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Seccion 11
EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

1. LA HERENCIA RECOGIDA DEL CONSTITUCIONALISMO MODERNO,
Y 5US ADICKONES

Aqui seremos muy breves, porque en el transcurso de todo nuestro
trabajo fuimos encontrando ocasiones para comentar lo que ahora
condensaremos,

Diriamos que cumplido el ciclo originario del constitucionalismo
moderno y afianzadas sus conquistas, la racionalizacién del poder
mediante el reconocimiento de los derechos y la divisién tripartita
del poder dejaba, en las valoraciones colectivas, un hueco o vacio que
debia ser llenado satisfactoriamente. La igualdad habia sido ponderada
normativamente en conjuncién con la libertad, pero como bien lo re-
cuerda André Hauriou, “la igualdad de derecho se queda, en gran
medida, en teoria, porque la contradice la desigualdad de hecho”*" A
la vez, los progresos materiales e inmateriales que empiezan a acelerar-
se vertiginosamente en este siglo desde muy temprano, van estimulando
nuevas necesidades humanas, mejores niveles de vida y de comodidad,
mayor cantidad de pretensiones, y todo ese conjunto comienza a ser
representado y valorado en las imagenes colectivas, que circulan en
sociedades disconformistas porque aspiran a mas. ;Cabria decir que
al derecho constitucional penetran esas ambiciones desde un conjunto
cultural que ya no se conforma con los clasicos derechos civiles y poli-
ticos, o con las libertades "de”, o libertades formales o normativas, ni
con el Estado abstencionista? Seguramente puede contestarse afirma-
tivamente.

La primera posguerra asiste al alumbramiento de un nuevo consti-
tucionalismo, que se ha puesto bajo el calificativo de social. Y Ameé-
rica fue otra vez ~—pero esta vez no en su espacio anglosajéon, sino
en el latino— la que a través de la Constitucion de Querétaro de

2 fbidem, p. 210.
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1917, en México, anticipa lo que dos afios después, con mas universa-
lidad, difundiria la alemana de Weimar de 1919. Entran en la norma-
tiva constitucional los derechos de la sequnda generacion, que se
denominan sociales y econémicos —hoy, ademas, el rubro de los cul-
turales— y progresivamente se elastizan los derechos politicos cuando
el derecho de sufragio se universaliza en amplitud y se extiende a la
mujer, André Hauriou vuelve a darnos una buena descripcién; nos dice
que pese a las "libertades-virtualidades” o ‘“libertades-autorizaciones”
de actuar “es bien evidente que las posibilidades reales han quedado
muy cortas con respecto a las posibilidades teéricas”, El segundo pro-
ceso de extension vy democratizacién a gue asistimos tiende a sobre-
pasar estos obstaculos y a extender a todos los que, de hecho, estaba
reservado hasta ahora a una minoria afortunada o, cuando menos,
acomodada. En este aspecto, el desarrollo de los derechos sociales
significa un avance en el camino de la igualdad de hecho™.?¢ Nosotros
diriamos: asimismo, en el camino de la libertad, que con la igualdad
forma las dos mitades de la democracia, cuando agrega a la libertad
“de” la libertad "para”,

Pero una cosa es clara: asi como el constitucionalismo clasico ins-
cribié sus derechos en la normativa constitucional, el constitucionalismo
social formulé en ella 2 los suyvos. Y ambos pusieron énfasis en la
escritura, por el apego a la letra de los textos. Y hay una diferencia:
al primer constitucionalismo le fue mas facil que al segundo trasladar
desde la letra a la realidad sus libertades y derechos, porque funda-
damentalmente unas y otros se satisfacian con la omisidon de dafio o
violacién; pero al constitucionalismo social se le suma una ardua exi-
gencia: la de que sus derechos socioecondmicos escritos en sus normas
sean realmente accesibles y disfrutables en un Estado de bienestar, para
lo cual la escritura es harto insuficiente, porque hacen falta politicas
efectivas que permitan cumplir las obligaciones de dar v de hacer en
favor de aquellos mismos derechos. Con lo que, una vez mas, la letra
escrita no basta, porque lo fundamental es la vigencia sociolégica.

El trayecto del constitucionalismo social respecto del clasico o mo-
derno no altera ni desfigura en nada a este tltimo.2" Queremos decir
con toda claridad que el constitucionalismo social suma, pero no sus-
trae; afiade, pero no destruye a la libertad; completa, pero no dismi-

26 Ibidem, p. 212.

27 Sobre el Fstado liberal y el constitucionalismo social, véase el cap. XXIII
{"Esbozo histérico del Estado y sus direcciones contemporaneas™”) del Derecho
constitucional de César Enrique Romero, t. II, Buenos Aires, 1976.
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nuye los derechos civiles. Por ende, por mas léxico que incluya una
Constitucién en sus declaraciones de supuestos derechos econdmicos
y sociales, si no da hospitalidad a la libertad v a los derechos civiles,
no hay constitucionalismo social, porque no hay constitucionalismo
clasico. Mas crudamente: si no hay democracia liberal, no hay cons-
titucionalismo social, porque éste, para ser tal, tiene que ser demo-
cratico. Con este enfoque, y aunque se apoden ‘democracias’” popula~
res, los totalitarismos del mundo soviético o marxista no encuadran
para nada en el constitucionalismo social porque no son democracias
de linea liberal (recordando que lo de “liberal” no se enfeuda ni atra-
pa, seglin nuestro criterio, en el liberalismo abstencionista de comien-
zos del constitucionalismo moderno, sino que admite y requiere los
reajustes propios de un sistema de libertad que evoluciona y se adapta
histéricamente).

Nuevamente, el constitucionalismo social acompafia etapas, al modo
como lo vislumbra Kriele, hasta la fase del Estado de justicia, o Estado
social de derecho, que es gestor de un bien comiin piblico entendido
y realizado como plenitud del bienestar (o el “estar-bien” los hombres
en su convivencia).?® Por algo se habla del Estado de bienestar, en
vocabulario que ya hemos citado y repetido en demasia.

Para esta plenitud, recordamos que se ha operado otro transito. des-
de los clasicos derechos piiblicos subjetivos en los que el Estado era
dnico sujeto pasivo (gravado con un deber de omisién), hasta los de-
rechos que (aun en el campo socioeconémico y cuitural, y siempre
perfilados dentro de aquella categoria) se han vuelto ambivalentes,
porque ademas del sujeto pasivo “Estado” son oponibles a los demas
particulares, que quedan situados también como sujetos pasivos, a
veces hasta con obligaciones positivas de dar o de hacer (por ejemplo,
la de pagar el salario justo y suficiente, Ja de brindar condiciones
dignas de trabajo, etcétera).

Por eso se dice actualmente que en su dimensién subjetiva —o sea,
en aquella que tipifica los stafus de la persona en el Estado social de
derecho~ los derechos fundamentales determinan el estatuto juridico
de los ciudadanos, lo mismo en sus relaciones con el Estado que en sus

28 Recuérdese que Kriele, en su Introduccién a la teoria del Estado, explica que
el Estado moderno logré la paz interna al concluir con la guerra civil; luego. el
anhelo de libertad fue respondido por el Estado del constitucionalismo clasico; y
finalmente, la aspiracién de mayor justicia plasmé en el Estado constitucional
demacratico v social. (Citamos la edicion de 198C en Buenos Aires.)
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relaciones entre si,** requiriendo que las vias de tutela cubran con ido-
neidad ambas situaciones. Esta ambivalencia de los derechos que se
proyectan frente a terceros en las relaciones entre particulares —que
siguen siendo, para nosotros, relaciones de derecho piblico aunque
acaso su contenido lo sea de derecho privado, v ello porque el stafus
del sujeto activo y el del sujeto pasivo se enmarca constitucionalmente
en la esfera iuspublicistita— es lo que en Alemania se denomina
drittwirkung der grundrechte® y para su funcionamiento requiere:
a) la ya aludida aptitud de vias tutelares frente a los demas particu-
lares; b) la gestidn interventora del Estado para promover condiciones
de libertad e igualdad a favor de todos los hombres, y para remover
los ébices frustratorios que, en ultimo término, al degradar al hombre
y a su participacién en el bien comin, conspiran contra su dignidad y
su desarrollo personal; en tal sentido, son elocuentes las normas alusi-
vas en las constituciones de Italia y de Espafia, por ejemplo.®

El Estado de bienestar se ha transformado, asi, en lo que hoy damos
como versidén histérica y valorizada de un Estado personalista, que no
satisfaria las expectativas y pretensiones gque circulan en el conjunto
cultural de la sociedad con el apego envejecido a la farmula del Es-
tado liberal abstencionista de los siglos xviu y xix. Los desalios
que a aquel Estado le plantean las sociedades en vias de desarrollo
o subdesarrolladas son innumerables, pero el esfuerzo empefioso del
hombre que sabe usar su libertad y su creatividad ha de ser impulso
y herramienta para encarnar el ideal en la vigencia sociolégica, Si el
constitucionalismo social no responde exitosamente al reto, su tramo
histérico quedara en deuda con la justicia y con los hombres.

No interesa demasiade que los derechos sociales y econémicos cons-
ten normativamente en la Constitucién escrita para que el Estado de
bienestar sea una realidad politico-juridica; el valor docente y lingiiis-
tico que precisaron cumplir las declaraciones de derechos de la primera
generacién cuando advino el constitucionalismo clasico no se hace tan
imperioso con los de la segunda en el constitucionalismo social. Esta-
dos Unidos no necesité enmiendas a su bicentenaria Constitucién es-
crita para enrolarse en sus filas, lo que demuestra que las leyes infra-

2% Ver: Pérez Lufio, Los derechos fundamentales, cit., p. 22.

30 La teoria de la eficacia de los derechos fundamentales contenidos en la Cons-
titucion frente a particulares, o en relaciones privadas, no es nueva en la doctrina
v la jurisprudencia alemanas, donde se le llama la tesis de la dritfwirkung. La ex-
puso Nipperdey en 1954,

31 Omitimos la transcripcién, porqgue va la hemos efectuado antes.
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constitucionales y las politicas de bienestar son capaces de funciona~
lizar un Estado social de derecho, sin que por eso reputemos inttiles
las inserciones formalmente constitucionales. Lo que reprobamos es
que, con ellas o sin ellas, el mundo politico~-constitucional deje sin al-
bergue al constitucionalismo social y al Estado de bienestar, que no
dependen de lo que se escribe en las normas sino de lo que se hace
en la realidad.

Los derechos "imposibles”

Ya hemos incorporado antes esta locucion.*? Con ella apuntamos a
una categoria que, para e] tema que ahora tratamos, nos muestra ia
“imposibilidad” del disfrute de muchos derechos para muchos hom-
bres cuando los condicionamientos o marcos del régimen politico, por
su disfuncionalidad o negatividad, ingresan al sistema insumos noci-
vos que bloquean o dificultan el acceso al goce de aquellos derechos,
entre los que se cuentan fundamentalmente varios de tipo social, eco-
némico, cultural, aungue acaso sean sdlo derechos por analogado (a
la vivienda, al trabajo, a la alimentacién, a la salud, a la educacién,
a la seguridad social, a un medio ambiente sano, etcétera).’®

Recaemos en la nocion de los derechos en que “se estd” y en los
que ‘no se estd’” pero hay "“derecho” "a estar”, tanto como en los de-
rechos de ejercicio disponible para el titular y los derechos para cuyo
acceso, disponibilidad y disfrute hay un tramo previo a recorrer. Frente
a quienes “'no estin” en muchos de sus derechos, y no pueden estar
porque tampoco pueden recorrer por si mismos el trayecto completo de
su iter, el Estado de bienestar del constitucionalismo social tiene ur-
gentemente que sacar esos derechos de su inscripcién normativa ~—si
es que existe en la Constitucién formal o en la legislacién, y también en
los tratados internacionales— para encarnarlos en la realidad de Ia
vigencia saciolégica.™* Es agui donde con mayor presencia se nos pone

42 Con el mismo titulo de “Los derechos imposibles”, ver p. 61 de nuestro libro
La re-creacion del liberalismo, cit., v p. 86 de Las obligaciones en el derecho cors-
fifricional, cit.

55 En torno de la congelacién de los derechos sociales en el ambito de lo pro-
gramitico, ver: Castan Tobefias, José, Los derechos del hombre, Madrid, 1969,
p. 126,

3+ Sobre los derechos que requieren que se haga algo para asegurarlos a sus
beneficiarios {derechos econdémicos y sociales), ver lo que ya en 1947 apuntaba
Rickard McKeon en su articulo ‘'Las bases filosélicas v las circunstancias mate-
riales de los derechos del hombre”, en la obra colectiva Los derechos del hombre.
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por delante el papel de promover (o mover en pro, o hacia adelante)
los derechos, especialmente los hasta imposibles, como un aspecto nu-
clear de la gestoria del bien comtn o bienestar general. Y si a la socie-
dad le toca su parte, la vanguardia ha de ser cubierta por el Estado
social de derecho, si quiere merecer tal titulo para tener cabida hol-
gada en el constitucionalismo social.

2. Los DERECHOS SOCIALES 2°

Ya conocemos esta categoria de derechos de la sequnda generacién;
su emplazamiento en el derecho constitucional contemporaneo es tan
comin como la de los derechos civiles en el constitucionalismo moder-
no, pero vimos que las dificultades arrecian y lo ponen a prueba. S5i
el Estado del constitucionalismo clasico recibié el nombre peyorativo de
Estado de derecho liberal burgués,® el del constitucionalismo social
tiene que escabullir rétulos que lo tilden de formalista por no realizar
lo que inscribe en sus textos, o lo que propone su ideologia.

Tal vez sean esas dificultades de encarnadura en la dimensién so-~
ciolégica las que a algunos incitan a desaconsejar que los derechos
sociales y econémicos se declaren en un catilogo incorporado a la
Constitucién formal, prefiriendo en todo caso su puesta en practica
por fuente de legislacién infraconstitucional. No hay aqui ningan es-
cepticismo, sino mas bien una doble precaucién: por un lado, lo dificil
de trasladar a una tabla normativa las exigencias de la justicia en el
sector que suele llamarse de la justicia “social”; por otro, lo dificil de

Estudios y comentarios en ¢éorno a la nueva Declaracisn Universal, México-Buenos
Aires, 1949, especialmente p. 44. Sobre la participacién activa del Estado para la
realizacion de los derechos sociales, ver: Papadatos, Pierre, "La Carta Social
Europea”, Revista de la Comision Internacional de Juristas, invierno 1966, vol.
VII, nam. 2.

35 Ver: Pergolesi, F., Alcuni lineamenti dei diritfi sociali, Milan, 1953, Un in-
teresante analisis de los derechos sociales vy econdmicos puede verse en: Vazquez
G., Earique, “Hacja una nueva concepcion de los derechos humanos”, Revista
LI.D.H. —Instituto Interamericano de Derechos Humanos—, enero-junic 1987, 5,
San Jos$, Costa Rica. Personalmente, hemos discurrido sobre el problema de los
derechos sociales v de las clausulas constitucionales gue los formulan, en distintos
rubros y desde varios aspectos en muchos de nuestros libros; por ejemplo: La re-
creacion del liberalismo, cit., El poder, cit, Para vivir la Constitucién, cit., Las
obligaciones en el derecho constitucional, cit., La interpretacién y el control cons-
titucionales en la jurisdiccion constifucional, Buenos Aires, 1988,

38 Ver: Sampay, Arturo Enrique, La crisis del Estado de derecho liberal bur-
gués, Buenos Aires, 1942,
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alcanzar formulaciones concisas y operables, con un lenguaje normativo
capaz de funcionalizar la operatividad, y con una capacidad de hacer
"posibles”’ los derechos que un conjunto de condicionamientos desfa-
vorables tiende a convertir en "imposibles’.

Que es dificil trasladar al lenguaje normative de la Constitucién
~—si es que se quiere que ésta sea funcional, y no letra muerta~~ mu-
chos de los derechos sociales, es cierto, vy lo proclama Zippelius con
toda honestidad: ... la labor del Estado en favor de la justicia social
no puede traducirse, hasta en el detalle, en un sistema de derechos
fundamentales, para someterla asi al control completo de la jurisdic-
cién. En una palabra, la simple garantia de los derechos fundamentales
no permite dogmatizar totalmente la justicia social y la via concreta
para su realizacion’ .37

Sin embargo, con sobriedad y parquedad, sin recaer en literatura
ni en declamaciones, un esquema normativo de suficiente precisién en
materia de derechos sociales no es desdefiable dentro de la Constitu-
cion.3® Luego veremos el problema que se suscita ante la programatici-
dad (en vez de operatividad) de las clasulas que puedan formularios.
Que con sélo esa normatividad no se satisfacen, es cireto, pero ello
no nos arredra, siempre que obtengan el seguimiento fértil de nume-
rosas politicas de bienestar.

Hay quienes disuaden de incluir en la Constitucién una normativa
de derechos sociales. Asi Theodor Tomandl, guien aconseja la via le~

37 Zippelius, Reinhold, Teoria general del Estado, México, UNAM, 1985, pp.
357-358,

3% En Argentina, Juan Fernande Segovia sugiere una breve clausula indicativa
en ja que se sefialen los derechos sociales mas importantes v que ya tienen vigencia,
acompafidndola de una declaracién general de proteccién de los restantes derechos
sociales, condicionada a la capacidad prestataria del Estado. Y sagazmente se anima
5 formularla en un ejemplo tentativo, de la siguiente manera: "El Estado garantiza
la libertad de trabajo, condiciones dignas de labor, etcétera; . ..El Estado protegers,
en la medida de sus posibilidades econémicas y administrativas, todo otro derecho
social que no se haya declarado expresamente” (Reflexiones sobre la Constitucion
v los derechos soclales”, Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, Boletin
Informativo, afio IV, nim, 29, Buenos Aires, febrero 1988). También, del mismo
autor: “Estado, Constitucién y derechos sociales”, La Ley. 10/11/1988,

Para la naturaleza programdtica de log derechos socicecondmicos, y la expecta-
tiva de derecho que quedaria sometida a la condicionalidad de medios estatales para
su desarrollo {con la consiguiente necesidad de analizar si el programa o guia im-
pide o no ver a aguellos derechos como derechos subjetivos de contenido especifico
y tutela obligada), puede verse: Zovatto, Daniel, "Contenido de los derechos hu-
manos. Tipologia”®, en Educacién y Derechos Humanos, Primer Seminario Infera-
mericano, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Ed. Libro Libre, San
José, Costa Rica, 1986, p. 86,
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gislativa, ya que desconfia de los principios programaticos en ese
campo porque comprometen el principio de la seguridad juridica; o de
positivizar los mismos derechos mediante normas de organizacién por-
gue lleva el problema al campo politico y no al juridico: o de tipificar
derechos piblicos subjetivos porque su perfil es de dificil disefio cons-
titucional; o de hacerlo como mecanismos de garantia porque asi se
sacrifica el valor ideal de los derechos sociales y se los relativiza en
normas sujetas a evolucién constante.?®

Coincidentemente, cuando Pérez Lufio relata el punto en la polémica
abierta en la doctrina germana, comenta que, en suma, el terrenc de
la realizacion de los programas sociceconémicos es el de la legislacion
y la administracién, pero no el de las normas constitucionales.** Y no
vacila en decir que en la coyuntura actual lo mismo el disfrute de las
libertades que el de los derechos sociales exige una politica social
apropiada y unas medidas econémicas por parte del Estado.** Pero
de inmediato reconoce que si la Constitucién puede formular positi~
vamente los derechos sociales puede también tutelarlos en igual medida
que a los demés derechos en ella proclamados.*

Sin embargo. la cosa no es tan facil, y a la brevedad lo veremos. Y
no lo es ni siquiera cuando esos derechos se hacen oponibles al Estado,
porque frente a cada hombre individual e] Estado no siempre puede
satisfacerlos asumiendo prestaciones obligacionales de dar o de hacer.
Con todo, Pérez Lufio recuerda que en Alemania se ha proyectado al
ambito de los derechos sociales el principio de que los derechos fun-
damentales tienen también eficacia frente a terceros particulares en
sus relaciones reciprocas.** En verdad, algunos derechos sociales tienen
operatividad en esas relaciones, como el derecho al salario, o a condi-
ciones dignas de trabajo, o a descanso. o a la huelga, etcétera, que se
vuelven exigibles y justificables entre trabajador y empleador patronal.

9 Cit. por Pérez Lufio en Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion,
cit., p. 89.

4°prr‘dem, p. 225, El tema ha sido abordado con insistencia por Pedro J. Frias,
quien tomando el ejemplo de la tradicién anglosajona, recuerda que la formulacion
constitucional de los derechos sociales no le es esencial; los anglosajones practican,
y después lo formulan o no; los latinos lo formulamos, y después lo practicamos o
no. {Ver su articulo “Cuando la limosna es grande...”, La Nacién, 6/1V/1988.
También: “Estado social de derecho o catalogo de ilusiones”’, La Nacion, 25/IV/
1987.)

41 Pérez Lufo, op. cif,, p, 91.

42 Jbidem, p. 92.

43 Jbidem, p. 93.
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Dejamos ahora de lado el tema de si conviene o no volcar a las nor-
mas de la Constitucién el plexo de los derechos sociales, no sin anoti-
ciar que hay ya habito universal de hacerlo, lo que no exime de
buscarles vigencia sociologica en planos infraconstitucionales de la
legislacién, la administracién, las politicas socioeconémicas de bienestar
y de culturalizacién, etcétera.

Tomamos, en cambio, un sesgo que, aun distinto, no se desvincula
del problema anterior. ;Los derechos sociales son derechos subjetivos?
Y’ si lo son ;lo son en sentido propio, o solamente por analogado?
Peces-Barba confiesa estar en desacuerdo con quienes “niegan la po-
sibilidad de que los derechos econémicos, sociales y culturales se pue-
dan introducir en la categoria juridica de los derechos subjetivos™** en
tanto Carmelo J. Gémez Torres entiende que los derechos sociales se
pueden concebir como derechos de crédito, pero no como derechos sub-
jetivos, en tanto éstos responden en su origen y funcionamiento a una
técnica privatista v a una ideologia de signo marcadamente indivi-
dualista.s

Puede ser cierto que el origen del derecho subjetivo como categoria
de encuadre nos legue del derecho privado, pero no ocurre lo mismo
con la categoria de los derechos piiblicos subjetivos. que siguen siendo
subjetivos. pero en el area y en las relaciones del derecho piiblico. Ade-
mas, son muchas las categorias de filiacién privatista que han sido
asumidas y perfeccionadas por el derecho piiblico, de modo que por
aqui no va demasiado bien la cosa. Por eso, en una primera captacién
nos plegamos a la idea de Peces-Barba, y cuando la pulimos mas,
hacemos el esfuerzo para que el derecho constitucional absorba y sub-
suma en la categoria de los derechos subjetivos (o si se quiere. de los
derechos publicos subjetivos) a los derechos sociales. Si se los ve
como derechos de crédito —fundamentalmente frente al Estado~ ;qué
inconveniente havy?

La relacién entre el titular de esos derechos v el Estado social de
derecho es una relacién entre el primera a parte creditoris y el segundo
a parte debitoris,*® que si bien desborda al tipo de los derechos civiles
{porque normalmente éstos se satisfacen con la simple omisién de

44 Derechos fundamenfales, cit., p. 60,

# Ver su articulo sobre “El abuso de los derechos fundamentales”, en el libro
colectivo Los derechos humanos, Significacidn, estatufo juridico y sistema, cit,
p. 309.

48 Ver: Calamandrei, P., "L'avvenire dei diritti di libertd”, en Opere giuridiche,
vol, III. Napoles, 1965, p. 200,
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dafio por parte del sujeto pasivo) no evade el marco de la relacion
juridica de alteridad que es propia de todo derecho subjetivo, si se
presupone que el débito del sujeto pasivo no tiene necesariamente gue
consistir en una obligacién de no hacer (abstenerse) porque bien
puede serlo de indole positiva {dar o hacer). Esto también es de
origen privatista, pero muy ftil para el derecho constitucional, aunque
nos haga incurrir en lo que va es un lugar comiin en la ciencia del
derecho constitucional, y no por comin menos cientifico: que el Estado
social de derecho supera el caracter negativo de los derechos funda-
mentales, que dejan de ser considerados como autolimitacién del poder
estatal, para devenir limites que ¢l principio democratico impone a los
organos del poder.*’

Tal vez el nombre vuelva a ser lo de menos, mientras se retenga el
perfil juridico de los derechos sociales como derechos del hombre que
se constitucionalizan. Si son “del hombre” v este hombre es su sujeto,
ino son “'suyos”? ;Y si son “suyos”, no son subjetivos? Si.

Otra cosa es enfrentar con realismo la particular naturaleza de los
derechos sociales, la carga obligacional del sujeto pasive (que no siem-
pre ni necesariamente es exclusivamente el Estado), y la manera y
vias de obtener su cumplimiento, Pero la nocién de fondo de la deno-
minada “'procura existencial” no debe ser abdicada, ni dejada fuera
del constitucionalismo social, en tanto "la filosofia de los derechos
humanos, como ideologia humanista y democratica, pretende crear
condiciones sociales necesarias para que no existan trabas sociales al
desarrollo de los hombres”.#®8 Habra dos cosas a afrontar: a) el len-
guaje normativo con el que se formulen constitucionalmente estos de-
rechos (y a ello nos referiremos con tratamiento posterior indepen-
diente) para que no sean pura fraseologia desprovista de entidad
juridica, ni derechos imposibles; b) los condicionamientos reales de tipo
socicecondémico y cultural —entre otros— gque los hagan funcionales,
operables, v susceptibles de adquirir vigencia sociolégica. Ambos as-
pectos son fundamentales, aunque el segundo pueda parecer mas im-
portante porque proporciona la factibilidad de acceso y goce a esos
derechos; pero la férmula lexical de su enunciado también lo es: en
suma, hay que atender a las dos cuestiones para no convertirlos en pro-
mesas que luego se incumplen, o no se pueden cumplir, y que por

17 Ver: Pérez Lufio. op. cit., p. 227,
4% Peces-Barba, Derechos fundamentales, cit., p. 51.
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consecuencia hasta casi dejan de ser, entonces, siquiera lo que pueden
ser inicialmente cuando se los inscribe: un catilogo de ilusiones.

Aqui es muy conveniente dar por reproducida, para que el derecho
constitucional la acoja, la categoria de la obligacién activamente uni-
versal, tanto como funcionarla a través de vias compulsivas de exigi-
bilidad,

Como siempre, apuntamos a encarar los derechos sociales desde el
horizonte de su posibilidad de vigencia sociolégica, mas que desde el de
su declaraciéon normolégica. El ultimo ha sido alcanzado, pero la difi-
cultad y el estorbo subsisten en el primero. Y ese horizonte debe ser
despejado por el derecho constitucional (el material mas que el for-
mal). La doctrina de los derechos humanos ya les ha hecho su aporte
positivo.

3. Los DERECHOS DE LA TERCERA GENERACION Y LOS
INTERESES DIFUSOS

De nuevo el tema reaparece. Unificamos con fines didacticos la
categoria de los derechos de la tercera generacién y la de los intereses
difusos porque los perfiles algo borrosos que todavia presentan una
v otra lo hacen aconsejable, aparte de que muchos de los intereses
hasta hoy denominados difusos, colectivos, o supraindividuales ({como
por ejemplo a un medio ambiente sano, equilibrado v decente) han
empezado a incluirse, bajo el nombre de derechos, enire los de la
tercera generacion.

Si el derecho a la paz * o al desarrollo figuran en esa serie, el dere-
cho constitucional que los recoja con intencién de facilitarles vigencia

4% Para la relacién entre "Paz y derechos humanos” ver —con ese titulo~~ el
articulo de Celestino del Arenal en: Revista ILI.D.H. ({(Instituto Interamericano de
Derechos Humanos), enero-junio 1987, San José, Costa Rica, nam. 5. Alli dice
que, en definitiva, la cuestidn dltima que estd en juego con el respeto a los derechos
humanos es la paz mundial. "Esto suscita no soélo las tradicionales, v hoy drama-
ticas, cuestiones de la paz vy de la guerra, sino también las cuestiones de cémo
eliminar lz opresién y la explotacién y wvencer el subdesarrollo y la degradacién
del medio ambiente, de forma gque el hombre pueda realizarse plenamente, que es
donde verdaderamente reside la paz. Ello pasa necesariamente por la realizacién
de los derechos humanos” (pp. 19-20). "En suma, sin el reconocimiento de todos
los derechos humanos no puede haber paz, Pero reciprocamente, sin paz a nivel
internacional, sin desarme y distensidn, sin cooperacién internacional y confianza
colectiva, sin un nuevo orden econdmico internacional, los derechos humanos difi-
cilmente se impondran en el munde” (p. 19), “Hoy, en suma, se reconoce el derecho
a la paz como un derecho que engloba a todos los demas...” (p. 19). El acapite
V de su articulo se titula “"Paz y derechos humanos: un solo concepto” {p. 17}.



350 ASPECTOS JURIDICOS DE LOS DERECHOS HUMANOS

sociolégica tiene que empefiarse, tanto o mas que en el caso de los
derechos sociales, en buscarles las prestaciones que los satisfagan, y el
sujeto pasivo que las tome a sy cargo y que pueda ser compelido a
cumplirlas. En cambio, hay algunos intereses difusos de muchisima
mayor facilidad de cobertura posible {como el ya citado al medio
ambiente sano y otros —a la preservacion de la fauna, la flora, el
patrimonio artistico y cultural, etcétera— ) porque se nos ocurre gque
basta con organizar la legitimidad procesal activa y pasiva en la
relacién de alteridad. Y esto lo puede lograr el derecho constitucional,
¢ bien una normativa inferior a él (de tipo legal). Como siempre,
mientras es dable localizar un sujeto pasivo, una obligacién, v contar
con un dispositivo procesal para movilizar su cumplimiento, la cuestién
se presenta muy allanada para su institucionalizacién,



