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I. La idea deI "Estado de Derecho" ha transitado por caminos muy variados.
En parte, ha servido como bandera de Iuchas, o sea, como elemento motivante
de conductas guiadas políticamente hacia la conformación de cierto tipo de
Estado. Por otra parte, ha sido objeto de observación semántica, por considerar
que la misma expresión encierra un pleonasmo (1). También, debido a la
imprecisión de sus alcances y exigencias, cama consecuencia de las múltipIes
formulaciones dadas por la doctrina hasta hoy. Pero así también es cierto que
el valor de la idea no es escaso, bastando como demonstraci6n de eUo que casi
nadie se atreve a renegar de la meta de "un Estado de Derecho" y que ninguno
recOnoce en cuanto a Ias singularidades políticas existentes que su situadón
concreta sea la negación de ese tipo de Estado. Por el contrario, con o sin
aditamentos, la calificaci6n de "Estado de Derecho" es apetecida o auto
proclamada por la mayoria, sin resignarse aI reconocimiento de erosiones que
puedan Ilegar más alIá de los límites generalmente reconocidos como infran
queables para la pérdida de esa mentada condición. Esta se debe a que eI
concepto de "Estado de Derecho" no es puramente jurídico: tiene entidad
jurídico-política, o si se prefiere, es una figura institucional cuya d;mensión y
utilidad ya na quedan circunscriptas a los terrenos de la semántica o de la
teoria jurídica. La idea deI "Estado de Derecho" trasciende así aI âmbito de
los sistemas poIítico-constitucionales, para erigir-se en un ingrediente o ele
mento nuclear en la distinción contemporánea entre las autocracias y las
democracias. Se ha impuesto pues un concepto material y no puramente formal
de "Estado de Derecho", dejando de lado los modestos alcances que la ex~

presión pudo haber tenido en sus orígenes germánicas y manifestándose eI
mayor desdén por quienes a su turno pretendieron apropiarse de la expresión
para utilizarIa - previa vaciamiento de StlS contenidos - como factor presti
giante de regímenes abiertamente fundados en la fuerza. Con el transcurso deI

( 1) Véase: HAN8 KELSEN, Teorl4 Pura dei Derecho, Ed. Universidad Nacional Autó
noma de México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 1979, traducción de Roberto
J. Vernengo, pâg. 315: "S1 se reconoce en el Estado un orden jurídico, todo Estado
es un Estado de Derecho. dado que esta expresión es pleonástica. En los hechos,
es empleada para desIgnar cierto tipo de Estado, a saber aquel que correspondp
a las exigenclas de la democracia y de la seguridad jurídica".
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tiempo, ha ocurrido adernás que la proc}amación deI "Estado de Derecho" ha
arribado a una jerarquía tal, que palidecen en e1 recuerdo mucbas de Ias
connotadones despeetivas o peyoratívas a que se lo sometió por parte de
los severos críticos de las formas constitucionales (2). En definitiva, la arre
metida contra eI "Estado de Derecho" pretendía ser encubierta bajo el manto
de una simple ímpugnación deI térmíno empleado, pero en Ia realidad de los
hechos, no era un cuestionamiento literal e1 que importaba, sino que uas SuS

inocentes enunciados se movia e1 interés ideológico eu destruir y aniquilar la
vida misma de una fO!mla estatal basada en dertos valores preeminentes.
Puede decirse entonces, que salvo contadas excepciones, el ataque a la ex
presi6n coincidia con e1 ataque a la instituci6n: los enemigos deI Estado-Medio
o Estado limitado procuraban por esa vía quitar deI camÍllo un término sim~

bólico que obstaculizaha su propósito de instauración de un tipo de Estado fio,
o Estado absoluto. La idea deI "Estado de Derecho" quedó así estrechamente
unida a Ia suerte de las concepcíones personalistas sobre la relación individu()..
sociedad-Estado; mientras que los defensores de regímenes de inspiración
transpersonaIista buscaban denigrar su mérito adquirido, para reemplazar esa
expresión por otra, o bien se conformaban con su vaciamiento para despojarIa
de toda connotoción valorativa y hacerla asi "fungíblé' en qualquier tipo de
Estado.

En forma paralela, la idea-expresión deI "Estado de Derecho" La tenido
que compartir espado con otras figuras, que por razones históricas o en el
marco de ciertos coudidonamientos políticos, reclamaron igual legitimidad o
pretendieron una primada encuanto a su precisí6n y valor. Del cúmulo de
términos acuiiados, merece0 destacarse por su importancia, los conocidos como
"rule of law" en el ámbito anglo-saj6n y el "Estado constitucional" eu parte
de Ia doctrina continental europea. Si aceptamos boy que el concepto valioso
y positivo de "Estado de Derecho" no puede ser otraque el concepto material,
o sea, eI que apunta a determinados contenidos que se constituyen eu exi
gencias insoslayables para la determinación de los regímenes político.consti
tuciouales, entonces cabe concluir sin vacilación que toda la idea del "Estado
de Derecho" queda encerrada en Ia realidad de un "Estado constitucional".
Por éste, a su vez, debemos entender el propio de los regímenes democráticos
y pluralistas, en abierta oposición a Ias múltiples formas autocráticas, que van
desde eI autoritarismo hasta eI totalitarismo. Por ende, eI "'Estado de Derecho"
es el <'Estado constitucional", que no es otra cosa que el tipo de Estado basado
eo Ia democracia y el pluralismo, que supone: soberanía popular, creación
deI derecho por intervencíón o representaci6n de los gobemados, predomínio deI
consenso sobre la coerción en la gesti6n de las decisiones políticas fundamen
taIes, separacíón y distribución de poderes, limitací6n y controI deI poder, inde·
pendencia deI contralante, respeeto deI controlado, libertades individuales y
derechos sociales, pluralismo de partidos (jdeas) y de grupos (intereses),
posibilidad permanente de alternancia en el acceso aI poder, responsabilidad
de los gobernantes, régímen de garantías, y relativización de los dogmas ofi~

( 2) Por ejemplo, las criticas de CARL GeRMI'IT, en Teoria de la. C01/.8tttución, Ed. Re
v1sta de Derecho Privado, Madrid, s/f, págs. 145 en adelante. Entre nosotros, la obra
de ARTURo ENRIQUE SAMPAY, La Crisis de~ Estado de Derecho Líberul~B'UTgué3.

Ed, Losada, Buenos Aires. 1942.
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ciales. Un tipo de Estado así no agota la idea deI "Estado de Derecho", pero
sienta las bases necesarias para eI despliegue y desenvolvimiento de todos los
mecanismos conducentes a la expansión o dilatación de los recaudos protectores
deI valor supremo, que es la libertad (3).

EI Estado aparece como Ia organizaci6n deI poder político en la sociedad.
EI Estado es un reflejo de esa sociedad, aI servicio de sus componentes. Pero la
idea de la sociedad no es entendida como una abstracción o una entelequia,
sino concretamente como una expresión de la riqueza plural que la caracteriza
contemporáneamente. EI "Estado de Derecho" o Estado constitucional viene a
resultar una organización deI poder político que no es indistinta ni indiferente:
es una organizaci6n deI poder a través deI Derecho. 1'\0 cualquier Estado ni
cualquier Derecho. EI Estado y el Derecho que corresponden a las pautas
arriba mencionadas; porque s610 así las palabras peculiarizan su sentiào estricto
y cobran significado frente a realidades que merecen y reciben otras denomi
naciones, que si bien son descalificantes a tenor de ciertos valores, también
son descriptivas de sus estructuras propias: por ejemplo, el "Estado policial",
el "Estado de fuerza", el "Estado de c1ase", el "Estado de partido (único )", el
MEstado de raza (superior)", el "Estado de Dias (excluyente)" etc. Otorgar
e] título de "Estado de Derecho" () de "Estado constitucional" a cualquier tipo
de Estado es un sarcasmo tan grueso como lIamar "código" a una ler de un
solo artículo, porque cn esta matpria, las consideraciones de fonna y de fondo
van estrechamente unidas, como ha quedado estabk"'Cido a partir deI famoso
art. 16 de ]a Declaración de los Dcrechos de] Hombre y dcl Ciudadano, de
1789. Fue en esa oportunidad que el tanironi7..ado "concepto ideal" de Constitu
ción (según la crítica conocida de c....RL SCHMI'rr) sent6 las bases o presupucstos
deI Estado constitucional: aqul.'l cn qU(~ estuvieran garantizados los derechos y
estabIecida la separación de los poderes. Libertad y poder aparecen conce
bidos a tenor de una determinada idea del homhre~ la libertad se debía gozar
en igualdad (ante la ley) y el poder dchía limitarse a través de su organización
para evitar que resultara peligroso o nocivo para aquélia. La igualdad jurídica
pasó a ser un elemento fundamental en el Estado constitucional, tan importante
como los otros recundos de organización. En cambio, los ingleses, que perma
necieron reacios a la posibilidad de una Constituci6n escrita y rígida, aI no
poder invocar la figura deI "Estado constitucional» apelaron a la idca deI "mIe
oI Jaw" como standard más o menos comprensiblc de su aspiración a ver
protegidos ciertos valores en eI marco dinámico dc las relaciones entre eI
Estado y el individuo (los "súbditos"). La idca inglesa de! "ruIe of law" se
aproxima en realidad mucho más la noci6n clásica de la "seguridad jurí
dica", o sea, a un dato concreto de las condiciones que se aseguran a través deI
"Estado de Derecho": esta idea apunta fundamentalmente a la protecci6n que
brinda una magistratura independíente y a la garantía que significa para las
personas eI conocimiento anticipado de las "regias del juego", o sea, de las
consecuencias que sus actos habrán de tener ante cl ordenamiento jurídico
vigente aI tiempo de su comisión. El "rule of law" àe los anglo-sajoncs es la
garantía máxima de esa calculabilidad o predictibilidad acerca dl.' las canse·

( 3) Cont.• 08KAR GEORG PISCHBACH, Teoría General dei Estado, 3& ed" Ed, Nacio
nal, México. 1988, pág. 44. cuando afirma: ",. ,pare. nuestra moderna concepciõn
juridlco-poJiUca, nrtado de Derecho vale tanto como Estado constltuc:onal".

R. Inf. Ilgill. Bruma •• 20 n. 77 lan./mar. 1913 71



cuendas de los comportamientos humanos, de tal manera que la libre acción
del individuo sólo €sté condicionada por los límites de una prohibici6n preesta
blecida. De allí, aI enunciado deI postulado jurídico de la prohibición, 5610
media un paso: "todo 10 que no está juridicamente prohibido está jurídica
mente permitido". El "mIe of law" es el principiO de legalidad en el sentido
más vasto de la paIabra y se confunde con e1 mencionado concepto de la
seguridad jurídica, que requiere ]a certidumbre dd derecho y la índependencia
en e] juzgar de la aplicación de ese derecho (4).

Fuerou autores alemanes los que acuiiaron Ia expresión "Estado de De
recho", eo Ia primera mitad deI sigla pasado. Pero para esa época ya era una
conquista de la cultura política eJ dato novedoso del sistema constituciona.1
consagrado por los ingleses a partir de su "Cloriosa Revolución" deI Sigla XVII,
como así también era realidad vigorosa la República establecida por Ia Consti
tución de Filadelfia de 1787 y, dos aiios más tarde, las "conquistas" aportadas
por la Revolución Francf"sa a partir de la famosa Declaración de Agosto de
1789. Los a]emanes aún nO constituían un Estado nacional (que recién Iogra
rÍan en 1870) y se regían en la mayoría de sus Estados por formas propias del
"'-despotismo ilustrado", o sea, de rnonarquías absolutas o cuasi-absolutas, en
las que muy escasos resortes aminoraban la vigencia deI principio según e1
cuaI eI príncipe actuaba de kgibus solutus. Los alemanes necesitaron pues
gestar un nuevo concepto, acaso más modesto en sus pretensiones de contenido,
para poder asumir, ante el nuevo estado de cosas en el mundo, la posibilidad
de competir razonablemente en el ámbito de la aceptación o potabilidad de
las formas institucionales. Es decir, que aI no poder contar con uu Estado
"plenamente" constitucional, optaron por otra figura menos comprometida (eo
esc entonces), a lD que imputaron ventajas análogas a las de los franceses y
anglo.sajones.

El tema deI "Estado de Derecho" remite, ciertamente, aI problema de las
relaciones entre Estado y Derecho. Son ampliamente conocidas las posiciones
registradas en la doctrina con relación a la cuesti6n (5), sin que el tema haya

( 4) Para un desa,rrollo de las {\ifllren~ia.s y semejanzas entre el concepto de "fule of
law" y eI de "Estado de Derecho". puede verse: MARTIN KRIELE, Introduc(}iÓ'/!.
a la Teoría deI Estado, Ed. Depalma, 1980, traducción de EUGENIO BULYGIN,
págs. 139 Y sigts. El autor destaca la re)ación entre las prãcticas judiciales inglesas,
basadas en eI principio de la a,udiencia a la otra parte, y su trasplante aI sistema
parlamentario; como asi también la diferencia entre las vivendas prácticas y
efectivas de los autores y de los }ueces ingleses. por un lado, y el aislamiento de
los pensadores alemanes que acuiíaron la expresión "Esta.do de Derecho" alejados
de toda realidad democrático-constitucional (págs. 146 y 148). Asímismo, "Véase la
obra de ALBERTO RAMON REAL, Estado de Derecho y Humanismo Personalista,
Ed. F'undación de Cultura Universitaria, Montevideo, 1974, págs. 95 y sigts.; y la.
obra de PABLO LUCAS VERDU. La Lucha por el Estado de Derecho, publicaciones
deI Real Colegio de Espana, Bolonia, 1975, págs. 25 Y sigts. Este autor cita el
pensamiento de HAYEK, expuesto en Camino de Servidumbre, para quien rule 0/
law significa ..... que el Gobiemo está sometido en todas sus acciones a normas
fljas y conocídas de antemano; normas que penniten prever con suficiente certi~

dumbre cómo usará la autoridad en cada circunstancia sus poderes coercitivos
y planear 105 propios asuntos individuales sobre la base de este conocimiento"
(oh. cit., pág. 31).

( 5) Véase: MARIO JUSTO LOPEZ, Introãucci6n a los Est1.ldioS Políticos, Ed. Kapelusz,
1971, tomo lI, págs. 1 y slgts.
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Ilegado a un punto de agotamiento ni mucho menos. De todos modos, en el
âmbito de la ciencia jurídica, nadie puede afirmar rotundamente la seguridad
de una limitación deI poder deI Estado por la sola virtud deI derecho posi
tivo que emana de ese mismo Estado. En última instancia, una vez comproba.
da las ventajas pero también las limitaciones de una garantía basada en la
peculiar organización deI poder (separación de órganos, controles, responsa
bilidades etc.), adviene la certidumbre de que cn el tramo final de la cuestión
todo se resueIve cn los términos en que quede planteado el problema de los
límites dei poder constituyente. Nosotros hemos distinguido tres manifestacio
nes de ese poder: el fundacional (u originario), el revolucionaria (o de ruptu·
ra) y el de revisi6n (o de reforma), seõalando que la autolimitación deI poder
por el derecho sólo opera en cl último caso; toda vez que en los dos primeros
las únicas limitaciones operantes son las provenientes de la realidad social
subyacente (HELLER) Y de las creencias e ideologias que inspiran al consti
tuyente (6). Por ello, la garantia máxima dei "Estado de Derecho" no podemos
buscarIa en términos de infalihilidad y, menos aún, buceando esa seguridad
en los ámbitos estrictos de la mecánica jurídica. La garantía final - si es que
existe y actúa - se encontrará en el terreno de la sociedad: tanto en el plano
de los hechos cuanto en el plano de las ideas, pero ambos gravitando igual
mente sobre el sentido de los comportamientos políticos y de las conductas
humanas, de gobernantes y de gobernados (7). EI eterno interrogante de quién
controla ai control también procede en esta cuesti6n, habida cuenta que suponer
la vigencia de límites sin el corrcspondiente reaseguro de los controles es algo
virtualmente inoperante para una concepción hermética de un Estado que 
hipotéticamente - se rigiera absolutamente por el Dereeho positivo. Es por
ello que a lo largo deI pensamiento político, se vé reflejada Ia apelación re
currente a las relaciones entre eI Estado y la Sociedad, a las consecuencias de
una vigencia pluralista, a los efectos dei ejercicio de ciertas libertades sobre
el funcionamiento deI Estado y, en fin, ai notable sentido que adquiere en la

( 6) Véase: JORGE REINALDO VANOSSI, Teoría Constitucional, Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1975, tomo l, págs. 123 a 172. Véase también: HUMBERTO QUlROGA LAVIE,
Dere::ho Constitucional, Ed. Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos
Aires, 1978, págs. 42 y sigts.

( 7) Cont., ALBERTO RAMON REAL, ob. cit., pág. 133, cuando expresa: "Entendemos
que los valores Ideales que pueden servir de pauta para enjuiciar la justicia deI
derecho positivo, si son extrafios a las normas, son tema de estimativa o axiologfa,
pera no constituyen un sistema objetivo de limitaciones, propiament~ jurídicas.
Y en la medida en que esos valores se a-::ojan por las normas, por ejemplo, en una
Constitución riglda, pasan a Integrar eI derecho positivo, pero frente aI Consti
tuyente no hay más garantia jurídica de permanencia Que la formal, derivada de
]a necesidad de respctar el procedimlento de reforma de la Constitución". Y mâ.s
adelante afirma eI nllsmO autor: "Más aliá de la Constituci6n, frente aI poder
constituyente, dotado de competencia para modificar la Constituci6n mísma, ya no
cabe hablar de garantias juridIcas de fondo: las garantias serán sociales y políticas
y dependerán, en último término, deI sentimiento deI derecho y deI espiritu civico
deI pueblo; incluso de su capacidad para reslstir, llegado eI caso, a la opresión.
La teoria jurídica no puede pretender abarcar también el ámbito propio de la
rel1gi6n, de la filosofia, de la poUtica y de las dencias saciales; es decir, no puede
pretender suplantar aI pensamlento sacial de cada época y considerar derecho
vigente por enclma deI poder constituyente, a los diversos. cambiantes y vagos
sistemas de valores que proclame, hoy, con arrogancia, cada jurista. AdmitirIa ser:ia
reincidir en la lluslón deI jusnaturalismo" (confr., pãg. 144).
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Democracia la ígualdad de oportunidades especialmente referida a la educa·
ción y a la cultura deI pueblo.

El propio concepto material de "Estado de Derecho" pone e1 acento en los
recaudos organizativos deI poder eon vista a la pteservaci6n dei ámbito de la
sooiedad, pera dehemos subrayar que esa preocupación dominante no eS más
Q.ue la consecuencia lógica de haber situado el priU8 o punto de partida de toda
la edificací6n jurídica e institucional en la afirmaci6n de la libertad deI hombre
V deI ejercicio por parte de éste de derechos subjetívos demandantes de una
protección jurisdiccional que el Estado no puede denegar. EI meollo de la
cuesti6n radica pues en la concepción sobre los derechos subjetivos: la real
dimensi6n deI "Estado de Derecho", la verdadera signiHcaci6n deI "Estado
constitucionaf', el propio sentido deI "rule of law", dependerán de la concreta
concepci6n de la libertad que impere - con sentido de vigencia - en una
comunidad determinada. Y, por lo tanto, COmo esa concepción no es universal
- a causa de la díversidad ideológica y de las deformaciones aplicativas - eu
tonces, no puede haber una aplicación unuorme deI modelo de Estado. Esto
mismo explica la distinci6n kelseniana entre un concepto formal y otro material
de "Estado de Derecho", desde e1 momento que todo Estado constituye un
ordeo, que se va concretando gradualmente desde la norma fundamental hasta
los setos jurídicos más particulares; pera el propio KELSEN admite que la no
menos importante cucsti6n de las garantias jurídicas concretas (sic) para
asegurar que esos actos jurídicos se correspondan con las normas generalcs,
remite directarnente aI concepto de «Estado de Derecho" en eI sentido material
o técnico de la palabra (8). El concepto puramente formal de "Estado de
Derecho" es desde luego una secuela más de la equiparaci6n kelseniana entre
Derecho y Estado (801 entender a éste comO la personifícación metaf6rica deI
orden jurídico total), pero no escapa aI mismo pensador la importancia (polí
tica) deI régimen de garantias a la legalidad vala constitucionalidad, que
pasa a formar parte principalísima deI concepto materio.l o de contenido deI
''Estado de Derecho", Aquí reconoce que 5610 uu U cierto lJipo de Estado" respon
de a la denominacíón de "Estado de Derecho", que es e1 Estado apropiado
a las exigencias de la democracia y de la seguridad iurídiça.( li). Esta cuesti6n
es - a nuestro modo de ver - independiente de la consecuencia kelseniana
que a partir de Ia verificaci6n de que eI derecho regula su propia creaci6n,
entiende que 10 que existe como objeto deI conocimiento (para Ia ciencia ju-

( 8) Conf., HANS KELSEN. Teoria General deZ Estado, Ed. Nacional, México, 1959,
pág. 120. Por su parte. MARTIN KRIELE, ob. clt. ut supra, págs. 139 Y 1~, distin
gue cinco concepros de "E<>tado de Derecho", a. f>abeT: \) Estado de legalidad
formal; 2) Estado de derecho mat€rial; 3) Estado de derecho procesa,l; 4) Estado
constitucional eon divJsión de poderes; y 5) Estado constitucional parlamentarto.
E1 autor citado critica la filia.ción puramente "fonnal" del concepto clásico de la
doctr!ne. alemana sobre Estado de Derecho y, 0.1 respecto, observa que "... la. pe
cuJiarldad deI concepto de derecho alemân consiste en que no comprende I.a.s
condiCIones de Stl realf2ación turfdica" (pág. 14~).

(9) Com., HANS KELSEN, Teoria. Pura deZ Derecho, 00. cit, ut supra, pág. 315. Aiiade
el autor que Estado de Derecho "... en este sentido específico, es un orden judicial
y la administración esta regida por leyes, es declr, por normas generales, d1ctadas
per \lU parlamento elegido por el pueblo, eon o sin participación de un jefe deI
Estado situado en la cúspide del gobierno, Síendo los miembros deI gobierno respon
sables de sus actos, los tribunales lndepend1entes y encontrándose ga.rant1zados
elert.06 derechos y I1bertades de los ciudadanos, eu ~ial, la libertad de <:reeneia
y de conclencia y la ll'oertad de expresión",

74 R. Inf. leglsl. Brasflia ao 20 n. 77 ian./mar. 1983



rídica) es s6]0 e] Derecho. Podemos anadir, a este respecto, que así como
para KELsE:N e] concepto formal de "Estado de Derecho" es incuestionabIe en
eI terreno de ]a pura ciencia jurídica (desde el momento que todo Estado es
de Derecho), deI mismo modo la necesidad de un concepto material de "Es
tado de Derecho" aparece como insoslayab]e tan pronto se penetra en eI ter·
rena meta-jurídico y eo las disputas de ]a ideología. Por ]0 tanto, los dos con
ceptos de "Estado de Derecho" son importantes e imprescíndibles, pera mi
entras el "formal" tiene una utUidad preferente para e] estudio intra-régimen,
eI concepto "materia]" o sustancia] es el que resulta necesario para el estumo
inter-sistemas; con eI dato adicional de ]0 ya subrayado: es decir, que el con
cepto material de "Estado de Derecho" se correlaciona con una concepci6n
determinada de los derechos subjetivos de las personas, de tal manera que
esa concepci6n corresponde un determínado tipo de Estado y no 000. En
cambio, tratándose der concepto formal, no existe tal correlaci6n, por cuanto
las relaciones entre Estado y Derecho se desenvuelven independientemente
de toda pre.caracterizaci6n deI régimen sobre la base de una determinada
defínici6n axio16gica. Pera sería nn error creer o afirmar que el concepto fonnaI
tiene un valor puramente procedimental, mientras que el concepto material
tiene un mérito unicamente sustancial: la ventaja deI concepto "material" de
Estado de Derecho estriba, precisamente, en que suma ambas ventajas, desde
eI momento que todos esos ingredientes de contenidos políticos dan por sentada
la existencia - además - de no régimen u ordenamiento respetuoso de la legali
dad formal e incardinado en una pirámide jurídica. La diferencia estriba en
que a tenor de un concepto material de "Estado de Derecho", la Constituci6n
en sentido lógico-jurídico indica que habrá de ser tenida por Constituci6n jurí
dico-positiva una ley suprema que sea sancionada de cierta manera determina
da (democráticamente) y ésta habrá de regular la creaci6n deI ordenamiento
jurídico inferior con pleno acatamiento a pautas procedimentales y sustanciales
que no son indiferentes a una precisa concepción sobre los "derechos subjetivos"
de las personas.

11. EI "Estado de Derecho" es un Estado garantista. Esta quiere decir que
eu las etapas dei proceso gubemamental existen instancias de control que si
bien pueden estar dirigidas a preservar la legalidad o la constitucionalidad
formales, también están orientadas a salvaguardar los derechos subjetivos de
las personas que resulten afectados por actos lesivos deI ordenamiento vigente
o de algunas de suas escalas. La relaci6n entre "controI" y constitucionalidad
es tan estrecha como la relación entre el "garantismo" y los derechos subjetivos.
En el trasfondo, el dato de la conciencia reflexiva sobre la pIuralidad (eI
pluralismo) está indicando la verdadera composici6n axiol6gica de la sociedad
y la relevancia de OOas garantias que si bien no son intra-6rganos ni inter
6rganos, servirán igualmente y acaso con mayor fuerza para la defensa deI
sistema. Así pues, eI tema de las "garantias" ofrece dos mirajes o despliegues,
a saber: 1) cuando eI impulso proviene de] poder, o sea, de los detentadores,
se trata deI "control" propIamente dicho, cuyas modalidades funcionales pueden
ser muy variadas (lO); Y 2) cuando eI impulso nace deI ámbito de la Ubertad,
o sea, de los destínatarios o gobernados por aqueI poder, estamos ante las

(lO) Véase: KARL LOEWENSTEIN. Teoria de la Constttu.ción, Ed. ArfeI, Barcelona, 1964,
especialmente los Capítulos VI, VII, VIII Y IX.
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"garantias" propiamente dichas, cuya efectividad traduce la existencia real de
los llamados "derechos subjetivos". En e1 tipo de Estado democrático y cons
titucional todo esto guarda una es.trecha relaci6n, que hace inescindible la
consideración de sus diversos aspectos.

Abordar el tema de los derecMS subjetivos y de las garantías en eI marco
deI «Estado de Derecho" supone la aceptación de que el progreso o evolución
deI "pensamiento jurídico en Ia materia se revela en la aceptación deI postulado
segun el cualIos procedímientos deben ser puestos aI servieio de los contenidos,
desde el momento que aqueUos sou nada más que medios instrumentales aI
servido de dertas finalidades. Y la falta de procedimientos (o la existencia
de procedimíentos inadecuados) debe ser suplída por el ejercicio directo de la
misi6n o funci6n constitucional deI juez. Cuando hay jueces hay derechos (11 ),
por lo que el órgano judicial independiente se couvíerte en la primem garantía
general e institucional (como diria HAURIOU) de los derechos humanos. Todo
esto hace a la esencia del "Estado de Derecho", o sea, que es elemento nuclear
de esa ídea, Vo0r cuanto en e1 entendimiento general son contenídos mínimos
de Ia noción 'material" de Estado de Derecho las limitaciones de los poderes
y los controles que vigilan esas limitaciones.

Pero existen diversos presupuestos de las acciones protectoras de los "de
rechos subjetivos", entre los cuaIes cabe menciOnar:

19 ) la demarcación y consiguientes relaciones entre la esfera de la sociedad
y la 6rbita deI Estado (tema sobre el cual volveremos en reiteradas ocasiones
a lo largo de esta obra);

29 ) la consideracíón de la libertad como uu prius de todo e1 ordenamiento,
O sea, la afirmaci6n de la líbertad deI hombre como presupuesto de la autoridad
(pues lo contrario importaria tanto como fundar el punto de partida en una
sociedad de esclavos); y

39) que todas las normas constitucionaIes pueden ser entendidas como
normas de competencía, ya sea aHrrnativamente o bien sea negativamente, segÚD
su redacción y e1 objetivo inmediato aI cual se dirigen (12.).

Todas las versíones elaboradas en tomo à la idea deI "Estado de Derecho"
y apropiándose de las más variadas denominaciones (Estado constitucional,
"role oI law" etc.) bau naddo de nu sustractum filosófico-político innegable:
esto es, que el absolutismo eo uu disvalor, por cuanto la actuad6n de gober
nantes munidos de poderes de legibus solutus es enemiga de la libertad deI
hombre. La única diferencia entre la concepción antígua y la más moderna,
eo tomo aI problema, consistiría eo extender esa enemistad hacia el abuso deI
poder, con relaci6n aI absolutismo de quién sea: eI Estado directamente, nn
gobernante en particular, o los grupos íntermedios que eI Estado admite y

(lU Véase, en esta misrna obra, el capítulo correspondiente a la función constitucional
deI juez. Por su parte. KRIELE (ob. <:.it,) .

(12) Véase: JORGE REINALDO VA.NOSSr, Teoria Constitucional, ed. cit., ut supra.
tomo n, págs. 1 a 20.
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actúan en el seno social, con repercusión sobre los individuas y sobre el Estado
mismo. El abuso deI poder es fuente de lesión de los derechos de las personas;
pero no todo el poder es poder de fuente estatal. EI Estado es la organización
a través de la cual primero se centraliza, luego se distribuye, y finalmente se
ejerce el poder eo la sociedad. Mas existen numerosas manifestaciones de poder
que no son "poder público" pero que igualmente repercuten en eI ámbito de
la lihertad. Por enàe, es estrecha y directa la relación entre la limitación y
el controI deI poder, por una parte, y el goce de los derechos por la otra.

Aunque las cuestiones semánticas no SOn las priorítarias en este estudio,
dehemos puntualizar que en el marco de la terminología adaptada debe en
tenderse que no hay derechos subjetivos deI Estado: en ese ámbito, lo que
hay son "competencias", que autorizan "facuItades" de los órganos deI poder
público, que han sido conferidos por eI propio ordenamiento jurídico-consti
tucional y que, por lo tanto, nacen de la Iegalidad misma (13).

Además, para precisar los límites deI poder deI EstadQ 'f el ámbito de los
Derechos, hay que fulUla.rse en una de las dos líneas de pensamiento siguintes;
1) en la fuerza, tal como lo hacen las tendencias que filosóficamente brotan
deI irracionalismo, que políticamente se expresan en el absolutismo, y que jurídi
camente nutren el decisionismo; o 2) en la razón y el consenso, debidamente
armonizados por la experiencia, tal como lo han hecho a su debido tiempo
todas las tendencias de base racional y que se han expresado en las versiones
deI iusnaturalismo, deI contractualismo, deI liberalismo político, y tanto dei
constitucionalismo, clásico cuanto deI constitucionalismo social. E'n el primer
caso, o sea, cuando la apoyatura la brinda la fuerza, el voluntarismo congênito
a tal postura conduce a que los supuestos derechos sean nada más que "con·
cesiones graciosas" deI aut6crata gobernante; y, por ende, su dimensión y hasta
su existencia miSIDa dependen deI arbítrio deI titular deI poder solamente. En
el segundo caso, las cosas cambian sustancialmente, ya que la propia filosofía
que sirve de fundamento Ileva aI resultado de la consagración jurídica de la
protección de la libertad, que pasa a ser - gradualmente - una proteeción
plenaria e integral. Cuando la doctrina resuelve acompanar con sus construccio
nes a los sucesivos pasos alcanzados en eI proceso de los hechos, cobran no
tmiedad los llamados "dereehos públkos sub}etlvos" ,

(13) Véase, idem, nota anterior. Para el punto de vista kelsenlano sobre el tema. puede
verse; HANS KF,'LSEN, Teoria Pura elel Derecho, ed. clt. ut supra, págs. 157 y sigts.
Sobre la base de la superación deI distingo entre derecho público y derecho privado,
el autor considera que cualquiera se:!. la terminología emplea.da. el contenido de
la funci6n es en ambos casos el mlsmo; la producción de normas jurídicas. Pera de
todos modos recoge el sentido de las dlstlnciones clásicas, cuando dice: "El poder
jurídico conferido a una 'persona privada' de producir mediante un negocio jurídico,
normas jurídicas, o de participar, mediante demanda, recursos, quejas, o ejerclcl0
dei derecho a votar, en la producc1ón de normas jurídicas. e~ decir, sus derechos
subjetivos en el sentido técnico de la palabra, no son caracterizados como capacidad
jurisdiccional o competencla" (confr., pág. 160). Aslmísmo. véase; JOSE ROBERTO
DROMI, Derecho Subjetivo 1/ ResponsabUidad Pública, Ed. Temis, Bogotá, CoIombia,
1980, en especial los Capítulos I. TI Y ITr. 810 embargo, es frecuente el uso de la
expresi6n "derechos subjetivos públicos deI Estado", Que éste ejerce frente a los
particulares (véase; AFTALION, GARCIA OLANO Y VILANOVA, "Introducci6n
aI Derecho", 11' ed1c16n, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Alres.
1980, págs. 257 y 258).
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No es cierto gue la libertad política sea nada más que nn medio (relativa)
mientras que la líbertad civil sería un fin absoluto. AI contrario: ambas son
inescindibfes. Más aún, la libertad civil - eu su medida y hasta en su exis
tencia - depende de la amplitud efectiva de la libertad política. En consecuen~

da, el alcance de los derechos públicos subjetivos depende en última instancia
deI sistema de libertades políticas existentes en una detennínada comunídad.

Su amplio desarrollo como su fecunda invocaci6n explican la pregunta
acerca de cuándo y c6mo nace esta doctrina; como asi tambíén el interrogante
eu torno a si es aún suficiente e, incluso, si es hoy enteramente correeta. Como
es sabido, ha sido en Europa y en el siglo pasado que surgi6 dicha doctrina,
pero cabe traer a colaci6n que tal surgimiento se produjo en medio de la
confusi6n entonces existente, âerivada de la situaci6n deI Estado y deI Poder
Constituyente, esto es, en pleno tránsito de Ias autocracias reinantes (el des
potismo ilustrado) bacia una semi-democracia. Se trataba de uu período tran
sicional que abriría paso a la instauracíón de la plena democracia, o sea, deI
reconocimiento deI principio de la sobenmía deI pueblo. Hasta tanto se llegara
a la más cabal aceptación de una titularidad democrática deI Poder Cons~

tituyente, en que el sujeto fuera el pueblo, la doctrina transicional fue una
doctIina útil, aunque hoy debemos adarar que tal utilidad lo fue con relación
a ese período íntermedio de dudosa titularidad de la soberauía. Todo esto es
10 que explica el surgimiento de una construccí6n doctrinaria y jurídica con
€I Dombre que la conocemos; derechos públicos subjetivos; y no es por casua
lidad que sus máximos exponentes teóricos hayan sido autores de Alemania y
de Italia, países éstos en los cuales advino tardíamente la consolidací6n deI
Estado Nacional y más tardíamente aún la formaci6n de institucíones basadas
plenamente eu las creencias de las práeticas democIáticas (14).

La doctrlna de los derechos públicos subjetivos incorporó a su nombre
la expresi6n "públicos" para significar que se trataba de los derechos de todos
(íguildad legal) y frente aI Estado (el poder estatal como posible agente
lesionador y como obligado 6rgano tutelar). Esto refuerza Ia afínnaci6n an
terior según la cual no cabe haoIar de "libertad deI Estado", puesto que tra
tándose deI poder público corresponde, según los casos, competencias, atri
buciones, potestades o facultades. La libertad es siempre "humana"; de alli
que también se hable de los "Derechos Humanos", no por oposici6n a inve
IQSÚDiles "derechos de las cosas", sino para establecer una clara distinción cOn
los poe!eres. Como siempre, asistimos aI juego dialéctico entre el poder y la
libertad (lIi).

El origen deI creciente desarrollo de la protección de las líbertades está
focalizado en la hístoria de la Europa insular. Son los freedoms deI derecho

(4) Para la transición en la tltularídad deI poder constituyente, entre el monarca y
elllueblo, véase: VANOSSI, TeorÍQ; Constitucional, ed. cito ut supra, págs. 277 Y sigt,s.
Para un anális1s a.gudo de esa misma situaci6n en eI caso de Alemanía durante
aI siglo pasado, véase: KRIELE. ob. cit. ut supra, págs. 409 y s1gts.

(15) De todos modos, hay casos en que se mentan "derechos reflejos" de los anlmales,
111'il-ntal; y objetos inanIma.dos: se trata de proteooiones que interesan a la. comunldad
y, por lo tanto, se prescriben sanciones para los casos de violac16n de la protecelón
de esos animaIes. plantas u objetos inarumados "en Cuyo respecto hay hombres
oblige.dos a eomportarse de determinada. manem" (<:Gnf., KELSEN, Teorfa Pura
deI Derecho, ed. citada ut supra, págs. 141 y 1(2).
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inglés los resortes de "acción" que transformaron la Uberty abstracta y poética
en concretos derechos subjetivos revestidos de amplia protección (16). Es cierto
que a ese proceso histórico y a la consaw:aci6n de los freedoms se les ha for
mulado la objeción de que les faltó 'filosofía". Es verdad que no medió
entonces un nutrido acompa:iiamiento doctrinario, aunque tampoco debemos
olvidar la decisiva aportación de JOIIX LOCKE. Pero a tal objeci6n cabe contra
poner un mérito incuestionable: que Ies sobr6 efeetividad, como 10 comprueba
el carácter irreversible deI proceso anglo-sajón de la conquista de las libertades
r eI estado actual de los dispositivos jurisdicciona]es para la protecci6n real
de una amplísima gama de aerechos.

En cambio, la doctrina tradicional de los derechos públicos subjetivos tuvo
un escenario predominantemente europeo-continental y nn tiempo histórico
que estuvo determinado por la transformaci6n deI Estado. Así, en ese marco,
dehemos recordar que: 1) só]o se conocían y reconocían los derechos indivi
duales; 2) s610 se protegían constitucionalmente aquellos derechos frente a
violaciones provenientes dêI poder público; y 3) cuando se trataba de "derechos
privados" y eI ataque se consumaba entre particulares, el deber deI Estado se
resumía a brindar jueces y códigos.

Por todas estas razones es que estimamos que ]a de los "derechos públicos
subjetivos" es una denominación superada. Desde eI momento 9ue cabe una
protecci6n erga omnes, no tiene sentido separar los derechos fublicos subje
tivos de los derechos privados subjetivos, sin dejar de atender e hecho de que
es difícil separar en todos los casos el interés público deI interés privado. En
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación, aI fallar eI caso Buosi (Fallos
244:68). el Juez Or. Boffi Boggero seiialó agudamente aI respecto: "que a
e110 no obstan las diferencías que se anotan entre los lIamados "derechos públi
cos subjetivos" y los denominados "derechos privados subjetivos". Aparte de
que estos últimos tendrían una faz pública en cuanto significan un desarrollo
de la Constituci6n Nacional (v.gr.: las nOrmas deI dominio, crédito, sucesi6n
morlis causa y otras afines de] Código Civil constituyen el más extendido de-

(16) Véase: CARLOS SANCHEZ VIAMDNTE, Los Derec1uJs del Hombre en la Revolución
Francesa, ed. de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Antónoma de
México, 1956, especialmente págs. 5 a 9. Sefiala el autor que Ltberty (deI latin
libertas) significa la idea opuesta a esclavitud o servidumbre. Naci6 como concepci6n
unltaria e integral, elaborada por griegos y romanos, con carácter ético-metafísico
y abstraeto. Expresa una ides pura (ideal humano), una creac16n de la cultura
greco-latina, que los sajones la oonocieron a través de la lengua latina. La "Uberty"
era el ámbito ideal de poslbiUdades deI cludadano. Como ides pura, como ente
1equi&, slpe siendo a-histórica o extra-histórica, y ha escapado a toda técnica para
seguir siendo IIrfca. Con respecto a los jreedoms, seftala SANCHEZ VIAMONTE
que con la "carta Magna" se esboza una nueva Ubertad: se trata de dar protecci6n
jurídica a c1ertos aspectos concretos y prácticos en que se manifiesta la personaUdad
humana. Por ello es que se requ1rió un nuevo vocablo: jreedoms, traducci6n inglesa
de 1& expreslÓD "Ubertades" (en plural) que empleaba ls CIl.rtB Magna. Es una
creación anglo-sajona; en e1la aparece el hombre como entidad juridica. protegida
Institucionalmente a'dn frente a la autoridad. Como l1bertad histórIca, concreta,
prá.ct1ca, lnstltucionalizade., que se Incorpora ai derecho positivo o legislativo, ha
dado lugar a una técnica Juridica defendible. Es un fruto logrado a través deI
tiempO, progreslvamente elaborado: la treedom de los anglo-sajones naci6 por partes
o fragmentos, que iban e.pareciendo históricamente en fonna. de rights que, en
conjunto, constltuyen la treedom.
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senvolvimiento deI desarrollo constitucional de propriedad), es prudente re
cordar que ambos Son amparados COn 1a tutela deI Estado (v. gr. en la acción
que suscita la actividad lurisdiccionaI) y ambos pueden ser transgredidos por
obra deI poder público y de los particulares, ya sea que. éstos aclúen a modo
individual o que 10 hagan de manera colectiva".

Hoy, pues, estamos eu eI período de Ia protección erga omnes de los
derechos, es decir frente a toda "persona". Así, debe entenderse que eI Estado
es una "persona jurídica", que los particulares individualmente considerados
sou "personas', y que los grupos interroedios suelen ser conglomerados de
personas individuales o, en muchos casos, revisten la calidad de "personas
jurídicas"'. La actuación de estas grupos es tan importante, no 5ólo desde el
punto de vista de su posible actividad negativa eon respecto a los derechos
ajenos, sino también y principalmente desde el punto de vista de su aetividad
positiva cOn relaci6n a la íntermediací6n social y a la gestación autónoma de
normas, que mueve a pensar en el advenimiento de un neo-contractualismo
que se manifiesta de múltíples formas y preferentemente eu el ámbito de la
concertaci6n de los intereses en juego.

Cuando los derechos públicos subjetivos se hacen exigibles frente a los
grupos o a otros particulares, es debido a que si no se brinda la protección
jurisdicional en esos casos, eI agravio o Iesi6n provendría de Ia omísión de
debida prote(:ción, o sea, del Estado mismo en última ínstancia. Aquí se trata
de violaci6n por omisión protectora de los órganos deI Estado. La lesión pro-
viene de actos privados, pero la "acción" es necesaria para cubrir esos dedos
ilícitos que se han consumado o amenazan consumarse a causa de la ausencia
de una oportuna intervención protectora deI poder público. Ejemplos con
temporáneos sobran: abusos de los contra~poderes económicos, desbordes gre
rniaIes (patronales y sindieaIes), accionar de grupos para-estataIes, desmanes y
crímenes de grupos de irregulares armados etc.

En Ia Argentina, la Corte Suprema de Justicía a partir del caso Siri, en
1957 (17) asignó plena operatividad a las cláusulas de derechos y garantías
incluídas en los arts. deI capítulo inicial de la Constitución nacional de 1853/60.
A más de Ia correcta fundamentación deI caso, hay que reconocer el mérito de
una Corte Suprema cuyos miembros habían sido designados por un gobierno
de fado y que brindó decidida protección a un habitante cuya militancia polí
tica lo adscribfa ai régimen anterior, haciendo asf una neta afirmación de la
independencla dei Poder Judicial y de la potestad de los jueces para amparar
los derechos (es evidente también que la Corte hizo allí una aplicación plena-

(17) Fanos 2.39:4.59. En dicha oportunidad, se consideró que en co!18iderüción aI carácrer
y jerarquia de los principios de la Constitución relacionados con los derechos
individual.es, <:.onespondía. apartarse de la. doctrina tradicional de la. Corte Suprema,
que relegaba aI trãmite de los procedimienros ordinarios (administrativos o judi~

ciales) la. prote<:.ción de las garantias no comprendidas estrictamente en eI habeas
corpus. En este histórico fallo, se destacan dos doctrinas de la Corte Suprema de
i.nne';!;ab~ valor: 1) qUe basta la comprobación inmediata de que una. garantia
constitucional se halla restringida sin orden de autoridad competente y sio expresión
de causa Gue )ustifique la restricci6n, para que aquella sea restablecitla por los
juece.s en su integridad, aún en aUsencia de ley que la regIamente; y ::n que las
g\l.!1\nt1as individuales existen y protegen a los individuos por el solo heeho de estar
consagradas en ]a Constitución, e independientemente de las leye.s reglamentarias.
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ria de sus poderes, incluidos los implícitos). En Estados Unidos, es interesante
destacar el pesado camino hacia la protección plenaria de los derechos que
transitó la Suprema Corte de aquel país luego de sancionar la Enmienda
XIV a la Constitución de Filadelfia, sobre la base de la interpretaci6n de las
cláusulas deI "debido proceso legal" y de la "igual protección de las leyes", En
un marco constitucional bien diferente, en la Alemania de la República de
Weimar, advirti6se la necesidad de procurar la protecci6n de los derechos en
forma expeditiva, no s610 frente a los actos dei Estado sino también frente aI
accionar de los "grupos".

lU. Podemos concluir pues que son derechos subjetivos los que tienen acción.
Son derechos que están garantizados jurisdiccionalmente, es decir, que se
encuentra"n protegidos o tutelados por el ordenamiento jurídico vigente, con
lo que se suponen: jueces, procedimientos y acciones aI servido de ese fino
Como consecuencia de elIo, los derechos subjetivos coinciden con una situa·
ci6n jurídica impulsiva dei 6rgano jurisdiccional sancionatorio de la violaci6n.

El aditamento "subjetivo" fue necesario como consecuencia deI dualismo
- tan caro a los jusnaturalistas - entre derechos naturales y derechos prote
~idos por el derecho positivo.

Los derechos subjetivos, por lo tanto, son derechos garantizados ;urisdicc~

nalmente. En tales términos, puede decirse que la tutela judicial operativiza
el derecho constitucional protegido, aI dotar aI titular deI medio para exigir
su reconocimíento, provocando la remoción dei obstáculo impeditivo deI goce
de esa libertad y, eventualmente, aplicando sanciones (18).

(18) AI respecto, KELSEN habla deI "derecho subjetivo en sentído técníco" entendiendo
por tal un derecho consiStente en un poder jurídico otorgado para llevar adelante
una acción por incumplirniento de la obligación (conf., Teoria Pura ... , ed. cit.
ut 8upra, págs. 147/148). Y más adelante, eI mismo autor concreta: "La esencIa
deI derecho sUbjetivo, en el sentido técnico específico, tan caracteristico deI derecho
privado, reside en que eI orden jurídico no conflere el poder jurid1co a un 'órgano'
determinado de la comunidad, sino a un individuo designs.do por la teoria tradi
cional como 'penana de derecho privado', que nonnalmente es eI individuo en cuyo
respecto eI otro estaba. obligado a cumplir detenninada conducta, para reclamar
mediante una acciÓn por eI incumplirniento de esa obl1gaci6n; es decir, para poner
en movimiento el procedimlento que lleve aI dictado de la sentencia juridica en
la que se estatuye una sanciÓn concreta, como reacci6n contra el Incumplimlento
de la obl1gación" (pág. 149). Para que las "garantias" establecidas directamente
en la Constitución asuman de por sI el carácter de derechos subjetivos, KEI..SEN
también entiende que la "acción" conferida aI interesado debe tener la virtualidad
de descallficar a la norma que vulnera esa garantia. AI respecto, dice: "M1entras
que la. garantia const1tucfona.I de los llamados derechos y libertades fundamentales
no slgnlfique otra cosa que la. ma.yor dif1cultad sefialada en la limitaci6n por Iey
de esos 'derechos'. no tenemos derecho alguno en sentido subjetivo. ( ... ) Un derecho
fundamental. o l1bertad básica. BóIo constituye un derecho subjetivo en eI sentido
de un poder jurldico... cuando el orden Jurídico owrga aI individuo que es afectado
por la Iey inconstitucional, un poder jurídico para iniciar, con una queja, el pro
cedirnlento que conduce a la supreslón de la ley inconstitucIonal" (pág. 155).
Y concluye afirmando: "8610 cuando el individuo tiene el poder jurldico de suscitar
la elimlnaclÓn particular o general de la Iey que, por su contenido, Iesiona la
19ualdad o libertad constltucJona1mente recoDocidas, eI derecho o libertad funda
mental constituye un derecho subjetivo deI individuo" (pág. 156). Es evidente la
insistencia. deI auwr en caracterizar eI derecho subjetivo como un "poder jurldico",
que se traduce en una acción.
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Lo más importante (o acaso, lo único importante) es, en definitiva, lo
que senala BIDAl\T CAMPOS aI referÍI-se a la base constitucional de los derechos:
"todo derecho subjetivo reconocido en una ConsUtucién, sea eo forma operativa,
sea programática, exige que eI sujeto pasivo frente aI cuaI ese derecho es
oponible, queda perfectamente individualizado. Declarar uo derecho que nO
Dodrá hacerse valer ante nadie, es inocuo, no es técnico. Siempre ha de haber
ün sujeto aI cuaI el titular del derecho te pueda o.emandar algo: que dé, que
haga, o que. omita. Si la norma constitucional nO permite localizar ese sujeto
pasivo, el derecho declarado se frustra porque falta la relaci6n de alteri
dad" (19).

Este tema ha sido escenario de posIcIOnes muy divergentes. Puede afir
marse que la propia expresión "garantías" es también multívoca. Eu cuanto
a lo primero, se registra la posici6n c1ásica de quienes sostíenen la existe"ncia
de un derecho natural. objetivo y universal, como dato presupuesto de todo
ordenamiento; de donde se desprenderia la posibilidad de nn régimem de
derechos eu que alguns de éstos estarían mun1dos de garantías y otros no.
Otra postura, más progresísta, vincula Ia libertad jurídica y la limitación deI
poder estatal. Eu otro plano, los positivistas reducen la cuesti6n y equiparan
derecho, acci6n y garantía rW).

La doctrina cIásica de los derechos públicos subjetivos aparece como
l'eaccionaria a esta altura de los tiempos. Su iuvocación, hoy, es regresiva,
cuando ya se trata en este siglo no sólo de "garantizar" los derechos individuales
sino también de expandir la protección hada una amplía cobertura jurisdiccíonaI
de los derechos sociales.

Es por todo esta que estimamos superados los términos doctrinarios de
la opinión disidente, en el seno de la Corte Suprema, eu el caso Kot (FaUos
241 :291). EI criterio entonces sustentado por los Doctores Oyhanarte y Ardoz
de Lamadrid responde a la concepci6n europea tradicional y restringida, se~n

(9) Conf., GERMAN BIDART C.AM]>OS, "pautas para la Formulación Normativa de
una Reforma. Constitucional", en EX Derecho, deI 26~vnr-1975.

(ZQ) Eu rigor, la.. última postura no seda pos1ble sin el presupuesto de la. anterior, o
sea, la de la. VincUla.eiÓn estreche. entre la libertad jurídíca y la organlze.ción deI
poder público, Como bien seiíaIa MARTIN KRIELE, ob. cit., ut supra, pág. 157:
"Bóio donde no hay wberano puede haber derechl;}s humanos como ãerechos. Eu
eI absolutismo s6lo habis. derechos humanos en la idea, no en reaJidad, en la
filosofia, no en el derecho". Este autor inslste en la necesidad de puntualizar la
dUerencia entre toZerancias y ãerech08 s-ubojetioos asegurados institucionalmente.
subrayando Q.ue la garantia institucional de los "derechos" supone un sistema
constitucional con divisióu de poderes (pág. 158). Y afirma: "Por eso la historia
de los derechos humanos transcurre eu forma paralela a la historla deI Estado
constitucionaL La historía de los derechos humanos y la dei Estado constitucio
nal forman una unidad indiVisible. Los derechos humanos ponen condiciones y
limites a aquel que tiene la competencia de crear y modificar e1 derecho y niegan
el I10der de violar el derecho, (... ). Los derechos s610 ti.eneu efecto frente a atros de
rechos, los derechos humanos 0010 frente a un pode1' jurídico. esto es. frente a com
petencias cuyo origen jurídico y cuYo status jurídico sea respetado por el titUlar
de la competencia. Esta es la rB.Zón profunda po):' que los del'echos humanos 0010
pueden funcionar en un Estado constitucional. Para la eficacia de los derechos
humanos la independencia iudicial es más importante que eI catálogo de los de
rechos fUndamentales conten1dos eu la Constltución" (págs. 159/150).
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la cual para que u'n derecho (individual) revista el carácter de garontía (cons
titucional) es preciso que se trate de un "derecho público subjetivo", o sea, de
un derecho reconocido aI hombre frente aI Estado (frente aI poder público).
Según esta doctrina estrecha (citan a JELLINEK, a MORTATI, a BALLADORE

PALLIERl) cuando un particular lesiona un derecho de otro no habria acto
inconstitucional ni se estarian violando gara'ntías. En el campo deI dereeho
privado no habría garantias, ya que la Constituci6n no se ocupa de Ia violaci6n
de las libertades por los particulares. Sin embargo, comentamos nosotros, la
experiencia indica que estas violaciones pueden ser tan o más graves que
aquélIas.

A 'nuestro modo de ver, la doctrina "clásiea" de los dereehos públicos
subjetivos es - por lo menos - una doctrina superflua en el actual estado de la
cuesti6n. La cuesti6n es otra: o hay "derechos" o no hay dereehos. Y habrá
derechos (subjetivos) cuando el derecho (objetivo), partiendo de la aplicaci6n
de la Constituci6n y deI ejercicio de Ias potestades de los jueces, brinden los
instrumentos conducentes para conferir a los más variados segmentos de la
libertad los niveles de eficacia jurídica ',lue en el sentido o acepci6n más estricta
permite hablar de "derechos subjetivos' (21). Es evidente pues, que para estar
en presencia de un régimen jurídico basado en Ia existencia e invocaci6n de
tales derechos, hace falta contar eon una situaci6n constituciorwl que esta
blezca la limitaci6n deI poder, con un régimen legal que permita contar con
la "seguridad jurídica", y con 6rganos judiciales independientes que estén en
condiciones de brindar protección práctica y efectiva a los requerimientos de
los titulares de aquelIos "derechos". Se falta alguno de esos elementos, el régi
mCO es incompleto o - lisa y llanamente - no cabe hablar de "derechos subje
tivos" para la libertad de las personas. Pero es menester recordar que hace
falta algo más: en la perspectiva meta-jurídi<:a, s610 gozará de bases firmes
un régimco de protecci6n de los derechos subjetivos que la comunidad lo
vivencie cOmo un valor preeminente y compartido, toda vez que bastaría un
criterio sectario o absurdo de los jueces sobre qué es "razonable" y quê es
"arbitrario" para que se quebrara Ia idea de supremacia de ciertos derechos
constitucionalmente protegidos.

(21) KEL8EN sintetiza la cuesti6n de la s1guinte manera: "En suma, cabe afirmar que
el derecho subjetivo de un individuo es, o bien, un Ir')ro derecho reflejo, esto es,
el reflejo de una obligaci6n jurídica exilltente en relación con ese individuo, o
bien, un derecho subjetivo privado en sentido técnIco, esto es, el poder otorgado
a un Individuo para hacer valer, mediante una acción judicial, el hecho deI In
cumpllmiento en su respecto de 1& obllgación Juridica pendiente, el poder jurídico
de participar en 1& producci6n de 1& norma jurídica mediante 1& cual se ordena. 1&
sanción prevista para el incumplimiento; o bicn, un derecho pol1tico, esto es, el
poder jurídico otorgado a un individuo, sea directamente como miembro de la
asamblea popular legislativa, de participar en la producción de las normas jurf
dicas genera]es denominadaa 'leyes'. o, como sujeto de un derecho de elección deI
parlamento, o de la admJnJstraclón. de participar Indirectamente en la produc
ción de las nonnas jurfdic88 para lo cual está facultado el órgano elegido; o bIen
como derecho o llbertad fUndamental, reconocidos constitucionalmente, para par
ticipar en la producclón de la norma mediante la cual se quita vaUdez. sea en
general <esto es, para todos los casos). o BóIo Individualmente, a la ley incons
titucional que lesiona 1& igu&1dad o Ubertad garantizadas. Finalmente, tamblén
puOOe desIgnarse como derecho subjetivo a una permissi6n positiva administrativa"
<conf., Teoria Pura deZ Derecho, 00. clt. ut supra, págs. 156 y 157).
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En sfntesis: hablar de la pTDtección de los derechos subjetivos e'n el marco
de un ordenamiento que se presume propío deI "Estado de Derecho", significa
incluir: la protecci6n de los derechos civiles (tanto los individuales como los
sociales), de los derechos políticos, y de los lIamados derechos cívicos o públicos
( 22 ). Tal protección debe abarcar los derechos de contenido patrimonial (que
son renunciables) y los derechos de contenida extra-patrimonial (de arden públi.
co) que algunos autores denominan derechos "inherentes a la personalidad
humanà' (23). Los derechos subjetivos pueden consistir eu la pretensión jurídica
a exigir una actividad o prestación, o bien la pretensión jurídica a exigir una
absteución y eventual reparación. Pueden ser requerimientos jurídicos exigibles aI
Estado o exigibles a otros suje tos (personas no-estatales). Todos - entiéndase
bien: todos - pueden estar en situación de devenir o asumir eI carácter de
"derechos subjetivos". Ello depende deI grado de protección que les dispense
el ordenamie'nto jurídico y la adividad judícial garantista, en su caso. Pero
la proteccíón puede variar: 1) puede ser amplia (completa) en el caso de los
derechos subjetivos; 2) puede ser restringida (incompleta, limitada) eu el caso
de los Uamados, "iute:re.s,e% legí.ti.mos"; y 3) ~\lede ser nula (inexistente) cuando
0010 reconoce o produce una mera. "gracía' o ·'dispensa". Por ende, habrá un
derecho subjetivo propiamente dicho, cuando el sujeto esté munido de accÍón
paIa exigír o proteger "5U" derecho co'n plenitud, incluyendo la posibilidad de
instar al órgano jurisdiccional para aplicar sanciones o hasta el limite de fulmi
nar Ias nonnas inconstitucíonales que lo afecten eu su situación. Habrá un "interés
legítimo", en cambio, cuando se protege Ia Iegalidad, es decir, cuando se preserva
el derecho objetivo, con precindencia deI beneficio directo y persoual, aunque
siempre habrá un beneficio indirecto y general. Eu la distinta situación tam
bién incidirán los medios o instrumentos procesales que el ordenamiento esta
tuya para alcanzar unas u otros resultados. Para el caso de los derechos subje
tivos, la amplitud instrumental contará con acciones, recursos, interdictos, o
mandamientos; mientras que los memos para preservar e] "interés legítimo"
pueden ser numerosos también, según los articule el derecho positivo: por
ejemplo, la acción popular, la denuncia, las peticiones. Es el derecho positivo
- comenzando por ]a Constitución y siguiendo por Ia ley - y son los jueces, los
que dan Ias diversas medidas de la protección (24<). Como meta, siempre está
presente el desideratum de una más amplia protección, para que el Derecho se

(22) Los asi llama.dos derechos "publicos" o "cívicos", según BJELElA, son aquellos
que se atrlbuyen a los habItantes (y no 0010 a los ciudadanos), constltUYendo un
género deI cual los derechos polftlcos son una especle. Asi, los derechos de l'euni6n,
de pet1cIón y de asoela.ción, que valen como medias para el ejercicl0 de otros de~

rechos, tanto civiles como poUticos (véase; RAFAEL BIELSA, Derecho Consti
tucional. 3l! 00., Depalma, 1959, págs. 263 a 266). Tambíén sobre el mismo tema:
CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, Manual de Derecho Constitueíonal, 2" ed., Ka
pelUSll, pág. 140).

(23) Conl.• CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, La Líbertad y 8U$ problemas, Ed. Omeba,
Buenos Aires, 1961, CapitUlo VII (Libertad y Patrimonio), págs. 215 y slgts.

(24) En eI texto hacemos mencI6n de los "Jntereses legitimos" como situacIones de pro
tección "restr1I:lglda", es declr, no amplla. Queda en claro que aceptamos la em
tenda de divenos grados de protecc1lín, pero elIo no implica que deban separarse
las aguas en dos niveles JrreductibIes: los derechos SUbjetivos por un lado y los
llamados intereses l.eg1.timos por el orro. En realidad, el tema ga.narla en profun
didad sí suprilniéramos esa dfstfncíón tennlnológiea y hablãramos solamente deI
grado de protecclón de los derechos.
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realice. Así lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia de la Nación, cuando
aI resolver el caso Pérez de Smtth (FalIos 300:1282) sefialó: "La plenitud deI
Estado de Derecho. .. no se agota en Ia sola existencia de una adecuada y
justa estructura normativa general, sino que exige esencialmente la vi~encia

real y segura deI Derecho en eI seno de la comunidad y, por ende, la posibi
lidad de hacer efectiva la justiciabilidad plena de las transgresiones a la ley
y de los conflictos jurídicos. EI verdadero valor deI Derecho, dice R. VON

lHElUNG, descansa por completo en el conocimiento de sus funciones, es decir,
eo Ia rosibilidad de su realizaci6n práctica... La funci6n deI Derecho, e'n
~enera , es la de realizarse; lo que no es realizable, nunca podrá ser Derecho"
(confr., pág 1.286). La falta de "realizaci6n" deI Derecho no es un problema
que preocupe por el derecho mismo, si por éste entendiéramos únicamente
el derecho objetivo; 10 que dramatiza la cuesti6n, es, en definitiva, las carencias
o falencias que se consuman en cuanto a la "realizaci6n" de los derechos subje
tivos, toda vez que son éstos los que realmente constituyen aque1 desideratum
deI Derecho.

II~ PARTE: LAS TRANSFORMACIONES DEL ESTADO DE DERECHO
EN LAS AM~RICAS

(Los problemas deI "Estado Democrático y Social de Derecho")

I. La apelaci6n a la "democracia social" ha suscitado las más variadas reac
cianes. En parte, e110 ha sido debido a la falta de una conceptualizaci6n más
o menos precisa, de tal manera que el término pudiera ser entendido eu el
marco de ideas concretas sobre el Estado, la democracia y eI Derecho. A raíz
deI uso multívoco que Ia propia palabra "democracia" ha recibido eu el presente
siglo por parte de Ias más variadas y hasta antag6nicas concepciones, se toma
más necesario perfilar e1 sentido de Ia "democracia social", habida cuenta de
Ias malversaciones sufridas que redundan en Ia desorientaci6n general: tanto
de los destinatarios de la democracia cuanto de los propios especialistas de la
Política como objeto de estudio. Basta para confirmar eI aserto con la sola
menci6n de los términos que se han ido acufiando: democracia orgánica, demo
cracia fuerte, democracia popular, democracia funcional, democracia integral
etc., etc.; y en muchos de los casos de la observaci6n sustancial de tales modelos
- en 10 te6rico o en la praxis - se desprende que el término superfluo no es eI
aditamento que califica sino Ia propia pretensi6n democrática. Se trata, en Ia
mayorfa de los casos, de un concepto puramente semántico, tras eI cuaI se des·
cubre un régimen autocrático: la deuominación fatasiosa oculta el rostro verda
dero deI autoritarismo o deI totalitarismo, según los casos. Este es uno de los
dramas deI siglo xx, o aI menos, de la cieneía política erecida eu su curso.

En primer término, corresponde advertir que la ubicaci6n de Ia ·'democra.
cia social" como etapa evolutiva de la democracia política, no puede ser imagi
nada como un abandono ni comO una operaci6n de resta. Por el contrario: es
un enriquecimiento, es un vigorizamiento, es un potenciamiento. La "democracia
social" no abdica de los enunciados principi~as de la era democrática y consti
tucional. No niega los postulados deI constitucionalismo cIásico: la demarcaci6n
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entre Ia sociedad y eI Estado, la legalidad, la representadón política, la sepa
raci6n de les poderes, y, sobre todo, la afirmación de la libertad como un
prius de todo el ordenamiento comunitario. La "democracia social" acepta enfo
ques que toman eu c(}nsideIación nuevos datos de la realidad (las desigualdades
reales, los ~pos actuantes, los desvíos originados eu las tendencias irracionales
etc. ), pero globalmente defiende y comparte una concepción que inicialmente
procur6 organizar políticamente a la sociedad sobre la base deI gobiemo de
las leyes (según las normas) antes que el gobiemo de los hombres <díscre
cional).

En segundo término, cada día es más evidente que si la democracia tradi
cional tiene algún porvenir, será eu el marco de una "democracia social". La
tan angustiante "supervivencia" de la democracia es, nada más ni nada menos,
que la "democracia social". Est(} ya {ue anticipado - y con razón - por
HAROLD LASKI, eu lúcidos ensayas sobre la materia; y en Ia concreta situací6n
de la Argentina, lo ha expresado asi CARLOS S. FAYT: «Ninguna estructura puede
tener permanencía ni estabilidad en tanto que haya seres humanos que viveu
por encima de la libertad mientras atros sobreviven por debajo de la liber
tad" (2~). AI respecto, es conveniente fonnular un reajuste conceptual, en torno
a los valores prloritarios que invocan los autores. Es derto que, según HANS
KELsEN, es el valor de la libeItad y no el de la igualdad el que define eu primer
lugar la idea de la democracia (26); criterio C<.lmpartido por ALF Ross, pero aI
que este autor agrega «que una mayor ígualdad es un requisito previo para la
existencia continuada de la democracia" (27). Y eon aguda percepci6n afirma;
«La gente de una comunidad s610 tendrá un interés similar en la libertad
cuando... tenga un interés similar en sus resultados. La libertad, pues, y a la
larga, no podrá subsistir sin igualdad. La igualdad es una condición necesaria
de la democracia, y la democracia, por 5U parte, de la libertad" (28).

Por ello, aI modelo político de una "democracia social" corresponde el
modelo constitucional de uu "Estado Social de Derecho" (HERMAN HELLER) o,
más precisamente, de un "Estado democrático y social de Derecho", tal como
recientemente ha consagrado la Constitucion de Espana. Del Estado concebido
en el marco de la ya consabida noci6n del "Estado de Derecho", aI Estado for
malizado a través de Ias cánones deI "Estado social de Derechó', se adviena
mediante el tránsito de un doble e inescindíble carríl, que comprende los postu
lados deI denominado "constitucionalismo sociar' y los requisitos ínsoslayables
para el aseguramíento de la "racionalizacíón dei poder". Si falta lo primero no
cabe hablar de "social"; pero si falta ]0 segundo es impropio pretender una
pertenencia aI ciclo del constitucionalismo propiamente dicho. La "democracia
social" y el "Estado social de Derecho" no se avergiienzan deI garantism(),

(25) ConI., CARLOS S. FAYT, "Presupuestos para una reforma constitucJonal", cn
Revista Jurldica de Buenos Aires, 19S8-IU, págs. 43 Y sigts.

(26) Con., HANS KELSEN, Esenoia 11 Valor de la Democracia, Ed. Labor, 1934, pág. 126.
(27) Cont., ALF ROSa, Fundamentos de la Democracia (Porqué la Demcoracia?) ",

traducción y publicación deI Instituto de FiIosoHa. deI Derecho y Sociologia. de
la Fe.cUltad de Derecho y Ciencias SociaJes de la Universidad de Buenos Aires.
afio 1966, pãgs. 39 y 41.

(28) Idem, pág. 41.
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puesto que aquella democracia y ese Estado son mentados en radical oposición
a toda forma de dictadura o autocracia. Más aún: se insiste en la sujeci6n a la
legalidad y en la existencia real de un régimen efectivo de controles jurisdiccio
oales que permitan defender el valor de la libertado El "Estado social de De
recho" fue visualizado por HELLER como la única alternativa viable frente aI
viejo individualismo y a los totalitarismos contemporáneos; y, por ello mismo,
su raíz filosófica y toda su concepción política lo alejan por igual de cualquier
deformación de la idea democrática y de la aceptación dei pluralismo. Su
verdadero sustento está en el "solidarismo", frente aI individualismo y aI colec·
tivismo; y así, parafraseando la leyenda dei "perro deI hortelano", se puede
intentar esta comparación; mientras que los totalitarios 5610 comen ellos y no
permiten comer a los demás (aeá el término "comida" nO está únieamente
referido aI alimento material ... ), mientras que los conservadores sólo reparten
la comida entre pocos y trata0 de maoteoer ese statu quo, mientras que los
Hberales clásicos comen y dejan comer; eo cambio, los solidaristas comen y
ponen el mayor empeno en ayudar a que puedan acceder a esa comida todos
los demás necesitados de ella. Es toda una actitud ante los problemas que
pIantea eI eterno juego entre la libertad y la necesidad dei hombre.

En tercer lugar, es reconocible en la filiaci6n y en los enunciados de la
"democracia social" una múltiple confluencia de vertientes deI pensamiento
político, que tienen el común denominador de aceptar la doble transformación
operada en los últimos cien afias en Occidente, tanto a nivel de la sociedad
euanto deI Estado: por un lado, la aparición de los "derechos sociales" como
una ampliación de los derechos subjetivos "individuales" que había consagrado
el constitucionalismo clásico; y, por otro lado, eI tránsito dei Estado "pasivo" o
abstencionista a un Estado "aetivo" e intervencionista o provisor, que en algunos
casos ha recibido e1 nombre de "Estado de bienestar". De esas corrientes de
pensamiento, tres han sobresalido en sus aportaciones, tendientes a perfilar el
modelo y a evitar sus extralimitaciones: Ia social-democracia, la doctrina social
de la Iglesia, y algunas fOTmulaciones deI neo-liberalismo. Y así como la frontera
política estuvo signada por el respeto a los postulados deI constitucionalismo,
la frootera dei modelo en lo económico qued6 trazada por el límite mismo deI
"~CCTl'to" para el acierto en la iusticia distributiva: no matar ]a "gallina de los
huevos de oro", es decir, la producci6n, el aumento incesante de la riqueza (29).
Antes que colectivizar los bienes (de producci6n), ]a inspiración de ]a "demo
cracia social" apunt6 a poner el acento en la asunci6n de los riesgos primor.
diales por parte o a cargo de la comunidad, a tenor deI feliz slogan de Lard
Beveridge, que seiíalaba la meta de esa cobertura "desde la cuna hasta la tum
ba". Pero no se trató solamente de una ex;!:ensión temporal de riesgos vitales,
en el transcurso de Ia vida humana, sino que el plan social fué penetrando en
intensidad para abarcar dentro de los riesgos cubiertos las más variadas ne·
cesidades deI hombre, tanto materiales cuanto espirituales. En el estado actual
de la cuesti6n, eI constitucionalismo social se encuentra en la etapa de la pro
fundizaci6n de una protección integral de lapersona, para liberar ai hombre

(29) Cont., GEORGES BUROEAU, El Estado, Madrid, 1975, Ed. seminarios; que en
la pág. 161 afirma: 1< ••• que el progre50 social depende más de la abundancia
que de la justlcia".
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no sólo de la opresión .política (que siglos antes habia originado eI reconoci
miento de un derecho de resistencia a la opresión), sino también frente a cual
quier forma o manifestación denigrante para eI desarrollo de la personalidad:
es lo que la Suprema Corte de USA ha denominado como la consagraci6n de
una "libertad contra la opresión" (freedam from oppression). El trasfondo
filos6fico de la cuestión conduce a situar esta problemática de la "democracia
social" eu el plano de los condicionamientos que la NECESIDAD erea a la
UBERTAD. Y no planteo así requiere, 16gícamente, que esa sociedad, en
la cuaI el hombre desenvuelve su existencia y procura 5U desarrollo, no sea
concebida como un ente abstraeto, sino como una realidad concreta, histórica
y variable, en cuya composición encontramos sectores que son "pudientes" por
un lado, y sectores "sumergidos" por eI otro. La sociedad, pues, no es un todo
amorfo o informe: la sociedad contiene realidades y ofrece pluralidades que
se particularizan por numerosas notas de diversidad, entre las cuales tiene rango
relevante la situaci6n en ~ue se encuentra cada sector para afrontar los nesgas
que plantea la "'necesidad' y los desafios que suscita la "desigualdad".

De inmediato surge la pregunta: le a qué apunta la concepción democrá
tico-social? Y Ia consiguiente respuesta: a procurar mayores niveles reales de
igualdad de oportunidiu1es, como necesaria aetualizaci6n de la vieja idea de la
igualdad "formal", procurando abarcar así aI mayor número de componentes de
Ia mayor cantidad de sectores sociales. En la imposibilidad de prometer una
igualaci6n real y total, la democracia acentúa hoy aI compromiso social de
alcanzar oportunidades generalizadas y amplias que pennitan a la mayoría (cua
litativa y cuantitativa) superar el nesgo de la permanencia en el plano "sumer
gido"rpuedan así acceder a la posibüidad de nn goce real de aquellos derechos
que e constitucionalismo clásico reconocí6 como los más inherentes a la persa
nalidad humana (los derechos indíviduales o «derechos deI hombre"). De nada
vale seguir reconociendo y proclamando catálogos de derechos, si la mayoría
de sus destinatarios (y potenciales sujetos) se sitáan por debajo de las condi·
dones mínimas de bienestar 9.ue permiten aI hombre ejetdtar eSas aspeotos de
su libertad (ensenar y aprender, circular por eI terrítorio, usar y disponer de la
propriedad, pcacticar sus creencias reIígiosas, fonnar familía, etc.).

Por 10 tanto, aIlí reside la clave de la democracia contemporánea y 10 que
la puede presentar ante e1 consenso general con una imagen de superioridad
con relaci6n a otros sistemas que intentan desplazarla (los autoritarios y los
totaJitarios). Con verdad ha advertido HANS KELSEN: si la democracia no
asegura la igualdad, 10 hará en su lugar Ia autocracia, que es 10 que tenemos
que evitar (llO). EI terreno que deje sin ocupar el modelo democrático será.
fatalmente arrasadQ por los modelos anti-democráticos. O la democracia ofreoe
una alternativa sugerente y esequible, o sus enemigos la desplazarán en la
escala axio16gica de las preferencias políticas de nuestra sociedad Este desafío
requiere una actitud que no podrá prescindir deI valor que la democracia
social ofrece y tiene como posibilidad creadora para un tiempo de crisis y de
cambio. Y por la via de la alternativa de Ia «democracia social", la sociedad
podrá introyectar sin las resistencias que levantan los modelos de fuerza y

(30) Conf., KELSEN, ob. cit., pãg. 127.
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coerción, la conciencia positiva en torno a la idoneidad deI medio elegido para
alcanzar el fin perseguido: hacer efectivo el derecho a la autorrealizaciÓn de
la persona humana (CABL FRIEDffiCH), o con las palabras de S. S. Paulo VI,
alcanzar el desarrolIo de todas las personas y de toda la persona.

Si tenemos en cuenta que la formulación deI modelo político de la "de_
mocracia social" es Ia resultante de una suma de componentes aportados por
varias corrientes deI pensamiento político que concurrentemente procuran el
objetivo de un cambio encausado o concertado sobre la base filosófica deI 50

lidarismo, podemos concluir que la combinaci6n ideal - en materia político
constitucional - a los efectos de instrumentar el medio adecuado es la seguiente
suma:

a) un régimen de derechos civiles, que aseguren plenas garantias y ade
cuado control, con eI propósito de alcanzar la mayor creatividad a través de Ia
libre acción humana (Ia libertad creadora);

b) uo régimen de derechos políticos, que permita alcanzar un nivel ópti
mo de legitimidad y participación, para asegurar el objetivo democrático dei
self-government; y

c) un régimen de derechos sociales, orientado hacia amplias metas de
seguridad y justicia distributiva, necesarias para efectivizar una mayor igualdad.

En consecuencia, son tres y no dos los grandes caminos que aparecen a
la vista de los modelos político-institucionales de nuestro tiempo. Cada uno
de ellos conIleva Ias seguientes implicancias, a saber:

S6Io derechos individua· 5ólo deberes
les

Democracia politica Monocracia-autocracia

1
IndividuaUsmo

"status quo"
conservadorismo
agonia
reaccionarismo
igualdad formal

democracia ..gobernada"

Estado abstencionista
Constitución liberal
La sociedad como entE'

abstracto

2
Colectivismo

cambio violento
revolución
violencia
totalitarismo
iguaIación opresiva

dictadura de grupo o de
clase

Estado absolutista
Const. abosolutista
EI Estado es todo

3
Solidarisnw

cambio encauzado
reforma
evolución
progresismo
iguaIdad de oportunida

des
democracia "gobernante"

Estado de bienestar
Const. social
La Sociedad es una rea

lidad plural y el Esta
do debe reflejar esa
composición

Derechos sociales

Democracia social
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Es conocida maniobra de los sectores extremistas y reaccionarios - tanto
unos como outros - pretender la paralización de los modelos, evitando cuida·
dosamente qualquier otra posibilidad. AI error de esa postura, debe somarse
la mala fe que la anima, toda vez que por esa vía se pretende restar posibi
lidades de êxito a las manifestaciones democráticas y al))igar compulsivamente
aI encolumniamiento tres las posiciones autocráticas. Dn planteo así debe ser
categórícamente rechazado, por falso.

lI. Para eI constítucionalismo social sigue siendo válido el príncIpIO de la
limitación deI poder y el sometimiento de gobernantes y gobemados aI prin
cipio de legalídad: también cabe para el Estado social de Derecho la asevera
ción de K. C. WHEARE, en el sentido de que: "La verdadera justificación de Ias
Constítudones, el concepto que preside su origen, eS e1 de limitar la acción
gubemamental exigiendo que los que gobiernan se amolden a la ley y a las
normas" (al). Si el constitucionalismo c1ásico apunt6 a la organización estatal
por medio de Ieyes supremas y estables, cuya obügatoriedad comprendiera
tanto a los gobernantes como a los gobernados, eon el propósito de teempla~

zar "el gobierno de los hombres por eI gobierno de las leyes", clicha meta no
está reiiida con las pretensiones deI constitucíonalismo social. Acaso con menos
ilusión radoualista, pero eOn el mismo empeno de líbertad humana, el cons~

titudonalismo social aspira a uu gobierno de hombres segtín las leyes (pues
todo gobierno es gobierno de hombres), en €I marco de condiciones que
aseguren aI mayor número las posibilidades concretas y efectivas del gOCi:l

de los derechos proclamados.

Séanos permitido expresar nuestra opini6n en este aspecto de Ia cuesti6n.
Creemos que las cláusulas que incor.pora el constitucionalismo social con
vista a la "democracia social" no son ni pueden ser equiparadas con la potencia
mágica que según la leyenda poseia el Rey Midas, aI convertir en oro todo
aquelIo que tocaba. Las cláusulas econômicas y sociales no tienen esa virtud
ni nadie puede sensatamente atribuirles la fuerza demiúrgica de una creaciÓn
de riqueza e de un fíat ltix de abundancia. Estas cláusulas no son el bienestaf
mismo. Estas cláusulas no creUn la riqueza ni sustituyen e] esfuerzo de los
hombres. Estas cláusulas no pueden repartir lo inexistente. El mérito y la
funci6n de estas cláusulas es el mismo que tíenen todas las demás cláusulas
constitucionales: dar el cauce de ordenamiento jurídico ínstitucional a través
deI cuaI fuerzas sociales podrán actuar RI servicio de los íntereses generales.
Fi.jar "regias del juego" que permitan el desenvolvimiento de la vida política.
Incitar antes que subrogar.

Es precisamente por lo dicho que eI caroino hacia la democracia social
no requiere grandes enmiendas en la Constitución formal. Valga como ejemplo
el oaso de USA a partir ,de la política deI new deal, cuya adecuaci6n consti
tucional fuê alcanzada merced aI gran mérito de la interpretaci6n dinámic:J

(31) Canf., K. C. WHEARE, Las C07lcstituciones Modernas, Ed. Labor, Barcelona., 1975.
pág. 143.
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de la Constituci6n de FiladeHia (1787) por obra de la Suprema Corte de
Justicia. Lo mismo puede decirse de la forma en que se produjo y aceptó la
congruencia constitucional de los cambios sociales en algunos países europeos
regidos por un sistema político de control de constitucionalidad (el caso de
Francia).

EI abandono dei ilusionismo racional-nonnativista o de cualquier otra
exageraci6n equivalente nos conducl:' a recortar las ambiciones reformistas
formales, por aparecer superfluo todo preciosismo en la materia. Por e11o,
somos partidarios de las cláusulas programáticas en las Constituciones, pera
no predicamos convertir a -éstas en un "catálogo de ilusiones" (32). En el caso
concreto de la Constitución Argentina, hemos recomendado la inserción de
una sola de esas cláusulas, que cumpla eI rol de aquellas normas que hemos
denominado "directivas" e "interpretativas" (33), dirigidas aI gobernante po
lítico y a los intérpretes, respectivamente; con eI objeto de complementar aI
artículo 14 Bis o "nuevo" (1957) de tal manera que en Ia futura interpreta
ción de esa norma - eminentemente social - la susodicha cláusula cumpla
la funci6n normativa de verdadera guardiana de los valores preeminentes que
eI constituyente procuró asegurar (34). Pero el conjunto de la Constitución

(32) Tal es el caso de la Constltuclón de Portugal, de 1976. Frente a ese ilusionismo,
que se trasunta en la frondosidad "social" de algunas Constltuciones, merece
sefieJarse la actitud asumida por el V9 Congreso Polltlco Jurídico deI partido social
dem6crata alemán (SPD), reunido en Sarrebruck en Marzo de 1980, con la asls·
tencia de 400 Juristas deI principal partido gobemante de la República Federal,
para d1scutir sobre el tema "Del ordenamiento jurídico burgés aI social". En
opin1ón de la mayorla " ... la tarea de mayor urgencla polltico-jurldica no con
siste en incluir en la Constitución exigencill.s frente aI Estado hasta en sus me
nores detalles como derechos básicos soriales. Lo verdaderamente necesario es, antes
blen, el cumpllm1ento de los cometidos sociales ya prevista en las Leyes Fundamen
teJes". Asfrnlsmo, esos juristas pusleron de resalto Que "desean menos el gran
paso de la reforma total Que los pequefios pasos de la realización concreta"; des
tacândose en los debates "Que no debe exigirse imposlbles deI derecho" (Cont.,
Vorwarts, 6·II1-80).

(33) Véase: JORGE REINALDO VANOSSI, Teoria Constitucional, Buenos Aires, Ed.
DepaIma. 1976, págs. 1 a 20.

(34) En la Comlsión Asesora para el Estudio de la Reforma Institucional, afio 1971,
en el dictamen mayorlta.r1o, se propLció la seguiente redación: "El desarrollo in
tegral y autónomo deI pais es cometido de todos sus habitantes y deber inde
cllnable deI Estado. Con tal finalldad. las atribuclones que esta Constitución
confiere serán ejercidas ten1endo en vista, prínclpaImente: a) la ellminación de
los factores opuestos a ese desarrollo; bl el crecimiento industrial y la armónica
expansión de los diversos BeCtores de la actividRd económica; cl la partlclpación
consultiva de esos sect.ores y de las o:rganIzaclones sindicales en la elaboración
deI planeamiento; li) la integración territorial; e) el desenvolv1miento equili
brado de todas las provindas y regiones; f! la promoción de una cultura huma
nista en tunción de Ia d1gn1dad deI hombre y de la protección de los valores tra
dicionales de nuestra comunidad. Los medios que se empleen deberáIl ser compa
tibles con la plen1tud razonable de los derechos humanos, la iniciativa privada,
la justlcia [Social y el aseguramiento deI poder nacional de decisión en materia
política, eoon6m.!ca y social".
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formal debe pertenecer a la categoría de las "utiJitarias" o "pragmáticas", se·
gún la conocída eIasificación de KAJlL LoEWENSTEIN (85).

El constitucionalismo social dcbe desconfiar de los verbalismos. No hay
que confundirse con los "catálogos de ilusiones", Siempre hay que tener pre
sente. en esta materia, que se trata más de conferir acción que de formular
UDa declaración (o una declamación). Que la Constituci6n pertenezca aI tipo
de las utilitarias o pragmáticas, no implica que sea neutra. Al respecto, coinci
dimos con GERMÁN BmART CAMPOS; «. _. ninguna Constitución es neutra:
todas tienen un sllbsuelo ideológico. Po~ C'onsiguiente, la dicotomía de COTlS

tituciones ideol6gicas y neutrales está l'derida, no a la existencia o ausencia
de una ideologia constitucional, sino a la formulación expresa de tal ideología
en las normas de las Constituciones ideo16gicas y a la abstención de simüar
formulación eu las ueutrales". Y en opiní6n deI mismo autor: "La Gonstitución
no ha de hacer doctrina, aunque sí ha de contener breve y claramente la que
acoge como ideología deI régimen" (36).

Desde el punto de vista de Ia técnica constitucional (técnica de la fonnu~

laci6n constitucional, según la terminología de SEGUNDO V. LINAl\ES QulmANA;,
es destacable el eriterío adaptado por la Constituci6n de Itália, de 1948, con·
sistente en: a) la concreta explicitación de los derechos socia]es; b) la funda
mentaci6n de} sistema politico-social en e1 "solidarismd'; y c) la inserci6n deI
famoso art. 39, segunda parte, que protocoliza la ttansformaci6n dei Estado
y la asunci6n de sus nuevos roles. Así mismo, en la misma corriente y eOn el
rnismo significado, debe ser considerada la Ley Fundamental de Bonn (Re
pública Federal de Alemania), de 1949, en cuanto proclama abiertamente su
caráeter "social" (arts. 20, punto I'?; y 28, punto 19 ). Pero en todo momento
dehemos tener presente que no eualquier indusi6n o a~egado de cláusulas
econ6mieas y sociales implica el establecimíento de una . democracia social" o
la inmersión en el constitucionalismo sociaL siempre es menester cumplimen
tar los recaudos y ex.:igencias de la "racionalización deI poder", sin la cual las
cláusulas ante díchas podrán lucir como «catálo~o de ilusiones" o algo equi
valente en el mundo de Ias fantasias constituci<:males, pero lo serán en el marco
de un régimen autocrático, La democracia constitucional contiene la exigencía
insoslayaóle deI perfeccionamiento permanente de la "racionalización deI
poder",

Algunos erítícos de la "democracia social" y los escéptieos de la democracia
en general, subestiman la defensa de esa "racionalizad6n deI poder" que eon
tanto énfasis sostiene el constitucionalismo social. Más aún, quienes atacan a la

(3l;) Véa.se: KARL LOEWENsTEIN, TeOl'ía. de III Constit~ión. Ed. Ariei, 1964, págs.
211 a 213, AlH, eI a.utor destaca que "cabe establecer una distinción entre Cons
titueiones cargadas ideológicamente o eon un programa ideológico y, por otra parte,
Constituciones ideológicamente neutrales o ll\\r'Mtl.ente uti11ta.r!as". y luego sefíala.
que las Constltuciones ldeológicantente neutrales "se proponen, sin ningún tipo
de preferenci8, ideológica, ofrecer un cUad1'o funcional dentro deI cusl las fuerz&S
sociales y pol1t1ca.s de la comunida.d deberé.n enf:nmta.:rse en libre ooru:urrencia,
esto, naturalmente, en e1 supuesto de que utllicen las instituc10nes existentes y
se sometan aI mecanlsmo prescrito para el ptoeeso deI poder" (pág. 212).

{36l Cont.• BIDART CAMPOS, en El Derecho, 22-Vm-1973.
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-democracia social" desde posturas presuntamente "revolucionarias", reprochan
esas postulaciones principistas acusándolas de ser resabios de una concepci6n
liberaI-burguesa dei Estado. Y sin detenerse en el terreno de los reproches, lIevan
adelante la carga de ataques culpando a la "democracia social" de favorecer e1
sta1u quo en las sociedades industriales contemporáneas por Ia vÍa deI reconoci
miento y la defensa de un amplio "pluralismo" (3i). Pero Ia respuesta a estos
runtos no debe ser demorada: la "racionaIización deI poder", eI "pluralismo", eI
garantismo", el "contro!", forman parte de un sistema democrático en forma

inexcusable e irrenunciable; a tal punto que todos los ensayos de edificación
de nuevos tipos de Estado sobre la base de pautas y criterios opuestos, han
conducido inexorablemente a la instauración de regímenes autocráticos y, casi
siempre, aI desemboque en formas totalitarias de ejercicio de poder. Así como eI
reempIazo liso y lIano de la representación política por Ia representación funcio
nal (corporativismo) ha sido siempre la vía conducente para la justificación e
institucionalizaci6n de sistemas personalistas u otros semejantes de alta con
centraci6n deI poder, exento de todo controI; así también, Ia actitud de renegar
eI pluralismo, deI garantismo y de la distribución deI poder como técnica espe
cífica para afianzar la libertad, ha llevado fatalmente a la entronización de dic
taduras de todo tipo: de persona, de partido, de clase, de religi6n, de oligar
quia, etc.

En consecuencia, son falsamente "progresistas" las tesis que predican el
alcance de objetivos de cambio (sociaL económico, cultural etc.) a través de
fonnulaciones reíiidas con las "regIas dei juego" de un sistema democrático.
Podrán obtenerse así ciertos resultados - especialmente los de índole material 
a relativamente derto plazo, pera en el ciclo de la evolución política de la
comunidad que adapta o padece ese régimen, los resultados serán negativos
en cuanto a Ia plena realización de la dignidad deI hombre, dei goce de sus
más variadas libertades (derechos civiles, derechos políticos, derechos sociales),
de la consolidación de la paz social. Las grandes regresiones históricas han sido
obra de los regímenes autocráticos, nunca de los sistemas inspirados en Ia demo
cracia. La pura C'oncentraci6n deI poder no ha demostrado en ninguna parte que
se encuentre justificada o compensada por su aporte final a Ia liberación deI
hombre. 5610 el Estado-media y una concepción personalista (por oposici6n a
las transpersonalistas) han posibilitado que en Ia era constitucional se anno
Diccn los lines individuales y los fines sociales, sin desmedro deI necesario equi
librio entre la seguridad individual, la seguridad social y la seguridad nacional.
Los ensayos fundados en una filosofía opuesta siempre han debido sacrificar
aIgunos de esos valores en juego, ciegamente.

IH. La herencia deI constitucionalismo cMsíco que ha sido recogida y acep
tada por eI constitucionalismo social puede ser sintetizada de la siguiente
manera:

A) Base y punto de partida (eI prius): la LIBERTAD deI hombre.

(37) Es el caso de JORG KAMMI·ER en e1 trabajo "El Estado Soclal", que aparece
en la obra colectiva Introcluccfón a la Cúmcia Polftica, complla.ci6n de WoUglUlg
Abendroth y Kurt Lenk, Ed. Anagrama, Barcelona, 1971, págs. 91 y sigts.
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B) Marco necesario: la preservací6n deI ámbito de la SOCIEDAD,
lo que implica 1llla necesidad demarcatoria con Ia órbita deI Es·
tado, aunque la rnisma pueda variar según las circunstancias his·
tóricas.

C) Postulados generales;

1) principio de LEGALIDAD;

2) democracia REPRESENTATIVA;

3) SEPARACION de los poderes.

D) Técnicas específicas:

1) Poder CONSTITUYENTE supremo y diferenciado de los po-
deres constituídos;

2) RIGIDEZ constitudoníllj

3) SUPREMACIA de la Constítuci6n;

4) CONTRüL:

a) de constitucionalidad;

b) de legalidad.

E) Objetivos fundamentales:

1) LIMITACIúN deI poder (minimalismo eo los fines dei Estado,
concebidos como "finalidades");

2) DESPERSONALlZACIÓN deI poder estatal, aunque no asi deI
Gobierno (que de todos modos queda sujeto aI controI y a la
periodicidad );

3) RESPONSABILIDAD dei Estado y de los gobernantes;

4) "ESTADO DE DERECHO", mediante eI efecto vinculante deI
Derecho con el Estado y los gobernantes (sometimiento por
igual de gobemantes y de gobemados).

F) Concreciones históricas (iniciadas por los anglo-sajones):

1) Self-govemment;

2) Due process of law (adjetivo y sustantivo);

3) Judicial review;

4) No taxation without representation;

5) Checks and balances

6) Bule of Law;

7) Freedoms and writs.
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El constitucionalismo social ha ajustado la ~plicación de todas estas regIas,
prácticas y principios a la experiencia de nn nue~'o tipo de Estado, cuyas roles
) funciones ~e han visto acrecent:H.1cs j' donde se manifesta Ia presencia de ]05

derechos subjetivos "sociales", COIDO luego veremos.

El cic10 deI constitueionalisma social tiene ya una prolongaC'ióll suficiente
como para detectar Ia existencia de tn'.'i etapas bien definidas, cuyas aportado
nes respectivas han enriquecido y enriquecen a la concl1lción de la "democracia
sociaI". Esas etapas pueden ser perfiladas así:

19 ) El período que va desde cl surgimiento - cOn las Constltuciones de
México y de Weimar - hasta el ocaso de la democracia causado por eI apogeo
de Ias potencías deI Eje. Durante ese tiempo (1917 a 1940) Ias fOITllulaciones
constitucionales consistieron básicamente cn Id inserciÓn fonnal de los nuevos
derechos (los derechos sociales), más Ia incorporadon de aIgunas cláusulas
económicas que producían el dedo de limitar el ejercicio "absoluto" de cie.rtos
derechos individuales o que reseryaban para el Estado eI monopolio ola supre
macia en la realizaci6n de cíertas actividades.

2Ç» El período posterior a la Segunda Guerra ~Iundial, a partir de ]a
derrota deI Eje )' deI restablt'clmiento democrático en Europa Occidental:
durante esc tiempo (que se extiende hasta ~·omienzos de Ia década dei setenta)
quedan protocolizados todos los nucvos roles dd Estado, entendidos çomo debe
res o imperativos de éste hacia la suciedad (Constitud6n de Italia, art. 39 ), aI
mismo tiempo que COlona Ia nueva çoncepción aI adoptarse si1) hesitación el
nombre de "Estado socwl de Derecho" (República Federal Alemana). Este
segundo penado tampoco descuida el perfeccionamiento cn los mecanismos
necesarios para asegurar la mayor "racionaliZ<'1dón del poder"; y, así como eu
el período inicial Ia Constitución de Weímar había creado los Consejos Económi
cos y Sociales, institucionalizado los partidos politicos y ]a.<; formas de ejercicio
semi-directo de la democracia etc., eu este segundo período se generalizan
nuevas formas de control de constitucionalidad. de controI parlamentario sobre
la administracíóD, de prot~ción jurisdiccionaI de los derechos humanos etc. La
prevenci6n cOIltra los excesos de un "Estado administrativo" agudiza la jmagi
naci6n y motiva la decisión para consagrar ('D manos de las personas y de los
gmpos un arsenal ele herramientas apropiadas para SU defensa respectiva frente
a los abusos dei Estado burocrático. Por uo ~ado crecc cl aparato estatal, pera
por outra parte se trata de munir a los destinatarios de esc acdonar estatal cou
los medias que les permitun cubrirse de los riesgos graves de la dis{.'fccionalic1ad
y de la eventual arbitrariedad. Adquiere vigencia lIn criterio reclor: a todo acre
centarniento deI poder dehe corresponder UH consíguicnte o paralelo vigoriza
miento de los controles y de la responsahilidad de quienes ejerccD ese poder.
EI restablecimiento deI equilibrio no es uo pretexto para el statu quo, sino que
aparece comn una ne<:esidad imperiosa para f'vitar el desbmde deI despotismo.

39 ) El período actual, desde hace poco más de una década, significa sin
duda alguna la inmersión eu una nueva etapa y en una nueva problemática.
Aparecen derechos sociaIes "nuevos", para proteger a titulares que surgen con
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la Iuerza o la justificaci6n social suficiente como para obtener la protereión
jurisdiccional que les permita superar la necesidad para gozar de Ia libertad
(v. gr., dentro de Ia familia, se consagran los derechos deI nma y de los aneia
nos); también surgen nucvos grupos que adquicren entidad y perfil como para
ohtener e] reconociroiento de su personeria en la concreta situaci6n de poder
emplazar aI Estado para alcanzar la satísfacción de ciertas necesidades (v. gr.,
los grupos de consumidores); y además se llega aI progr{~sivo Ieconocimiento de
nuevos hienes jurídicos tutelados a través de la té(mica específica de los derechos
sociales (por ejemplo, la protccción del medio ambiente) y, a veces, admitiendo
la pertenencia de esas 31tuaciones aI ampliado campo de la "seguridad social",
que pasa así a cubrir otros riesgos {por ejemplo, 10 atinente a la educací6n de
las masas). Este nuevo desaHo obliga a los juristas en general - y no s610 a los
constitucionalistas - aI hallazgo de conceptos, fónnulas e instituciQnes que per·
mitan alcanzar niveles adecuados de efectiva y real protecdón de las situaciones
subjetivas ahara reconocidas y privilegiadas por los ordenamicntos constitucio
uales. Y en muchos casos, si bicn esc reeonocimiento no lIa alcanzado todavia
el nivel de las Constituciones formales, ya ha advenido a la plena conciencia de
los juristas, que procuran adecuar la legislación a los requerimientos de tales
intereses "difusos", aunque organizabJes, que nacen en nuestra compleJa so
ciedad (88).

(38) Expres1ón utilizada. entre otros, por MAURO CAPPELLETrI, en el estudlo t1tu~

llIodo "Acceso a la Justlc1a, como programa de reformas y como método de pen
sam1ento", presentado aI Xl CongreEO Nacional de Derocho Procesal, La Plata,
Argentina., 1981. AIJi dice el destacado jurista italiano: "A la. luz de esta nueva
demanda de justicia &1! debe Interpretar la filosofia poliUca dei moderno 'Estado
Social', o 'promocional', o 'WeIfare state' y de las economias mi.lttas que de eU..
l1an derivado. Esta. fUosoffa se ha traducldo, antes que nada, en un enorme apa~

lato de Jeglslacfones económJco~soclal, correspond1ente a las intervenciones di!l Es~

tado en sectores cada vez mál; numerosos, en el pasado abundantemente dejadOll
a Ia 1n1cJatlva y a Ia Quwnaoúa de los particulares: trabajo, produccián, lnter
cambiOB, escuela. casa, higiene, consumos, medio ambiente, etc., etc. De esta ma
nera los cometidos deI Estado social se han elrtendido enormemente. A1 rol tra~

dícion&1 de mera protección y represión de vlolac1ones de derechOll indivJduales
tI'adicionaJ.e:I - el F.5tado como mero gendarme o 'nlght watchman' de la. tilo
so!1a poUtica deI laíSae2-!aire - se he.n agregado las tareas de promoc16n y de
actuación de los nuevos 'derecho:s soclales', los euales tipicamente lmpllcan un com.
pronúso deI Estado en el sentido de hacer, operar, interventr. Einpero, e:sta. cada
Ve70 más vasta y compleja función promocional de~ Estado moderno ha compor~

tando, obVIamente, fonnas de gigantismo gubernamental a menudo pelJgrosas
y potencialmente oprestvas: gigantismo legislativo antes que nada., como se l1e.
visto, acompafiado por otra parte, inevitablemente, también pOr el glgantJsmo
de aquel aparato administrativo y burocrático. sin el cual la legisla.clán social no
podIa y na p\Jede ser real.lzada. El problema dei acceso se presenta pues bajo dos
aspectos prIDcipales: por un Lado, como e!ectividtu! de las derechoo soefa.les, que
no tienen que quedar a nivel de declarac10nes meramente te6rica.s sino que deben
efectivamente infiulr en la. situación econ6m.lco-social de Ics miembros de la 50
ciedad, lo cual exige W1 vasto aparam gubeJ"namental de reallzación; pera par otn.
parte, Inclusive como búsqueda de formll.S y de métod06, a menudo nueV08 y
alternativO$ a los tradiclonales, pOr la raclonallzaclón y el control de ta.l aparato
y por conslguiente para la. proteccí6n contra los aousos a Que el mismo puede car
lugar, directa o indirectR.lllente". (Com., Rev~a deI Colegfo de Abogados lle LIl
PIClta, afio XXII, nO 41, 1981, pág!l. 159 '!l 16m.
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tY más aUá de la presente etapa deI constitucionalismo social? La pregunta
bien merece un intento de respuesta. Si la temática permanente que debe afron
tar la democracia social transita por los caniIes de Ia remoción de los obstáculos
que impiden eI goce de Ia libertad humana; y si eI desafío perpetuo de la
democracia es alcanzar esa remoción por vías que no impliquen el abso
lutismo deI poder ni la negaci6n de la dignidad humana; pues entonces nuestra
respuesta debe ser dada en el marco de Ia determinación acerca de qué otra
grave "necesidad" está condicionando a Ia "libertad" eu eI mundo de hoy.
Creemos en esta materia, que eI peligro bélico mundial y eI desvío gigantesco
de recursos materiales y de energía humana que ese peligro provoca, son de
tal magnitud que el constitucionalismo nO puede desentenderse deI estudio de
la cuestión y de la búsqueda de resortes que coadyuven a detener y aliviar una
situación tan desesperante para la humanidad sumergida. En consecuencia, eI
aseguramiento de la PAZ MUNDIAL A TRAVltS DEL DERECHO debe ser
un objetivo constitucionalmente prioritario y así impulsado eo los movimientos
constitucionales de cada Estado. EI controI de la seguridad nacional pasa a ser
tan importante como los demás ámbitos de 10 controlado, si se quiere alcanzar
también aquí un mínimo de "racionalización deI podei' que sirva para evitar
la consumación de un nuevo Leviathan con dimensiones universales. De la
subsistencia de modelos constitucionales como los de Suiza en Europa y de Costa
Rica eo América depende eo gran medída el optirnismo que se pueda abrigar
en una tarea imaginativa de esta naturaleza.

IV. No es fácil aÚD intentar un juicio abarcador de Ia totalidad deI ciclo deI
constitucionalismo social. Tratándose de un proceso en pleno desarrollo, cuanta
más, cabe una indicaci6n de sus priocipales falencias y de sus más importantes
realizaciones. Entre las primeras no puede omitirse la mención dei sobredi
mensionado espectro que todavía hoy abarca eI âmbito de la "necesidad" frente
a las posibilidades de la libertado Este dato negativo incide decisivamente eu
el altibajo de la meta o dirección hacia la "igualdad de oportunidades", que
constituye un leit motiv de la "democracia social" como una de sus notas distin
tivas frente a la concepción c1ásica y limitada de la simple democracia política.
Sin embargo, es un mérito de este modelo político que no haya resignado
ninguno de los valores de la democracía renunciándolos como precio deI
"bienestar": para los demócratas sociales no es aceptable caer en la falsa dico
tomía entre la libertad y el bienestar; sino que, por el contrario, un cambio
material alcanzado a costa de la libertad merece la descalificación de toda
forma de servidumbre. EI "modelo de las pirámides", consistente en la pérdida
de Ia Iibertad per secula seculorum, sumado a la postergaci6n deI bienestar
hasta tanto hayan cambiado las "condiciones" que rígen la vida social, es un
modelo que ha demostrado reiteradamente la estafa de su enunciado, con
sistente en \a enajenaci6n de la dignidad deI hombre en aras de! supuesto
"eficientismo" de una dictadura más o menos provisoria o más o menos perdu
rable, pera siempre tituIarizada por una minoría de autócratas que se con
sidera0 auto-legitimados aI margen de todo consenso para la imposici6n ver
tical de un modelo y para prescindir de cualquier evaluación periódica deI
mismo y de sus eventuales realizaciones.
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,Entre las circunstancias destacables de la etapa "social" deI constitucio
nalismo, no sería justo prescindir de dos aspectos, aI menos. Uno de ellos
radica eu eI cambio total de concepci6n acerca de la tipificación teórica deI
salano, COmO consecuencia de una nueva idea eu tomo deI trabajo humano.
Es cierto que la llamada "cuesti6n social" no se redujo aI problema de la
remuneraci6n, por cuanto abarc6 todas las condiciones deI trabajo y hasta in
cIuy6 el cuestionamiento deI sistema de producción en si. Pero también es
verdad que marca un hito en la sociedad industrial el momento de la novaci6n
en la naturaIeza de la relaci6n laboral y de su consiguiente oblígaci6n remu
nerataria: ese momento acontece cuando se transita de las Hmitaciones de la
"justicia conmutativa" a los horizontes de la "justicia distributiva", o sea, a
partir deI reemplazo de la dura "ley deI mercado" - en que el valor deI trabajo
estaba signado por el rigor deI juego de la oferta y de la demanda - por la
noci6n progresista deI salada justo, cuya proyecci6n cuantitativa no puei;le ser
más desprendida o desconectada de la dimensi6n cualitativa que marca eI
mínimo indispensabIe para la satísfacción de Ias necesidades vitales deI hombre
y de su núcleo familiar. Es la COnstituci6n de Itaüa la que brinda amplia
consagración a esta verdadera "conquista" deI derecho constitucional deI tra·
bajo humano.

Otro aspecto no preterible es el referido a la presencia protagónica de los
"grupos" intermedios en Ia sociedad. No se trata simplemente deI reconoci
miento de su existencia y de la aceptación de las modalidades propias de su
actuar en la dinámica de la coexistencía social. Se trata de algo más, concer·
niente aI status derivado de su legitimaci6n activa y pasiva en el ámbito de los
derechos subjeetivos y de los roles deI Estado. Una vez superadas Ias limi
taciones derivadas de la amputací6n legal deI derecho de asociacwn que habia
causado la Ley Chapellier y a partir deI tienpo histórico en que aI amparo de
una nueva libertad (Ley VALDECK-RoUSSEAU y atras normas) obtienen pleno
reconocimiento, esos nuevos protagonistas de la sociedad industrial que son
los sindicatos obreros, en un proceso que marcha paralelo en su desarrollo aI
de la aceptaci6n y difusi6n de otros "grupos" intermedios - pero de neta
filiación poHtica - que son los "partidos políticos", entonces, por obra deI
sufragío universal paulatinamente triunfante (en lo político) y deI ejereicío
deI derecho de huelga reticentemente reconocido (en el plano social y econ6·
mico), se produce una aceleraci6n en el cambio de Ias condiciones de vida
poHtica y social. Eu efeeto, la presi6n de los sectores "sumergidos" a través
de nuevOS protagonistas (partidos políticos de masas y sindicatos de reivin
dicaci6n sectorial) más el uso de nuevas herramientas de Iucha general (el
sufragio universal y el "derecho" de huelga) conmueven la estroctura de los
Parlamentos y alcanzan para Ia "cuestión social" el estamento de los 6rganos
decisorios deI Estado. A partir de allí, la consagraci6n de nuevos derechos,
llamados "derechas sociales", es un fen6meno causal eu el que la faz jurfdica
deI reconocimiento aparta eI necesario ajuste en las funciones deI Estado para
cOnvertir las prestaciones de sus contenidos en objeto de satisfacci6n susceptible
de decisión jurisdiccionaI.

Pero la trascendencia deI surgimiento de los grupos no se detiene allí:
Primero, porque los grupos se generaliza0, dífundiéndose toda cIase de ellos,
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a manera de fiel reflejo de la composici6n plural que anima el juego de los
intereses en Ia sociedad. Segundo, porque los grupos en su acci6n e interacción
dinámica originan un replanteo en la idca de defensa social frente aI "abuso
deI poder"; ya no se trata deI abuso deI poder "político" como forma única de
"resistencia a la opresión", sino que el abuso deI poder econámico y social de
las corporaciones de intereses abre paso â nuevas formas -de opresión que
exigen un aggiomamemo de la doctrina de la resistencia a la opresión para
hacerla igualmente válida frente a las manifestaciones de opresión que no
emanan puramente deI ejercicio deI poder político deI Estado. La protección
deI individuo frente aI accionar de toda persona o "grupo" que atente contra
sus derechos crea la necesidad de extender la noción clásica de protección de
los derechos frente aI Estado, Ilevándola aI ámbito de una protección erga
O11lnt8s (frente a todos), dado que los abusos que lesionan la libertad pueden
tener la más variada procedencia.

La presencia protagónica de los "grupos" en el quehacer de Ia sociedad
contemporánea es, acaso, el elemento de incidencia más gravitante en la crisis
de certeza o de claridad en la demarcación entre la órbita de esa sociedad V
el ámbito deI Estado. Este punto es particularmente delicado, toda vez que éI
"Estado de Derecho" nacido bajo los cánones deI constitucionalismo colocaba
en un sitio muy relevante Ia necesidad de certidumbre en cuanto a esa Iínea
demarcatoria, que o.ficiaba como verdadera limitación a las competencias deI
Estado en beneficio de la libertad de la sociedad. Y el movimiento constitu
cíonalista no había hecho oua cosa, aI respecto, que asumir una necesidad
de la sociedad, especialmente de los sectores más gravitantes a partir deI
desarrollo deI capitalismo y de Ia gestación deI industrialismo. Una neta dife
renciación entre ambos ámbitos era absolutamente imprescindible para eI propio
crecimiento de Ia sociedad, en cuyo âmbito las personas ejercían su libertad
creadora y desenvolvían sus actividades sin más limites que los trazados de
conformidad con la aplicación deI principio de IegaIidad (no taxation without
representation; nullum crimen nulla pena sine lege etc). EI conocimiento antiei
pado de la esfera de la permisión y deI âmbito de la licitud, como asimismo, el
igual conocimiento previa deI terreno de la prohibición y deI hecho imponible,
servían para motorizar el accionar humano a través de "regIas deI juego"
claras, precisas y conocidas por todos. La generalidad y la abstracción de la
ley compIetaban este cuadro de recaudos institucionales, que se apoyaban en
eI predomínio de un poder político cuyo brazo legislativo estaba separado deI
ejecutivo, como de ambos lo estaba eI juJicial. Tales elementos conformaban
la noci6n de seguridad furidica y de certeza deI derecho aplicabIe, entendidas
coma un conjunto de condiciones que hacían posible a Ias personas eI conoci
miento anticiflado y reflexivo de las consecuencias directas de sus actos y de
sus hechos a la luz de la libertad reconociJa.

Sin embargo, aI esfumarse en cierta medida Ias fronteras entre la sociedad
y el Estado, como consecuencia lenta pero fatal de un proceso de "'estata
lización de la sociedad" y de "socialización dei Estado", se llega a la incer
tidumbre y a la imprecisión sobre las "regIas deI juego". Esta nueva situación
no compromete tanto aI conocimiento previo de la ficitud y de la ilegalidad
en el obrar humano, cuanto compromete - eu prirnero lugar y en mayor
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medida - aI conjunto de las relaciones entIe el individuo y el Estado. EI Estado
titularíza el poder (el poder público o poder estatal), pero los "grupos" inter
fieren en la toma de las decisiones a través de presiones que a menudo los
convierten eo verdadero~ "contra-poderes" deI Estado. Asimismo, Ia actuaci6n
de los grupos se toma polifacética, aI punto de que por obra de sus procedi
mientos llegan - potencialmente - a pelígrar los derechos de las persona5,
de una maneIa tal que era inconcebible ai tiempo en que el constituciona
lismo liminar surgió baio la égide de uu generalizado individualismo.

Por otra parte, los aludidos «grupos" pasamn a exteriorizar 5U gravitaci6n
de manera multiforme: unas veres, defenmendo 5US intereses a través de la
fuerza que confiere el simple ejercicio deI derecho de asociaci6n; otras veces,
arrancando aI Estado ciertos segmentos o parcelas de su potestad nonnativa,
cOn la finalidad de auto-regular o de concertar cdn otros grupos la re~lación

de importantes aspectos de las relaciones sociales (v. gr., los convenios coleeti~

vos celebrados entre patronos y obreros); en otros casos, limitando O cercenando
el ámbito de la libertad de atras sujetos de derechos, a veces opuestos pero a
veces simplemente ajenos a las especulaciones de aquellos grupos (v. gr., las
efectos de las prácticas monop6licas U oligopóIicas, las claúsulas "cerradas" de
empIeo etc.); y en numerOsos casos, mediante actos que los torna0 en ~pos

"'de tensi6n" por los procedimientos ~mpleados y por los fines perseguidos
(v. gr., eI caso Kot y la doctrina de la Corte Suprema de Justiça de la Argen
tina referente a la repercusión de esos hechos sobre los derechos de las personas
individuales, afio 1958) (3(1 ).

En el replanteo de estas cuestiones, el tema de las relaciones e'ntre la
sociedad y el Estado na {luede ser desconectado de la evolución de la sociedad
contemporánea en las comunidades cUJo grado de desarrollD vale para anti
cipar aI resto de la humanidad cuáles son las tendencias y orientaciones más
definidas, en una eta.pa "industriaf' y "post-industrial". Parece cierto que el
proceso es irreversible e indetenible, de tal modo que una bucólica propuesta
de regreso a formas anteriores de CODvivencia social no vá más aná de la
disquisici6n poética o de los entretenimientos de la utopía. Y cada etapa que
se consuma incorpora a la dimensión deI Estado y a las relaciones con la
sociedad nuevos datos e ingredientes que continúan gravitando en las instan
cias ulteriores, muchas veces a pesar mismo de 5US agentes y protagonistas. La

(39) Colección "Fallos", tomo 241, pá.gs. 291 y s1gts. En Ia citada sentencia, la Corte
Suprema ha.ce mención de las nuevas condiciones en que se desenvuelve la vida
social en ]os últimos cincuenta atlOS; y dice: "Además de los Individuas humanos
y deI Estado, hay abora una tercera categorIa de sujetoa, con o s1n personalidad
jurídica, que BóIo raramente conocieron los siglas anteriores; los consorcios. los
slndicatos, las asociociones profesionales, Ias grandes empresas, que aeumulan
casl Siempre un enorme poderio ma.terial o económico. A menUdo sus fuerzas se
oponen a las deI Estado y no es discutlble que estas entes colectiv08 representa0,
junto eoo el pragreso material de la socledad, una fuente de amenazas para eI
individuo y sus derechos esenciales. "Si en presencia de estas condiciones de la
sociedad contemporà.nea, los jueces tuvieran que declarar que no hay prorecciõn
constitucional de los derechos hum.a.nos frente a tales organizacfones colectivas,
nadie puede enga1ia.rse de que tal declaración comportaria la de la quiebra. de los
grandes objetivos de la Constttución 71, con eUa, la deI orden jurídico fundamental
deI país. Evidentemente, eso no es así. <... ).. <cont.. págs. 299 y 300).
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actitud seria no puede ser, entonces, el desconocimiento o el rechazo de la
realidad; sino que debe inspirarse en la búsqueda de las nuevas fórmulas que
permitan cuidar los equilibrios necesarios para armonizar la liberdad deI
hombre con los requerimientos de su actividad e'n eI seno de la sociedad y
con la funcionalidad y eficacia de Ias instituciones que ese mismo hombre
y que esa misma sociedad van construyendo o re-construyendo. En este punto
de la cuesti6n, el dilema es siempre eI mismo: o las instituciones son puestas
aI servicio deI hombre y de la sociedad (concepción dei Estado-media) o
el hombre y la sociedad so'n totalmente subordinados a los fines que autodis
pone el propio detentador deI poder (concepción deI Estado-absoIuto). La
defensa dei Estado y la defensa de Ia sociedad no son incompatibles, si nos
colocamos en la primera posición; pero si optamos por el se~ndo término de
la alternativa, pues entonces en ese caso sobreviene fatalmente la esc1avitud
de la sociedad, au'nque se la quiera presentar bajo la profesía de una remota
"extinci6n" dei Estado.

En síntesis, puede afinnarse que un par - ai menos - de rasgos definidos
presiden el indetenible proceso de las relaciones institucionales entre la socie
dad y el Estado, a saber: la complejidad y la variabilidad. Que esas relaciones
sean complejas, es causa directa de la dificuldad jurídica para articular debi
damente todos los mecanismos (órganos y procedimientos) que permite'n
alcanzar en armonía los fines individuales y sociales, compaginando en ellos
las finalidades u objetivos a qne debe servir el Estado. Y que esas relaciones
resulten variables, no empece aI mantf'nimiento y a la defe'nsa de una precisi6n
y de suficiente certeza en cuanto a los respectivos ámbitos de acción. Por lo
tanto, corresponde poner de resaIto un par de criterios rectores, válidos para
enlazar una continuidad principista desde el "Estado de Derecho" clásico
hasta el más reciente "Estado Social de Derecho":

19 ) Que el Estado y todo su aparato son un reflejo e epifenómeno de la
sociedad. Dotado de nuevas roles y funciones, e impuestas por el constituyente
aI gobernante nuevas directivas de acci6n, los 6rganos estatales están habili
tados para provocar o favorecer el cambio en la sociedad, pero por decisi6n
de esa sociedad y sujeto a contraI de la misma en las formas establecidas. EI
Estado ai servido de la sociedad equivale a destacar el valor prioritario deI
'"Estado de Derecho", por oposición a una legitimaci6n de los actos en "la
raz6n de Estado" o pura y simplemente por apelación aI criterio absolutista
según el cual "el fin justifica los medias". Si la sociedad fracasa o se desanima
en la empresa de lograr su auto-realizaci6n mediante eI aparato instrumental
de un Estado asi concebido, surgirá entonces la subestimaci6n de los valores
defendidos a partir de la libertad humana, dando paso a la edificación de
formas de dominaci6'n y de instrumentos de gobiemo que inviertan en ciento
ochenta grados la regIa arcóntica de la organización: que todo lo que na está
jurídicamente prohibido está juridicamente permitido. En el ordenamiento que
eventualmente se construyera sobre una base opuesta, tendríamos que prescin
dir de la liberdad como priu.ç, entendiendo por consi~iente que la acei6n
humana sóIo está habilitada de la misma manera que la competencia de un
cuerpo dei Estado.

R. rnf. r-Vilr. Bruma a. 20 n. 77 ian./mar. 1983 101



21) Que por eneima de los cambias, la delimitación de ámbitos entre la
sociedad y el Estado sigue siendo uu recaudo necesario para el aseguramiento
de la libertado Podrãn admitirse ajustes y reajustes en el trazado de la línea
demarcatoria, pero una línea así dehe existir y dehe ser 10 más ampliamente
conocida, tanto por los gobernantes como por los gohernados. Si esa linea
llegara a desaparecer totalmente, O se tornara inaccesible aI conocimiento
general, sobrevendrfa fatalmente unO de estas dos desenlaces: o la sociedad
anulada por el Estado (totalitarismo) ° el Estado desplazado por la sociedad
(anarquismo). Por elIo, el proceso dinâmico que se registra entre ambas enti
dades, supone eI mante'nimiento de esferas diferenciadas, definibles y defen
dibIes.

El mayor desafío a la imaginación deI hombre politico dimana de la
adecuada articulaci6n entre los medias y los fines. Eu lenguaje institucional,
esto significa que dado el hecho acreditado por la experiencia histórica según
eI eual pennanentemente se producen cambios en el juego entre la sociedad
y cl Estado, Ia consecuencia €s que carecen totalmente de asidero las preten~

siones de cristalizacíón o petrificación de las fórmulas constitucionales creadas
para regir y enc.ausar tales relaciones. Por eI contrario, una permanente adecua~
ci6n se impone como respuesta soosfactoria a la demanda de funcionalidad y
de eficacia que en fomla inescindible acompaiia a los juicios valorativos que
la sociedad emite en tomo a la aptitudde los medias.

Si bicn es deIto que la experiencía histórica no ha confirmado los
asertos de una cierta cree'ncia en "el progreso índetenible", eu cambio esa
misma experiencia - acompaiiada por la razón - nos demuestra sin excep
cíones que existe una tendencia al cambío índeteníble: tendenda que no es
gobernada por eI hombre protagonista de hay, como no pudo ser sujeta por
el de ayer o el de antes de ayer; pero es una tendebcia cuyos horizontes impre
díctib\es no nos excusan deI deher de volcar toda la imaginaci6n a la empresa
deI hallazgo de las formas y de los medias que nos parezcan más razonabJes
(más proporcionados) para que Ia sociedad pueda transitar ese camino de
cambios de la manera menos dolorosa y sacrificada a tenor de los valores que
muchos siglas de cultura han prívilegiado como los más compatibles can la
eminente dignidad deI hombre. De no creerlo así, el Derecho y la Política,
como las demás ciencias y técnicas que las secundan, quedarían minimizadas ai
mérito relativo de una simple verifícaci6n fáctica. El trascender y superar
esa resignada pobreza es tarea que nOS está sefialando, entre otras cosas, que
no es correcta la postura teórica de quienes sostienen e1 fin de las ideologias
o el agotamiento postrero de la teoría deI Estado. Mientras el hombre se motive
en sua acción por Ia creencia en el sentido de la vida social y eo el perfeccio
namiento de la convivencia, habrá ideas y habrá Estado; tras lo cuaI siempre
habrá competición entre las jdcas e ínterés por eI Estado. Pensamiento político
y doctrina deI Estado no son, pués, prescindibles recíprocamente: su mutua
relación se entronca con la función política deI hombre, a partir deI dato refle
xivo de una conciencia en tomo al mejor camino para asegurar la supervivencia
deI género y la superación de sus condiciones materiales y espirituales de
vida.
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