Dogmatica constitucional de los
derechos humanos

El derecho natural en el derecho constitucional de los derechos

humanos.

I. DERECHO NATURAL Y DERECHO CONSTI-
TUCIONAL.

1.-Un andlisis de la dogmatica constitucional de
los derechos humanos parece brindar margen
para una conexion con la relacién entre derecho
natural y derecho constitucional.

Es claro que, de alguna manera, el disputado y
controvertido derecho natural tendré que flexibilizar-
se suficientemente, hasta quiza presuponer que el ius-
naturalismo aloja a toda posicién que, en orden a los
derechos humanos y a su fundamento, predica que tal
fundamento radica fuera de la voluntad estatal.

Entendemos que si, disputado y contro-
vertido en la filosofia del derecho, el derecho
natural permite acepciones diversas y enfoques
miiltiples, resulta también muy variado lo que
define al iusnaturalismo y al positivismo.

Cada una de estas posiciones recoge una serie
de notas o caracteristicas distintivas, y es alli donde se
suman las discrepancias y, a veces, las antinomias.
Cuando no son pacificos ni uniformes los conceptos de
iusnaturalismo y positivismo, tampoco hay concor-
dancia en lo que se reputa “el derecho natural”.

Estas aclaraciones estdn lejos de significar que
personalmente carezcamos de un juicio propio sobre el
derecho natural, que hemos dado en nuestro libro
“Valor justicia y derecho natural” (Ed. Ediar, Bs.As.,
1983) y en el trabajo “Derecho natural y derecho cons-
titucional” (Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co, Cuadernos de Humanidades N® 4, Departamento
de Humanidades, México, 1976). Creemos poder defi-
nirnos como iusnaturalistas adictos a la teoria de
los valores dentro del trialismo de Werner
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Goldschmidt. Pero éste no es el tema, ni es lo importan-
te. Lo importante es dejar en claro que, aun cuando la
tesis provoque algunos desconciertos y muchos
rechazos, la ya mencionada holgura con que es viable
conceptuaraliusnaturalismo permiteacoger-almenos
como propuesta— la afirmacién de Carlos Ignacio
Massini cuando dice que es iusnaturalista toda posicién
iusfilosofica que admite algun principio superior al
derecho positivo. Reconvirtiéndola con un moderado
retoque, sugerirfamos que esiusnaturalisa toda posicién
que, en materia de derechos humanos, niega que éstos
sean “lo que el estado dice que son y cuéles son”. De
alguna manera, en sentido opuesto, esta version
iusnaturalista postula que “lo que sony cuéles son” los
derechos humanos no depende de la voluntad del
estado.

Si tomamos explicaciones de Peces-Barba,
podemos aseverar que es iusnaturalista toda
filosofia de los derechos humanos que repele lo
que €l denomina el positivismo voluntarista.

Ahora se comprende por qué nos referiamos a
una holgura en el concepto de iusnaturalismo. Por
supuesto que los iusnaturalismos clasicos enrolados
-por ejemplo- en la escolastica tomista o en el
racionalismo idealista del siglo XVIII tal vez resistan
que se coloque en el casillero comtn deliusnaturalismo
a muchas posturas que, admitiendo algiin principio
superior (y extra-estatal) que en orden a los derechos
humanos prevalece sobre la pura positividad, no
guardan ninguna afinidad con los caracteres que al
derecho natural asignaron las lineas y escuelas antes
rotuladas como fieles al iusnaturalismo cldsico.

Pero, a fin de cuentas, no es errado
predicar que no hay un solo iusnaturalismo, sino
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varios, con lo que se suavizan rigores y se hace mdas
accesible ingresar al tema de la relacién entre derecho
natural y derecho constitucional como telén de fondo
para una dogmadtica constitucional de los derechos
humanos. .

2.- Es buena y 1itil, a nuestro criterio, la perspectiva
que coloca en la base del derecho constitucional de los
derechos humanos una filosofia de los derechos huma-
nos. Muchos dirdn que no es necesario, o hasta que la
dogmatica constitucional para nada precisa de una
filosofia de los derechos humanos.

Sin embargo, no alcanzamos a entender como
se puede elaborar una dogmatica de los derechos hu-
manos sin afiliarse, previamente, a una filosofia que
suministre alguna “razon” valedera -0 sea, alguna ex-
plicacién racional- del por qué el derecho constitucio-
nal “debe” hospedar a los derechos.

Acabamos de aludir a la racionalidad de la
explicacién sobre los derechos humanos, y a una
filosofia de los derechos humanos que sea previa
a la dogmatica constitucional. Ello merece las
respectivas aclaraciones: filosofia de los derechos
humanos, y explicacién racional.

Estamos persuadidos de que no toda filosofia
juridica que se hace cargo de los derechos humanos es
filosofia de los derechos humanos. Sélo lo es la que los
explica auspiciosamente, es decir, la que da y hace una
explicacién racional que resulta favorable a los derechos
humanos. Las filosoffas que reniegan de ellos, o los me-
nosprecian, olossitdanenminusvalia, noson filosofiasde
los derechos humanos. Esto por un lado; por el otro, la
racionalidad explicativa que filosdficamente los exalta
anida valoraciones que inducena positivizar losderechos
con alto grado de reconocimiento garantista; y para
nosotros, la valoraciénincluye una dosis de racionalidad,
porque el conocimiento de los valores no es, como lo
predicaba Kelsen del ideal de justicia, irracional; Del
Vecchio y Goldschmidt apelan a un sentimiento de
justicia, que es un sentimiento que responde a razones.

Pero dejemos ahora de lado esta rdpida incur-
sidnen el acceso cognocitivo del hombre al valor, oalos
valores, en plural, porque en el mundo juridico-politico
son varios y componen un plexo. Nuestra toma de
posicion es suficiente a efectos de proseguir el desarro-
llo del tema.

Una filosofia de los derechos humanos que los
valora racionalmente como “debidos” en la fenome-
nizacion que es propia del derecho positivo (éste “de-

be” hacerlos efectivos para realizar con signo afirmati-
vo la exigencia del deber ser ideal de los valores que
aquella filosofia presupone) se nos hace imprescindible
antes de que la dogmatica constitucional esté en condi-
ciones de desarrollo.

Esto parece bastante claro y cierto. Sabemos bien

que cuando a partir del constitucionalismo moderno se
impele y difunde el tratamiento de los derechos del
hombre en la ciencia y del derecho constitucional, la
atmosfera ideoldgico-valorativa de su tiempo los habia
colocado en una posicién de verticalidad ascendente. Las
declaraciones de derechos que de ahf en mds empiezana
universalizarse con mimetismo contagioso, no habrian
tenido asidero sin la previa maduracién filosofica. Nos
viene por eso a la memoria la idea de Jellinek cuando
afirmaba que con Francia solamente hubiéramos tenido
unafilosofiadelalibertad, perosin Estados Unidos hubiera
faltado el derecho de la libertad.
3.- Cuando con una expresion definitoria o con otra se
hace referencia a un sistema de valores que inspira e
insufla al sistema de derechos, al régimen politico, al
derecho constitucional, se est4 sosteniendo -consciente
o subconscientemente - que una dogmatica constitucio-
nal de los derechos humanos siempre maneja, de algtin
modo, una iusfilosofia que da razén de ellos.

Alguienalo mejor observa escépticamenteque
la dogmatica constitucional puede ella sola- abordar el
tratamiento de los derechos humanos sin recurrir al
apoyo previo de una filosofia delos derechos humanos.
No obstante, de darsele razén, suponemos personal-
mente que los derechos que esta dogmatica tome a su
cargo habrdn de encontrar siempre un origen, por lo
que sin el trasfondo iusfiloséfico a que venimos alu-
diendo nos parece que s6lo podra hallaraquel origenen
un voluntarismo juridico al que emparentamos con lo
que Peces-Barba llama el positismo voluntarista.

Noes quea ultranza forcemosla cuestion hasta
el extremo de imponer indiscutidamente al iusna-
turalismo. Lo que m4s bien-sin renuncias personales a
él- queremos proponer, es que la dogmatica constitu-
cional delos derechos humanos precisa encontrar antes
y por afuera de la positividad, alguna razén de ser de
los derechos, suficientemente objetiva. Esto es el
objetivismo™. Esa razén de ser podra para algunos o
para muchos radicar en la ética, en un sistema de va-
lores morales, en la naturaleza humana, en la idea
racional del derecho justo, en las valoraciones sociales,
en las necesidades humanas, en el proyecto existencial

(1) Para el objetivismo, ver: Bidart Campos, German J. y Herrendorf, Daniel E. Principios de derechos humanos y garantias. Ed. Ediar, Bs. As.

1991, pag. 158.
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que una sociedad se forja y propone para su conviven-
cia, en la tradicién histérica de una comunidad, o hasta
en el consenso social generalizado.

Es verdad que hay teorias—baste citar a Bobbio—

que niegan la posibilidad de encontrar un fundamento
de los derechos humanos, o que si acaso admiten que
puede haberlo, niegan que el entendimiento humano
sea capaz de descubrirlo y conocerlo. Aun asi, también
estos enfoques son capaces de arribar- sin ninguna
fundamentacién filoséfica- a una fundamentacién
practica o empirica favorable a los derechos, para que
de ahi en mas la dogmiatica constitucional trabaje en su
propio campo. Tal fundamentacion empirica puede
estar basada -por ejemplo- en la necesidad de dar
seguridad al hombre frente al estado y a los demds
hombres, 0 en el consenso social o aprobacién univer-
sal, con lo que, de alguna manera, se esquiva la irracio-
nalidad arbitraria del positivismo voluntarista que,
sumido en la mas crudarelatividad y en el subjetivismo
total, sblo localiza los derechos de la voluntad del
estado.
4 .- Estamos alcanzando un punto que, después de
estas disquisiciones preliminares, se vuelve crucial pa-
rala dogmatica constitucional de los derechos, y que se
sintetiza en un interrogante: ;los derechos humanos se
reconocen o se constituyen en la positividad?

Cuando esté ausente una filosofia de los dere-
chos o, al menos, la que hemos denominado fun-
damentacién empirica o practica, nos quedamos su-
mergidos en el positivismo voluntarista, que responde
asi: los derechos se constituyen.

Del otro lado se suman cuantas posiciones -
iusnaturalistas 0 no- contestan que los derechos
se reconocen y no se constituyen, porque por
encima y por afuera de la positividad hay exigen-
cias que tienen por debido ese reconocimiento.

En consecuencia, la dogmdtica de los derechos
humanos tendra su estrella orientadora, y podra com-
parar lo que la positividad acusa sobre ellos- conlo que
sefialan aquellas exigencias de lo debido. Cualquiera
sea la indole de tales exigencias, damos por cierto que
ellas albergan un deber ser axioldgico. Y asi
estamos en condicionesde clausurar este prolegémeno:
la estimativa axiolégica deviene indispensable para la
dogmatica constitucional de los derechos humanos.
5.- (Qué nos queda como saldo de la anterior intro-
duccién al tema?

Algo que aprendimos de Maritain y que trae-
mos ya muy insistido en muchas de nuestras publica-

ciones: que desde diferentes posturasdoctrinarias(alas
que englobamos en la denominacién de ideologias
“especulativas”) es posible alcanzar la convergencia en
una solucién préctica o empirica (a la que llamamos
ideologia “practica”). Es un ponerse de acuerdo en que
debe haber unos derechos humanos suficientemente
reconocidos, garantizados, promovidos y tutelados.
Cada ideologia especulativa dard “su” razén,su expli-
caciény su fundamento, perodeahien masarrimara su
consenso a la mencionada ideologia practica. Sobre la
solucion concreta que ésta logre, trabajara ladogmatica
constitucional de los derechos humanos.

Solamente quedara fuera del redil el posi-
tivismo voluntarista que, marginado de todo obje-
tivismo, arraigara los derechos en la voluntad del esta-
do, y no podra evadir unrelativismo y un subjetivismo
desprovistos de toda racionalidad y de toda estimativa
axiolégica. Sueventual dogmaética constitucional delos
derechos carecerd, por ende, de raiz y de techo. Planea-
ra al ras de la pura positividad.

Decir esto no es hacer apologia ni militancia a
favor del iusnaturalismo. Creemos, mas bien, que es
intuir y valoraren la persona humana una realidad mas
valiosa que el estado, que la sociedad, que la conviven-
cia y,como corolario, captar en la democracia la tinica
forma de organizacién politico-juridica capaz de reco-
nocer sus derechos en un sistema de valores y de
derechos acorde con la dignidad del ser humano.

II. IUSNATURALISMOS Y POSITIVISMOS. EL
DERECHO NATURAL Y LOS DERECHOS HU-
MANOS.

6.- Ese eximio iuspublicista argentino que fue Juan
Francisco Linares recientemente fallecido, fue rotundo
en algunas afirmaciones con que emprendemos el ini-
cio de este acapite. En sumagna obra titulada “Razona-
bilidad de las leyes”, dejé escrito que “nada mas exacto
que la afirmacion de Charmont, de que la escuela
del derecho natural ha sido la fundadora del derecho
constitucional”®. Poco antes ha dicho que “en verdad,
el derecho natural ha sido el basamento y capitel del
derecho positivo de los pueblos occidentales”®.

Para sosegar inquietudes, acotamos que sin
necesidad de afirmar o de negar la existencia del dere-
cho natural es posible entender las aseveraciones de
Linares en el sentido de que ha sido la “creencia”en un
derecho natural la que, como ideologia especulativa,
presté un fundamento posible al derecho constitucio-

(2) LINARES, Juan Francisco. Razonabilidad de las leyes. Ed. Astrea, Bs. As., segunda edici6n, 1970, pag. 47.

3) Loc.cit.
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nal. Seguramente, es en la dogmatica constitucional de
los derechos humanos donde mejor puede radicar esa
afirmacién.

Desde alli, se expande al resto del derecho
constitucional; por ejemplo, al derecho constitucional
del poder en cuanto organiza un poder limitado, distri-
buido y controlado, y en cuanto para preservar la
supremacia constitucional y los derechos personales
estructura un sistema de control de constitucionalidad.

Es claro que si hoy el derecho natural pretende
conservar su atractivo, no puede solazarse en un estan-
camiento quelo cristalice en enfoques medioevalesy de
comienzos de lamodernidad, cuandolafilosofia delos
derechos humanos no habia sido descubierta, conocida
ni elaborada. Sobre esto no discurriremos, pero valga
adelantar que cualquier iusnaturalismo contempora-
neo deberd asumir y absorber no solamente los aportes
de iusfilosofias posteriores a las épocas antes citadas,
sino los de todas las ciencias que -como la sicologia y la
sociologia, por ejemplo- no habian aparecido todavia
en aquellos tiempos®.

Por eso -y esto como acotacion estrictamente
personal- hemos indagado en el existencialismo, en
Husserl, en Heidegger, en el tridimensionalismo de
Recasens Siches y de Reale, en el trialismo de
Goldschmidt, y en la egologia de Cossio, para hacer
sOlo unas citas y asi rejuveneccer y contemporaneizar
nuestro iusnaturalismo.

Pero éste es s6lo un recordatorio. Vamosa algo

mas til.
7.- Pensamosque cuando se afronta el iusnaturalismo,
sobre todo en y para sus relaciones con el derecho
constitucional, se puede reclutar una serie bastante
abundante de puntos polémicos, en Jos cuales tampoco
los positivismos concuerdan integramente. Por eso,
hemos de dejarlos de lado, no sin agrupar ejempli-
ficativamente algunos de ellos®.

Asi, el tema tan dificil de la distincion entre la
moral y el derecho; el de que solamente el derecho
positivo hace de objeto de la ciencia juridica; el de la
indemostrabilidad racional dela verdad o elerror deun
sistema ético o0 un sistema de valores; el de la actitud
ética o valorativamente neutral del cientifico del dere-
cho; el de si es 0 no es derecho un derecho injusto; el de

si la juridicidad del derecho positivo proviene de un
derecho preexistente (;natural?) o, a la inversa, si toda
la juridicidad se concentra en la positividad; el de si
todo el derecho positivo es siempre derecho estatal o si
hay también positividad juridica en derechos no
estatales; el de si el derecho positivo, por ser tal, es
siempre justo; el de si el derecho positivo es solamente
un conjunto de normas, o algo méas (como los
tridimensionalismos, en el trialismo, y en la egologia);
el de si la coercibilidad o la coactividad son notas
constitutivas y esenciales del derecho; el desila validez
del derecho positivo sélo se acredita con la practica
social; si es posible trazar unideal de justicia universal
y atemporal, o si es histérico, parcial y mudadizo; si ese
mismo ideal -de cualquier clase que sea- es un ideal
irracional, o a la inversa, si responde a razones; si la
justicia de un determinado sistema juridico depende
solamente del método o de las reglas de juego para la
adopcion de decisiones, sin importar cudl sea el conte-
nido de éstas, o si este contenido es también definitorio,
etc.

Este listado de cuestiones que suscitan diver-
gencias, no sdlo entre iusnaturalismo y positivismo
sino también muchas veces dentro de cada una de esas
posturas ramificadas en posiciones diversas, ahora nos
va a ser ajeno. Otro es el meollo de nuestra bisqueda.

Vocablos como dignidad humana, libertad,
democracia, liberalismo, y tantos mas, son usados y
asumidos por iusnaturalistas y positivistas cuando
discurren sobre los derechos humanos. Es verdad que
el recurso lingiiistico aparentemente comtin no es
univoco cuando se penetra en los conceptos a que
aluden las palabras. Aun asi, es viable hallar algin
denominador comin, por minimo que sea.

Por ejemplo, podran pluralizarse las ideas so-
bre la dignidad humana, pero no es facil ni frecuente -
al menos en las filosofias adictas a los derechos huma-
nos -renunciar a la nocién de que el ser humano tiene
una dignidad intrinseca e innata tan s6lo por ser lo que
es: una persona. De ahi en mas, bien que con multipli-
cidad de enfoques, comienza a gestarse el espectro de
sus derechos fundamentales sobre cuyos contenidos
concretos en cada uno también habra diferencias, pero
cuyos nucleos escenciales seran compartidos. Como

(4) No es ocioso recordar que cuando Alejandro Korn escribe sobre “Influencias filosdficas en la evolucién nacional” con referencia a la
Argentina (Coleccién Claridad, Bs. As., s/f) y analiza la escolastica, transcribe extensamente un parrafo de Menéndez y Pelayo tomado de
su “Historia de las ideas estéticas”, donde se lee su critica a la escolastica que apoda decadente a partir del siglo XIV, y de la que extraemos
que “no estaba el defecto dela escolastica enlo que ensefiaba mal, sino en lo que dejaba de ensefiar: no en sus doctrinas propias, sino en poner
cotos al pensamicnto para que nunca sospechase que podia haber nada més alla...” (Korn, Op. dit., pag. 68).

(5) Recomendamos ver, por ejemplo, el trabajo de: SQUELLA, Agustin. Positivismo juridico y democracia (Instituto de Chile, Academia
Chilenade Ciencias Sociales, Santiago de Chile, 1989), y el librode NOVOA MONREAL, Eduardo. ; Qué queda del derecho natural?(Depalma,

Bs.As.; Benavides Lopez, Santiago, 1967).
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perimetro del plexo de derechos, la libertad que los
rodea y acompaiia recibird asimismo adhesién.

Focalizado asi el centro de gravedad, son mu-
chos los que caracterizan como democrético al sistema
politico donde la solucién empirica de la convivencia
social coincide con las nociones apuntadas.

De nuevo, cada quien desembocard a esa solu-

cién con sus propias razones (ideologfa especulativa) y
sus propios fundamentos (siempre afiliados a una filo-
sofia de los derechos humanos), pero la garantia de la
libertad y delos derechos sociolégicamente efectivizada
con eficacia aglutinard un esfuerzo mancomunado. Por
detrds, alguna version del liberalismo hara de eje tam-
bién comiin.
8.- La definicion del estado democréatico, o del estado
de justicia, aloja indudablemente la necesidad de que
los derechos humanos -al menos los que se consideran
fundamentales- cuenten con vigencia sociolégica, es-
tén 0 no estén consignados en una declaraciéon norma-
tiva.

¢Por qué esto? ; Por qué tal pretensiéon? Por que
ha alcanzado nivel suficiente de consenso la conviccién
de que la persona humana “tiene” derechos por si
misma, que le deben ser reconocidos. No otorgados ni
constituidos por gracia o dadiva de nadie. Tampoco del
estado.

Si la persona “los tiene” no sera porque la
naturaleza de la persona anida la exigencia valiosa de
que se lereconozcan y protejan?, ;también de que se le
vuelvan accesibles, disponibles?, ;o de que se le pro-
muevan?

IUS ET VERITAS

Sabemos bien que inocular la palabra y el con-
cepto de naturaleza, asi sea la del hombre, es polémico,
pues no en vano el derecho natural se adjetiva en
alusion a la naturaleza, al orden natural, o cosa seme-
jante. Y entonces aparece otra vez la discordia
fusfilos6fica. Algunos hasta predicaran que el hombre
no tiene naturaleza, sino historia. Ello exige, sin renun-
ciamiento a las convicciones personales, la busqueda
de los puntos de contacto.

Precisamente por eso habiamos hecho antes
algunasreferenciasalo que, latamente, puederotularse
como objetivismo, con toda su pluralidad de fun-
damentaciones en favor de los derechos.

También por idéntica razén habiamos antici-
pado que, al dia de hoy, ningtin iusnaturalismo se hace
potable si no atempera rigideces mediante el empalme
con iusfilosofias posteriores al medioevo y a la moder-
nidad, y con ciencias descubiertas después de dichas
épocas.

Noenvano Werner Goldschmidt, en su filosofia
trialista, identifico al viejo y clasico derecho natural con
el valor justicia. El valor justicia, y algunos otros que se
pueden integrar subordinadamente en dignidad
axiolégica al plexo de valores juridico-politicos, susci-
tan menos reacciones y discrepancias, aun cuando se
losrelativice, y hasta cuando se niegue la posibilidad de
conocerlos racionalmente.

Elempefio se enderezaahora, masqueaencon-
trar una base que presta fundamento a los derechos, a
coincidir en la necesidad de protegerlos, y en esto tiene
razon Bobbio cuando opina que una prueba bastante de
la importancia que actualmente tiene esa proteccion,
esta dada por el hecho de que los estados se atinan en
torno a declaraciones universales y a tratados interna-
cionales que definen, proclaman y reconocen los dere-
choshumanos. Se nosfiltra poraquiel novisimoderecho
internacional de los derechos humanos.

9.- ¢No es verdad, entonces, que ha habido y sigue
habiendo un desarrollo histérico de los derechos del
hombre? ;No es verdad simultdnea y paralelalade que
la ciencia de los derechos humanos, la filosofia de los
derechos humanos, y el derecho (interno e internacio-
nal) de los derechos humanos son fenémenos histori-
cos, porque han aparecido y han cobrado curso y des-
pliegue en un determinado tiempo histérico, en una
también determinada situacion circunstancial, que re-
conocen un “antes”, un “después”, y una serie de
valoraciones sociales, de pretensiones colectivas, de
demandas y requerimientos que tienen su cronologia?

Por mas iusnaturalista que se sea, tales datos
parecenirrefutables; ni la ley natural ciceroniana, ni las
filosoffas agustiniana, tomista y escolastica, discurrie-
ron sobre los derechos humanos como lo hace la filoso-
fia contemporanea.
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Ello quiere decir que aun los mas acendrados
iusnaturalismos pretéritos no alcanzaron a descubrir, a
develar, a aprehender los derechos humanos, por mas
que hayan acopiado muchos antecedentes favorables
para las ulteriores elaboraciones iusfilosoficas. Y en la
masrancia tradicién escoléstica seacufi6 el principiode
que el derecho natural no disminuye por sustraccién
pero crece por adicion. Seacoplarén luego las versiones
de un derecho natural de contenido progresivo, y hasta
variable, todo lo cual confirma la historicidad del cono-
cimiento y de la elaboracién doctrinal de los derechos
humanos, tanto como de su praxis. No es errado, por
ende, hablar de una fenomenizacién histérica de los
derechos, que abarca tanto su conocimiento cuanto su
declaracién normativa y su realizacién practica.

Se le aproxima mucho, muchisimo, la afirma-
cién mas cercana de Dilthey -asumida y empleada por
muchos iusnaturalistas actuales- de que el valor es
valor para un espiritu, o sea (en el mundo) para el
hombre; y 1a de Francisco Romero, de que el valornoes
histérico, pero si es histérico si ingresa a una comuni-
dad. :

La sicologia y la sociologia -ya citadas antes-
asi como la antropologia, la politologfa, y hasta la
ciencia del derecho, han arrimado en interdis-
ciplinariedad con la teoria de los valores y las nuevas
filosofias, su caudal de conocimientos para la
fecundacion de los derechos humanos en el devenir
histérico postmoderno, que es decir contemporaneo.

¢Quién replicard que no ha sido el cons-
titucionalismo moderno o cldsico el que introdujo el
derecho de los derechos humanos en el derecho inter-
no? ;Y quién desde mitad de este siglo XX no se ha
consolidado y fortalecido con el derecho internacional
de los derechos humanos?

A titulo personal decimos que ha perdido
crédito el racionalismo y el normativismo a ultranza,
para conquistarlo el realismo juridico que atiende mds
a las conductas que a las normas; que ha declinado la
aficion a deducir de principios abstractos del derecho
natural las concreciones positivas , buscando mas bien
lainterseccion con la realidad y con la historia. Scheler,
Hartmann, y los ya nombrados Dilthey, Husserl y
Heidegger, obligan a revisar tradicionales elucu-
braciones filoséficas para “aggiornarlas”. El in-
telectualismo abstracto y el dogmatismo filoséfico no
son confiables, como tampoco lo es el arquetipo
ideologizado de “el hombre” y “el ciudadano” del
revolucionarismo francés dieciochesco, que han cedido
su pase al hombre “situado” de Burdeau, al “yo soy yo
y mi circunstancia” de Ortega.

10.- Con ser la vigencia sociologica de los derechos el
problema crucial para la politica y el derecho constitu-
cional, la ciencia del derecho que incluye dentro de su

14

objeto cognoscitivo a los derechos, recuesta a los mis-
mos en una filosofia de los derechos humanos. Esto
volvemos a repetirlo con insistencia. En esa filosofia, el
tema del fundamento de los derechos ocupa un lugar
preponderante que ni los iusfilésofos ni los cientificos
del derecho han de despreciar ni desperdiciar por el
hecho de que, en cuanto a solucién empirica o ideologia
préctica, lo que interesa es que los derechos obtengan
reconocimiento, defensa, garantias y promocién.

Las opciones personales no deben disimularse
ni ocultarse, mientras dispongan de capacidad para no
entorpecer ni frustrar el consenso general que converge
a la mentada solucién empirica que mira a la efectivi-
dad de los derechos en el funcionamiento del sistema
politico.

Poresovalereiterar que hemos tomado partido
por el iusnaturalismo remozado a tenor de la filosofia
de los valores y, principalmente, del trialismo de
Goldschmidt.

Lo que puede arrimar ese iusnaturalismo al
tema de los derechos nos parece que tiene mucha
riqueza. Insertar a la persona, a su convivencia, a la
sociedad, al régimen politico-constitucional, en el cua-
drante de un orden o derecho natural, es tanto como
admitir que el deber ser ideal del valor proyecta hacia
la existencia del hombre en el mundo -también en el
mundo juridico-politico- la valencia y la exigencia pro-
pias del valor para impeler a su encarnadura en las
conductas humanas con signo positivo, en cuanto esas
conductas componen la trama de la realidad que po-
demos rotular como derecho o como mundo juridico.

El sentido direccional del valor hacia el hom-
bre, y la capacidad racional de éste para descubrirlo,
conocerlo y realizarlo, sirven para orientar la praxis y
para valorar si ella se adectia o no a aquel deber ser
ideal.

Nada nos parece mejor que rescatar la nocion
de que el hombre, todo hombre, todos los hombres,
tienen naturaleza, “su” naturaleza, la naturaleza hu-
mana comin que a todos los hace ser personas. Y
personas con dignidad que, por inherencia a esa misma
naturaleza, a su fin, a su innata predisposicion y nece-
sidad de convivir y de organizar politicamente ese
ayuntamiento comunitario, estan investidas de dere-
chos fundamentales -los famosos derechos humanos
de hoy-. Es el deber ser ideal del valor, con toda su
objetividad trascendente, el que exige que en el mundo
juridico-politico tales derechos le sean reconocidos a la
persona humana, porque le son debidos de acuerdo a
su naturaleza, y porque toda otra realidad temporal
distinta de la misma persona es una proyeccion de ella,
es un trascender de ella, desde su ser, hacia “lo otro” y
en el campo constitucional, hacia la convivencia
societaria organizada. El caracter servicial instrumental
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y auxiliar del Estado y del Derecho y hasta el famoso
bien comiin piblico- provienen de ese dato antes afir-
mado: la persona humana, desprovista por si sola de
suficiencia para satisfacer sus necesidades y para desa-
rrollarse proyectivamente desde el “ser que es” hasta el
“ser que debe ser”, requiere abastecer esas necesidades
en el “vivir con” otros (sociedad) y en la organizacién
del grupo (estado), de forma que debe instalarse en la
comunidad politica y en el mundo juridico de un modo
compatible con su dignidad. Es alli donde se afinca la
naturalidad de sus derechos y de su libertad juridica,
porque el deber ser ideal valente y exigente del valor,
demanda que tales derechos le sean reconocidos,
tuteladosy promovidosenla positividad.Y positividad
no es normatividad pura, sino realidad efectiva de
conductas valiosas con signo positivo, que ponga a los
derechos en disponibilidad concreta de acceso, ejerci-
cioy disfrute para cada hombre y para todosloshombres.
Siretomamos una expresion clasica, ese mismo
deber ideal del valor puede ser analogado con “lo justo
natural”. Pero aqui “natural” cobra la acepcion antes
referida naturaleza humana conectada con la
historicidad. No es que el valor se relativice con un
cambio histérico en su deber ser ideal, es que el valor
ofrece y exige en cada situacién temporal e histérica, lo
que las fluctuaciones de igual indole requieren para
que la naturaleza humana esté en condiciones aptas de
desarrollo en la vida biografica y en la existencialidad
singular de cada hombre. Ni la naturaleza ni la esencia
humanas son mudadizas, porque si lo fueran no serian
inalterables, y el hombre dejaria de ser hombre para
pasar a ser otro ser; lo que cambia es lo concreto, que
sufre alteraciones sin que el hombre extravie su identi-
dad, y eso concreto esla vida humana y su convivencia,
porque al hombre le pasa y acontece ser mundano y ser
histérico. Es facil, entonces, asimilar la idea de que la
naturaleza humana esta, existe y se individualiza en
cada hombre en funciény razén de su necesario contac-
to con el mundo, con el tiempo, con la circunstancia.
El derecho natural, o el valor en su deber ser
ideal, asume y engloba soluciones y exigencias “natu-
ralmente” diversas, mudadizas y progresivas para los
distintos contactos con la realidad. Una vez que apare-
ci6 laimprenta y que aparecieron los medios de comu-
nicacién masiva, la libertad de expresion a través de la
prensa y de esos medios distintos a la prensa alcanz6
nuevas formas de ejercicio, y desde entonces es
“natural”’que el contenido delalibertad deexpresién se
tenga en cuenta la existencia de esos nuevos medios y
la posibilidad de disponer de ellos para expresarse
libremente; de ahiquelalibertad de expresiénalbergue
ahora a la de buscar, recibir y transmitir informacion, y
la de comunicacién social. Cuando -en otro ejemplo- la
amenaza ecoldgica en dimensiones variables perturba
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y perjudica la vida de los hombres, se llega a compren-
der que ellos tienen derecho a la preservacion del
ambiente, que no se limita sélo ala atmdsfera, al aire, al
agua, sino que se extiende a la flora y la fauna, y hasta
al patrimonio artistico, cultural e histérico. Asi cabria
multiplicar otros ejemplos.

Es bueno retroceder a la nocién clasica de que
el derecho natural exige su positivizacién y tiende a
ella. Es lo mismo que decir que el deber ser ideal tiene
sentido direccional hacia los hombres y exige desde su
valencia instrinseca que las conductas humanas lo
realicen de la mejor manera posible con signo positivo.
Dicho de otra manera, el derecho natural precisa ser
completado y especificado en la positividad, hasta tal
grado que en el iusnaturalismo catlico se ha desdobla-
do al derecho natural en primario y secundario, en
enfoques equivalentes; se ha ensefiado que sélo pro-
porciona los principios primarios y generales. Y es
entonces la positividad la que los adapta y aplica a las
situaciones histOricas cambiadizas, sin que la naturali-
dad se esfume, pero conectdndose con la tantas veces
mencionada historicidad.

€« .

... €S iusnaturalista toda posicion
que, en materia de derechos bumanos,
niega que éstos sean “lo que el estado
dice que son y cudles son” (...) “lo que
son y cudles son” los derechos
bhumanos no depende
de la voluntad del estado”

Las soluciones estan potencialmente propues-
tas en el derecho natural, o deber ser ideal del valor,
precisamente para ser alcanzadas y para resolver con
justiciala singularidad de las situaciones histéricamen-
te diferentes. La formacién histérica de la solucion
especifica que cada una requiere liba en el derecho
natural o deber serideal del valor, siempre enderezada
al proyecto perfectivo del hombre histéricamente si-
tuado y a lo que le es debido al hombre en cuanto
persona en cada circunstancia.

Cuando se da por verdad empiricamente
verificable que el modo de ser y de vivir de los hombres
atraviesa etapas y cambios histdricos, se sabe bien que:
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no es lo mismo el hombre del siglo XV que el hombre
finisecular préximo al tercer milenio, y que aun en la
contemporaneidad no es lo mismo el hombre en la
sociedad china, en India, en Argentina, 0o en Guatemala
-por ejemplo-. La “naturalidad” de las situaciones y
soluciones no se pierde por el hecho de que la conformi-
dad con la naturaleza humana quede provocada en
razén del contacto de esa misma naturaleza con tal o
cual circunstancia histérica. Elmarco y el cimulo de las
necesidades humanas y de las cosas que pueden satis-
facerlas se explayan y ensanchan, y por eso la pro-
gresividad y maximizacién de los derechos -induda-
blemente vinculados a necesidades humanas bien con-
cretas y particulares- es una posibilidad asumida y
exigida por el derecho natural o el deber ser ideal del
valor.

“Ontologicamente no hay derecho si
del lado de uno o mas sujetos
pasivos no existe una o mas

obligaciones. Y éstas existen porque
hay derechos. No a la inversa”

11.- Por supuesto que no todas las posturas que
antes habiamos englobado con el nombre y el concepto
de objetivismo suscribirfan integramente cada una
de las afirmaciones personales que hemos venido
proponiendo; pero tampoco les resultarian repulsivas
en su dltimo sustrato, que tiene de comtn con los
otros objetivismos no autoproclamados como iusna-
turalistas, el colocar a la persona humana, a su libertad
y a sus derechos fuera de la absoluta discrecionalidad
del estado, en un &mbito que tiene mucho que ver con
lo que es el ser humano, con lo que es su vida, su
convivencia, la sociedad, y la propia organizacién po-
litica.

Nadie dudaré que el derecho constitucional es
el primer campo de aterrizaje del valor o del derecho
natural, y que toda positividad empieza en el derecho
constitucional y arranca de ¢l para desplegarse en los
demads sectores del mundo juridico-politico. Y si de
vivir como persona se trata, con dignidad, libertad y
derechos, ese mismo derecho constitucional debe dar
alojamiento propicio a los derechos humanos -conosin
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declaraciones normativas- mediante la valencia con
signo positivo de las conductas humanas.

Estimamos que, aun siendo solamente balbu-
ceos,las nociones precedentes dejan abastecida la rela-
cién del derecho constitucional con el derecho natural
y su convergencia directa a la dogmatica de los dere-
chos humanos, que no puede ser cualquiera, sino una
que enraize en una filosofia de los derechos humanos.
El iusnaturalismo embebido de la teoria de los valores
es una buena filosofia de los derechos humanos, y por
eso hemos anclado en ella para discurrir mejor en el
terreno de la dogmatica constitucional de los derechos
del hombre.

III. LA DOGMATICA CONSTITUCIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN PERSPECTIVA
VALORATIVA.

12.-Para hablar de los derechos en serio -como lo
sugiere Dworkin en su clasico libro asi intitulado-
vamos a obviar una cuestién semantica que juzgamos
estéril; es el vituperio o la critica a la denominacion
“derechos humanos”, que es acusada por el adjetivo -
tal vez sobrante oredundante- porque alude alhombre.
Si vamos a perder el tiempo en eso para menospreciar
a los derechos humanos, también las denominaciones
anteriores habrian sido superfluas, o acaso equivoca-
das. Derechos subjetivos (de un sujeto), derechos indi-
viduales, derechos del hombre, derechos de la persona
humana, etc., han sido expresiones que siempre necesi-
taron titularizar seméanticamente a los derechos en
alguien.Y ese alguien ha sido y sigue siendo el hombre.

El derecho -en singular, como sinénimo de
mundo juridico- ylosderechos-en plural- son realidades
afincadas en la vida humana compartida, en eso que
llamamos convivencia y sociedad (ubi societas ibi ius), y
estamos persuadidos de que solamente el ser humano
es sociable, de que solamente el hombre convive (con
otros hombres, porque con otras cosas dnicamente
coexiste), y de que los romanticismos que aluden a
derechos del animal -por ejemplo- podrdn ser muy
sensibles pero nada tienen de rigor filosofico y cienti-
fico. Solamente las conductas humanas son juridicas,
solamente el hombre protagoniza al fenémeno juridico,
solamente en el marco de lo humano tiene sentido
hablar de derecho. Ni siquiera Dios en su excelsitud
tiene derecho, ni tampoco los dngeles; tan s6lo el hom-
bre. Y el hombre, porque hay y existen muchos hom-
bres, porque hay convivencia, porque hay sociedad,
porque hay estado, porque hay intersubjetividad de
conductas compartidas en ese “vivir con otros” hom-
bres.

Fenémeno social, fendmeno politico es el dere-
cho, y son los derechos-en plural-; esos que ahora
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apodamos derechos humanos. Son derechos subjeti-
vos, porque el hombre es un sujeto, es su titular. No nos
interesa demasiado c6mo se los adjetive o rotule. Hay
que asumir el uso lingliistico contemporaneo, porque
como uso tiene vigencia social. Es el modo de hablar y
de entenderse hoy.

No en vano los tratados internacionales de
derechos humanos reconocen a ser humano (todo hom-
bre es persona, todo hombre tiene derechoala persona-
lidad juridica). Subyacela ensefianza aristotélica del ser
sustancial. Todo lo demads -asociaciones, grupos, enti-
dades, etc.- existe porque hay hombres, se forma con
hombres, es para los hombres y subsiste por los hom-
bres. Incluso esa realidad (accidental) que es el estado.

Todo derecho esta constituido por causa del
hombre: omnes ius hominum causa constitutumest, decfan
los romanos.

Arraigar el derecho o el fenémenojuridico enel
mismo ser del hombre ticne connotaciones no sélo
tedricas -de buena iusfilosofia, para nosotros- sino muy
précticas.

Enefecto, pensamos que una buena dogmatica
constitucional de los derechos humanos ha de partir de
una aseveracion simple, pero profunda: hay derechosy
el hombre tiene derechos porque hay muchos hombres
que conviven o, en otros términos, los derechos huma-
nos son derechos del hombre “en sociedad”.Quiere
decir que los de “un” hombre y de “cada”hombre son
iguales también a los de cada uno de “los otros” y a los
de “todos”.

(Qué impresién deja la paralela afirmacién de
que, por ser asi, los derechos humanos son onto-
l16gicamente “limitados” y, como consecuencia, también
susceptiblesde “limitaciones” razonables? Limitados y
limitables. Es muy buena la nocién para que enel tejido
entramado delas conductas compartidas se predique y
acepte la llamada relatividad de los derechos.

Que son relativos -y no absolutos- quiere decir
que “los mios” (de cada uno) tienen que coordinarse
solidariamente con los iguales de “los otros” (de cada
uno y de todos), principio constitucional que con hol-
gura deja espacio para que fecundice la teoria del abuso
del derecho o, si se prefiere, del uso funcional y de la
funcién social de los derechos. Hay que ejercerlos
funcionalmente, y para que asi sea, el Estado puede y
debe, razonablemente, limitar ese ejercicio para que no
sea abusivo sino solidario. No se puede ver ni mirar tal
ocual derecho de N.N. sin estimar el visor a los iguales
derechos de los demas.

Es, en suma, la vieja nocién de la relacién de
alteridad entreel sujeto pasivo y el sujeto activo (titular)
de los derechos, tanto como la coordinacion también
relacional de los diversos derechos de las diversas
personas que comparten la convivencia.
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13.- Acabamos de aludir a la relacién de alteridad. Ese
es el nudo que vincula al derecho del sujeto activo con
la obligacién que frente a él soporta el sujeto pasivo, y
también a los derechos de diferentes sujetos activos
cuando, en conflicto unos con otros, hay que conciliar-
los -acudiendo, por ejemplo, a la teoria de la escala
axiologica-.

Reciprocar a los derechos con las obligaciones
es de fundamental trascendencia. Todo derecho sub-
jetivo, y cada uno de ellos, se satisface con el cumpli-
miento de una obligacién. Ontolégicamente no hay
derecho si del lado de uno o més sujetos pasivos no
existe una 0 mas obligaciones. Y éstas existen porque
hay derechos. No a la inversa. La prioridad de los
derechos respecto de las obligaciones creemos que
tiene que serrescatada y reafirmada. Asi, el estadoylos
demas hombres tienen la obligacién de no darme
muerte, no lesionarme ni dafiar mi salud, porque pre-
viamente yo tengo derecho a la vida y a la salud. La
obligacion es tributaria del derecho.

La dogmatica constitucional necesita prestar
mucha atencion a las prestaciones obligacionales co-
rrelativas de derechos. Hay que hurgar muy bien en el
contenido de cada derecho para ubicar debidamente al
sujeto pasivo y a la obligacién que como tal le incumbe.
No parece incorrecto trasladar a las obligaciones cons-
titucionales que son correlativas de los derechos huma-
nos la triparticién iusprivatista: hay obligaciones de
omisién (no hacer) y hay obligaciones de dar y de hacer.
Hay derechos que se satisfacen mediante la sola abs-
tencién de impedimento o interferencia por parte del
sujeto pasivo, y los hay que requieren que el sujeto
pasivo haga o dé algo a favor del sujeto activo. La
obligaciéndeno mataresdeabstencién frente al derecho
a la vida. La de pagar una remuneracion justa al tra-
bajador dependiente es de dar, y la de cumplir una
prestacion sanitaria a favor de quien tienc una relacion
juridica con un profesional de la salud o con una
entidad médica, es de hacer.

Esta tipologia de las obligaciones frente a los
derechos no siempre se reproduce y concreta en la
realidad tal como la describimos tedricamente. Escierto
que en los cldsicos derechos civiles las obligaciones
correspondientes aparecian en el constitucionalismo
moderno primerizo como obligaciones de omisién: el
sujeto pasivo debia abstenerse de dafiar el bien juridico
protegido, o de turbar o impedir que el titular del
derecholo ejerciera; debia dejarle expedito ese ejercicio.

Asi fueron vistos, y asi se los ve todavia, a
derechoscomoelde profesarreligion, trabajar, asociarse,
reunirse, ensefar, circular, expresarse, contraer matri-
monio, etc.

Pero a poco que se tomen en cuenta las trans-
formaciones ocurridas en las valoraciones sociales, o
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que se asuma el constitucionalismo social del siglo XX
y que aparezcan los derechos sociales, irrumpen los
retoques que, no por retoques, dejan de ser impor-
tantisimos. Elderecho ala vida yalasalud -por ejemplo-
sigue requiriendo que el sujeto pasivo lo respete abs-
teniéndose de dafiarlo; pero acumula en su contenido
otras proyecciones que implican obligaciones de dar o
de hacer, como ocurre no bien se acepta que un estable-
cimiento industrial debe procesar los desechos en vez
de arrojarlos a un curso de agua que con ellos se
contamina y origina perjuicio a quienes han de utilizar-
lo, 0oaquienes sufren lasemanaciones dafiinas, 0 queun
centro de salud estatal debe prestar atencién a cuantos
acuden a él.

Si tomamos en cuenta el derecho de trabajar,
ya no es posible conformarse con el deber de omisién
que pesa sobre el sujeto pasivo que tiene que dejar
expedito el ejercicio de tal derecho a favor del titular,
porque la relacién laboral -ha incorporado nuevos
contenidos: el derechoalaretribuciénjusta,al descanso,
a condiciones dignas de trabajo, ctc., todo lo cual no se
satisface con abstenciones sino con débitos positivos
que implican conductas de dar y de hacer en el sujeto
pasivo.

A medida que el constitucionalismo fue aban-
donado el modelo clasico del estado abstencionista
que, en materia de derechos, limitaba sus conductas
como sujeto pasivo a no violar esos derechos y a no
turbar su libre ejercicio y disponibilidad por el titular,
hemos accedido a una etapa en la que las prestaciones
obligacionales positivas (dar o hacer) hanido cobrando
auge. Y no solo para gravar con ellas al estado, sino
también a los particulares.

En suma, una vez que se efectda la division de
las obligaciones en obligaciones de omisién, obligacio-
nes de dar, y obligaciones de hacer, y que se procura
detectar cudl de ellas le corresponde en cada uno delos
derechos al correspondiente sujeto pasivo que tiene un
débito a cumplir frente al sujeto activo, hay que tener
precaucion con lo que advertiamos al comenzar el
tratamiento de las obligaciones: hay derechos que, en
determinados casos, no se satisfacen con el cumpli-
mientode una tinica obligacion, sino que exigen masde
una. A la de omisién -habitualmente vista como reci-
proca de los derechos civiles- se suma muchas veces
otra obligacion de dar o de hacer.

Ademas, esa pluralidad obligacional acumu-
lada no siempre grava al mismo sujcto pasivo, porque
éste también puede ser multiple. Asi, la libertad o el
derecho de trabajar obliga a varios sujetos pasivos (el
estado y los particulares) a no impedir la eleccién y el
desarrollo dela actividad propia del titular del derecho;
pero sila relacién laboral es dependiente, el empleador
es asimismo otro sujeto pasivo, que tiene a su cargo
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prestaciones de dar y de hacer, a las que ya hicimos
referencia unos parrafos antes.

Pues bien, nos hemos detenido en las obliga-

ciones paradestacar queenladogmatica constitucional
de los derechos es imposible descuidar su estudio, ya
que ningtin derecho se hace efectivo silaolas obligacio-
nes que le son reciprocas no se satisfacen debidamente.
Porende, importa cudles son en cada caso, y qui¢neslos
que tienen que asumirlas y cumplirlas. De lo contrario,
larespectivaresponsabilidad por suincumplimiento, y
las garantias para impedir o reparar su violacion, care-
cen de marco propio para ser analizadas.
14.- Pero no concluye aqui el espectro de cuestiones
vinculadas con las obligaciones. Como minimo, quere-
mos proponer otras dos. Una es la referente a la activi-
dad licita del estado que vulnera derechos; otra es la
figura de la omisién inconstitucional.

En cuanto a la actividad licita o legitima del
estado, se ha difundido lamuyacertadatesis que obliga
a resarcir los perjuicios que causa a derechos adquiri-
dos o0 a derechos personales. Y no hay mas que echar
mano del cldsico instituto de la expropiacién paradarse
cuenta de que, mediante causa suficiente de utilidad
publica, el estado que expropia uno o varios bienes
cumple una actividad licita; pero la privacion de la
propiedad exige indemnizacién justa a favor del expro-
piado.

El otro tema es cl de las omisiones inconstitu-
cionales. Acd el sustantivo omisién no apunta a la
obligacién de abstencién que encontrdbamos entre los
débitos correlativos a derechos. Acd significa algo dis-
tinto. Alude al no cumplimicnto de una obligacion de
dar o de hacer, o ala mora y el ocio en que se incurre
cuando determinados derechos quedan bloqueados en
suacceso o en su disfrute porque el estado no actia, sea
porque no emite las normas reglamentarias necesarias,
sea porque no creala infraestructura o los servicios que
permitan abastecer a los derechos.

Ejemplos sucintos pueden ser ¢stos. Una nor-
ma constitucional reconoce un derecho de forma
programatica, como en la féormula que aproximada-
mente puede enunciar quelaley reglamentara el derecho
de los trabajadores a participar en las ganancias de la
empresa; si la norma reglamentaria que permita dar
funcionamiento y aplicacién a la norma constitucional
programdtica no es dictada, o se demora irrazona-
blemente, la omisién en que incurre el estado esincons-
titucional. La inconstitucionalidad por omisién apare-
ce no bien nos percatamos que cuando se deja de hacer
lo que la constitucién manda, la constituciéon sufre
violacién, al igual que cuando se hace lo que ella
prohibe.

Si el estado no crea y pone en funcionamiento
los servicios necesarios para que las personas accedan
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asueducacion, o asuatencion sanitaria, lasrespectivas
omisiones son también inconstitucionales. Esto nos
advierte que la omisién inconstitucional se consuma no
solamente cuando no se dictan la normas que comple-
mentan a las programaticas (porque hay casos enque el
ejercicio de un derecho no queda disponible con la sola
sancién de normas) sino también cuando no existe la
infraestructura de servicios para que las prestaciones
obligacionales satisfagan a los derechos (por ejemplo,
inexistenciade establecimientoseducacionales paraejercer
el derecho de aprender, o de organismos de la seguridad
social para el derecho a la jubilacién y la pension, o de
centros sanitarios para el derecho a la salud).

Es indispensable que las omisiones inconstitu-
cionales lesivas de derechos hallen vias que, o bien
impelan a cumplir la obligacién omitida o postergada,
o subsidiariamente obliguen al estado a reparar
pecuniariamente la omision en beneficio de quien, por
causa de la misma omisién, no puede accederal gocede
un derecho.

Que el tema es de primer orden, no nos cabe
duda. Fijémonos en la importancia que actualmente ha
cobrado el dafio al medio ambiente, no sélo cuando éste
se contamina 0 se deteriora, sino a la vez cuando no se
lo preserva. Tala de bosques, exterminio de la fauna,
emanacion de gases y humos, lanzamiento de efluentes
a los cursos de agua, y cosas parecidas, requieren mas
de medidas precautorias que de sanciones ulteriores a
quienes son autores de tales conductas perjudiciales al
derecho de las personas a un ambiente y un ecosistema
sano y equilibrado. Tales medidas tienen como primer
responsable al estado, que cuando no evita las conduc-
tas dafiinas, ha de ser compelido a adoptarlas
aceleradamente. Y es fdcil, si no lo hace, imputarle
omisién inconstitucional.

Todo esto tiene un presupuesto: el control de

constitucionalidad debe flexibilizarse y activarse para
recaer también, tal vez fuera de moldes clasicos, en la
omisién inconstitucional, como por ejemplo lo halla-
mos en la novisima constitucion de la provincia de Rio
Negro (Argentina).
15.- De algtin modo nos hemos deslizado casi sin dar-
nos cuenta a un tema de gran afinidad, cual es el de los
intereses difusos o colectivos. Son intereses que perte-
necen difusamente a un conjunto de personas. Ese
conjunto o grupo es indeterminado, de ahi que quepa
hablar de intereses de “pertenencia difusa” porque,
mas que ser difusos los intereses mismos, es difusa la
titularidad compartida de ellos.

Los ejemplos son varios: los intereses de los
consumidores, los de una sociedad que se ve afectada
por la deforestacion o ¢l aniquilamiento de especies
animales, los de cuantos padecen la contaminacion de
un rio o incluso del mar, los de los usuarios de un

IUS ET VERITAS

servicio publico si no se presta o si tiene deficiencias
(luz, agua, teléfonos, gas, etc.), y asi sucesivamente,
hasta alcanzar al patrimonio histérico o artistico.

En muchos casos la afectacién o el dafio a
determinados intereses difusos también repercute en
derechos individuales clasicos, como es la hip6tesis de
la contaminacién del agua o del aire que compromete
en cada persona y en muchas su derecho a la salud, y
hasta su derecho a la vida segin sea la gravedad del
perjuicio.

Sea esto mds que suficiente para conferir a los
intereses difusos un nivel adecuado dentro de los de-
rechos humanos y, sobre todo, para habilitar vias de
tutela que sean eficaces y rapidas.

16.- Quiza esta incursion en los intereses difusos nos
percate de que en la dogmatica constitucional de los
derechos hay que dejar un espacio mas que hospitalario
y holgado para que los derechos no se agoten ni reduz-
cana un listado enumerado y explicito enla declaracio-
nes que los formulan. Desde hace un tiempo venimos
déandonos cuenta de que el rubro habitualmente apoda-
do de los “derechos implicitos” abriga una enorme
riqueza, sobre todo cuando a tono con la progresividad
y la maximizacién de los derechos humanos (de lo que
da testimonio el derecho internacional) y con la ya
desarrollada historicidad de los mismos (que va incor-
porando nuevas necesidades y pretensiones) nos vol-
vemos adictos a optimizar el sistema de derechos.
Todo reduccionismo en este &mbito es malo.
Hay que saber hurgar y profundizar en el sistema de
valores que impregna a la constitucion, asi como en el
de sus principios generales y, particularmente, en el
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derecho internacional de los derechos humanos, para
disipar cualquier egoismo que, aferrado a un
normativismo exhausto, no admita mds derechos que
los que constan expresamente en férmulas normativas.
Muchisimas veces lo implicito, lo que queda ensilencio
enuna constitucion, es tan o masimportante que loque
apareceensuletra.Es que, en verdad, atoda constitucién
hay que saberle indagar valorativamente su espiritu, su
filosofia politica, su ideologia, su sistema de valores y
de creencias, y desde ese techo ideoldgico (como la
llamaria Pablo Lucas Verdi) derivar aplicaciones y
consecuencias.

Un solo ejemplo nos daria la razén. El derecho
a la identidad personal, con todas las derivaciones
aplicativas que -por ejemplo-le ha dado la jurispruden-
cia italiana y la obra de Fernandez Sessarego, aparecida
en Buenos Aires en 1992 amplia y actualiza contenidos
que se vinculan al derecho a la intimidad y privacidad
pero que, en algunos aspectos, lo trascienden. El
habeas data, en relacion con la informatizacion de los
datos personales, también cobra relevancia. Y asi
podriamos alargar las citas por demads elocuentes.

Acude en nuestra ayuda el mismo derecho
internacional de los derechos humanos tantas veces
aludido. Cuando tratados sobre derechos humanos se
hacen cargo de los derechos implicitos, advertimos un
fenébmeno muy original: el derecho internacional no
solo es fuente del derecho interno sino que, en materia
de derechos, asume y depara proteccion a los que
surgen de fuentes distintas de cada tratado y, entre ella,
delaconstituciony lasleyes de cada estado que se hace
parte en el tratado. Bien cabe decir, entonces, que aqui
nos hallamos ante el derecho interno acogido como
fuente del derecho internacional de los derechos hu-
manos, cada vez queresultamasamplio o generoso que
un tratado determinado®. Es, de alguna forma, un re-
curso a una modalidad de lo implicito.

Todo este sesgo amplificador que apunta a la
optimizacion del sistema de derechos se hace paralelo
al crecimiento que éste exhibe a través de las tres
generaciones de derechos. Ya no alcanzan los clasicos
dela primera generacion (civiles y politicos), porque se
les han sumado los sociales de la segunda generacion,
y los de la tercera. Y ya explicamos cémo aun en los
civiles se han producido ensanchamientos de las obli-
gaciones reciprocas que, superando la de omisién de
dafio, agregan otras de dar o de hacer. En cuanto a los
derechos politicos, se tiende a la participacién demo-
cratica y a los procesos electorales legitimos, trascen-

diendo el original circulo del derecho electoral activo y
pasivo.

Y ya que colacionamos los derechos politicos,
creemos indispensable remarcar que con la prueba
irrefutable del derecho internacional de los derechos
humanos, los derechos politicos forman parte de los
derechos humanos. Por ende, también de una sociedad
y de un estado democraticos. Queremos enfatizarlo
porque, personalmente, crefamos durante algtin tiem-
po que puede existir democracia sin derechos politicos
0, lo que es lo mismo, que la esencia de lademocracia se
constituye solamente en torno de los derechos civiles y
de los derechos sociales. Nos hemos dado cuenta de
que no es asi, y de que si bien un sistema democratico
no se satisface solamente con los derechos politicos y
con el origen electoral de los gobernantes (porque
precisa integrar su contenido con todo el restante plexo
de derechos), tampoco es democratico si acaso hace
efectivos los ultimos, frustrando o burlando los dere-
chos politicos.

Incluirlos en el sistema de derechos humanos

surte consecuencias practicas. Por de pronto, la de que
los derechos politicos tambiénrequigren -ala pardelos
civiles y de los sociales- de disponibilidad de vias de
acceso a la justicia. Esto es importante, y ofrece un
horizonte donde paulatinamente es menester implan-
tar 0 mejorar una jurisdiccion electoral, abarcadora de
las cuestiones relativas al derecho electoral y a los
partidos politicos, a la que ciudadanos y partidos pue-
dan acudir cada vez que consideren vulnerados sus
derechos politicos.
17.- Acéd puede asaltarnos un error, en el que ha incurri-
do a veces nuestra Corte Suprema en Argentina. Es
imposible negar la legitimacion procesal activa a las
personas afectadas en un interés difuso que les atafie;
debe reconocérseles esa legitimacién para promover
acciones judiciales, tanto si accionan individualmente
como si lo hacen colectivamente. Ademas, conviene
que tomen curso las denominadas acciones “de clase”.
Es estéril alegar en contra que cada uno o varios de los
que sufrenriesgo o dafio en susintereses de pertenencia
difusa carecen de un derecho o un interés propio,
concreto y singular que sea diferente al de todos los
otros que forman parte del grupo afectado. Eso, y decir
que un derecho o un interés que pertenece a un con-
junto no es de cada uno en su porcion personal, equiva-
le a sostener que por ser de todos 0 de muchos no esde
nadie ni de ninguno.

Por eso habiamos anticipado que es menester

(6) Ver, por ejemplo: PIZAR., Rodolfo E. y TREJOS, Gerardo. Derecho Internacional de los derechos humanos: la Convencién Americana, Ed.

Juricentro, San José, Costa Rica, 1989, pag. 107.
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incorporar los intereses difusos al elenco de los dere-
chos humanos y brindarles vias habiles y utiles de
acceso a la justicia. La legitimacién procesal activa se
vuelve, para ello, indispensable, y no asumirlo repre-
senta un atraso y un reduccionismo en la defensa y el
amparo de los derechos.

18.- De a poco vamos penetrando en un rico temario
que le corresponde desarrollar a la dogmatica constitu-
cional delosderechos. Ha sido comiin anexar el proble-
ma de las garantias tutelares, sea que se las entienda en
sentido amplio (dentro del cual la misma constitucién
suprema, el control de constitucionalidad, la divisién
de poderes, etc., caen dentro del rubro garantista) sea
que se llegue al sentido mas estricto (como en el caso de
las acciones de amparo de habeas corpus).

Se intercala asf la jurisdiccién constitucional
-mucho mejor si, con Mauro Cappelletti, se la bautiza
como jurisdiccién constitucional de la libertad-, los
procesos constitucionales, y el novisimo derecho pro-
cesal constitucional (o constitucional procesal). Todo
ello tiende a deparar medios y vias para resolver las
cuestiones constitucionales, entre las que -no nos cabe
duda- la defensa de los derechos humanos reviste
trascendencia institucional de alto nivel.

Pero si frenamos aqui el itinerario es probable
quela télesis dela jurisdiccién constitucional se frustre.
Enverdad, siseinstitucionalizan vias tutelares, alguien
tiene que disponer de aptitud y capacidad para im-
pelerlas y recorrerlas. Se trata de la “llave”de acceso al
proceso, y poder accionar esa llave implica investir
legitimacion procesal, tanto para promover el proceso
como para participar en él y para articular toda preten-
sion de rango constitucional referida a derechos e inte-
reses.

De ahi que desde hace poco tiempo hayamos
otorgado capital importancia dentro del estudio de los
derechos humanos al tema de la legitimacién procesal.
Quien no ve reconocida su legitimacién queda des-
provisto de la “llave” para postular sus derechos ante
los 6rganos judiciales competentes, lo que es igual a
quedar desguarnecido para su defensa.

De modo que el problema de la legitimacion
procesal es préctico, y no puede limitarse al derecho
procesal en exclusiva, porque no puede resolverse de
cualquier manera y al puro arbitrio del legislador que
dicta las normas procesales. Es asi en cuanto, por mas
que el derecho procesal sea aqui -como en tantos otros
casos- un auxilio valiosisimo, tiene que anclarse en el
derecho constitucional. Cuando en este tltimo abrimos
el abanico de los derechos humanos, el derecho proce-
sal no puede cerrarlo mediante negacionirrazonablede
la legitimacién procesal.

Y cuando nos hallamos ante derechos o intere-
ses compartidos -como en el caso de los derechos poli-
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ticos y de los intereses difusos- no vale negar aquella
legitimacién a cada uno de cuantos los titularizan en
comiin con otros o con los demas, porque de hacerlo se
incurreen una verdadera privacion dejusticia, encuan-
to se obtura el acceso a la justicia para la proteccién de
la cuota-parte que cada uno titulariza. Si en el campo
del derecho privado el condominio no deslegitima a
cada copropietario, no advertimos por qué no se hade
aplicar idéntico temperamento en las situaciones a que
venimos refiriéndonos.

El apuntado tema relevante de la legitimacion

procesal se anuda muy bien con una nocion y un
imperativo que ahora surgen del derecho internacional
delosderechos humanos. En el sistema interamericano-
por ejemplo- el Pacto de San José de Costa Rica exige
una via sencilla, rapida y efectiva para tutelar los de-
rechos. Entre ellos, figuran también los derechos poli-
ticos. Resulta entonces bien claro que si aquellas vias
tienen que existir, deben necesariamente quedar en
disponibilidad de acceso y uso para quienes titularizan
esos mismos derechos, lo cual requiere, indispensa-
blemente, que tales titulares vean reconocida su legiti-
macién procesal.
19.- A su vez, tan elemental principio se articula con
otro que, en el derecho judicial argentino, cuenta con
una pauta emanada de la Corte Suprema de Justicia:
cualquiera sea el procedimiento mediante el cual se
proponga a los jueces una cuestion justiciable, nadie
puede sustraer al poder judicial la atribucién y la
obligacién de hacer respetar la constituciény las garan-
tias personales que ella reconoce.

La propuesta de una cuestion justiciable que
versa sobre derechos personales necesita, a nuestro
criterio, de varias cosas como minimo: a) que no se
estrangule el concepto de causa judiciablea travésdela
tesis de las cuestiones politicas no justiciables, porque
de ocurrir eso, tales cuestiones, no obstante comprome-
ter derechos, se retraen al conocimiento y a la decision
delos jueces, con lo que ahora cabe decir que, por ende,
se conspira contra la pauta de judiciabilidad que los
tratados internacionales imponen al obligar a los esta-
dos parte a arbitrar la via de acceso a la justicia; b) que
se reconozca la legitimacion procesal para abrir lallave
del proceso judicial y dela reciproca cuestion justiciable;
¢) que ha de haber vias procesales idoneas, y que de no
estar legisladas, los jueces deben arbitrarlas supliendo
la omision, como lo hizo la Corte argentina cuando en
1957-1958, admitié la accién y el juicio de amparo
carentesdereglamentaciénlegal, y acudi6 poranalogia
al procedimiento del habeas corpus.

Una traduccién resumida de los anteriores
principios podria aproximadamente formularse asi:
irroga privacion o dencgacion de justicia la sustraccién
compulsiva a los jueces, o la declinacion por parte de
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éstos, de toda cuestion que, por comprometer derechos
humanos, resulta justiciable y legitima procesalmentea
sus titulares para provocar el consiguiente proceso
judicial y alcanzar en él una decisién oportuna, ttil,
eficaz y justa.

20.- Hemos recorrido itinerarios en los que se nos ha
interpuesto varias veces el derecho internacional de los
derechos humanos. No es nuestro objeto profundizar
en él, pero sinos corresponde hacer una advertencia. Y
a ella vamos.

Alguien puede creer erréneamente que la cir-
cunstancia bien halagiiefia de que el derecho interna-
cional haya dado un giro hacia los derechos humanos
implica trasladar al derecho internacional una cuestién
que, como la de los derechos del hombre, surgié y cobré
auge en el derecho constitucional, que es derecho inter-
no. Estohay queclarificarlomuy bien, porqueel aplauso
al derecho internacional de los derechos humanos esta
lejos de significar que los derechos hayan dejado de
pertenecer al area del derecho constitucional.

En efecto, bien que la persona humana es hoy
reconocida como un sujeto del derecho internacional;
bien que los derechos humanos han ingresado a él y a
la jurisdiccion internacional, hasta integrar los princi-
pios generales del derecho internacional y el ius cogens;
bien que organismos y tribunales supraestatales den
acceso a denuncias y quejas por violacion a derechos
reconocidos por tratados internacionales, etc.; lo que
ese refuerzo subsidiario, que presta el derecho y la
jurisdiccion internacionales, pretende es que en el &m-
bito interno de cada estado -lo que es decir: en su
derecho constitucional-los derechos se hagan efectivos
y no padezcan transgresiones?”.

Se nos presenta muy nitida la nocion de que,
lejos de haberse sustraido al derecho constitucional la
cuestion capital de los derechos,lo que acontece es algo
muy diferente: el problema delos derechoshumanosse
ha vuelto, desde el advenimiento del derecho interna-
cional de los derechos humanos, un problema de juris-
diccién compartida entre lainterna de cada estado, y la
internacional. Lo real es que tal problema ya no es visto
ni tolerado como de jurisdiccion reservada y exclusiva
de cada estado, porque ningtn estado lo puede resol-
ver discrecionalmente a su arbitrio. Jurisdiccién com-
partida entre la interna y la internacional asume el
sentido de que la jurisdiccién estatal interna -que es
propia del derecho constitucional de cada estado- debe
resolver el problema de los derechos humanos a favor
de cuantas personas estan bajo aquella misma jurisdic-

cién, en ajuste, adecuacién y compatibilidad con las
exigencias del derecho internacional de los derechos
humanos.

Este dltimo, precisamente, aspira y tiende a
que en cada estado, en el area de su derecho constitu-
cional, los derechos obtengan el reconocimiento, la
promocidn, la tutela y la efectividad que imperati-
vamente surgen del derecho internacional. Cada esta-
do que se hace parte en él -especialmente mediante la
incorporacién de tratados a su derecho interno-asume
la obligacion interna e internacional de hacer efectivos
los derechos en su jurisdiccion. Y tal efectividad se
alcanza -o se frustra- en el derecho constitucional.

Demodo que podemosseguir tranquilos. Nada

nos ha sido sustraido ni desplazado con pérdidas irre-
parables. Todo lo contrario: el derecho constitucional
esta llamado -exigido, con obligacién interna e interna-
cional-alograr quelos derechos que elderecho interna-
cional ha incorporado a su drea con jurisdiccion com-
partida, alcancen vigencia socioldgica en el derecho
interno.
21.- ;Coémo podemos esmerarnos para que esa fecundi-
dad tenga éxito? El recetario se podria extender dema-
siado. Por eso, solamente nos detendremos en un pun-
to.

Quizd quepa rotularlo como interpretacion
constitucional pero, de nuevo, el caudal de pautas se
nos vuelve muy nutrido. Digamos uUnicamente que
aquella interpretacién, haciendo convergencia entre
los derechos oriundos dc la constitucion y los emergen-
tes del derecho internacional de los derechos humanos,
debe ser elastica, amplia y generosa, de modo que
cuando sca operada por el poder judicial se vea presi-
dida por un activismo judicial y un realismo juridico
encaminados a maximizar el sistema integral de los
derechos.

Buena recomendacién nos sugiere una trilogia
que hemos aprendido de la doctrina espaiiola. Es ttil
descubrir en la constitucién la triple acumulacién de
normas, de principios y de valores. No importa que la
letra de la constitucién no emplee tales vocablos. La
interpretacién gil y activa antes mentada permite des-
cubrir que la constitucién es un complejo normativo
compuesto de normas (desde el preambulo, cuando lo
hay, hasta el tltimo articulo), de principios generales y
de valores. Por este costado se asciende al ya citado
techo ideolégico, o sea , al conjunto de ideas, criterios y
valoraciones, que forman el espiritu o la filosofia poli-
tica de la constitucion.

(7) “Enbucnamedida, el derecho internacional protege al individuo por intermedio del estado que ejerce la competencia territorial”. (Ibidem,

pag. 43).
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Después vendra la discusiéon -que evitaremos
ahora- acerca de si todo ese conglomerado inserto en la
constitucién se ordena en planos o escalas jerar-
quicamente diferentes entre si, o si en cambio hay que
situarlo dentro de un mismo y tinico nivel sin distincién
de rangos subordinantes y subordinados. Seguramen-
te, la solucion préctica serd propia de cada derecho
interno y delainterpretacion constitucional que en él se
haga. Pero valga, al menos, recordar que ciertas tesis
iusnaturalistas-porlas que seasoma otra vezlarelacién
entre derecho natural y derecho constitucional- prego-
nan que cuando un contenido de la constitucién vulne-
ra gravemente un principio de derecho natural, el
apartamiento del pardmetro iusnaturalista origina
inconstitucionalidad en el contenido violatorio (para el
derecho constitucional argentino, no hemos prestado
asentimiento personal a tal propuesta porque creemos
que, una vez que el derecho natural se ha plasmado en
la constitucién, no es posible ya -salvo el supuesto
extremo de tirania o totalitarismo- hacer declinar la
supremacia dela constitucion ante la supra positividad
del derecho natural).

De todos modos, cuando una constitucion de-
mocraticaacoge un plexo de principiosy de valoresque
coordina fielmente con el personalismo humanista,
circula por todo el conjunto de la constitucién un aire
oxigenante que ¢s propicio a los derechos humanos.

“La definicion del estado democrdtico,
o del estado de justicia, aloja
indudablemente la necesidad de que
los derechos humanos -al menos los
que se consideran fundamentales-
cuenten con vigencia sociologica,
estén o no estén consignados en una
declaracion normativa”

Simultdneamente, se hace facil comprender
que la constitucion se apoya en una filosofia de los
derechos humanos dela queextraela soluciénempirica
(oideologia practica) que incluye en el fin del estado al
reconocimiento, la defensa y la promocion delos dere-
chos.
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22.- De novisima jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional de Colombia inferimos razonamientos
interpretativos muy valiosos. Entre ellos citamos sola-
mentealgunos:a) cada derecho tiene un nicleo esencial
que es inalterable; conforme a esto, toda limitacién
razonable que se establezca para hacer fructificar la
funcionalidad social de los derechos en solidaridad
social, ha de preservar ese niicleo intangible; los dere-
chos se pueden limitar, pero no frustrar, y tal es lo que
en el constitucionalismo argentino predicalaregladela
razonabilidad: cuando se altera el niicleo esencial deun
derecho, se cae en arbitrariedad inconstitucional; b) la
propia constitucién posee también su nicleo, que esta
compuesto por los derechos fundamentales; ¢) hay un
derecho fundamental a la proteccion inmediata y efec-
tiva deesosderechos, lo que presuponela justiciabilidad
ya anotada de las cuestiones referentes a derechos
humanos; d) la supremacia de la constitucion permite
afirmar que todas las personas tienen un derecho fun-
damental a la integridad y a la supremacia constitucio-
nales, idea que -de concretarse en la préctica- facilita
una conclusién muy atractiva: si todas las personas y
cada una de ellasinviste ese derechoalaintegridad y la
supremacia de la constitucion, cada vez que esa supre-
macia se reputa violada, las personas ostentan
legitimacion procesal para accionar judicialmente a
efectos de que se ejerza control de constitucionalidad
sobre la presunta lesion a la constitucion suprema, sea
que se atribuya a una ley, a un reglamento, a un acto
estatal de contenido particular, a actos de particulares,
0 a cualquier otra causa, y tanto si quien promueve el
proceso judicial alega ademas padecer dafio a un dere-
cho propioque seadistintoal derechoalaintegridad de
la constitucién, como si solamente alega que le ha sido
violado este tiltimo; de tal manera, la sola conculcacién
de la constitucién apareja lesion al derecho “personal”
aquelaconstitucién no padezca transgresionesy otorga
legitimacion de modo muy semejante al de una accién
popular de inconstitucionalidad.

Dentro del clima benévolo para los derechos
humanos, se nos hace sumamente valiosa otra pauta
que, ejemplificativamente, proyectamos y generaliza-
mos tomando como modelo a las constituciones de
Esparia y de Colombia; los derechos constitucionales se
deben interpretar de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos en que el es-
tado se hace parte. Esta sintonizacién armoniza el de-
recho interno y el internacional, més alld o mas aca de
que cada constitucion confiera o no prelacion al dere-
cho internacional de los derechos humanos por sobre
todo el derecho interno, incluido el constitucional.

En posicién de vanguardia, auspiciamos per-
sonalmente que esa prioridad quede estampada en una
norma de la constitucion pero, si asi no fuera, al menos
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habria que subordinarlas normas infraconstitucionales
-desde las leyes hacia planos inferiores a ellas- a los
tratados internacionales.

Todas estas ultimas referencias cobran energia
en y para los estados que integran un sistema
supraestatal en el que organismosy/o tribunales deesa
naturaleza asumen jurisdiccién para verificar violacio-
nes ocurridas en jurisdiccién interna respecto de los
derechos humanos; un ejemplo elocuente noslo brinda
el Pacto de San José de Costa Rica o Convencidén Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.

Buena orientacion para los estados que la han

incorporado a su derecho interno proviene de las opi-
niones consultivas de la Corte Inteamericana de Dere-
chos Humanos, cuyos parametros trazan unlineamiento
aprovechable por los tribunales de dichos estados.
Especialmente aludimos a la holgura con que hay que
presumir que las normas del Pacto de San José son
operativas y no programaticas, tema al que no nos
vamos a internar para no exagerar la extension de este
ensayo.
23.- Nos resta, sin embargo, hacernos cargo de un as-
pecto arduo, que se vincula mucho con el ya abordado
de las obligaciones constitucionales que dan reciproci-
dad -del lado del sujeto pasivo- a los derechos huma-
nos.

Un balbuceo incipiente le dedicamos hace al-
gunosafos en nuestro pequeno libro “Las obligaciones
en el derecho constitucional” (Ed. Ediar, Buenos Aires,
1987). Como resumen, nos cabe decir que ante dere-
chos que frecuentemente son declarados tales -como el
derecho “al”trabajo, “a” laalimentacién, “a” la vivienda
digna, “a” las prestaciones educacionales y sanitarias,
etc., -un sano realismo juridico comprende que no es
posible -0 al menos, no es nada facil- que para satisfacer
tales derechos se impute a un determinado sujeto pa-
sivo (por ejemplo, el estado) la obligacién personaliza-
da de proveer directamente una prestacién a cada
persona necesitada de una actividad laboral,
alimentacién, indumentaria, vivienda, ensefianza,
atencion médica, etc.

El escollo es grave, porque si no hay “alguna”
clase de obligacién a cumplir frente a los derechos que
venimos mencionando, hemos de renunciar a recono-
cerlos como derechos, porque cuando todo tipo de
prestacion obligacional estd ausente, hay que compar-
tir la nocion de que, ontolégicamente, lo que parece ser
un derecho o se denomina derecho, no es tal.

(Entonces? En la dogmatica constitucional
creemos haber encontrado una salida decorosa. Tal
vez, porque frente a necesidades humanas tan prima-
rias y elementales como las de trabajar, alimentarse,
vestirse, habitar en una vivienda decorosa, recibir edu-
caciény atenciénala salud, resultaria doloroso abdicar
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del reconocimiento a los respectivos derechos: “dere-
cho a” tal o cual cosa que abastezca aquellas mismas
necesidades vitales.

Ello es asi especialmente cuando ha cobrado
curso en el constitucionalismo el plexo de los derechos
sociales, entre los cuales figuran como derechos muchos
de éstos a los que estamos aludiendo. Y es asi también
porque de poco o nada valdria que, al declararlos, las
normas constitucionaleslosdefinieran como operativos
(al modo como, por ejemplo, lo hizo la Constitucién de
la provincia de Salta en Argentina).

En efecto, ;a quién demandara el cumplimien-
to de una obligacién personalizada la persona desocu-
pada que no encuentra empleo, o la que no puede
proveerse por si misma de alimento diario, de indu-
mentaria suficiente, de vivienda, de ensefianza, de
atencién sanitaria? ; Seria viable que el estado concedie-
ra obligadamente a esas personas lo que cada una de
esas necesidades requiere, para poder admitir que el
respectivo derecho queda abastecido?

La respuesta negativa parece brotar desde el
realismo juridico.

Pues bien, no estamos del todo perdidos.

Todos esos derechos (“a” tal cosa 0 “a” tal otra:
trabajo, vivienda, alimento, vestido, etc.) son derechos
“por analogado”. ;Qué quiere decir ello? Primero, que
son derechos, con lo que salvamos algo. Segundo que,
siéndolo, no son idénticos a los otros derechos que
encuentran frente a si, en correspondencia estricta-
mente personalizada entre el sujeto titular y el sujeto
pasivo, un sujeto pasivo determinado (uno o multiple)
que tiene una obligacién directa a cumplir a favor de
cada titular.

(Y donde estd aca el sujeto pasivo, y qué obli-
gacion tiene?

Respondemos: en principio, ese sujeto pasivo
es el estado. Pero no tiene una obligacion que se perso-
nalice directamente frente a cada persona necesitadade
trabajo, de alimento, de vivienda, de educacién, de
atencién médica. Tiene una obligacion frente a “todos”
en conjunto, no frente a cada quien. La llamamos obli-
gacion “activamente universal”.

Queesobligacién, no hay duda. Salvamosalgo
mads: hay una obligacién que es reciproca a los derechos
por analogia. La diferencia estriba en que esa obliga-
cién es “universal”, porque existe frente a todos , y no
frente a cada uno. Y el adverbio “activamente” cobra
relieve porque apunta a esclarecer que no es una obli-
gacion consistente en omisiones o abstensiones (en “no
hacer” algo violatorio o impeditivo de los derechos)
sinoen “hacer”. ;Qué esesto que “debe hacer” el estado
como sujeto pasivo gravado con una obligacion acti-
vamente universal?

Desplegar, desarrollar, ejecutar politicas de
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bienestar en el vasto campo de las necesidades prima-
rias de los hombres que se hallan en situacién de
hiposuficiencia, de marginalidad, de carencia. Politicas
de empleo, politicas alimentarias, politicas habita-
cionales, politicas de educacion y salud, etc.

Todasestasempresas convergenal clasicobien
comin piblico o bienestar general, que es dificil negar
que vengaa ser el findel estado. Puesbien, los derechos
por analogado, que encuentran en el estado al sujeto
pasivo cargado con la referida obligacién activamente
universal, logran satisfaccién cuando realmente se hace
posible que, por el desarrollo de las mencionadas poli-
ticas de bienestar, cada persona necesitada participe en
el bien comtn publico, hallando medlante ¢l la forma
de colmar sus necesidades.

La noci6n doctrinaria -sea que se lacomparta o
no- es atractiva, y creemos que no peca de discordan-
cias con las que son clésicas en la politologia y la ciencia
del derecho constitucional.

De ahi en mas, subsiste un escollo: ;cémo se
impele al estado remiso en cumplir su obligacién acti-
vamente universal, a que la asuma y la cumpla? ;Cual
seria la via procesal, cual la legitimacién procesal acti-
va?

Quessino la cumple hay omision inconstitucio-
nal, lo damos por cierto. Que toda omisién ofensiva de
la constitucién y de los derechos debe repararse, igual-
mente. El como, en cambio, se hace tortuoso. No esta-
mos habituados, ni en la teoria ni en la practica, a que
cuando el estado no hace algo que constitucionalmente
debe hacer, sea posible demandarlo para que judicial-
mente se lo obligue a hacerlo; por otra parte, ya dijimos
que a veces es necesario que se creen, que existan y que
funcionen infraestructuras abastecedoras de bienes y
servicios. Y un juez no tiene a su disposicién la posibi-
lidad de dar andamiento a esas infraestructuras.

De todos modos, dificultades aparte, no deses-
peramos. El activismo judicial, sin una receta tinica ni
uniforme, podra en cada caso y ante cada situacion,
superar muchos de los 6bices, al menos algunos, yaque
no todos.

Elempalme conlaidea dequetodaslas personas
tienen derecho a la integridad y supremacia de la
constitucion puede proporcionarnos un bastién donde
guarecernos: si al incumplimiento moroso o desapren-
sivo de la obligacion activamente universal por parte
del estado lo visualizamos como inconstitucional (por
omisién) en cuanto bloquea y no promuevelosderechos
por analogado, hallamos una palanca dinamizadora,
tanto para investir de legitimacion procesal a los dam-
nificados cuanto para habilitar las vias procesales y el
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eventual resultado favorable a los derechos por
analogado que se ven postergados e inaccesibles.

24.- Todo ello es audaz, hasta atrevido. Se dira: es el
gobierno de los jueces. Con prudencia, no le tenemos
miedo ni le formulamos reparo.

Ocurre que el ritmo evolutivo en lasideas y en
la realidad no siempre es rapido ni facil. La lucha por el
derecho -titulo de la cldsica obra de Ihering- pero sobre
todo la apelacién al plexo de valores democraticos (que
reaparece una vez mas) pueden ser fuerzas de estimulo
que energicen esfuerzos -tedricos y practicos- para que
lo que a algunos les pueda parecer utopia, no lo sea.

Es claro que para llevar con impetu estas valo-
raciones a una encarnadura empirica y efectiva, hay
que enrolarse en unliberalismo ensolidaridad social. El
de la primera etapa dieciochesca y decimonénica no
responde a las pretensiones y representaciones colec-
tivas de las actuales sociedades urgidas de bienestar y
de justicia en libertad.

La libertad debe equilibrarse con la igualdad
real de oportunidades. El estado debe intentar una
distribucién razonablemente igualitaria de la libertad.
Los menos favorecidos deben ser atendidos solidaria-
mente. El laissez faire, laissez passer no proporciona en
este campo ninguna solucion justiciera.

Muchas injusticias concretas sucesivamente
acumuladas, y de autoria humana bien concreta, han
engendrado distribuciones difusas de malestar y de
carencias que lastiman la dignidad humana y conspi-
ran contra el estado democratico, que es tanto como
decir contra los derechos humanos. Si queremos evitar
la ‘acusacién que se les hace bajo el rétulo menos-
preciador de libertades burguesas o libertades forma-
les hemos de empefiarnos en levantar el reproche con
una efectiva disponibilidad de acceso a los derechos
por parte de todos los seres humanos en todos los
sectores sociales. Los derechos “imposibles” -como
tantas veces denominamos a aquéllos que no son
disfrutables por muchas personas sumidas en la
marginalidad- castran a la democracia en uno de sus
contenidos esenciales.

Como se advierte, nuestras tltimas conside-
raciones no serfan viables sin una previa o simultanea
valoracién. Como la adosamos a la dogmatica constitu-
cional de los derechos humanos, concluimos reiteran-
do quela dogmatica constitucional se empobrece cuan-
do no la auxilia la estimativa axiol6gica. La filosofia de
los derechos humanos, iusnaturalista o no, le provee
una buena herramienta para alcanzar, en la solucién
empirica del régimen politico, la fenomenizacion plena
del estado democratico. =
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