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SeEccionN VI

LOS DISEROS CONSTITUCIONALES DE LOS
DERECHOS HUMANOS

l. EL 11orRIZONTE DE LA CONSTITUCION

Cuando tantas veces hemos dado la idea de que toda Constitucién asu-
me y contiene una filosofia politica, un sistema de valores, un con-
junto de principios, creencias e ideas,® quisimos decir que sus dos
partes ~dogmatica y organica— respiran sy atmésfera y se vertebran
de acuerdo a la postura valorativa que, explicita o implicita, recorre
a toda la Constitucién.

La marcacién lineal puede venir propuesta en el preambulo y, sea o
no asi, hace presencia en y como lo que Carl Schmitt denominaria de-
cisién politica fundamental ¢ de base.

Siguiendo terminologia que ha difundido Pedro ]. Frias al examinar
los recientes textos constitucionales adoptados desde 1986 por muchas
provincias argentinas, hablaremos de los "'disefios” constitucionales, o
sea, de Jos esbozos o esquemas valorativos con que el constituyente
piensa, propone y manda cémo debe ser e] Estado mismo, cémo debe
ser el poder, cémo debe ser la sociedad, y como debe resolverse el
status personal del hombre.

El constitucionalismo moderno, ya explicado panoramicamente, abar-
cé6 a su modo ese cuaddruple disefio. Lo viene haciendo asimismo el
constitucionalismo social, con ampliaciones renovadas, sobre una comtn
idea de libertad, sblo que acreciendo el plexo de valores, lo que reajus-
ta la fisonomia de los disefios originarios pero sin expeler sus perfiles
basicos, A veces, los mismos valores —justicia, libertad, bienestar ge-
neral— cobran dimension mayor por la progresiva representacién co-

%2 Sobre “Constitucién e ideologia” ver —por ejemplo— el cap. 3 del Derecho
constitucional de César Enrique Romero, Buenos Aires, t. I, 1975. Del mismo autor,
el cap. XI {“Las creencias constitucionales y politicas. Ideologia de la Constitucién
argentina”} de su Introduccidn al derecho consfifucional, Buenos Aires, 1973,
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lectiva que histéricamente se ha ido forjando en torno de sus conte-
nidos.

Si tuviéramos que hacer comparaciones, diriamos que los disefios del
constitucionalismo moderno ~en reaccién contra el Estado absoluto—
agrandaron la imagen de la sociedad y de la persona, y enflaquecieron
la del Estado y del poder. De ahi la insercion de los derechos de la
primera generacién como clasicas libertades civiles. La anchura de
la disponibilidad de libertad en el hombre y en la sociedad estuvo
dada por la contradiccion del Estado y del poder. Vuelve el disefio
del Estado abstencionista del laissez faire —o Estado minimo—, guar-
dian y policia de un torneo competitivo de libertades, en el que cada
hombre, asegurado por esa funcién tuitiva y vigilante del poder, tenia
que arreglarselas solo para ejercerlas y disfrutarlas, No era, ni por
lejos, incumbencia estatal el promover y facilitar el acceso a su goce.
Con "no hacer”, sino dejar hacer a los hombres, el resultado iba a ser
favorable. Los cuatro disefios —del Estado, del poder, de la sociedad
y del hombre~ giraban alrededor de una cosmovision politica que se
juridizaba constitucionalmente: la libertad y los derechos personales
no debian ser violados, interferidos, perturbados, ni sometidos a im-
pedimentos.

Repetimos que esos disefios cumplieron su ciclo constitucional en
forma exitosa; el promedio de rendimiento puede valorarse como bue-
no. Pero las formas constitucionales son histéricas, v el tiempo his-
térico —con su carga de valoraciones y representaciones colectivas—
iba a reclamar el perfeccionamiento y la puesta al dia de los disefios. El
Estado tenia que abandonar su retaguardia, y colocarse a la vanguar-
dia de una gestoria promotora del bien comiin, un bien comin que
afiadia contenidos a aquellos disefios. Y ya sabemos cémo trazé esos
disefios la mano del constitucionalismo social.

El disefio del Estado giré desde el Estado minimo del individualismo
liberal hacia el Estado social de derecho o de bienestar, propio de
un liberalismo en solidaridad social. El disefio del poder acompafié al
viraje anterior, y sin cambiarle al poder su funcién de policia de se-
guridad, le sumé las nuevas funciones del planeamieto democratico en
areas antes vedadas a su presencia o a su intervencién: la economia,
la educacién y la cultura, la salud, la vivienda, el trabajo, las organi-
zaciones sociales (sindicales, partidarias, empresariales, religiosas,
culturales, mercantiles, etcétera), la seguridad social, las relaciones
obrero-patronales, el comercio y la industria v una serie de puntos
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suspensivos gue siguen multiplicAndose. En ambos disefios —el del
Estado v el del poder— se intercala una poredosa tecnoburocracia.®®
Y viene el disefio de la sociedad, a la que ni el Estado ni el poder
dejan librada a su propia suerte y riesgo. Ambos asumen un papel
inductor, trazan los carriles, emprenden sus politicas, marcan el en-
cuadre, los medios y los fines, orientan, ayudan, suplen; pero todo ello
sin encerrar a la sociedad en una camisa de fuerza, sin aprisionar sus
energias, sin anular su iniciativa privada, sin sofocar su libertad; el
bienestar comtn no llega a conferir ni a convalidar roles paternalistas
al Estado y al poder, sino a presidir el desarrollo. Por eso, la sociedad
no puede ser vista desde un Estado pasivo como un campo librado a
sus propias fuerzas, con cuyo juego los hombres dirimen y comprome-
ten su competencia de libertades, sino desde un Estado activo —de
bienestar— gque tiende a lograr equilibrios para esa competencia de [i-
bertades, a conjugarla con la igualdad —la real, sin abdicar de la
formal, como por ejemplo la igualdad de oportunidades—, a propender
a la distribucién razonablemente igualitaria de la libertad, a remover
los obstaculos que dificultan o traban la participacién en el bien co-
min sin sectorializaciones, a superar las hiposuficiencias y los déficit
de los grupos marginados o discapacitados o menos favorecidos, a
{uncionalizar los derechos personales, a hacerlos posibles, a holgar
y acelerar el tramo de acceso efectivo a su disfrute, y tantas otras
cosas afines —como, por ejemplo, operar activamente sobre los con-
dicionamientos negativos de toda clase (sociales, culturales, econdmi-
cos, politicos, tecnolégicos, etcétera} que disfuncionalizan al sistema
politico, para neutralizarlos o revertirlos—.

Y vya casi no queda qué decir del disefio del hombre, de su instala-
cion politica, de su libertad personal, de sus derechos ~—hoy, derechos
“humanos”, como antes fueron derechos “individuales” o "libertades
ptblicas”—. El derecho constitucional conecta su disefio del hombre
con los tres anteriores. Lo sitiia en libertad dentro de una convivencia
social de la que el Estado y el poder se ocupan y preocupan con acti-
vismo —a veces exagerado~~ para que ‘“esté bien” {bien-estar) en
su ubicacién sociopolitica vy juridica. Y entonces acopla los derechos
de la sequnda generacién —sociales, econdémicos y culturales— y la

B% Ver: Garcia Pelayo, Manuel, Burocracia y fecnocracia, Madrid, 1974, Asi-
mismo, nuestros libros Ef poder, cit. (“Poder y tecnoburocracia”, p. 284}, v El
régimen politico. .., cit. ("El enganche de la tecnoburocracia en el régimen’.
p. 116,
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libertad positiva o libertad “para”, en un recorrido en el que despun-
tan primerizamente los derechos de una tercera generacién.

Si los cuatro disefios constitucionales concilian la trilogia compuesta
por la persona humana, la sociedad organizacional, y el Estado de
bienestar, su juridizacion anda a la bisqueda dificil de realizar posi-
tivamente el plexo de valores juridico-politicos —con estos contenidos
enriquecidos histéricamente— en la vigencia socioldgica del mundo
juridico-politico, donde los derechos humanos se funcionalicen consti-
tucionalmente a tenor del principio de su efectividad y su maximiza-
cién para todos los hombres.

2. LA DEMOCRACIA SOCIAL

Poco y nada nos gusta adicionar adjetivos a la democracia, pero
este de “'social” ha adquirido en el convencionalismo significativo del
lenguaje juridico —y del lenguaje normativo— un sentido para nada
despreciable, que con su uso marca la distancia que corre entre la de-
mocracia del primer constitucionalismo —el clasico o moderno— vy la
del segundo —el social—. Por eso, con el tnico alcance que la com-
prension lexical le asigna al calificative de “social” en el juego del
lenguaje, concedemos incorporarlo para cercar el perimetro de los cua-
tro disefios constitucionales en los que dejamos bien enmarcados, con
complacencia y adhesién de nuestra estimativa personal, a los derechos
del hombre.

Y cuando el cuadruple disefio y su marco de democracia social han
logrado internacionalizarse (pese a los reductos antidemocraticos de
izquierda y de derecha), lo que en 1917 con México y en 1919 con
Alemania (constituciones de Querétaro y de Weimar, respectivamente )
fue una alborada del nuevo constitucionalismo, es al concluir el siglo
xx una tendencia cada vez mas perfilada y consolidada que tiene el
acompafiamiento de un consenso promedio de indole general y universal.

3. QQUE CLASE DE NORMAS SON LAS NORMAS CONSTITUCIONALES
SOBRE DERECHOS HUMANOS %

Cuando la doctrina afronta la clasilicacion de las normas de la
Constitucién escrita, suele elaborar dentro de su variedad una dicoto-

84 Sobre "“Las normas de la Constitucién”, ver —con ese titulo— nuestro libro
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mia gue, pese a la diversidad de nombres utilizados, permite distinguir
las normas de organizacién y las normas de comportamiento, con lo
que a la doctrina constitucional de los derechos humanos se le suscita
un problema: ;a cual de las dos categorias o clases de normas consti-
tucionales pertenecen las que declaran y reconocen aquellos derechos?

Primero hagamos un brevisimo esbozo de cada clase de normas.
Norberto Bobbio, por ejemplo, entiende que las normas de organiza-
cién o de estructura no regulan directamente un comportamiento, sino
que regulan el modo de regular un comportamiento: y “el comporta-
miento que regulan es el de producir normas”, por lo que serian nor-
mas secundarias, definidas como tales por su relacién con otras normas
del sistema, cuya existencia se justificaria por referirse a otras nor-
mas:*® las normas de comportamiento, en cambio, plantean el problema
de quiénes son sus destinatarios: ;los hombres, o los funcionarios es~
tatales, o los jueces?

Simplificando la dualidad a los fines de nuestro tema de ubicar a
las normas sobre derechos del hombre, podemos traducir la nocién
a este lenguaje: son normas de organizacién las de la parte organica
de la Constitucién en cuanto ordenan las competencias del poder; y
son normas de comportamiento las de la parte dogmatica en cuanto
ordenan el sfatus personal del hombre, sus derechos y sus garantias.
Reducida la cosa asi linealmente, hay doctrina que considera a todas
las normas constitucionales como normas de organizacién, porque a las
referentes a los derechos las subsume en esa categoria tnica, porque
—alega~~ las normas sobre derechos del hombre también ordenan las
competencias del poder, en cuanto lo limitan, le irrogan prohibiciones
acerca de los derechos, Io habilitan a dar o hacer en su favor, y hasta
cuando son permisivas obligan al poder a “permitir'’’ que los hombres
dispongan de ellas. En otros términos, las normas sobre derechos siem-
pre encajan en las de organizacién, porque imponen al Estado y al
poder obligacicnes de omisién, de dar, o de hacer.®®

No tenemos inconveniente en aceptar este enfoque, pero le formu-
lamos algunos argumentos que nos hacen preferir no usarlo® Asi:

La interpretacion y el control consfifucionales en la jurisdiccion consfifucional, cit.,
pp. 15 v ss.

85 Ver: Bobbio, Teoria defl’'ordinamento giuridico, Turin, 1960, pp. 34-35, vy
“Ancora sulle norme primarie e secondari¢”, Rivista di Filosofia, LIX, nim. I,
1968, pp. 35 v 53.

8 Ver: Vanossi, Jorge R., Teoria consfitucional, 1, Buenos Aires, 1975, pp.
140-141.

87 Ver nuestra op. cif. en la nota 84, pp. 16-17.
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a) es muy cierto que hay afinidad y comunicacién entre las normas
que en la Constitucién ordenan al poder y las que reconocen Jos dere-
chos; b) no obstante esa interrelacion dentro del sistema normativo
unitario de la Constitucién, las normas sobre derechos humanos no han
tenido ni tienen por finalidad organizar al poder, porgue aun cuando
lo limitan, cuentan con su propia télesis inspirada en el personalismo,
o sea, en la dignificacidon del status juridico-politico del hombre en el
Estado; esa finalidad propia, caracteristica del constitucionalismo mo-
derno y del social, se desdibuja y esfuma cuando la mirada finalista
apunta a la ordenacién del poder, y no a la persona, de la cual el
poder es vicario servicial; ¢) y cuando ingresa a la constitucionaliza-
cién de los derechos la ambivalencia o bifrontalidad de éstos —es de-
¢ir, su oponibilidad ante los demas particulares ademas de ante el
Estado— ;es posible seguir afirmando que las normas que reconocen
los derechos en las relaciones entre particulares sean normas de com-
petencia?; podrian, con bastante esfuerzo, seguir siéndolo si, con tole-
rancia, se dijera que lo son porgue le atribuyen al Estado la compe-
tencia de defender y garantizar esos derechos cuando se enfrentan, no
con el Estado, sino con otros hombres; pero también aqui este razona-
miento parece arrancar, un poco forzadamente, del a priori de que todas
las normas de la Constitucién son de organizacion,

;No parece mejor conservar la dualidad, y tanto por su origen como
por su télesis, incluir a las normas sobre derechos en una categoria
propia dentro de la Constitucién a la que le han dado su colorido ideo-
légico, con independencia de las normas estrictamente organizativas,
por mis que no se desvinculen unas de las otras? Creemos que si.



