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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



A JUDICIALIZACAO DO DESC. UMA CONTRIBUICAO PELA SUA
RACIONALIDADE

LA ADJUDICACION DE LOSDESC. UN APORTE PARA SU RACIONALIDAD

Maria Carlota Ucin 1

Resumo

No presente trabalho proponho um olhar sobre a adjudicacéo ou judicializacéo dos direitos
sociais. Em particular, focalizarei a possibilidade de estabelecer mecanismos para assegurar a
racionalidade das decisdes judiciais adotadas nesses casos. Assim, tendo em conta a
imprecisdo relativa com que esses direitos aparecem formulados e seu contetido prestacional
- 0 que nos obriga a entrar em questdes relacionadas a politicas publicas - sugiro rever a
estrutura da deciséo judicia e motivagdo com a incorporagdo de normas normativas que
definem o contelido de direitos sociais e permitir tanto a integracdo normativa, quanto a
adequada avaliagdo das circunstancias factuais submetidas a revisdo nesses casos. A

delimitacdo de certos padrdes normativos permitiria, entéo, ter elementos objetivos para uma
adequada justificagdo da decisdo judicial, facilitando o controle intersubjetivo de sua
qualidade racional.

Palavras-chave: Desc, Judicializacéo da politica, Razoabilidade, Racionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

En el presente trabajo propongo una mirada sobre la adjudicacién o judicializacion de los
derechos sociaes. En particular, me centraré en la posibilidad de establecer mecanismos que
aseguren la mayor racionalidad de las decisiones judiciales adoptadas en estos casos. Asi,
atendiendo a la relativa vaguedad con que estos derechos aparecen formulados y a su
contenido prestacional -que obliga a ingresar en cuestiones vinculadas a politicas publicas-
sugiero revisar la estructura de la decision y motivacién judiciales con la incorporacién de
estandares normativos que definan € contenido de los derechos sociales y permitan tanto la
integracion normativa, cuanto la adecuada valoracién de | as circunstancias fécticas sometidas
a revision en estos casos. La delimitacion de ciertos estdndares normativos permitiria,
entonces, contar con elementos objetivos para una adecuada justificacion de la decision
judicial, facilitando el control intersubjetivo de su calidad racional.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Desc, Judicializacion de la politica, Razonabilidad,
Racionalidad

1 Doctora en Derecho por la Universidad de Buenos Aires. Profesora Adjunta en la Universidad Nacional de La
Platay en la Universidad de Palermo.
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La adjudicacién de los DESC.
Un aporte para su racionalidad

Maria Carlota Ucin!

En el presente trabajo propongo una mirada sobre la adjudicaciéon o
judicializacién de los derechos sociales. En particular, me centraré en la
posibilidad de establecer mecanismos que aseguren la mayor racionalidad de
las decisiones judiciales adoptadas en estos casos. Asi, atendiendo a la relativa
vaguedad con que estos derechos aparecen formulados y a su contenido
prestacional -que obliga a ingresar en cuestiones vinculadas a politicas
publicas- sugiero revisar la estructura de la decision y motivacién judiciales con
la incorporacién de estindares normativos que definan el contenido de los
derechos sociales y permitan tanto la integracién normativa, cuanto la adecuada
valoracion de las circunstancias facticas sometidas a revision en estos casos. La
delimitacion de ciertos estdndares normativos permitiria, entonces, contar con
elementos objetivos para una adecuada justificacion de la decision judicial,
facilitando el control intersubjetivo de su calidad racional.

00000000

! Doctora por la Universidad de Buenos Aires (UBA), Master en Argumentacién Juridica (U. de Alicante),
Esp. en Derecho Procesal (U. Notarial Argentina). Profesora Adjunta Ordinaria de Derecho Procesal Civil,
Universidad Nacional de La Plata y de la Universidad de Palermo. Funcionaria del Ministerio Publico de la
Provincia de Buenos Aires. Contacto: macucin@yahoo.com.ar
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L.- Delimitacion preliminar del tema: algunas premisas basales

Las presentes reflexiones deben ser leidas a la luz del desarrollo actual del
Constitucionalismo democratico. Y por éste me refiero, no sélo a las cldusulas contenidas en
las Constituciones actualmente vigentes en la mayor parte de los Estados organizados a
partir de las prescripciones de una norma suprema, sino también, a las construcciones
juridicas que en su préctica constitucional han venido desarrollando los Tribunales con
funciones constitucionales, asi como los tedricos dedicados a su estudio.

En consecuencia, parto de la asuncién de que en la mayor parte de estos
ordenamientos juridicos existe alguna norma protectoria de los derechos sociales,” sea por su
inclusién directa en la Constitucion o indirecta por la suscripciéon de instrumentos
internacionales a los que se otorgue dicha jerarquia constitucional.® Y es entonces en
relacién a estos ordenamientos que refiero las siguientes consideraciones.

También, asumo que dada la rigidez y supremacia que se suele reconocer a las
Constituciones, los Tribunales Constitucionales o incluso también, algunos tribunales
inferiores, segin el ordenamiento de que se trate, tendrdn que decidir acerca de la
constitucionalidad de acciones u omisiones de parte de los particulares o del propio Estado,
que importen una vulneracién de algin derecho social. Con lo que doy aqui por superada la
discusion acerca de la “exigibilidad de los DESC”, al menos a los fines de poder
concentrarme en la tesis central del presente trabajo.* Sin perjuicio de destacar ademds, que
en la experiencia de algunos ordenamientos esta cuestion tedrica no ha sido ébice para que
los tribunales admitieran la discusién judicial abierta ante planteos, algunas veces
individuales y otras veces colectivos, que procuraban la vigencia de los derechos sociales.’

2 Me referiré en adelante y de manera indistinta a éstos como derechos sociales, derechos econémicos,
sociales y culturales o simplemente, por su acrénimo: DESC. Y considero parte de esta categoria a los
derechos que protegen la salud, la seguridad social, la vivienda digna, el trabajo en sus diversas formas. As{
como aquellos que se reconocen a partir de ciertas propiedades en determinadas categorias o grupos de
personas, derechos de las “mujeres”, de los “adultos mayores”, de los “nifios” o “aborigenes”, considerados
éstos en tanto grupos.

3 Asf por ejemplo el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ~PIDESC-, o las
Convenciones especificas como la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer -CEDAW- o la Convencién sobre los derechos del nifio -CDN- entre otras.

4 Para una discusién de este punto, y sin pretension de exhaustividad, remito al lector a: Abramovich, V.-
Courtis, Ch., 2001; 2004; Abregi, M. — Courtis, Ch., 1997; Grosman, 2008; Ferrajoli, Luigi, 2010; Pisarello,
2007.

5 Véase: Puga, 2012; Gauri, V. — Brinks, D., 2008; Abramovich, V. — Pautassi, L. (comps.), 2009; Ely Yamin,
A.- Gloppen, S., 2013.
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Asi entonces, el punto de la judicializacién de los derechos sociales, presenta
rasgos particulares y coloca fuertes dosis de discrecionalidad en cabeza de los jueces para su
aplicacion. De hecho, es con ellos con los que mejor se patentiza la injerencia de los jueces
en cuestiones de indole politica. En este sentido se ha dicho que a raiz del fendmeno de
constitucionalizaciéon del ordenamiento juridico “Se produce una fuerte influencia de la
Constitucion en el debate y el proceso politicos. Esta influencia se traduce en que, entre
otras cosas, a) los actores politicos muestran una acusada tendencia a acudir a las normas
constitucionales para argumentar y defender sus opciones politicas y de gobierno; b) los
conflictos y/o las disputas politicos entre organos de distintos niveles de gobierno tienden a
dirimirse jurisdiccionalmente aplicando normas constitucionales y c) los jueces tienden a no
mostrar actitudes de autolimitacion o autorrestriccion hacia las llamadas cuestiones
politicas.” (Aguilé Regla, 2007, p667).

Esto conduce a explorar la relacion entre los jueces y la politica, pudiendo
coincidirse con la descripcion que de la misma ha hecho Taruffo, como una relaciéon que
aunque pudiera ser conflictiva entre ambos términos, debe mantenerse dentro de los
margenes de una “dialéctica institucional correcta”, que no puede implicar el sometimiento
de los jueces a la politica ni el sometimiento de la politica a las decisiones del Poder Judicial
(Taruffo, 2005, pp 9 y 17). Por ello, debe manejarse con cautela la atribucion a los jueces de
un excesivo poder que pudiera traducirse en arbitrariedad a la hora de decidir. Lo que se
debe evitar en todo caso es el llamado “populismo de los jueces” que poco haria a favor del
desarrollo de estos derechos, que entonces, s6lo dependerian de la voluntad del magistrado
de turno.

Por su parte, cabe destacar que los DESC no casan perfectamente en las
nociones técnicas creadas a la imagen de los derechos individuales y ain no adaptadas para
recoger las particularidades de aquéllos.® Sus rasgos particulares se centran en su contenido
prestacional, generalmente a cargo del Estado y en su dimension colectiva, que garantiza el
goce de los bienes que tales derechos protegen, de modo ‘“universal” o al menos, sin
discriminaciones arbitrarias a todos sus titulares. Por eso, en el contexto de su
judicializacidén, lo esencial es comprender cudles deben ser los elementos objetivos que el
juez ha de valorar al momento de decidir si se estd incumpliendo con la garantia de un
derecho social.

Esta evaluacion, debe considerar que en la mayoria de los casos, el contenido
prestacional de los derechos sociales se encuentra indeterminado en el nivel constitucional y

% En el mismo sentido, y por resumir la idea que aqui sostengo, remito a: Bidart Campos, 1987; De Lima
Lopes, 1999, Guibourg, 2014.
3
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pendiente de la organizacién de los programas especificos que den contenido a las politicas
publicas de tipo social. Asi, se puede asumir que para la puesta en vigencia de derechos tales
como la salud, la educacién, la seguridad social, el acceso a la vivienda digna de los
ciudadanos, el Estado debe poner en marcha planes de gobierno concretos, que respondan a
una planificacion especifica de cdmo se prevea resolver el problema social de tal proteccion.
Para referirme a éstos, tomaré la nocién de “politicas publicas”, entendidas como aquellas
que se estructuran a partir de un programa de accién coordinado, que intenta modificar el
ambito cultural, social o econdémico de actores sociales considerados en general dentro de
una légica sectorial. Estas estrategias de accidn, racionales y sistemdticas, implican la
atencion, intervencion y solucién de problemas de interés publico en dreas tales como el
bienestar, la salud, la educacidn, la seguridad, la cultura, entre otros (Valenti Nigrini, G. —
Flores Llanos, U., 2009, pp 177; también Muller, 1998, pp99-109).

Y entonces resulta éste el verdadero sentido de la programaticidad de los
derechos, lo que sin embargo no es sinénimo de falta de exigibilidad directa y en este
sentido, de operatividad, de las cldusulas constitucionales. Es decir, se puede afirmar que los
DESC son tan programaticos como operativos. Acerca de la superacion de la dicotomia
entre cldusulas operativas y programaticas, a raiz del desarrollo del Constitucionalismo, ha
dicho Aguilé Regla: “Se reconoce fuerza normativa vinculante a la Constitucion. Ello
supone que todos los enunciados de la Constitucion se interpretan —independientemente de
su estructura y de su contenido— como normas juridicas aplicables que obligan a sus
destinatarios. Desaparece de esta manera la vieja categoria de «normas programdticas»,
entendida como meras expresiones de programas y/o recomendaciones politicas que no son
susceptibles de ser incumplidas ni, desde luego, jurisdiccionalmente garantizadas.” (2007,
p. 667). Es que como resulta evidente, sin la posibilidad de control de estas cldusulas y
sujetando su cumplimiento a la buena voluntad de las autoridades politicas, la Constitucion
apareceria “lavada” de toda autoridad.

Esta configuraciéon de los derechos en el plano constitucional, con rasgos
estructurales afines a los principios, imponen una mayor prudencia a la hora de evaluar y
justificar su (in)cumplimiento. En todo caso, y partiendo de la premisa de que: “a mayor
injerencia en cuestiones de indole politica, corresponde una mayor carga de la
argumentacion en cabeza de los jueces”, resulta de importancia desarrollar esquemas
racionales que sujeten la decision judicial para la demostracion de su correccion.

Entonces la tesis que aqui sostengo es que resulta posible evitar que la
discrecionalidad de los jueces al momento de decidir sobre la vigencia de los derechos
sociales se traduzca en arbitrariedad. Para ello, la determinacion de contenido obligacional a
partir del desarrollo de estos derechos en el dmbito de proteccidon internacional de los

4
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derechos humanos, aporta estdndares que pueden servir de marcas objetivas para la
evaluacion de la actividad de los poderes politicos de parte del juez, asi como también para
la determinacién de sus condenas. Como todo estandar, sirve asi, de “umbral” y en este caso,
se trataria de “umbrales de obligacién o de cumplimiento”. Esta determinacién de contenido
normativo, serviria de guia a su vez, en la determinacién de qué es lo que se debe probar en
el proceso judicial, estableciendo una interrelacion entre las premisas normativas y facticas
de tal proceso y por ende de la decision judicial.

Es en este sentido entonces, que propongo pasar revista a las relaciones de los
jueces con la politica para sefalar la incidencia de su actual configuracion sobre la manera
en que deben motivarse las decisiones judiciales.

IL.- Jueces y politica: una relacion dialéctica

Se ha citado mas arriba a Taruffo (2005), quien ha calificado como dialéctica la
relacion entre los jueces y la politica. No parece desdefiable recoger la ambigiiedad insita en
tal término. Asi, miradas las cosas desde la perspectiva hegeliana se podria afirmar que,
considerados estos dos términos como opuestos, pudieran evolucionar hacia una forma de
sintesis, que resuma en su proceder algunas notas de ambos términos de la relacion.

En todo caso, la especulaciéon anima la posibilidad de pensar en nuevas formas
de proceder tanto de la justicia como de la politica, de cara a las adecuaciones que impone la
version actual del Constitucionalismo democratico especialmente a partir de la
incorporaciéon de los derechos sociales como derechos exigibles en los textos
constitucionales. Y tales modalidades, pueden a la vez ser “sintéticas” y “dialécticas”, en el
segundo sentido posible, entendida ésta como el arte de dialogar, discutir o argumentar.

Asi, puede pensarse en la posibilidad de un constitucionalismo dialégico o
deliberativo (Gargarella, 2014) que refuerce los lazos institucionales a través del didlogo y la
interaccion de los poderes estatales. Pero en el seno del proceso, también se podria pensar en
el establecimiento de mayores espacios de deliberaciéon, reforzando las exigencias
argumentales para los jueces cuando se trate de justificar sus decisiones sobre cuestiones que
importen la “judicializaciéon de politicas publicas”. Ademds, nada obstaria al disefio de
nuevos procesos judiciales, que contemplen la creacién de espacios de mayor participacion
de los “afectados” en la discusion de las cuestiones que les atafien, replicando los foros de
deliberaciéon democrética, en respuesta a las adecuaciones impuestas por la particular
incidencia colectiva de los derechos sociales.

Asi, a la luz de la configuracion actual del Constitucionalismo democratico,
parece quedar atrds, al menos en su postulacion tedrica, la subordinacion de los jueces a la
politica. Posicién subordinada que determinaba conceptualmente la forma en que los jueces

5
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podian ejercer su funcién decisoria. Cabe recordar que la version de los jueces que se
desprendia del ideario iluminista no permitia que éstos tuvieran injerencia alguna en
cuestiones de indole politica. Su funcién no era sino la de meros “aplicadores” del Derecho,
como una boca inanimada que s6lo podia “pronunciar” las palabras de la ley, en la version
de Montesquieu. Y como correlato de ello, se sostenia la concepcion silogistica del
razonamiento judicial, como modelo prescriptivo de un razonamiento de tipo deductivo.

En las versiones mds sofisticadas de este modelo y para el caso de que las
premisas normativas no estuvieran adecuadamente determinadas, se excluia la posibilidad de
que el juez adoptara cualquier decision politica al interpretar la norma. Por ello, se prescribia
que se respetaran rigurosos cdnones interpretativos prefijados, tal como el canon de la
interpretacion sistemadtica, coherente con una concepcién objetivista del Derecho como
conjunto coherente y cerrado de normas establecidas por el legislador. No obstante la critica
que hoy se dirige a este rol del juez, es de destacarse, como lo hace Taruffo, que esta
concepcion tuvo la finalidad de introducir un importante factor de racionalidad en las
decisiones judiciales, eliminando el arbitrio incontrolable que caracterizaba las decisiones
judiciales con anterioridad, sobre todo en materia penal (Taruffo, 2005, pp 11-12).

En cambio, las Constituciones sancionadas a partir de la segunda mitad del siglo
pasado, como por ejemplo en varios paises de Europa después de la Segunda Guerra
Mundial, no s6lo atribuyeron un rol independiente y auténomo al Poder Judicial, sino que
también, por la funcién de control de constitucionalidad que le han asignado, lo colocan
muchas veces frente a los demds poderes del Estado. En congruencia con ello, el juez ya no
puede ser considerado un aplicador pasivo de las normas fijadas por el legislador, sino que
tiene también, en su funcién de intérprete, la posibilidad de adoptar decisiones politicas o
valorativas (Taruffo, 2005, p 13).

Por su parte, y como es sabido, la solucién de los casos no siempre aparece
“clara”. En los casos “dificiles”, la tarea del juez resulta notablemente mas compleja que la
que se le atribuyera otrora. Entonces, dada la existencia contigua de reglas y principios
como “piezas” del ordenamiento juridico, el juicio pasa a tener cada vez mas componentes
valorativos que no deben ser entendidos como sinénimo de arbitrio (Dworkin, 1967, 1984;
Atienza, M. y Ruiz Manero, J., 1991 -pp 101-120- y 2007). Y asi, como no puede sostenerse
que tengan las normas un sentido a priori, que deba ser descubierto, le cabe al juez una
funcién creativa, de atribucién de sentido y de argumentacion ulterior acerca de la
correccion de la misma.

Como ya lo he anticipado, esto se vuelve mds evidente en el caso de los
derechos sociales, cuyo contenido prestacional muchas veces aparece indeterminado. De

hecho, uno podria preguntarse con razon: ;A cudnta salud tengo derecho? Y con ello se
6

156



iniciaria, sin mas un discurso prictico como el que con optimismo imaginamos tuvo lugar
antes de la incorporacion de dicha cldusula en las Constituciones. Sin embargo, no es posible
que el texto constitucional dé acabada respuesta a tales cuestionamientos sobre los alcances
de un derecho. En cambio determinard alcances mas o menos amplios y establecerd sujetos
titulares y obligados, dejando el resto sujeto a la decision de los poderes constituidos.

Asi, su especificacion corresponde a la politica en sentido estricto, a los Poderes
Legislativo o Ejecutivo, como ya se expuso. Esto permite que en este nivel infra-
constitucional se puedan ir produciendo las modificaciones necesarias para adecuar el
contenido del derecho a los cambios que la realidad determine. Ello, sin embargo, siempre
dentro de los lindes constitucionales. Ademads, esta distincién no puede ser Obice para que a
falta de tal prevision legal, no puedan/deban los jueces desempefiar una funcidon
“supletoria”, dando sentido a los valores garantizados constitucionalmente. En este sentido,
el juez resulta también un intérprete de los valores constitucionales y la garantia de dichos
valores y derechos se delega particularmente a los jueces que deben interpretar y aplicar de
diferentes maneras las normas que los expresan a nivel constitucional y legislativo. Y esta
funcién es politica, en un sentido amplio, importando adoptar elecciones que inciden en la
determinacion de arreglos econdmicos, establecen la distribucion de riqueza y condicionan
el desarrollo de relaciones politicas individuales y colectivas (Taruffo, 2005, pp 14-15).

En el desempefio de esta funcién, siempre habrd margenes de indeterminacién
que impongan una aguda actividad argumentativa al juez. De hecho, siempre apareceran los
casos dificiles en que resulte tan evidente cudl sea el alcance que deba darse a un derecho.
Ya sea porque se enfrenta con otro, prima facie, igualmente valioso, sea porque la
legislacion deja alguna ambigiiedad o incluso, por la ausencia total de tal legislacion. Y aqui
entonces, es donde cobra sentido la regla presentada en el apartado anterior, acerca de una
reforzada carga de la argumentacién para estos casos.

Con ello entonces, la motivacién de las decisiones judiciales en estos casos
habrd de tener algunas particularidades. Es decir, que en la fase de identificacién de las
premisas normativas, no habrd de intervenir solamente una actividad interpretativa sino
también de indole valorativa, apoyada en opciones éticas, politicas, econdmicas, a partir de
la propia percepcion que tenga el juez de los problemas sociales o individuales. Y es en este
preciso punto en el que reviste trascendental importancia la posibilidad de controlar el
ejercicio que los jueces hagan de tal discrecionalidad.

I11.- Una racionalidad posible para la judicializacion de los derechos sociales

A partir del reconocimiento internacional de los Derechos Humanos y de los
desarrollos de los organismos internacionales con competencia jurisdiccional o consultiva,
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se ha desarrollado un corpus de valores y principios que dan contenido mds preciso a los
derechos contenidos en los tratados de la materia. Es entonces en base a tales postulados que
hoy se puede reconocer un enfoque tedrico autbnomo, identificado con la denominacién de
un “enfoque de derechos” (Pautassi, 2010).

En tal sentido, se piensa a los derechos humanos como programas que sirven de
guia en el disefo de las politicas publicas de los Estados, con el propdsito de incidir en la
calidad de los procesos democraticos (Pautassi, 2010, p16). Desde este enfoque resulta
posible entonces, evaluar las politicas sociales a la luz de los estindares de Derechos
Humanos. Con €l se impone una mirada juridica sobre los programas y politicas sociales
para asegurar que las mismas sean la puesta en vigencia de los derechos humanos y no,
meras concesiones graciosas de los gobiernos de turno. Asi, si bien el lenguaje de los
derechos no incide necesariamente sobre el contenido puntual de las politicas publicas, si
dice algunas cosas sobre su orientacion general, brindando para ello un marco de conceptos
que debe guiar el proceso para su formulacién, su implementacién y su evaluacién
(Abramovich, V. - Pautassi, L. 2009).

En esa linea, capturando los estdndares que se han ido elaborando en relacién a
los derechos sociales, se puede objetivar el contenido de las obligaciones estatales y por ello
mismo, otorgar a los jueces herramientas concretas para la evaluacion de la conducta de los
Estados. Entonces, ademads de las obligaciones que surgen de la determinacion del contenido
de cada derecho en particular,” existen obligaciones que resultan comunes a todos ellos. Se
alude asi al “contenido minimo” de los derechos o su “contenido esencial”, como umbral de
respeto de los derechos, a partir del cual a su vez, surge la obligacion complementaria de
“adoptar medidas progresivas” para su mejoramiento, rechazando medidas “regresivas” y
utilizando hasta el “méximo de los recursos disponibles”. Ademads, de garantizar el goce de
los derechos en condiciones de “igualdad” y sin “discriminaciones arbitrarias”, garantizando
la “produccién de informacién” que facilite la “participacion de los afectados” en el disefio
de las politicas publicas asi como el “acceso de éstos a la justicia” (Art. 2.1 del PIDESC y
Observacion General N°3, Pautassi, 2010, p17; Courtis, Christian, 2006, pp 3-52).

Todos estos elementos conceptuales resultan de suma utilidad a los fines de
establecer un adecuado control judicial aplicado a la revisién de politicas publicas, dando
contenido concreto al “control de razonabilidad” que los jueces pueden realizar sobre las
politicas sociales sometidas a su revision. Con esto se lograria delimitar la nocién de
razonabilidad, entendida como lo justificado o como la “proporcién o ajuste entre dos

"Para lo que también cabe integrar el sentido normativo con los principios incluidos en las Opiniones
Consultivas o en las Observaciones Generales emitidas por los 6rganos de los sistemas protectorios de
Derechos Humanos en particular.
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términos” (Bazan L., J. - Madrid R., R., 1991, pp 179-188; Atienza, 1987, pp 189-200).
Asimismo, esta nocién puede ser tomada como equivalente de la de ‘“debido proceso
sustantivo” (Linares, 1970) y del “Principio de proporcionalidad”.?

Segun Linares, el debido proceso sustantivo opera como un estdndar o médulo
de justicia para determinar, dentro del arbitrio que deja la Constitucion al legislador y la ley
al organismo ejecutivo (administrativo o judicial), lo axiolégicamente vélido del actuar de
esos organos. Es decir, hasta donde puede la autoridad, en el ejercicio de su arbitrio,
restringir la libertad del individuo (Linares, 1970, p 25). Entonces, puede afirmarse que esta
garantia se traduce en una exigencia de razonabilidad de los actos estatales. Razonabilidad,
que habrd de medirse en cuanto a la adecuacién, del medio empleado para alcanzar ciertos
fines. O también, evaluando el equilibrio entre las cargas impuestas para alcanzar tales fines
y las ventajas que los mismos reportaran, asi como la conformidad del acto con una serie de
principios filos6ficos, politicos y sociales a los cuales se considera ligada la existencia de la
sociedad.’ No resulta forzado, entonces, hallar la compatibilidad entre la nocién de debido
proceso sustantivo y el principio de proporcionalidad alexiano (Alexy, 2008).

En el caso de judicializacion de los DESC, el control de proporcionalidad habra
de recaer en la revision de las intervenciones legislativas en el dambito de estos derechos
fundamentales a la luz de los estdndares constitucionales y convencionales que han ido
conformando el nucleo protectorio de los derechos. La referida evaluaciéon de la
proporcionalidad de una medida —en el caso de una politica publica-, habra de atender a la
adecuacion entre la medida analizada y el o los fines perseguidos al momento de disefiarla,
cuidando de no alterar el derecho que se pone en vigencia. Entonces, los jueces al decidir
sobre la razonabilidad de una politica publica deberdn evaluar si la medida es adecuada para
lograr el resguardo del “contenido minimo” de los derechos, si representa un ejercicio
“progresivo” de la regulacion del derecho y si dispone por ejemplo, del “maximo de los
recursos’” estatales para el cumplimiento de tales obligaciones. También podrd evaluar si la
misma resulta adecuada a los fines de garantizar la “igualdad”, la “participacion” de los
afectados y el “acceso a la informacion” y a la “justicia” de éstos.

Asi, también cabe decir que estos elementos objetivos a ser evaluados indican el
recorrido argumental que el juez tendrd que hacer en la decisidon para demostrar ademas, la

8 Criterio seguido por el Tribunal Constitucional Alemdn, ademds del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Tribunal Constitucional Espafiol y en alguna medida también, a partir de la nocién de debido
proceso sustantivo, por la Corte Suprema de los Estados Unidos.

9 Ello de conformidad con la “Regla del equilibrio conveniente” (Balance of convenience rule). Si bien este
autor da la traduccién referida, pienso que seria mas exacta su traduccién por “regla de evaluacién de
adecuacion”.
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correccion de su decision. Asi, dando cumplimiento al deber de fundamentacién —que puede
entenderse parte del debido proceso adjetivo- los jueces habrdn de hacer explicitas las
razones tenidas en cuenta para definir el sentido de la decision. En este sentido, resulta
interesante destacar, asi como lo hace Bernal Pulido, que el andlisis de la estructura del
principio de proporcionalidad esclarece qué es lo que el Tribunal debe fundamentar y de qué
manera debe hacerlo (Bernal Pulido, 2003, p 172). Es decir, el Principio de
Proporcionalidad, desenvuelto en sus tres sub-principios, indica que los jueces habran de
justificar sus conclusiones luego de analizar la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la
medida en cuestion. Y en coincidencia con ello, estimo que el principio de proporcionalidad
en conexion sustantiva con los estdndares proporcionados por el Derecho de los Derechos
Humanos suministra un esquema argumental para la demostraciéon de la correccién de las
decisiones judiciales. Ello por cuanto estos estdndares orientan la evaluacién de la
necesidad, idoneidad y proporcionalidad de las politicas publicas bajo andlisis.

V.- Aportes para la justificacion decision judicial en materia de DESC

En el caso de los DESC, como ya se ha destacado, nos encontramos con normas
que presentan caracteres particulares. De hecho, en muchos casos presentan la forma de
principios juridicos, con un amplio margen de indeterminacion. Es por ello que la tarea de
“interpretacion” en un sentido amplio de este término, consiste en la definicion del
contenido de la obligacién en ellos impuesta. Para ello, puede ser necesario abastecer el
recorrido argumental de la Ponderacion. Justamente en este trance de definir los términos
normativos de la obligacién implicita en un derecho social, los estindares normativos de
derechos humanos antes citados asumen un rol trascendente. Estos, junto con la
ponderacién, pueden colaborar para racionalizar la calificacién que haga el juez de las
circunstancias de la causa.

Asi entonces, al momento de decidir sobre la violacion de un derecho social en
un caso determinado, el juez habrd de proceder al andlisis de los hechos a la luz del
contenido normativo aplicable al caso. Pero como se ha dicho, éste ultimo, justamente, tiene
una textura indeterminada, que obliga a los aplicadores a definir su contenido. El ejercicio
virtuoso, implicaria que el legislador o el administrador hubieran dictado las politicas
publicas correspondientes, determinando el contenido del derecho en cuestion. En este caso,
la determinacién del contenido del derecho servird de fiel para evaluar la razonabilidad de
tal medida. Sin embargo, en nuestros paises latinos, la mora del legislador en estas materias
resulta un reflejo de nuestro caracter andmico. Por ello, en muchos casos, sera el juez quien
deberd proceder a tal determinacion normativa a fin de valorar y sancionar la omision del
legislador.
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Por su parte, asumiendo la distincién habitual para la teoria de la Argumentacion
juridica, podemos pensar que existen dos momentos en el proceso intelectual del juez. La
etapa “decisoria” y la “justificatoria” (Taruffo, con cita de Wasserstrom, 1961; Atienza,
2005, pp4-7). La primera etapa, que equivaldria al “contexto de descubrimiento” del &mbito
cientifico, se configura con la bisqueda de la adecuada solucién para el caso. Si bien ésta
resulta menos atada a las formalidades de la légica que habrd de guiar la justificacion
ulterior de la decision, no deja de estar guiada por canones racionales que orientan la
decision. Por ello su racionalidad se apoyara en el procedimiento del que deriva y también
de las conexiones entre los enunciados.

En la etapa decisoria se debe determinar la norma aplicable como paso previo
para la calificacién de los hechos. Como se ha dicho, puede ser necesario integrar dicho
elemento normativo con los estandares de proteccion de derechos humanos y eventualmente,
recurrir a la ponderacién para fijar los alcances del derecho. Una vez determinado este
plexo, se podrdn analizar los hechos alegados y probados en la causa. Esta prueba debe
orientarse a la demostraciéon del grado de satisfaccién de los “niveles minimos” de un
derecho, o la “no discriminacién” en el goce de ellos. Asi como el uso del “maximo de los
recursos disponibles” y la “adopciéon de medidas no regresivas”. Como se puede apreciar,
estos estdndares tienden a desplazar la carga de la argumentacién y prueba a las autoridades
demandadas.

Las fases (F) del proceso de decision, vinculadas con las sefialadas evaluaciones,
son las que a continuacién se explicitan.

e F1/H: andlisis de los hechos a partir de los cuales se invoca la violaciéon de uno o varios
derechos sociales, en busca de una ratio decidends;

®F2/N: determinaciéon del sentido y alcance de las normas prima facie aplicables,
determinado los alcances de la obligacién a cargo del Estado (delimitando los estdndares
normativos aplicables al caso y ponderacion de principios en caso de corresponder);

¢ F3/C1: Valoracién de la prueba y a partir de ella, de la conducta de la autoridad demandada
a la luz de tales estandares (calificacion juridica de la conducta)

¢ F4/C2: Conclusion respecto de la razonabilidad de la medida o, incluso, en casos de
omision, declaracion de incumplimiento estatal y elaboracion de la orden de cumplimiento
conforme al estindar que debe ser satisfecho.

Asimismo, sobre éstas, se habra de construir la motivacion de la sentencia,
debiendo justificar cada uno de dichos pasos (Taruffo, 2011). Esto determinara la estructura
de la sentencia e indicard el esquema argumental que deberd abastecer la misma para
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cumplir con la carga de la motivacion, que resulta, a su turno, garantia de legitimidad del
ejercicio de la magistratura en cuestiones de indole politica a la vez, que garantia del debido
proceso de los ciudadanos.

En la fase dos (F2), de determinacién normativa, serd necesario poner el mayor
énfasis, pues es aqui donde se desenvuelve el mayor poder discrecional de los jueces. La
determinacion precisa de los estdndares empleados, asi como la indicacién explicita del
juicio de proporcionalidad realizado es un recaudo fundamental de las decisiones adoptadas
en casos de derechos sociales. Se habrd de exponer la valoracién de tales estandares
conforme las normas protectorias de indole constitucional o internacional invocadas. Todo
ello demostrando que la decisién final por la que eventualmente se imponga una conducta
determinada a las autoridades politicas no responde al capricho de un juez “activista” sino
que deriva de las premisas normativas del sistema juridico y de los valores que lo guian.
Desde esta mirada, la sentencia podria verse como un aporte concreto a la dialéctica en el
sentido antes presentado, exponiendo una justificacién que se dirige a un auditorio universal,
en términos perelmanianos, buscando la demostraciéon de su correccién (Taruffo, 2011,
p361; Perelman, CH. — Olbrechts — Tyteca, L-, 1989, pp71-78).

IV.- Conclusiones

A lo largo de estas lineas, analicé las relaciones entre los jueces y la politica,
afirmando que las mismas hoy deben tender a una vinculacion dialéctica. En este sentido, las
decisiones judiciales que dirimen cuestiones politicas, como las que emergen en la
adjudicacion de los derechos sociales, deben cumplir con una carga argumentativa reforzada.
Ademads, alegué la posibilidad de aplicar los desarrollos de la doctrina de defensa de los
Derechos Humanos, en particular los sociales, para poder establecer estindares normativos
que, aplicados a la actividad decisoria, aporten elementos objetivos de evaluaciéon de las
politicas ptblicas sometidas a revision judicial o incluso también, la evaluacion de las
omisiones estatales.

Entonces, la utilizacion de dichos estdndares, junto con los restantes criterios de
interpretacion de las normas, resulta de utilidad para enmarcar la actividad justificatoria de
los jueces. El hecho de explicitar los estindares normativos con los que se dard contenido a
los derechos sociales, contribuye a dejar en claro cudles han de ser los hechos que se deben
acreditar en la causa. Pero a la vez, este modo de hacer explicito el contenido de un principio
constitucional, indica cudles son las premisas que el juez debe justificar adecuadamente. De
esta forma, se contiene la discrecionalidad judicial imponiendo un recorrido argumental que
resulte no s6lo coherente en términos légicos, sino también ajustado materialmente a los
valores constitucionales vigentes.
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Con estas breves lineas me he propuesto abrir el debate sobre la necesaria
adecuacion de las formas procesales y legales para el adecuado tratamiento de los derechos
sociales. La judicializacién de estos derechos pone en evidencia una variada gama de
problemas tedricos y practicos, muchos de los cuales se relacionan con la falta de desarrollo
de categorias conceptuales suficientes para darles tratamiento efectivo a sus notas
particulares. Sin embargo, no puede asentirse a la inercia que parece querer derivarse de
tales obstaculos.

Que los DESC no cuadren perfectamente en los esquemas de judicializacién
creados para la reivindicacién de los derechos individuales, no puede ser ébice para el
desarrollo de los moldes procesales adecuados. Por ello, no puede postularse la pasividad
pero tampoco parece admisible la defensa de un “gobierno de los jueces”. Estimo, en
cambio, que debe ser la Academia la que discuta y provea los instrumentos adecuados para
encauzar la actividad de los magistrados dentro del cumplimiento de su deber de ser
custodios de la Constitucidn, sin olvidar a su paso, el deber de guiar su obrar hacia la
“correccidon” como si realmente dirigiera su argumentacion hacia un “auditorio universal”.
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