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RESuMEN|

La constitucionalizacién de los derechos sociales se situa en la encrucijada
entre las exigencias de la democracia y las demandas de la justicia
distributiva, dos cuestiones fundamentales de la filosofia politica
contemporanea cuya conexion ha sido indebidamente ignorada. En este
trabajo se sostiene que estas dos importantes cuestiones estan relacionadas
y que, por lo tanto, es posible que surjan conflictos entre ellas. En particular, la
proteccidn robusta de los derechos sociales debe dar cuenta de las
objeciones contrademocraticas que pesan de manera especial sobre el
control judicial de constitucionalidad de las exigencias de la justicia
distributiva.
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ABSTRACT|

The constitutional protection of social rights is situated at the crossroads
between the requirements of democracy and the demands of distributive
Justice, two leading issues in the contemporary political philosophy whose
connection has been unduly neglected. In this paper | maintain that more
attention must be given to the interaction of these two fundamental issues,
especially where conflicts emerge. In particular, the robust protection of social
right should be responsive to counter-democratic objections against the
Judicial review of requirements of distributive justice.
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1.INTRODUCCION

Hace 60 anos la Asamblea General de Naciones Unidas proclamoé la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en la cual se incluyo la
categoria de los denominados derechos sociales." Tales derechos, sin
embargo, ya habian sido incorporados en documentos anteriores,
considerados “avanzados” para la época.> Asimismo, en las constituciones
de muchos Estados se han incluido derechos con contenido social, los cuales
aparecen ahora junto a los primigenios civiles y politicos.’

No obstante el reinado a escala mundial y la vocacion de universalidad de la
consagracion de tales derechos, asi como la jerarquia normativa de los
instrumentos que los enuncian, no existe consenso acerca del significado ni
de las consecuencias que ella trae o deberia traer aparejadas. No soélo
subsisten grandes dificultades con relacién a la eficacia de su
implementacion y de su eventual ejecutoriedadad, sino que su alcance, e
incluso su existencia misma, no dejan de suscitar perplejidad y
cuestionamiento.

Ello se debe, en gran medida, a que la proteccion de las necesidades
fundamentales de contenido social exige, en general, un funcionamiento
activo del Estado a través de la prestacion de servicios sociales y econdmicos
por parte de sus instituciones politicas y, por ende, la asignacién de recursos,

1. Los derechos sociales son aquellos que garantizan a todos los individuos sin distincion de
nacionalidad, sexo, edad, etnia o clase social, el acceso a los medios materiales necesarios para llevar
una vida decente y se refieren a cuestiones tan basicas como la alimentacion y el agua, la vivienda, la
sanidad, la educacion y el trabajo asi como el salario dignos. Estos derechos procuran asegurar la
igualdad vy la libertad real, improbable cuando las personas estan limitadas por sus condiciones
materiales de existencia (articulos 23-27 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos).

2. El origen de la constitucionalizacion de algunos de los derechos sociales es previo a 1948. Los
principales antecedentes del Estado social de derecho se encuentran en la Constitucion de la
Republica de Weimar de 1919, en la Constitucion de México de 1917, y en la politica del New Deal
llevada adelante por el presidente de los Estados Unidos de Norteamérica Theodore Roosevelt, luego
delacrisis de 1929.

3. En la mayoria de los Estados europeos su inclusion en las constituciones se gestd después de la |l
Guerra Mundial, y en las constituciones de América Latina desde la década del '60.
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cuestion que se cristaliza, en ultima instancia, en la interrogacion acerca del
disefio institucional con el que ha de organizarse una sociedad, de su justicia
y de su legitimidad. De ahi que el problema acerca de la justificacion de los
derechos sociales constituye un tema de debate y de renovado interés en la
filosofia politica contemporanea.

Asi, algunos autores postulan la proteccidén de esas necesidades a través de
la institucionalizacidén de derechos, y entre estos, se discute la cuestion de la
jerarquia normativa que habria que acordarles a los mismos. Debe tenerse
presente al respecto que, en ciertos sistemas juridicos, los derechos sociales
forman parte del nucleo constitucional de los derechos individuales, el cual ha
sido tratado en el plano teérico con el concepto de “esferade lo |ndeC|d|bIe”4

“coto vedado”.’ Desde esta linea de pensamiento, la exigencia de resguardar
dichos derechos fundamentales no negociables en una constitucion rigida
seria una condicion necesaria de la democracia representativa.

Otros autores, en cambio, no estan de acuerdo con este tipo de propuesta por
considerarla, justamente, contraria a un régimen democratico. En efecto,
desde una ideologia democratica de corte liberal se ha sostenido que la
existencia de un coto vedado conformado por derechos reconocidos a los
individuos no parece plenamente compatible con el proceso de deliberacién
intrinseco al sistema democratico. Una variante radical de este argumento
sostiene que la imposicién de limites, aunque sean formales, al
procedimiento democratico, debe ser producto de una determinada decision,
y como la regla de la mayoria es la unica regla de decision admitida, la
constitucion no puede ser rigida en absoluto.’

Como puede advertirse, tales problemas conducen a una de las cuestiones
principales de la filosofia politica contemporanea: la relativa al concepto y
justificacion de la democracia. Y, desde esta perspectiva se ha objetado que
la constitucionalizacién de los derechos sociales entra en conflicto con la
democracia.

4. FERRAJOLI, 2001.

5. GARZON, 1989, 1993, 1989, 1994: 115. Los derechos que integran el coto vedado “son aquellos
vinculados con la satisfaccién de los bienes basicos, es decir, que son condiciéon necesaria para la
realizacion de cualquier plan de vida”. GARZON, 1989: 209. Es decir, para GARZON quedarian
comprendidos en este nulcleo intangible, tanto los derechos civiles y politicos como los derechos
sociales, pues estos no se diferencian sustancialmente de los primeros “sino que tienen la misma
jerarquia”, y porlo tanto, deben ser incluidos en el coto vedado. Cf. GARZON, 1989: 210.

*Véase WALDRON, 2005: capitulo X.
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Asu vez, los principios que deberian gobernar la intervencion del Estado o su
abstencion en la distribucion de recursos, son materia de analisis de otra
rama fundamental de la filosofia politica contemporanea: la justicia
distributiva. Esta incluye la pregunta por los derechos sociales, esto es, los
derechos a la satisfaccion de necesidades materiales, entre las cuales las
mas importantes son el derecho a una vivienda digna, el derecho a la salud, y
el derecho ala educacion basica.’

Desde esta otra perspectiva,’ algunos autores postulan, a fin de dar
adecuada cabida al respeto de la autonomia de las personas, concebida de
manera estandar como la capacidad de disefiar, revisar y perseguir una
concepcion de lo bueno,’ la necesidad de proteger esas necesidades a través
de la institucionalizacién de derechos. Mientras otros, en cambio, han
objetado que la constitucionalizacién de los derechos sociales entra en
conflicto con los valores de libertad e igualdad.”

7. Se trata de tres derechos que todos los instrumentos juridicos sobre derechos humanos mencionan
como derechos sociales y econémicos, o sea, respecto de los cuales no pareceria haber duda de que
forman parte de dicha clase. (Véanse, en especial, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y la Declaracién Americana de
Derechos Humanos).

8. En el presento trabajo me limito al marco de las doctrinas morales vinculadas al liberalismo politico:
sea, por un lado, la propuesta del denominado “liberalismo igualitarista” (o “distribucionista”), sostenida
por autores como John RAWLS, Ronald DWORKIN, Carl WELLMAN y Cecile FABRE, entre otros,
cuyas posiciones tedricas legitiman un papel activo del Estado, otorgan un lugar relevante al valor de la
igualdad material a través de la distribuciéon de recursos en el disefio de las instituciones politicas de
nuestra sociedad e incluyen la defensa de los derechos sociales para la viabilidad de dicha distribucion
igualitaria (i.e., el acceso de todos los ciudadanos a los bienes esenciales o primarios), si bien con
diferente alcance; sea, por el otro lado, la propuesta defendida por los denominados “neoliberales
economicos” (o “libertarios”) como Milton FRIEDMAN, John HOSPERS, Friedrich HAYECK y Robert
NOZICK, que basan sus teorias politico-morales en derechos o libertades negativas, y propugnan un
Estado minimo (i.e., la no interferencia del Estado en la dinamica del mercado, y la no justificacién de
politicas distributivas) como el inico modelo de Estado moralmente legitimo que no viola los derechos
de nadie. Por lo tanto, excluyo las teorias morales criticas al liberalismo, las denominadas
“concepciones adversas” (GEWIRTH, 1996), que cuestionan la concepcion liberal de los derechos. En
la actualidad, estas criticas radicales provienen principalmente de posiciones comunitaristas, de
algunas corrientes feministasy, en diversos grados, de autores republicanos y marxistas.
9.Cf.RAWLS, 1993:72.

10. Por ejemplo, el liberalismo radical de NOZICK tiene su fundamento en la igualdad, concebida como
una derivacion del imperativo categorico kantiano que supone que todo individuo en la sociedad debe
considerarse, y ser considerado, como un fin y no como un medio. La igualdad, asi entendida, consiste
en que todos por igual somos fines y no medios. Con fundamento en KANT, NOZICK advierte que todo
individuo cuenta con el derecho natural a la propiedad de si mismo (self-ownership) y, en consecuencia,
posee derechos de propiedad absolutos sobre su persona. Cuando el individuo se inserta en la
sociedad, el Unico camino para preservar el imperativo categoérico es el de la propiedad privada y el
mercado. Esto es, para este autor, el Unico criterio de justicia distributiva que respeta al individuo como
fin en si mismo, es la justicia que emana del libre intercambio (cf. NOZICK, 1974: 154-163). Asimismo,
NOZICK concibe al Estado minimo como la unica fuente de justicia distributiva, cuestionando que sea
éste el que deba satisfacer las necesidades que los derechos sociales tienen por objeto satisfacer.
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Para esta ultima posicién, la solucion de los problemas que plantean las
necesidades sociales debe dejarse a la cooperacién voluntaria de las
personas afectadas, a la caridad de los individuos, o bien al desarrollo del
sistema econbmico, entre otras alternativas, pero en ningun caso debe ser el
Estado el que intervenga para su satisfaccion.

El problema de la constitucionalizacion de los derechos sociales se
encuentra asi en la encrucijada entre estas dos cuestiones fundamentales de
la filosofia politica contemporanea: la de la democracia y la de la justicia
distributiva.” Desde ambas perspectivas se ha objetado (y también
defendido) la constitucionalizacion de los derechos sociales, aunque,
sorprendentemente, los desarrollos de cada una de estas disciplinas rara vez
se conectan entre si. Quienes se preocupan por las agudas discusiones
sobre justicia distributiva no suelen senalar las consecuencias de sus
argumentos para la cuestién de la democracia e, inversamente, la misma
indiferencia caracteriza a los tedricos de la democracia respecto de la justicia
distributiva.” La idea que parece subyacer a esta actitud, como observa
Cécile Fabre, es que se trata de un conjunto de cuestiones independientes.
En este trabajo, sin embargo, se sostiene que entre las exigencias de la
democracia y las demandas de la justicia distributiva hay una relacién y que,
por lo tanto, es posible que surjan conflictos entre estos dos importantes
conjuntos de requerimientos.

Una discusiéon pormenorizada de las dificultades involucradas en estas
cuestiones que tienen como trasfondo el problema de la legitimidad de la
democracia, me llevaria mucho mas alla del objetivo de este trabajo.” Me
limitaré, por lo tanto, en primer lugar a mencionar las posibles formas en que
se relacionan la cuestidbn de la democracia y la cuestion de la justicia
distributiva (2). Luego sefialaré algunas de las aristas que presentan las
objeciones elevadas contra las cartas de derechos fundamentales en general
(3). Por un lado, la afirmacion de que las cartas de derechos en tanto se
encuentran incluidas en constituciones rigidas son contrademocraticas (en
tanto se reduce significativamente el alcance de la toma de decisiones al
disminuir o eliminar el proceso de deliberacién democratico) y, por lo tanto,
inaceptables (3.1).

11. Segun este autor, “el Estado no puede usar su aparato coactivo con el propésito de hacer que
algunos ciudadanos ayuden a otros o para prohibirle a la gente actividades para su propio bien o
proteccion” (NOZICK, 1974: 7).

Cf. FABRE, 2000b: 2.

12.Véase FABRE, 2000b: 2.

13. Me he ocupado de analizar esta problematica en MORALES, 2014.
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Por el otro lado, la objecion estandar elevada contra los derechos
fundamentales constitucionales, esto es, que implican un déficit democratico
en tanto que constitucionalizarlos significa confiar a los jueces, que no son
representativos ni politicamente responsables, |la tarea de protegerlos contra
decisiones adversas de la mayoria democratica (3.2)."

Finalmente (4), me detendré en la consideracion de dos problemas que
derivados de las objeciones mencionadas en el apartado 3, se formulan
especificamente con relacion a los derechos sociales constitucionales, y que
consisten en dos aspectos del problema del papel de los jueces: por un lado,
la cuestidon juridica de la competencia (4.1); y, por el otro, la cuestion
normativa de su legitimidad (4.2). Concluiré sosteniendo que las principales
objeciones formuladas bajo los auspicios de la democracia contra la
constitucionalizacion de los derechos sociales, como resultado de una cierta
concepcion de lajusticia distributiva, no resultan ser convincentes.

2. LAS RELACIONES ENTRE DEMOCRACIA Y JUSTICIA
DISTRIBUTIVA

Siguiendo parcialmente a Fabre, se puede decir que la democracia y la
justicia distributiva estan relacionadas y, en consecuencia, sus exigencias
pueden colisionar, en cuatro formas. En primer lugar, podria no haber entre
ellas una relacion conceptual, sino normativa. La democracia entendida
como regla de la mayoria y los principios de la justicia distributiva serian dos
valores que, en caso de entrar en conflicto, deberian sopesarse para ver cual
valor se ha de sacrificar. En segundo lugar, podria ser que la justicia
distributiva sea una “caracteristica definitoria” del concepto de democracia.
Un esquema institucional sélo contaria como democratico si distribuye los
recursos en un modo justo. Si la mayoria democratica decidiera votar contra
los principios de la justicia distributiva, podria decirse que la mayoria esta
equivocada sin que ello signifique que se incumple el compromiso hacia
ambos valores, si bien, podria ser que se tuviera “que elegir entre un
elemento de la democracia, latoma de decisiones por la regla de la mayoria, y
otro, la justicia distributiva”. En consecuencia, las decisiones que resultaran
de dicho procedimiento no tendrian legitimidad democratica; es decir, que las
normas creadas por la mayoria en contra de, por caso, ciertos contenidos
basicos de justicia social, no podrian ser consideradas democraticas. Por lo
tanto, para el caso en que estas normas regulasen aspectos suficientemente

14. Puede verse una muy buena panoramica de todos los argumentos en BAYON, 2004.
15. Cf. FABRE, 2000b: 2-3 (la cuarta posibilidad no es mencionada por FABRE).
16. FABRE, 2000b: 3.
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importantes recortando de manera significativa su alcance, no podria
caracterizarse al régimen politico en cuestion como un régimen
legitimamente democratico en grado suficiente.”

En tercer lugar, podria ser que la justicia distributiva sea una “condicion
necesaria para la supervivencia y el funcionamiento de la democracia”, de
modo que si lo que decide la mayoria democratica entrara en conflicto con los
principios de la justicia distributiva, el esquema democratico continuaria
existiendo en abstracto, pero dejaria de funcionar como tal.” En tal caso,
habria que elegir entre la decision de la mayoria sacrificando la existencia
duradera de la democracia o mantener los principios de justicia sacrificando
la toma de decisiones democratica. Por ultimo, podria ser que la democracia
sea una “condicién necesaria de la justicia distributiva”, de manera tal que
esta ultima sélo encontraria adecuada realizaciéon en un sistema
democratico.” Esto es, para que las exigencias de justicia sean aplicables,
los individuos deberian previamente encontrarse vinculados en un esquema
democratico de asociacion politica. Bajo esta forma, la mayoria democratica
y los principios de justicia distributiva no entrarian en disputa, sino que la no
realizacion del valor de la democracia imposibilitaria que emerja el valor de la
justicia.

Las relaciones entre la justicia distributiva y la democracia, entonces,
incluyen tensiones de un tipo conocido, esto es, conflictos entre lo que exige
lademocraciay lo que exige la satisfaccion de los derechos fundamentales.

3. OBJECIONES CONTRA LAS CARTAS DE DERECHOS
FUNDAMENTALES EN GENERAL

La controversia entre los derechos fundamentales y la democracia se plasma
en varios aspectos del disefio institucional, destacandose los problemas
relativos a la rigidez de la constitucidn y el atrincheramiento de los derechos
(3.1), y al control judicial de constitucionalidad (3.2).”

17. Tal es la posicion asumida en este trabajo. Véaseun andlisis extenso de este tipo de relacién entre la
democraciay lajusticia distributivaen MORALES, 2014.

18. Cf. FABRE, 2000b: 3. Esta es la posicién favorecida en FABRE, 2000b.

19. Véase SELEME, 20009.

20. Véase MARTI, 2006: 288. Para una clara y sintética exposicion de los argumentos utilizados en
favor y en contra de la rigidez constitucional y del control judicial de constitucional, véanse MARTI,
2006: 286-294; y ORUNESU, 2012: 190-206.
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Estas y otras objeciones se han esgrimidos contra una carta de derechos
fundamentales, de las que no es posible ocuparse por completo dentro del
alcance de este trabajo. Me limitaré, pues, a examinar los dos problemas
ya anunciados, que apuntan al corazon de los derechos constitucionales.

3.1. LA OBJECION CONTRA LA RIGIDEZ CONSTITUCIONAL Y EL
ATRINCHERAMIENTO DEDERECHOS

El mecanismo de protecciéon constitucional de ciertos derechos ha sido
seriamente cuestionado desde una ideologia democratica de corte liberal: la
existencia de un coto vedado conformado por derechos reconocidos a los
individuos no parece plenamente compatible con el debate democratico.

Este problema ha sido sefialado, entre otros, por Jeremy Waldron®' y James
Allan®, quienes sostienen que si alguien pretende que los derechos
individuales han de ser parte de una constitucion rigida significa que piensa
que su propia concepcion de los derechos es mejor que la otras y, en
consecuencia, ello cuenta como una razén para asegurar dicha formulacion
en la constitucién de manera de dificultar su cambio.”

Esto trasluce una muestra de desconfianza hacia lo que otras personas
podrian hacer con los derechos en el futuro. Para estos autores, el disefio
institucional consistente en el atrincheramiento de los derechos en una
constitucion rigida deberia rechazarse en la medida en que se apoya en una
contradiccion entre la constitucionalizacion de los derechos en nombre de la
autonomia individual y lo que tal constitucionalizacion presupone, esto es, la
falta de confianza respecto de los individuos. Segun Waldron, si se asume
que las personas son autbnomas, que tienen dignidad, que son capaces de
pensary actuar moralmente y, por lo tanto, ser titulares de derechos, deberia
llevarnos a confiar en ellas como “titulares de responsabilidades politicas” asi
como convencernos de que aunque desacuerden con nuestras
formulaciones sobre derechos no significa que sean “simplones o picaros”,*
0 que nos dafaran cuando ejercitemos lo que consideramos nuestros
derechos. En consecuencia, no deberiamos incapacitar las instituciones
representativas a través del atrincheramiento de una particular concepcion
de los derechos en una constitucion.”

21.Véase WALDRON, 1993y 2005.

22.\VVéase ALLAN, 1996.

23.Cf. WALDRON 1993: 27.

24 WALDRON, 1993: 28. En el mismo sentido, ALLAN, 1996: 345.

25.Esta representa la posicion primigenia de WALDRON, 1993, en contra de la adopcién de una carta
de derechos fundamentales. WALDRON afirmaba que una carta de derechos menoscabaria la
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No obstante, como sefiala Fabre, no hay ninguna inconsistencia en
reconocer, por un lado, capacidad moral a las personas para ser titulares de
derechos vy, por el otro lado, admitir su falibilidad moral, i.e., que muchas
veces los individuos se comportan de manera deplorable.” Precisamente,
“porque son seres morales es que nos horrorizamos por lo que hacen”.” De
acuerdo con Fabre, se equivocan Waldron y Allan cuando afirman que
deberiamos confiar en que la gente asumira responsabilidades politicas y
que no tratara de destruir los derechos de otros, puesto que decir que las
personas son agentes morales, dignas de respeto y que, por lo tanto, tienen
ciertos derechos, no implica que siempre respetaran los derechos de otros.”
En coincidencia con los autores, se podria sostener que los individuos son
agentes morales politicamente responsables cuya autonomia debe ser
respetada y, a la vez, prever mecanismos juridicos para el supuesto en que
justamente esas personas pretendan lesionar la autonomia de otras violando
sus derechos. Por consiguiente, no parece absurdo asegurar derechos en la
constitucion a fin de proteger los intereses de las personas contra posibles
intentos de la mayoria de menoscabarlos.

El postulado de una esfera intangible que requiere la exclusién de algunos
temas fundamentales de la negociacién parlamentaria o de la votacién
ciudadana ha sido defendido extensamente. Segun Ernesto Garzén, por
ejemplo, desde el punto de vista juridico positivo:

Los derechos incluidos en el coto vedado de los intereses
universalizables o derechos humanos, no pueden ser objeto
de recortes productos de negociaciones parlamentarias.
Ellos constituyen el nucleo no negociable de una
constitucion democratico-liberal que propicie el Estado
social de derecho. Para el coto vedado vale la prohibicién de
reforma y el mandato de adopcion de medidas tendientes a
su plenavigencia.”

legitimidad democratica porque destruiria la participacion democratica (cf. WALDRON 1993: 46). En la
misma linea véase ALLAN, 1996: 337, 345-351. Véase un analisis de las objeciones democraticas
tradicionalmente elevadas contra el problema del atrincheramiento constitucional de derechos en
constituciones rigidas en MARTI, 2006: 288-293; LINARES, 2008: 47-56. En la actualidad
WALDRON, 2006 ya no sostiene que un régimen politico que adopta una carta de derechos es menos
democratico que uno que nolo hace.

26. Cf. FABRE, 2000b: 106. En sentido similar, véase CHRISTIANO, 2000: 536.

27.FABRE, 2000a: 91.

28. Cf. FABRE, 2000b: 106.

29. GARZON, 1993: 162.
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En cambio, si lo que se pretende es dificultar la reforma de la carta
constitucional de derechos por simple mayoria deberian adoptarse ciertos
mecanismos institucionales tendientes a hacer efectiva esa dificultad.

Es habitual vincular la tesis del coto vedado con el compromiso respecto a la
estructura institucional especifica llamada constitucionalismo, nacido del
modelo norteamericano. El constitucionalismo en su acepcion restringida se
caracteriza, de acuerdo con Bayodn, por la conjuncion de tres elementos
esenciales:” el ya mencionado limite al poder politico representado por los
derechos fundamentales; larigidez de la constitucion, es decir, la prevision de
un procedimiento de reforma de la constitucion mas exigente que el
procedimiento legislativo ordinario que determina su superioridad jerarquica
respecto a la ley y, por lo tanto, la indisponibilidad de los derechos basicos
para el legislador; y el mecanismo del control judicial de constitucionalidad.

Este ultimo, sefiala Bayon, aunque seria conceptualmente independiente de
la idea de primacia constitucional, suele ser considerado, en la practica, un
instrumento necesario sin el cual aquélla careceria de garantias efectivas.”
Si bien en la actualidad es mas usual la utilizacién de una nocién amplia de
constitucionalismo de manera de calificar como estados constitucionales
también aquellos sistemas juridicos que presentan soélo alguno de los rasgos
mencionados.”

Asi, el disefo institucional requerido por la tesis del coto vedado es pensado
como aquél que resulta de la combinacion de estas piezas elementales: la
primacia de una constitucion rigida que incluya un catalogo de derechos
basicos indisponibles para el legislador y la existencia de un mecanismo de
control jurisdiccional de constitucionalidad de la legislacion ordinaria. La
siguiente objecion elevada contra el disefio institucional sefialado apunta,
pues, a esta segunda pieza fundamental.

35. Cf. BAYO,N, 2004: 3.

36. Cf. BAYON, 2004: 69. Véase también LAPORTA, 2001: 461 quien con apoyo en NINO, 1992
destaca la apariencia de la fuerza del argumento que sostiene necesariamente la exigencia de un
control judicial como garantia de la supremacia de la constitucion.

37. Por ejemplo, Holanda (con una declaracién de derechos pero sin control jurisdiccional de
constitucionalidad), o Australia (con una constitucion rigida que no incluye declaracion de
derechos). Véase BAYON 2004: 69, nota 4.
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3.2. LA OBJECION CONTRA EL CONTROL JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDAD

Esta segunda objeciéon se dirige contra la intervencion de los jueces en la
adjudicaciéon de derechos, es decir, cuestiona porqué se deberia confiar en
ellos para proteger los derechos antes que en 6rgano representativo, esto es,
la legislatura. En otras palabras, se objeta la legitimidad democratica del
control jurisdiccional de constitucionalidad porque dejar librado al poder
judicial el resguardo del coto vedado y, por lo tanto, el control del dictado de
leyes que cuentan con un consenso social generalizado, importaria sujetarse
a la decisidon de 6rganos contramayoritarios, que no son representativos ni
politicamente responsables respecto del contenido de los derechos
fundamentales.*

Esta critica comparte el presupuesto de la que se dirige a objetar la carta de
derechos, es decir, que la democracia implicaria necesariamente una igual
consideracion y sensibilidad a los intereses de cada uno de los miembros de
la sociedad y toma de decisiones que les afectan. Si se admite que el poder
judicial interprete el contenido de los derechos constitucionales que
representan la voluntad popular o revoque decisiones tomadas por las
mayorias se estaria violando el principio democratico de igual consideracion
delosintereses de cada uno.

La critica mayoritaria al control robusto de constitucionalidad, de acuerdo con
Victor Ferreres, surge frente a la conjuncion de tres elementos: la diferencia
en el grado de legitimidad representativa de los jueces en comparacion con
los legisladores, la falta de determinacién de las disposiciones
constitucionales, y la rigidez de las constituciones.® Siguiendo a este autor,
se suele sefialar, por un lado, la menor legitimidad de origen de los jueces
constitucionales en relacion con los miembros electos para la representacion
de la ciudadania en la legislatura. Por el otro lado, se destaca el caracter
abstracto e indeterminado de los términos con los que se formulan las
disposiciones en las cartas de derechos. Esto haria especialmente
discrecional la tarea de interpretacion constitucional realizada por los jueces,
quienes serian los que establecerian el significado ultimo de los términos
comprendidos en las disposiciones constitucionales.

38. Como es habitual notar, la literatura académica sobre el control de constitucionalidad es enorme,
tanto de parte de quienes presentan argumentos a favor como en contra. BICKEL, 1962: 16-18
caracteriz6 célebremente este problema como “la dificultad contramayoritaria” y se suele adoptar como
punto de partida de la discusidén nacida en el ambito anglosajén, posteriormente extendida al ambito
hispanoamericano. Sobre la dificultad contramayoritaria, véanse GARGARELLA, 1996; FERRERES,
1997,2000;y LINARES, 2008.

39.Cf. FERRERES, 1997:42-46.
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Finalmente, el cuadro se completa con la dificultad que encontraria la
mayoria legislativa para contrarrestar el juicio adverso mediante la reforma
del texto dado el grado de rigidez presente en este modelo constitucional. La
consecuencia de la unién de estos tres factores, segun Bayon,
desencadenaria que el control robusto de constitucionalidad tendria un
efecto contramayoritario especifico.”

En los ultimos afos Jeremy Waldron se ha opuesto enfaticamente al
mecanismo del control robusto de constitucionalidad de los derechos
fundamentales desde una posicion de defensa de la legitimidad democratica
de la asamblea representativa.” Mas recientemente, ha precisado su
posicion procurando identificar un “argumento nuclear contra el control
judicial”’, con independencia de sus manifestaciones historicas en un pais
determinado y de los problemas sobre los efectos de las decisiones en los
casos particulares.*” El objetivo de Waldron se dirige Unicamente contra el
control robusto de constitucionalidad de las leyes promulgadas por la
legislatura electa en una comunidad.® Esto es, para el autor, sistemas en los
que un tribunal judicial tiene “la autoridad para rechazar la aplicacién de una
ley en un caso particular[...] o para modificar los efectos de una ley para hacer
su aplicacion conforme con los derechos individuales (en una manera en que
la propia ley no prevé)”.* Waldron caracteriza el control de constitucionalidad
de la ley como robusto cuando las decisiones judiciales relativas a la
conformidad o no de una ley con las clausulas constitucionales “tienen
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efectos juridicos inmediatos”.

El autor se propuso identificar, entonces, los “casos centrales” (core cases)
en los que la objecién al control de constitucionalidad es completamente
aplicable, y distinguirlos de otros casos, los “casos no centrales” (non-core
cases) o periféricos, en los que “el control judicial podria considerarse
apropiado como una disposicion andémala para tratar con patologias

especiales”.”

40.Cf. BAYON, 2004: 73.

41.Véase WALDRON, 2005: 10-17,211-312. Véase también WALDRON, 1993; 1998.

42.VVéase WALDRON, 2006. Segun este autor, “lo que se necesita es alguna comprension general, no
contaminada por las preocupaciones culturales, historicas y politicas de cada sociedad” (WALDRON,
2006: 1352). No obstante, el autor aclara que su argumento en contra del control judicial no es
incondicional sino que esta sujeto a ciertos rasgos institucionales y politicos que atribuye a las
democracias liberales modernas (cf. WALDRON, 2006: 1353).

43.Cf. WALDRON, 2006: 1354.

44. WALDRON, 2006: 1354.

45. WALDRON, 2006: 1354-1357.

46.WALDRON, 2006: 1359.
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Su argumento contra el control de constitucionalidad entonces es condicional
a la existencia de las siguientes cuatro presunciones en una sociedad
democrética contemporanea:*’

1) hay instituciones democraticas que funcionan razonablemente bien,
respetando los valores procedimentales de deliberacidén responsable y de
igualdad politica, plasmados a través de una legislatura representativa,
elecciones politicas periddicas, y mecanismos que garantizan el debate en
las instituciones politicas y en la sociedad;

2) hay instituciones judiciales, politicamente independientes, que
también funcionan bien de manera razonable, y cuya finalidad es resolver
los conflictos individuales aplicando el derecho, y autorizadas a controlar la
legalidad y la constitucionalidad de los actos del poder ejecutivo, en las que
sus miembros no son ni democraticamente elegidos, ni politicamente
responsables por sus decisiones;

3) la mayoria de la sociedad esta fuerte y seriamente comprometida con
la idea del respeto a los derechos humanos individuales y de las minorias
y, con esa finalidad, se ha dotado de una carta o declaracién de derechos,
dejando claro que existe una distincidon tanto a nivel cultural como
institucional entre asumir un compromiso fuerte con los derechos y la
necesidad de que tal consenso se vea protegido por algun mecanismo
institucional especifico; y por ultimo,

4) existen desacuerdos sustantivos sinceros y razonables sobre el
contenido y alcance de los derechos, incluso respecto del propio nucleo de
cada uno, que involucran cuestiones de filosofia politica y moral con
consecuencias fundamentales en la vida de mucha gente. Este es un
punto crucial en la caracterizacion de Waldron que tiene particular
vinculacion con la condicion enunciada en tercer lugar. El hecho de que la
mayoria de las personas estén comprometidas con el respeto a los
derechos fundamentales no impide que surjan conflictos sobre qué
significa en realidad estar comprometidos con los derechos y qué se deriva
de tal compromiso.

47.Cf. WALDRON, 2006: 1359-1369.
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En sociedades con estas caracteristicas, argumenta Waldron, donde existe
un compromiso con los derechos pero se discrepa sobre los mismos y, a la
vez, es necesario adoptar decisiones que faciliten la accion colectiva, el foro
legislativo es el apropiado para tomar tales decisiones con caracter
dispositivo. La legitimidad de un procedimiento de decisiones es para
Waldron la respuesta al problema de los desacuerdos morales y politicos, y
no la justificacién por los méritos de ciertas decisiones que determinado
procedimiento pueda arrojar.” No obstante la importancia de las razones
referidas a la consecucion de los mejores resultados, estas no lograrian
segun Waldron volcar la balanza a favor del control judicial sino que, en el
mejor de los casos, equilibrarian las posiciones de ambas instituciones.*

En cambio, las razones a favor del valor del procedimiento democratico de
toma de decisiones, dice el autor, “operan principalmente en descrédito del
control judicial mientras dejan indemne la toma de decisiones legislativa”.”
Permitir que los tribunales judiciales examinen las cuestiones controvertidas
sobre derechos y controlen las decisiones que al respecto la legislatura
adopta, dotando de efectos inmediatos a sus resoluciones, significa para
Waldron una grave afectacion a los requisitos de la legitimidad politica en
tanto que importantes valores politicos estarian en juego. Porque, continua
su razonamiento, “privilegiar el voto de la mayoria entre un pequefio numero
de jueces no electos y no responsables, priva del derecho de representacion
a los ciudadanos ordinarios y desdefia principios apreciados de
representacion e igualdad politica en la resolucion final de las cuestiones
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sobre derechos”.

En este punto es importante recordar las caracteristicas especificas y
diferenciales que tienen el proceso de creacion de normas y el proceso de su
aplicaciéon. Mientras que los jueces deben decidir sobre casos particulares, la
legislatura debe deliberar en términos generales. Ademas, la exigencia de
justificacién expresa de las decisiones judiciales reviste a la funcién
jurisdiccional de una nota particular que esta ausente en lafuncion legislativa.

48. Cf. WALDRON, 2006: 1371.

49. Cf. WALDRON, 2006: 1386, 1393. Como razones orientadas a los resultados a favor del control
judicial de constitucionalidad, WALDRON menciona y critica el argumento de que los jueces estan
mejor preparados para tratar y resolver los casos particulares con trascendencia moral; el argumento
de que una carta de derechos requiere que los jueces resuelvan los conflictos que se presentan entre
formulaciones abstractas de derechos; y el argumento de que dado que los jueces estan obligados a
fundamentar sus sentencias ofrecen razones para sus decisiones (véase WALDRON, 2006: 1376-
1386).

50. WALDRON, 2006: 1375.

51. WALDRON, 2006: 1353.

52. Cf. ORUNESU, 2012: 193.
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Al sostenerse esta objecidn, pareceria olvidarse que los jueces, incluidos los
jueces constitucionales, estan sujetos a reglas estrictas de razonamiento y
fundamentacion. Sus decisiones, que deben estar justificadas, estan
constrefidas por decisiones previas y, en este sentido, se hallan bajo
mayores exigencias que los legisladores. Podria ser que los jueces
constitucionales tengan mayor libertad de accién que otros jueces, pero esto
no implica que puedan hacer cualquier cosa que quieran con la constitucion.
Como tampoco significa que como resultado de su intervencion la mayoria
democratica pierda tanto poder que haga totalmente indeseable una carta de
derechos. Para rechazarla sobre estas bases, de acuerdo con Fabre, se
tendria que mostrar que la democracia tiene preeminencia sobre los
derechos que protegen la autonomia.”

No obstante que se conceda que el control judicial de constitucionalidad
funciona correctamente, se podria todavia objetar su incompatibilidad con los
ideales democraticos porque serian los jueces quienes establecerian el
contenido y alcance de los derechos a través de la tarea de interpretacion.
Quienes sostienen esta postura, parecen presuponer que los jueces tienen
discrecionalidad para decidir si una norma es compatible o no con la
constitucién, y que las normas constitucionales, debido a que son formuladas
en términos mayormente vagos, abstractos y valorativamente cargados, no
establecen por si ninguna respuesta clara rsobre la constitucionalidad de una
norma o acto, lo cual equivale a asumir una determinada concepcién de la
interpretacion.

Pero como sefiala Orunesu, la objecién contramayoritaria no parece viable,
sea que se presuponga una concepcion de la indeterminacion enmarcada en
la teoria de la indeterminacion radical, segun la cual los textos
constitucionales no brindarian ninguna pauta ya que la atribucién de
significado seria un acto de pura decisidn, en este caso, del juez; sea que se
asuma la tesis de la unica respuesta correcta como teoria interpretativa,
segun la cual siempre es posible encontrar una interpretacion univoca en los
textos constitucionales, y el juez sélo se limita a su tarea cognoscitiva.”En el
primer caso, porque dado que la teoria de la indeterminacidn radical no puede
ofrecer una reconstruccion satisfactoria de como funciona el derecho debido
a que es incapaz de dar cuenta del seguimiento de reglas, sélo podria ser
entendida como una critica al funcionamiento del derecho en general.”

53. Cf. FABRE, 2000a: 92.
54.Cf. ORUNESU, 2012: 194-195.
55.Cf. ORUNESU, 2012: 195y capitulo 1.
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En el segundo caso, presuponer la tesis de la Unica respuesta correcta vuelve
insostenible la objecion de la dictadura de los jueces porque en ese caso la
brecha interpretativa constituye un sinsentido. La salida para el critico seria
presuponer la tesis de la indeterminacién parcial, segun la cual habra casos
claros y casos problematicos de interpretacién de las normas
constitucionales. De acuerdo con Orunesu:

En los casos claros no existiria brecha interpretativa y los
jueces solo deberian controlar que se respeten los limites
fijados por la constitucion para ciertos derechos basicos, por
lo que la objecién de la dictadura de la magistratura no
resultaria plausible. Pero en los casos problematicos los
jueces si tendrian discrecionalidad. De manera que el
alcance de la objecion contramayoritaria desde este
presupuesto se reduciria basicamente a los supuestos en
los que la constitucion resulta indeterminada.”

Se podria querer reducir la discrecionalidad del 6rgano de control optando
por una constitucion de detalle, pero todavia seria necesaria la intervencion
judicial a fin de remediar los errores o impresiones que surgen del nivel de
generalidad en que las legislaturas deliberan.

En cuanto se refiere a la insuficiente representatividad de los tribunales
constitucionales comparado con la legislatura, se podrian implementar
mecanismos de seleccidn de los jueces de modo de dotarlos de mayor
legitimidad democratica. De todas maneras, ese es un problema
conceptualmente diferente de la cuestion de si los tribunales constitucionales
deben tener la potestad de declarar la invalidez de una norma por
inconstitucional, o no.” En cuanto a los efectos de las decisiones judiciales, el
hecho de que las declaraciones de inconstitucionalidad tengan caracter erga
omnes es contingente. En los sistemas que se adopta este tipo de
declaracién de invalidez, se estara preservando la seguridad juridica, con lo
cual los individuos que se encuentren en situaciones semejantes recibirian
un trato igualitario, y asi se preservaria el principio de la igual consideracion y
respeto en el plano de la aplicacion de las normas.

56. ORUNESU, 2012: 198.
57. Cf. ORUNESU, 2012.
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4. LAS OBJECIONES CONTRA LA CONSTITUCIONALIZACION DE
LOS DERECHOS SOCIALES

Sostener la conveniencia de la constitucionalizacién de los derechos
individuales que protegen la autonomia, entre los cuales se encuentran los
derechos sociales y econdmicos, es susceptible de una critica que suele
estimarse obvia: aun cuando se admita que los derechos sociales y
econdmicos, junto con los derechos civiles y politicos, protegen la autonomia,
se afirma que habria diferencias conceptuales irreductibles entre ambas
categorias de derechos, de modo tal que se cuestiona la
constitucionalizacidén de los primeros, mientras se aceptala de los segundos.

Clasicamente se ha caracterizado a los derechos sociales y econdmicos
como positivos (derecho a la provision de algun bien o servicio), en oposicion
a los derechos civiles y politicos, a los que se ha considerado tipicamente
negativos (derechos a la no interferencia). Estos generarian solamente
obligaciones negativas o de abstencidon, mientras que los primeros
implicarian obligaciones positivas o de hacer, con lo cual se requiere que el
Estado necesariamente destine recursos publicos para satisfacerlos.

La distincion conceptual entre derechos positivos y negativos posee valor
tedrico, si bien no para discriminar entre derechos sociales y econémicos por
un lado, y derechos civiles y politicos por el otro lado.” En efecto, los
derechos sociales y econdémicos, al igual que los civiles y politicos, pueden
comprender tanto derechos que impongan deberes positivos como deberes
negativos. Asi, el derecho a la libertad de expresion, por caso, comprende
tanto la exigencia de que se imponga sobre los demas un deber de no
censura, como la exigencia de acciones estatales positivas tendientes a
asegurar su ejercicio. Igualmente, el derecho a la vivienda, no sélo
comprende la exigencia a dar una vivienda a quien se encuentra en una
situaciéon de necesidad, sino también la exigencia de que no se impida
realizar las medidas tendientes a obtenerla.

Es decir, la distinta “materia” que tales derechos regulan —esto es, civil o
politica en un caso y social o econdmica en el otro— no da lugar a ninguna
diferencia estructural relevante. De tal modo, las objeciones importantes que
se dirigen a los derechos sociales radican, en el fondo, en cuestiones de tipo
normativo, pese a que muchas de ellas son presentadas como criticas de

indole conceptual.”

58.Véase MORALES, 2014.

59. Por limitaciones de espacio no puedo extenderme aqui sobre esta cuestion. He analizado esta
problematica en MORALES, 2014.
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Despejado de formulaciones oscuras o ambiguas, subsisten problemas
importantes que se esgrimen contra la constitucionalizacion de los derechos
sociales: estos generarian algunas consecuencias que pesarian en contrade
su constitucionalizacion, con independencia de que los otros derechos las
generen también en algun grado. Al respecto se alza, por un lado, una
objecién relativa a la competencia de los jueces y su formacién: los derechos
sociales tendrian una naturaleza tal que a fin de protegerlos los jueces
tendrian que tomar decisiones para las cuales no serian ni juridicamente
competentes ni profesionalmente idoneos (4.1). Por el otro lado, se aduce
una objecidn relativa a la legitimidad del poder judicial respecto de la
asignacion de recursos estatales. De acuerdo con ella, los derechos sociales
impondrian exigencias sobre el Estado a proveer bienes y servicios costosos;
luego, al constitucionalizar esos derechos, se estaria habilitando a los jueces
a intervenir en la asignaciéon de recursos (concretamente, en la ley de
presupuesto), funcion propia del gobierno, lo cual seria antidemocratico (4.2).

4.1. LA CUESTION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL COMO
ARGUMENTO CONTRADEMOCRATICO CONTRA LOS DERECHOS
SOCIALES CONSTITUCIONALES

Frente a una demanda ante el 6érgano judicial constitucional de un particular
que alega la violacién de un derecho social en aquellos sistemas juridicos
donde los derechos sociales estan tutelados robustamente (es decir, como
derechos subjetivos protegidos con la garantia del control judicial de
constitucionalidad), una posibilidad es que el juez ordene a la administracion
publica que cumpla con su obligacién de satisfacer el derecho social
vulnerado, y esto a su vez, significara que el Estado deba afectar recursos
para su cumplimiento.

Un primer argumento en contra de la intervencidn de los jueces se apoya en
una supuesta comprobacion factica de laincompetencia técnica de los jueces
para juzgar conflictos relativos a los derechos sociales. Se sostiene que,
dada la naturaleza fundamentalmente prestacional de estos derechos, a fin
de protegerlos los jueces tendrian que tomar decisiones para las cuales no
son profesionalmente idéneos.” En otras palabras, los criticos sefialan que
los jueces carecen de la capacidad técnica y del conocimiento experto,
necesarios en materias tan complejas como son las comprendidas por los
derechos sociales, para darles adecuado resguardo.

60. Porejemplo, CROSS, 2000: 893
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Mediante esta dificultad, entonces, se afirma que los érganos judiciales no
son aptos en términos de formacion, informacién y especializacion técnica
para comprender y evaluar los hechos relevantes de los casos particulares
sobre cuestiones socio-econdmicas, el manejo de las alternativas en disputa
y, sobre todo, las necesidades presupuestarias —como los calculos de costes,
los niveles de beneficios sociales, etcétera—, y el disefio y articulacion de
remedios funcionales y apropiados.®’ Asi, se impugna que los jueces tengan
competencia técnica para valorar si un Estado ha empleado todos los
esfuerzos para asegurar el respeto de los derechos sociales con el fin de
dictaminar un posible incumplimiento de una obligacion estatal.”

Ahora bien, una evaluacién concluyente de esta dificultad requiere
considerar cual es, en concreto, el contenido y alcance de los derechos
sociales. De acuerdo con Malcolm Langford, el conocimiento experto que los
jueces necesitan para juzgar casos de violaciones de los derechos sociales
estara determinado, en parte, por lo que le requerimos a estos.*

Supongamos, por ejemplo, que el poder legislativo argentino dicta una ley
mediante la cual las viviendas ocupadas sin titulo legal deben ser
desalojadas, e instruye al poder ejecutivo para que arbitre las medidas
necesarias para proceder de inmediato a su cumplimiento. Como
consecuencia de las acciones policiales de desalojo, muchas personas
econdmicamente carenciadas pronto se encontraran a la intemperie.
Imaginemos que una de ellas presenta una acciéon de amparo ante un érgano
jurisdiccional mediante la cual solicita la suspension de la medida de
desahucio, alegando la violacion del derecho constitucional a la vivienda
establecido en el articulo 14bis de la Constitucion argentina. El juez
encargado de resolver la accién deberia decidir si hay un derecho en peligro
de vulneracion y, en su caso, ordenar el cese inmediato de la medida de
desalojo.*

En apoyo de tal decision, el juez argentino podria recurrir a consideraciones
indicativas técnicas, tales como las directivas internacionales emitidas por un
organo externo.

61.Cf. HOROWITZ, 1977:293.

62. Por ejemplo, véase LENTA, 2004: 21-22.

63.Cf. LANGFORD, 2008: 35.

64. En el sistema constitucional argentino esta prevista la accién de amparo a particulares ante
cualquier 6rgano judicial por la violacion de un derecho fundamental..
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Estas no son vinculantes para los jueces nacionales en el sistema juridico
argentino, sin embargo, podrian ser utilizadas como indicadores que faciliten
su tarea.” Los instrumentos internacionales precisan un conjunto de
acciones que pueden servir de pauta interpretativa a los jueces para evaluar
actos del poder ejecutivo o leyes emanadas del poder legislativo. Esto es,
mediante el control judicial de constitucionalidad los jueces evaluarian si los
otros poderes del Estado (o los actores privados con obligaciones al
respecto, segun los distintos sistemas juridicos positivos) han cumplido con
ciertas obligaciones juridicas derivadas del derecho social en cuestion. Para
esto no seria necesario que los propios jueces sean especialistas en
cuestiones sociales y econdmicas.

Por lo demas, dependiendo de los distintos sistemas juridicos considerados,
los tribunales se dividen de forma habitual segun su especialidad. Ala vez, es
usual que los jueces recurran a los beneficios de las areas de pericia y
especializacion de las distintas ramas del derecho. Asi, por ejemplo, la
existencia de tribunales especificos y especializados en varios paises, tales
como los Tribunales Laborales de Justicia. En este dominio, también hay que
considerar el desarrollo del derecho laboral patrocinado por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) en el nivel internacional.”” Los criterios
interpretativos expresados en sus observaciones son de fundamental ayuda
para dirimir cuestiones técnicas en la materia en el nivel estatal. O, con una
finalidad similar, puede pensarse en la incorporacion al litigio de los informes
de peritos expertos en distintas materias de criminologia (pericias
caligraficas, balisticas, dactiloscopicas, escopométricas, etcétera)
disponibles paralos jueces penales.

Es cierto que los jueces no tienen el conocimiento experto y especializado de
todas las cuestiones complejas involucradas en los conflictos judiciales, en
general, no sélo en los de contenido socioecondémico. Para ello el
procedimiento jurisdiccional, de cualquier materia (tanto del derecho publico,
como del derecho privado), articula la intervencién de distintos especialistas
que incorporan al mismo los conocimientos técnicos y la experiencia, y
colaboran en este sentido con el juez.

65. Véanse, entre otros, EIDE, 2001; y TOMASEVSKI, 2001.

66. Por ejemplo, en el ambito europeo el Comité de Expertos Independientes lleva adelante una tarea
en estas lineas. Una de sus funciones es supervisar el cumplimiento de los Estados con lo establecido
en la Carta Social Europea. Como resultado, emite decisiones que se apoyan en estudios requeridos
por la Organizacion parala Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), y el Consejo de Europa.
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De modo similar, cuando se trata de conocer sobre los hechos previos que
llevaron al dictado de una determinada ley, el juez podria requerir la
documentacion relativa a los mismos (por ejemplo, actas parlamentarias,
informes de comisiones, etcétera). En esta linea se orientan las nuevas
teorias del dialogo constitucional que sostienen que el 6érgano jurisdiccional
tiene mayor capacidad técnica para hacer frente a las fallas politicas en la
realizacion de los derechos sociales.”

La objecion de la falta de competencia técnica de los jueces puede adoptar
una segunda variante que hace referencia al tipo de conflictos que involucran
las cuestiones sociales y econdmicas. Segun se afirma, estos tendrian una
naturaleza policéntrica de tal grado que los haria inadecuados para su
proteccion judicial. Esto es, su consideracion y decision por parte de los
jueces en un caso particular excederia las propias atribuciones de la funcion
judicial por las repercusiones imprevisibles que se dispararian como
consecuencia de una decision judicial respecto del resto de los ciudadanos.
Se trata de una controversiainstalada en el debate filoséfico-politico britanico
sobre el disefio institucional de proteccion de los derechos a partir de un
ensayo de Lon Fuller de 1978 y que es conocida como el problema del
“policentrismo” (polycentricity).”* En la actualidad la discusién sobre el
policentrismo se ha extendido al ambito internacional de los derechos
sociales.”

En efecto, a partir del ensayo de Fuller, la doctrina segun la cual las
cuestiones policéntricas son inadecuadas para ser tratadas por los jueces ha
tenido una influencia singular para impugnar la proteccidén constitucional de
los derechos sociales.”” Es decir, en el contexto de conflictos particulares
sobre la asignacion de recursos socio-econémicos pareciera que, tal como lo
sugirio Fuller, el argumento del policentrismo adquiriria una fuerza mayor en
contra de su proteccioén judicial.” De alli que varios autores han adoptado
este razonamiento para sostener que las exigencias al Estado de proveer con
educacion, vivienda y cuidado médico, por ejemplo, no deberian serincluidas
como derechos subjetivos en una constitucion rigida con control judicial de

67. Véanse, entre otros, WALDRON, 2004, 2006; GARGARELLA, 2004, 2006; TUSHNET, 2004,
2008; BATEUP, 2005, 2009; y DIXON, 2007, 2012.

68. FULLER, 1978. El autor derivé la idea de policentrismo del cientifico hungaro-britanico POLANYI
citado en FULLER, 1978: 394. Véase KING, 2008: 102 quien destaca la naturaleza eminentemente
libertaria de los trabajos filosoficos de POLANYI.

69. Véanse, entre otros, ABRAMOVICH y COURTIS, 2001: 249; LANGFORD, 2008b: 36-37;
LIEBENBERG, 2008: 81; GROSMAN, 2008: 125-133; KING, 2008, 2012.

70. Para una resefia sobre la amplia aceptaciéon de la doctrina de la policentricidad en materia de
asignacion de recursos publicos en la dogmatica inglesa del Reino Unido, véase KING, 2008: 106-109.
71.Cf. FULLER, 1978:400.
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constitucionalidad porque ello habilitaria a los jueces a juzgar y decidir
conflictos que tienen naturaleza policéntrica para los cuales su funcion seria
inapropiada.”

Tal fue el criterio utilizado en el caso Soobramoney, por el juez Arthur
Chaskalson, en su momento titular de la Corte de Justicia de Sudafrica, quien
justifico la negativa al recurso interpuesto por una persona con enfermedad
renal cronica que necesitaba un tratamiento de didlisis para continuar
viviendo, por tratarse de un problema de tipo policéntrico.” En dicha
sentencia se hizo referencia a la existencia de tal caracteristica mediante la
alusién a una decision de un tribunal inglés en la que se sostuvo que “es
despreciable que la justicia disponga como deberian distribuirse los recursos
médicos escasos”, y se advertia “del peligro de ordenar que los recursos sean
utilizados por un paciente particular, lo cual podria tener el efecto de negar
€s0s recursos a otros pacientes a quienes podrian brindarseles mayores
beneficios”.”* El juez Chaskalson incorporo esos criterios para evaluar el caso
sudafricano y agregé que hay momentos en que se requiere adoptar “un
enfoque holistico comprensivo” de las exigencias mayores de la sociedad,
antes que focalizar sobre exigencias especificas de individuos particulares
dentro de la sociedad.” En definitiva, quienes asumen esta critica sostienen
que los derechos sociales son de naturaleza policéntrica y en consecuencia
deben quedar fuera de la competencia judicial.

La critica a la justiciabilidad de los derechos sociales por su naturaleza
policéntrica, sin embargo, pasaria por alto que el control judicial de
constitucionalidad de derechos civiles y politicos, sin dudas, involucra la
justiciabilidad de asuntos fuertemente policéntricos. Fuller reconocié que el
policentrismo es una caracteristica comun presente en casi todo el derechoy
que, por lo tanto, apareceria en practicamente todos los conflictos a ser
resueltos por el poder judicial, por lo que su relevancia dependeria del grado
en que se presenta.” Sostuvo que se trata de “una cuestion de saber cuando
los elementos policéntricos se han convertido en algo tan significativo y

» 77

predominante que los propios limites de la justiciabilidad se han alcanzado”.

72.Porejemplo, véanse DAVIS, 1992; CROSS, 2000.

73. Soobramoney v. Minister of Health, Kwa-Zulu-Natal (CCT32/97) 1997 ZACC 17, 1998 (1) SA 765
(CC), 1997 (12) BCLR 1696 (27 November 1997); voto del juez CHASKALSON: considerandos 28-31.
74. Soobramoney: considerando 30.

75. Soobramoney: considerando 31.

76.FULLER, 1978:403.

77.FULLER, 1978:398-401.
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Ahora bien, cobmo distinguir el grado de policentrismo presente en asuntos
sociales y econdmicos, del grado de policentrismo que exhibe el resto de los
procedimientos sujetos al control de los jueces, los cuales muchas veces
también involucran cuestiones socio-econdmicas, es la pregunta que queda
sin una clararespuesta en este tipo de critica.

Piénsese, por ejemplo, en el proceso judicial para determinar la condicion de
refugiados, o en el proceso judicial contra un individuo acusado de crimenes
de lesa humanidad en otro pais del juzgador. De acuerdo con Jeff King, si bien
en este tipo de casos también existiria un “déficit de competencia
institucional”, los tribunales a menudo estarian dispuestos “a examinar
cuidadosamente los hechos, posiblemente introducir una interpretacion
forzada, o recurrir a un concepto con textura abierta como 'equidad’' o
'razonabilidad' en un modo mas exigente” en el contexto del control judicial.”
En general, todas las cuestiones examinadas en procedimientos de control
de constitucionalidad, y no solo las socio-econdmicas, desatarian
consecuencias de tipo policéntrico como las advertidas por Fuller ya que
cada decisidon judicial de un tribunal o una corte constitucional
invariablemente afectara de un modo imprevisible a una multitud de personas
no representadas ni participantes en el proceso judicial.

En este sentido, es interesante observar que Fuller concebia el proceso
judicial segun la tradicion de su época.”” Para este autor, era posible
individualizar ciertas funciones asignadas convenientemente al poder judicial
y distinguirlas de otras que por su propia naturaleza serian ajenas a su
control. Su concepcion del poder judicial correspondia al tipo de
procedimiento del derecho civil, caracterizado por la justicia correctiva que
procura resolver conflictos de tipo bipolar entre individuos con intereses
limitados, pero dejaria fuera los procedimientos de derecho publico, incluido
el derecho constitucional de las sociedades democraticas actuales. Por ello,
la de Fuller no seria una imagen adecuada de la funcién judicial como es
concebida en las democracias contemporaneas, y asi lo han puesto de
manifiesto varios autores.”

78.KING, 2008: 123-124.

79. La version inicial del ensayo de FULLER data de 1957, posteriormente revisada en varias
ocasiones, segun resefia su editor Kenneth WINSTON en FULLER, 1978: 353.

80. Véase, por ejemplo, STURM, 1991: 1355-1446, quien también sefiala que los tribunales
constitucionales deciden en cuestiones de naturaleza policéntrica de manera habitual, como cuando
resuelven demandas de violacion de derechos humanos.
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Por ejemplo, en un articulo que examina la posible omnipresencia de la
policentricidad en el derecho, King sugiere que el derecho esta plagado de
contraejemplos.’ Lo notable, seguin observa el autor, es que en muchos de
ellos el problema del policentrismo no parece generar controversias respecto
de la funcién judicial. King menciona, en particular, casos extraidos del
derecho tributario inglés que mostrarian que el policentrismo es una
caracteristica omnipresente en las cuestiones tributarias, pero respecto de
estas no se cuestionaria la competencia de los jueces. Para el autor, si bien el
derecho tributario estaria plagado de policentrismo, alli el concepto no se
discutiria porque los contribuyentes no admitirian la disminucion de la
intervencion judicial dado que ven a los tribunales “como protegiéndolos
contra el ejercicio de poder descontrolado y unilateral del gobierno, sea en la
interpretacion de una ley o en el ejercicio de la discrecién administrativa”.*
Sin embargo, observa King, estas cuestiones tendrian un eco directo con la
preocupacion de Fuller sobre las consecuencias no previstas y la falta de
participacion de las partes interesadas, porque lainterpretacién judicial de las
leyes sobre evasion de impuestos puede tener importantes ramificaciones
para la hacienda publica, la exportacion e importacion de productos, y la
operacion de los mercados y de las compaiias comerciales nacionales e
internacionales, entre otros ambitos.

Analisis como el de King ayudan a iluminar el modo en el que el concepto de
policentrismo es invocado de manera selectiva. Pero sobretodo, siguiendo a
este autor, pueden servir para mostrar que para justificar la limitacion al
control jurisdiccional debe refinarse antes el concepto de modo de volverlo
consistente con el papel de este control en la practica juridica
contemporanea.”

4.2. LACUESTION DE LA LEGITIMIDAD DE LOS JUECES RESPECTO
DELOSDERECHOS SOCIALES CONSTITUCIONALES

Si consideramos de nuevo el argumento waldroniano (referido en el punto 3)
ahora respecto de los derechos sociales constitucionales, no se justificaria
reducir, ni siquiera minimamente, la esfera de toma de decisiones por
mayoria en una sociedad con las caracteristicas mencionadas, con el fin de
garantizar las exigencias de justicia social.

81.Véase KING, 2008.

82.KING, 2008: 101.

83. Cf. KING, 2008: 124. Véase tambien KING, 2012: capitulo 7 para una propuesta que refina la
idea primitiva de “adjudicacion” reformulandola como “principio de restriccion judicial”.
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Para esa linea de critica, el control de constitucionalidad de las leyes sobre
derechos sociales seria ilegitimo desde el punto de vista representativo, por
lo que no se justificaria como cuestion de principio.

Es interesante observar que la discusion filoséfica de la constitucionalizaciéon
de los derechos sociales respecto de la dificultad contramayoritaria se ha
refinado lo suficiente en la ultima década como para circunscribir el ambito en
el que despliega su complejidad. En efecto, la objecion contramayoritaria se
dirige especificamente al modelo robusto de proteccion constitucional de las
leyes. Esto significa que estan excluidos de su alcance los disefos
constitucionales débiles de proteccion de derechos.” O dicho en otros
términos, la objecion de legitimidad contra los sistemas constitucionales en
los que las decisiones judiciales del 6rgano de control no tuvieran efectos
inmediatos, o caracter de ultima palabra, se debilitaria. Ahora bien, si este no
es el caso, se afirma que todavia podria disolverse la mencionada dificultad si
las mayorias legislativas estuvieran facultadas para modificar las clausulas
sobre derechos constitucionales mediante simple mayoria (como en las
constituciones flexibles). Amedida que se fortalecen las piezas de larigidez y
el caracter de la decision judicial, las variantes institucionales resultantes
estarian afectadas con “mayor intensidad” por la dificultad
contramayoritaria.®

Dado que en la mayoria de casos en que se argumenta a favor de los
derechos sociales se sostiene que estos deberian incluirse en una
constitucion rigida que ademas incluya un mecanismo robusto de control de
constitucionalidad de las leyes, quienes adoptan esta posicion deberian dar
cuenta entonces de esta critica que apunta a un grave déficit de legitimidad. A
juicio de Roberto Gargarella, por ejemplo, si se concibe a la democracia
‘como un sistema que promueve [...] la discusion publica, entonces contamos
con buenas razones para Iimitse;r, aunque no anular, el rol de los jueces en el

control de constitucionalidad”.” En una sociedad democratica la carga de la
prueba, concluye el autor, la llevaria quien pretende limitar el debate publico.

84.Véase BAYON, 2004; WALDRON, 2006; TUSHNET, 2008.

85.Véase, porejemplo FERRERES, 1997.

86. Véase LINARES, 2008: capitulo VI sobre la intensidad de la dificultad contramayoritaria.
87. GARGARELLA, 2000:61.
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Los defensores de los derechos sociales constitucionales confian en que son
los jueces quienes estan en mejor posicion para tomar decisiones que
resguarden las exigencias de la justicia social.”® Asi, para quienes favorecen
los derechos sociales garantizados en una constitucion, las exigencias de
justicia tienen una relevancia tal que justificaria protegerlas contra su posible
violacién por parte de los demas 6rganos del gobierno (sea el ejecutivo o la
mayoria de la legislatura), con independencia de que ello pueda significar un
coste en la legitimidad mayoritaria.*® Precisamente, segun esta posicion, es
porque se desconfia de la natural tendencia al menoscabo, o a una actitud de
indiferencia, de los representantes electos respecto de los derechos sociales
de los individuos menos favorecidos de la sociedad, que el control
constitucional se justificaria.”

Sin embargo, para quienes parten de las exigencias de la legitimidad
procedimental y en la linea del argumento waldroniano rechazan el control de
constitucionalidad, no habria argumentos que validamente se pudieran
esgrimir para inclinar la balanza del lado de justificar la autorizacién al 6rgano
de control para tomar decisiones sobre derechos sociales con autoridad final.
En especial, no seria un argumento valido que estos se reivindican como
requisitos de la justicia social que deberian guiar el comportamiento de todos
los individuos de la sociedad, precisamente porque no hay acuerdo sobre qué
exige la justicia social. En otras palabras, si se asume el razonamiento
presentado para una sociedad que satisface las cuatro condiciones
establecidas, el argumento waldroniano en contra de la revision judicial
pareceria decisivo para rechazar la defensa de los derechos sociales
constitucionales como exigencias de la justicia social, en tanto que cual sea
su contenido en una sociedad democratica caeria dentro de la asuncion
cuarta referida, i.e., la existencia de los desacuerdos persistentes y
razonables a su respecto. Como consecuencia, su conocimiento quedaria
excluido del control robusto de constitucionalidad.

88. Es interesante observar que, en general, a los tedricos de la justicia que defienden la proteccion
robusta de los derechos sociales constitucionales no les preocupa demasiado esta objecion dirigida a
la falta de legitimidad mayoritaria del control judicial, en tanto que consideran que la legitimidad
procedimental esta subordinada a las exigencias de lajusticia.

89. Véase FABRE, 2000b: 145. En el mismo sentido, BILCHITZ, 2008 afirma que “reconocer que hay
alguna pérdida [democratica] no implica que el control judicial es 'no democratico' ni que esta
injustificado moralmente” (BILCHITZ, 2008: 108).

90. Véase, por ejemplo, EYLON y HAREL, 2006: 994, para una justificacion del control judicial en tanto
“guardian” (watchdog) del procedimiento de participacidon democratica.
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Tampoco funcionaria la apelaciéon a condiciones ideales de funcionamiento
de las instituciones para justificar la intervencion robusta del control
jurisdiccional. Se sostiene que bajo condiciones ideales de funcionamiento
tanto del 6rgano legislativo como del 6rgano jurisdiccional de control no
habria razones para desconfiar que en el seno del legislativo no se
respetaran los derechos individuales de todos pero, en cambio, confiar que el
6rgano de control los protegera optimamente.”” Ademas, los desacuerdos
razonables sobre los principios de justicia social existirian tanto entre los
miembros del cuerpo politico como entre los miembros del érgano
jurisdiccional de control. Para los partidarios de la democracia, no se ha
demostrado de manera concluyente y a priori por qué serian los miembros de
este ultimo quienes estarian en mejor posicidbn para zanjar esos
desacuerdos.”

Sin embargo, para sostener la plausibilidad del argumento waldroniano de
una sociedad cuyas instituciones funcionan razonablemente bien (primera
caracteristica sefialada por Waldron), es necesario presuponer el
establecimiento y garantia de algunos derechos asegurados para todas las
personas respecto de los cuales el hecho de los desacuerdos no los
alcanzaria. Es en esta primera caracteristica donde considero que se debe
hacer explicito el acuerdo sobre la existencia de ciertas precondiciones
minimas de la democracia y su necesaria garantia para todos los miembros
de la sociedad. Cuando Waldron sostiene que su descripcion de esta primera
asuncion no implica ninguna nocion controvertida, ello requiere asumir la
existencia de un cierto consenso respecto de ciertos minimos democraticos,
ciertas precondiciones necesarias para que la caracteristica de
funcionamiento razonable de las instituciones legislativas democraticas
tenga sentido. Entre estas, se encuentran ciertas precondiciones materiales
minimas, i.e., exigencias de contenido socioecondémico justificadas en el
propio procedimiento democratico tales como educacion basica, vivienda
basica, y cuidado médico basico.”

Si es plausible sostener que no hay desacuerdos fundacionales sobre ciertas
precondiciones minimas (esto es, que existe acuerdo en que la garantia de
ciertas precondiciones minimas constituye un prerrequisto del propio
procedimiento), ello significa, siguiendo el razonamiento waldroniano, que no
tendriamos razones de principio para excluir un mecanismo de control judicial
robusto de constitucionalidad en ese tipo de sociedad, respectode la

91.Cf. BAYON, 2004; WALDRON, 2006. .
92.Véanse, entre otros, GARGARELLA, 2000: 61; BAYON, 2004; WALDRON, 2006.
93. Véase MORALES, 2014.
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proteccion de esas precondiciones. Es decir, el argumento de Waldron, una
vez hechos explicitos sus presupuestos, deja abierta la posibilidad de
justificar el modelo robusto de proteccidén constitucional de los derechos
sociales en una sociedad democratica. Las consideraciones a favor o en
contra de tal mecanismo que entran a jugar son aquellas que dependen de
cuestiones contingentes, tales como el grado de competencia judicial de los
miembros del tribunal en cada sociedad concreta (cual es el nivel de
preparacion de los jueces para examinar determinadas cuestiones, el grado
de dialogo entre las distintas instituciones, etcétera). Sin embargo, ya no
funcionaria la objecién de principio dirigida a la ilegitimidad democratica del
control judicial de constitucionalidad en lo que hace a la proteccion de las
precondiciones materiales necesarias para la legitimidad democratica.

5.CONCLUSIONES

En el presente trabajo he tratado de mostrar la relevancia de la relacién que
media entre las exigencias de la democracia y las demandas de la justicia
distributiva, y sus consecuencias para la justificacion de la
constitucionalizacidon de los derechos sociales. En ese sentido he procurado
argumentar que las exigencias de la democracia no van en contra de un
minimo de justicia social encarnada en ciertos derechos sociales basicos,
aun cuando éstos estan protegidos con la garantia del control judicial robusto
de constitucionalidad. Dicho de otro modo, que las principales objeciones
formuladas en nombre de la democracia contra la constitucionalizacién de los
derechos sociales en tanto realizacion de la justicia distributiva, no son
contrarias ala democracia, a menos que se lareduzca a ésta al mero ejercicio
delaregladelamayoria.
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