los
primeros para evitar una afectacion de los segundos, o bien, esta justificado lo contrario.
En los casos féciles, la solucidon viene dada por una regla autoritativa; mientras que, en
los dificiles, la solucién requiere balancear las afectaciones alternativas de unos y otros
valores constitucionales en juego: los valores formales prevaleceran sobre los
sustantivos cualquiera sea el resultado del balance, salvo que el grado de socavamiento
hipotético de estos sea superior al grado de socavamiento hipotético de aquellos. Por
tanto, en los casos dificiles, cuanto mayor sea la afectacién a los valores formales mayor
deberd ser la afectacion a los valores sustantivos para que la interferencia jurisdiccional
esté justificada. Lo que equivale a sostener que, en los casos dificiles, el grado de
socavamiento hipotético de los valores formales constituye el umbral de deferencia
injustificada o umbral de interferencia justificada, cuya superacidon por parte de los
valores sustantivos es condicién indispensable para que una determinada decision no
deferente, o interferente, pase de ser prima facie activista a ser definitivamente
legitima.

En suma, podemos afirmar que en los casos dificiles, que son los que
especialmente nos interesan, el test del activismo consiste en comprobar si, en el caso
concreto, se rebasa o no el umbral de deferencia injustificada. Se trata, como puede
advertirse, de una operacion compleja, que lo es en mayor medida cuando de adjudicar
derechos sociales se trata, ya que en este campo los desacuerdos sobre la deferencia a
las autoridades legislativas o administrativas son apreciablemente mayores que en otros
tipos de derechos fundamentales, pues la decisidn gira en torno a la adjudicacién o no
de una prestacion gravosa para los recursos, mas o menos escasos, del Estado. De ahi
gue el presente trabajo pretenda contribuir al desarrollo del test del activismo en la
adjudicacién de derechos sociales mediante algo tan modesto como especifico: el
pergefiamiento de una —todavia rudimentaria— serie de cuatro escenarios
argumentativos para la practica del test del activismo en casos donde se plantee el que
llamaré problema capital de la justiciabilidad de los derechos sociales.

Tales escenarios argumentativos son esquemas-marco que funcionan como
tipos ideales para el andlisis, evaluacién y construccion de justificaciones
jurisdiccionales; y basicamente se componen de tres elementos: a) un (tipico) problema
argumentativo central, consistente en una plasmacion del problema capital de la
justiciabilidad de los derechos sociales; b) unas (tipicas) razones operativas
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vertebradoras, en torno a las cuales discurre el balance de los valores sustantivos y
formales en juego, y entre las cuales resalta una razén operativa focal; y c) un (tipico)
umbral de deferencia indebida.

La serie de escenarios argumentativos serd presentada en orden ascendente, de
menor a mayor umbral de deferencia indebida, y describiendo una progresion
geométrica. La finalidad de esto ultimo no es otra que poner de manifiesto que, a
medida que se transita de un escenario al siguiente —del A al B, delBal Cy del Cal D—
, elumbral de deferencia indebida (vale decir, el grado de socavamiento de los principios
formales en juego) se incrementa en una porcién cada vez mas elevada, describiendo
con ello el caracter gradual de la prioridad prima facie que, en mi opinion, los valores
formales tienen respecto de los sustantivos. Por su parte, el primer escenario
argumentativo de la serie —el A— tendrd un umbral de deferencia indebida nulo, por
cuanto —como se vera después— corresponde a casos en los que la deferencia a las
autoridades legislativas o administrativas conlleva, convergentemente, la realizacion de
derechos sociales. La figura siguiente busca ilustrar todo esto>.

Serie de escenarios argumentativos
y sus umbrales de deferencia injustificada

u:7x

u:3x

u:lx

grado de afectacidn a valores formales

e-A e-B e-C e-D

Antes de presentar esta serie de escenarios de deferencia, segin he anunciado,
recalaré en la cuestion de cudl es el problema capital de la justiciabilidad de los derechos
sociales.

3
El problema capital de la justiciabilidad de los llamados “derechos sociales”, que
viene a ser el de todos los derechos fundamentales

3.a
Como se sabe, en la literatura sobre derechos fundamentales sociales ha sido
mas o menos frecuente definirlos como aquellos derechos subjetivos cuyos correlatos
consisten en deberes positivos a cargo del Estado.
Esta comprension esta presente, por ejemplo, en la teoria de los derechos
fundamentales (el garantismo) de Luigi Ferrajoli (2011), para quien los derechos sociales
(o “positivos”) son aquellos cuya garantia primaria consiste en un deber de hacer, es

Las asignaciones numéricas, huelga decir, son arbitrarias.
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decir, en una obligacién a cargo del Estado, mientras que —para el mismo autor— los
derechos de libertad (o “negativos”) son definidos como los correlativos a garantias
primarias consistentes en deberes de no hacer, o sea, en prohibiciones. Asi, para el
garantismo ferrajoliano, mientras los sociales son derechos que establecen vinculos a
los poderes publicos, los de libertad les imponen Ilimites; los primeros son susceptibles
de ser violados solo por omisién y los segundos, en cambio, solo por accién. Para
Ferrajoli, esas dos clases de derechos se diferencian por algo mas: los derechos de
libertad tienen a sus garantias primarias (prohibiciones correlativas) siempre
positivizadas en la Constitucion, por lo que una ley contraria a esos derechos va a
configurar siempre una antinomia ley-constitucion. Lo que no ocurre con los derechos
sociales, cuyas violaciones van a consistir siempre en lagunas, es decir, en la falta de
creacion legislativa de sus garantias primarias (obligaciones correlativas).

Vistos asi los derechos sociales, el problema capital de su justiciabilidad se
formularia en estos términos (en adelante, problema Pds): ¢Estd justificado que la
jurisdiccion adjudique un deber positivo correlativo a un derecho social?

3.b

Es muy conocida la distincion tradicional entre, por un lado, los derechos civiles
y politicos, cuyos correlatos serian siempre deberes negativos y, por otro lado, los
derechos sociales, cuyos correlatos, en cambio, consistirian solo en deberes positivos. Y
también son conocidas las objeciones a dicha distinciéon formuladas por autores como
Shue (1980), van Hoof (1984), Curtis y Abramovich (2002). El argumento central de esta
critica pro derechos sociales ha sido que tanto con estos como con los derechos civiles y
(si bien en distintas proporciones) puede corresponderse un haz de deberes tanto
positivos como negativos.

Es claro que esta critica no disuelve Pds, pero si conduce a replantearlo. Nétese,
para empezar, que la “correlacion” entre derechos y garantias consiste en una relacion
biunivoca (uno-a-uno) entre derechos y garantias: por ejemplo, Ferrajoli (2011) concibe
a los derechos y a las garantias como figuras dednticas légicamente equivalentes, por lo
gue las unas se pueden deducir inmediatamente de las otras conforme al cuadrado
dedntico; en consecuencia, los derechos carecen de prioridad frente a los deberes®. La
critica pro derechos sociales, en cambio, presupone la negacidon de tal relacién
biunivoca, puesto que un derecho (del tipo que sea) podria corresponderse con uno o
varios deberes, ya positivos, ya negativos. Esto implica algo crucial: si se acepta la
posicidn de los mencionados criticos, la relacién entre derechos y deberes no puede ser
ya de cardcter esencialmente légico-dedntico, los derechos ya no pueden ser reducidos
a meras figuras dednticas deducibles inmediatamente de los deberes; lo que abre la
posibilidad de que los derechos gocen de algln tipo de prioridad frente a los deberes.

En una direccion tal se dirige el ya célebre trabajo de Francisco Laporta (1987).
Alli, siguiendo a MacCloskey y Marshall, él propuso entender los derechos como
«titulos» morales, y distinguirlos asi de sus «técnicas de proteccidon». Estas ultimas
consistirian en posiciones hohfeldianas activas (pretensiones, potestades, libertades,
inmunidades) y mantendrian con los primeros una relaciéon de fundamentacién; o sea,
los derechos gozarian de prioridad justificativa —ademas de conceptual- respecto de sus
técnicas de proteccion:

4 Aunque, a este respecto, Ferrajoli parece haber cambiado de opinién en Ferrajoli y Ruiz Manero, 2012,
pp. 57ss.
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«Es decir, que no es que [en el caso de las pretensiones] tengamos ‘derecho a X’
porque se nos atribuya una accién o se nos reconozca una pretensién con
respecto a X, sino que se nos atribuye tal accién y se nos reconoce tal pretensién
porque tenemos o podriamos tener derecho a X; que no tenemos [en el caso de
las potestades] derechos sobre otro individuo B porque el sistema nos confiera
un poder normativo sobre B, sino que nos confiere tal poder porque tenemos
derecho sobre B; que no tenemos [en el caso de las libertades] derecho a elegir
entre diversos cursos de accion porque tengamos normas de libertad al respecto,
sino que tenemos esa libertad normativa porque tenemos derecho a elegir; que
no tenemos [en el caso de las inmunidades], en fin, derecho a mantener cierto
estatus normativo porque los demas carezcan del poder de cambiar las normas
que definen este status, sino que éstos carecen del poder de cambiar esas
normas porque tenemos derecho a tal status» (Laporta, 87, pp. 27s.)

Serian, por tanto, esas técnicas de proteccién con estructura hohfeldiana, y no los
derechos que las fundan, las que tendrian correlacidn légica con las respectivas
posiciones hohfeldianas pasivas (deberes, sujeciones, no derechos, incompetencias).

Con esto, y por lo que respecta a los deberes fundamentales (los
correspondientes a las pretensiones fundamentales), los derechos fundamentales dejan
de ser meras figuras dednticas correlativas a tales deberes, como sucedia en la teoria de
Ferrajoli, y pasan a ser los bienes o valores morales que dotan de justificacion a esos
deberes; es decir, entre derechos fundamentales y deberes fundamentales no hay mas
una relacién de indole /dgico-dedntica, sino axioldgica. Y, en tal virtud, ya no tiene
sentido afirmar que un determinado derecho (sea civil y politico, sea social) es “positivo”
0 “negativo”: esto puede predicarse Unicamente de sus técnicas de proteccién con
estructura hohfeldiana y, por ende, de los deberes correlativos a estas ultimas. Asi, a un
mismo derecho fundamental puede corresponderle uno o varios deberes
fundamentales, ya positivos, ya negativos. De manera que, por un lado, habra deberes
negativos que se fundamenten en derechos sociales (como, por ejemplo, la prohibicion
de interferir en la libertad sindical), cuya adjudicacidn no conlleva una problematica muy
intensa; y, por otro lado, la problematica de la adjudicacién de deberes positivos, de
mayor grado que la anterior, deja de ser exclusiva de los “derechos sociales” y pasa a
serlo de todo tipo de derechos fundamentales.

Por tanto, Pds puede reformularse de la siguiente manera (problema Pdf): ¢ Esta
justificado que la jurisdiccién adjudique un deber positivo anclado axioldgicamente en
un derecho fundamental?

3.c

Robert Alexy (2002) etiqueta como “derechos a prestaciones en sentido amplio”
a los derechos que se tienen a un acto positivo del Estado, es decir, a los derechos que
son el correlato de deberes positivos. Y llama “derechos a prestaciones en sentido
estricto” o “derechos sociales” a los que tienen por correlato a acciones positivas
fdcticas, es decir, no consistentes en actos normativos. De lo que se sigue que Alexy, al
igual que Ferrajoli, llama derechos a las que Laporta denomina técnicas de proteccién.
Pero eso no implica que Alexy se distancie, como si ocurre con el garantismo
ferrajoliano, de la distincién entre lo que es un derecho fundamental y lo que son sus
técnicas hohfeldianas de proteccidn. Lo que ocurre es que la terminologia alexyana elije
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llamar “derechos” a estas ultimas y “razones para derechos” a las titulaciones (bienes,
valores morales) de Laporta.

Lo anterior permite acotar la problematica capital de los derechos sociales a la
adjudicacion de prestaciones en sentido estricto (en adelante, “prestaciones
fundamentales” o simplemente “prestaciones”), dejando fuera a las acciones positivas
gue no traen consigo gravamen para los recursos, mas o menos escasos, del Estado.
Entenderemos, entonces, por “prestaciones” a las acciones consistentes en una
transferencia monetaria y/o en el suministro de un servicio a cargo del Estado.

Adicionalmente, Alexy distingue entre dos tipos de prestaciones que podrian ser
objeto de adjudicacion con fundamento en un derecho social: las prestaciones
provenientes de reglas explicitamente estatuidas por la autoridad normativa
competente y —en caso de laguna ferrajoliana— las prestaciones establecidas por
reglas argumentativamente adscriptas.

Todo esto conduce a precisar Pdf en el sentido siguiente (problema Pdf’): ¢ Esta
justificado que la jurisdiccién adjudique una prestacién, aunque ella no provenga de una
regla explicitamente estatuida, sino de una regla argumentativamente adscripta por el
hecho de estar anclada axioldgica y directamente en un derecho fundamental?

3d

Noétese que, de acuerdo con Pdf’, la adjudicaciéon de una cierta prestacién
presupone la existencia de una regla —estatuida o adscripta— que establezca el
correspondiente deber prestacional con anclaje en el bien o valor moral en que consiste
un determinado derecho fundamental. Hemos asumido (congruentemente con Ferrajoli
y Alexy) que el contenido de tales deberes prestacionales son acciones, por lo que la
reglas de las que hablamos son, mas precisamente hablando, reglas de accidn, en la
terminologia de Atienza y Ruiz Manero (2004). Quienes consideran también como
“piezas” del Derecho, junto a estas ultimas, a las que llaman normas de fin. Como indica
su denominacién, estas no mandan ejecutar determinadas acciones, sino alcanzar
ciertos fines, es decir, estados de cosas producidos mediante acciones.

La incorporacidon de esto Ultimo a nuestro analisis permite precisar que los
deberes prestacionales suponen la produccidn de reglas de accion (en adelante, “reglas
prestacionales”). Y permite, ademas, incorporar algo nuevo: La “progresividad” de los
derechos fundamentales —y no solo de los llamados “derechos sociales”— demanda la
produccién gradual de reglas prestacionales; este proceso, no obstante, se halla sujeto,
por un lado, a un criterio de valoracién y, por otro, a un pardmetro normativo. Aquel
criterio viene dado por el bien o valor moral en que consiste el derecho fundamental. Y
aquel pardmetro normativo consiste en la norma de fin que prescribe alcanzar un
determinado estado de cosas en orden a la realizacién del derecho fundamental, estado
de cosas respecto del cual las reglas prestacionales operan como medios.

De esta manera, Pdf puede precisarse todavia mas (problema Pdf”): (Esta
justificado que la jurisdiccidon adjudique un deber prestacional, aunque este no provenga
de una regla de accidn autoritativa, sino de una regla de accién adecuada para el
cumplimiento de una norma de fin axioldgica y directamente anclada en un derecho
fundamental?

3.e

Asi pues, Pdf” seria el problema capital que buscdbamos identificar. Los
escenarios que serdn presentados a continuacién, como ya se anticipd, se componen de
sendos problemas centrales que vienen a ser plasmaciones del mencionado problema
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capital de los derechos fundamentales. Es decir, todos ellos versan sobre la adjudicacion
de prestaciones basadas en derechos fundamentales (en adelante, “prestaciones
fundamentales”).

q
Una serie de escenarios argumentativos

4.a
Escenario A: de la adjudicacion por mera subsuncion

Partamos del siguiente caso’: Talia, cuando tenia tres afios, fue tratada de una
dolencia grave en un hospital publico, donde le hicieron una transfusién que la contagié
de SIDA. Pocos afios después, cuando el director de la escuela en la que ella estudiaba
supo que la nifla padecia dicha enfermedad, le impidid asistir a clases “hasta que se
solucione el problema”. Sin embargo, la constitucidon que cobija a Talia, en su Art. 58,
establece una regla segun la cual el Estado tiene la obligacidon de brindar instruccién
primaria gratuita a todos sus ciudadanos en virtud del derecho fundamental a la
educacion. De manera que el Estado habria violado una regla prestacional expresa.

Casos como este corresponden al escenario argumentativo A, cuyo problema
central es el siguiente: ¢ Esta justificado adjudicar una prestacién fundamental
dispuesta por una regla de accion? La argumentacién conducente a solucionar el
problema tendra, entonces, como razén operativa vertebradora y —a la vez— focal a
la susodicha regla de accidn. Por lo que la forma de la justificacion serd
necesariamente subsuntiva: Sera obligatorio adjudicar a Talia la prestacién de
instruccién primaria gratuita, ordenando su inmediata readmisién en la Escuela,
siempre que su caso se incardine en las condiciones de aplicacidn de la regla del Art.
58 de la Constitucion®.

Los casos correspondientes al escenario A, por tanto, seran siempre casos faciles,
pues lo que se pone en cuestion es la aplicabilidad o no de una regla prestacional a un
cierto caso concreto, pero no la validez de dicha regla. En este escenario, ademas, los
valores formales, que apoyan la deferencia al edictor de la regla prestacional, no
colisionan con los valores sustantivos, que apoyan el contenido de dicha regla, por lo
gue no hay interferencia jurisdiccional de ningun tipo. Por ello, el umbral de deferencia
indebida es necesariamente nulo (ejemplificativamente, 0X).

4.b
Escenario B: de la adjudicacion por ponderacion

Veamos otro caso’: El Art. 58 de la Ley de Seguridad Social de un pais establece
entre las condiciones para acceder a la pensiéon de viudedad que quien lo reclame haya

> Basado en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 1 de septiembre de 2015,
en el Caso Gonzdlez Lluy y otros vs. Ecuador (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

6 He usado como ejemplo una regla prestacional contenida en una disposicion constitucional. Sin
embargo, en el escenario A caben también reglas prestacionales establecidas por disposiciones
infraconstitucionales, incluidas las regulaciones atinentes a programas sociales especificos.

’ Basado en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 32), de 8 de diciembre de
2009, en el Caso Mufioz Diaz contra Espafia.



estado casado por el fuero civil con el cotizante fallecido durante quince afos. Maria
estuvo casada con su esposo fallecido durante veinte, pero no por el fuero civil, sino por
el rito gitano. Y por ello, a pesar de que los demds requisitos estaban cumplidos, el
Estado le denegé la pension de viudedad.

Si sometiéramos este caso al escenario A, constatariamos que la regla
prestacional establecida en el citado Art. 58 no es aplicable al caso de Maria y, por tanto,
no esta justificado adjudicar la prestacién en cuestién en el marco del escenario
antedicho. Sin embargo, casos como el de Maria podrian incardinarse en el escenario
argumentativo B, que tiene como problema central el siguiente: ¢Esta justificado
adjudicar una prestacién fundamental dispuesta por una regla de accién que excluye
de su dmbito de aplicacidn al caso concreto sub judice, pero que su inclusion prima facie
se cimienta, por un lado, en un principio en sentido estricto (y sus valores subyacentes)
y, por otro lado, en un derecho fundamental?

La argumentacién enderezada a solucionar dicho problema central tendra dos
razones operativas vertebradoras. En primer lugar, y como razon operativa focal, un
principio en sentido estricto que apoya la inclusion del caso concreto en el dmbito de
aplicacion de la regla prestacional. Los principios en sentido estricto son normas de
accion que Atienza y Ruiz Manero (2004) diferencian de las reglas de accion porque
mandan ejecutar o no ejecutar determinada accién con caracter meramente prima facie
y no de manera perentoria. En primer lugar, los principios en sentido estricto que
intervienen como razones operativas vertebradoras en el escenario B son, entre otros,
el principio de no discriminacién y el de no regresividad de derechos. Y, en segundo
lugar, un derecho fundamental en cuanto bien o valor sustantivo. En este marco y
volviendo al ejemplo reciente, la regla prestacional del Art. 58 de la Ley de la Seguridad
Social puede ser remodelada con miras a incluir el caso de Maria teniendo por
fundamentos al principio de no discriminacién y al derecho fundamental a la seguridad
social. De manera que estara justificado adjudicar a Maria la pensién de viudedad solo
si su derecho a la seguridad social (y otros conexos, como los derechos colectivos de la
etnia gitana), conjuntamente con el valor de la igualdad, subyacente al principio de no
discriminacion, consiguen vencer en la ponderacién a valores formales como la
seguridad juridica y la divisién de poderes, que apuntan a mantener la exclusién
envuelta en el articulo recientemente citado.

Generalizando esto ultimo: la adjudicacion de la prestacion fundamental, en el
escenario B, es posible solo si el peso del derecho fundamental en juego (y sus conexos),
conjuntamente con el peso de los valores constitucionales subyacentes al principio en
sentido estricto también en juego, es suficientemente superior al peso de los principios
gue operen en sentido contrario. Si bien se observa, el escenario B configura una
particular ponderacidn en torno a la adscripcién o no de una regla prestacional que
viene a ser una extension (y, por tanto, un fragmento) de una regla prestacional de
partida (en nuestro ejemplo, el Art. 58 de la Ley de Seguridad Social). Esto indica que,
en este escenario, a diferencia del A, las razones para la deferencia son divergentes de
las razones para la interferencia. Siendo asi, como ya se ha dicho, las primeras gozan de
prioridad prima facie respecto de las segundas, por lo que la no deferencia serd
obligatoria solamente si se traspasa el umbral de deferencia indebida. El cual, en mi
opinidn, es bajo (ejemplificativamente, 1X) en comparacidon con los escenarios
subsiguientes, ya que, a diferencia de aquellos, en este existe ya una regla prestacional
y de lo que se trata simplemente es de corregir una exclusién normativa notoriamente
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arbitraria: no es que las autoridades legislativas o administrativas han usado
defectuosamente su discrecionalidad, es que no la tenian para excluir el caso en
cuestién del ambito de aplicacion de una regla prestacional establecida por ellas
mismas.

4.c
Escenario C: de la adjudicacion por adecuacion restringida

Ahora tomemos este caso®: Sonia emigré a la metrépoli de un pais bastante mas
desarrollado que el suyo; ahi quedd embarazada de su hijo Jordi, quien nacié con
encefalopatia no evolutiva, que le afectaba la visidn, la audicién y la motricidad. Para
cuidar de él, Sonia tuvo que renunciar a conseguir un trabajo que le permitiese sufragar
una vivienda. Fue beneficiaria de un subsidio habitacional concedido por el Municipio
de acuerdo con el Reglamento del Programa para “Familias en Situacion de Calle”, en el
gue se fijaba en un afio la duracién mdaxima del subsidio, prorrogable solo por un afio
mas; lapso que, en el caso de Sonia, ya se habia cumplido; y ninguna otra prestacion
habitacional estaba disponible en su ciudad de acogida. Su carencia de medios para
sufragar una vivienda, sin embargo, no se habia superado.

Claramente, este caso no puede enmarcarse ni en el escenario A ni en el B, pues
no existe una regla prestacional que sirva como punto de partida para la adjudicacion
por via de subsuncién o de ponderacién. No obstante, casos como el de Sonia podrian
encuadrarse en el escenario argumentativo C, cuyo problema central seria este: ¢Esta
justificado adjudicar una prestacion que, si bien no esta dispuesta por una regla de
accion ni esta sustentada en una extension interpretativa de aquella, constituye sin
embargo un medio adecuado para el cumplimiento de una regla de fin conexa con una
directriz anclada en un derecho fundamental?

Aqui las razones operativas vertebradoras son varias: Para empezar, y como
razon operativa focal, estd una regla de fin. Como ya se adelantd, las normas de fin
mandan alcanzar determinados estados de cosas mediante la eleccion discrecional de
acciones, por tanto, la argumentacion basada en ellas no tiene la forma ni de la
subsuncidn ni de la ponderacién, sino de la adecuacién (v. Atienza, 2006, passim): dado
un determinado fin a conseguir, hay que justificar la eleccion del medio mas idoneo
posible. Siguiendo con alguna libertad a Atienza y Ruiz Manero (2004), las normas de fin
son de dos tipos, reglas de fin y directrices; se diferencian entre si porque “en la
aplicacion de las reglas de fin (a diferencia de lo que ocurre con las directrices) ... debe
lograrse tal fin en la mayor medida posible (0o en una determinada medida), sin
preocuparse de cémo afecte a otros fines; dicho de otra manera, hay cierto grado de
discrecionalidad, pero no deliberacidon en sentido estricto” (Atienza, 2006, p. 221; v.
también Lifante, 2002). Esta distincién podemos ilustrarla mediante el caso de Sonia. Al
Parlamento Municipal le estd impuesta la directriz de realizar en la mayor medida
posible el derecho fundamental a la vivienda de los habitantes de la Ciudad, para lo que
debe dictar las lineas maestras de la politica publica en la materia junto con la asignacién
presupuestaria correspondiente, proporcionadamente con lo establecido para otras
directrices pertinentes. Mientras que al Ejecutivo Municipal le esta impuesta una regla

8 Basado en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, de 24 de abril de 2012,
enelCasoQ.C.,S.Y.c/ Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ amparo.
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de fin inscrita en la politica publica y presupuesto fijado previamente por el Parlamento
Municipal, regla que manda disefiar los medios mas idédneos posibles para satisfacer los
objetivos especificados en dicha politica de vivienda. De manera que la regla
prestacional establecida en el Reglamento del Programa para “Familias en Situacidn de
Calle” (el subsidio habitacional), emitido por el Ejecutivo Municipal, constituiria el medio
mas idéneo posible para alcanzar los objetivos de la politica establecida por el
Parlamento Municipal. Esto puede describirse como una suerte de cadena de razones:
regla prestacional - regla de fin - directriz - derecho fundamental. Tratdndose del
escenario C, como se ha visto, inexiste una regla prestacional, por lo que las razones
operativas vertebradoras seran, una regla de fin, una directriz y un derecho
fundamental.

Retornando al caso de Sonia, la ausencia de una regla prestacional aplicable a su
caso puede interpretarse como el incumplimiento de la regla de fin antes seiialada; es
decir, puede argumentarse que el no establecimiento de prestaciones adicionales al
subsidio para “Familias en Situaciéon de Calle” por parte del Ejecutivo Municipal
constituye un ejercicio defectuoso del poder discrecional —sobre este concepto, v.
Lifante, 2002— que le viene conferido por la regla de fin que ordena alcanzar los
objetivos de la politica de vivienda fijada por el Parlamento Municipal mediante la
eleccién (discrecional, pero no arbitraria) de los mejores medios disponibles. Junto a
esto, es posible sostener también que, para corregir tal deficiencia en el uso del poder
discrecional, estd justificado que la jurisdiccion adjudique una determinada prestacién
a favor de Sonia, acufiando asi una regla de accién que obligue a realizar dicha
prestacion en todos los casos en que se presenten las propiedades relevantes del caso
de Sonia. Dicha regla prestacional vendria a ser, pues, un medio ineludible para el
cumplimiento de la mencionada regla de fin impuesta al Ejecutivo Municipal. En este
sentido, puede afirmarse que, en el escenario C, la adjudicacidn se efectia —de manera
primordial— mediante una adecuacién restringida efectuada por la jurisdiccién; pues
tiene que practicarse dentro de los limites institucionales (incluidos los presupuestales)
vinculados a la regla de fin de que se trate, limites enmarcados, a su vez, en el
cumplimiento de una directriz anclada en un derecho fundamental.

Conforme a lo dicho parrafos arriba, toda interferencia jurisdiccional consistente
en una adjudicacién prestacional por adecuacidén restringida esta prima facie prohibida,
por lo que se justificard solamente si el peso del derecho fundamental en juego (y el de
sus conexos) es suficientemente superior que el de los valores formales que operan en
sentido contrario. Puesto que la adjudicacién propia del escenario C conlleva un grado
de socavamiento de los valores formales superior al del escenario B, pero inferior —
como se mostrara— que el escenario D, el umbral de deferencia indebida atribuible al
escenario que nos ocupa es, en mi opinién, medio (ejemplificativamente, 3X). Hay al
menos dos parametros que cuentan en la superacion o no de este umbral. En primer
lugar, el grado de vulnerabilidad del titular del derecho debe ser alto; en nuestro
ejemplo, Sonia era una mujer pobre y madre soltera de un nifio gravemente
discapacitado, por lo que era menos dificil de justificar la adjudicacién de una prestacién
a ella que a un hombre desempleado, soltero y sin hijos. Y, en segundo lugar, el costo
marginal inherente a la adjudicacion prestacional debe ser bajo (v. Grosman, 2008, p.
33); en nuestro ejemplo, era menos dificil de justificar la adjudicacion a Sonia de una
prestacion consistente en la renovacion del subsidio para “Familias en Situacién de
Calle” que en el alojamiento en una habitacion de hotel por encima de ese costo.
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4.d
Escenario D: de la adjudicacion por adecuacion ampliada

Tomemos, finalmente, el siguiente caso’: Irene vivia en un asentamiento
informal; ella y sus vecinos habitaban en chabolas, sin agua ni cloacas, y solo el cinco
porciento de esas chabolas tenian electricidad. En tales condiciones, ninguna autoridad
tenia atribuido, mediante una regla de fin, el poder discrecional de alcanzar la maxima
realizacion posible del derecho a la vivienda de los habitantes de aquel asentamiento
informal.

Claramente, para casos como este el escenario C resulta inapropiado. Pero si lo
es el escenario D, en el que se plantea el siguiente problema central: ¢ Estd justificado
apremiar el disefio de reglas que fin que conduzcan, a su vez, a la acufiacidon de una regla
prestacional con fundamento en una directriz anclada en un derecho fundamental,
cuando ninguna regla prestacional aplicable al caso estd dispuesta por una regla de
accion, ni esta sustentada en una extensidn interpretativa de aquella, ni constituye un
medio adecuado para el cumplimiento de una regla de fin?

En nuestro caso, la jurisdiccién debia considerar si estaba justificado o no
apremiar a los érganos estatales pertinentes para que disefien e implementen, en el
marco de los recursos disponibles, un programa integral y coordinado que asegure
progresivamente el derecho a la vivienda de Irene y sus vecinos. Tal apremio podia
consistir, entre otras cosas, en el establecimiento de drganos responsables, plazos
perentorios, mecanismos obligatorios de deliberacién publica, estdndares minimos de
calidad prestacional, medidas de supervision, etc. (Desde luego, no constituye apremio
alguno la simple exhortacion a los érganos legislativos y administrativos para que
avancen como a bien tengan en la realizacién de los derechos). En términos normativos,
esto se traduce en el apremio para el disefio de reglas de fin y para el cumplimiento de
estas mediante la acufiacion de prestaciones fundamentales; la adjudicacién de estas
prestaciones, entonces, ya no es directa como en los escenarios anteriores, sino
indirecta. Las razones operativas vertebradoras, en el escenario que nos ocupa son: por
un lado y como razén operativa focal, una directriz y, por otro lado, el derecho
fundamental en el que esta se ancla. La decisién de apremiar a los érganos legislativos
y administrativos en la forma indicada se justificard siempre que el grado de
socavamiento hipotético de este derecho fundamental sea suficientemente mayor que
el socavamiento hipotético de los valores formales en contrario; y este ultimo sera
mayor cuanto mds intenso sea el apremio. A mi juicio, el hecho de que el escenario D
implique para la jurisdiccidn incursionar de lleno en el ambito de la politica de derechos,
hace que el correspondiente umbral de deferencia indebida sea, comparado con los
anteriores, alto (ejemplificativamente, 7X).

9 Basado en la sentencia de la Corte Constitucional de Sudafrica, el 4 de octubre de 2000, en el Caso
Republica de Sudafrica v. Grootboom.
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Lo expuesto sobre los cuatro escenarios de adjudicacién de derechos
fundamentales puede expresarse, en suma, de la siguiente manera:

4.e
Sintesis

Escenario A Escenario B Escenario C Escenario D
De la adjudicacion De la adjudicacion De la adjudicacion De la adjudicacion
por subsuncion por ponderacion por adecuacion indirecta
restringida
Problema | (Estd justificado éEstd justificado éEstd justificado éEstd justificado
central adjudicar una adjudicar una adjudicar una apremiar el disefio
prestacién prestacién prestacidn que, si de reglas que fin
fundamental fundamental bien no esta que conduzcan, a
dispuesta por una dispuesta por una dispuesta por una suvez, ala
regla de accién? regla de accién que | regla de accién ni acufiacion de una
excluye de su esta sustentada en | regla prestacional
ambito de una extension con fundamento en
aplicacién al caso interpretativa de una directriz
concreto sub aquella, constituye | anclada en un
judice, pero que su | sin embargo un derecho
inclusion prima medio adecuado fundamental,
facie se cimienta, para el cuando ninguna
por un lado, en un cumplimiento de regla prestacional
principio en una regla de fin aplicable al caso
sentido estricto (y conexa con una esta dispuesta por
sus valores directriz anclada en | una regla de
subyacentes) y, por | un derecho accion, ni esta
otro lado, en un fundamental? sustentada en una
derecho extension
fundamental? interpretativa de
aquella, ni
constituye un
medio adecuado
para el
cumplimiento de
una regla de fin?
Razones - Regla Por un lado: - Regla de fin | — Directriz (razén
operativas prestacional — Principio en (razén focal) focal)
nucleares (razdn focal) sentido estricto | — Directriz — Derecho
(razon focal) — Derecho fundamental
— Valores fundamental
subyacentes a
dicho principio
— Derecho
fundamental
Por otro lado:
— Valores formales
opuestos
Umbral de | Nulo (@) Bajo (1X) Medio (3X) Alto (7X)
deferencia
indebida
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