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RESUMEN. El articulo reconstruye la concepcion que la teoria de Carlos S. NINO, y sus continuacio-
nes, tiene sobre los derechos sociales fundamentales, a través de la distincion analitica entre el
nivel de la fundamentacién y el nivel de la determinacion del alcance de los mismos. A dicha con-
cepcion se le trazaran tres criticas: a) un desacople conceptual entre el nivel de fundamentacion
y el nivel de determinacién del alcance de los derechos sociales; b) una ausencia de una diferen-
ciacién conceptual adecuada que justifique un trato procesal y metodolégico particular para los
derechos sociales fundamentales, y ¢) una disolucion injustificada de la tension inmanente a los
sistemas juridicos de los Estados constitucionales dada entre los principios formales y los princi-
pios materiales ligados al Estado social. Concluiremos que para superar este déficit, la teoria de
NiNo debe ser complementada con una linea de investigacion metodoldgica que reconstruya los
recorridos argumentativos que dan lugar a la aplicacién de tales derechos.
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Social Fundamental Rights in Carlos S. Nino. A Fertile Line
for the Legal Theory

ABSTRACT. This article reconstructs the conception of social fundamental rights developed by C. S.
NiNo and others who have continued his work, through an analytical distinction between the level
of foundation of social rights and the level of its adjudication. We will make three main critical to
this conception: a) a conceptual inconsistency between the level of foundation and the level of the
adjudication of social rights; b) the lack of a differentiated conceptualization of social rights, which
justifies a distinctive process and methodological treatment, and ¢) an unjustified dissolution of the
tension between formal and material principles related with the welfare State. We will conclude
that NINO’s theory can overcome these critical through the development of a methodological theory
of adjudication for social fundamental rights.
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1. INTRODUCCION

os derechos sociales fundamentales® hallan justificacién en la obra de Carlos

S. NINO a través del principio de autonomia?. Sin embargo, dicha teoria no

se muestra tan permeable a aceptar la determinacion judicial de los mismos

y, por tanto, su aplicacién directa por parte de los tribunales. Esta aparente

contradiccién expone a la teorfa de NINO a las siguientes criticas: ) una in-
consistencia o desacople entre el nivel de la fundamentacion de los derechos sociales
y el nivel de la determinacion del alcance de los mismos; ) una falta de una diferen-
ciacién conceptual relevante que justifique un trato procesal y metodoldgico especial
para los derechos sociales, y ¢) una disolucién injustificada de la tensién inmanente a
los sistemas juridicos de los Estados constitucionales dada entre los principios forma-
les’y los principios materiales ligados al Estado social. En este trabajo sostendremos
las siguientes dos tesis: 1) que para una acabada comprensién de su concepcién de
derechos sociales, resulta necesario distinguir entre el nivel de la fundamentacién de los
derechos sociales 'y el nivel de la determinacion de su alcance; 2) que la teoria de NINO
solo puede superar las tres criticas sostenidas a través de su complementacion con una
linea de investigaciéon metodoldgica que pueda reconstruir recorridos argumentativos
para la aplicacion de derechos sociales fundamentales.

Para poner a prueba dicha hipétesis, presentaremos una argumentacion estructu-
rada de la siguiente manera: por un lado, una exposicion critica de la teoria de NINO
y su concepcion de los derechos sociales fundamentales (IT) y, por el otro, una exposi-
cién critica de aquella teoria denominada «justicia dialégica», la cual continda a la obra

' Alos efectos del presente trabajo nos bastard con dar por supuesta la definicién realizada por ARANGO,
quien conceptualiza a los derechos sociales fundamentales como «derechos del individuo frente al Estado en
demanda de acciones facticas positivas» (ARANGO, 2005: 57). Se utilizar4 indistintamente a los largo de este
articulo «derechos sociales fundamentales» y «derechos sociales» para referirnos al mismo concepto.

2 En lo que hace a lo que aqui denominaremos nivel de la fundamentacion de los derechos sociales, la
teoria de NINO queda abierta a ciertas discusiones. Por ejemplo, uno de los problemas de fundamentacién
donde podria quedar atrapada dicha teoria se apoya sobre la idea del principio de libertad econémica como
un presupuesto para el ejercicio de la autonomia. As entendida, seria pasible de las mismas criticas que SEN
ha dirigido contra RAWLS y DWORKIN, en relacién con el concepto de justicia distributiva. Segtin SEN ni la
igualdad de bienes primarios, como sostiene RAWLS, ni la igualdad de recursos, como sostiene DWORKIN,
resultan pardmetros de justicia distributiva apropiados. Por el contrario, su posicién supone que se trata
de atender las capacidades de cada individuo a los efectos de evaluar de qué manera ellos pueden convertir
esos bienes o recursos en libertad efectiva (ARANGO, 2005: 160). Sin embargo, en el presente trabajo no nos
dedicaremos a estas discusiones, las cuales daremos por supuestas y sobre las cuales existe un abundante
desarrollo literario. Nuestro objetivo es adentrarnos en aquellas discusiones que se suscitan en el #zvel de
determinacién del alcance o aplicacién de tales derechos y que, creemos, no han tenido el mismo nivel de
desarrollo tedrico que las anteriores. Agradecemos la puntualizacion realizada por uno de los evaluadores
andénimos en este sentido.

3> Lanocién de «principios formales» puede resultar ambigua. A los efectos de este trabajo, entenderemos
por «principios formales» a aquellas normas constitucionales que determinan los procedimientos de creacién
legislativa y que realizan la pretension de certeza y seguridad juridica del sistemas juridico (ALEXY, 1992: 167;
SIECKMANN, 2012: 167). Por supuesto, la nocién de «principios formales» puede resultar problematica si se
la entiende como presupuestos a-valorativos que conforman el esqueleto dentro del cual puede permanecer
cualquier contenido juridico (ZAGREBELSKY, 2014: 77 y 86). Esta es una de las tesis principales del positivismo
juridico, la cual creemos injustificada. En este trabajo asumimos la nocién de «paradigmas del derecho» de J.
HABERMAS, la cual entiende que, ante supuestos de conflictos entre «principios formales» y «principios mate-
riales ligados al Estado social» lo que esta presupuestado es un conflicto entre dos concepciones de Estado: el
Estado liberal-burgués y el Estado social (HABERMAS, 2010: 484).
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de NINO en este sentido (IIT). Sostendremos como conclusion que las tres criticas efec-
tuadas a la teoria de NINO pueden dirigirse también a la teoria de la «justicia dialégica»
y que sdlo pueden ser superadas a través del desarrollo de una linea de investigacion
de tipo metodolégica. De aceptarse esto, entonces deberian establecerse importantes
vinculos de complementacion entre la teorfa de NINO y la teoria de Robert ALEXY (IV).

2. LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES EN CARLOS S. NINO:
JUSTIFICACION Y ALCANCE

2.1. La Fundamentacién de los derechos en NINO

Buena parte de la obra desarrollada por Carlos S. NINO esta destinada a la justi-
ficacion de los derechos fundamentales*. Su modelo reconstructivo se compone de
cuatro niveles de fundamentacién relacionados 16gicamente: 1) el nivel del discurso;
2) el nivel de los principios; 3) el nivel de los derechos, y 4) el nivel de las instituciones
(R. ALEXY, 2006: 174).

Segtin NINO, del discurso practico o moral pueden extraerse ciertos presupues-
tos o una «estructura subyacente» de la cual pueden derivarse principios basicos
(C. NINO, 1989: 104)°. Estos principios se corresponden con una concepcién liberal de
la sociedad (C. NINO, 1997: 75) y son: a) el principio de autonomia (junto al principio
hedonista); 5) el principio de inviolabilidad de la persona, y ¢) el principio de dignidad
de la persona.

El primero se refiere a la libre aceptacién de los principios morales intersubje-
tivos (moral publica) y de los ideales autorreferentes de excelencia personal (moral
privada)®. El principio de autonomia es «agregativo» sin importar cémo esté distri-
buido socialmente. El segundo principio proscribe que se prive a individuos de los
bienes definidos por el principio precedente a favor de otros individuos o a favor de
una entidad supraindividual. Este es un principio distributivo que limita la prosecu-
cion del principio de autonomia a expensas de la autonomia de los demias (C. NINO,
2013a: 113)7. El tercer principio limita al principio de inviolabilidad de la persona y
exige respetar la voluntad o el consentimiento del sujeto, inclusive en casos donde esté
resignando parte de su autonomia en favor de otro (C. NINO, 1997: 80)8.

* Vid. C. NINO, 1989 y 1997.

> Segin ALEXY, esta concepcion de la estructura de los actos de habla normativos ubica a NINO dentro
de la tradicién de la teorfa del discurso (R. ALEXY, 2006: 177). En este sentido, NINO comenta que el pretender
participar en un discurso moral implica aceptar sus reglas presupuestas, de otro modo se estarfa incurriendo en
una znconsistencia pragmdtica (C. NINO, 1997: 74).

¢ En este sentido, NINO se asemeja a la concepcion de HABERMAS, en cuanto a que existe una relacion
de co-implicacién entre la autonomia privada y la autonomia piblica. Vid. J. HABERMAS, 2010: cap. IIT; 1999:
231-247,y J. SIECKMANN, 2008: 465-483.

7 Desde una concepcién liberal igualitaria, como la de NINO, esto puede pensarse no sélo como limite a la
distribucién de bienes sino como una justificacion para su distribucion equitativa, siempre y cuando el aumento
en la autonomia de otros no limite excesivamente la autonomia de un sector més favorecido en el mercado. En
este sentido, su posicién se asemeja al «principio de la diferencia» de John RAWLS.

8 Esto claro estd, siempre que no haya una limitante preestablecida por el principio de inviolabilidad,
sobre todo en aquellos supuestos donde el consentimiento estd condicionado por situaciones fécticas desfavo-
rables. El ejemplo tipico es la contratacién laboral (C. NINO, 2013: 114).
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Del principio de autonomia, comenta NINO, surge el tercer nivel de fundamenta-
cién: esto es, el sistema de derechos fundamentales (C. NINO, 2013a: 113). Los dere-
chos fundamentales tienen la misién de garantizar las condiciones necesarias para la
eleccién y realizacion de ideales personales y planes de vida basados en esos ideales.
«Estos prerrequisitos para la libre eleccion y realizacion de planes de vida incluyen:
integridad fisica y psicoldgica, libertad de movimiento, de expresion, acceso a recursos
materiales, libertad de asociacidn, de trabajo», entre otros (C. NINO, 1997: 77).

Por 1ultimo, en el cuarto nivel de fundamentacién, se encuentran las instituciones
politicas y juridicas democraticas, las cuales no pueden contrariar ni a los principios ni
a los derechos que fomentan a estos principios. En este sentido, NINO distingue entre
los derechos a priori, que se deducen de la «estructura subyacente del discurso» y le-
gitiman el desarrollo institucional, de los derechos a posteriori, que surgen luego de su
fundamentacién en un proceso democratico y pueden variar de contenido de acuerdo
a los diferentes consensos politicos (C. NINO, 1992: 410).

2.2. Dos interpretaciones sobre los derechos sociales en la obra de Carlos S. NINO

Independientemente de lo que a primera vista parece colegirse de la enumeracion
de derechos senalada por NINO, existe una discusién respecto a si su teoria considera
que los derechos sociales poseen el caracter de derechos fundamentales o si, mas bien,
resultan instituciones juridicas admisibles, pero que sélo pueden lograr efectivizarse
como resultado del proceso democratico. En sus propias palabras, la discusion gira en
torno a si Nino reconoce a los derechos sociales como derechos a priori o como de-
rechos a posteriori. Algunos autores, como por ejemplo Gustavo MAURINO, sostienen
que, de acuerdo a la fundamentacién que realiza NINO, debe entenderse a los derechos
sociales como derechos a priori, en una relaciéon de paridad con los derechos civiles
y politicos (G. MAURINO, 2008: 908)°. En cambio, otros autores, como por ejemplo
Robert ALEXY (R. ALEXY, 2006: 45)'°, Horacio ETCHICHURY (H. ETCHICHURY, 2013:

 Dice MAURINO en este sentido: «[...] la compatibilizacién de los derechos y la democracia, en el marco
de los prerrequisitos del valor deliberativo del procedimiento democratico, fundamenta un ntcleo de autono-
mia personal emancipatoria como parte de los derechos a priorz, tal que posibilite efectivamente el funciona-
miento de los individuos como agentes morales relevantes del didlogo democritico; un nicleo que actualice en
los individuos su capacidad de ser fuente significativa de argumentos en la vida publica, en el didlogo publico
de razones. Bajo esta conceptualizacion los derechos @ priori incluyen, ademas de los derechos politicos, una
proteccion robusta frente a la necesidad econémica estructural (y sus consecuencias), la falta de acceso a la
educacién y la informacién, la falta de atencién a la salud ante enfermedades graves. Estos derechos no estin
sujetos a definicién, discusién o negociacién democratica. Se imponen incluso frente —y en contra— de la vo-
luntad mayoritaria, deben ser efectivizados incluso por el poder judicial cuando su afectacién se reclama. Este
ntcleo de autonomia emancipatoria justifica una intervencion activa del poder judicial, que no es contraria al
ideal democratico, en tanto se orienta a asegurar sus prerrequisitos» (MAURINO, 2008: 908).

10" ALEXY comenta: «A los derechos fundamentados de alguna forma aprioristicamente, Nino contrapone
derechos que no pueden resultar de las condiciones y presuposiciones del discurso moral sino que son sélo
resultado de discusiones morales y procedimientos democraticos. Estos derechos, a los que pertenecerfan sobre
todo los derechos sociales fundamentales, son considerados como derechos @ posteriori. Ademas, la solucién
de conflictos entre derechos debe pertenecer al ambito de lo a posteriori. La diferenciacion entre un dmbito
a priori'y a posteriori es de gran significacion para la fundamentacién discursivo-tedrica de los derechos fun-
damentales. Ella descarga considerablemente a la teorfa pura del discurso en la medida en que delega tareas
esenciales de fundamentacién en los discursos sobre derechos fundamentales y en el proceso politico. Sin
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52) !y Julio MONTERO (J. MONTERO, 2008: 402)'2, afirman que NINO establece una
diferencia, surgida del diferente grado en que las distintas clases de derechos preserva-
nen la practica al principio de autonomia y predeterminan el juego democratico, que
sentaria las bases para considerar sélo a los derechos civiles y politicos como derechos
a priori, quedando los derechos sociales a merced de la definicién politica.

Por nuestra parte, creemos que ambas posiciones no resultan estrictamente incom-
patibles, puesto que se mueven en niveles tedricos diferentes. Asi, al momento de re-
construir la concepcién que la teoria de NINO tiene sobre los derechos sociales, resulta
necesario distinguir entre e/ nivel de la fundamentacién y el nivel de la determinacion
de su alcance. Precisamente, las diferencias interpretativas mencionadas encuentran
razdn de ser en base a una inconsistencia o desacople entre lo sostenido por NINO en
el nivel de la fundamentacion y lo sostenido por NINO en el nivel de la determinacion
del alcance de los mismos.

En lo que hace al nivel de la fundamentacion de los derechos sociales, NINO parte
de una concepcion de la sociedad liberal igualitaria. La misma supone que la garantia
del principio de autonomia no sélo requiere omisiones estatales, sino que también
acciones positivas. Comenta en este sentido: «[...] los mismos principios que justifican
los derechos clisicos (son) los que sirven también de fundamento a los nzevos derechos
[...]; es inconsistente reconocer unos y desconocer otros» (C. NINO, 1989: 349).

Asi, se deferencia de aquel liberalismo conservador, representado por HAYEK o
NozIcK, que considera que el liberalismo sélo debe reconocer derechos de no inter-
vencién estatal. NINO opone a esta concepcidn los siguientes argumentos: 1) en primer
lugar, no es cierto que el «orden» del mercado sea espontdneo, sino que esta basado
en una estructura legal de la propiedad y de los contratos y en un esfuerzo estatal
por hacer cumplir dichas pautas (C. NINO, 2013b: 228) . 2) En segundo lugar, no
es cierto que la autonomia sélo implique, como contracara, obligaciones negativas,
sino que, en muchos supuestos, la posibilidad de elegir y desarrollar un plan de vida
depende de bienes y recursos que deben ser provistos por conductas positivas de los
otros (C. NINO, 2013b: 229). 3) Por tltimo, que los aspectos formales y materiales de
la libertad no pueden ser pensados por separado y que tampoco existe una justifica-

embargo, ha de preguntarse todavia si la division de Nino es correcta» (ALEXY, 2006: 45). «[...] Contra este
modelo se pueden realizar tres objeciones. La primera hace notar que en €l la concesién de derechos sociales
se deja librada completamente a la mayoria parlamentaria correspondiente, pues si han de reconocerse o no
derechos sociales es, segtin Nino, cuestién del alcance de los derechos fundamentales. Ello no hace justicia a
la importancia de los derechos fundamentales sociales minimos como el derecho de alimentacién, vestido y
vivienda para la existencia y autonomia del individuo» (ALEXY, 2006: 60).

" Dice ETcHICHURY: «El planteo de Nino deja algunos puntos oscuros. Por una parte, brinda un concep-
to profundo de autonomia personal y lo utiliza para fundamentar los derechos individuales como tutelas de esa
autonomfa. Luego da lugar a los derechos sociales como «extension natural» de los individuales; pero les da un
lugar subordinado. Los hace depender de «cambios estructurales» y de la deliberacién politica (como derechos
a posteriori) mientas que los otros derechos no se sujetan a tales condiciones» (ETCHICHURY, 2013: 52).

2 Entiende MONTERO que, de acuerdo con lo postulado por NINO, «el tinico campo en el que una de-
mocracia deliberativa podria tolerar la intervencion judicial serfa, por tanto, el de los clasicos derechos civiles
y politicos, manteniéndose los derechos econémicos y sociales abiertos al intercambio de razones y opiniones
que se suscitarfa entre ciudadanos que defienden diferentes concepciones sociales, politicas y econémicas en la
arena publica de un régimen democritico» (MONTERO, 2008: 402).

B En el mismo sentido vzd. S. HOLMES y C. SUNSTEIN, 2011: cap. I, y V. ABRAMOVICH y C. COURTIS, 2002:
cap. L.



306 Federico de Fazio/Martin Aldao

cién relevante para dar prioridad a un aspecto sobre el otro, al menos en abstracto
(C. NINO, 2013b: 232).

Por ello, concluye NINO que la teorfa liberal conservadora termina siendo més
conservadora que liberal (C. NINO, 2013b: 232), puesto que admite disminuciones
significativas en los niveles de autonomia de gran parte de la sociedad en pos de que
no se revierta la distribucién de bienes predeterminada. Si lo que caracteriza al libera-
lismo es el desarrollo del principio de autonomia, entonces sélo cabe reconocer a los
derechos sociales como un «aspecto» o un «instrumento» del mismo (C. NINO, 2013b:
227) . Considerando lo argumentado por NINO en el nivel de la fundamentacion de
los derechos, debemos darle crédito a la interpretacién de MAURINO respecto a que,
en su teoria, NINO reconoce a los derechos sociales como fundamentales vy, por tanto,
como derechos a priori, quedando éstos fuera del alcance del proceso democratico
(G. MAURINO, 2008: 905).

Sin embargo, en cuanto nos desplazamos al nivel de la determinacion del alcan-
ce de los derechos sociales, NINO parece desdecir este entendimiento. Aqui, sostiene
que aquellos derechos sociales que exigen medidas de accién positiva por parte del
Estado pueden terminar socavando aquello que pretenden garantizar: la autonomia
personal de los individuos y la decisién democratica. Dice en este sentido: «El li-
beralismo [...] esta basado no en distinciones espurias (de los derechos), las cuales
hemos desechado, sino en la necesidad de preservar la autonomia personal en contra
de excesivos deberes positivos que son correlativos a los derechos sociales. De acuer-
do con dicha postura, estos deberes, cuando sobrepasan cierto limite, hasta pueden
amenazar con la exclusion de la posibilidad misma de llevar a cabo un plan de vida
[...], con una excesiva concentracién de poder en los 6rganos estatales y con el abuso
y la corrupcion, llevando al final a la restriccion de la autonomia personal de las per-
sonas menos favorecidas. Con esto me refiero a que, a pesar de que la total y absoluta
negacion de los derechos sociales yace fuera de los limites del liberalismo constitu-
cional, el alcance preciso de dichos derechos, frente a los de propiedad o comercio,
sera establecido a través del proceso democritico de discusién y toma de decisiones»
(C. NINO, 2013b: 233). En otro pasaje, y ya refiriéndose a la relacion entre derechos
sociales y las instituciones democraticas, NINO agrega: «[...] debemos ser cuidadosos
al limitar los casos en los que estamos dispuestos a interferir con el sistema democriti-
co para su propia proteccion. Si decidimos, por ejemplo, que una distribucién especi-
fica de bienes [...] es requerida como precondicién para el funcionamiento apropiado
del sistema democratico, impedimos que el sistema pueda intervenir en la discusién
acerca de cual es la forma m4s apropiada de distribucién. En dltima instancia, podria
suceder que tengamos un sistema democratico magnifico, desde el punto de vista
epistémico, pero que sélo deja espacio para decidir sobre muy pocas cuestiones»

(C. NINO, 1997: 276).

Si consideramos lo sostenido por NINO en estas tltimas citas, correspondientes a lo
que hemos denominado el nivel de la determinacion del alcance de los derechos socia-
les, vemos cémo la interpretacién de ALEXY, ETCHICHURY y MONTERO cobra sentido.
En este nivel, NINO parece otorgarle caracter a posteriori alos derechos sociales, lo que

4 Vid. también, C. NINO, 1989: 349 y 1997: 96.
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implica que no puedan ser determinados y exigidos judicialmente de manera directa,
sino que dependerin, en tltima instancia, de su proyeccion o realizacion politica.

2.3. Valoracién de la concepcion de derechos sociales en Carlos S. NINO

La concepcién de NINO nos merece, por un lado, una consideracién general res-
pecto a su importancia en la fundamentacién de los derechos sociales y, por el otro,
tres criticas sobre puntos especificos referidos al alcance de los mismos: 4) el ya men-
cionado desacople entre el nivel de la fundamentacion y el nivel de la determinacion
del alcance de los derechos sociales; b) la falta de fundamentacion de una diferencia
relevante entre los derechos civiles y politicos y los derechos sociales que justifique un
trato procesal y metodolégico diferenciado en el accionar judicial, y ¢) la disolucién
injustificada de la tension entre los principios formales y los principios materiales del
Estado social.

Asi, primeramente debemos destacar que la teoria de NINO resulta una reconocida
teoria contemporanea en materia de fundamentacion no sélo de los derechos humanos
sino también de los derechos sociales en particular. Su justificacion respecto a la igual
«fundamentabilidad» de los derechos sociales en relacién a los demas derechos (civiles
y politicos) hoy halla una generalizada aceptacién tanto en la teorfa constitucional
como en la dogmatica juridica. De hecho, puede considerarse que la obra de NINO,
respecto a este punto, ha influido en una linea de investigacién consolidada, llevada
adelante principalmente por Victor ABRAMOVICH, Marcelo ALEGRE, Christian COUR-
TIS, Roberto GARGARELLA, Gustavo MAURINO, entre muchos otros.

En cuanto a las criticas a su teoria, en primer lugar, debemos mencionar que, tal
como quedé de manifiesto en el pardgrafo anterior, existe un desacople en la teoria
de NINO entre el nivel de la fundamentacién de los derechos sociales y el nzvel de la
determinacion de su alcance. Si nos detenemos en el primer nivel, los derechos sociales
apareceran como derechos a priori, pero, si nos paramos sobre el segundo nivel, los
derechos sociales estaran definidos como derechos a posteriori. Esto permite entablar
una primera critica general respecto a la ambigliedad en la definicién del concepto de
los derechos sociales. Ciertamente, no puede determinarse con exactitud si se trata de
derechos fundamentales o no, o si se trata de derechos exigibles o no. Parecen haber
buenos argumentos para sostener tanto una interpretacién como su contraria.

La segunda critica refiere a una aparente contradiccion entre las excepciones a los
limites del control de constitucionalidad judicial que NINO reconoce y la deferencia
al poder legislativo que propone para la determinacién del alcance de los derechos
sociales. Como se sabe, la concepcién de NINO se muestra muy recelosa respecto a la
revision judicial de la actividad legislativa. En particular, niega tal posibilidad, salvo
tres excepciones especificas: ) la custodia del proceso democratico; b) el resguardo
de la autonomia individual, y ¢) la preservacion de la practica constitucional historica

5 Vid. en este sentido: R. GARGARELLA, 1998: 11-15; 2008a; V. ABRAMOVICH y C. COURTIS, 2002; S. HOL-
MES y C. SUNTSEIN, 2011; G. PISARELLO, 2007; BERNAL PULIDO, 2004: 99-144; L. CLERICO, 2011; R. ARANGO,
2005.
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(C. NINO, 1997: cap. VII) '°. Por cuestiones de simplicidad, nos detendremos sélo en la
excepcion «b)», referida al resguardo de la autonomia individual.

Si como vimos, NINO reconoce que los derechos sociales son un «aspecto» mas del
principio de autonomia y que, precisamente, el mismo principio que fundamenta a los
derechos civiles y politicos fundamenta a los derechos sociales, no queda claro porqué
los derechos sociales no deberian ser alcanzados por la revisién judicial destinada a
resguardar al principio de autonomia.

Como ya se senald, NINO entiende que el alcance de los derechos sociales debe
quedar en manos de la actividad legislativa, debiendo los jueces custodiar, exclusiva-
mente, la correccion formal de los pasos procesales del régimen democratico (la excep-
cién «a») . Sin embargo, no explicita ningtin argumento relevante que evidencie una
diferencia conceptual entre los derechos civiles y politicos y los derechos sociales, que
justifique una distincién en el trato procesal y metodolégico de los mismos.

Por tltimo, su modelo procedimental y metodolégico disuelve de manera injusti-
ficada la tensién necesaria entre principios formales y principios materiales derivados
de las normas del Estado social (J. HABERMAS, 2010: cap. IX; R. ARANGO, 2013: 65-
81). En el marco de los Estados constitucionales existe una tension inmanente entre
los principios formales (como el principio de primacia del legislador o de divisién de
poderes) y los principios materiales del Estado social (como principio de salud, de
vivienda digna, de alimentacion, etc.) que surgen de las tensiones entre diferentes con-
cepciones de la autonomia, de la igualdad y del Estado (J. HABERMAS, 2010: cap. IX)'®,
En este sentido, ante casos donde se presenten derechos sociales, NINO parece dar
una precedencia incondicionada en abstracto en favor de los principios formales. Esto
acarrea un problema normativo y otro conceptual. El problema normativo supone que
esta conclusién no parece estar justificada por las normas constitucionales. El proble-
ma conceptual esté sighado por la pérdida del caracter «fundamental» por parte de los
derechos sociales, puesto que al tratarse de una precedencia con caracter definitivo (es
decir, no pasible de ser rebatida con ninguna otra argumentacion en contrario) termina
librando, en la practica, la determinacién de su alcance al legislador con exclusividad.

Estas tres criticas, creemos, pueden ser facilmente superadas a través del desa-
rrollo de una linea de investigacion dogmatica o metodolégica que reconstruya los
recorridos argumentativos que definen el alcance de los derechos sociales. Esto, de ser
factible, implicaria mantenerse dentro de su teoria en lo que respecta al nzvel de funda-
mentacion de los derechos sociales aunque estableciendo algunas modificaciones en lo
que hace al nivel de la determinacion de su alcance. En efecto, de reconstruirse procedi-
mientos racionales de aplicacion de los derechos sociales fundamentales, desapareceria
el escepticismo que aun subyace en la teoria de NINO respecto a la determinacién del
contenido de los mismos y, como consecuencia de ello, de su aparente caracter limita-
dor de la autonomia de los sujetos y/o del proceso democratico™.

16 Vid. también, R. GARGARELLA, 2008b: 205.

17" Aqui NINO se basa en la teoria de John ELy (C. NINO, 1997: 273). Vid. J. ELy, 1980, y R. GARGARELLA,
1995.

18 Vid. también, G. ZAGREBELSKY, 2009, y F. DE FAzIO, 2013: cap. L.

19 Es propicio aclarar que, en uno de sus tltimos trabajos, NINO si desarrolla una teorfa de la interpreta-
cién constitucional, muy ligada a la concepcién de DWORKIN (NINO, 1992: 77-84). Sin embargo, tal desarrollo
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3. LA TEORIA DE LA JUSTICIA DIALOGICA» Y LOS DERECHOS
SOCIALES FUNDAMENTALES: UNA CONTINUIDAD
DE LA TEORIA DE NINO

3.1. La teoria de la «Justicia dialégica» como continuadora de la obra de NINO

Independientemente de las tres criticas esbozadas recientemente a la concepcién
en NINO de los derechos sociales, debemos considerar que NINO no ha perseguido,
como interés de investigacion especifico, el desarrollo de una dogmatica en la materia
o la reconstruccién metodoldgica de recorridos argumentativos para la determinacion
de su alcance. Su muerte temprana ha dejado su obra, en este sentido, inconclusa.

Sin embargo, y como ya se ha sefialado mas arriba, ha dejado sentadas lineas de in-
vestigacion referidas a los derechos sociales que, tiempo después, se han consolidado y
han recibido amplia aceptacion. La primera linea de investigacion, como ya se sugirio,
esta originada en lo que hemos denominado e/ nivel de la fundamentacion y supone
la justificacion de la «igual fundamentabilidad» de los derechos sociales en relacion
con el resto de los derechos. La segunda linea de investigacién que ha continuado la
obra de NINO se aboca sobre aquello que hemos definido como e/ nivel de la determai-
nacion del alcance de los derechos sociales y ha estado signada por la reconstruccion
de un modelo de control de constitucionalidad judicial coherente con su concepcién
deliberativa de la democracia. A esta concepcion se la ha denominado bajo el nombre
de «justicia dial6gica»?’ y sobre ella nos detendremos para examinar si supera las tres
criticas anteriormente esbozadas a la teoria de NINO.

La concepcion «dialdgica» del control de constitucionalidad da por supuesto el
caracter fundamental de los derechos sociales (GARGARELLA, 1998: 14). A pesar de
ello, entiende que toda intervencion judicial en pos de su proteccion debe satisfacer
los requerimientos de legitimidad que supone una concepcién deliberativa de la de-
mocracia (R. GARGARELLA, 2013: 88)2!. De otro modo, se estaria autorizando que un
6rgano contra-mayoritario pudiera decidir sobre cuestiones sustantivas que atafien a
toda la sociedad?.

no se ha visto acompafiado por un replanteamiento de su teorfa en relacién a los derechos sociales. Quiza,
podria pensarse como hipétesis para futuros trabajos, que el mencionado desacople entre el nivel de fundamen-
tacion y el nivel de aplicacion de los derechos sociales, venga mediado por un desacople més general suscitado
entre su teoria del control de constitucionalidad y su teorfa de la interpretacién constitucional. Sin embargo,
a los efectos de este trabajo, nos basta con analizar solamente el primer «desacople». Agradecemos a Laura
Clérico por sus observaciones en este sentido.

20 Cfr. R. GARGARELLA, 2007: 177-408; 2013: 85-99; H. ETCHICHURY, 2013: cap. IX; 2011; J. MONTERO,
2008. Vid. también, J. HABERMAS, 2010: cap. VI; P. HABERLE, 2008: 29-61.

2l De acuerdo con NINO y GARGARELLA, por «democracia deliberativa» se entiende un procedimiento
de toma de decisiones centrado en la participacién de todos los interesados y en el intercambio de razones
(C. NINO, 1997: cap. 5, y R. GARGARELLA, 2013: 85).

2 En este sentido, GARGARELLA distingue entre «revision judicial» y «supremacia judicial». La revision
judicial es la actividad por la cual los jueces revisan la validez de las normas legales y administrativas. La su-
premacia judicial tiene que ver con la nocién de que los jueces tienen la tltima palabra cuando se trata de la
interpretacion constitucional y sus decisiones determinan el significado de la constitucién para todos (GARGA-
RELLA, 2007: 402). El problema que existe, seglin esta postura, es que de admitirse la «<supremacia judicial» se
estarfa autorizando a que un grupo minoritario de jueces «impongan sus propias opiniones sobre las del resto
de la poblacién» (GARGARELLA, 2007: 402).
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En efecto, esta concepcién considera que, histéricamente, han existido dos con-
cepciones distintas sobre el control judicial de constitucionalidad de las leyes: 1) una
concepcién «fuerte», que supone que los jueces tienen la «altima palabra» sobre
toda cuestiéon que involucre derechos constitucionales y que, en este sentido, pueden
«imponer su voluntad» por sobre el 6rgano representativo (GARGARELLA, 2013: 88).
2) Una concepcién «débil» que, en cambio, supone jueces que nunca deben cuestio-
narla constitucionalidad material de la ley, lo que, bajo el manto de los argumentos
democriticos y de division de poderes, implica «asumir un silencio cémplice a la vio-
lacién de los derechos» (GARGARELLA, 2013: 89).

En contraposicion con estas dos maneras de desarrollar el control de constitucio-
nalidad, la teorfa de la «justicia dialégica» se presenta como una «tercera via interme-
dia» (R. GARGARELLA, 2007: 395), que, de acuerdo a sus defensores, resulta superadora
en tanto compatibiliza la debida proteccién de los derechos con los principios demo-
cratico-deliberativos. De acuerdo a esta teoria, los jueces deben detectar violaciones a
derechos, aunque no deben, sin mas, invalidar las acciones u omisiones de los poderes
representativos, sino que estan obligados a buscar nuevos canales institucionales para
resolver tal violacién a través de la discusién participativa y democratica®. Entre los
remedios propuestos se pueden hallar: ) las audiencias ptblicas de discusion entre las
partes interesadas; 4) la técnica del reenvio al poder legislativo?*; ¢) medidas inclusivas
de participacion; d) controles procedimentales sobre la deliberacion llevada a cabo en
los 6rganos representativos?’; entre otras medidas posibles?®. De esta manera, un tri-

2 (GARGARELLA sostiene en este sentido: «[...] algunos autores piensan que la revision judicial estaria del
todo justificada si los jueces concentraran sus esfuerzos en salvaguardar el proceso politico, o si los jueces se
convierten en la voz de la minorfa sin poder, o si aprendieran a dejar ciertas cuestiones sin decisién, evitar las
generalizaciones abstractas, razonar por analogia y no por principios generales abstractos y decidieran con cui-
dado, paso a paso, tomando un caso a la vez (actuando de mono minimalista). Si los jueces se comportaran de la
manera descripta, probablemente sus decisiones serfan menos objetables desde la perspectiva de la democracia
deliberativa» (GARGARELLA, 2007: 403).

2+ Esta técnica es la solucién propuesta por J. HABERMAS en aras de preservar la primacia del parlamento
por sobre el poder judicial (J. HABERMAS, 2010: 337).

2 Asi entendidas, estas medidas parecen muy cercanas a las propuestas por John ELY. Sin, embargo, tal
como aclara GARGARELLA, si bien una teorfa deliberativa de la democracia toma la propuesta de revisién proce-
dimental de ELy, irfa un poco mis all4 al exigir también buenos niveles de deliberacién (R. GARGARELLA, 2013:
90). Como bien sefiala OLIVER LALANA, si bien atin debe rastrearse tedricamente la metodologia para identificar
problemas de racionalidad en el legislador, hay algunas sentencias del Tribunal Constitucional Federal aleman
(BVerfG) que dan algunas pautas. Un ejemplo en este sentido, precisamente sobre un caso de derechos sociales
(«Existenzminimun»), es el caso Hartz-IV (BVerfG 1 BvL 1/09, 144). Alli el Tribunal declaré inconstitucional
la medida del legislador, pero no por el contenido de la misma, sino por una ausencia de una justificacién. El
BVerfG afirmé lo siguiente: «Sobre el legislador pesa la responsabilidad u obligacién de explicitar qué métodos
ha empleado y de qué célculos se ha servido durante el proceso legislativo para fijar el minimo existencial. Sino
satisface suficientemente esta obligacidn, su determinacién del minimo existencial es ya, tan sélo a causa de este
defecto, incompatible con [...] la Ley Fundamental» —traduccién perteneciente a OLIVER LALANA— (OLIVER
LALANA, 2005 y OLIVER-LALANA, 2014).Agrega OLIVER LALANA que, aun reconstruyendo esa metodologia,
queda también la tarea de reconstruir el ensamble entre este control de caracter procedimental que exige una
justificacién y el control material de la justificacién explicitada; es decir, la proporcionalidad de la medida
(OLIVER LALANA, 2014). En este sentido, sostenemos la hipdtesis de que no sélo estos dos controles son com-
patibles, sino que ademas, el primer examen estd presupuestos para el analisis del segundo, pues involucra a la
exigencia de «saturacion» y «consideracién de todos los argumentos» del discurso juridico racional.

2 (GARGARELLA toma en este punto las palabras de Cecile FABRE: «En su libro sobre derechos sociales,
Cecile Fabre enumera algunas posibilidades al respecto donde, desde su punto de vista, los tribunales pueden
por ejemplo: a) determinar que un derecho constitucional ha sido violado, sin demandar remedios especificos;
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bunal puede lograr que tanto en el marco de su esfera como en el marco de los 6rganos
representativos se llegue a decisiones legitimas, sin que esto implique violaciones de
derechos, gracias a la garantia de «imparcialidad» obtenida por la participacién plena
y la deliberacién robusta.

3.2. Valoracién de la teoria de la «justicia dialégica»

Como vemos, esta teoria es hija de la de NINO y en buena medida la ha continuado
y refinado. Sin embargo, en lo que refiere a la concepcion de los derechos sociales,
entendemos que no logra superar las tres criticas sefaladas.

Asi, en primer lugar, puede vislumbrarse que persiste el desacople entre el rivel
de justificacion y el nivel de la determinacion del alcance de los derechos sociales funda-
mentales. En efecto, esta teoria admite la «igual fundamentabilidad» de los derechos
sociales en el sistema constitucional (R. GARGARELLA, 1998: 14). No obstante, no pa-
rece permeable a aceptar su aplicacién directa por parte de la judicatura en caso de
violacion a los mismos. Antes bien, espera que el poder judicial sea un «impulsor» de
la revision razonada de las medidas primza facie violatorias de derechos, por parte de
6rganos representativos. El presupuesto que subyace a esta postura parece ser, al igual
que en NINO, un escepticismo en relacion con la posibilidad de definir judicialmente
el contenido de los derechos vy, por tanto, de justificar posiciones juridicas de derecho
fundamental?. Sin embargo, ello no parece resultar una reconstruccién verosimil de

b) establecer que un derecho constitucional ha sido violado y pedirle al Estado que provea el remedio nece-
sario: 1) sin especificar cémo y sin fijar un periodo limite, o 2) sin especificar cémo, pero demandando que se
efectivice en un periodo determinado; ¢) establecer que un derecho constitucional ha sido violado, exigirle al
gobierno la provisién de remedios y especificar qué clase de remedios pueden usarse, cémo y cudndo» (GAR-
GARELLA, 2007: 395). Vid. también en este mismo sentido: ETCHICHURY, 2013: 286-291. Queda la pregunta
abierta de cual debe ser la actitud del juez cuando sélo existe un medio suficiente y necesario para impedir la
violacién al derecho de prestacién. Vid. en este sentido la «tesis de la alternatividad» de ALEXY (ALEXY, 2011)
y la profundizacién de CLERICO en ese sentido (CLERICO, 2011).

27 Como ya se marcé en una cita anterior, GARGARELLA entiende que aceptar que los jueces tengan la
altima palabra en relacién a un asunto constitucional implica asumir, al mismo tiempo, que un grupo minori-
tario de personas «impongan sus propias opiniones» al conjunto de la sociedad (GARGARELLA, 2007: 402). Si
esto es necesariamente asi, es decir: que los jueces pueden «imponer» su «propia opinién», entonces se estd
presuponiendo que no es posible alcanzar una racionalidad intersubjetiva decisoria basada en las razones que
la apoyan (al menos en asuntos constitucionales donde existan «desacuerdos razonables»). Sin embargo, las
contemporaneas reconstrucciones de metodologia juridica basadas en las teorfas de la argumentacién, por un
lado, y el analisis estructural de los principios juridicos y del argumento de la ponderacion, por el otro, parecen
dar razones de peso para desestimar dicho escepticismo como una reconstruccién que refleje teéricamente lo
que sucede en la practica juridica. Uno de los autores que ubicamos dentro de la teorfa de la «justicia dial6gica»
es ETCHICHURY. Este tltimo autor si se propone dar cuenta de este aspecto metodoldgico. Reconoce que en
algunos supuestos puede aceptarse la declaracion de inconstitucionalidad de manera directa por parte de la
judicatura. Estos supuestos estarian signados por la aparicién de «casos faciles» (ETCHICHURY, 2013: 153) o,
para el caso de «desacuerdos razonables», por la no superaciéon del examen de razonabilidad por parte de la
medida estatal analizada (ETCHICHURY, 2013: 182). Dejando de lado los «casos faciles», su reconstruccién se
limita a mencionar que el examen de razonabilidad implica justificar relaciones de coherencia entre la medida
estatal y los derechos constitucionales. Pese a ello la pregunta metodoldgica persiste, esto es: ¢a través de qué
pasos argumentativos se arriba a la definicion de tal relacion de coherencia? En este sentido, podria ser a través
de una relacién de proporcionalidad, como propone ALEXY; a través del examen de igualdad y goce efectivos
de los derechos, como propone ARANGO; o a través de la combinacién de estos exdmenes mencionados, como
proponen CLERICO y ALDAO. Por nuestra parte, creemos que la definicién de una relacién coherente entre
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c6mo funciona la practica juridica, al menos teniendo en cuenta los actuales desarro-
llos dentro de la teoria general del derecho.

En segundo lugar, parece persistir una diferencia procesal y metodoldgica injusti-
ficada. Si bien, esta teoria considera que las «reglas dialégicas» deben aplicarse a cual-
quier clase de disposicién normativa que resulte indeterminada (no sélo una disposi-
cién de derecho social fundamental) (R. GARGARELLA, 1998: 15), lo cierto es que dicha
discusion sélo aparece en investigaciones referidas a derechos sociales y no referidas
a otros derechos. Es probable, por ejemplo, que la misma teorfa considere justificada
la intervencion judicial directa en caso de violacién a otros derechos fundamentales,
como el caso de la prohibicion de esclavitud, la libertad de expresion o derecho a la
igualdad?.En este sentido, insistimos, quedan abiertos los interrogantes respecto a las
diferencias conceptuales relevantes que justificarian una aplicacién procesal y metodo-
légica distinta de los derechos sociales fundamentales.

Por tltimo, la teorfa de la «justicia dialdgica» también parece disolver la tensién
entre los principios formales y los principios materiales ligados al Estado social con-
tenidos en las Constituciones de los Estados constitucionales de derecho. Al mostrar-
se la teoria, en cierto modo, reticente a la intervencién judicial sobre las decisiones
de los 6rganos representativos, contintia dandole una precedencia incondicionada en
abstracto al principio democratico por sobre otros principios colisionantes. En este
sentido, persisten los ya mencionados problemas normativo y conceptual. El problema
normativo estd dado porque el hecho de que tal precedencia definitiva no parece po-
der justificarse juridicamente en tales sistemas. El problema conceptual esta dado por
el hecho de que si los principios formales tienen una precedencia definitiva en todas
las situaciones posibles, entonces la determinacion del alcance de los derechos sociales
seguird quedando en manos de las decisiones politicas, lo cual implica la pérdida del
cardcter «fundamental» de tales derechos.

Siendo asi, la teoria de la «justicia dial6gica», si bien ha refinado la concepcién de
NINO, al menos respecto a las discusiones que provienen en relacién con las tensiones
entre la democracia deliberativa y el control de constitucionalidad, sufre de los mismos
déficits que habiamos identificado en el nivel de la determinacion de alcance de los de-
rechos sociales. Nuestra hipétesis es que ello se debe a que esta teoria se ha detenido,
casi con exclusividad, en las discusiones de tipo institucionalistas y no ha profundizado
en una linea de investigacién metodoldgica que reconstruya los recorridos argumenta-
tivos que permiten justificar el contenido y alcance de dichos derechos.

En este sentido, los aportes procedimentales que la teoria de la «justicia dialégi-
ca» realiza deben ser complementados con una investigacion metodolégica, por varios
motivos. En primer lugar, porque aquella linea de investigacion presupone a ésta. Asi,
para que un juez haga un llamado a una audiencia piblica o aplique la técnica del

normas constitucionales presupone a éstos exdmenes. Precisamente, la hipétesis central de este trabajo es que
es la explicitacion de este presupuesto es la linea de investigacion que, de complementarse con lo hasta aqui
desarrollado por el estado de la cuestion, despejaria ciertas dudas respecto a la racionalidad de la definicién del
contenido de los derechos sociales y, en su caso, de la legitimidad judicial para establecerlo.

2 Vid,, por ejemplo, los trabajos de GARGARELLA referidos a protesta y libertad de expresién o matrimo-
nio igualitario en Argentina, en los cuales su posicion se acerca mucho mds a la concepcién que R. DWORKIN
tiene sobre los principios juridicos y la interpretacién constructiva (GARGARELLA, 2005: cap. 1, y 2010: 125).
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reenvio, previamente debe haber detectado una violacién de derechos. Dicho de otro
modo, un juez que reabra la discusiéon debe aportar una justificacion al respecto y
esa justificacion estara basada en una argumentacién de derecho fundamental®. Si
reconocemos que la estructura de argumentacion considerada valida por la practica
en materia de aplicacién de derechos fundamentales es el principio de proporciona-
lidad (R. ALEXY, 2008: 91)°° (para el caso de los derechos sociales fundamentales en
su version de prohibicién de omisién o insuficiencia)’! entonces esto implicaria una
necesaria conexion entre la teoria de NINO y sus continuadores con la teoria de ALEXY.
En segundo lugar, porque la aplicacién directa de un derecho social por parte de un
tribunal para un caso individual no implica conceptualmente un impedimento para el
debate publico formal o informal ni un obstaculo para el desarrollo de una potencial
politica pablica estructural. En tercer lugar, porque tanto la teoria de NINO como la
de «justicia dialégica», parecen tener una concepcién no lo suficientemente compleja
del acoplamiento entre la democracia y las instituciones del Estado social, contra la
que se pueden elevar al menos dos objeciones. Por un lado, la defensa del papel de las
legislaturas supone que éstas ejercen un rol prominente en el desarrollo de las politicas
publicas destinadas a garantizar los derechos sociales. Esta suposicién, que en los afios
en que escribia NINO podia resultar plausible, se ve hoy fuertemente cuestionada por
la preponderancia que tienen las agencias especializadas que dependen del poder eje-
cutivo en materia de politicas sociales. En este sentido debe recalcarse que, en materia
de derechos sociales, el juez rara vez evaliia la constitucionalidad del resultado de un
proceso de deliberacion legislativa. Por el contrario, se trata usualmente de decisiones
tomadas por el personal técnico®? de las agencias especificamente destinadas a pla-
near y gestionar estas politicas publicas, a las que no podemos atribuir el mismo nivel
de legitimidad democritica que si le reconoceriamos al procedimiento parlamentario.
Por otro lado, estas perspectivas parecen dar por sentado que todos los ciudadanos
se encuentran parejamente representados en las instancias legislativas, obturando el
hecho de que, en los contextos de fuerte desigualdad estructural, de los cuales surgen
este tipo de demandas, quienes reclaman la revision judicial de las politicas sociales no
poseen, ya sea por cuestiones materiales o culturales, el mismo «peso politico» que el
resto de los ciudadanos, y por eso se los denomina grupos desaventajados o subrepre-
sentados. En este sentido, autores como OLSON han remarcado el acceso deficitario a
las instancias de decisién politica de los sectores mas empobrecidos de la sociedad*.

2 Uno de los arbitrajes an6nimos a este trabajo ha objetado que esta afirmacién puede sufrir de una cierta
circularidad, «pues si para autorizar la intervencién del poder judicial se requiere que se haga un examen de
proporcionalidad previo del que resulte un mandato definitivo, la cuestién es quién hace el examen de pro-
porcionalidad sino el poder judicial». Sin embargo, consideramos que la mentada circularidad se desvanece si
aceptamos la distincién analitica entre el «punto de vista externo» y el «punto de vista del participante» o, como
dirfa MACCORMICK, entre el «contexto de descubrimiento» y el «contexto de justificacién». Pues, del hecho que
sea el propio poder judicial el que haga el examen no dice nada respecto a la justificacién de sus argumentos.

30 Vid. también, C. BERNAL PULIDO, 2003, y L. CLERICO, 2001.

1 L. CLERICO, 2001: cap. IV, y 2011: 385-428.

32 Cuya seleccién y nombramiento es, en términos de publicidad y controles, menos accesible atin a la
ciudadania que aquel por el cual se designan magistrados.

3 K. OLSON, 2007: 330-343. Otras autoras, como N. FRASER o I. YOUNG, han puesto en cuestién también
la posibilidad de reducir el didlogo democratico en sociedades heterogéneas como las nuestras a una compren-
sién del espacio publico-politico que, tributaria de la Ilustracion, al poner en suspenso las diferencias entre los
individuos termina por reforzarlas y cristalizarlas. En este sentido la democracia representativa es evidentemen-
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Quiz4, una buena manera de complementar a estas teorias con aquellas lineas de
investigacion de tipo metodoldgicas sea autorizando la intervencion judicial de manera
directa en aquellos casos donde el examen de proporcionalidad otorgue un manda-
to definitivo y dejar abierta la posibilidad de canales de intervencién «intermedios»,
como los propuesto por la «teoria dialdgica», para aquellos casos donde el examen de
proporcionalidad otorgue mas de una respuesta justificada. O, inclusive, ambos tipos
de medidas podrian darse en simultaneo, puesto que una resolucién individual no
cancela la posibilidad de exigir también una solucién estructural; de hecho, los casos
T-760/08 sobre derecho a la salud de la Corte Constitucional colombiana® o el caso
«Quisberth Castro» sobre derecho a la vivienda de la Corte Suprema argentina®, son
ejemplos paradigmaticos de que los jueces pueden no sélo invalidar la medida en con-
creto sino que, también, hacer un llamado (en forma de didlogo interinstitucional) a los
poderes representativos para la concrecién de una solucién integral.

4. CONCLUSIONES

En este trabajo hemos reconstruido la concepcion de la teoria de Carlos S. NINO
respecto a los derechos sociales fundamentales. Sostuvimos que para su comprension,
resulta necesario distinguir entre el nzvel de la fundamentacion de los derechos sociales y
el nivel de la determinacién de su alcance. En este sentido, NINO se ha mostrado mucho
mads enfético en el reconocimiento de los derechos sociales en el primer nivel que en
el segundo. Esto expone a su teoria a tres criticas especificas: @) una inconsistencia o
desacople entre el nivel de la fundamentacion de los derechos sociales y el nivel de la
determinacion del alcance de los mismos; b) una falta de una diferenciacién conceptual
relevante que justifique un trato procesal y metodolégico especial para los derechos
sociales, y ¢) una disolucién injustificada de la tensién inmanente a los sistemas juridi-
cos de los Estados constitucionales dada entre los principios formales y los principios
materiales ligados al Estado social.

A su vez, también hemos expuesto una teoria que continua a la teoria de NINO en
lo que respecta a la determinacion del alcance de los derechos: la teoria de la «justicia
dialégica». Concluimos que esta teoria, si bien refina a la teoria de NINO, no supera las
tres criticas ya sefaladas. Nuestra hip6tesis es que la persistencia de tales déficits esta
relacionada con que esta tltima teoria se ha detenido exclusivamente en las discusiones
en torno a la relacion entre derechos y democracia y no en el desarrollo de una linea de
investigacion metodolégica. Lo que implica que tanto la teoria de NINO como la de la
«justicia dialégica» requieran de ser complementadas con una teoria que reconstruya
los recorridos argumentativos que determinan el contenido y alcance de los derechos
sociales fundamentales. Esto trazaria vinculos necesarios entre éstas teotfas y la teoria
de ALEXY?®y abriria nuevas lineas de investigacion necesarias en ese sentido.

te un piso para la construccién de una sociedad democritica e igualitaria, pero de ningtin modo puede ser vista
como la via exclusiva y excluyente de participacién de todos los ciudadanos. Vid. N. FRASER, 1997; 1. YOUNG,
1989; M. ALDAO, 2011: 467-484.

3% En este sentido, vid. PARRA VERA y YAMIN, 2013,

¥ http:/ /www.csin. gov.ar/jurisp/isp/fallos.do?usecase=mostrarDocumento&fallold=5878.

%0 Quizd, una linea de investigacion mas especifica dentro de esta Gltima es aquélla que distingue la
practica juridica en relacién a derechos sociales por parte de aquellas sociedades donde existe pobreza extrema
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