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I. La idea del “Estado de Derecho” ha transitado por caminos muy variados.
En parte, ha servido como bandera de luchas, o sea, como elemento motivante
de conductas guiadas politicamente hacia la conformacién de cierto tipo de
Estado. Por otra parte, ha sido objeto de observacién semantica, por considerar
que la misma expresién encierra un pleonasmo (1). También, debido a la
imprecisién de sus alcances y exigencias, como consecuencia de las multiples
formulacionres dadas por la doctrina hasta hoy. Pero asi también es cierto que
¢l valor de la idea no es escaso, bastando como demonstracién de ello que casi
nadie se atreve a renegar de la meta de “un Estado de Derecho” y que ninguno
reconoce en cuanto a las singularidades politicas existentes que su situacién
concreta sea la negacién de ese tipo de Estado. Por el contrario, con o sin
aditamentos, la calificacién de “Estado de Derecho” es apetecida o auto-
proclamada por la mayoria, sin resignarse al reconocimiento de erosiones que
puedan llegar més alld de los limites generalmente reconocidos como infran-
queables para la pérdida de esa mentada condicién. Esto se debe a que el
concepto de “Estado de Derecho” no es puramente juridico: tiene entidad
juridico-politica, o si se prefiere, es una figura institucional cuya dimensién y
utilidad ya no quedan circunscriptas a los terrenos de la semantica o de la
teoria juridica. La idea del “Estado de Derecho” trasciende asi al 4mbito de
los sistemas politico-constitucionales, para erigir-se en un ingrediente o ele-
mento nuclear en la distincién contemporinea 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-
presion pudo haber tenido en sus origenes germdnicas y manifestandose el
mayor desdén por quienes a su turno pretendieron apropiarse de la expresién
para utilizarla — previo vaciamiento de sus contenidos — como factor presti-
giante de regimenes abiertamente fundados en la fuerza. Con el transcurso del

(1) Véase: HANS KELSEN, Teoria Pura del Derecho, Ed. Universidad Nacional Auté-
nomsa de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1979, traduccion de Roberto
J. Vernengo, pag. 315: “8i se reconoce en el Estado un orden juridico, todo Estado
es un Estado de Derecho, dado que esta expresion es pleonastica. En los hechos,
es empleada para designar cierto tipo de Estado, a saber aquel que corresponde
a las exigencias de la democracia y de la segurided juridica”.
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tiempo, ha ocurrido ademés que la proclamacién del “Estado de Derecho” ha
arribado a una jerarquia tal, que palidecen en el recuerdo muchas de las
connotaciones despectivas o peyorativas a que se lo sometié por parte de
los severos criticos de las formas comstitucionales (2), Ep definitiva, la arre-
metida contra el “Estado de Derecho” pretendia ser encubierta bajo el manto
de una simple impugnacién del término empleado, pero en la realidad de los
hechos, no era un cuestionamiento literal el que importaba, sino que tras sus
inocentes enunciados se movia el interés idetﬂégico en destruir y apiquilar la
vida misma de una forma estatal basada en ciertos valores preeminentes,
Puede decirse entonces, que salvo contadas excepciones, el ataque a la ex-
presién coincidia con &} ataque a la institucién: los enemigos del Estado-Medio
o Estado limitado procuraban por esa via quitar del camino un término sim-
bélico que obstaculli)zaba su propdsito de instauracién de un tipo de Estado fin,
o Estado absoluto. La idea del “Estado de Derecho” quedé asi estrechamente
unida 2 la suerte de las concepciones personalistas sobre la relacién individuo-
sociedad-Estado; mientras que los defensores de regimenes de inspiracién
transpersonalista buscaban denigrar su mérito adquirido, para reemplazar esa
expresién por otra, o bien se conformaban con su vaciamiento para despejarla
de toda connotocién valorativa y hacerla asi “fungible” en qualquier tipo de
Estado.

En forma paralels, la idea-expresion del “Estada de Derecho” ha tenido
que compartir espacio con otras I?iguras, que por razones histéricas o en el
marco de ciertos condicionamientos politicos, reclamaron igual legitimidad o
pretendieron una primacfa encuanto a su precisién y valor. Del cimulo de
términos acufiados, merecen destacarse por su importancia, los conocidos como
“rule of law” en el &mbite anglo-sajon y el “Estado constitucional” en parte
de la doctrina continental europea. Si aceptamos hoy que el concepto valioso
y positivo de “Estado de Derecho” no puede ser otro que el concepto material,
o sea, ¢l que apunta a determinados contenidos que se constituyen en exi-
gencias insoslayables para la determinacién de los regimenes politico-consti-
tucionales, entonces cabe concluir sin vacilacién que toda la idea del “Estado
de Derecho” queda encerrada en la realidad de un “Estado constitucional”.
Por éste, a su vez, debemos entender el propio de los regimenes democréticos
y pluralistas, en abierta oposicién a las miltiples formas auntocréticas, que van
desde el autoritarismo hasta el totalitarismo. Por ende, el “Estado de Derecho”
es el “Estado constitucional”, que no es otra cosa que el tipo de Estado basado
en la democracia y el pluralismo, que sapone: soberania popular, creacién
del derecho por intervencién o representacién de los gobernados, predominio del
consenso sobre la coercibn en la gestibn de las decisiones politicas fundamen-
tales, separacién y distribucién de poderes, limitacién y control del poder, inde-
pendencia del controlante, respecto del controlado, libertades individuales y
derechos sociales, pluralismo de partidos (ideas) y de grupos (intereses),
posibilidad permanente de alternancia en el acceso al poder, responsabilidad
de los gobernantes, régimen de garantias, y relativizacién de los dogmas ofi-

{ 2} Por ejemplo, las criticas de CARL SCHMITT, en Teorig de la Constitucion, Ed. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, s/f, pigs. 1456 en adelante. Entre nosotros, 1a obra
de ARTURO ENRIQUE SAMPAY, Le Crists del Estado de Derecho Liberal-Burgués,
Ed, Losada, Buenos Aires, 19432,
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ciales. Un tipo de Estado asi no agota la idea del “Estado de Derecho”, pero
sienta las bases necesarias para el despliegue y desenvolvimiento de todos los
mecanismos conducentes a la expansién o (%;;atacién de los recaudos protectores
del valor supremo, que es la libertad (3).

El Estado aparcce como la organizacién del poder politico en la sociedad.

El Estado es un reflejo de esa sociedad, al servicio de sus componentes. Pero la
idea de la sociedad no es entendida como una abstraccién o una entelequia,
sing concretamente como una expresién de la riqueza plural que la caracteriza
contemporéneamente. El “Estado de Derecho” o Estado constitucional viene a
resultar una organizacién del poder politico que no es indistinta ni indiferente:
es una organizacién del poder a través del Derecho. No cualquier Estado ni
cualquier Derecho. El Estado y el Derecho que corresponden a las pautas
arriba mencionadas; porque sélo asi las palabras peculiarizan su sentido 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 clase”, el “Estado de partido (1nico)”, el
“Estado de raza (superior)”, el “Estado de Dios (excluyente)” etc. Otorgar
el titulo de “Estado de Derecho” o de “Estado constitucional” a cualquier tipo
de Estado es un sarcasmo tan grueso como llamar “cédigo” a una ley de un
solo articulo, porque en esta materia, las consideraciones de forma y de fondo
van estrechamente unidas, como ha quedado establecido a partir del famoso
art, 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de
1789. Fue en esa oportunidad que el tan ironizado “concepto ideal” de Constitu-
cién (segin la critica conocida de CARL ScHMITT) senté las bases o presupuestos
del Estado constitucional: aquel en que estuvieran garantizados los derechos y
establecida la separacion de los poderes. Libertad y poder aparecen conce-
bidos a tenor de una determinada idea del hombre: la libertad se debla gozar
en igualdad (ante la ley) y el poder debfa limitarse a través de su organizacidn
para evitar que resultara peligroso o mocive para aquélla. La igualdad juridica
paso a ser un elemento fundamental en el Estado censtitucional, tan importante
como los otros recaudos de organizacién. En cambio, los ingleses, que perma-
necieron reacios a la posibilidgad de una Constitucién escrita y rigida, al no
poder invocar la figura del “Estado constitucional” apelaron a la idea del “rule
of law” como standard més o menos comprensible de su aspiracién a ver
protegidos ciertos valores en el marce dinamico de las relaciones entre el
Estado y el individuo (los “siibditos”). La idea inglesa del “rule of law” se
;apmxima en realidad mucho méas la nocitn clisica de la “seguridad juri-
ica”, o sea, a un dato concreto de las condiciones que se aseguran a través del
“Estado de Derecho”: esta idea apunta fundamentalmente a%: proteccién que
brinda una magistratura independiente y a la garantia que significa para las
personas el conocimiento anticipado de las “reglas del juego”, o sea, de las
consecuencias que sus actos habrin de tener ante el ordenamiento juridico
vigente al tiempo de su comisién. E] “rule of law” de los anglo-sajones es la
garantfa méxima de esa calculabilidad o predictibilidad acerca de las conse-

( 3) Conf.,, OSKAR GEORG FISCHBACH, Teoria General de! Estado, 3% ed,, Ed. Naclo-
nal, México, 19688, pag. 44, cuando afirma: “,. . pars nuestra moderna concepcién
juridico-politica, Estado de Derecho vale tanto como Estado constitucional”.
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cuencias de los comportamientos humanos, de tal manera que la libre accién
del individuo sélo esté condicionada por los limites de una prohibicién preesta-
blecida. De alli, al enunciado del postelado juridico de la prohibicion, sélo
media un paso: “tode lo que no esth juridicamente prohibido estd juridica-
mente permitido”. El “rule of law” es el principio de legalidad en el sentido
més vasto de la palabra y se confunde con el mencionado concepto de la
seguridad jur{dica, que requiere la certidumbre del derecho y la independencia
en ¢l juzgar de la aplicacién de ese derecho (4).

Fueron autores alemapes los que acufiaron la expresion “Estado de De-
recho”, en la primera mitad del siglo pasado. Pero para esa época ya era una
conquista de la cultura politica el dato novedosc del sistema constitucional
consagrado por los ingleses a partir de su “Gloriosa Revolucién” del Siglo XVII,
como asi también era realidad vigorosa la Republica establecida por la Consti-
tucion de Filadelfia de 1787 y, dos aiflos mas tarde, las “conquistas™ aportadas
por la Revolucién Francesa a partir de la famosa Declaracién de Agosto de
1789. Los alemanes atin no constituian un Estado nacional (que recién logra-
rian en 1870) y se regian en la mayoria de sus Estados por formas propias del
“despotismo ilustrado”, o sea, de monarguias absolutas o cuasi-absolutas, en
las que muy escasos resortes aminoraban la vigencia del principio segiGn el
cual el principe actuaba de legibus solutus. Los alemanes pecesitaron pues
gestar un nueve concepto, acaso mds modesto en sus pretensiones de contenido,
para poder asumir, ante e! nuevo estado de cosas en el mundo, la posibilidad
de competir razonablemente en el ambito de Ja aceptacién o potabilidad de
las formas institucionales. Es decir, que al we poder contar con un Estado
“plenamente” constitucional, optaron por otra figura menos comprometida (en
ese entonces), a lo gque imputaron ventajas andlogas a las de los [ranceses y
anglo-sajones.

El tema del “Estado de Derecho” remite, ciertamente, al problema de las
relaciones entre Estado y Derecho. Son ampliamente conocidas las posiciones
registradas en la doctrina con relacién a la cuestion (), sin que el tema haya

( 4) Para un desarroilo de las diferencias y semejanzas enire el concepto de “rule of
law” y el de “Estado de Derecho”, puede werse: MARTIN KRIELE, Introduccién
a la Teoria del Estado, Ed. Depalina, 1380, traduccién de EUGENIQ BULYGIN,
pags. 13% y sigts. EY autor destaca la retacién enire las practicas judiciales inglesas,
basadas en el principio de la audiencia a la otra parte, y su trasplante al sistema
parlamentario; comeo asi también la diferencia entre las vivencias nprdcticas y
efectivas de los autores y de lps jueces ingleses, por un lade, ¥ el aislamiento de
los pensadores alemanes que acufiaron la expresion “Estado de Derecho” alejados
de toda realidad demwocratico-constitucional (pags. 146 y 148). Asimismo, véasze la
obra de ALBEERTO RAMON REAIL, Estado de Derecho ¥ Humanismo Personalisia,
Ed. Pundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1974, pdgs. 95 ¥ sigts.: y la
obra de PABLO LUCAS VERDU, La Lucha por el Estado de Derecho, publicaciones
del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1975, pags. 25 y sigis. Este autor cita el
pensamicento de HAYEK, expuesto en Camino de Servidumbre, para quien rule of
law significa “...que €l Gobiermo estad sometido en todas sus acciones a normas
fijas ¥ congcidas de antemano: normas que permiten prever con suficiente certi-
dumbre como usard la autoridad en eada circunstancia sus poderes coercitivos
¥ pianear los propios asunfos individuales sobre la base de esie conocimiento™
(ob. cit., pag. 31).

( 5) Véuse: MARIO JUSTO LOPEZ, Iniroduccién g los Estudios Politicos, Ed. Kapelusz,
1971, tomo 1I, pags. 1 v sigts.
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llegade a un punto de agotamiento ni mucho menos. De todos modos, en el
4mbito de la ciencia jurigica, nadie puede afirmar rotundamente la seguridad
de una limitacion del poder del Estado por la sola virtud del derecho posi-
tivo que emana de ese mismo Estado. En tiltima instancia, una vez comproba-
da las ventajas pero también las limitaciones de una garantia basada en la
peculiar organizacién del poder (separacién de érganos, controles, responsa-
bilidades etc.), adviene la certidumbre de que en el tramo final de la cuestién
todo se resuelve en los términos en que quede planteado el problema de los
limites del poder constituyente. Nosotros hemos distinguido tres manifestacio-
nes de ese poder: el fundacional (u originario), el revolucionario (o de ruptu-
ra) y el de revisién {0 de reforma), sefialando que la autolimitacién del poder
por el derecho sélo opera en el dltimo caso; toda vez que en los dos primeros
las tnicas limitaciones operantes son las provenientes de la realidad social
subyacente (HeLLER) y de las creencias e ideologias que inspiran al consti-
tuyente (®). Por ello, la garantia maxima del “Estado de Derecl?o” no podemos
busearla en términos de infalibilidad y, menos aun, buceando esa seguridad
en los 4mbitos estrictos de la mecénica juridica. La garantia final — si es que
existe y actiia — se encontrard en ¢l 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 politicos y de las conductas
humanas, de gobernantes y de gobernados (7). El eterno interrogante de quién
controla al control también procede en esta cuestién, habida cuenta que suponer
la vigencia de limites sin el correspondiente reaseguro de los controles es algo
virtualmente inoperante para una concepcién hermética de un Estado que —

ipotéticamente — se rigiera absolutamente por el Derecho positivo, Es por
ello que a lo largo del pensamiento politico, se vé reflejada la apelacién re-
currente a las relaciones entre el Estado y la Sociedad, a las consecuencias de
una vigencia pluralista, a los efectos del ejercicio de ciertas libertades sobre
el funcionamiento del Estado y, en fin, al notable sentido que adquiere en la

( 8) Véase: JORGE REINALDO VANOSSI, Teoria Constitucional, Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1975, tomo I, pags. 123 a 172, Véase también: HUMBERTO QUIROGA LAVIE,
Derecho Constitucional, Ed. Cooperadora de Derecho ¥y Ciencias Sociales, Buenos
Afres, 1978, pags. 42 y sigts.

(T Conf., ALBERTO RAMON REAL, ob. cit., pag. 133, cuando expresa: “Entendemos
que los valores ideales que pueden servir de pauta para enjulciar la justicia det
derecho positivo, si son extrafios a las normas, son tema de estimativa o axiologia,
pero no constituyen un sistema objetive de limitaciones, propiamente juridicas.
Y en la medida en que esos valores se acojan por las nermas, por ejemplo, en una
Constitucién rigida, pasan a integrar el derecho positive, pero frente al Consti-
tuyente no hay més garantia juridica de permanencia que la formal, derivada de
la necesidad de respztar el procedimiento de reforma de la Constitucién”. ¥ mas
adelante afirma el mismo sutor: “Mas alla de la Constitucién, frente al poder
constituyente, dotado de competencia para meodificar la Constituclén misma, ¥a no
cabe hablar de garantias jurfdicas de fondo: las garantias serén sociales y politicas
¥y dependeran, en Gltimo término, del sentimiento del derecho v del espiritu civico
del pueblo: incluso de su capacidad para resistir, llegado el caso, & la opresién.
La teorfa juridica no puede pretender abarcar también el ambito proplo de la
religién, de la filosofia, de la politica y de las ciencias sociales; es decir, no puede
pretender suplanfar al pensamiento social de cada época y considerar derecho
vigente por encime del poder constituyente, a los diversos, cambiantes ¥ Vagos
slstemas de valores que proclame, hoy, con arrogancia, cada jurista. Admitirle seria
reincidir en la ilusién del jusnaturalismo” (confr., pag. 144).
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Democracia la igualdad de oportunidades especialmente referida a la educa-
cidn y 2 la cultura del pueblo.

El propio concepto materisl de “Estado de Derecho” pone el acento en los
recandos organizativos del poder con vista a la preservacién del 4mbito de la
saciedad, pero debemos subrayar que esa preocupacién dominante no es més
que Ja consecuencia légica de haber situado el prius o punto de partida de toda
la edificacién juridica e institucional en la afirmacién de la libertad del hombre
y del ejercicio por parte de éste de derechos subjetivos demandantes de una
proteccién jurisdiccional que el Estado no puede denegar. El meollo de la
cuestién radica pues en la concepcién sobre los derechos subjetivos: la real
dimensién del “Estado de Derecho”, la verdadera significacién del “Estado
constitucional”, el propio sentido del “rule of law”, dependerdn de la concreta
concepcién de la libertad que impere — con sentido de vigencia — en una
comunidad determinada. Y, por lo tanto, como esa concepeidn no es universal
— a causa de la diversidad iggolégica y de las deformaciones aplicativas ~ en-
tonces, no puede haber una aplicacién uniforme del modelo de Estado. Esto
mismo explica la distincién kelseniana entre un concepto formal y otro material
de “Estado de Derecho”, desde el momento que todo Estado constituye un
orden, que se va concretando gradualmente desde la norma fundamental hasta
los actos juridicos mas particulares; pero el propio KELSEN admite que la no
menos importante cuestién de las garantias juridicas concretas (sic) para
asegurar que esos actos juridicos se correspondan con las normas generales,
remite directamente al concepto de “Estado de Derecho” en el sentido material
o técnico de la palabra (2). El concepto puramente formal de “Estado de
Derecho” es desde luego una secucla méds de la equiparacién kelseniana entre
Derecho y Estado (al entender a éste como la personificacién metaférica del
orden {uridico total), pero no escapa al mismo pensador la importancia (poli-
tica) del régimen de garantias a la legalidad y a la constitucionalidad, que
pasa 2 formar parte principalisima del concepto matericl o de contenido del
“Estado de Derecho”. Aqui reconoce que sélo un “cierto tipo de Estado” respon-
de a la denominacién de “Estado de Derecho”, que es el Estado apropiado
a las exigencias de la democracia y de la seguridad jur{dica.(®). Esta cuestién
es — a nuestro modo de ver — independiente de la consecuencia kelseniana
que a partir de la verificacién de que el derecho regula su propia creacién,
entiende que Jo que existe como objeto del conocimiento (para la ciencia ju-

( 8) Conf., HANS KELSEN, Teoriz General del Estedo, Ed. Nacional, México, 1959,
pég. 120, Por su parte, MARTIN KRIELE, ob. cit. #¢ supre, pags. 139 y 140, distin-
gue cinco conceptos de “Estado de Derecho”, a saber: 1) Estado de legalidad
formal; 2) Estado de derecho material; 3) Estado de derecho procesal: 4) Estado
constitucional con divisién de poderes; ¥ 5) Estado constitucional pariamentario.
1 autor citade critica la filiacién puramente “formal” del concepto clésico de Ia
doctring alemana sobre Estado de Derecho y, al respecto, observa gue “... la pe-
culiaridad del concepto de derecho alemén consiste en que no comprende las
condiciones de su reglizocitm furidica” (pag. 142).

( 9 Conf. HANS KELSEN, Teoria Pura del Derecho, ed. cit. ut supra, pag. 315. Afade
el autor que Estado de Derecho “... en este sentido especifico, es un orden judicial
¥ la administracién estd regida por leyes, es declr, por normas generales, dictadas
por un parlamento elegido por el pueblo, con o sin participacidn de un jefe del
Estado situado en la clspide del goblerno, siendo los miembros del gobierno respon-
sables de sus actos, los tribunales independientes ¥ enconirindose garantizados
clertos derechos v libertades de los ciudadanos, en especial, la liberted de creencia
y de conclencia ¥y la libertad de expresion”.
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ridica) es sélo el Derecho. Podemos afiadir, a este respecto, que asi como
para KrLseN el concepto formal de “Estado de Derecho” es incuestionable en
el terreno de la pura ciencia juridica (desde el momento que todo Estado es
de Derecho}, del mismo modo la necesidad de un concepto material de “Es-
tado de Derecho” aparece como insoslayable tan pronto se penetra en el ter-
reno meta-juridico y en las disputas de la ideologia. Por lo tanto, los dos con-
ceptos de “Estado de Derecho” son importantes e imprescindibles, pero mi-
entras el “formal” tiene una utilidad preferente para el estudio intra-régimen,
el concepto “material” o sustancial es el que resulta necesario para el estudio
inter-sistemas; con el dato adicional de lo ya subrayado: es decir, que el con-
cepto material de “Estado de Derecho” se correlaciona con una concepcién
determinada de los derechos subjetivos de las personas, de tal manera que
esa concepcién corresponde un determinado tipo de Estado y no otro. En
cambio, tratindose del concepto formal, no existe tal correlacién, por cuanto
las relaciones entre Estado y Derecho se desenvuelven independientemente
de toda pre-caracterizacién del régimen sobre la base de una determinada
definicién axiolégica. Pero seria un error creer o afirmar que el concepto formal
tiene un valor puramente procedimental, mientras que el concepto material
tiene un mérito unicamente sustancial: la ventaja del concepto “material” de
Estado de Derecho estriba, precisamente, en que suma ambas ventajas, desde
el momento que todos esos ingredientes de contenidos politicos dan por sentada
la existencia — ademés — de un régimen u ordenamiento respetuoso cfe la legali-
dad formal e incardinado en una pirdmide juridica. La £feerencia estriba en
que a tenor de un concepto material de “Estado de Derecho”, la Constitucién
en sentido légico-jurfdico indica que habr4 de ser tenida por Constitucién juri-
dico-positiva una ley suprema que sea sancionada de cierta manera determina-
da (democréticamente) y ésta habra de regular Ia creacién del ordenamiento
juridico inferior con pleno acatamiento a pautas procedimentales y sustanciales
gue no son indiferentes a una precisa concepcién sobre los “derechos subjetivos”
e las personas.

II. El “Estado de Derecho” es un Estado garantista. Esto quiere decir que
en las etapas del proceso gubernamental existen instancias de control que si
bien uedl;n estar dirigidas a preservar la legalidad o la constitucionalidad
formales, también estin orientmgas a salvaguardar los derechos subjetivos de
las personas que resulten afectados por actos lesivos del ordenamiento vigente
o de algunas de suas escalas, La relacién entre “control” y constituciona%idad
es tan estrecha como la relacién entre el “garantismo” y los derechos subjetivos.
En el trasfondo, el dato de la conciencia reflexiva sobre la pluralidad (el
pluralismo) esti indicando la verdadera composicién axiolégica ge la sociedad
y la relevancia de otras garantfas que si bien no son intra-ér%anos ni inter-
érganos, servirdn igualmente y acaso con mayor fuerza para la defensa del
sistema. Asf pues, el tema de las “garantias” ofrece dos mirajes o despliegues,
a saber: 1) cuando el impulse proviene del poder, o sea, de los detentadores,
se trata del “control” propiamente dicho, cuyas modalidades funcionales pueden
ser muy variadas (1°); y 2) cuando el impulso nace del 4mbito de la libertad,
o sea, de los destinatarios o gobernados por aquel poder, estamos ante las

(10) Véase: KARL LOEWENSTEIN, Teorig de la Constitucidn, Ed. Ariel, Barcelona, 1964,
especialmente los Capitulos VI, VII, VIII y IX.
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“garantias” prtg)iamente dichas, cuya efectividad traduce la existencia real de
los llamados “derechos subjetivos”. En el tipo de Estado democratico y cons-
titucional todo esto guarda una estrecha relacién, que hace inescimi,ible la
consideracién de sus diversos aspectos.

Abordar el tema de los derechos subjetives y de las garantias en el marco
del “Estado de Derecho” supone la aceptacién de que el progreso o evolucién
del pensamiento juridico en la materia se revela en la aceptacién del postulado
segiin el cual los procedimientos deben ser puestos al servicio de los contenidos,
desde el momento que aguellos son nada mas que medios instrumentales al
servicio de ciertas finalidades, Y la falta de procedimientos (o la existencia
de procedimientos inadecuados) debe ser supliga por el ejercicio directo de la
misién o fimcidn constitucional del juez. Cuando hay jueces hay derechos (1),
por lo que el drgano judicial independiente se convierte en la primera garantia
general e institucional (como diria Havriou) de los derechos humanos. Todo
esto hace a la esencia del “Estado de Derecho”, o sea, que es elemento nuclear
de esz idea, por cuanto en el entendimiento general son contenidos minimos
de la nocidn “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 cuales cabe menciopar:

1?) la demarcacion y consignientes relaciones entre la esfera de la sociedad
y la 6rbita del Estado (tema sobre el cual volveremos en reiteradas ocasiones
a lo largo de esta obra);

29) la consideracién de la liberted como un prius de todo el ordenamiento,
o sea, la afirmacién de la libertad del hombre como presupuesto de la autoridad
(pues lo contrario importaria tanto como fundar el punto de partida en una
sociedad de esclavos); y

3°) que todas las normas constitucionales pueden ser entendidas como
normas de competencia, ya sea afirmativamente o bien sea negativamente, segin
su redaccién y el objetivo inmediato al cual se dirigen (*2).

Todas las versiones elaboradas en torno a la idea del “Estado de Derecho”
y apropidndose de las mds variadas denominaciones (Estado constitucional,
“rule of law” etc.) han nacido de un sustractum filoséfico-politico innegable:
esto es, que el absolutismo en un disvalor, por cuanto la actuacién de gober-
nantes munidos de poderes de legibus solutus es epemiga de la libertad del
hombre, La {nica £ferencia entre la concepcién antigua y la méis moderna,
en torno al problema, consistiria en extender esa enemistad hacia el abuso del
poder, con relacién al absolutismo de quién sea: el Estado directamente, un
gobernante en particular, o los grupos intermedios que el Estado admite y

(11} Véase, en esta misma obra, el capitule correspondiente a la funcién constituclonal
del juez. Por su parte, KRIELE (oh, cit.).

12y Véase: JORGE REINALDQ VANQESRI, Teoric Consiftucional, ed. cit., ut supra,
tomo II, pags. 1 a 20.
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actiian en el seno social, con repercusién sobre los individuos y sobre el Estado
mismo. El abuso del poder es fgente de lesién de los derechos de las personas;
pero no tode el poder es poder de fuente estatal. EI Estado es la organizacién
a través de la cual primero se centraliza, luego se distribuye, y finalmente se
ejerce el poder en la sociedad. Mas existen numerosas manifestaciones de poder
que no son “poder pitblico” pero que igualmente repercuten en el dmbito de
la libertad. Por ende, es estrecha y directa la relacién entre la limitacién ¥
el control del poder, por una parte, y el goce de los derechos por la otra.

Aunque las cuestiones seménticas no son las prioritarias en este estudio,
debemos puntualizar que en el marco de la terminologia adoptada debe en-
tenderse que no hay derechos subjetivos del Estado: en ese ambito, lo que
hay son “competencias”, que autorizan “facultades” de los érganos del po?ier
pu{)lico, que han sido conferidos por el Fropio ordenamiento juridico-consti-
tucional y que, por lo tanto, nacen de la legalidad misma (13).

Ademds, para precisar los limites del poder del Estado v el 4mbita de los
Derechos, hay que fundarse en una de las dos lineas de pensamiento siguintes:
1) en la fuerza, tal como lo hacen las tendencias que filoséficamente” brotan
del irracionalismo, que politicamente se expresan en el absolutismo, y que juridi-
camente nutren el decisionismo; o 2) en la razén y el consenso, de%idamente
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
del iusnaturalismo, del contractualismo, del liberalismo politico, y tanto del
constitucionalismo, cldsico cuanto del constitucionalismo social. En el primer
caso, o sea, cuando la apoyatura la brinda la fuerza, el voluntarismo congénito
a tal postura conduce a que los supuestos derechos sean nada mds que “con-
cesiones graciosas” del autderata gogernante; y, por ende, su dimensién y hasta
su existencia misma dependen del arbitrio del titular del poder solamente. En
el segundo caso, las cosas cambian sustancialmente, ya que la propia filosofia
que sirve de fundamento lleva al resultado de la consagracién juridica de la
proteccién de la libertad, que pasa a ser — gradualmente — una proteccién
plenaria e integral. Cuando la doctrina resuelve acompafar con sus construccio-
nes a los sucesivos pasos alcanzados en el proceso Se los hechos, cobran no-
toriedad los Nlamados “derechos plblicos subjetives”,

(13) Véase, idem, nota anterior. Para el punto de vista kelseniano sobre el tema, puede
verse: HANS KELSEN, Teoria Pura del Derecho, ed. cit, uf supra, pags. 157 y sigts.
Sobre 1a base de la superacién del distingo entre derecho publico ¥y derecho privado,
el auvtor considera que cuslquiers sea la terminologia empleada, el contenido de
la funcién es en ambos casos el mismo: 1a produccién de normas juridicas, Pero de
todos modos recoge el sentido de las distinciones clasicas, cuando dice: “El poder
juridico conferido a una ‘persona privadsa’ de producir mediante un negocio juridico,
normas juridicas, ¢ de partlcipar, mediante demanda, recursos, quejas, o ejercicto
del derecho a votar, en la produccién de normas juridicas, es decir, sus derechos
subjetivos en el sentido técnico de la palabra, no son caracterizados como capacidad
jurisdiccional o competencia” (confr., pag. 160}. Asimismo, véase: JOSE ROBERTO
DROMI, Derecho Subjetivo y Responsabilidad Piiblica, Ed. Temis, Bogotd, Colombia,
1980, en especial los Capitulos I, IT y III. Sin embargo, es frecuente el uso de la
expresién “derechos subjetivos piblicos del Estado”, que éste ejerce frente a los
particulares (véase: AFTALION, GARCIA OLANO y VILANOVA, “Introduccién
al Derecho”, 11* edicién, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires,
1980, pags. 257 y 258).
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No es cierto que la libertad politica sea nada mas que un medio (relativa)
mientras gque la libertad civil seria un fin absolute. Al contrario: ambas son
inescindib?es. Mis alin, la libertad civil — en su medida y hasta en su exis-
tencia — depende de la amplitud efectiva de Ia libertad politica. En consecuen-
cia, el alcance de los derechos publicos subjetivos depende en Gltima instancia
del sistema de libertades politicas existentes en una determinada comunidad.

Su amplio desarrollo como su fecunda invocacién explican la pregunta
acerca de cudndo y cémo nace esta doctrina; como asi también el interrogante
en torno a si es adn suficiente e, incluso, si es hoy enteramente correcta. Como
es sabido, ha sido en Furopa y en el siglo pasado que surgié dicha doctrina,
pero cabe traer a colacién q‘;xe tal surgimiento se produjo en medio de la
confusién entonces existente, derivada de la sitwacién del Estado y del Poder
Constituyente, esto es, en pleno trinsito de las autocracias reinantes (el des-
potismo ilustrado) bacia una semi-democracia. Se trataba de un periodo tran-
sicional que abrirfa paso a la instauracién de la plena democracia, o sea, del
reconocimiento del principio de la soberania del pueblo. Hasta tanto se llegara
2 la miés cabal aceptacién de una titularidad democratica del Poder Cons-
tituyente, en que el sujeto fuera el Fueblo, la doctrina transicional fue una
doctrina 4til, aunque hoy debemos aclarar que tal utilidad lo fue con relacién
a ese periodo intermedio de dudosa titularidad de la soberania. Todo esto es
Io que explica el surgimiento de una construccidn doctrinaria y juridica con
el nombre que la conocemos: derechos publicos subjetivos; y no es por casua-
lidad que sus méximos exponentes tedricos hayan sido autores de Alemania y
de Ita?ia, paises éstos en los cuales advino tardiamente la consolidacién del
Estado Nacional y més tardiamente atn la formacién de instituciones basadas
plenamente en las creencias de las précticas democrdticas (1),

La doctrina de los derechos publicos subjetivos incorpord a su nombre
la exqresibn “piiblicos” para significar que se trataba de los derechos de todos
{igualdad legal) y frente al Estado (%el poder estatal como posible agente
lesionador y como obligado érgano tutelar). Esto refuerza la afirmacién an-
terior segin la cual no cabe hablar de “libertad del Estado”, puesto que tra-
tdndose del poder publico corresponde, segin los casos, competencias, atri-
buciones, potestades o facultades. La libertad es siempre “humana”; de allf
que también se hable de los “Derechos Humanos”, no por oposicién a inve-
vosimiles “derechos de las cosas”, sino para establecer upa clara distineién con
los eres. Como siempre, asistimos al juego dialéctico entre el poder y la
libertad (*).

El origen del creciente desarrollo de la proteccidn de las libertades estd
focalizado en la historia de 1a Europa insular, Son los freedoms del derecho

{14) Para la transicién en la titularidad del poder constituyente, entre €l monarca ¥
¢l puehlo, véase: VANOSSI, Teorig Constitucional, ed. cit. ut supra, phgs. 277 ¥ sigts.
Para un andlisis agudo de esa misma situacién en el caso de Alemania durante
el siglo pasado, véase: KRIELE, ob. cit, ut supra, pags. 409 y sigts,

(15) De todos modos, hay casos en que se mentan “derechos refiejos” de los animales,
plantas ¥ obletos inanimados: se trate de protecciones que interesan & la comunidad
¥, por lo tanto, se prescriben sanciones para los casos de violacién de la protecelén
de esos animales, plantas u ochjetos inanimados “en cuyo respecto hay hombres
obligados & comportarse de determinada manera” {(conf, KELSEN, Teorig Pura
del Derecho, ed. citada ut supra, pigs. 141 y 142).
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inglés los resortes de “accién” que transformaron la liberty abstracta y poética
en concretos derechos subjetivos revestidos de amplia proteccién (1%). Es cierto
que a ese proceso histérico y a la consagracién de los freedoms se les ha for-
mulado la objecién de que les falté “filosofia”. Es verdad que no medié
entonces un nutrido acompafiamiento doctrinario, aunque tampoco debemos
olvidar la decisiva aportacion de Joux Lockk. Pero a tal objecién cabe contra-
poner un mérito incuestionable: que les sobré efectividad, como lo comprueba
el caricter irreversible del proceso anglo-sajén de la conquista de las libertades
y el estado actual de los dispositivos jurisdiccionales para la proteccién real
de una amplisima gama de derechos,

En cambio, la doctrina tradicional de los derechos piblicos subjetivos tuvo
un escenario predominantemente europeo-continental y un tiempo histérico
gue estuvo determinado por la transformacién del Estado. Asf, en ese marco,

ebemos recordar que: 1% s6lo se conocian y reconocian los derechos indivi-
duales; 2) sélo se protegian constitucionalmente aquellos derechos frente a
violaciones provenientes del poder ptblico; y 3} cuando se trataba de “derechos
privados” y el ataque se consumaba entre particulares, el deber del Estado se
resumfa a brindar jueces y cédigos.

Por todas estas razones es que estimamos que la de los “derechos phblicos
subjetivos”™ es una denominacién superada. Desde el momento que cabe una
proteccién erga omnes, no tiene sentido separar los derechos piblicos subje-
tivos de los derechos privados subjetivos, sin dejar de atender ePhecho de que
es diffcil separar en todos los casos el interés piiblico del interés privade. En
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién, al fallar el caso Buosi { Fallos
244.68), el Juez Dr. Boffi Boggero sefialé agudamente al respecto: “que a
ello no obstan las diferencias que se anotan entre los llamados “d[:arechos publi-
cos subjetivos” y los denominados “derechos privados subjetivos”. Aparte de

ue estos 1iltimos tendrfan una faz piblica en cuanto significan un desarrollo
e la Constitucién Nacional (v.gr.; las normas del dominio, crédito, sucesién
mortis causa y otras afines del Cédigo Civil constituyen el més extendido de-

(18) Véase: CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, Los Derechos del Hombre en la Repolucién
Francesq, ed. de la Facultad de Derecho de la Universidad Naclonal Anténoma de
Mexico, 1956, especialmente pigs. 5 a 9. Sefiala el autor que Liberty (del latin
libertas) significa la idea opuesta s esclavitud o servidumbre. Nacié como concepcién
unitaria e integral, elaborada por griegos ¥ romanos, con carfcter ético-metafisico
¥ abstracto. Expresa una idea purs (ideal humano), una creacién de la cultura
greco-latina, que los sajones la conocleron a través de la lengua latina. La “liberty”
era el ambito ideal de posibilidades del ciudadano. Como idea pura, como ente-
lequia, sigue slendo a-histérice o extra-histdrica, ¥ ha escapado a toda técnica para
geguir siendo lirica. Con respecto a los freedoms, sefiala SANCHEZ VIAMONTE
que con la “Carta Magna” se esboza una nueva libertad: se trata de dar proteccitn
jurfdica a clertos aspectos concretos ¥ pricticos en que se manifiesta Ia personalidad
humana. Por ello es que se requirié un nuevo vocablo: freedoms, traduccién inglesa
de la expresién “libertades” (en plural) que empleaba la Carta Magna. Es una
creacién anglo-sajona; en ella aparece el hombre como entidad juridica protegida
institucionalmente atn frente a la autoridad. Como libertad histérica, concreta,
préictica, instifucionalizada, que se incorpora al derecho positivo o legislativo, ha
dado lugar a uns técnlica juridica defendible. Es un fruto logrado a través del
tlempo, progresivamente elaborado: la freedom de los anglo-sajones nacid por partes
o fragmentos, que iban sapareciendo histéricamente en forma de rights que, en
conjunto, constituyen la freedom.
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senvolvimiento del desarrollo constitucional de propriedad), es prudente re-
cordar que ambos son amparados con Ya tutela del Estado {v.gr. en la accién
qﬁe suscita la actividad jurisdiccional) y ambos pueden ser transgredidos por
obra del poder publico y de los particulares, ya sea que éstos actuen a modo
ind'widualpo que lo hagan de manera colectiva”,

Hoy, pues, estamos en el periodo de la proteccién erga omnes de los
derechos, es decir frente a toda “persona”. Asi, debe entenderse que el Estado
es una “persona juridica”, que los particulares individualmente considerados
son “persomas”, y que los grupos intermedios suelen ser conglomerados de
personas individuales o, en muchos casos, revisten la calidad de “personas
juridicas”. La actuacién de estos grupos es tan importante, no sélo desde el
punto de vista de su posible actividad negativa con respecto a los derechos
ajenos, sino también y principalmente desde el punto de vista de su actividad
positiva con relacién a la intermediacién social y a la gestacién auténoma de
normas, que mueve a pensar en el advenimiento de un neo-contractualismo
que se manifiesta de miltiples formas y preferentemente en el dmbito de la
concertacién de los intereses en juego.

Cuando los derechos ptblicos subjetivos se hacen exigibles frente a los
grupos o a otros particulares, es debido a que si no se brinda la proteccion
jurisdicional en esos casos, el agravio o lesién provendria de la omision de
debida proteccién, o sea, del Estado mismo en ultima instancia. Aqui se trata
de violacién por omision protectora de los érganos del Estado. La lesidn pro-
viene de actos privados, pero la “accién” es necesaria para cubrir esos efectos
ilicitos que se han consumado o amenazan consumarse a causa de la gusencia
de una oportuna intervencién protectora del poder publico. Ejemplos con-
temporneos sobran: abusos de los contra-poderes econdmicos, desbordes gre-
miales (patronales y sindicales}), accionar de grupos para-estatales, desmanes y
crimenes de grupos de irregulares armados etc.

En la Argentina, la Corte Suprema de Justicia a partir del caso Siri, en
1957 () asigné plena operatividgd a las cliusulas de derechos y garantias
incluidas en los arts. del capitule inicial de la Constitucién nacional de 1833/60.
A mas de la correcta fundamentacién del caso, hay que reconocer el mérito de
una Corte Suprema cuyos miembros habian side designados por un gobierno
de facto y que brindé decidida proteccidn a un habitante cuya militancia poli-
tica lo adscribia al régimen anterior, haciendo asi una neta afirmacién de la
independencia del Poder Judicial y de la potestad de los jueces para amparar
los derechos (es evidente también que la Corte hizo alli una aplicacién plena-

{17) Fallos 239:459. En dichs oportunided, se considerd gue en conhsideracidn al caricter
y jerarquia de los principios de la Constitucién relacionades con los derechos
individusles, correspondia. apartarse de la doctrina tradicional de la Corte Suprema,
que relegaba al tramite de los procedimientos ordinarios (administrativos o judi-
ciales) le proteccidém de lag garaniias no comprendidas estrictamente en el habeas
corpus. En este histdrico fallo, se destacan dos doctrinas de la Corte Suprema de
innegable wvalor: 1) que basta la comprobacién inmediata de que ung garantia
constitucional se halla restringida sin orden de autoridad competente ¥ sin expresién
de causa que justifigue la restricecién, para que aquelia sea restablecida por los
jueces en su integridad, atn en ausencia de ley que la reglamente; y 2) que las
garsntiss mdividuales exis{en y protegen a losg individuos por el solo hecho de estar
consagradas en la Constitucién, e independientemente de laz leyes reglamentarias.
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ria de sus poderes, incluidos los implicitos). En Estados Unidos, es interesante
destacar el pesado camino hacia la proteccién plenaria de los derechos que
transité la Suprema Corte de aqueIp pais luego de sancionar la Enmienda
XIV a la Constitucién de Filadelfia, sobre la base de la interpretacién de las
cliusulas del “debido proceso legal” y de la “igual proteccién de las leyes”, En
un marce constitucional bien diferente, en la Alemania de la Repiblica de
Weimar, advirtiése la necesidad de procurar la proteccién de los derechos en
forma expeditiva, no sélo frente a los actos del Estado sino también frente al
accionar de los “grupos”.

ITI. Podemos concluir pues que son derechos subjetivos los que tienen accidn.
Son derechos que estin garantizados jurisdiccionalmente, es decir, que se
encuentran protegidos o tutelados por el ordenamiento juridico vic{{ente, con
lo que se suponen: jueces, procedimientos y acciones al servicio de ese fin.
Como consecuencia de ello, los derechos subjetivos coinciden con una situa-
cién jurfdica impulsiva del érgano jurisdiccional sancionatorio de la violacién.

El aditamento “subjetivo” fue necesario como consecuencia del dualismo
— tan caro a los }';anaturalistas — entre derechos naturales y derechos prote-
gidos por el derecho positivo.

Los derechos subjetivos, por lo tanto, son derechos garantizados jurisdiccio-
nalmente. En tales términos, puede decirse ¢ue la tutela judicial operativiza
el derecho constitucional protegido, al dotar al titular del medio para exigir
su reconocimiento, provocando la remocion del obsticulo impeditivo del goce
de esa libertad y, eventualmente, aplicando sanciones (#).

{18) Al respecto, KELSEN habla del “derecho subjetivo en sentido técmico” entendiendo
por tal un derecho consistente en un poder juridico otorgado para llevar adelante
uns accién por incumplimiento de la obligacién (conf., Teoria Pura..., ed. cit.
ut supra, pags. 147/148). Y mas adelante, el mismo autor concreta: “La esencia
del derecho subjetivo, en el sentido fécnico especifico, tan caracteristico del derecho
privado, reside en que el orden juridico no confiere el poder juridico a un ‘6rgano'
determinado de la comunidad, sino a un individuo designado por la teoria tradi-
clonal como ‘persona de derecho privado’, que normalmente es el individuo en cuyo
respecto el otro estaba obligado a cumplir determinada conducta, para reclamar
mediante una accién por el incumplimiento de esa obligacién; es decir, para poner
en movimiento el procedimiento gque lleve al dictado de la sentencia juridica en
la que se estatuye una sancién concreta, como reaccion contra el incumplimisnto
de 1a obligacién" (pAg. 149). Para que las “garantias” establecldas directamente
en Iz Constitucién asuman de por sf el caracter de derechos subjetivos, KELSEN
también entiende que la “accién” conferida al interesado debe tener la virtualidad
de descalificar a la norma gque vulnera esa garantia. Al respecto, dice: “Mientras
que la garantia constituclonal de los llamados derechos y libertades fundamentalea
no signifique otra cosa que la mayor dificultad sefinlada en la limitacién per ley
de esos ‘derechos’, no tenemos derecho alguno en sentido subjetivo. (...) Un derecho
fundamentsal, o libertad bésica, s6lo constituye un derecho subjetivo en el sentido
de un poder juridico... cuando el orden juridico otorga al individuo que es afectado
por la ley inconstitucional, un poder juridico para iniciar, con una queja, el pro-
cedimiento que conduce a la supresién de la ley Inconstitucional” (pag. 155).
Y concluye afirmende: “S86lo cuande el individuo tiene el poder juridico de suscitar
la eliminacién particular o general de la ley que, por su contenido, lesiona la
igualdad o libertad constituclonalmente reconocidas, el derecho o libertad funda-
mental constituye un derecho subjetivo del individuo” (pag. 156). Es evidente la
insistencia del autor en caracterizar el derecho subjetivo como un “poder juridico”,
que se traduce en una accién.
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Lo més importante (o acaso, lo tnico importante) es, en definitiva, lo
que sefiala Bioarr Camros al referir-se a Ja base constitucional de los derechos:
“tode derecho subjetive reconocido en una Constitucién, sea en forma operativa,
sea programatica, exige que el sujeto pasivo frente al cual ese derecho es
oponible, queda perfectamente individualizado. Declarar un derecho que no
podra hacerse valer ante nadie, es inocuo, no es técnico. Siempre ha de haber
un sujeto al cual e titular del derecho le pueda demandar algo: que dé, que
haga, o %ue omita. Si la norma constitucional noe permite localizar ese sujeto
gasivo, el derecho declarado se frustra porque falta la relacién de alteri-

ad” ().

Este tema ha sido escenario de posiciones muy divergentes. Puede afir-
marse¢ que la propia expresion “garantias” es también multivoca. En cuanto
a lo primero, se registra la posicion clasica de quienes sostienen la existencia
de un derecho natural objetivo y universal, como dato presupuesto de todo
ordenamiento; de donde se desprenderia la posibilidad de un régimem de
derechos en que alguns de éstos estarfan munidos de garantias y otros no.
Otra postura, mdas progresista, vincula la libertad juridica y la limitacién del
poder estatal. En otro plano, los positivistas reducen la cuestién y equiparan
derecho, accién y garantia (*°).

La docirina clésica de los derechos pablicos subjetivos aparece como
reaccionaria a esta altura de los tiempos. Su tavocacion, hoy, es regresiva,
cuando ya se trata en este siglo no s6lo de “garantizar” los derechos individuales
sino también de expandir la proteccién hacia una amplia cobertura jurisdiccional
de los derechos sociales.

Es por todo esto que estimamos superados los términos doctrinarios de
la opinién disidente, en el seno de la Corte Suprema, en el caso Kot {Fallos
241:291). El criterio entonces sustentado por los Doctores Oyhanarte y Ardoz
de Lamadrid responde a la concepcitn europea tradicional y vestringida, segim

{19) Conf, GERMAN BIDART CAMPOS, “Pautas para la Formulacién Normativa de
una Reformae Constitucional”, en E! Derecho, del 26-VITI-1975.

(20) En rigor, la \itime postura no seria posible sin el presupuesto de la anterior, o
sea, la de la vinculacién estrecha entre la libertad juridica y la organizacién del
poder publico, Como bien sefiala MARTIN KRIELE, ob. cit, ut supra, pag. 157:
“S6le donde no hay scherano puede haber derechos hwmnanos come derechos. En
€l absolutismo sélo habia derechos humanos en Ia idea, no en realidad, en la
filosofia, no en el derecho”. Este autor insiste en Ia necesidad de puntualizar la
diferencia entre folerancios y derechos subjefivos asepurados institucionalmente,
subrayando que la garantia institucional de los *derechos” supone un sistema
constitucional con division de poderes (pag. 168). Y afirma: “Por eso la historia
de los derechos humanos franscurre en forma pargiela a lg historia del Estado
constitucional. La historia de los derechos humanos v la del Estado constitucio-
nal forman una unidad indivigible., Los derechos humanos ponen condiciones y
limites a aquel que tiene la competencia de crear y modiiicar el derecho y niegan
el poder de violar el derecho, (...), Los derechos s6lo tienen efecto frente a otros de-
rechos, 10s derechos humanos sélo frente & un pader juridico, esto es, frente a com-
petencias cuyo origen juridico y cuyo status juridico ses respetado por el titular
de la competencia. Esta es la razén profunda por gque los derechos humarnos sélo
pueden funcionar en un Estade constitucional. Para la eficacia de los derechos
humanes la independencia judicial es mas importante que el catalogo de los de-
rechos fundamentales contenidos en la Constitucién” {phgs. 158/160).
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la cual para que un derecho (individual) revista el caricter de garantia (cons-
titucional) es preciso que se trate de un “derecho puablico subjetivo”, o sea, de
un derecho reconocido al hombre frente al Estado (frente al poder publico).
Segin esta doctrina estrecha (citan a JELLINEK, a MORTATI, a BALLADORE
Pariiert) cuando un particular lesiona un derecho de otro no habria acto
inconstitucional ni se estarjan violando garantias. En el campo del derecho
privado no habria garantias, ya que la Constitucién no se ocupa de la violacién
de las libertades por los particulares. Sin embarpo, comentamos nosotros, la
experiencia indica que estas violaciones pueden ser tan o mds graves que
aquéllas.

A mnuestro modo de ver, la doctrina “clisica” de los derechos publicos
subjetivos es — por lo menos — una doctrina superflue en el actual estado de la
cuestién. La cuestién es otra: o hay “derechos” o no hay derechos. Y habrd
derechos (subjetivos) cuando el derecho (objetivo), partiendo de la aplicacién
de la Constitucién y del ejercicio de las potestades de los jueces, brinden los
instrumentos conducentes para conferir a los mas variados segmentos de la
libertad los niveles de eficacia juridica que en el sentido o acepcién mas estricta
permite hablar de “derechos subjetivos™ (*'). Es evidente pues, que para estar
en presencia de un régimen juridico basado en la existencia e invocacién de
tales derechos, hace falta contar con una situacién constitucional que esta-
blezca la limitacién del poder, con un régimen legal que permita contar con
la “seguridad juridica”, y con érganos judiciales independientes que estén en
condiciones de brindar proteccion prictica y efectiva a los requerimientos de
los titulares de aquellos “derechos”. Se falta alguno de esos elementos, el régi-
men es incompleto 0 — lisa y llanamente — no cabe hablar de “derechos subje-
tivos” para la libertad de las personas. Pero es menester recordar que hace
falta algo més: en la perspectiva meta-juridica, sélo gozard de bases firmes
un régimen de proteccién de los derechos subjetivos que la comunidad lo
vivencie como un valor preeminente y compartido, toda vez que bastaria un
criterio sectario o absurdo de los jueces sobre qué es “razonable” y qué es
“arbitrario” para que se quebrara la idea de supremacfa de ciertos derechos
constitucionalmente protegidos.

(21) KELSEN sintetiza la cuestién de la siguinte manera: “En suma, cabe afirmar que
el derecho subfetivo de un individuo es, o bien, un mriro derecho reflejo, esto es,
el reflejo de una obligacién juridica existente en relacién 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 accién judicial, el hecho del in-
cumplimiento en su respecto de la obligacién juridica pendiente, el poder juridico
de participar en la produccién de la norma juridica medianie 1la cual se ordena la
sancién prevista para el incumplimiento; o bien, un derecho politico, esto es, el
poder juridico otorgado a un individuo, sea directamente como miembro de la
asamblen popular legislativa, de participar en 1a produccién de las normas juri-
dicas geneérales denominadas ‘leyes’, o, como sujeto de un derecho de eleccidn del
parlamento, ¢ de la administracién, de participar indirectamente en la produc-
cién de las normas juridicas para lo cual estd facultado el érganc elegido; o blen
como derecho o libertad fundamental, reconocidos constitucionalmente, para par-
ticipar en la produccién de la norma mediante la cual se quita validez, sea en
general (esto es, para todos los casos), o s6lo individualmente, a la ley incons-
titucional que lesiona la igualdad o libertad garantizadas. Pinalmente, también
puede designarse como derecho subjetivo & una permissién positiva sdministrativa”
(conf., Teoria Pura del Derecho, ed. cit. uf supra, pags. 156 y 157).
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En sintesis: hablar de la proteccién de los derechos subjetivos en el marco
de un ordenamiento que se presume propio del “Estado de Derecho”, significa
incinir: la proteccién de los derechos civiles (tanto los individuales como los
sociales ), de los derechos politicos, y de los llamados derechos civicos o piblicos
(®). Tal proteccién debe abarcar los derechos de contenido patrimonial {que
son renunciables ) y los derechos de contenido extra-patrimonial (de orden pabli-
co) que algunos autores denominan derechos “inherentes a la personalidad
humana” (2%}, Los derechos subjetivos pueden consistir en la pretensién juridica
& exigir una actividad o prestacién, o bien la pretension juridica a exigir una
abstencién y eventual reparacidn. Pueden ser requertmientos juridicos exigibles al
Estado o exigibles a otros sujetos (personas no-estatales). Todos — entiéndase
bien: todos — pueden estar en situacién de devenir ¢ asumir el cavécter de
“derechos subjetivos”. Ello depende del grado de proteccién que les dispense
el ordenamiento juridico y la actividad judicial garantista, en su caso. Pero
la proteccién puede variar: 1) puede ser amplia (completa) en el caso de los
derechos subjetivos; 2) puede ser restringida (incompleta, limitada) en el caso
de los lamados “intereses legitimos™; y 3) guede ser nula (inexistente) cuando
sélo reconoce o produce una mera “gracia’ o “dispensa”. Por ende, habr4 un
derecho subjetivo propiamente dicho, cuando el sujeto esté munido de accién
para exigir o proteger “su” derecho con plenitud, incluyendo la posibilidad de
instar al érgano jurisdiccional para aplicar sanciones o hasta el limite de fulmi-
nar las normas inconstitucionales que lo afecten en su situacién. Habra un “interés
legitimo”, en cambio, cuando se protege la legalidad, es decir, cuando se preserva
el derecho objetivo, con precindencia del beneficio directo y personal, aunque
siempre habra un beneficio indirecto y general. En la distinta sitvacion tam-
bién incidirn los medios o instrumentos procesales que el ordenamiento esta-
tuya para alcanzar unos u otros resultados. Para el caso de los derechos subje-
tivos, la amplitud instrumental contard con acciones, recursos, interdictos, o
mandamientos; mientras que los medios para preservar el “interés legitimo”
pueden ser numerosos también, seglin los articule el derecho positive: por
ejemplo, la aceibn popular, la denuncia, las peticiones. Es el derecho positivo
— comenzando por la Constitucién y siguiendo por la ley — y son los jueces, Jos
que dan las diversas medidas de la proteccién (**). Como meta, siempre esta
presente el desideratum de una mds amplia proteccién, para que el Derecho se

(22) Los asi llamados derechos “plblicos” o “clivicos”, segun BIELSA, son aguellos
que se etribuyen a los habitantes (y no sdlo & los ciudadanos), constituyendo un
género del cual los derechos polfticos son una especle, Asf, los derechos de reuniénm,
de peticién v de asoclaciém, gue valen como medios para €l ejercicio de otros de-
rechos, tanto civiles como politicos (véase: RAFAEL BIELSA, Dereche Consti-
tucional, 3% ed., Depalma, 1050, pags. 263 a 266). También sobre el mismo tema:
CARLQS SANCHEZ VIAMONTE, Manual de Derecho Consiituciongl, 2% ed, Ka-
pelusz, pag. 140).

(23) Conf., CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, La Liberfad ¥ sus Problemas, Ed. Omeha,
Buenos Aires, 1961, Capitulo VII (Liberted y Patrimonio), pags. 215 y sigts.
(24) En el texto hacemos mencion de los “intereses legitimos” como situaciones de pro-
teceldn “restringida”, es decir, no amplis. Queda en claro que aceptamos la exis-
tencia de diversos grados de proleccidn, pere ello no implica que deban separarse
las aguas en dos niveles irreductibles: los derechos subjetives por un lado y los
llamados intereses legitimos por el otro. En realidad, el tema gaparis en profun-
dldad si suprimiéramos esa distincién terminolégica y hablaramos sclamente del

grado de proteccitn de los derechos.
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realice. Asi Io ha entendido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, cuando
al resolver el caso Pérez de Smith (Fallos 300:1282) seiialé: “La plenitud del
Estado de Derecho... no se agota en la sola existencia de una adecuada y
justa estructura normativa general, sino que exige esencialmente la vigencia
real y segura del Derecho en el 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 juridicos. El verdadero valor del Derecho, dice R. Von
IneriNg, descansa por completo en el conocimiento de sus funciones, es decir,
en la posibilidad de su realizacién préctica... La funcién de! Derecho, en
eneraf es la de realizarse; lo que no es realizable, nunca podri ser Derecho”
%confr., pag 1.286). La falta de “realizacién” del Derecho no es un problema
que preocupe por el derecho mismo, si por éste entendiéramos dnicamente
el derecho objetivo; lo que dramatiza la cuestion, es, en definitiva, las carencias
o falencias que se consuman en cuanto a la “realizacién” de los derechos subje-
tivos, toda vez que son éstos los que realmente constituyen aque] desideratum
del Derecho.

I1* PARTE: LAS TRANSFORMACIONES DEL ESTADO DE DERECHO
EN LAS AMERICAS

(Los problemas del “Estado Democrético y Social de Derecho”)

I. La apelacién a la “democracia social” ha suscitade las més variadas reac-
ciones, En parte, ello ha sido debido a la falta de una conceptualizacién més
o menos precisa, de tal manera que el término pudiera ser entendido en el
marco de ideas concretas sobre el Estado, la democracia y el Derecho. A raiz
del uso multivoco que la propia palabra “democracia” ha recibido en el presente
siglo por parte de las mas variadas y hasta antagénicas concepciones, se torna
mas necesario perfilar el sentido de la “democracia social”, habida cuenta de
las malversaciones sufridas que redundan en la desorientacién general: tanto
de los destinatarios de la democracia cuanto de los propios especialistas de la
Poljtica como objeto de estudio. Basta para confirmar el aserto con la sola
mencién de los términos que se han ido acuilando: democracia orgénica, demo-
cracia fuerte, democracia popular, democracia funcional, democracia integral
etc., etc.; y en muchos de los casos de la observacién sustancial de tales modelos
— en lo tedrico o en la praxis — se desprende que el término superfluo no es el
aditamento que califica sino la propia pretensién democratica. Se trata, en la
mayoria de los casos, de un concepto puramente semantico, tras el cual se des-
cubre un régimen autocrético: ]:?enominacién fatasiosa oculta el rostro verda-
dero del autoritarismo o del totalitarismo, segiin los casos. Este es uno de los
dramas del siglo XX, o al menos, de la ciencia politica crecida en su curso.

En primer término, corresponde advertir que la ubicacién de la “democra-
cia social” como etapa evolutiva de la democracia politica, no puede ser imagi-
nada como un abandono ni como una operacién de resta. Por el contrario: es
un enriquecimiento, es un vigorizamiento, es un potenciamiento. La “democracia
social” no abdica de los enunciados rincipistas de la era democratica y consti-
tucional. No niega los postulados delpconsti'cucionalismo clasico: la demarcacién
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entre la sociedad y el Estado, la legalidad, la representacidn politica, la sepa-
racidn de los poderes, y, sobre todo, la afirmacién de la libertad como un
prius de todo e? ordenamiento comunitario. La “demoeracia social” acepta enfo-
ques que toman en consideracién nuevos datos de la realidad (las desigualdades
reales, los grupos actuantes, los desvios originados en las tendencias irracionales
etc.), pero globalmente defiende y comparte una concepcién que inicialmente
procuré organizar politicamente a la sociedad sobre la base del gobierno de
las leyes (segin las normas) antes que el gobierno de los hombres {discre-
cional ).

En segundo término, cada dia es mis evidente que si la democracia tradi-
cional tiene algin porvenir, seri en el marco de una “democracia social”’. La
tan angustiante “supervivencia” de la democracia es, nada mdés ni nada menos,
que la “democracia social”. Esto ya fue anticipado — y con razén — por
HaroLp Lasxl, en lacidos ensayos sobre la materia; y en la concreta situacién
de la Argentina, lo ha expresado asi Carvos S, FayT: “Ninguna estructura puede
tener permanencia ni estabilidad en tanto que haya seres humanos que viven

r encima de la libertad mientras otros sobreviven por debajo de la Lber-
tad” (**). Al respecto, es conveniente formular un reajuste conceptual, en torno
a los valores prioritarios que invocan los autores. Es cierto que, segin Hans
Krrsex, es el valor de la libertad y 1o el de 1a igualdad el que define en primer
lugar la idea de la democracia (*%); criterio compartido por ALF Ross, pero al
que este autor agrega “que una mayor igualdad es un requisito previo para la
existencia continvada de la democracia” (**). Y con aguda percepcién afirma:
“La gente de una comunidad s6lo tendri un interés similar en la libertad
cuango. .. tenga un interés similar en sus resultados. La libertad, pues, y a Ia
larga, no podra subsistir sin igualdad. La igualdad es una condicién necesaria
de la democracia, y la democcracia, por su parte, de la libertad” (28).

Por ello, al modelo politico de una “democracia social” corresponde el
modelo constitucional de un “Estado Social de Derecho” (HermaN HeLLER) o,
més precisamente, de un “Estade democritico y social de Derecho”, tal como
recientemente ha consagrado la Constitucién de Espafia. Del Estado concebido
en el marco de la ya consabida nocién del “Estado de Derecho”, al Estado for-
malizado a través de los cdnones del “Estado social de Derecho”, se adviena
mediante el trinsito de un doble e inescindible carril, que comprende los postu-
lados del denominado “constitucionalismo soeial” y los requisitos insoslayables
para el aseguramiento de la “racionalizacién del poder”, Si falta lo primero no
cabe hablar de “social”; pero si falta lo segundo es impropio pretender wna
pertenencia al ciclo del constitucionalismo propiamente dicho. La “democracia
social” y el “Estado social de Derecho” no se avergiienzan del garantismo,

(25) Coni., CARLOS S. FAYT, "Presupuestos para una reforma constitucional”, en
Revista Juridica de Buenos Aires, 1958-IIT, pags. 43 y sigts.

(28) Con.,, HANS KELSEN, Esencig ¥ Valor de la Democracia, Ed. Lahor, 1934, pag. 126.

€27 Conf., ALF ROBS, Fundamentos de la Democracia (Porqué le Demcoracia’)™,
traduccién y publicacién del Instituto de Filosofia del Derecho y Soclologia, de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires,
afio 1966, pags. 39 y 41.

{28) Idem, pég. 41.
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puesto que aquella democracia y ese Estado son mentados en radical oposicién
a toda forma de dictadura o autocracia. Mds atn: se insiste en la sujecién a la
legalidad y en la existencia real de un régimen efectivo de controles jurisdiccio-
nales que permitan defender el valor de la libertad. El “Estado social de De-
recho” fue visualizado por HELLER como la tdnica alternativa viable frente al
viejo individualismo y a los totalitarismos contemporaneos; v, por ello mismo,
su raiz filoséfica y toda su concepcibn politica lo alejan por igual de cualquier
deformacién de la idea democritica y de la aceptacién del pluralismo. Su
verdadero sustento estd en el “solidarismo”, frente aﬁ’ individualismo y al colec-
tivismo; y asi, parafraseando la leyenda del “perro del hortelanc”, se puede
intentar esta comparacién: mientras que los totalitarios sélo comen ellos y no
permiten comer a los demés (acd el término “comida” no esta tnicamente
referido al alimento material. .. ), mientras que los conservadores sélo reparten
la comida entre pocos y tratan de mantener ese statu quo, mientras que los
liberales clésicos comen y dejan comer; en cambio, los solidaristas comen y
ponen el mayor empefio en ayudar a que puedan acceder a esa comida todos
los demis necesitados de ella. Es toda una actitud ante los problemas que
plantea el eterno juego entre la libertad v la necesidad del hombre.

En tercer lugar, es reconocible en la filiacién y en los enunciados de la
“democracia social” una miltiple confluencia de vertientes del pensamiento
politico, que tienen el comin denominador de aceptar la doble transformacién
operada en los dltimos cien afios en Occidente, tanto a nivel de la sociedad
cuanto del Estado: por un lado, la aparicién de los “derechos sociales” como
una ampliacién de los derechos subjetivos “individuales” que habia consagrado
el constitucionalismo cldsico; y, por otro lado, el trinsito del Estado “pasivo” o
abstencionista a un Estado “activo” e intervencionista o provisor, que en algunos
casos ha recibido el nombre de “Estado de bienestar”. De esas corrientes de
pensamiento, tres han sobresalido en sus aportaciones, tendientes a perfilar el
modelo v a evitar sus extralimitaciones: la social-democracia, la doctrina social
de la Iglesia, y algunas formulaciones del neo-liberalismo. Y asi como Ia frontera

olitica estuvo signada por el respeto a los postulados del constitucionalismo,
a frontera del modelo en lo econdmico quedd trazada por el limite mismo del
“scereto” para el acierto en la justicia distributiva: no matar la “gallina de los
huevos de oro”, es decir, la produccién, el aumento incesante de la riqueza (*),
Antes que colectivizar los bienes (de produccién), Ia inspiracién de la “demo-
cracia social” apunté a poner el acento en la asuncién de los riesgos primor-
diales por parte o a cargo de la comunidad, a tenor del feliz slogan de Lord
Beveridge, que sefialaba la meta de esa cobertura “desde la cuna hasta la tum-
ba”. Pero no se traté solamente de una extensién temporal de riesgos vitales,
en el transcurso de la vida humana, sino que el plan social fué penetrando en
intensidad para abarcar dentro de los riesgos cubiertos las mdas variadas ne-
cesidades del hombre, tanto materiales cuanto espirituales. En el estado actual
de la cuestién, el constitucionalismo social se encuentra en la etapa de la pro-
fundizacién de una proteccién integral de la persona, para liberar al hombre

(28) Conf., GEORGES BURDEAU, E! Estedo, Madrid, 1975, Ed. Seminarios; que en

la pag. 161 afirma: “.., que el progresc social depende méas de la abundancia
que de la justicia”,

R. Inf. legisl. Brasilia a. 20 n. 77 jan./mar. 1983 87



no sélo de Ia opresién politica (que siglos antes habia originado el reconoci-
miento de un derecho de resistencia a la opresi6n ), sino también frente a cual-
quier forma o manifestacion denigrante para el desarrollo de la personalidad:
es lo que la Suprema Corte de USA ha denominado como la consagracidn de
una “libertad contra la opresién” (freedom from oppression). El trasfondo
filos6fico de la cuestién conduce a situar esta problemética de la “democracia
social” en el plano de los condicionamientos que la NECESIDAD crea a la
LIBERTAD. Y un planteo asi requiere, logicamente, que esa sociedad, en
la cual el hombre desenvuelve su existencia y procura su desarrollo, no sea
concebida como un ente absiracto, sino como una realidad concreta, histérica
y variable, en cuys composicién encontramos sectores que son “pudientes” por
un lado, y sectores “sumergidos” por el 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 situacién en que se encuentra cada sector para afrontar los riesgos
que plantea la “necesidad” y los desafios que suscita la “designaldad”.

De inmediato surge la pregunta: e a qué apunta la concepcién democra-
tico-social? Y la consiguiente respuesta: a procurar mayores niveles reales de
igualdad de oportunidades, como necesaria actualizacién de la viefa idea de la
igualdad “formal”, procurando abarcar asi al mayor mimero de componentes de
la mayor cantidad de sectores sociales. En la imposibilidad de prometer una
i%ualacién real y total, la democracia acentia hoy el compromiso social de
alcanzar oportunidades generalizadas y amplias que permitan a la mayorfa {cua-
litativa y cuantitativa) superar el riesgo de la permanencia en el plano “sumer-
gido” y puedan asi acceder a la posibilidad de un goce real de aquellos derechos
que el constitucionalismo cléasico reconocié como los mas inherentes a la perso-
nalidad humana (los derechos individuales o “derechos del hombre”}. De nada
vale seguir reconociendo y proclamando catdlogos de derechos, si la mayoria
de sus destinatarios (y potenciales sujetos) se sitdan por debajo de las condi-
ciones minimas de bienestar gue permiten al hombre ejercitar esos aspectos de
su libertad (ensefiar y aprender, circular por el territorio, usar y disponer de la
propriedad, practicar sus creencias religiosas, formar familia, etc.}).

Por lo tanto, alli reside la clave de la democracia contemporénea y lo que
la puede presentar ante el consenso general con una imagen de superioridad
con relacién a otros sistemnas que intentan desplazarla (los autoritarios y los
totalitarios}. Con verdad ha advertido Hans Kersen: si la democracia no
asegura la igualdad, lo har4 en su lugar Ja autocracia, que es lo que tenemos

ue evitar (*). El terreno que deje sin ocupar el modelo democritico serd
atalmente arrasado por los modelos anti-democriticos. O la democracia ofrece
upa alternativa sugerente y esequible, o sus enemigos la desplazarin en la
escala axiologica de las preferencias politicas de nuestra sociedad. Este desafio
requiere una actitud que no podré prescindir del valor que la democracia
social ofrece y tiene como posibilidad creadora para un tiempo de crisis y de
cambio, ¥ por Ia via de la alternativa de la “dpemocracia social”, la sociedad
Podré introvectar sin las resistencias oune levantan los modelns de fuerza y

DV La, il calslibvlas 4 alll=il LA LAUS WY AUl Lo

(30> Conf., KELSEN, ob. cit., pag. 127.
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coercién, la conciencia positiva en torno a la idoneidad del medio elegido para
alcanzar el fin perseguido: hacer efectivo el derecho a la autorrealizacién de
la persona humana (CanrL Friepricu), o con las palabras de S. S. Paulo VI,
alcanzar el desarrollo de todas las personas y de toga la persona.

Si tenemos en cuenta que la formulacién del modelo politico de la “de-
mocracia social” es la resultante de una suma de componentes aportados por
varias corrientes del pensamiento politico que concurrentemente procuran el
objetivo de un cambio encausado o concertado sobre la base filoséfica del so-
lidarismo, podemos concluir que la combinacién ideal — en materia politico-
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 el propésito de alcanzar la mayor creatividad a través de la
libre accién humana (la libertad creadora);

b) un régimen de derechos politicos, que permita alcanzar un nivel 6pti-
mo de legitimidad y participacién, para asegurar el objetivo democratico del
self-government; y

¢) 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 politico-institucionales de nuestro tiempo. Cada uno
de ellos conlleva las seguientes implicancias, a saber:

1 2 3
Individualismo Colectivismo Solidarismo
“status quo” cambio violento cambio encauzado
conservadorismo revolucién reforma
agonia violencia evolucién
reaccionarismo totalitarismo progresismo
igualdad formal igualacién opresiva igualdad de oportunida-
des
democracia “gobernada”| dictadura de grupo o de| democracia “gobernante”
clase
Estado abstencionista Estado absolutista Estado de bienestar
Constitucién liberal Const, abosolutista Const. social
La sociedad como ente| El Estado es todo La Sociedad es una rea-
abstracto lidad plural y el Esta-
do debe reflejar esa
composicién
Sélo derechos individua- | Sélo deberes Derechos sociales
les
Democracia politica Monoeracia-autocracia Democracia social
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Es conocida maniobra de los sectores extremistas y reaccionarios — tanto
unos como ountros — pretender la paralizacién de los modelos, evitando cuida-
dosamente qualquier otra posibilidad. Al error de esa postura, debe somarse
la mala fe que la anima, toda vez que por esa via se pretende restar posibi-
lidades de &xito a las manifestaciones democréticas y abligar compulsivamente
al encolumniamiento tres las posiciones autocraticas. Un planteo asi debe ser
categdricamente rechazado, por falso,

II. Para el constitucionalismo social sigue siendo vélide el prineipio de la
limitacién del poder y el sometimiento de gobernantes y gobernades al prin-
cipio de legalidad: también cabe para el Estado social de Derecho la asevera-
cién de K. C. WHEARE, en el sentido de que: “La verdadera justificacién de las
Constituciones, el concepto que preside su origen, es el de limitar la accién
gubernamental exigiendo que los que gobiernan se amolden a la ley y a las
normas” (3). Si el constitucionalismo clasico apunté a la organizacién estatal
por medio de leyes supremas y estables, cuya obligatoriedad comprendiera
tanto a los gobernantes como a los gobernados, con el propésito de reempla-
zar “el gobierno de los hombres por el gobierno de las leyes”, dicha meta no
estd reitida con las pretensicnes del constitucienalismo social. Acaso con menos
ilusién racionalista, pero con el mismo empefio de libertad humana, el cons-
titucionalismo social aspira a un gobierno de hombres segim las leyes (pues
todo gobierno es gobierno de hombres), en el marco de condiciones que
aseguren al mayor ntimero las posibilidades concretas y efectivas del goce
de los derechos proclamados.

Séanos permitido expresar nuestra opinidn en este aspecto de la cuestion,
Creemos que las cliusulas que incorpora el constitucionalismo social con
vista a la “democracia social” no son ni pueden ser equiparadas con la potencia
mégica que segin la leyenda poseia el Rey Midas, al convertir en oro todo
aquello que tocaba. Las cldusulas econdmicas y sociales no tienen esa virtud
ni nadie puede sensatamente atribuirles la fuerza demidrgica de una creacidn
de riqueza e de un fiat lux de abundancia. Estas cliusulas no son el bienestar
mismo, Estas cliusulas no crean la riqueza ni sustituyen el esfuerzo de los
hombres. Estas cliusulas no pueden repartir lo inexistente. El mérito y la
funcién de estas clausulas es el mismo que tienen todas las deméis clausulas
constitucionales: dar el cauce de ordenamiento juridico institucional a través
del cual fuerzas sociales podrin actuar al servicio de los intereses generales.
Fijar “reglas del juego™ que permitan el desenvolvimiento de la vida politica.
Incitar antes que subrogar.

Es precisameste por lo dicho que el camino hacia la democracia social
no requiere grandes enmiendas en la Constitucion formal. Valga como ejemplo
el caso de USA a partir de la politica del new deal, cuya adecuaciém consti-
tucional fué alcanzada merced al gran mérito de la interpretacién dindmica

(31) Conf., K. C. WHEARE, Las Consiituciones Modernas, Bd. Labor, Barcelona, 1975,
phg. 143.
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de la Constitucién de Filadelfia (1787) por obra de la Suprema Corte de
Justicia. Lo mismo puede decirse de la forma en que se produjo y acept6 la
congruencia constitucional de los cambios sociales en algunos paises europeos
regidos por un sistema politico de control de constitucionalidad (el caso de
Francia).

El abandono del ilusionismo racional-normativista o de cualquier otra
exageracién equivalente nos conduce a recortar las ambiciones reformistas-
formales, por aparecer superfluo todo preciosismo en la materia. Por ello,
somos partidarios de las clausulas programdticas en las Constituciones, pero
no predicamos convertir a éstas en un “catilogo de ilusiones” (32), En el caso
concreto de la Constitucién Argentina, hemos recomendado la insercién de
una sola de esas cldusulas, que cumpla el rol de aquellas normas que hemos
denominado “directivas” e “interpretativas” (32), dirigidas al gobernante po-
litico y a los intérpretes, respectivamente; con el objeto de complementar al
articulo 14 Bis 0 “nuevo” (1957) de tal manera que en la futura interpreta-
cion de esa norma — eminentemente social — la susodicha cldusula cumpla
la funcién normativa de verdadera guardiana de los valores preeminentes que
el constituyente procuré asegurar (*). Pero el conjunto de la Constitucién

(32) Tal es el caso de la Constitucién de Portugal, de 1976. Frente a ese tlusionismo,
que se trasunts en la frondosidad *“social” de salgunas Constituciones, merece
sefislarse la actitud asumida por el V? Congreso Politico Juridico del partido social-
demoécrate alemin (SPD), reunido en Sarrebruck en Marzo de 1980, con la asis-
tencia de 400 juristas del principal partido gobernante de la Republica Federal,
para discutir sobre el tema “Del ordenamiento juridico burgés al soclal”. En
opinién de la mayorfa “... la tarea de mayor urgencia politico-juridica no con-
siste en incluir en la Constitucién exigencias frente al Estado hasta en sus me-
nores detalles como derechos basicos sociales, Lo verdaderamente necesario es, antes
bien, ! cumplimiento de los cometidos sociales ya prevista en las Leyes Fundamen-
tales”. Asimismo, esos juristas pusieron de resalto que “desean menos el gran
paso de la reforma total que los pequefios pasos de la realizacion concreta”; des-
tacindose en los debates “que no debe exigirse imposibles del dereche™ (Conf.,
Vorwirts, §-T11-80),

(33) Véase: JORGE REINALDO VANOBSSI, Teoria Constitucional, Buenos Aires, Ed.
Depalma, 1976, pags. 1 a 20.

(34) En la Comisién Asesora para el Estudio de la Reforma Institucional, afic 1971,
en el dictamen mayoritario, se propicié la segulente redacién: “El desarrollo in-
tegral y auténomo del pais es cometido de todos sus habitantes y deber inde-
clinable del Estado. Con tal finalidad, las atribuciones que esta Constitucién
confiere seran ejercidas tenfendo en vista, principalmente: @) la eliminacion de
los factores opuestos a ese desarrollo; b) el crecimiento industrial y la armoénica
expansién de los diversos sectores de la actividad econdmica:; ¢} la participacién
consultiva de esos sectores y de las organizaciones sindicales en la elaboracidn
del planeamiento; d) la integracién territorial; e) el desenvolvimiento equili-
brado de todas las provinelas y regiones; f) la promocién de una cultura humsa-
nista en funcién de la dignidad del hombre y de la proteccién de los valores tra-
dicionales de nuestra comunidad. Los medios que se empleen deberan ser comps-
tibles eon la plenitud razonable de los derechos humanos, la iniciativa privads,
Ia justicla social ¥y el aseguramiento del poder nacional de decisibn en materia
politica, econdémica y social”.
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formal debe pertenecer a la categoria de las “utilitarias” o “pragméticas”, se-
gin Ja conocida clasificacién de Kanu LOEWENSTEIN ( 35},

Fl constitucionalismo social debe desconfiar de los verbalismos. No hay
que confundirse con los “catilogos de ilusiones”. Siempre hay que temer pre-
sente, en esta materia, que se trata més de conferir accidn que de formular
una declaracién {0 una declamacitn). Que la Constitucién gertenezca al tipo
de las utilitarias o pragméticas, no implica gue sea neutra. Al respecto, coinci-
dimos con GeeMAN Bmart Camros: “. .. ninguna Constitucién es neutra:
todas tienen un subsuelo ideolégico. Por consiguiente, la dicotomia de Cons-
tituciones ideolégicas y neutrales estd referida, no a la existencia o auseucia
de una ideologia constitucional, sino a la formulacién expresa de tal ideologia
en las normas de las Constitnciones ideoldgicas y a la abstencién de similar
formulacién en las neutrales”, Y en opinién del mismo autor: “La Constitucién
no ha de hacer doctrina, aunque si ha de contener breve y claramente la que
acoge como ideologia del régimen” (3¢).

Desde el punto de vista de la téenica coustitucional (técnica de la formu-
lacién comstitucional, segin la terminologia de Secunpo V., LiNares QUINTANA;,
es destacable el criterio adoptado por la Constitucién de Italia, de 1948, con-
sistente en; a) la concreta explicitacion de los derechos sociales; b) la funda-
mentacion del sistema politico-social en e} “solidarismo”; y ¢) la insercién del
famoso art. 3%, segunda parte, que protocoliza la transformacién del Estado
y la asuncién de sus nuevos roles. Asi mismo, en la misma corriente y con el
mismo sli:gnificado, debe ser considerada la Ley Fundamental de Bonn (Re-
piblica Federal de Alemania), de 1949, en cuanto proclama abiertamente su
caracter “social” (arts. 20, punto 1°; y 28, puato 1°). Pero en todo momento
debemos tener presente que no cualguier inchusitn o agregado de cliusulas
econ6micas y sociales implica el establecimiento de una “democracia social” o
la inmersién en el constitucionalismo social: siempre es menester cumplimen-
tar los recaudos y exigencias de la “racionalizacién del poder”, sin la cual las
cléusulas ante dichas podran lucir como “catilogo de ilusiones” o algo equi-
valente en el mundo de las fantasias constituciona%es, pero lo serdn en el marco
de un réEimen autocratico. La democracia constitucional contiene la exigencia

insoslayable del perfeccionamiento permapente de la “racionalizacién del
poder”,

Algunos criticos de la “democracia social” y los escépticos de la democracia
en general, subestiman la defensa de esa “racionalizacién del poder” que con
tanto énfasis sostiene el constitucionalismo social. Més aln, quienes atacan a la

35) Véase: HARL LOEWENSTEIN, Teoria de In Constitucién, Ed. Ariel, 1964, pags.
211 a 213. Alli, el autor destaca gue “cabe establecer una distincién entre Cons-
tituciones cargadas ideclégicamente o con un progreme ideol6gico y, por otra parte,
Constituciones ideolégicamente neutrales o puramente utilitarias”, Y luego sefiala,
que las Constituciones ideolégicamente neutrales “se proponen, sin ningin tipo
de preferencia idenldgica, ofrecer un cuadro funcional dentro del cual las fuerzas
soclales y politicas de la comunidad deberdn enfrentarse en libre concurrencia,
esto, naturslmente, en el supuesto de que utilicen las instituciones existentes y
se sometan al mecanismo brescrito para el proceso del poder™ (pég. 212).

(36) Conf., BIDART CAMPOS, en E! Derecho, 22-VITI-1973.
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“democracia social” desde posturas presuntamente “revolucionarias”, reprochan
esas postulaciones principistas acusdndolas de ser resabios de una concepeidn
]ibers-burguesa del Estat?o. Y sin detenerse en el terreno de los reproches, llevan
adelante la carga de ataques culpando a la “democracia social” de favorecer el
statu quo en las sociedades industriales contemporineas por la via del reconoci-
miento y la defensa de un amplio “pluralismo” (*7). Pero la respuesta a estos
untos no debe ser demorada: la “racionalizacién del poder”, el “pluralismo”, el
garantismo”, el “control”, forman parte de un sistema democratico en forma
inexcusable e irrenunciable; a tal punto que todos los ensayos de edificacién
de nuevos tipos de Estado sobre la base de pautas y criterios opuestos, han
conducido inexorablemente a la instauracién de regimenes autocraticos y, casi
siempre, al desemboque en formas totalitarias de ejercicio de poder. Asi como el
reemplazo liso y llano de la representacion politica por la representacién funcio-
nal (corporativismo) ha sido siempre la via conducente para la justificacién e
institucionalizacién de sistemas personalistas u otros semejantes de alta con-
centracién del poder, exento de todo control; asi también, la actitud de renegar
e] pluralismo, del garantismo y de la distribucién del poder como técnica ej)e-
cifica para afianzar la libertad): ha llevado fatalmente a la entronizacién de dic-
taduras de todo tipo: de persona, de partido, de clase, de religién, de oligar-
quia, etc.

En consecuencia, son falsamente “progresistas” las tesis que predican el
alcance de objetivos de cambio (social, econémico, cultural etc.) a través de
formulaciones refiidas con las “reglas del juego” de un sistema democritico.
Podrén obtenerse asi ciertos resultados — especialmente los de indole material —
a relativamente cierto plazo, pero en el ciclo de la evolucién politica de la
comunidad que adopta o padece ese régimen, los resultados serin negativos
en cuanto a la plena realizacién de la dignidad del hombre, del goce de sus
mas variadas libertades (derechos civiles, g:rechos politicos, derechos sociales),
de la consolidacién de la paz social. Las grandes regresiones histéricas han sido
obra de los regimenes autocraticos, nunca de los sistemas inspirados en la demo-
cracia. La pura concentracién del poder no ha demostrado en ninguna parte que
se encuentre justificada o compensada por su aporte final a la liberacién del
hombre. Sélo el Estado-medio y una concepcién personalista (por oposicién a
las transpersonalistas) han posibilitado que en la era constitucional se armo-
nicen los lines individuales y los fines sociales, sin desmedro del necesario equi-
librio entre la seguridad individual, la seguridad social y la seguridad nacional.
Los ensayos fungados en una filosofia opuesta siempre han debido sacrificar
algunos c{e esos valores en juego, ciegamente.

III. La herencia del constitucionalismo cldsico que ha sido recogida y acep-
tada por el constitucionalismo social puede ser sintetizada de la siguiente
manera:

A) Base y punto de partida (el prius): la LIBERTAD del hombre.

(37) Es el caso de JORG KAMMIER en el trabajo “El Estado Social”, que aparece
en la obra colectiva Introduccién a la Ciencia Politica, compilacién de Wolfgang
Abendroth y Kurt Lenk, Ed. Anagrama, Barcelona, 1971, pags. 91 y sigts,
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B)

Marco necesario: la preservacién del 4mbito de la SOCIEDAD,
lo que jmplica una necesidad demarcatoria con la érbita del Es-
tado, aunque la misma pueda variar segn las circunstancias his-
téricas.

C) Postulados generales:

D)

E)

1) principio de LEGALIDAD;

2) democracia REPRESENTATIVA;
3) SEPARACION de los poderes.
Técnicas especificas:

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

2) RIGIDEZ constitucional;
3) SUPREMACIA de la Constitucion;
4) CONTROL:
a) de counstitucionalidad;
b) de legalidad.
Objetivos fundamentales:

1) LIMITACION del poder (minimalismo en los fines del Estado,
concebides como “finalidades”™);

2) DESPERSONALIZACION del poder estatal, aunque no asi del
Gobierno (que de todos modos queda sujeto al control y a la
periodicidad );

3) RESPONSABILIDAD del Estado y de los gobernantes;

4} “ESTADO DE DERECHO”, mediante el efecto vinculante del
Derecho con el Estado y los gobernantes (sometimiente por
igual de gobernantes y de gobernados).

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

1) Self-government;

2} Due process of law (adjetivo y sustantivo);
3) Judicial review;

4) No taxation without representation;

5) Checks and balances

8) Rule of Law;

7) Freedoms and writs.

94
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El constitucionalismo social ha ajustado la aplicacién de todas estas reglas,
précticas y principios a la experiencia de un nuevo tipo de Estado, cuyos roles
y funciones se han visto acrecentades y donde se manifesta la presencia de los
derechos subjetivos “sociales”, como luego veremos,

El ciclo del constitucionalismo social tiene ya una prolongacién suficiente
como para detectar la existencia de tres etapas bien definidas, cuyas aportacio-
nes respectivas han enriquecido y enriquecen a la concepeién de la “democracia
social”. Esas etapas pueden ser perfiladas asi:

1°) El periodo que va desde ¢! surgimiento — con las Constituciones de
México y de Weimar — hasta el ocaso de la democracia causado por el apogeo
de las potencias del Eje. Durante ese tiempo (1917 a 1940) las formulaciones
constitucionales consistieron béasicamente en la insercién formal de los nuevos
derechos (los derechos sociales), mis la incorporacion de algunas cldusulas
econbmicas que producian el efecto de limitar el ejercicio “absoluto” de ciertos
derechos individuales o que reservaban para el Estado el monopolio o la supre-
macia en la realizacién de ciertas actividades,

2°) El perfodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, a partir de la
derrota del Eje y del restablecimiento democratico en Europa Occidental:
durante ese tiempo (que se extiende hasta comienzos de la década del setenta)
quedan protocolizados todos los nuevos roles del Estado, entendidos como debe-
res o imperativos de ¢ste hacia la sociedad (Constitucién de Italia, art, 39), al
mismo tiempo que corona la nueva concepeién al adoptarse sin hesitacién el
nombre de “Estado social de Derccho” {Reptiblica Federal Alemana). Este
segundo perfodo tampoco descuida el perfeccionamiento en los mecanismos
necesarios para asegurar la mayor “racionalizacién del poder”, y, asi como en
el periodo inicial la Constitucién de Weimar habia creado los Consejos Econémi-
cos y Sociales, institucionalizado los partidos politicos y las formas de ejercicio
semi-directo de la democracia etc., en esie segundo perfodo se generalizan
nuevas formas de contro]l de constitucionalidad, de control parlamentario sobre
la administracién, de proteccién jurisdiccional de los derechos humanos ete. 1.a
prevencién contra los excesos de un “Estado administrative” agudiza la imagi-
nacién y motiva la decisién para consagrar en manos de las personas y de los
grupos un arsenal de herramientas apropiadas para su defensa respectiva frente
a los abusos del Estado bureerdtico. Por un lado crece el aparato estatal, pero
por outra parte se trata de munir a los destinatarios de ese accionar estatal con
los medios que les permitan cubrirse de los riesgos graves de la discrecionalidad
y de la eventual arg’itrariedad. Adquiere vigencia un criterio rector: a todo acre-
centamiento del poder debe corresponder un consiguiente o paralelo vigoriza-
miento de los controles y de la responsabilidad de quienes ejercen ese poder.
El restablecimiento del equilibrio no es un pretexto para el statu quo, sino que
aparece como una necesidad imperiosa para evitar el desborde del despotismo.

3°) El periodo actual, desde hace poco més de una década, significa sin
duda alguna la inmersién en una nueva etapa y en una nueva problematica,
Aparccen derechos sociales “nuevos”, para proteger a titulares que surgen con
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2 fuerza o la justificacién social suficiente como para obtener la proteccidn
jurisdiccional que les permita superar la necesidad para gozar de la libertad
(v. gr., dentro de la familia, se vonsagran los derechos del nifio y de los ancia-
pos); también surgen nuevos grupos que adquieren entidad y perfil como para
obtener el reconocimiento de su personeria en la concreta situacién de poder
emplazar al Estado para alcanzar la satisfaccibn de ciertas necesidades (v. gr.,
los grupos de consumidores }; y ademas se llega al progresivo reconocimiento de
nuevos bienes juridicos tutelados a través de la técnica especifica de los derechos
sociales (por ejemplo, la proteccién del medio ambiente} y, a veces, admitiendo
la pertenencia de esas situaciones al ampliado campo de la “seguridad social”,
que pasa asf a cubrir otros riesgos {por ejemplo, lo atinente a la educacién de
las masas). Este nuevo desafio obliga a los juristas en general — y no solo a los
constitucionalistas — al hallazgo de conceptos, férmulas e instituciones que per-
mitan alcanzar niveles adecuados de efectiva y real proteccién de las situaciones
subjetivas ahora reconocidas y privilegiadas por los ordenamientos constitucio-
nales. Y en muchos casos, si bien ese reconocimiento no ha alcanzado todavia
el nivel de las Constituciones formales, ya ha advenido a la plena conciencia de
los juristas, que procuran adecuar la legislacion a los requerimientos de tales
intereses “difusos”, aunque organizables, que nacen en nuestra compleja so-

ciedad (%8).

(38) Expresion utllivada, entre otros, por MAURO CAPPELLETTT, en el estudio titu-
ledo “Acceso a la Justicie, como programa de reformas y como método de pen-
samiento”, presentado al X1 Congreso Nacional de Derecho Procesal, La Plats,
Argentina, 1981, Ali dice el destacado jurista italiano: “A la luz de esta Dueva
demands de justicia se debe interpretar la filosoffs peolitica del moderno ‘Estada
Social’, o ‘promocional’, o ‘welfare state' y de las economias mixtas que de ella
han derivads. Este filosofia se ha traducldo, antes que nada, en un enorme aps-
rato de legislaciones econdmico-social, correspondiente a las intervenciones del Es-
tado en sectores cade vez mAs mumerosos, en el pasado sbundantemente dejardos
2 Iz iniciativa y a la sutonomia de los particulares: trabajo, produccién, fnter-
cambios, escuels, casa, higiene, consumes, medip ambiente, etc,, ete. De esta ma-
nera los cometidos del Estado sociel se han extendido encrmemente. Al rol tra-
dicione! de mera protecciin y represién de violaciones de derechos Individuales
tradicionales — el Estado como mero gendarme o ‘night watchman' de la filo-
solia politica del loissez-fuire — se han agregado las tareas ce promocion y de
actuacién de los nuevos ‘derechos soclales’, los cuales tiptcamente implican un com-
promiso del Estado en el sentido de hecer, operar, intervenir. Empero, esta cade
vez més vesta y compleja funcién promoclonal del Estado moderno ha compor-
tando, obviamente, formas de gigantismo gubernamenial a menudo peligrosas
¥y potencieimente opresivas: gigantismo legislativo antes que nada, como se he
visto, acompafiade por otra parte, inevitablemente, tembién por el glgantismo
de aquel aparato administrativo y buroeratico. sin el cusl la legislecidn social no
podia ¥y po puede ser realizada. El problema del aqceeso se presenta pues bajo dos
aspectos principales: por un iado, como efectivided de los derechos socisles, que
no tienen que guedar a nivel de declaraciones meramente teéricas sino que deben
efectivamente influir en In situacidén econdmico-social de Ics miembros de la so-
cledad, lo cual exige un vasto aparato gubernamental! de realizacion; pero par otra
parte, inclusive como bisqueda de formes y de métodos, a menudo nuevos ¥y
alternativos a los tradicionales, por la racionalizaciéon y el control de tel aparato
¥ por consigulente pera la proteccidn conira los sbusos a que el mismo puede dar
Jugnr, directa o indirectamente’. (Conf., Revisia del Colegic de Abogados de Lu
Plata, afio XXII, n¢ 41, 1981, pags. 152 y 160).
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¢Y mis alld de la presente etapa del constitucionalismo social? La pregunta
bien merece un intento de respuesta. Si la temética permanente que debe afron-
tar la democracia social transita por los carriles de la remocién de los obstdculos
que impiden el goce de la libertad humana; y si el desafio perpetuo de la
democracia es alcanzar esa remocién por vias que no impliquen el abso-
lutismo del poder ni la negacién de la dignidad humana; pues entonces nuestra
respuesta debe ser dada en el marco de la determinacién acerca de qué otra
grave “necesidad” est4 condicionando a la “libertad” en e! mundo de hoy.
Creemos en esta materia, que el peligro bélico mundial y el desvio gigantesco
de recursos materiales y de energia humana que ese peligro provoca, son de
tal magnitud que el constitucionalismo no puede desentenderse del estudio de
la cuestién y de la blsqueda de resortes que coadyuven a detener y aliviar una
situacién tan desesperante para la humanidad sumergida. En consecuencia, el
aseguramiento de la PAZ MUNDIAL A TRAVES DEL DERECHO debe ser
un objetivo constitucionalmente prioritario y asi impulsado en los movimientos
constitucionales de cada Estado. El control de la seguridad nacional pasa a ser
tan importante como los demés 4mbitos de lo controlado, si se quiere alcanzar
también aquf un minimo de “racionalizacién del poder” que sirva para evitar
la consumacién de un nuevo Leviathan con dimensiones upiversales. De la
subsistencia de modelos constitucionales como los de Suiza en Europa y de Costa
Rica en América depende en gran medida el optimismo que se pueda abrigar
en una tarea imaginativa de esta naturaleza,

IV. No es ficil atin intentar un juicio abarcador de la totalidad del ciclo del
constitucionalismo social. Tratdndose de un proceso en pleno desarrollo, cuanto
més, cabe una indicacién de sus principales falencias y de sus més importantes
realizaciones. Entre las primeras no puede omitirse la mencién del sobredi-
mensionado espectro que todavia hoy abarca el 4mbito de la “necesidad” frente
a las posibilidades de la libertad. Este dato negativo incide decisivamente en
el altigajo de la meta o direccién hacia la “igualdad de oportunidades”, que
constituye un leit motiv de la “democracia social” como una ge sus notas distin-
tivas frente a la concepcién clésica y limitada de la simple democracia politica.
Sin embargo, es un mérito de este modelo politico gue no haya resignado
ninguno de los valores de la democracia renunciindolos como precio del
“bienestar”: para los demdcratas sociales no es aceptable caer en la falsa dico-
tomia entre {a libertad y el bienestar; sino que, por el contrario, un cambio
material alcanzado a costa de la libertad merece la descalificacién de toda
forma de servidumbre. El “modelo de las pirdmides”, consistente en la pérdida
de la libertad per secula seculorum, sumado a la postergacién del bienestar
hasta tanto hayan cambiado las “condiciones” que rigen la vida social, es un
modelo que ha demostrado reiteradamente la estafa de su enunciado, con-
sistente en la enajenacién de la dignidad del hombre en aras del supuesto
“eficientismo” de una dictadura mds o menos provisoria 0 mas o menos perdu-
rable, pero siempre titularizada por una minoria de autécratas que se con-
sideran auto-legitimados al margen de todo consenso para la imposicién ver-
tical de un modelo y para prescindir de- cualquier evaluacién periédica del
mismo ¥ de sus eventuales realizaciones.
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Entre las circunstancias destacables de la etapa “social” del constitucio-
nalismo, no serfa justo prescindir de dos aspectos, al menos. Uno de ellos
radica en el cambio total de concepcién acerca de la tipificacién teérica del
salario, como consecuencia de una nueva idea en torne del trabajo humano.
Es cierto que la llamada “cuestibn social’ no se redujo al problema de la
remuneracién, por cuanto abarcd todas las condiciones del trabajo y hasta in-
cluy6 el cuestionamiento del sistema de produccién en si. Pero también es
verdad que marca un hito en la sociedad industrial el momento de la novacién
en la naturaleza de la relacién laboral y de su consiguiente obligacién remu-
neratoria: ese momento acontece cuando se transita de las limitaciones de la
“justicia conmutativa” a los horizontes de la “justicia distributiva”, 0 sea, a
partir del reemplazo de la dura “ley del mercado” — en que el valor del trabajo
estaba signado por el rigor del juego de la oferta y de la demanda — por la
nocién progresista del salario justo, cuya proyeccidn cuantitativa no puede ser
més desprendida o desconectada de la dimensién cualitativa que marca el
minimo indispensable para la satisfaccién de las necesidades vitales del hombre
y de su nacleo familiar. Es la Constitucién de Italia Ia que brinda amplia
consagracién a esta verdadera “conquista” del derecho constitucional del tra-
bajo humano.

Otro aspecto no preterible es el referido a la presencia protagénica de los
“grupos” intermedios en la sociedad, No se trata simplemente del reconoci-
miento de su existencia y de la aceptacién de las modalidades propias de su
actuar en la dindmica de la coexistencia social. Se trata de algo mds, concer-
niente al status derivado de su legitimacién activa y pasiva en el ambito de los
derechos subjectivos y de los roles del Estado. Una vez superadas las limi-
taciones derivadas de la amputacién legal del derecho de asociacién que habia
causado la Ley Chapellier y a partir del tienpo histérico en que al amparo de
una nueva libertad (Ley VaLpeck-RoussEau y otras normas) obtienen pleno
reconocimiento, esos nuevos protagonistas de la sociedad industrial que son
los sindicatos obreros, en un proceso que marcha paralelo en su desarrolio al
de la aceptacién y difusién de otros “grupos” intermedios — pero de neta
Hliacién politica — que son los “partidos politicos”, entonces, por obra del
sufragio universal paulatinamente triunfante (en lo politico) y del ejercicio
del derecho de huelga reticentemente reconocido (en el plano social y econé-
mico), se produce una aceleracién en el cambio de las condiciones de vida
politica y social. En efecto, la presién de los sectores “sumergidos” a través
de nuevos protagonistas (partidos politicos de masas y sindicatos de reivin-
dicaci6én sectorial) més el uso de nuevas herramientas de lucha general (el
sufragio universal y el “derecho” de huelga) conmueven la estructura de los
Parlamentos y alcanzan para la “cuestién social” el estamento de los érganos
decisorios del Estado. A partir de alli, la consagracién de nuevos derechos,
lamados “derechos sociales”, es un fenémeno causal en el que la faz juridica
del reconocimiento aporta el necesario ajuste en las funciones del Estado para
convertir las prestaciones de sus contenidos en objeto de satisfaccién susceptible
de decisién jurisdiccional.

Pero la trascendencia del surgimiento de los grupos no se detiene alli:
Primero, porque los grupos se generalizan, difundiéndose toda clase de ellos,
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2 manera de fiel reflejo de la composicién plural que anima el juego de los
intereses en la sociedad. Segundo, porque los grupos en su aceidn e interaccién
dindmica originan un replanteo en la idea de defensa social frente al “abuso
del poder™: ya no se trata del abuso del poder “politico” como forma dnica de
“resistencia a la opresién”, sino que el abuso del poder econdémico y social de
las corporaciones de intereses abre paso a nuevas formas de opresién que
exigen un aggiomamento de la doctrina de la resistencia a la opresién para
bacerla igualmente vilida frente a las manifestaciones de opresién que no
emanan puramente del ejercicio del poder politico del Estado. La proteccién
de] individuo frente al accionar de toda persona o “grupo” que atente contra
sus derechos crea la necesidad de extender la nocién clasica de proteccién de
los derechos frente al Estado, llevandola al 4mbito de una proteccién erga
omnes (frente a todos), dado que los abusos que lesionan la libertad pueden
tener la mas variada procedencia.

La presencia protagénica de los “grupos” en el quehacer de la sociedad
contempordnea es, acaso, el elemento de incidencia més gravitante en la crisis
de certeza o de claridad en la demarcacién entre la érbita de esa sociedad vy
el 4mbito del Estado, Este punto es particularmente delicado, toda vez que el
“Estado de Derecho” nacido bajo los cinones del constitucionalismo colocaba
en un sitio muy relevante la necesidad de certidumbre en cuanto a esa linea
demarcatoria, que oficiaba como verdadera limitacién a las competencias del
Estado en beneficio de la libertad de la sociedad. Y el movimiento constitu-
cionalista no habia hecho otra cosa, al respecto, que asumir una necesidad
de la sociedad, especialmente de los sectores mas gravitantes a partir del
desarrollo del capitalismo y de la gestacién del industrialismo. Una neta dife-
renciacién entre ambos ambitos era absolutamente imprescindible para el propio
crecimiento de la sociedad, en cuyo ambito las personas ejercian su libertad
creadora y desenvolvian sus actividades sin mds limites que los trazados de
conformidad con la aplicacion del principio de legalidad (no taxation without
representation; nullum crimen nulla pena sine lege etc). El conocimiento antici-
pado de la esfera de la permisién y del 4mbito de la licitud, como asimismo, el
igual conocimiento previo del terreno de la prohibicién y del hecho imponible,
servian para motorizar el accionar humano a través de “reglas del juego”
claras, precisas y conocidas por todos. La generalidad y la abstraccién de la
ley completaban este cuadro de recaudos institucionales, que se apoyaban en
el predominio de un poder politico cuyo brazo legislativo estaba separado del
ejecutivo, como de ambos lo estaba el judicial. Tales elementos conformaban
la nocién de seguridad juridica y de certeza del derecho aplicable, entendidas
como un conjunto de condiciones que hacian posible a las personas el conoci-
miento anticipado y reflexivo de las consecuencias directas de sus actos y de
sus hechos a la luz de la libertad reconocida.

Sin embargo, al esfumarse en cierta medida las fronteras entre la sociedad
y el Estado, como consecuencia lenta pero fatal de un proceso de “estata-
lizacién de la sociedad” y de “socializacién del Estado”, se llega a la incer-
tidumbre y a la imprecisién sobre las “reglas del juego”. Esta nueva situacién
no compromete tanto al conocimiento previo de la Ecitud y de la ilegalidad
en el obrar humano, cuanto compromete — en primero lugar y en mayer
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medida — 2l conjunto de las relaciones entre el individuo y el Estado. El Estado
titulariza el poder (el poder publico o poder estatal), pero los “grupos” inter-
fieren en la toma de las decisiones a través de presiones que a menudo los
convierten en verdaderos “contra-poderes” del Estado. Asimismo, la actnacién
de los grupos se torna polifacética, al punto de que por obra de sus procedi-
mientos llegan — potencialmente — a peligrar los derechos de las personas,
de una manera tal que era inconcebible al tiempo en que el constituciona-
lismo liminar surgié bajo la égide de un generalizado individualismo,

Por otra parte, los aludidos “grupos” pasaron a exteriorizar sn gravitacién
de manera multiforme: unas veces, defendiendo sus intereses a través de la
fuerza que confiere el simple ejercicio del derecha de asociacién; otras veces,
arrancando al Estado ciertos segmentos o parcelas de su potestad normativa,
con la finalidad de aute-regular o de concertar con otros grupos la regulacién
de importantes aspectos de las relaciones sociales (v. gr., los convenios colecti-
vos celebrados entre patronos y obreros); en otros casos, limitando o cercenando
¢l 4mbito de la libertad de ofros sujetos de derechos, a veces opuestos pero a
veces simplemente ajenos a las especulaciones de aguellos grupos (v. fr., los
efectos de las practicas monopélicas u oligopélicas, las cladsulas “cerradas” de
empleo etc.); y en numerosos casos, mediante actes que los tornan en grupos
“de tensién” por los procedimientos empleados y por los fines perseguidos
(v. gr., el caso Kot y la doctrina de la Corte Suprema de Justica de la Argen-
ting referente a la repercusién de esos hechos sobre los derechos de las personas
individuales, afio 1958) (3 ).

En el replanteo de estas cuestiones, el tema de las relaciones entre la
sociedad y el Estado no puede ser desconectado de la evolucién de la sociedad
contemporinea en las comunidades cuyo grado de desarrollo vale para anti-
cipar al resto de la humanidad culles son las tendencias y orientaciones mds

“«s

definidas, en una etapa “industrial” y “post-industrial”. Parece cierto que el
proceso es irreversible e indetenible, de tal modo que una bucblica propuesta
de regreso a formas anteriores de convivencia social no vd més alld de la
disquisicién poética o de los entretenimientos de la utopia. Y cada etapa que
se consuma incorpora a la dimensién del Estado y a las relaciones con Ia
sociedad nuevos datos e ingredientes que contintian gravitando en las instan-
cias ulteriores, muchas veces a pesar mismo de sus agentes y protagonistas, La

(38) Coleccidn “Fallos”, tomo 241, pégs. 201 y sigts. En la citada sentencis, la Corte
Suprema hace mencién de las nuevas condiclones en que se desenvuelve I vida
social en los ultimos cincuenta afios; y dice: “Ademdés de los individuos humanos
vy del Estado, hay ahora una tercers categoria de sujetos, con o sin personalidad
juridica, que s6lo raramente conocieron los siglos anteriores: los consorcios, los
sindicatos, las &sociociones profesionales, las grandes empresas, que acumulan
casl siemipre un encorme poderio materiat o econdmico. A menudo sus fuerzas se
oponen a las del Estado y no es discutible que estos entes colectivos representan,
junto con el progreso material de la socledad, 1na fuente de amenszas para el
individuo ¥ sus derechos esenciales. “Si en presencia de estas condiciones de la
socledad contemporanea, los jueces tuvieran que declarar que no hay proteccitn
constitucional de los derechos humanos frente a tales organizaciones colectivas,
nadie puede engafiarse de que tal declaracién comportaria la de la quiebra de los
grandes ohjetivos de lo. Constitucidn y, con ella, la del orden juridico fundamental
del pafs, Evidentemente, eso no es asf, (...)" (conf., pags. 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 bisqueda de las nuevas férmulas que
permitan cuidar los equilibrios necesarios para armonizar la liberdad del
hombre con los requerimientos de su actividad en el seno de la sociedad y
con la funcionalidad y eficacia de las instituciones que ese mismo hombre
¥ que esa misma sociedad van construyendo o re-construyendo. En este punto
de la cuestién, el dilema es siempre el mismo: o las instituciones son puestas
al servicio del hombre y de la sociedad (concepcién del Estado-medio) o
el hombre y la sociedad son totalmente subordinados a los fines que autodis-
pone ¢l propio detentador del poder (concepcién del Estado-absoluto). La
defensa del Estado y la defensa de la sociedad no son incompatibles, si nos
colocamos en la primera posicién; pero si optamos por el segundo término de
la alternativa, pues entonces en ese caso sobreviene fatalmente la esclavitud
de lz sociedad, aunque se la quiera presentar bajo la profesia de una remota
extincién” del Estado.

En sintesis, puede afirmarse que un par — al 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 veriabilidad. Que esas relaciones
sean complejas, es causa directa de la dificuldad juridica para articular debi-
damente todos los mecanismos (6rganos v procedimientos) que permiten
alcanzar en armonia los fines indivi(ﬁ:ales y sociales, compaginando en ellos
las finalidades u objetivos a que debe servir €l Estado. Y que esas relaciones
resulten variables, no empece al mantenimiento y a la defensa de una precisién
y de suficiente certeza en cuanto a los respectivos 4mbitos de accién. Por lo
tanto, corresponde poner de resalto un par de criterios rectores, vilidos para
enlazar una continuidad principista desde el “Estado de Derecho” clasico
hasta e! mis reciente “Estado Social de Derecho”:

1?) Que el Estado y todo su aparato son un reflejo e epifenémeno de la
sociedad. Dotado de nuevos roles y funciones, e impuestas por el constituyente
al gobernante nuevas directivas de accién, los érganos estatales estin habili-
tados para provocar o favorecer el cambio en la sociedad, pero por decision
de esa sociedad y sujeto a control de la misma en las formas establecidas, El
Estado al servicio de la sociedad equivale a destacar el valor prioritario del
“Estado de Derecho”, por oposicién a una legitimacién de los actos en “la
razén de Estado” o pura y simplemente por apelacién al criterio absolutista
segin el cual “el fin justifica los medios”. Si la sociedad fracasa o se desanima
en la empresa de lograr su auto-realizacién mediante el aparato instrumental
de un Estado asi concebido, surgird entonces la subestimacién de los valores
defendidos a partir de la libertad humana, dando paso a la edificacién de
formas de dominacién y de instrumentos de gobierno que inviertan en ciento
ochenta grados la regla arcéntica de la organizacién: que todo lo que no estd
juridicamente prohibido est4 juridicamente permitido. En el ordenamiento que
eventualmente se construyera sobre una base opuesta, tendrfamos que prescin-
dir de la liberdad como prius, entendiendo por consiguiente que la accién
humana sélo estd habilitada de la misma manera que la competencia de un
cuerpo del Estado.
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2¢ Que por encima de los cambios, la delimitacion de ambitos entre la
sociedad y el Estado sigue siendo un recaudo necesario para ¢l aseguramiento
de la libertad. Podrén admitirse ajustes y reajustes en ¢l trazado de la linea
demarcatoria, pero una linea asi debe existiv y debe ser lo més ampliamente
conocida, tanto por los gobernantes como por los gobernados. Si esa linea
llegara a desaparecer totalmente, o se tornara inaccesible al conocimiento
general, sobrevendria fatalmente uno de estos dos desenlaces: o la sociedad
anulada por el Estado (totalitarismo) o el Estado desplazado por la sociedad
{anarquismo). Por ello, el proceso dindmico que se registra entre ambas enti-
dades, supone el mantenimiento de esferas diferenciadas, definibles y defen-
dibles.

El mayor desafio a la imaginacién del hombre politico dimana de la
adecuada articulacién entre los medios y los fines. En lenguaje institucional,
esto significa que dado el hecho acreditado por la experiencia histérica segin
el cual permanentemente se producen cambios en el juego entre la sociedad
y el Estado, la consecuencia es que carecen totalmente de asidero las preten-
stones de cristalizacién o petrificacién de Jas férmulas constitucionales creadas
para regir y encausar tales relaciones. Por ¢l contrario, una permanente adecua-
cién se impone como respuesta satisfactoria a la demanda de funcionalidad y
de eficacia que en forma inescindible acompafia a los juicios valorativos que
la sociedad emite en torno a la aptitad de los medios.

Si bien es cierto que la experiencia histérica no ha confirmado los
asertos de una cierta creencia en “el progreso indetenible”, en cambio esa
misma experiencia - acompafiada por la razén — nos demuestra sin excep-
ciones que existe una tendencia al cambio indetenible: tendencia que no es
gobernada por el hombre protagonista de hoy, como no pudo ser sujeta por
el de ayer o el de antes de ayer; pero es una tendencia cuyos horizontes impre-
dictibles no nos excusan del deber de volcar toda la imaginacién a la empresa
del hallazgo de las formas y de los medios que nos parezcan més razopables
(méds proporcionados) para que la sociedad pueda transitar ese camino de
cambios de la manera menos dolorosa y sacrificada a tenor de los valores que
muchos siglos de cultura han privilegiade come los mds compatibles con la
eminente dignidad del hombre. De no creerlo asi, el Derecho y la Politica,
como las demés ciencias y técnicas que las secundan, quedarfan minimizadas al
mérito relativo de una simple verificacién féctica, El trascender y superar
esa resignada pobreza es tarea que nos estd sefialando, entre otras cosas, que
no es correcta la postura tedrica de quienes sostienen el fin de las ideclogtas
o el agotamiento postrero de la teorfa del Estado. Mientras el hombre se motive
en sua accién por la creencia en el sentido de la vida social y en el perfeccio-
namiento de la convivencia, habrd ideas y habrd Estado; tras lo cual siempre
habri competicién entre las ideas e interés por el Estado. Pensamiento politico
y doctrina del Estado no son, pués, prescindibles reciprocamente: su mutua
relacién se entronca con la funcién politica del hombre, a partir del dato refle-
xivo de una conciencia en torno al mejor camino para asegurar la supervivencia
del género y la superacién de sus condiciones materiales y espirituales de

vida.
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