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SEccion 111

EL FUNCIONAMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

! EL SIGNIFICADO DEL FUNCIONAMIENTO

Que los derechos humanos funcicnen, o gue funcione la Constitu-
cién que los recpnoce e incorpora a su conjunto normativo, significa
—en equivalencia— que tengan unos y otra la apt!tud de encarnar en
la dimensién sociolégica del mundo juridico. es decir, de lograr vigen-
cia socioldgica. El fenémeno SOCIOnglCO de la vigencia es, muchas
veces, mas reacio y dificil que el de poner una norma formulada en
el oxde'l normologlco del mundo juridico, v per eso el derecho .cons-
titucional: tiene que estimular y .propender a la vigencia sociolégica
medtante una serie de elememtos e instrumentos,

. Hay: que tener en cuenta gue en todo régimen politico —en el que
1ne]ud1blemente hay una relacién de mando y obediencia— el fenémeno
de la obediencia, cuyas motivaciones. provocantes no hemos de men~
cionar ahora) es normal y hdbltual Si asi no fuera, el régimen no
subsistiria. Pero esta simple observac:on soq10pohtolog1ca no ha de
hacernos caer los brazos, como si por ql hecho de existir una obedien-
cia qencrahzada hubiéramos de suponer que los derechos humanos no
precisan de ninguna cobertura. La precisan, por, leEI‘Sldad del razones,
entre las que enunciativamente pensamos que se puede citar: a) el
hecho .de que a veces desde el poder {o mando) se disparan violacio-
nes,yhasta politicas de desconocimiento, hOSflqamlent(} represion, ame-
naza y lesién; b) el hecho de que las mismas veces y otras acontece
algo analogo, desde la sociedad, a través de grupos vy arganizacio-
nes;:c). la c1rcunstanc1a de que, aunque no ocurra lo sefialado en
los dos 1nc1505 antenores es sabido que no. alcanza con la ausencia
de violaciones 0 mterferenmas danmas sino gue es menester ademas
promover los derechos, facilitar el acceso a los mismos, optimizar su
disponibilidad generalizada para todos los hombres, etcétera; y en esta
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352 ASPECTOS JURIDICOS DE LOS DERECHOS HUMANOS

area es donde todavia el derecho constitucional presenta escaseces,
atrasos, dificultades, y necesita acelerar su funcionamiento eficaz.

La incitacién que surge de sociedades disconformistas, que multipli-
can sus pretensiones y anhelan el urgente recorrido posible de los tra-
mos de acceso a muchos derechos v el simultineo puente para saltar
las vallas que para ellos son inexpugnables, obliga a reforzar los me-
canismos utiles del funcionamiento de los derechos humanos a que,
en el plano constitucional, estamos refiriéndonos.

2. EL PROBLEMA DE SI PARA EL FUNCIONAMIENTO DE LOS
DERECHQS ES MENESTER UNA NORMA DE RECONOCIMIENTO

Puede suponerse que este tema dudoso reenvia a la filosofia juridi-
ca, y que por eso no debe extrapolarse para insertarlo en el derecho
constitucional. No obstante, como pese a aguel reenvio la norma pre-
via seria siempre una norma de las acostumbradas a considerar “po-~
sitiva’’ —o sea, del orden normolégico que integra al mundo juridico—
esa positividad hace que a la tal norma debamos situarla en el ambito
del derecho constitucional (aunque acaso no sea la Constitucién la
que la contenga, sino otra normativa inferior, como por ejemplo Ia ley).

Hay afirmaciones rotundas en el sentido de que los derechos hu-
manos exigen necesariamente, para su positivizacién, de la tal norma
previa, o en otros términos, del denominado derecho “objetive” (si es
que se lo ve, fundamental o exclusivamente, como un sistema u orden
de normas juridicas). Ya no se trata aqui del fundamento de los dere-
chos que pueda existir o exista fuera y por sobre la positividad, sino
del arraigo necesariamente normative de ellos en el derecho positivo.®
No nos queda muy en claro si el requerimiento doctrinario de existen-
cia de norma juridica previa alude a norma “escrita’”, o consiente que
pueda no estar formulada por escrito.

Historicamente tenemos los dos modelas, porque el constitucionalis-
mo moderno dio por cierto que hacia falta la norma escrita (y por eso
hizo cundir la novedad de las declaraciones constitucionales de dere-
chos), aunque no desde un axioma que la exigiera como necesidad
inesquivable (de modo que a falta de esa norma no pudiera haber
derechos) sino, mas modestamente, desde la creencia en que la norma
previa conseguia y aseguraba la realizacién de los derechos; pero tene-

30 Ver: Peces-Barba, op, cif, p. 63.
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mos el otro modelo del derecho no escrito —caso de Gran Bretafia—
en el que los derechos se alojan en el common law sin norma escrita
previa (y hasta el caso de Estados Unidos, cuya Constitucién escri-
ta en e texto originario de 1787 no contenia declaracion de derechos).
El rastreo histérico no nos da, pues, una respuesta inica ni uniforme.

Muy sintética y dogmaticamente, nuestra posicién es esta: si por
norma positiva previa se entiende tnica y necesariamente una norma
de reconocimiento de los derechos que se halle formulada por escrito,
decimos que esa tal norma no hace falta. Si, en cambio, admitimos que
en el campo del derecho constitucional (o Constitucién) material hay
(porque puede haber en un sentido ontolégico) derecho no escrito
Cuyas normas —por ende— no constan en una formulacion expresa,®
entonces decimos que por fuente de derecho consuetudinario o de dere-
cho “espontaneo” (no escrito) surge y entra en el derecho constitu-
cional material una norma no formulada por escrito, a la que es
admisible reputarle de caracter previo a la subjetividad positiva de los
derechos.®® Con afinidad a este supuesto de norma previa no escrita
hay que citar otro, que es el del derecho judicial (o jurisprudencia)
cuando de él (en cuanto fuente del derecho constitucional material)
surge y entra en éste la norma no escrita de reconocimiento de los
derechos.*

En suma, para que el hombre titularice derechos y los pueda ejercer
y gozar no hace falta, con necesidad absoluta, la existencia de una
norma escrita que sea previa y anterior. Pero cuando estamos inmer-
sos en una cultura juridica escrituraria, y cuando nos habituamos a
una Constitucién que, ademéas de escrita (formal o codificada) es
suprema —y afin mas, rigida—, la normativa escrita previa es una
herramienta capaz de reforzar la vigencia sociolégica de los derechos,
aunque no de asegurar que ésta vaya a ser efecto automitico y nece-
sario de la normativa escrita,

51 Ver nuestro Tratado elemental de derecho constitucional argentino, cit, t. L
pp. 41-43. Recomendamos ¢l muy buen libro de José de Jesis Orozco Henriquez,
El derecho constitucional consuefudinario, México, UNAM, 1983,

52,53 Ello acontece cada vez que sin norma escrita referente a uno a mas dere-
chos, uno o mas de ellos quedan reconocidos o amparados en su ejercicio, o en el
acreso a su disfrute, por via de derecho no escrite (en el que —al menos para
el sistema argentino— nosotros incluimos al derecho judicial o jurisprudencia, en
cuanto si bien cada sentencia es una norma escrita de caracter individual, la norma
que con caracter general se puede proyectar desde una o mas sentencias andlogas,
no estd escrita).
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El problema de si es necesario que la norma previa
prevea su cumplimicnto coactivo

De coaccién y coercibilidad ya hemos dicho lo necesario, y a ambas
las habiamos descartado como elementos constitutivos del derecho sub-
jetivo. Ahora nos preguntamos constitucionalmente: ;tiene categoria de
derechc de] hombre —constitucionalizado como tal— el que no cuenta
con una norma previa que disponga coactivamente el cumplimiento de
la obligacién por parte del sujeto pasivo frente al activo, o la sancién
¢ la reparaciéon por la violacién del derecho o el incumplimiento de la
obligaciéon?

La respuesta tiene dos partes: a) si bien no aceptamos que la coac-
tividad o coercibilidad sean elementos constitutivos del derecho sub-
jetivo. (y por ende, para que éste sea constitucionalmente tal no re-
quiere norma previa de cardcter coactivo o coercible), si creemos que
para la vigencia socioldgica del derecho hace falta la disponibilidad de
una via tutelar {que si se quiere puede equipararse a la coactividad o
coercibilidad), pero ello unicamente ante el supuesto de desconoci-
miento o violacién del derecho y de incumplimiento de la obligacion
por parte del sujeto pasivo frente al activo: por ende: admitimos ne-
cesariamente que también la vigencia sociolégica puede existir’ sin
recurse a la coaccién o coercién cuando espontaneamente el sujeto
pasive reconoce el derecho del activo vy cumple su prestacién obliga-
cional; ) extractando del anterior inciso la afirmacion de que en casos
de violacién o incumplimiento hace falta para la vigencia socioldgi-
ca del derecho respectivo gue exista disponibilidad de coaccién o coer-
¢ion, éstas no precisan indispensablemente de una norma escrita previa
que las prevea (v el ejemplo elocuente lo tenemos con el amparo ar-
gentino, que surgio en 1957-1958 por fuente de derecho judicial ema-
nado de la Corte Suprema, sin ninguna mnorma escrita —~ni expresa,
ni previa—}.

3. EL PLEXO DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES

El derecho constitucional clasico no se quedd desprevenido desde
que el constitucionalismo moderno estereotipé a la Constitucién escrita
con su declaracién de derechos, y acoplé —tanto en la parte dogmé-
tica cuanto en la crganica— un conjunto de garantias o medios de
proteccion y seguridad frente al Estado, Las garantias tienen, desde
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entonces, el alcance de prestar auxilio al funcionamiento de los dere-
chos humanos dentro del campo del derecho constitucional.

En sentido lato, toleramos visualizar y comprender a las garantias
constitucionales, entendidas globalmente en toda su gama, como la co-
bertura coactiva o coercible de los derechos constitucionalmente decla-
rados. Son garantias la propia seguridad que implica la escritura formal
de la propia Constitucién, su supremacia, su rigidez, la division de
poderes, el control de constitucionalidad, las vias procesales comunes
{incluyendo las recursivas, y entre éstas, las que consisten en recursos
de inconstitucionalidad ), las vias procesales sumariag y sumarisimas, y
entre todas, el habeas corpus y el amparo, con cualquier denominacién
que sea propia de cada ordenamiento juridico. En este plexo, la posi~
bilidad de coaccion y coercién luce claramente en las vias de acceso
a la jurisdiccion con todos sus matices, y especialmente en las de
habeas corpus y de amparo,

La jurisdiccidn constitucional y el control de constitucionalidad

En su sentido mas amplio, tanto la jurisdiccion constitucional como
el control de constitucionalidad se dirigen a la defensa de la Consti-
tucién in tofum, o sea, en todas sus partes, asi como a su interpreta-
cién, para asegurar su funcionamiento eficaz. No vamos a explicar lo
que es jurisdiccién constitucional ni control de constitucionalidad, porque
entrariamos en tema que, pese a su conexién con el nuestro, son propios
de otra clase de obra, que ya hemos abordado anteriormente.”* Sélo
queremos decir que uno de los resortes para que la Constitucién no
sea pura literalidad normativa, para que las transgresiones a ella pue-
dan subsanarse, para que su interpretacién objetiva quede asegurada, es
el de la existencia de una jurisdiccion constitucional con funcion de
control constitucional.

Si recortamos dentro de la Constitucién la parte dedicada a la de-
claracién de derechos, y la sometemos —con el resto de la Constitu-
ciébn— a la justiciabilidad y al control en la jurisdiccién constitucional,
estamos ante una cobertura garantizadora de los mismos derechos® y

5t Ver: Tratado elemental de derecho constifucional argentino, cit, t. II. cap.
XL; La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccicn constitacional,
Buenos Aires, 1988

3% Ver el clasico libro de Mauro Cappelletti: La jurisdiccidn constifucional de
la libertad, México, 1961, y su mas reciente La justicia constitucional, México,
UNAM, 1987. Remitimos asimismo a la bibliografia que viene citada en nuestro
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ante lo que hoy va se denomina —hasta con autonomia— el derecho
constitucional procesal (o procesal constitucional, segin se prefiera
anteponer uno u otro adjetivo).

Concordantemente, hay que resolver constitucionalmente el derecho
a la jurisdiccion de los justiciables para que, con su ejercicio, accedan
—o puedan acceder— a la jurisdiccién constitucional, cuenten con le-
gitimacién procesal activa v, mediante ello, den entrada a su pretension
y obtengan el pronunciamiento final. Es sabido que no todos los sis-~
temas de jurisdiccién constitucional legitiman a los particulares a ac-
ceder a ella para impulsar el control constitucional, pero lo importante
radica en que si exista un dispositivo procesal para que la persona que
cree sufrir o haber sufrido lesién a un derecho suyo disponga del de-
recho a la jurisdiccién para hacer valer sy pretensién correspondiente.

Lo que si hemos de recomendar como maximo de garantia es que el
sistema de jurisdicciéon constitucional sea [lexibilizado, optimizado, v
abierto en toda su posible amplitud, tanto en cuanto al aspecto orga-
nice (qué érgano recibe la funcién), a las vias de acceso, y de promo-
cidn del control, y a los efectos que surten los pronunciamientos (y nos
tentamos en este ultimo punto de encomiar a los sistemas que a las
declaraciones de inconstitucionalidad de normas generales les atribuyen
efecto amplio, erga omnes, o derogatorio de esas normas).

4. La suprreMAcia DE LA CONSTITUCION 56

En un orden logico, seguramente deberiamos haber comenzado por
este titulo, pero aqui hemos juzgado mas conveniente llegar a é] a tra-
vés de un discurso racional previo, cuyo desarrollo nos ha conducido
agil y naturalmente a la culminaciéon. La Constitucién dotada de su-
premacia es una garantia para los derechos que ella declara o con-
tiene.

Es claro que siempre lo que interesa es que los derechos, con nor-
mas escritas o sin ellas, gocen de vigencia sociolégica, y esto pareciera
no relacionarse demasiado con la normativa constitucional escrita y su-

libro La inferpretacion y ¢l confro! constifucionales en la jurisdiccién constitucional,
cit. Ver también, con el titulo de “La jurisdiccion constitucional de la libertad”, el
trabajo de José Luis Cascajo en Revisfa de Estudios Politicos, 1975, nam, 199.

8 Ver nuestro Tratado elemental de derecho constitucional argenfino, cit., t 1,
cap. IV; La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccion constitu-
cional, cit, pp, 37 y ss.
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prema, sobre todo si observamos el fendémeno frecuente de que tal vez
nunca se haya declarado tanto a los derechos y se los desconozca, o
vulnere, o no se los promueva a la vez que se los inscribe y proclama.

Sin embargo, para nuestra cultura juridica escrituraria, no es lo
mismo que las normas escritas de los derechos humanos consten en
una ley, a que consten en una Constitucién codificada que se halla
revestida de supremacia, o sea, que encabeza vigorosamente el orden
juridico-politico del Estado, que tiene dificultada su reforma o enmien-
da, que impone su prioridad jerarquica sobre el resto de aguel orden
y, sobre todo, que permite extraer de la imagen piramidal del mismo
la conclusién de que si en los planos infraconstitucionales subordina-
dos no se acata el deber de congruencia con la Constitucién, el apar-
tamiento lesivo de ella exhibe el vicio o defecto de la inconstitucio-
nalidad o anticonstitucionalidad, queda descalificado como tal, carece
de validez, y necesita correccién para restablecer la compatilidad dis-
torsicnada.

Ya no nos referiremos al valer sociocultyral y docente que el princi-
pio de supremacia es capaz de ostentar cuando su nocién se adentra e
interioriza con conviccidn en el sistema social de valores, v también en
la legitimidad legalizada. S6lo vemos al mismo principio en su insercion
juridizada para fomentar el respeto a la Constitucién suprema, su sim-
bolismo, y su funcionamiento. En esto reside la calidad que como ga-
rantia tiene.

Los derechos declarados en la Constitucién suprema participan posi-
tivamente del nivel y jerarquia que se asigna a la misma Constitucion
suprema, estan sobrepuestos a toda normativa inferior, v reciben la
tutela que, por esa ubicacién preeminente, queda organizada institu-
cionalmente en cobertura y defensa de aquella Constitucion.

A esta supremacia estamos acostumbrados a llamarla super-legalidad
en la doctrina y en el derecho americanos, porque la Constitucién su-
prema estd por arriba —en el ltimo escafio de la positividad— sobre
la mera legalidad, sobre las leyes vy, por ende, sobre todo lo que se
sitda por debajo de la legalidad (administracién y jurisdiccién).

Pero la supremacia constitucional no solamente ocupa el vértice del
orden juridico-politico estatal, como si acaso Unicamente las normas
y los actos de origen o autoria estatales tuvieran que sujetarse a ella, y
los particulares en sus relaciones reciprocas se eximieran de analogo
deber de sometimiento. La supremacia rige y cifie toda normativa y
toda actividad dentro del Estado, también en el ambito privado, de
forma que tanto la autoridad piiblica como los hombres en general
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quedan vinculados obligatoriamente por la Constitucién, lo que da pie
s¢lido para afirmar que toda: violacion a ella, provenga de los pederes
estatales o de los particulares (individual o colectivamente} es ificons-
titucional porque ofende a la supremacia. De aqui es facil extractar, en
orden a su funcionamiento como garantia, la idea de que también
cuando dentro del Estado se tiene que aplicar una normativa que in-
gresa desde afuera (por ejemplo, el derecho extranjero en los casos
en que el derecho internacional privado lo convoca), esa ncrmativa
extrafia, en la medida en que penetra dentro de] Estado, debe. ser com-
patible con su Constitucion v quedar sometida a contro! de constitu-
clonalidad interno. ~

En la supremacia constitucional es menester acoger, como minimo,
una triple imagen, si es que se pretende que sea garantia de funciona-
miento eficaz de los derechos.”” La diversificamos asi: a) la Constitu-
cién prohibe algunas cosas; por ejemplo, violar los derechos; y si los
poderes pitblicos o los particulares hacen lo que ella prohibe, hay in-
constitucionalidad; ) la Censtitucién también manda hacer otras cosas.
o sea, impone obligaciones de tipo positivo; por ejemplo, obliga muchas
veces al legislador ordinario a reglamentar normas programaticas en
las que la Constitucion’ declara derechos; y si lo mandado no se cum-
ple hay también inconstitucionalidad (por omisién); c) por fin. otras
veces la Constitucién habilita alternativas y opciones, entre las que
aquellos a cuyo favor se ofrecen pueden escoger; vy aqui cabe- reco-
mendar el criterio de optimizacién, para que esos destinatarios de las
opciones elijan las que puedan dar mayor rendimiento a la Constitu-
cién: en este campo corresponde situar a muchas de las politicas de
bienestar que la competencia de los érgancs de poder permite adoptar
v desarrollar para beneficio de los derechos humanos.

Pero nos queda otro rincén de la Constituciéon suprema al que he-
mos hecho alusiones ligeras en otras partes de este trabajo. Es el de
Ics espacios en blanco, o de los silencios de la Constitucién, a los que
hay que saber poner atencion ~—porque pueden ser muy ricos y fe-
cundos— con el oido abierto a la filosofia y a la historia de la Cons-
titucidn, a su sistema de valores, a su idea de derecho, porque también
esos silencios tienen que ser aprovechados en maximizacion de la Cons-
titucién suprema. ; Podria vedarse o perseguirse al pluralismo partida-
rio o religioso al que la Constitucién no dedicara norma alguna, si de

7 Hste esquema fue propuesto ya en nuestro libro Para vivir la Constitucion,
cit.. pp. 98 v 166.
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todo el conjunto de ideas, valores, principios, y tradicién histérica de la
Constitucién se desprendiera su favor hacia ia libertad. los derechocs
personales, el asociacionismo, la participacion? Indudablemente no;
aquel silencio ¢ espacio en blanco tendria que cubrirse razonablemente
en acogimiento al pluralismo tomado por ejemplo de nuestra propuesta.

A, Los derechos humanos no enumerados en la
Constitucion suprema

Prosiguiendo con el @ltimo parrafo precedente, dedicamos una some-
ra referencia a los derechos que no figuran en el plexo expreso de la
declaracion constitucional. ;Hay alli silencio, o espacio en blanco, o
laguna, ¢ carencia normativa? Lo que sin duda hay es una serie de
derechos que no constan expresamente. ;Y qué hacer con ellos? Si la
Constitucion es. democratica, hay que darles razonable hospedaje, v
albergarles en su supremacia. o

No es esta la tinica ocasién en que el punto se nos pone por delante,
y ahora lo utilizamos para sefialar que hay constituciones con una
norma expresa sobre los derechos no enumerados, o implicitos, a los
que no se puede negar ni desconocer constitucionalmente por el hecho
de estar ausentes en el catalogo declarativo, que no debe recibir el
caracter de taxativo o exhaustivo. Queda la rendija de la implicitud
para dar entrada a otros derechos que, parificados con los enunciados
en normas expresas, tienen que disfrutar del amparo de la Constitu-
cién en un mismo nivel jerarquico con los otros y con ella misma.

B. Las trampas a la supremacia de la Constitucién
- en materia de derechos

Siempre enderezados a alcanzar la vigencia sociolégica de los dere-
chos, queremos acotar rapidamente un caso tramposo en el gque se
pueden frustrar o bloquear algunos derechos, sea porque estan decla-
rados constitucionalmente en normas programaticas {y no operativas),
sea porque se traba o impide o perturba el acceso a la jurisdiccion para
controlar la constitucionalidad o interpretar los derechos.

" Lo proponemos asi: cuando la Constitucién declara ciertos dere-
chos, especialmente de tipo socioeconémico —a lo mejor de los que
solo dan para un encuadre en los dereches por analogado—, o utiliza
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para esa formulacién normas de tipo programatice, el llamado crédito
a favor de quien aparece como titular de esos derechos (o sea, la
obligacién con que ese crédito tiene que satisfacerse) tiene naturaleza
de prestacién positiva (de dar o de hacer), v ocurre algo de esto: o
no es posible ni facil situar frente a} titular del derecho a alguien con
ro] de sujeto pasivo, ¢ no es posible ni facil darle a esa prestacién un
contenido cierto, o un cumplimiento efectivo, o una via de exigencia
compulsiva. {Pensemos en clausulas sobre derecho a la salud, a la
vivienda, a la educacién, al trabajo, etcétera.)

El acceso al derecho y el ejercicio y disfrute del mismo pueden, en
esos casos, colocarnos ante lo que dimos en apodar derechos imposi-
bles. ;Qué pasa con la supremacia de la Constitucion en la que esos
derechos constan normativamente, cuando la imposibilidad los castra
en la vigencia socioldgica?

Otro caso —que luego indagaremos mas— se configura cuando el
derecho se obstruye porque el érganc estatal que debe constitucional-
mente dictar una norma infraconstitucional que reglamente a la norma
programatica de la Constitucién donde se consigna ese derecho, no la
dicta en un tiempo razonable, incurre en negligencia u ocio, y so pre-
texto de que la omisién legislativa no puede ser superada, se le dice al
titular del derecho que su ejercicio queda suspendido o postergado
hasta tanto el érgano remiso dicte la legislacion reglamentaria que lo
capacite a aquel ejercicio ahora paralizado. ;Sufre ¢ no la supremacia?
Porque la supremacia no consiente ponerse temporalmente entre parén-
tesis, a menos que la propia Constitucién suministre pautas suficientes
para considerar que el érgano de poder que debe hacer algo puede
elegir el momento oportunc segiin su discrecion,

Come principio, si tal habilitacién de espera no surge claramente de
la Constitucién, entendemos que su supremacia no es compatible con la
idea de que en su declaracién de derechos haya algunos cuyo ejercicio
no se pueda hacer efectivo mientras falte la legislacién reglamentaria,
o cualquier otro acto o decisién del poder tendientes a dejarle curso
expedito,

Cuando acontece algo de esto que llamamos trampa a la supremacia,
el comfin de las gentes se puede preguntar seriamente para qué sirve
la Constitucién suprema si los derechos que ella declara pueden en-
contrarse, en algunos casos —precisamente, los tramposos—, encerra-
dos en un bloqueo de funcionamiento del que no pueden scltarse para
adquirir posibilidad de ejercicio, acceso o disfrute,
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Desde un tiempo atras alabamos la prudente sagacidad del consti-
tuyente espafiol, que en el texto supremo de 1978 separé los derechos
v libertades civiles, de los sociales y econémicos, pero no con un mero
fin metedolégico de distincién, sino con otro que preserva a la Consti-
tucion de caer en burla en descrédito. En el articulo 53,3, salva la
imagen de su supremacia cuando y porque sefiala que los principios
rectores de la politica social y econ6mica (ambito del constituciona-
lismo social y de los derechos sociales) informaran la legislacién po-
sitiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes piblicos, pero
que "“solo podran ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”. Esta norma impide
que Jos hombres puedan enrostrarle a la Constitucion algo como esto:
ti me reconoces algunos derechos y eres suprema, pero tu supremacia
no me sirve y queda desvirtuada porque yo no tengo acceso a esos
derechos hasta que los poderes ptiblicos hagan a mi favor tal o cual
cosa, ni puedo acceder a la jurisdiccién para suplir o reparar su inercia
y alcanzar la efectividad de mis derechos; ;para qué me vale tu su-
premacia?

Y lo impide porque es la propia Constitucion suprema la que, dentro
de la supremacia, enuncia en la norma citada algo como esta respuesta
a la recriminacién: mis normas supremas en las que encuentras dere-
chos tuyos marcan una pauta y una orientacién al legislador, a los
jueces, y a los poderes publicos, gquienes obligatoriamente deben to-
marlas en cuenta; pero yo misma, en mi supremacia, te digo que para
invocar esas clausulas en las que encuentras derechos tuyos tendras
que someterte, en tiempo y condiciones materiales, a lo que establezca
la ley que yo doy por habilitada para adoptar tales dispositivos; entre
tanto, sin abdicar de mj supremacia, te contesto que ella sélo tiene
como alcance a favor de tus derechos el que te acabo de explicar.

{Por supuesto que la misma Constitucién espafiola, en el articulo
53,2, pone al acceso directo de las personas la tutela jurisdiccional de

sus derechos v libertades civiles.)

C. La supremacia de la Constitucién jtiene alguna
instancia positiva por encima de ella?

El interrogante nos deja margen para ubicar dos respuestas, o me-
jor, dos aspectos de una respuesta analoga.
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El primer aspecto proviene de una Constitucién francesa, en la que
el apego tradicional a los postulados emergentes de la Declaracion de
1789 permite entender que, para muchos autores, los derechos humanos
en ella declarados forman parte de una instancia positiva que esta por
arriba de la propia Constitucion, de forma que aunque ésta no reen-
viara a la Declaracién, o no la imitara en una propia, los derechos del
hombre disfrutarian de un rango superior al de la Constitucién misma.
A tal instancia positiva colocada por sobie la Constitucion se le lla-
taaria, en el léxico constitucional francés “superlegalidad”, con lo que
este vocablo va no aludiria, como en nuestro vocabulario americano, a
Ia propia Constituciéon que prevalece sobre las leyes y con la que que-
daria identificado a “supremacia”, sino a una especie de Constitucién
histérica valorativamente legitimada que se sobreelevaria respecto de
la Constitucién. Algo asi como un supervértice o una superciispide.

El segundo aspecte gueda descubierto en una relacién de derecho
constitucicnal (o interno) con derecho internacional publico,” y se
presenta cuando en postura monista de supremacia del segundo so-
bre el primero (por ejemplo, en la Constitucién de los Paises Bajos)
se confiere al derecho internacional un orden prelatorio superior al de
todo el derecho interno, incluida la propia Constitucién. Si para nues-
tro tema atendemos al derecho internacional de los derechos humanos
{tratados, pactos, convenciones, etcétera, con un plexo global, o con
normativa sobre un fragmento o parcialidad) decimos que en tal su-
puesto el derecho internacional contractual esta por encima de la Cons-
titucién. 5i lo que queremos es optimizar los derechos humanos, y si
conciliado con tal propésito interpretamos que las vertientes del cons~
titucionalismo moderno y del social se han enrolado —cada una en su
situacién historica— en lineas de derecho interno inspiradas en un ideal
analogo, que ahora se ve acompafiade internacionalmente, nada tene-
mos que objetar {de lege ferenda} a la ubicacién prioritaria del dere-
cho internacional de los derechos humanos respecto de la Constitucién.
Es cosa gue cada Estado ha de decidir por si, pero si esa decisién
conduce a erigir a los tratados sobre derechos humanos en instancia
prelatoria respecto de la Constitucién, el principio de su supremacia
—aun debilitado— no queda escarnecido en su télesis, porque es harto
sabido que desde que lo plasmo el constitucionalismo clasico se ha en-
derezado —en comin con todo el plexo de derechos v garantias— a

3% Ver nuestro libro La inferprefacion y ¢f confrol constitucionales en la juris-
diccion constitucional, cit., pp. 61 y ss.
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resguardar a la persona humana en su convivencia politica. {Otra cosa
diferente ocurre cuando el principio de supremacia constitucicnal ha
sido o es trasplantado al orden juridico de Estados no democraticos. )

En el derecho comparado encontramos mas bien una tendencia mas
moderada que la del monismao con supremacia del derecho internacio-
nal respecto del interno, y es la que a través de la Constitucién reco-
noce a los tratados sobre derechos humanos que vinculan al Estado.
un nivel o rango iguales al de la Constitucién. Con esta solucién no
se alcanza a colocar a los primeros en una instancia positiva superior
a la Constitucién, pero se confiere a los mismes un alojamiento hospi-

talario dentro de la supremacia constitucional en paridad con la Cons-
titucion.®

59 Para los casos de Espafia y Peri —por ejemplo— ver, en nuestro libro citado
en la nota 58, lo gue decimos en pp. 62-63, nota 46,



