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RESUMEN

El presente articulo tiene por objeto realizar una reconstruccién
racional acerca del uso del examen de proporcionalidad en contex-
tos de adjudicacién de derechos sociales. Sostiene la tesis de que un
derecho social se encuentra vulnerado cuando la omisién de una o
varias acciones positivas facticas que lo limita es desproporcionada
en sentido amplio, es decir, que o bien carece de idoneidad o bien es
innecesaria o bien desproporcionada en sentido estricto.

Palabras clave: Derechos Sociales, Examen de Proporcionalidad, Racio-
nalidad

ABSTRACT

This article aims to realize a rational reconstruction of the use of
the proportionality analy-sis in order to adjudicate social rights. It
supports the thesis that a social right is violated when the omission
of one several factual positive actions, which limits it, is dispropor-
tionate in a broadly sense, i.e., that either it lacks suitability or
unnecessary or it is dispro-portionate in a narrow sense.

Keywords: Social Rights, Proportionality Analysis; Rationality.
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1. Introduccion

Una clasica objecién dirigida en contra de la exigibilidad
judicial de los derechos sociales! plantea el siguiente interro-
gante: jes posible determinar racionalmente cudndo un de-
recho social ha sido vulnerado? Existen tres teorias que
pretenden dar respuesta a este interrogante y que pueden
ser denominadas, respectivamente: teoria convencionalista?®
(Tushnet 2008: 228; Ferraz 2008: 587), teoria del contenido
esencial® (Parra Vera 2006) y teoria de los principios (Alexy
1986: 465; Arango 2005: 200 y ss.; Borowski 2006: 175 y ss.;
Clérico 2009: 322 y ss.; Young 2012: 126 y ss.). En este articulo
solamente se pondra el foco sobre esta tultima.

La teoria de los principios sostiene que un derecho social ha
sido vulnerado cuando el grado de su realizacion es menor a
aquel que era posible de acuerdo con las circunstancias facti-

1. Aqui los derechos sociales seran definidos en un sentido estricto, es
decir, como derechos subjetivos que gozan de rango constitucional y cuya
estructura estd compuesta por: un sujeto titular “a”, que representa a una
persona fisica; un sujeto destinatario “b”, que puede ser tanto al Estado
como a una persona fisica o juridica de derecho privado y un objeto “A,”, que
simboliza una accién positiva factica, esto es, la entrega de un bien material
y la prestaciéon de un servicio (De Fazio 2018). Este concepto estricto no
excluye la posibilidad de fundamentar conceptos mas amplios que resulten
adecuados para reconstruir otros contextos de discurso como, por ejemplo,
la reconstrucciéon dogmatica del contenido un derecho social en particular.
Sin embargo, a los efectos del presente trabajo, es preferible inclinarse por el
concepto estricto propuesto, ya que permite circunscribir la discusién sobre
los contornos mas problematicos de los derechos sociales.

2. La teoria convencionalista sostiene que un derecho social ha sido vul-
nerado cuando el grado de su realizacién es menor de aquel que ya ha sido
determinado por medio del texto constitucional, un precedente judicial o el
consenso dogmatico.

3. La teoria del contenido esencial sostiene que un derecho social ha
sido vulnerado cuando el grado de su realizaciéon es menor al grado de su
realizacion més basico o minimo. Esta teoria ha sido fuertemente objetada
(Lehmann 2006 y Young 2012).
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cas y juridicas,* es decir, cuando ha sido realizado en un grado
menor al grado de su cumplimiento 6ptimo. Si bien, en un pri-
mer vistazo, esta teoria puede parecer demasiado abstracta,
resulta sumamente reconstructiva de la argumentaciéon que
se evidencia dentro de la practica juridica. Asi, se halla presu-
puesta cada vez que los jueces hacen uso de frases del siguien-
te tenor: “la demandada no realiz6 el maximo esfuerzo para
lograr con los recursos disponibles la plena efectividad del de-
recho que se ha reclamado” (CSJN 335: 452, 14°) o “no se ha
demostrado en la causa la existencia de muy graves circuns-
tancias de orden econémico o financiero que impidan acatar
en lo inmediato el mandato constitucional de disponer, cuando
menos, una recuperaciéon sustancial del deterioro sufrido por
la prestacion [jubilatoria] del actor” (CSJN 330: 4866, 18°).
Ahora bien, incluso admitiendo lo anterior, cabe preguntar-
se cudl es la clase de argumento que permite justificar que un
derecho social ha sido realizado en un grado menor al grado
de su cumplimiento éptimo. La respuesta inmediata de esta
teoria es que ese argumento se encuentra sistematizado den-
tro de aquello que el derecho publico conoce como el examen
de proporcionalidad® (Alexy 1986: 465; Arango 2005: 200; Bo-

4. Esta teoria tiene como presupuestos, por un lado, la distincién estricta
entre reglas y principios y, por el otro, el concepto de los principios como
“mandatos de optimizacién”, es decir, como normas que exigen que algo sea
realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades fac-
ticas y juridicas existentes (Alexy 1986: 75). Una fundamentacion referida a
la adecuacion de estos dos presupuestos no puede ser hecha aqui. Pero si ha
sido realizada en otro lugar (De Fazio 2017: 52 y ss.). También es necesario
aclarar que, toda vez que se hace foco sobre la argumentacion judicial para
la resolucion de casos particulares, el analisis acerca de cudl es el grado de
realizacién de un derecho social no es realizado en relacién con la politica
publica en general, sino con el caso individual que se encuentra bajo estudio.

5. En un sentido similar y en relacién con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional Sudafricana, Cass Sunstein ha sefialado que “aquello que
la Corte Constitucional sudafricana basicamente ha hecho es adoptar un
modelo de derecho administrativo [para la adjudicacion] de derechos socia-
les” (Sunstein 2001: 13).
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rowski 2006: 191; Clérico 2009: 332; Young 2012: 126).5 Sin
embargo, los autores que afirman esto no han sido lo suficien-
temente explicitos con relacién a como debe ser representada
la estructura del examen de proporcionalidad para el andlisis
particular de los derechos sociales.” Por otra parte, también
existen serias objeciones en contra de su racionalidad. Por eso,
el objetivo del presente articulo sera efectuar una reconstruc-
cién racional® del examen de proporcionalidad por omisién que
permita avanzar sobre estas cuestiones.’

Tal reconstruccién estara guiada por la siguiente hipoétesis:
un derecho social se encuentra realizado en un grado menor al
grado de su cumplimiento optimo cuando la omision de una o

6. El examen de proporcionalidad es tradicionalmente entendido como
una estructura de argumentacién compuesta por tres sub-exdmenes: idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu. Reconstrucciones clésicas
de este examen pueden encontrarse en: (Schlink 1976; Clérico, 2009).

7. En este sentido, Laura Clérico senala que el examen de proporciona-
lidad por omision (Untermafverbot) ha tenido un desarrollo mucho menor
en comparacion con la cantidad de estudios que existen sobre el examen de
proporcionalidad por exceso (Ubermapverbot) (Clérico 2009: 320).

8. Una reconstruccion racional consiste en la transformacién de nocio-
nes vagas e inexactas, habitualmente empleadas en el marco de la teoria
y practica juridica, por otras nociones mds precisas y exactas que también
puedan ser aplicadas en la mayoria de los contextos en que son usadas las
anteriores (Alchourréon y Bulygin 1975: 29).

9. Esta investigacion pretende profundizar aquello que solamente fue
planteado o sugerido por la teoria de los principios en relacién con el exa-
men de proporcionalidad por omisién. Sin embargo, se separa de sus plan-
teos mas tradicionales que afirman que el examen de proporcionalidad
por omisién tiene una estructura diversa y mas compleja en comparacion
con el mas conocido examen de proporcionalidad por exceso (Alexy 2011;
Borowski, 2006: 104; Clérico 2009: 323). Aqui se asume la tesis que indica
que desde el punto de vista de la argumentacién judicial el examen de pro-
porcionalidad por omisién exhibe la misma estructura que su variante por
exceso, aunque con la diferencia dogmatica de que lo que se analiza en el
primero es una accién negativa, mientras que en el segundo es una accién
positiva. Una fundamentacion al respecto ha sido hecha en otro lugar (De
Fazio, 2017: 149).
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varias acciones positivas fdcticas que lo limitan es despropor-
cionada en sentido amplio, es decir, que o bien carece de ido-
neidad o bien es innecesaria o bien desproporcionada en sen-
tido estricto.'® Qué es lo que esto significa sera clarificado a lo
largo del presente trabajo. De esta manera, primeramente, se
precisaran cudles son los presupuestos que deben darse para
que resulte adecuado hacer uso del examen de proporcionali-
dad (IT). Luego, se expondran cada uno de los sub-exdamenes
que integran el examen de proporcionalidad, esto es, los sub-
exdmenes de idoneidad (III), de necesidad (IV) y de propor-
cionalidad stricto sensu (V). Por ultimo, se presentaran unas
palabras finales a modo de cierre (VI).

Il. Los presupuestos del examen de proporcionalidad por
omision

Para que resulte adecuado hacer uso del examen de propor-
cionalidad por omisién deben darse dos presupuestos (Bernal
2003: 614). En primer lugar, que exista la omisién de una o
varias acciones positivas facticas. En segundo lugar, que esa
omision limite a un derecho social. Resulta evidente que pue-
den plantearse interrogantes tanto conceptuales como meto-
dolégicos respecto de ambos presupuestos. Por razones anali-
ticas es preferible estudiarlos por separado.

10. Se hablara de “proporcionalidad” o “desproporcién” en sentido amplio
para referirse al resultado del juicio de proporcionalidad como un todo, es
decir, del examen compuesto por los tres sub-examenes de idoneidad, nece-
sidad y ponderaciéon. En cambio, se hablara de “proporcionalidad” o “des-
proporcién” en sentido estricto para referirse, inicamente, al resultado del
ultimo sub-examen, esto es, el de ponderacién.
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Il.1. Omisién de una o varias acciones positivas fdcticas

Las omisiones que aqui interesan son aquellas omisiones
a acciones positivas facticas, es decir, a la entrega de un bien
material o la prestaciéon de un servicio (Arango 2005: 110).%
Una accién positiva factica puede ser representada estructu-
ralmente de la siguiente manera:

1) Apf

Por lo tanto, la estructura de las omisiones de acciones po-
sitivas facticas puede ser inferida directamente a través de su
negacion:

(2) _|A17f

Si esto es asi, entonces puede afirmarse que el contenido
de tales omisiones es dependiente de cudl o cudles sean las
acciones positivas facticas que forman parte del objeto de los
derechos sociales. Sin embargo, aqui pueden plantearse dos
interrogantes relativos a como puede determinarse cual o cua-
les son las acciones positivas facticas que son exigidas por los
derechos sociales.

Un primer interrogante estd relacionado con la indeter-
minacion de las disposiciones constitucionales. Por lo gene-
ral, a partir de las disposiciones constitucionales no pueden
extraerse directamente normas que expliciten cudles son las

11. Los derechos a una accién positiva son distinguibles segin exijan
una accién normativa o factica. Una accién positiva normativa refiere a la
creacién de normas. Ejemplos al respecto son los llamados “derechos de pro-
teccion frente a terceros” o “derechos de organizacién y procedimiento”. En
cambio, una accién positiva factica refiere a la entrega de un bien material
o la prestacion de un servicio. Por ejemplo, el otorgamiento de un subsidio
minimo vital, de una vivienda, de un medicamento o de un servicio de salud
(Alexy 1986: 395 y ss.).
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acciones positivas facticas que deben ser adoptadas por par-
te del obligado de un derecho social (Bockenforde 1993: 77;
Ferraz 2008: 587). Esto, por supuesto, representa una dificul-
tad. No obstante, no significa que su determinacién resulte
imposible. Pues, si se entiende (presuponiendo en esto a la
teoria de los principios) que los derechos sociales son algo
que debe ser realizado en la mayor medida posible, entonces
todas las acciones positivas facticas que contribuyan con su
maximizaciéon estan prima facie ordenadas.'? La identifica-
cion de cudl o cudles son las acciones positivas facticas que
contribuyen con ese mayor grado de realizacion depende de
las reglas de la argumentacién empirica; en particular, de
los argumentos que justifican relaciones medio-fin (Clérico
2009: 46). Las relaciones medio-fin pueden ser justificadas
empiricamente por medio de criterios cuantitativos,'® cuali-
tativos!* o probabilisticos!® (Clérico 2009: 46). Por lo tanto,
lo que en esta etapa de la argumentacién debe demostrarse
es si una o varias acciones positivas facticas contribuyen, ya
sea en un sentido cuantitativo, cualitativo o probabilistico,
con un mayor grado de realizaciéon de un derecho social. Esto
sucede, por ejemplo, cuando se aduce que el otorgamiento de
un determinado medicamento o de un servicio de atencién
médica contribuye, en alguno o varios de esos sentidos, con
un mayor grado de realizaciéon del derecho a la salud de un

12. En este sentido, Sieckmann entiende que los principios o argumentos
normativos que prescriben derechos de prestacion representan “mandatos
universales de validez” (Sieckmann 2012: 46).

13. Los criterios cuantitativos indican si una medida contribuye con la
realizaciéon o no-realizacién de un fin en un nimero mayor, igual o menor
(Clérico 2009: 57).

14. Los criterios cualitativos indican si una medida contribuye con la
realizacién o no-realizaciéon de un fin de una mejor, igual o peor manera
(Clérico 2009: 57).

15. Los criterios probabilisticos indican si una medida contribuye con la
realizacion o no-realizacién de un fin con un alto grado de seguridad, con un
mismo grado de seguridad o con un bajo grado de seguridad (Clérico 2009: 57).
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sujeto titular o demandante. Con todo, es preciso aclarar que,
en este momento del discurso, no es necesario fundamentar
que ese mayor grado de realizacion es, a la vez, 6ptimo. Esto
ultimo solo puede obtenerse como resultado del examen y de-
pendera de cuales sean las razones que hablan en contra del
otorgamiento definitivo del derecho social en cuestion.

Un segundo interrogante esta relacionado con el potencial
caracter disyuntivo del objeto de los derechos sociales. Asi, los
derechos sociales pueden exigir tanto acciones positivas facti-
cas definidas como disyuntivas (Alexy 1986: 420; Clérico 2011:
395; O’Neil 1996: 132; Sieckmann 1990: 39). Exigen acciones
facticas definidas cuando solamente pueden ser maximizados
por medio de una tnica medida técnicamente idonea. Tal es el
caso, por ejemplo, de cuando solamente existe un tnico medi-
camento adecuado para realizar en un mayor grado el derecho
a la salud de un titular. Ante esta clase de supuestos, no puede
haber dudas respecto de cual es la accién positiva factica que
esta prima facie ordenada.

No obstante, si se generan mayores perplejidades cuando
un derecho social exige una accién positiva factica disyuntiva,
es decir, cuando el mismo puede ser maximizado alternativa-
mente a través de mas de una medida idénea. Por ejemplo,
cuando el derecho a la vivienda de un titular puede ser maxi-
mizado o bien por la entrega de un inmueble en propiedad o
bien por medio de la renta de un inmueble a su favor o bien
mediante la entrega de un subsidio. En estos casos no puede
entenderse que todas las acciones positivas facticas estan or-
denadas al mismo tiempo, sino que es obligatorio adoptar al
menos una de ellas (Alexy 1986: 421). Por lo tanto, aqui si se
da una genuina situacion de indeterminacién. Con todo, ello
no representa en si mismo un problema. Pues el examen de
proporcionalidad puede ser perfectamente desplegado en to-
dos sus pasos incluso cuando lo que se analiza es la omisién
de varias acciones positivas facticas disyuntivas. Esto esta
presupuesto frecuentemente en la practica juridica cuando los
jueces analizan un amparo o una tutela en virtud de la “fal-
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ta de politicas publicas adecuadas” (CSJN 335: 452, 16° del
voto de Petracci) o “necesarias” (CCC T-760/08, 2.2.1 0 “[...] 1a
ausencia de servicios para aquellos en situacion critica [...]”
(CCS CCT 11/10, 63° del voto de Yacoob), sin por ello hacer
referencia a una accién positiva factica concreta que deba ser
realizada. Ademas, el caracter disyuntivo del objeto de los de-
rechos sociales tampoco impide llegar a un resultado como
producto del examen. Pues, si como resultado de un juicio de
proporcionalidad se obtiene que un derecho social ha sido vul-
nerado, entonces el demandado no es libre para elegir entre
adoptar o no alguna de las acciones positivas facticas alterna-
tivas. Esta obligado a adoptar al menos una. Ello, sin perjuicio
de que cuente con un margen de discrecionalidad para escoger
cuéal de ellas llevar a cabo (Alexy 2002: 24).

I1.2. Limitacion a un derecho social

Ahora bien, la determinacion de la omisién de una o varias
acciones positivas facticas es un presupuesto necesario, mas no
suficiente para que resulte admisible hacer uso del examen de
proporcionalidad. Se requiere, ademds, que esa omisién provo-
que una limitacién en el grado de realizacién de un derecho so-
cial. Para demostrar esto tltimo es necesario fundamentar dos
cosas.

Lo primero que debe fundamentarse es que el grado de reali-
zacion de un determinado derecho social ha sido limitado. Limi-
tacion a un derecho social resulta cuando ha sido realizado en
un grado menor al grado de su cumplimiento pleno. Su demos-
tracion se obtiene comparando el grado de su realizacién actual
con el grado de su realizacion total (Sieckmann 2006: 187). No
obstante, debe aclararse que la limitacién a un derecho social
no implica necesariamente su vulneracion. Mas bien, solamen-
te representa un argumento que prima facie habla en contra de
permitir la omisién de una o varias acciones positivas facticas.
La tnica forma de justificar que un derecho social ha sido vul-
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nerado es demostrando que el mismo ha sido “sub-optimizado”,
es decir, limitado sin razones suficientes. Pero ello solo puede
obtenerse como resultado del examen de proporcionalidad por
omisién y no antes.

Lo segundo que debe fundamentarse es que existe una re-
lacién causal entre tal limitacion y la omisién de una o varias
acciones positivas facticas previamente determinada. Una res-
puesta al respecto se infiere directamente de aquello que ya
fuera dicho en relacion con la determinacién de la omisién y el
uso de argumentos que justifican relaciones medio-fin. Pues,
si ya se ha fundamentado que una o varias acciones positivas
facticas contribuyen, ya sea en un sentido cuantitativo, cuali-
tativo o probabilistico con un mayor grado de realizacién de un
principio de derecho social, entonces puede inferirse, sin mas,
que su omisién contribuye con su no-realizacién y, por tanto,
con su limitacién.

Ahora bien, esto ultimo puede dar lugar a una clasica ob-
jecion filoséfica que aduce que una omisién no puede ser cau-
sa de ninguna consecuencia. Ello representa una variante
de la maxima de Saliceto que reza: ex nihilo nihil fit (Nino
1989: 326). Sin embargo, esta objecién es inadmisible. Supo-
ne una concepcion de la causalidad que resulta incompatible
con nuestros usos mas habituales del lenguaje (Nino 1989:
327). En este sentido, es perfectamente inteligible aducir que
ciertas omisiones son causas de determinados eventos, como
cuando decimos que la falta de lluvia causé la pérdida de una
cosecha o que la falta de una atenciéon médica oportuna causé
la muerte del paciente (Nino 1989: 238). Esto pone en eviden-
cia que la nocién de causalidad no esta vinculada a factores
facticos como el caracter positivo o negativo de la accién, sino
a factores normativos, es decir, a un deber o expectativa de
conducta esperada (Nino, 1989: 331).1% Por lo tanto, no existe

16. A la inversa, Nino pone de relieve que también son razones normati-
vas las que asignan causalidad a las acciones positivas. Asi, por ejemplo, la
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obstaculo conceptual para identificar una relacién causal en-
tre la omision de una o varias acciones positivas facticas y la
limitacién de un derecho social.

Una vez que se encuentran cumplidos los dos presupues-
tos referidos tanto a la determinacién de la omisién de una
o varias acciones positivas facticas como a la limitacién de
un derecho social como consecuencia de aquella, es posible
pasar al andlisis de los argumentos especificos que integran
el examen de proporcionalidad por omisién. Como se vera,
la utilizacion en contextos adecuados de cualquiera de estos
argumentos permite dar cuenta de cuando un derecho social
ha sido “sub-optimizado”.

Ill. El sub-examen de idoneidad

Un primer argumento que permite justificar que un dere-
cho social ha sido realizado en un grado de cumplimiento me-
nor al 6ptimo se encuentra representado por el sub-examen
de idoneidad (Clérico 2009: 39). De acuerdo con él, toda omi-
sion de una o varias acciones positivas facticas que limite a un
derecho social debe, por lo menos, contribuir con el fomento
de alguin fin legitimo. De esta definicion pueden desagregarse
cudles son las dos exigencias que el sub-examen de idoneidad
establece. En primer lugar, que la mencionada omisién per-
siga un fin legitimo. En segundo lugar, que sea técnicamente
adecuada para fomentarlo.

presencia de oxigeno en la atmdsfera es una condicién necesaria para que
un incendio se produzca, pero seria absurdo que un inspector de seguros
denunciara tal hecho como la causa de un incendio en una fabrica (Nino
1989: 328).
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lll.1. La determinacién y legitimidad del fin

La primera exigencia supone evaluar la legitimidad del fin
que la omisién de una o varias acciones positivas facticas pre-
tende fomentar. Un fin puede ser definido como un estado de
cosas que, explicita o implicitamente, se procura promover a
través de una determinada medida (Clérico 2009: 41). Ahora
bien, esta exigencia puede dar lugar a dos interrogantes.

Un primer interrogante es metodolégico y refiere a como se
determina cudl es el fin o estado de cosas que la omision per-
sigue. A tales efectos valen las reglas de los argumentos inter-
pretativos; en particular, de los argumentos teleoldgico-objetivos
(Alexy 1978: 295) y genéticos (Alexy 1978: 291). Ello no suele
presentar mayores problemas en la practica y se verifica, por
ejemplo, cuando se aduce que la omisién de entregar una vivien-
da digna tuvo el fin explicito o implicito de garantizar el “equili-
brio presupuestario” (CSJN 335: 452, 13° del voto de la mayoria)
o de “no perjudicar la pretensién de otros individuos mas necesi-
tados” (CC de Sudafrica CCT 32/97, 58° del voto de Sachs).

Ahora bien, incluso admitiendo la posibilidad de determi-
nar el fin que es perseguido por la omisién, atn persiste un
interrogante juridico-normativo. Este refiere a cudndo puede
considerarse que un fin es o no legitimo. Un fin es ilegitimo
cuando su promocioén esta definitivamente prohibida por una
norma constitucional (Clérico 2009: 85). Cuando tal es el caso,
la omisién no puede fungir como razén valida para limitar el
grado de realizacion de un derecho social. Un ejemplo hipotéti-
co es aquel en el que se rechazara la entrega de un medicamen-
to a un individuo en virtud de su condicién racial. En cambio,
un fin es legitimo cuando su fomento no esta definitivamente
prohibido por una norma constitucional (Clérico 2009: 85), es
decir, que o bien esta permitido o bien estd ordenado. En estos
casos, el fin si puede fungir como una razén valida para limi-
tar a un derecho social. Aunque siempre se trata de una razén
prima facie, pues, como se vera mas adelante, la legitimidad
de un fin no garantiza de por si su proporcionalidad.
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lll.2. La idoneidad de la omision de una o varias acciones
positivas fdcticas

La segunda exigencia supone verificar si la omisiéon de una
o varias acciones positivas facticas es idénea para promover la
realizacion del fin legitimo previamente determinado. Si logra
demostrarse que la omisién que limita a un derecho social no
es técnicamente adecuada para fomentar al fin que persigue,
entonces la misma es desproporcionada en sentido amplio y,
con ello, queda justificado que el derecho social ha sido rea-
lizado en una medida de cumplimiento menor a la que era
facticamente posible u 6ptima.

Pero, jcomo puede justificarse que una omisién no es idoé-
nea para promover la realizacion de un fin legitimo? Aqui va-
len, nuevamente, las reglas de los argumentos que justifican
relaciones medio-fin. En concreto, debe demostrarse que la
omision de una o varias acciones positivas facticas no contri-
buye en un sentido cuantitativo, cualitativo o probabilistico
con la realizacion del fin que pretende fomentar.

Ahora bien, teniendo en cuenta que una omision puede rea-
lizar en diferentes grados y aspectos a un determinado fin, pue-
de preguntarse si esa relacion de fomento debe ser entendida
en un sentido fuerte o débil (Clérico 2009: 59). Es entendida en
un sentido fuerte cuando se exige que la omisién deba realizar
al fin en el mayor grado posible tanto en su aspecto cuantita-
tivo, cualitativo o probabilistico (Clérico 2009: 59). De acuerdo
con este criterio, una omisién puede ser declarada prohibida
por falta de idoneidad en todos aquellos supuestos en que no
sea la medida mas eficaz para alcanzar el fin deseado. Sin
embargo, esta interpretacién no puede ser aceptada en virtud
de dos argumentos. Un primer argumento es institucional e
indica que si, como resultado del sub-examen de idoneidad,
solamente permanecieran como validas las omisiones mas efi-
caces, entonces quedaria seriamente comprometida la compe-
tencia del legislador (Clérico 2009: 40). El segundo argumento
es de racionalidad y sostiene que, si la relacion de fomento
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fuera entendida en sentido fuerte, entonces muchas omisiones
quedarian excluidas de los otros sub-exdamenes de necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto. Esto implicaria dejar
afuera de antemano a otros posibles argumentos relevantes
para la decision (Clérico 2009: 41). Pero, la consideracion de
todos los argumentos posibles es un presupuesto para cual-
quier decisién racional. Por lo tanto, solamente cabe la alter-
nativa de que las relaciones de fomento sean entendidas en un
sentido débil (Clérico 2009: 59), esto es, cuando solamente se
exige que la omision promueva al fin en algin grado y sentido.
De acuerdo con este segundo criterio, solamente pueden ser
prohibidas por falta de idoneidad aquellas omisiones que no
fomentan absolutamente en nada al fin legitimo.

Si se acepta la interpretacion débil del sub-examen de ido-
neidad, entonces pueden reconstruirse cudles son los posi-
bles resultados que este ultimo puede arrojar (Clérico 2009:
40). Asi, cuando la omisién de una o varias acciones positivas
facticas contribuye en algin grado y sentido con el fomen-
to de un fin legitimo, entonces debe ser tenida por idénea
y proseguir a evaluar su necesidad y/o proporcionalidad en
sentido estricto.

En cambio, cuando la omisién de una o varias acciones posi-
tivas facticas no contribuye en ningin grado ni sentido con la
promocion de un fin legitimo, entonces debe ser tenida por téc-
nicamente inadecuada y, por lo tanto, como desproporcionada
en sentido amplio. Con ello, queda justificado que el derecho
social ha sido realizado en un grado de cumplimiento menor al
que era 6ptimo de acuerdo con sus posibilidades facticas. Un
ejemplo de este tltimo supuesto se extrae de un fallo dictado
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina co-
nocido bajo el nombre Asociacion Esclerosis Miiltiple de Salta
¢/ Ministerio de Salud de la Nacién argentina. Alli, la mencio-
nada asociacién presenté un amparo para que se declare in-
constitucional un decreto emitido por el Ministerio de Salud,
por medio del cual se excluia la cobertura de medicamentos a
aquellos enfermos de esclerosis multiple que no hubieran sufri-
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do “dos brotes durante los dltimos dos anos” (CSJN 326:4931:
1°). El fin explicito que esa omisién pretendia promover era
el de “evitar tratamientos farmacolégicos innecesarios” (CSJN
326:4931: 3°). Sin embargo, la pericia médica arrojé que el he-
cho de no sufrir “dos brotes durante los dltimos dos afios” no
representa un criterio médico-cientifico que permita concluir
el caracter “innecesario” del tratamiento farmacolégico. Por el
contrario, los peritos adujeron que la medicacion temprana de
pacientes con esclerosis multiple sin manifestaciones exter-
nas permite recudir significativamente el avance de la enfer-
medad. Por lo tanto, la omisién de otorgar los medicamentos,
por un lado, limitaba el derecho a la salud de los pacientes con
esclerosis multiple, pero, por el otro, no promovia el fin busca-
do de “evitar tratamientos innecesarios”. Como consecuencia
de ello, la Corte Suprema declaré su inconstitucionalidad y lo
hizo explicito a través de la siguiente frase: [La pericia médi-
ca] echa por tierra el tnico argumento del Ministerio de Sa-
lud para sostener la validez de la resolucion, esto es, evitar de
este modo tratamientos innecesarios frente a la inexistencia
de diagnoésticos certeros (CSJN, 326:4931, 8°).

Por supuesto, un tercer resultado posible es que, luego de
realizado el sub-examen de idoneidad, persistan dudas tanto
respecto de la legitimidad del fin como de la adecuacién técni-
ca de la omisién En estos casos, debe tenerse al fin como legi-
timo o a la omisién como idénea y proseguir con los otros sub-
examenes. Esto es asi, en virtud de las mismas razones que
apoyan la interpretacion débil del sub-examen de idoneidad,
esto es, razones vinculadas a las competencias institucionales
y la racionalidad en la toma de decisiones.

IV. El sub-examen de necesidad
Un segundo argumento que permite justificar que un de-

recho social ha sido realizado en un grado menor al 6ptimo se
encuentra representado por el sub-examen de necesidad (Clé-
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rico 2009: 70). De acuerdo con él, toda omisién de una o varias
acciones positivas facticas que limite a un derecho social debe
ser necesaria para contribuir con el fomento del fin legitimo.
En este sentido, si puede demostrarse que existe alguna me-
dida alternativa a la omisién (esto es, una accién positiva fac-
tica) que permite promover, por lo menos, en un mismo grado
al fin legitimo, pero que a la vez limita en un menor grado al
derecho social, entonces debe tenerse a la omisién como des-
proporcionada en sentido amplio.

De la definicién anterior se deriva que la estructura del
sub-examen de necesidad puede ser desdoblada analiticamen-
te en dos pasos (Clérico 2009: 70). Asi, el primer paso esta
focalizado en la determinacién de si se verifican o no medidas
alternativas a la omision que puedan fomentar (por lo menos)
en un mismo grado al fin legitimo. El segundo paso consiste en
determinar si esa o esas medidas alternativas limitan en un
menor grado al derecho social o, lo que es lo mismo, si permi-
ten su maximizacion.

IV.1. La igual idoneidad de las medidas alternativas

Como ya se advirtid, en este primer paso de argumentacién
debe fundamentarse que existe alguna medida alternativa a
la omisidn, es decir, alguna accién positiva factica, que permite
promover al fin legitimo (por lo menos) en un mismo grado de
realizacion. Aqui, no se trata de evaluar la mera idoneidad de
la medida alternativa en relacién con el fin legitimo. Tampoco
se trata de evaluar si la misma garantiza su grado maximo de
realizacion posible. Mas bien, lo que debe fundamentarse es
que la medida alternativa fomenta al fin legitimo, al menos,
de igual manera que la omision. En este sentido, implica un
examen acerca de su idoneidad, aunque tomando en cuenta
una “pauta de comparacion fija” (Clérico 2009: 108).

Desde ya, aqui es posible plantear interrogantes metodolo-
gicos tanto respecto de como pueden ser identificadas las me-
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didas alternativas como respecto de cuales son los criterios
que permiten determinar que una medida alternativa permi-
te promover a un fin en un igual o mayor grado en compara-
cién con la omisién que se examina. El primer interrogante
es el mas facil de responder. Existe una medida alternativa
cuando ésta es técnicamente adecuada para fomentar en al-
gin grado y sentido al fin legitimo que es perseguido por la
omision. A tales efectos, vale lo ya dicho en relacion con el
sub-examen de idoneidad. El segundo interrogante presenta
mayores complejidades. Pues, no es claro si la medida alter-
nativa debe realizar en igual o mayor grado al fin legitimo en
todos sus aspectos cuantitativos, cualitativos y probabilisticos
o si es suficiente con demostrar su igual idoneidad solamente
en alguno de ellos. En principio es l6gico exigir que esa igual
idoneidad deba ser examinada en todos sus sentidos (Cléri-
co 2009: 111). Sin embargo, esto puede no ser asi en todos
los contextos de argumentacion, ya que es posible imaginar
situaciones en las que se fundamente la validez de medidas
alternativas que promueven en un igual o mayor grado al fin
en relacién con un aspecto, pero no en relaciéon con otro. En
estos supuestos, debe fundamentarse que aquellos aspectos
en que la medida alternativa resulta igual o mas idénea son
los “relevantes”, mientras que los demas aspectos no lo son
(Clérico 2009: 111).

Como resultado de este primer paso pueden obtenerse tres
resultados diferentes. Si la medida identificada como alter-
nativa no es, al menos, igualmente idénea que la omision,
entonces la misma debe ser tenida por necesaria y pasar di-
rectamente al sub-examen de proporcionalidad en sentido es-
tricto.!” En cambio, si lo es, entonces debe analizarse si ademaés

17. Tal seria el caso, por ejemplo, si se omitiera hacer entrega de un
medicamento producido localmente en razén de su costo y existieran otros
laboratorios internacionales que también fabrican el mismo compuesto pero
cuya importacién hace su costo mas elevado que el anterior.
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resulta menos lesiva con respecto al derecho social.’® Esto im-
plica dirigir el analisis hacia el segundo paso del sub-examen
de necesidad. Por tltimo, también puede ser que surjan dudas
con respecto a si una medida alternativa es o no igualmente
idonea que la omision. En estos supuestos, debe tenerse a la
omisién como necesaria.

IV.2. La menor lesividad de las medidas alternativas

En este segundo paso debe fundamentarse si alguna de las
medidas alternativas previamente identificadas resulta menos
lesiva en relacién con el derecho social, es decir, si su adopcién
permite un mayor grado de su realizaciéon en comparacion con
la omision que se encuentra bajo analisis. Aqui, nuevamente,
se trata de un examen acerca de su idoneidad sobre la base de
una “pauta de comparacion fija” (Clérico 2009: 108).

Como producto de este segundo paso, también pueden obte-
nerse tres resultados diferentes. Si la medida alternativa (pre-
viamente identificada como igualmente idénea) no promueve
en un mayor grado a un derecho social, entonces la omisiéon
debe ser considerada necesaria y proseguir con el analisis
acerca de su proporcionalidad en sentido estricto.

En cambio, si una medida alternativa (previamente iden-
tificada como igualmente idénea) garantiza un mayor grado
de realizacién del derecho social, entonces la omisién es inne-
cesaria y, por tanto, desproporcionada en sentido amplio. Con
ello, queda nuevamente demostrado que un derecho social ha
sido realizado en un grado de cumplimiento menor al que era
6ptimo de acuerdo con sus posibilidades facticas. Un ejemplo

18. Tal seria el caso de cuando un gobierno rechaza hacer entrega de un
medicamento en razéon de su costo y un laboratorio privado ofreciera donar-
selo. Algo semejante se presenté en la sentencia CCT 8/02 resuelto por la
Corte Constitucional de Sudafrica.
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en este ultimo sentido se extrae de la sentencia 7-561/12 dic-
tada por la Corte Constitucional de Colombia. Alli, una mujer
victima del desplazamiento forzado solicité la inconstituciona-
lidad de una decisién administrativa, que le rechazé el otor-
gamiento de un subsidio minimo vital legalmente establecido
para personas en su condicién. El motivo del rechazo se basé
en el hecho de que la mujer carecia de su cédula de identi-
dad.' El fin legitimo alegado por la administracién era el de
“evitar defraudaciones y suplantaciones y brindar seguridad
a las personas victimas del desplazamiento respecto de la en-
trega del subsidio” (CCC T-561/12, 3.1°). La Corte, finalmente,
hizo lugar al pedido de la actora, bajo el argumento de que la
omision de hacer entrega del subsidio por ausencia de cédula
de identidad resultaba innecesaria. Pues, en el caso existia
una medida alternativa a la omisién que permitia fomentar
en un mismo grado al fin de “evitar suplantaciones”, aunque
sin limitar el derecho al minimo vital de la mujer. Esta medi-
da alternativa consistia en hacer entrega del subsidio bajo la
condicion de que la mujer pudiera acreditar su identidad por
medio de un certificado firmado por los funcionarios de la Re-
gistraduria Nacional del Estado Civil (RNEC), un certificado
de cédula en tramite y su contrasena personal de seguridad
social.

Asi lo explicité la Corte al decir: [E]n este caso, la peticio-
naria aporté dos certificados de funcionarios publicos que tie-
nen atribuciones legales estrechamente ligadas a la fe publica
en relacion con el registro civil de las personas. Esto lleva a
considerar que, en efecto, puede haber medidas alternativas
que tengan la misma eficacia que la presentacién de la cédula
para asegurar la entrega del dinero a los destinatarios (CCC
T-561/12, 4.2°).

19. Es preciso aclarar que la mujer habia perdido su cédula en el acto de
mudanza y que, ademads, el Estado colombiano demoraba mucho la emisién
de la nueva cédula.
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Por tdltimo, también pueden persistir dudas con respecto a
si una determinada medida alternativa es o no menos lesiva
en relacion con el derecho social. En estos casos, debe presu-
mirse la necesidad de la omision, por las mismas razones que
fundamentan la interpretacién débil del sub-examen de ido-
neidad.

V. El sub-examen de proporcionalidad stricto sensu

Un tercer argumento que permite justificar que un dere-
cho social ha sido realizado en un grado menor al 6ptimo se
encuentra representado por el sub-examen de proporcionali-
dad stricto sensu. A diferencia de los dos anteriores, este sub-
examen recibe su fundamento en el deber de optimizar a los
derechos sociales también en lo que refiere a sus posibilidades
normativas, esto es, en relaciéon con la importancia de las nor-
mas juridicas y demas razones practicas que hablan en senti-
do contrario (Alexy 1986: 100).

De acuerdo con el sub-examen de proporcionalidad stricto
sensu la importancia de la satisfaccion del fin legitimo debe
ser proporcional con la intensidad de la afectaciéon del derecho
social. Esta exigencia puede ser sintetizada por medio de la
siguiente variante de la “ley de la ponderacién” previamente
reconstruida por Robert Alexy (Alexy 1986: 186):

(A’) Cuanto mas intensa sea la afectacion a un derecho social,
tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del
fin legitimo.

La cuestion es como debe ser interpretada esta regla de
argumentacion dentro del marco de una practica constitucio-
nal consolidada. En particular, debe definirse qué se entiende
por “intensidad de la afectaciéon” e “importancia de la satisfac-
ci6on”. Una primera interpretacion, que suele ser denominada
lineal (Clérico 2009: 201), reduce los términos “intensidad de



RLFPIVol. VII N° 6 (2018) Derechos sociales y examen... - F. DE Fazio 85

la afectacion” e “importancia de la satisfacciéon” a los respec-
tivos grados de limitacion y de realizacion de los intereses en
juego. Asi, supone que, para justificar una restriccion, el grado
de realizacién del fin legitimo debe crecer en forma proporcio-
nal de acuerdo con el grado de limitacién del derecho social.
Asumo que esta interpretacion es adecuada para reconstruir
numerosos juicios de ponderacién. No obstante, no permite
dar cuenta de aquellos juicios en los que participa un derecho
social que cuenta con una presunciéon a su favor, lo cual trae
aparejado una inversion de la carga de la argumentacion en
cabeza del demandado. Esto, por ejemplo, se pone especial-
mente en evidencia en todos aquellos casos en que existe una
situacion de “regresividad” respecto de un estado de cosas an-
terior?® (Abramovich y Courtis 2002: 96 y ss.). Por ello, a esta
primera interpretacion lineal debe complementarsele una se-
gunda interpretacion progresiva (Clérico 2009: 205). Esta 1l-
tima supone que, para justificar una restricciéon de aquellos
derechos sociales que cuentan con una presuncién a su favor,
el grado de realizacion del fin legitimo debe crecer de forma
“mas que proporcional”, es decir, por encima del punto que re-
sulta proporcional en relacién con el grado de limitacién del
derecho social (Clérico 2009: 205).

La insuficiencia de la interpretacion lineal y la comple-
mentacién propuesta por la interpretacion progresiva permi-
ten poner de relieve cudles son los factores que componen a
los términos “intensidad de la afectacion” e “importancia de
la satisfaccién” y que integran a la ley de la ponderacion. Asi,

20. Esta teoria dogmatica referida al principio de no-regresividad se ori-
gina en la observacion general n° 3 dictada por el Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (ONU). Alli, en el considerando 9°, el Comité
sostiene: “Adem4s, todas las medidas de caracter deliberadamente retroac-
tivo en este aspecto requeriran la consideraciéon mas cuidadosa y deberan
justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previs-
tos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los
recursos de que se disponga”.
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no sé6lo deben considerarse a los grados de limitacién del de-
recho social y de realizacién del fin legitimo, sino ademaés sus
respectivas presunciones a favor o, como se lo ha denominado
de un modo mas técnico, sus respectivos pesos relativos en
abstracto (Sieckmann 2006: 196). Por tanto, aquello que aqui
fue nombrado como la “intensidad de la afectacion” de un de-
recho social debe ser entendido como un valor compuesto por
la conjugacion de su grado de limitacion y su peso relativo en
abstracto. Por su parte, aquello que aqui fue nombrado como
la “importancia de la satisfaccion” de un fin legitimo debe ser
entendido como un valor compuesto por la conjugacion de su
grado de realizaciéon y su peso relativo en abstracto (Sieck-
mann 2006: 169). Por ende, es necesario precisar nuevamente
a la “ley de la ponderacién” de la siguiente manera:

(A”) Cuanto mayor sea el valor compuesto por el peso re-
lativo abstracto y el grado de limitacién de un de derecho
social, tanto mayor debe ser el valor compuesto por el peso
relativo abstracto y el grado de realizacion del fin legitimo.

Con todo, la precision de la estructura interna de la pon-
deracion es un elemento necesario, mas no suficiente para
demostrar su racionalidad. Pues, atin deben ser clarificados
cudles son los criterios que permiten justificar materialmen-
te tanto los grados de pesos relativos en abstracto como los
grados de limitacion o realizacion. Lo dicho se hara en lo que

sigue.

V.1. Pesos relativos abstractos

Con el término “peso relativo en abstracto” se hace refe-
rencia a un valor o importancia que puede ser asignado a un
interés sobre la base de razones que son incondicionadas, esto
es, que no estan directamente relacionadas con las circuns-
tancias concretas del caso en las cudles éste entra en colisién
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(Sieckmann, 2006: 183). Esta asignacién de valor puede ser
representada gradualmente a través de una escala triadica
que distinga entre pesos “altos”, “medianos” o “bajos” (Clérico,
2009: 221), aunque también pueden utilizarse variantes mas
simples 0 mas complejas segun las necesidades del discurso.
Ahora bien, en este punto cabe preguntarse cuando puede
considerarse que un derecho social goza de un peso abstracto
“alto” en comparacion con el fin legitimo que pretende restrin-
girlo. Existen, al menos, dos situaciones. Una primera situa-
cioén se da cuando el derecho social ya ha obtenido una prece-
dencia en casos jurisprudenciales precedentes o andlogos (De
Fazio 2017: 122 y ss.). Ello, en virtud del principio de universa-
lidad que exige que las decisiones anteriores sean prima facie
seguidas, salvo que existan razones de mucho peso para no
hacerlo (Alexy 1986: 505). Una segunda situacién se da cuan-
do el derecho social se conecta relevantemente con otra norma
constitucional que ya cuenta con una importancia en abstrac-
to “alta”. Un ejemplo al respecto se extrae de la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de la Nacién argentina. En el caso
Q.C.S.Y. c/GCABA s/Amparo una mujer sin pareja ni familia
residiendo en el pais, desempleada y que tenia bajo custodia a
un hijo que padecia una discapacidad severa se presenté ante
el Estado reclamando una solucién definitiva a su problema
habitacional. El Estado rechazé su solicitud alegando el fin
legitimo de “mantener el equilibrio presupuestario”. La Corte
decidi6 hacer lugar a la demanda y uno de los argumentos que
utilizé para fundamentar su juicio de ponderacion se apoyé en
el peso relativo abstracto “alto” que adquiere el derecho a la
vivienda cuando se conecta con la norma constitucién del arti-
culo 75 inc. 23 que ordena brindar proteccion prioritaria a los
grupos vulnerables como mujeres, nifios y personas con disca-
pacidad. Esto es, precisamente, lo que presupone la Corte al
alegar que “(...) cuando se demuestra que el Estado, al elegir
prioridades presupuestarias, ha dejado en situaciéon de des-
amparo a personas en grado de extrema vulnerabilidad (...)
se impone la presuncién de que prima facie no ha implemen-
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tado politicas publicas razonables, ni tampoco ha realizado el
maximo esfuerzo exigido (...)” (CSIN 335: 452, 16° del voto de
Petracci).

Con todo, la asignacién de un peso relativo abstracto “alto
en favor de un derecho social no permite justificar, por si solo,
que el mismo ha sido “sub-optimizado”. Solamente indica que,
quien quiera revertir esa presuncién tendra la carga de ale-
gar razones de suma importancia. Esto supone fundamentar
que el grado de realizacion del fin legitimo supera el umbral
de proporcionalidad en relacién con el grado de limitacién del
derecho social implicado. Por ultimo, debe mencionarse que
cuando no pueda asignarse un peso relativo “alto” ni en favor
del derecho social ni del fin legitimo, estos factores se neu-
tralizan entre si (Alexy 2003: 440). Por lo tanto, el resultado
de la ponderacion estara condicionado, exclusivamente, por la
determinacion del grado de limitacién del derecho social y el
grado de realizacion del fin legitimo.

2

V.2. Grados de limitacién y de realizacion

Por su parte, con los términos “grado de limitacién” y “grado
de realizacion” se hace referencia, respectivamente, a niveles
de cumplimiento de los intereses que son atribuidos sobre la
base de razones condicionadas, es decir, directamente relacio-
nadas con las circunstancias concretas del caso en las cuales
entran en colisién. Esta asignacion de valor también puede
ser representada gradualmente a través de una escala tria-
dica que distinga entre grados de limitacién o de realizacién
“altos”, “medianos” o “bajos” (Clérico, 2009: 227). Aunque, vale
reiterarlo, nada impide que puedan utilizarse variantes mas
simples o mas complejas, si el contexto de argumentacién asi
lo requiere.

Ambos factores se determinan comparando el grado de rea-
lizacion actual del derecho social o del fin legitimo con el grado
de su realizacién plena o total. Aqui vale lo ya dicho respecto
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de los argumentos que justifican relaciones medio-fin. Lo im-
portante es destacar que, a diferencia de lo que sucede con la
asignacién de pesos relativos en abstracto, la determinacién
de los grados de limitacién y realizacién depende de las cir-
cunstancias del caso en concreto. Solamente de esta manera
puede explicarse por qué la Corte Constitucional de Colombia
considera que la falta de entrega de medicamentos anti-retro-
virales en favor de personas infectadas con el virus del HIV y
sin recursos econémicos suficientes representa una limitacion
“alta” de su derecho a la salud (CCC T-271/95: 4°), mientras
que la falta de entrega de una pomada para el tratamiento del
acné en favor de un menor de edad solamente representa una
limitacién “baja” (CCC T-073/07, 5°).

No obstante, y mas all4 de la necesidad de tomar en cuen-
ta las circunstancias del caso concreto, es esperable que, tras
el desarrollo y consolidacién de la practica constitucional, co-
miencen a aflorar criterios generales para la asignaciéon de
grados de limitacion o de realizacién. Estos criterios generales
son denominados “mandatos de consideraciéon” (Clérico 2009:
214) y constituyen variables dogmaticas que, en referencia
con una determinada colisién de normas, ordenan prima facie
considerar o no considerar una determinada propiedad facti-
ca como relevante para la asignaciéon de grados. Esto es bien
conocido dentro de la dogmatica que trata la colision entre el
derecho a la libertad de expresion y el derecho a la proteccion
del honor. En estos casos suelen identificarse algunos man-
datos de consideracién como, por ejemplo: si se trata o no de
un asunto de interés publico; si se trata o no de una persona
publica; si la expresién fue injuriosa o no; etc. (Moreso 2009:
280). Exactamente lo mismo sucede en el caso de los derechos
sociales (De Fazio 2017: 187). Por ejemplo, si se analiza la ju-
risprudencia colombiana en materia de entrega de medica-
mentos, es posible reconstruir dogmaticamente un mandato
de consideracion que ordena prima facie tomar en cuenta si el
rechazo de la cobertura del medicamento representa o no un
riesgo para la vida o integridad fisica de la persona reclaman-
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te. Asi, en aquellos casos en que pueda demostrarse que si re-
presenta un riesgo cierto, entonces se entiende que el derecho
a la salud es limitado en un grado “alto” (CCC T-271/95). En
cambio, cuando no existe tal riesgo, el grado de su limitacion
tiende a caer (CCC T-073/07).

V.3. Resultados del sub-examen de proporcionalidad stricto sensu

Como producto del sub-examen de proporcionalidad en sen-
tido estricto también pueden surgir tres resultados. Si la im-
portancia en la satisfaccién del fin legitimo (esto es, el valor
compuesto por su peso relativo abstracto y su grado de realiza-
cion) es igual o mayor que la intensidad de la afectaciéon de un
derecho social (esto es, el valor compuesto por su peso relativo
abstracto y el grado de su limitacion), entonces la omision de
una o varias acciones positivas facticas debe ser considerada
proporcionada en sentido amplio. De esta manera, no puede
hablarse de vulneracion, ya que el derecho social ha sido rea-
lizado en el mayor grado posible tanto en lo que respecta a sus
posibilidades facticas como juridicas. Mas bien, cabe hablar de
una restriccion justificada o razonable.

En contraposicion, si la importancia en la satisfaccion del
fin legitimo (esto es, el valor compuesto por su peso relativo
abstracto y su grado de realizacion) es menor que la intensidad
de la afectacion de un derecho social (esto es, el valor compues-
to por su peso relativo abstracto y el grado de su limitacion),
entonces la omisiéon de una o varias acciones positivas facticas
debe ser considerada desproporcionada en sentido amplio. En
estos casos, si puede hablarse de una vulneracion, puesto que
el derecho social pudo haber sido optimizado en relacién con
sus posibilidades normativas y no se lo hizo. Un buen ejemplo
en este sentido se extrae de la sentencia 7-271/95 dictada por
la Corte Constitucional de Colombia. Alli se trataba de una
persona infectada con el virus del HIV y sin recursos econé-
micos suficientes que presenté una accién de tutela, en virtud
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de que su seguro social le habia rechazado la cobertura de
aquellos medicamentos anti-retrovirales no previstos por el
plan médico obligatorio. El fin legitimo alegado por el seguro
social era el resguardo de la previsivibilidad presupuestaria.
La Corte, sin embargo, hizo lugar a la tutela, en razén de que
la satisfaccion del fin legitimo no era lo suficiente importante
como para justificar una afectacion tan intensa al derecho a la
salud del demandante. Asi, de acuerdo con la Corte, la inten-
sidad de la afectacion del derecho a la salud era “alta”. Pues,
el derecho a la salud contaba con un peso relativo abstracto
“alto”, en razon de vincularse con el derecho a la vida que se
caracteriza “por ser el de mayor connotacién” (CCC T-271/95,
4°). Ademas, el grado de su limitacién también era “alto”, ya
que la falta de los anti-retrovirales significaba para el afecta-
do un “acortamiento de su expectativa de vida”, un “deterioro
de su integridad fisica” y una “obstruccion de su plan de vida
personal” (CCC T-271/95, 9° y ss.). En cambio, la satisfaccién
del fin referido a la previsibilidad presupuestaria no era lo
suficientemente importante, ya que, en primer lugar, no con-
taba con un peso relativo abstracto tan “alto” en comparacién
con el derecho a la salud. En segundo lugar, porque el rechazo
de la cobertura de los medicamentos tampoco significaba un
grado “alto” de su realizaciéon en concreto, puesto que solven-
tar los medicamentos no sélo era menos costoso sino también
mas predecible que una futura atencién médica del pacien-
te como consecuencia del no tratamiento farmacolégico (CCC
T-271/95: I1.B.1°).

Por dltimo, un tercer resultado posible es que persistan
dudas en la determinacién tanto de la intensidad en la afec-
tacion del derecho social como de la importancia en la satis-
faccion del fin legitimo. En estos casos, no puede saberse a
ciencia cierta si el derecho social ha sido vulnerado o no. Una
propuesta de solucion es considerar que, ante casos dudosos,
debe darse deferencia al legislador y presumir que su omision
estda permitida. Ello en razon de la competencia que le asis-
ten para adoptar politicas publicas. Sin embargo, la plausibi-
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lidad de esta propuesto no es evidente. Pues, también pueden
alegarse razones de competencias para fundamentar que los
jueces estan autorizados a proteger a los derechos sociales.
Quiza, una hipoétesis al respecto es sostener que, ante casos
dudosos, deben ponderarse las normas de competencia que
autorizan tanto al legislador como al juez a tomar decisiones
(Sieckmann 2008: 200 y ss.). Pero esta hipdtesis no puede ser
desarrollada aqui.

V.4. Objeciones dirigidas en contra de la racionalidad de la
ponderacion

Una reconstrucciéon del examen de proporcionalidad como
la que aqui se ofrece constituye un elemento necesario, mas
no suficiente para dar por comprobada la racionalidad de esta
clase de argumento. Esto es asi en virtud de que aun persisten
numerosas objeciones que histéricamente se han elevado en
contra de la ponderaciéon que se desarrolla dentro del marco
del sub-examen de proporcionalidad stricto sensu. Por ello, se
torna necesario considerar algunas de las objeciones mas rele-
vantes y formular algtun tipo de respuesta.

Una primera objeciéon aduce que la “ley de la ponderacion’
no garantiza racionalidad, en razén de carecer de pautas ma-
teriales que brinden certeza con respecto a su resultado. En
este sentido, es sindicada como una mera férmula vacia, den-
tro de cuyo ambito caben las mas diversas concepciones mate-
riales de la ponderacion (Miiller y Christensen 2004: 54). Sin
embargo, esta objecion padece el déficit de presuponer un con-
cepto de racionalidad demasiado exigente (Bernal 2006: 198).
Su punto de partida es que solo pueden ser racionales aque-
llas decisiones que emanen de juicios que garanticen certeza
sobre su resultado. Esto es algo que puede serle exigido a las
ciencias puramente formales como la légica o la matematica,
pero no la argumentacion juridica. En este dltimo ambito tni-
camente cabe pensar en una concepcién procedimental de la

4
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racionalidad, conforme la cual una decisién es racional no ne-
cesariamente en virtud de su certeza, sino del seguimiento de
ciertas reglas de argumentacion (Alexy 1978: 356). Efectiva-
mente, una reconstruccion lo mas detalla posible de la “ley de
la ponderacion”, como la que aqui se ofrece, pretende cumplir
con este proposito. Por otro lado, si bien es cierto que la “ley
de la ponderacién” no se compromete de antemano con ningtun
resultado material en particular, eso no significa que resulte
trivial. Pues, en primer lugar, nos dice cudles son las premi-
sas que deben ser fundamentadas para justificar que un de-
terminado derecho social ha sido sub-optimizado en relacién
con sus posibilidades normativas. En segundo lugar, permite
reducir el grado de incertidumbre del resultado por medio de
la atribuciéon de pesos relativos en abstracto y la observancia
de “mandatos de consideraciéon” que surgen de sentencias ju-
risprudenciales anteriores (Clérico 2015: 88 y ss.).

Una segunda objecion se relaciona con la fundamentacién
material de los factores que componen a la “ley de la ponde-
racion”. Esta indica que no existen criterios objetivos que per-
mitan fundamentar racionalmente la asignacién de grados de
pesos relativos en abstracto y de limitacién o de realizacién
de los intereses. Por lo tanto, la atribucién de dichos valores
queda exclusivamente librada al decisionismo subjetivo del
juzgador (Habermas 2005: 332). Empero, a lo largo del pre-
sente articulo se ha puesto en evidencia que la atribucién de
dichos valores esta guiada por las reglas de la interpretacion
juridica en general y las reglas de la argumentacién empiri-
ca. Que estas reglas condicionan las posibilidades del discurso
queda confirmado si se imagina, por ejemplo, lo absurdo que
seria pretender fundamentar que el rechazo de la cobertura
de medicamentos anti-retrovirales para aquellas personas
infectadas con el virus del HIV que no cuentan con recursos
econémicos para obtenerlos constituye solamente un grado de
limitacion “bajo” de su derecho a la salud (De Fazio 2017: 199).

Ahora bien, incluso aceptado que la “ley de la ponderacion”
no es trivial y que es posible fundamentar racionalmente sus
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premisas, cabe pensar en una tercera objecion. Esta indica
que la ponderacién entre un derecho social y otros intereses,
como por ejemplo el “el equilibrio presupuestario”, presupone
la comparacién entre elementos que carecen de una unidad de
medida comun. Por tanto, se trata de una comparacion entre
elementos inconmensurables (Aleinikoff 1987: 973). Es verdad
que la ponderacién trabaja con entidades inconmensurables.
Ello se debe, fundamentalmente, al hecho de que ain no ha
podido fundamentarse convincentemente un orden l1éxico o es-
calonado entre normas constitucionales y morales en general.
Con todo, esto no significa que no puedan ser objetos de com-
paracion de acuerdo con algun criterio de valoracién (Afonso
da Silva 2011: 285). Pues, de la misma manera que las peras y
las manzanas pueden ser comparadas en razon de su sabor o
dulzura o la musica de Bach y Madonna pueden ser compara-
das en razon de su calidad compositiva, los intereses pueden
ser comparados de acuerdo con la importancia de su aplica-
ci6n en un caso concreto (Dworkin, 1997: 43). Ahora bien, en
este punto podria interrogarse cual es el criterio que permite
comparar la importancia de la aplicaciéon de los intereses en
juego (Aleinikoff, 1987, p. 973). Este criterio esta representado
por aquellas escalas ordinales que son utilizadas de manera
implicita por todo aquel que se propone fundamentar restric-
ciones o violaciones a derechos constitucionales en general. En
este trabajo se ha seguido la propuesta de explicitar una es-
cala triadica que discrimina entre grados “altos”, “medianos”
0 “bajos” de intensidad o importancia. Con todo, como ya se
ha aclarado, esta escala puede ser o bien simplificada o bien
complejizada segun las necesidades del discurso juridico en
particular.

Una tultima objeciéon puede ser denominada particularista
y sostiene lo siguiente: toda vez que el resultado de la ponde-
racion esta parcialmente determinado por el grado de limi-
tacion del derecho social y el grado de realizacién de un fin
legitimo, cuya determinacién dependen de las especiales cir-
cunstancias del caso, la utilizacién de este argumento culmina
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sustituyendo un modelo de toma de decisiones universalista
por uno ad-hoc. De esta manera, solamente puede resolver
justificadamente casos individuales, pero no extrapolar sus
resultados (Moreso 2009: 234). A esta objecién cabe responder
que como resultado de un juicio de ponderacién se justifica
una norma que no sélo resuelve el caso individual, sino que
también puede ser universalizada para casos futuros a través
de los argumentos referidos al uso de precedentes y analogias
(De Fazio 2017: 122 y ss.).

VI. Palabras finales

Este articulo parti6 de presuponer que la teoria de los prin-
cipios es una concepcion adecuada para explicar cuando un
derecho social ha sido vulnerado. Esta teoria sostiene dos te-
sis: (1) un derecho social se encuentra vulnerado cuando el gra-
do de su cumplimiento es menor al grado de su realizacién 6p-
tima (tanto en lo que refiere a sus posibilidades facticas como
juridicas) y (ii) la forma de justificarlo es a través del examen
de proporcionalidad. Sin embargo, los autores que la susten-
tan no han sido lo suficientemente explicitos respecto a cémo
debe ser representada la estructura del examen de propor-
cionalidad para el analisis concreto de los derechos sociales.
Ademas, existen muchas objeciones dirigidas en contra de la
racionalidad de la ponderacion.

Es por ello que el presente articulo tuvo el objetivo de ofre-
cer una reconstruccion racional acerca del examen de propor-
cionalidad por omisién. Tal reconstruccién estuvo guiada por
la siguiente hipétesis: un derecho social se encuentra realizado
en un grado menor al grado de su realizacién éptima cuando
la omision de una o varias acciones positivas fdcticas que lo
limita es desproporcionada en sentido amplio, es decir, que o
bien carece de idoneidad, o bien es innecesaria o bien despro-
porcionada en sentido estricto. Asi, en primer lugar, una omi-
sion carece de idoneidad cuando no es técnicamente adecuada
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para promover el fin legitimo que persigue o pretende per-
seguir. En segundo lugar, una omisién es innecesaria cuando
existe una medida alternativa a ella (esto es, una accién posi-
tiva factica) que, por un lado, permite promover por lo menos
en igual medida al fin legitimo que persigue, pero a la vez es
menos lesiva respecto del derecho social, es decir, que permite
un mayor grado de su realizacion. Por dltimo, una omision es
desproporcionada en sentido estricto cuando la importancia
de la satisfaccion del fin legitimo que persigue es menor que
la intensidad de la afectacion del derecho social.

Es de esperar que la reconstruccion propuesta haya per-
mitido, por un lado, explicitar a grandes rasgos la estructura
del examen de proporcionalidad por omisién y, por el otro, de-
mostrar su racionalidad. Con todo, no representa mas que un
avance. Es ain mucho lo que esta novedosa e incipiente linea
de investigacion tiene para ofrecer. Su debido desarrollo es de
suma importancia por dos motivos. En primer lugar, por su no-
table relevancia practica. En efecto, se trata de una forma de
argumento que se encuentra habitualmente presupuesta en
la practica juridica y en la dogmatica de los derechos sociales
constitucionales y humanos. En segundo lugar, porque brinda
informacion que puede ser relevante a la hora de debatir acer-
ca de la legitimidad del poder judicial para adjudicar derechos
sociales. En general, las teorias que son renuentes a aceptar
su exigibilidad judicial se apoyan sobre el presupuesto de que
existe un desacuerdo razonable respecto de cuando puede con-
siderarse que un derecho social resulta vulnerado (Tushnet
2008: 228). Empero, una teoria precisa acerca del examen de
proporcionalidad permite reducir significativamente el ambi-
to de ese desacuerdo razonable.
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