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EL AUTOLIMITE DEMOCRATICO DE LA JURISPRUDENCIA
LIBERAL ANTE LOS DERECHOS SOCIALES

Villegas, Mario Roberto
myvillegas@dch.unne.edu.ar

Resumen

Los decisorios de la vision pluralista parten del supuesto de que una obligacion central es respetar
debidamente la voluntad del pueblo cuya sede principal y exclusiva es la Constitucion. De esta forma, la no
practica de los derechos sociales, o su inexigibilidad, provienen de la idea de que el pueblo no decidid
incorporarlos en la Carta Magna o no decidid priorizarlos frente a los derechos civiles y politicos que
conforman la columna vertebral del constitucionalismo liberal. Los jueces deben proteger esta idea, en
primer lugar, porque el poder del pueblo es superior a la voluntad de los poderes constituidos, y en segundo
término para reducir la influencia de las facciones que intentan extender sus poderes tanto como pueden,
prevenir opresiones y evitar la violacién de los derechos, ya que la ciudadania no se mueve por actos
racionales de acuerdo con los intereses de la totalidad sino por pasiones egoistas. La vision de la democracia
que tiene el pluralismo se asocia con un bajo nivel de participacion ciudadana en temas publicos, cuya apatia
favorece la estabilidad politica e institucional, y la defensa de un procedimiento tecnocratico de toma de
decisiones, expertos independientes, institucionalmente ubicados lejos de las pasiones del pueblo.

Palabras claves: DESC, Corte Suprema, Liberalismo.
Introduccion

Los procedimientos interpretativos pluralistas estin relacionados con apego estricto a la normatividad
(originalistas) y contrario a cualquier activismo estatal que pueda desvirtuar el desarrollo libre de las
iniciativas privadas y del mercado, por lo que generalmente los derechos sociales son vistos como poco
viables. Para ello, parten del supuesto de una decision politica que no incluye en la Constitucién Nacional
(en adelante, CN) a derechos cuyo financiamiento publico podria poner en riego las libertades civiles y
politicas al afectar las autonomias y la propiedad de los individuos, ademas de generar tension entre la
autoridad institucional de los jueces y la autoridad del Congreso o del Presidente (Rosenkrantz, 2003:246-
247). Siguiendo la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos (en adelante, SCOTUS), donde
se establece a las claras este modelo interpretativo, los jueces se alejan del analisis sobre la realidad de los
pobres, no solo por su dispar identidad social sino también por la ausencia de herramientas institucionales
para garantizar la ejecucion de sus decisiones y porque los costos de litigar hacen inaccesible la justicia para
los grupos desposeidos (Cross, 2001:923).

Teniendo una mirada hacia la situacion nacional, la doctrina local entiende que la practica judicial ha alejado
a los derechos sociales de la realidad al punto de encontrarnos frente a un fracaso juridico (Cayuso, 2009:78),
a una imposibilidad de su plena realizacidn (Sagiié€s, 2017:1,103), puesto que amparados en la vieja promesa
de algin incierto cumplimiento en determinadas condiciones que nunca se materializan (Badeni, 1997:488)
esconde que los derechos necesitan garantias que los vuelvan operativos (Cayuso, 2009:90), sobre todo de
origne presupuestario y financiero. Ahora bien, esta situaciéon no es exclusiva de los derechos sociales,
también ocurre con los derechos civiles y politicos, y, en cualquier caso, la falta de ejecucion o ausencia de
financiamiento no significa derogacion tacita o por la costumbre (desuetudo) sino un mandato incumplido
que exige mas acciones para su defensa (Etchichury, 2013:222). En particular, para los partidarios de la
postura pluralista, la vigencia de derechos sociales o el otorgamiento de beneficios universales empeora la
critica situacion de los sectores desposeidos porque los deja atrapados en la asistencia publica y el
clientelismo, por lo que el otorgamiento de derechos sociales queda subordinado a la importancia econémica
de la accidn piblica.
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Materiales y método

Para realizar nuestra tarea investigativa, nos apoyamo's en la metodologia del anélisis critico del discurso.
Las fuentes jurisprudenciales utilizadas son los fallos relevantes en materia de derechos sociales publicados
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante, CSJN) en el afio 2016.

El método del andlisis critico permite la busqueda del significado de un texto legal, no hacia la expresion de
voluntad de su autor (legislador, constituyente), sino como un instrumento que se orienta hacia un intérprete,
un publico o un destinatario, y en particular, como ese texto interpretado se expresa en fallos judiciales
donde el lenguaje llega al extremo performativo ya que establece efectos patrimoniales o resarce el dafio
socioecondmico, en definitiva, define lo verdadero (real) y lo falso (ilusorio) en lo normado, lo permanente y
lo transitorio de las relaciones juridicas, la moral publica y la inmoralidad publica, lo justo y lo injusto, e,
inclusive, crea o cuestiona intereses individuales, sectoriales o sociales concretos. Y lo hacen desde un
discurso que intenta impedir que se cuestione la objetividad de su andlisis del mundo externo de la realidad
juridica y su condicion de arbitro cultural.

Con esta estrategia metodolégica podemos establecer que las palabras de las normas y de la jurisprudencia
asignan significado a las cosas, revela el funcionamiento de la realidad juridica, y a la par refuerza el rol
interpretativo de los jueces en la produccion de sentido juridico, en cuyas unidades de significacion aparecen
factores sistémicos de la propia ciencia y extra sistémicos del campo ideologico y de los principios morales
que entran en juego en el discurso juridico que impiden la neutralidad valorativa, sobre todo en los textos de
las sentencias donde resulta claro que el poder-decir de los jueces y el saber-poder que deviene parte del
lenguaje judicial, producen los roles y los valores con los que construirdn el consenso de sus posturas y de
los sectores sociales que representan. Sobre esta base tedrica, se analiza el esquema de funcionamiento del
campo semioético del discurso juridico que surge de los fallos de la CSIN sobre diversos hechos vinculados a
los derechos sociales, que tiene la particularidad de mostrar en un mismo texto las interpretaciones
divergentes de los miembros del Tribunal sobre el objeto de estudio, y las consecuentes diferencias que se
hacen cuando se confrontan el fenémeno juridico con la idea democratica.

Discusion y resultados

Como se dijo, para la postura pluralista, la vigencia de derechos sociales o el otorgamiento de beneficios
universales sin analizar situaciones o merecimientos, empeora la critica situacion de los sectores desposeidos
porque los deja atrapados en la asistencia publica y el clientelismo. De alli que esta visién, por razones
pragmaticas, tenga una objecion epistemoldgica asociada a la falta de justificacion racional para el
otorgamiento de derechos sociales por la importancia econdmica de la accion publica para su puesta en vigor
(Holmes y Sunstein, 2011:18).

En este punto, planteado el problema de los recursos piblicos -o bien de su escasez- para atender a derechos
sociales, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC), de
rango constitucional conforme el articulo 75 inciso 22, sostiene que el Estado destinarad el maximo de los
recursos disponible para hacer efectivo los derechos sociales (articulo 2 PIDESC). Para esta vision pluralista,
la disposicion habilita una justificacion juridica a cierta discrecionalidad de los Estados para no respetar estos
derechos conforme su disponibilidad presupuestaria, pues en no pocas ocasiones la opcion se orienta a emitir
moneda, generar inflacién y desestabilizar la economia (Quiroga Lavié¢ et. al., 2009:1-94). Incluso, por
necesidad de focalizacion en el caso de que la CN y las normas establezcan su vigencia, se puede atender
parcialmente algunas situaciones, maxime cuando se encuentran prevista en la ley de presupuesto, cuya
ejecucion no puede alterar los destinos previstos y su incumplimiento daria lugar a un planteo de
inconstitucionalidad por omision.

De esta manera, los recursos presupuestarios asignados a derechos sociales en determinado afio, atin cuando
su asignacion de fondos sea minima resulta suficiente, habilitando un control de las decisiones sobre gasto
publico y reducir los costos operativos con medidas focalizadoras para compensar las consecuencias
indeseadas de un modelo econémico basado en la libertad de mercado. Para los jueces de la vision pluralista,
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las respuestas juridicas deben resolver técnicamente la forma en la que el Estado administra las situaciones
de pobreza, a fin de operar sobre ella y mantenerla dentro de niveles tolerables, sin que ello signifique afectar
un derecho humano constitucionalizado. El tema que puede presentarse, en este caso, es una cuestion de
razonabilidad juridica (articulo 28 CN) que el principio de progresividad y no regresividad de los derechos
sociales del PIDESC impiden quitar cobertura a grupos desposeidos que ya tenian asistencia ptblica con la
excusa de mejorar la eficacia del gasto o la situacion desventajosa de otros grupos desposeidos.

Con atinada critica, esta corriente pluralista pone en evidencia que las normas constitucionales son generosas
en promesas y deberes estatales, pero sin la debida eficiencia y la eficacia en el andlisis de su ejecutividad y
sin mediciones de operatividad frente a otros deberes de cumplimiento. De esta forma se corre el riesgo de
caer en el burdo ideologicismo, que presume la tensioén entre la legitimidad de los gastos puiblicos (sociales
contra sociales, o contra subsidios a servicios publicos, mejoras en el sistema penal, o pago de deudas
publicas), maxime en momentos de crisis fiscal o de emergencias reales que aparecen ante los Gobiernos.
Como critica, se puede decir que no solo los derechos sociales cuestan dinero sino también otros derechos.
Asi, piénsese que para garantizar el derecho civil a la propiedad el Estado lo garantizada dejando la mayor
libertad de las personas para obtener licitamente bienes, situaciones bajo las cuales no coloca un centavo;
ahora bien, fuera de ese contexto invierte mucho dinero en un registro (edificio, empleados, insumos, etc.),
tiene policias para actuar ante algln intento de dafio, bomberos en casos de siniestros y un servicio de
Justicia para dirimir conflictos. A la inversa, hay derechos sociales que no requieren inversioén publica, como
el derecho a la huelga, donde el Estado no pone un centavo en su realizacién y solamente se limita a que las
organizaciones sindicales y los trabajadores tomen medidas de fuerza de esta naturaleza.

Desde la perspectiva pluralista, insisten en lo inconveniente -incluso de lo ilegitimo- de la actuacién judicial
en cuestiones de derechos sociales . En el caso de los derechos civiles y politicos no se duda de la existencia
de garantias y de la actuacion judicial, incluso con antecedentes jurisprudenciales que han creado estas
garantias independientemente de las leyes que reglamentan su ejercicio (los famosos casos Siri y Kot,
antecedentes pretorianos del Amparo que, junto al Habeas corpus y al Hdbeas data, recién tiene estatus
constitucional en el afio 1994, articulo 43 CN). Y si bien la actuacién de los magistrados (justificada por el
articulo 116 CN para la justicia federal) no hace distingos entre derechos, no existen medios id6neos para la
tutela judicial. Ademas, no necesariamente la garantia de los derechos se debe canalizar por medio de la
Justicia, ya que otros poderes publicos pueden realizar actuaciones para hacerlos efectivos. Asimismo, la
fuerte independencia judicial, basada en la posibilidad de actuar sin interferencia de los otros poderes,
pudiendo proteger derechos y efectuar el control judicial de constitucionalidad de las decisiones del
Ejecutivo y del Legislativo, aparece ligada a la débil legitimidad democratica, por la falta de un proceso
electoral directo de los magistrados.

Lo claro es que los pluralistas (originalistas) aceptan la distincion entre texto y significado, lo cual permite
que este Ultimo cambie a lo largo del tiempo, en cuyo caso los jueces deben interpretar conforme su
responsabilidad surgida de la CN, del Estado de derecho y del respeto a la soberania popular. Ahora bien,
para los pluralistas, ese deber de interpretar el texto constitucional con su significado original es una decision
de estricta légica y uso cotidiano del lenguaje, del contenido comunicativo de un texto (Ramirez Calvo,
2012:247), usando el sentido que existia al momento de redactar una norma destinada a perdurar. La unica
decision politica o moral la toma el constituyente al darle autoridad o fuerza normativa a la CN y ese acto
decisorio contintia en vigencia hasta su cambio. Ahora bien, no siempre el sentido originalista queda libre del
debate entre los jueces pero esta opcidn tedrica es mucho mas ajustada a la autoridad normativa que las
posturas que reemplazan lo normado por interpretaciones subjetivas. La CN es una norma juridica superior,
no un documento politico.

Respecto de la objecion democratica, los pluralistas (originalistas) consideran que la CN, como cualquier
Carta Magna americana, no establece un sistema de separacion rigida entre los poderes, puesto que nuestra
tradicion es americanista no europea continental (especificamente, francesa, que tenian ideas de
departamentalizacién o compartimentos estancos de cada poder). Entonces, al seguir esta organizacion, la
legitimidad de los jueces proviene de la autoridad de la Constitucion, a punto tal que en esta postura se
sostiene con firmeza desde el conocido fallo “Cooper v. Aaron™, de 1958 de la SCOTUS, donde se afirmé
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que sus interpretaciones constitucionales eran obligatorias para los otros poderes, mas alld de los casos
concretos en los que habian sido formuladas.

Conclusion

En términos de interpretacién constitucional, los jueces pluralista tienden a compartir la teoria originalista
por la cual los procedimiento interpretativos estan relacionados con un marcado individualismo y son
contrarios al activismo estatal, con un amplio espacio para iniciativas econdmicas privadas, por lo que los
tribunales han defendido esta vision de la democracia con el fin de anular las leyes dirigidas a reestructurar la
economia o a reparar algunas de las consecuencias negativas el mercado (en temas de pobreza y
desigualdad), y para justificar su abstinencia respecto de los derechos sociales.

La cuestion es de importancia, maxime cuando no se pone en debate las informaciones socioeconémicas
disponibles y las evaluaciones de politicas publicas existentes respecto de los niveles de desigualdad y
pobreza en nuestra sociedad , ademas de la dependencia clientelar como mediacién politica. Esta situacion
marca la orientacion ideoldgica y valorativa de los magistrados, lo cual hace que su autoexclusion en las
decisiones sobre la vigencia de los derechos sociales prive de tenerlos y ejercerlos de manera libre e igual a
hombres y mujeres provenientes de los sectores mas desposeidos de la poblacion, cuestion sobre la cual
dificilmente podria discutirse su realizacidn o su justiciabilidad
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