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CAPITULO XIV

EFECTIVIZACION DE LOS DERECHOS
Estela B. Sacristan

I. INTRODUCCION. EL BOOM DE LOS DERECHOS

Sin perjuicio de los derechos que todos los seres humanos po-
seemos por nuestra mera calidad de tales, v.gr, los derechos natu-
rales®, hoy parecerfamos hallarnos rodeados por una suerte de
boom de los derechos textualmente consagrados.

Consideremos que solamente la CN consagra todos los enume-
rados en forma expresa en su articulado, ma4s los derechos no enume-
rados bajo el art. 33, a los que se suman los que surgen de los tratados
internacionales del art. 75, inc. 22. De tal modo, asi como se reconoce
el derecho de expresarse libremente en el art. 14, CN, también se re-
conoce el derecho a la objecién de conciencia como implicito en el
derecho a profesar libremente el culto, y un nino que pueda formarse
un juicio propio podra expresar su opini6n libremente bajo el art. 12
dela CDN, de rango constitucional, conforme al art. 75, inc. 22, CN.

(1) Los derechos naturales, como categorfa epistemolégica, han §i§o recono-
cidos por la CS. Asf, el derecho a la vida, en “Portal de Belfén 'z’\soc. Civil sin Fines
de Lucro c. Ministerio de Salud y Accion Social de la Napnén, Fallos 325:292, de}
5/3/2002; “Asociacién de Esclerosis Multiple de Salta c. Ministerio de Salud - E. N.,

Fall ; o Dib’, Fallos 302:1284, del 6/11/1980; el de-
sieo L, nal 1 gXnED0E, s narse, “Partido Justicialista de la Pro-

recho natural de la comunidad social @ gober :

vincia de Santa Fe c. Santa Fe’, Fallos 317:1195, de.l 6/10/ 15:941'1 el s;erefah;)n:;;t?;:g
Primario y elemental a la legftima defensa de l1a dngnidad. ;15.‘;292 y del 7/7/1992;
¢n “Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerarcos Sy Afb to’ otros’, Fﬁllo;
€l derecho natul:al surgido de la patemidad, «Ramirez, Carlos e(;i ();ebe er'm( -
305:1825, del 1/11/1983; el principio de derecho naturalide gxg/:}’aFalelos 297:500qdel
Cerse sin causa a costa de otro, “SA Petroquimica Argentina ) )

17/5/1977; entre otros.
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cion
1.1. Una evolu : .
rdad, los derechos que hoy advertlm((i)s en los diverg,
er : ; :
e \;ivos . aparecieron en €l horlzontel e éluestras Vida
textos norméie antes bien, se han acumulado en oleadas que erron
i nte: i
calif lr(;Stacomo “generaciones” en un proceso q(lile de;ltre NOSOtrgg
ificadas ; ;
califica antina" se inici6 formalmente a mediados lel Slgl.o XIX, o
en la.{\rge la sancién de la CN de 1853. Y ese texto OTigInario recipg
ocasién de la sa la década del 50 y en oportunidad de I 1,
dos fuertes impulsos: en 1a :

forma constitucional de 1994.

Estas oleadas se han vinculado al concepto c}e “generacién de qere-
chos” gracias ala pluma de Vasak. Como lo exp (;cara erll ulr)l traba]o. de
ineludible referencia: “Los derechos proclamados en la . ‘?ClaraClén
Universal caen en dos categorfas: por un lado, derechos civiles y po.
ticos y, por el otro, derechos econ6micos, soc1ales~y cultu.rales. Dadog
los cambiantes modelos de la sociedad en los afios recientes, se hq
tornado imperativo formular lo que el Director General de la Unescg
ha denominado ‘la tercera generacion de derechos humanos’ @),

A fuerd

De tal modo, luego de la declaracién de los derechos humanos de
19481, emanada de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
los estudiosos de la materia han diferenciado derechos “de primera
generacién” (v.gr., derechos de la libertad), “de segunda generacién”
(v.gr., derechos socioeconémicos y del bienestar) y “de tercera gene-

racién” (v.gr., derechos de grupos minoritarios, derechos medioam-
bientales).

(2) Vasak, Karel, “A Thirty-Year Struggle’, The Unesco Courier, The United Na-
tions - Unesco, Paris, november 1977, Ps. 29-32, esp. p. 29: “The rights proclaimed
in the Universal Declaration fall into two categories: on the one hand, civil and poli-
tical rights and, on the other hand, economic, social and cultural rights. Because of

e changing patterns of society in recent years, it has become imperative to formu-

iail;] :vs’lat the Director General of Unesco has termed ‘the third generation of human
8,

(3) Como recuerda Santig ‘
80, Alfonso, “E i i los dere-
&Hiog huingnig: posibilidades, | derecho internacional de

problemas y riesgos de un nuevo aradigma J‘Uffdico’:

ﬁ?ﬁﬁﬁﬁf:’éﬁﬁ? nlr (()1' ey 2009v_ps. 91-130, esp. p. 92, Ia proclarrl:acién, por parte de
- e amec:; e la§ Nacnc?nes Unidas de la DUDH, ocurrida el 10/12/1948,
T entes lnn'led.latos la cruel experiencia de las dos guerras f{“‘"'
algunos pafses ElglI'O e: % ;(,)Itah-tar 10s que gobernaron durante Jas décadas anteriores
Pios organismos intrt)zrgs' Mediante ese documento los Estados nacionales y 10s pr”
como base de la conyj aclonales se comprometfan ética y juridicamente a aceptar
vencia h Nto interna como externa, el principio dela

TR ncia human
dignidad humap a, ta
;i ayelreg ;
dimanan” y peto de log derechos intrinsecos e inviolables que de ella
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gmpero, este proceso acumulativo ha genetadoldiversasireae

_ones: por un lado, se ha explorado la expansién —amplia, pero tam
j :

wen problematica— de derechos a partir de la Segunda Guerra Mun-

& v se han estudia .

gislt,yse h hes do .los Costos involucrados en ellos®. También
« ha recorda o inflacion de los derechos fundamentales” ©. Pero
-gemas se ha afirmado que se “reconoce a cada Estado por los dere-

hos que mantiene’, y ellos Operan como contribuciones que sirven a
12 elicidad de las personas (),

1.2. Reconocimiento y respeto de los derechos

Lo cierto es que, en la Argentina, hoy, sea de fuente constitucional
expresa 0 implicita, sea por via convencional internacional, nos ha-
lzmos frente a dos fendémenos, uno de reconocimiento y otro de res-
seto: por un lado, se verifica un contexto de reconocimiento de un
snnumero de derechos, entre los que brillan los calificados como
“tumanos” o “fundamentales”, v.gr., los derechos inherentes a todos
los seres humanos, los derechos que son inalienables e indisponibles,
Ios derechos que no pueden cercenarse®. Por cierto, mds compleja
= Iz tzrez de determinar cudles, exactamente, son los derechos hu-
mznos; nadie negaré que el derecho ala vida lo es, pero siempre po-
drizn ser objeto de discusi6n otros derechos, como ser el derecho ala
viviendz digna dada su formulacién en el art. 14 bis, CN, y, en espe-

cizl, €l contenido de ese derecho.

(4) Wellman, Carl, The Proliferation of Rights: Moral Progress or Empty
Eetuoric?, Westview, Boulder, CO, 1999.

(5) Besulta en este aspecto obligada la cita de Holmes, Stephen - Sunstein,
Cass 2., The Cost of Rights, Norton, New York, 1999,

(5 izncian Juan, “ mites de los derechos constitucionales’,
e oy sy 70 y su cita, en n. 51, de Hesse,

Dikaion, Bogons 2001, ps. 53-73, €sp. P-
Komaad, bf.;;: cmz;wm yp;erecho privado, trad. Ignacio Gutiérrez Gutiérrez,
Civitas, Madrid, 1995, p, 61, donde se refiere a 2 tendencia a “dejar fluir los derechos
fmda;m—uales en el 'gmého privado también allf donde éste en modo alguno de-
Pende de oy’

(7) Brenes Rosales, Raymundo, Antologla
"ns, Eedioria) Universidad a Distancia, 5an JO

(8) Para un caracterizacin de los derechos

 Introduccién a los derechos hu-

86,1993, p. 41.

fundamentales con base en deter-
echo, Bernal Pulido, Carlos,

P ales, ver, con prov
“ ‘*‘"MZW W;‘:’am Zamora, Jorge L. (ed. gral.) - Rodriguez Blanco,
Verbuies fundamentales, en Enciclopedia de filosofia y teorta del derecho,

Vit - Fabra Zamora, Jorge L. (eds.), gaciones Jurfdicas,
?ln[!;‘m N:citm A‘;néxgﬁla de México, Instituto de Investigacio
L 2015, vol. 2, ps. 1571-1594.
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a
Por otro lado, se genera un proceso de respeto de| derec,, X sin \u‘ga;\es ‘
randose el mero reconocimiento del derthO por intermed-m ’de“m‘ 108 prin : Jalu
norma. De este modo, ya no se dependera de 1a NOrma par, o Uny Nd-larse
derecho por reconocido, sino que las leye's y demas NOrmgag Va\(h“'“ nales:
“en la medida en que respetan los contenidos esenciales ge s dea: \
chos humanos, que ahora cuentan con las necesariag garant{ag Cmml \ 11. BFEC
titucionales para hacerlos efectivos”®. Caso contrario, egag NOryy
no tendran valor.
a efect
1.3. Efectividad de los derechos re(‘;os en !

Ambas vertientes —Teconocimiento, por un lado, Y respeto, po ¢ que POS‘?"'
otro— colocan en el centro de la escena a algo casi tan relevante comg necﬁ‘ﬁa‘.‘a
la constelaci6n de derechos misma ¥y sureconocimiento y respetq g mera Vist
trata de la cuestion de su efectividad, esto es, su eficacia o Pposibilidag ¢l mund
de tener éxito o de prevalecer.

De este modo, bajo la tesis del reconocimiento, en una organiza- 2xBe
Cién constitucional (como ser la de la Argentina), la Norma Funda- Por
mental reconoceré derechos; bajo la tesis del respeto, las previsiones releva
de esa Carta Fundamental valdrén en la medida en que respeten los efect]
derechos fundamentales universalmente reconocidos, pero bajo la Gstat
perspectiva de la efectividad, lag previsiones contenidas en esa Cons-
titucién —en especial, los derechos en ella previstos®— deberan )
tener operatividad, eficacia, viabilidad, a fin de no convertirse en letra tad
muerta.

nis

Se tratar4 de derech b

08 consagrados a la luz de cualquiera de las
tres fuentes antes sefig

T AR, e
ladas, v.gr, las expresas, las implicitas y las "
convencionaleg internacionales (), Y serd un esquema que, a su Ver, |
se replicara sobre g derecho

S infraconstitucionales.

(9) Santiago, Alfonso, “Filosoffa del derecho constitucional. Perspectiva con-
tnental’, en Fabra Zamora, Jorge L. (ed. gral.) - Fabra Zamora, Jorge L. - Specton
Ezequiel (eds.), Enciclopedig de filosofia y teoria del derecho, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, CDMX, 2015, vol. 3,
ps. 1814-1888, €sp. p. 1838,

(10). Ve Bidart Campog, Germén J,, “Estado y Constitucién (en los 75 afios de ‘23
Constitucién de México 1917.5 de febrerg 1992)" ED 146-767 a 772, esp. ps. T71-172
(11) Ello remite, a sy vez, a cliusula

s de efectivizacién de derechos contenidas g \
tratados intema(:ionales. AS{, 5 ei,, Y como recuerda Sanﬁag(), Alfonso’ “El dereChO.--) \
Cit,, ps. 91-130, esp. p. 92; “| 5 Carta de las Naciones Unidas establece en su art : \
inc. ‘¢’ que ella promovers ‘g| T€Speto universal de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma
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gin lugar a duda,,la efectivizacién de log derechos es hoy uno de
0§ princlpales dflsalﬁos para que sean una realidad. Y ello p}lllede es-
udiarse 3 la luz de la Constitucién y de las normas infraconstitucio-

nales:

[1. EFECTIVIDAD DE LA CONSTITUCION Y LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES

La efectividad de la Constitucién —y, en especial, la de los de-
rechos en ella consagrados, sin perjuicio de los derechos naturales
que pOSeemos POT Ser Seres humanos y que podrian incluso, pero no
necesariamente, hallarse consagrados en normas— parece, a pri-
mera vista, operar en dos contextos diferenciables, segln se esté en
el mundo publico o en el privado.

2.1. Derechos ante el Estado

Por un lado, hay derechos esgrimibles ante el Estado. Alli cobran
relevancia en relaciéon con las herramientas hébiles para tornarlos
efectivos, eficaces o exitosos ante el accionar de los 6rganos y entes

estatales.

el derecho respectivo ante un Es-
tado que se oblig6 a proveer vivienda digna o que se oblig6 a admi-
nistrar la justicia para todos quienes s€ hallen en su suelo. También
se podtfa invocar, ante el Estado, el derecho a transitar por las rutas
en condiciones minimamente seguras, 0 el derecho a servicios mi-
nimos de salud. Igualmente, podria esgrimirse, ante el Estaflo que
expropid, la previa indemnizacién y, ante el Estado que tom6 en lo-

cacién un inmueble, el pago del alquiler respectivo.

Por ejemplo, podria esgrimirse

2.2. Derechos ante los demds particulares
echos esgrimibles ante los demds particu-
de las relaciones qué entablan

cerfan morar en dos distintos
istas influidas

: Por otro lado, hay der
ares. Se trata de derechos emergentes

los particulares entre sf. Y ellos parecer™®= = . .
Contextos, Veamos: por unlado, hay relaciones juspriva

\
estacado nos perte-

hos ¥ libertades” (€l d

0 l'eli ié -
“ece)g n, y la efectividad de tales derec




ESTELA B. SACRISTAN
474
imiento de derechos fundamel?tales, Por ejemplo, o
nocimiento bajador que profesa cierto culto que se hally
abez de retirarse (por cierto tiempo, cierta oy
y el ejercicio de tal forma de culto g
como tal, tendria que i

por el reco
dria emplearse a un tr
debido a este, bajo el de

{ zar,
tidad de veces al dfa) a.re
tarfa amparada por la libertad de cultos Y,
respetada.

Ademds, hay relaciones jusprivatistas incididlas gor el accio.nar
estatal. Por ejemplo, puedo contratar a'un emp, e.a 0y, ?0§terlor-
mente, hallarme, como empleadora, sujeta al reg.lmen oficial que
veda el despido sin causa mientras dure la pandemia por COVID-19

En este tiltimo supuesto —relacién privada incidida por el Estado
y derechos emergentes de ella— pueden tenerseen c.aspt.amal. en"cuenta
las nociones de “justicia conmutativa y justicia dlStrlbll.t}Va. ) s’ol.)re
las que ilustra la doctrina®?: si se concibe que unaf rfelacu?n juridica
privada incidida parcialmente por el derecho admlmstra.tlvo abarca
un administrado sujeto activo y a otro administrado sujeto pasivo,
y si se considera que esa relacion también genera prestaciones reci-
procas entre Estado y administrado en virtud de la justicia distribu-
tiva —v.gr., relaciones juridicas concretas'¥—, los eventuales plan-
teos (como los que podrian surgir ante la veda de despido sin causa
mientras dure la pandemia) podrifan hallar una respuesta en la que
se respeten los derechos de las dos partes privadas involucradas. A
igual conclusién se arriba concibiendo que esas relaciones privadas
incididas por el accionar estatal son resultado de la “actividad inter-
ventora” del Estado que, como recordaremos, puede cobrar tanto la
forma de acto emanado del poder administrador, como la forma de
decisién congresional o legislativa implementada por aquel, sea el
Congreso o el 6rgano ejecutivo de gobierno, de la esfera nacional 0
provincial, segtin el esquema constitucional ™, En todo caso, se im-

ponen las soluciones, de justicia conmutativa y de justicia distribu-
tiva, ya aludidas,

(12) Véase Barra, Rodolfg C., Prin
Buenos Aires, 1980, ps. 72 ¥$s., esp. p. 74

(13) Ibidem, p. 79,

(14) AmpliarenC
Reuters - La Ley, Bu

cipios de derecho administrativo, Abaco,

assagne, Juan Car|

2 0s, CurSO de der o : : Thomson
€nos Aires, 2021, ¢, erecho administrativo

II, ps. 175-179,
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9.3, Plan de exposicion

Asf las €osas, los pérrafos que siguen, lu
ciones terminologicas, se referiran cuesti;) oL Henas aclara,
nes précticas y co
Y ncretas
relativas @ los derechos fundamentales en punto a su “efec}t’ivizacién"

III. CONCEPTOS USUALES

Algunas ac}aracmnes previas que hacen a conceptos que apa-
recen en el horizonte a poco que nos adentramos en el rico campo de
Jos derechos.

3.1. Efectivizacion o eficacia, eficiencia, ética

El Diccionario de la Real Academia Espaiiola define el adjetivo
wfectivo” como “eficaz” %), Asi, un derecho serd efectivo cuando
sea eficaz 0 exitoso a los fines de la proteccién del bien insito en él. A
modo de ejemplo, el derecho ala vida ser4 efectivo cuando haya eficaz
proteccién de la persona por nacer; si esa proteccién no es eficaz, se
pone en peligro la vida del por nacer.

El concepto de efectivizacién de los derechos —muy ajeno a la
idea de efectivizacién en el sentido de “pago”— (6) tiene que contras-
tarse con la idea de “eficiencia” o con cudn econémico (al menos en
la confrontacién de costos y beneficios) resulta el reconocimiento de
un derecho humano o fundamental. La efectivizacién de un derecho
podré considerarse eficiente si —al menos— los beneficios superan
los costos, e ineficiente si estos superana los beneficios. Esto ultimo,
por cierto, en un contexto en el cual los costos y beneficios deberian
Visualizarse como finitos 0 determinados. Pero ello resulta harto
arduo, dada la pluralidad de variables que se pueden hacer entrar en

juego cuando de enumerar costos’y beneficios se trata.

Ptk sy
(15) Voz “efectivo, va) en Real Academia EspéﬁOIa,.tl)JllCClI?Zar l;’;; er ::f:l/z zz:

Paiola, Real Academia Espanola, Madrid, 2020, dispont e en hitps:

tiv,

0(10/5/2022). uarrabal de Canals, Olgay

(16) En el £ “ 4 n 1{an &
sentido de “pago’, Vel s leo publico’ Fallos 329:2361,
depJpstic 4 it s Metropolitanos SA}

Otros ¢ Estado Naci S e io .
. acional - Ministerl arrile
del 4/7/500g; “Gramajo, Carlos Alberto ) OFT08 6 I?errogstex SA s/sumarios Min. de
allog 329:26'10, del 11 /7’ /2006; “Ministerio de Trabajo -
tabajo’, Fallos 324:1878, del 14/6/2001-

entre muchos 0tros,
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Finalmente, ese derecho acarreara la COHSideracjén
“ética”, pues el derecho de que se trate .ir,wolucraré un deterur.la by
valor: el derecho a la salud y su proteccién apuntan, ep defi lingg,
la proteccién del valor “vida”; el valor “vida” pone n jueg, nj vy,
derechos, como ser el derecho a la vida, el derechg ala salug muc}ms
quier etapa del desarrollo; el derecho de ejercer tod, indus €n Cug],
en el supuesto de los profesionales médicos Y paramé dicosahcita
otros aspectos. » €ntrg

A modo de ejemplo, un ordenamiento jurfdico pue
para todos los habitantes, el derecho al trabajo mediant
pleo en el sector puiblico. Pero ello seria ineficiente, pyeg 10 hap;.
competencia ni incentivos a la productividad. Y en el plano ético elr;a
significaria la muerte de la iniciativa privada y de la libertaqg \e,'] es(-)

pecial, lalibre competencia— 17 a ella asociada, toda ve; que se copg;.
dera “la libertad de la persona en [el] campo econémico up valor fyp.
damental y un derecho inalienable que hay que promover Y tutelar:
‘Cada uno tiene el derecho de iniciativa econdmica, y podr4 ugar legf-
timamente de sus talentos para contribuir a una abundancia prove-
chosa para todos, y para recoger los justos frutos de sus esfuerzos” (19

de gar antiza

I,
eel Pleno e

3.2. Libertades y derechos

La Constitucién argentina “histérica”, sancionada en 1853, con-
sagra una férmula que se halla hoy vigente y que oportunamente
puso deresalto Linares Quintana(9; ta] 1a que asegura “los beneficios
de la libertad”. Esta maxima se halla plasmada en el predmbulo de
nuestra Carta Fundamental. A sy vez, las libertades tienen que poder
ser ejercidas en forma efectiva, como sostuviera la CS @),

(17) En tal sentido, Cassagne, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, ¢l
t. I, ps. 88-89.

(18) Pontificio Consejo “Justicia y Paz} Compendio de la Doctrind 505’:_’
de la Iglesia, 2005, § 336 Y SUs citas en nota al pie, disponible en http://1 ww-:e
tican. ua/roman_curia/pontt_'ﬁcal_councils/justpeace/documents/rc_pc,juslpea 5
doc_2006‘0526_compendio-dott—soc_sp. html (16/4/2021). el

o

(19 cado por Linares uintana, Segundo V., Tratad s
ciencia del derecho constitucional, plys Ultra, B?xenos Aires, lg:)l;] 8,t.4,p 104,"d6(:,r:1d;‘a
izacién de la libertad en la Constitucién Nac"o{lajé (1941)'

Elena Alvarez de Schuster y otros’, Fallos 191: | de
(20) Ver CS)N, caso “Amador Spagnol” Fallos 191:270, consid. 4°: “Que € ensablf

de reunién presupo ; . . oo indis ¢
presupone la existenciy de una causa licita como requisito it unta 0¥

para su ejercicio, No Tevestiria el sefalado caricter legal, la actividad co”

I

De tal mail
ecesario, prt
En este conte
minark, divers:
neCer' expres:
en cuanto SO
respectivo; qu
Asi, siseve afi
que tengo no:
expresarme. F
que tenemos, «
respectivaesa
la forma que fi

Por ello, co:
vimientos que
cion de 1789 pc
Rightsde 1689
Sin Tierra—, “1
cién de la liber

Pero el mur
las personas de
relativo a las pe
decidir hacer u

3.3. Competenc

Las persona
bertades preexis
derechos cuand
tanto exigibles, :
dica de que se tr

\

contradjjera las nor
"ades individyale

irr 0 de nuestra ca
‘Nhabiljtage para cu

(21) Ver ary. 28, C

. (22) pg Vecchio,
y M i
adrid, 1957, I

Cog
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pe tal manera, lalibertad se yergue en
pecesario previo a la conceptualizacign g
o este contexto de libertad comg prius
pinar, diversas libertades en particular- lié;
1ecel, expresarnos, trabajar o ejercer cualq
ol cuanto Soy afectado en alguna liberta
espectivo, que ya habr4 sido previamente
As, si se Ve afectada l.a libertad de €Xpresarme, tomaré conciencia de
que engo 1o solo la libertad de €Xpresarme, sino también derecho a
expresarme. Por ende, si bien no somos conscientes de los derechos
que tenemos, ellos cobran verdadera actualidad en cuanto la libertad

respectiva es afectada, alterada, cercenada, obliterada, impedida bajo
laforma que fuere, razonable o irrazonablemente .

el derecho de que se trate.
advertimos, en forma li-
eftad de transitar, perma-
uier industria licita, etc. Y,
d, toma forma el derecho
reconocido o consagrado.

Por ello, como ensefia Del Vecchio, puede decirse que, con los mo-
vimientos que consagraron los derechos —pensemos en la Declara-
cion de 1789 posterior a la Revolucién Francesa o, incluso, en la Bill of
Rights de 1689 britdnica o en la Carta Magna de 1215 que firmara Juan
Sin Tierra—, “los derechos del hombre son afirmados como restaura-
cién de la libertad preexistente” 22,

Pero el mundo no se termina con las libertades y los derechos de
las personas del mundo privado, sino que hay algo més en la escena: lo
relativo a las personas publicas y sus 6rganos, ylo que deben o pueden
decidir hacer u omitir. Veamos:

3.3. Competencias y derechos

Las personas del mundo privado tienen capacidad, gozan de li-
bertades preexistentes y pueden esgrimir derechos o se les reconocen
derechos cuando esas libertades se ven afectadas Tales derechos, en
tanto exigibles, son derechos subjetivos en el marco de la relacion juri-

dica de que se trate.

—
al o que intentara suprimir las li-

abitantes de la Republica por el capftulo pri-
o ejercicio efectivo el hombre estarfa

6n terrenal (...)”

contradijera las normas de moral social o person

bertadeg individuales aseguradas a los h :
Mero de nuestra Carta Fundamental y sin cuy
Inhabjlitado para cumplir con dignidad su mis!

(21) Ver art, 28, CN.
s (22) Del Vecchio, Jorge, Persona, Es
€08, Madrid, 1957, p. 350.

tado y derecho, Instituto de Estudios Poli-

h s i)
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blicas —pensemos en el Estado y sus

i ersonas pu
En cambio, las p jerarqufas, 0 en un ente reguladon 5

¢ de todas sus ramasy Jel _ lado
Orgalnlg):nco Central de la Reptblica Argentina, 0 en un municipjg__
en e

: libertades, sino potestades, €S decir, p.oderes'(como ser,

tienen, no ya par egla’mentaria, la potestad sancionatoria o la p,.
j otestad I e )

i e . ademds, esas personas publicas tienen derecpq

testad tarifaria); a ; i) B it

(p. &j., en el marco de un contrato con un partic ¥, asimismo,

egéls];)ersonas publicas tienen competencias, haces o conjuntos de

atribuciones, que son siempre de gjercicio obligatorio en virtud dgj

4 . . . 3 » .

art. 39, ley 19.549 de Procedimiento Administrativo. El ejercicio de Jag
1:3% ; : .

potestades, los derechos y las competencias —o, €n su caso, la omi-

si6én en su ejercicio— podra dar lugar a las respectivas relaciones ju-

ridicas entre un particular y la persona publica involucrada o entre

personas puiblicas entre s{®.

3.4. Implementacién, cumplimiento, exigibilidad

Los derechos, a su vez, pasan de una suerte de plano abstracto a su
concrecién mediante su implementacién o concrecién en la realidad.
Dicha implementacién no es equivalente a la operatividad, que es lo
contrario de la programaticidad, segin se prescinda o se exija unare-
glamentacién a efectos de que el derecho se tenga por exigible®, En
suma, la programaticidad hace a la necesidad de normas reglamenta-
rias para que un derecho pueda ser exigible, al tiempo que la operati-

(23) En este sentido, ver “Bosisio, Antonio V, Empresa Constructora c. Muni-
cipalidad de Judrez) Fallos 300:183, del 9/3/1978 (consid. 5°); “Farmacia Roca SCS
c. Inst. Nac. de Seguridad Social para Jubilados y Pensionados s/contencioso-admi-
nistrativo, Fallos 312:234, del 28/2/1989; “Construcciones y Termomec4nica Inter SA-
CIFI c. Administracién General de Puertos’) Fallos 305:179, del 3/3/1983 (consid. 6°).

; (24) D'e’be‘ter'le.rse presente, empero, que a veces la delimitacién de la respec-
tiva rela:cxon juridica podr4 no ser tan evidente. Consideremos a modo de ejemplo
e! ar;.l 1E de la !ey 23.956 (A,dlef‘XLIV-B, ps. 1263 y ss.) del Programa Alimentario Na-
clonal. Ese articulo disponfa: Factiltese al Poder Ejecutivo nacional para la realiza-
a enfrentar la critica situacién de deficiencia alimen-
s vuln'efable y de pobreza extrema” A su vez, el art. 5°
Oparticipardn en la ejecucién del programa... a través
n ante el particular, entonces, dos personas publicas
o Orunlado, y la provincia de que se trate, por el otro.

. ) Acerca de la Operatividad y de g ici la es-
Pecle, consagrado en up ¢ : Programaticidad de un derecho (en la e
en la Argentina, daba g] d:;?:ﬁo l(‘j‘ter)na'ci(,nal)' recordaremos la jurisprudencia qué
Kelian, Miguel Ange c. Neustagy, posnnsgh " °Perativo o programitico gy
» ¥ la jurisprudencia g, 1erm-lrd0 Y otros s/amparo’, Fallos 311:2497,"de
alr((j]ue o dl(: Por plenamente operativo, “Ekmekdjian
0y otros’, Fallog 315:1492, del 7/7/1992.

establecfa que “las provincias ¢
de sus autoridades” Se hallaba
distintas: el Estado nacional, p
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, e a su prescindenci uri
vdad hacrma espprogram:t?la' B8 lajurisprudencia 1o que determi
T foren de la Implemye . C1AMmente operativa®), Y ambos
00 eptos. Mmplementacign, que es tan sol .Yam 008
. Concrem()ﬂ- n solo realizacion

Ademds, la implementacion de un derecho tr
COmbmac‘ién de factores que involucran algo mas que la consagracié
expresa 0 implicita del derecho en el plano consti(ucim;'ll 0 ii\af?'r(}(‘ ‘n
titucional. Involucra algo mds que su reconocimiento (; norm';tl ic\::l/“
cion. Y aquf entran en escena dos conceptos nucleares provc‘ni(-nl“cle
del derecho procesal constitucional: primero, hay que tener en qucnlz‘l
el principio de supremacfa de la Constitucién. Conforme al nrt‘ 31, la
Constitucion es la ley suprema de la Nacion, razén por la cual I()s: (\Jc’rc-
chos en ella contenidos son de rango maximo, y las reglamentaciones
mediante leyes o demds normativa infraconstitucional serdn pasibles
de control de constitucionalidad. Por ende, serdn controladas y con-
frontadas con la Norma Fundamental a efectos de la elaboracion del
correspondiente juicio de constitucionalidad.

ae aparejada una

Segundo, hay que tener presente que cada derecho, para ser efec-
tivizado, requiere de las necesarias garantlas para que su implemen-
tacién no sea futil, irreal o meramente formal. Como dice la antigua
méxima romana, ubl jus, ibi remedium, incluso consagrada en el cé-
lebre “Marbury ¢. Madison” (27) giempre que haya derecho, habra un
remedio en el supuesto de que s€ cause agravio a ese derecho. Y ¢l
principio de que los derechos tienen que contar con garantfas o re-
medios es “antiguo y venerable” 8. A modo de ejemplo, de nada sirve
consagrar en el texto de la Constitucion el derecho a la salud si no
s¢ lo puede efectivizar por no haber camas libres en los hospitales y
tengo que solicitar y obtener una poniendo en oper aclones a los Or-

—————

(26) CSIN, caso “Amador Spagnol’, Fallos 191:270,

(27) Publicado en Cranch's Report, vol. 1, p- 4% “2. P 0,18,
Varible en las feyes de Inglaterrff que todo derecho, 4uc 8¢ "c([f::::" e
"emedio, y todo dafio su reparacion’; disponible en castellano tgms‘/zls/marbury’m
Yacchi) “en  htp.//www derecho.uba.ar/ﬂ“blk“"”’”e’/ A e

"adison, pdf (10/5/2022).

(28) Zeigler, Donald H., “Rights,
dm’)"“h'i Washington Law Review, VO:;Z‘?' . 4
: “The ts must have i The principle under-
lpla)’ed an lml;’é?gzlti;?:jtnrg]glish and American leg2 Lhﬁfz}z;gndmg develop-
the rise of equity, the merger of 1% and equity, anmn_ded the impetus for actions
t ofnew codes of procedure. The gﬂ“dple e
edress violations of statutory rights:

consid, 4°
(...) Es un principlo fijo € In-

d Remedies: An [ntegrated
R Ofogfmsnlﬁ;?m& esp. p. 71 (se omiten las
. églés is ancient and venerable, and
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ganos judiciales en sus diversas instancias tal vez cuando haya tr,
currido demasiado tiempo. Tampoco habré derecho de propieds SS,' >
para debatir lo dispuesto en ufl decreto de necesidad y urgencia QUeI e
afecta aquella se me exige agotar, previamente, la via administratiy, 'jﬂt,,
solo después acudir a la sede judicial ®. De allf que esas garantfas sey ‘L
vinculan, en forma muy cercana, con la disponibilidad de vehicyjog e
procesales hébiles para solicitar, requerir, exigir, en la sede habilitad, s
al efecto, la efectiva proteccion de un derecho de alguna forma trap. ’ 2hié? F
gredido o incumplido para que ese derecho tenga efectiva vigencia: [j,m,, dir
el remedio disponible tendrd que ser efectivo. ;Serdn los remedios é"’ffﬂ[ 35 jde
siempre judiciales o podrén ser de otro tenor? El escenario judicial "A;M‘Zel art. ]
aparece mds 4gil que la sede administrativa, en especial conside- i f’HI'L.,'[gen
rando que los magistrados cuentan con diversas herramientas para _:W% el pri
disponer medidas de indole provisional para asegurar el resultado de gt~ 50;
la sentencia de fondo que se dicte, 0 como medidas auténomas. Todo gt cj,xp I t,t
ello conduce a preguntarse: ;puede ser que no haya derecho en aque- ;pemffd” inteleC
llos supuestos en que no haya garantfa? La respuesta es evidente: de gnente— el et
ninguna manera podria la ausencia de garantfa o remedio anular el pfiloque estable’
1 (una garantia o remedio o disponible fleioen elart. 33, C
upedirectamente

derecho. Ello pues: (i) lo forma

o no accesible) no puede prevalecer sobre la sustancia (el derecho);

“Marbury c. Madison’, podria haber ‘
r cierto, cuando

(ii) si bien, como se arguye en
supuestos en que el perjudicado quede sin remedio y, si bien “no se
cuestiona que puedan existir tales casos, no puede admitirse que M e o
ttaserd un proceso re.
a4 CN. Deducir un @
via constitucional tiwional como un todo

en tal supuesto, si se impugna por
un decreto de necesidad y urgencia, la jurisprudencia ha entendido que no es me- /Oﬁca . :
nester agotar la via administrativa, Ver CNFed. Contenciosoadministrativo, sala IV, ,’p ronecesitard de
9/2/2000, “Fernandez, Horacio Ezequiel c. PEN - Ministerio de Economia, Obrasy Herlg requerirse al men
Servicios Piiblicos, Dto. 290/95 s/empleo ptiblico; causa 27.960,/1998, suscripta por Dlezcg pse card : 4
los Dres. Jeanneret de Pérez Cortés y Uslenghi; CNFed. Contenciosoadministrativo ey donIina p CI ter Implt

; el stare de.

(29) Afortunadamente,

sala IV, 3/5/2000, “Luaces, Roberto Jorge c. PEN - M° de Economia, Obrasy SerViCIiOS by iy,
inta por 108 ! { ”

causa 13.429/99, suscripta P e Rales inferioreg (1)

’

Publicos - Dto. 290/95 y otro s/empleo publico} :
nghi. En ambos se solicitaba a declaracion tie “ precede
ia. En el primero, y €7 5 nte de |a

Dres. Jeanneret de Pérez Cortés y Usle.
inconstitucionalidad de un decreto de necesidad y urgencl
que interesa, se consideré que a) “Las disposiciones contenidas en el art. 24 delaley
de procedimientos administrativos se refieren a las vias de impugnacion delos afms () Amag,
que traducen el ejercicio de actividad meramente reglamentan'a"; b) por endé los l (31) ' °’Spagno I” cit
mecanismos de impugnacién allf previstos no pueden ser considerados pard C",ZS' e g Pliar g, G T
tionar los decretos de necesidad y urgencia, que emanan de una facultad confer! : /1993-11.30%) Vel vg) *0Zalni, ( Isvalc
constitucionalmente al Poder Ejecutivo, en la reforma de 1994, la que n° pudo 5 Yl 2a g abt)’r de los pronun
considerada por los autores de la ley 19.549”; ¢) como consecuencia, “tampOc° ’e: il ey Co Til-junig o ,(“CJ
aplicable a estos decretos el plazo de caducidad para iniciar Ia accion previsto 9"“’ ”Ianqu, -Conmm Tte § Uprems [~ 192
art. 25 de la ley citada’ En el segundo se sefial6 que “al igual que cuando $€ mte: %}; 'Mbeno BClonal’ vol. 2 i
obtener la declaracién de inconstitucionalidad de una ley, basta acudir directam® /"dfcja[}ld"ffri,,a i 'Slarp ,1' (Fn’ 200,
a la instancia judicial” Bu%s Zf Ve ﬁc‘ie,; Lg Ley Buprm". e
Iteg, 2 Cia! o * Ylenog A ires,
OIJ,L I m 4, Juan v PA
]4 ’ o | 5‘)‘ Pnlh
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odo acto debido y que deba cump];

Plirse en ¢ ;
- de : ual
amentos de gobierno, cons s 4'quiera de los grandes

spart titu
def Yauno de esos cagog” 30)

Cu(’ntﬂ;
Jeraciones de otras fuentes. Veamos:

3.5. caréacter directo o indirecto

También podemos tener en cuenta, en e “mapa” de los derech

su cardcter directo 0 no. Los derechos expresos (como el dereflfo (()ls(;
publicar las ideas por la prensa libremente sin censura previa, pre-
visto en el art. 14, CN) o implicitos (como la garantia de juez ir;lpar-
cial, implicita en el art. 33, CN) son, en definitiva, derechos de cardcter
directo. En el primer caso, el caracter directo es evidente en virtud
del rexto expreso; en el segundo supuesto, se tendra que hacer una
operacién intelectual en dos pasos: una vez determinado —p. ej., judi-
cialmente— el cardcter implicito del derecho de que se tratare (v.gr.,
un fallo que establezca que el derecho a un juez imparcial se halla im-
plicito en el art. 33, CN), se podrd entender que el respectivo derecho
surge directamente del art. 33, CN.

Por cierto, cuando hay fexto claro y comprensible que establezca
tal o cual derecho, la subsuncién de la norma en la realidad fac-
tica ser4 un proceso relativamente sencillo; tal serfa el supuesto del
art. 14, CN. Deducir un derecho implicito, interpretando el texto cons-
titucional como un todo, también serd una operacion de deduccion
logica, pero necesitard de una convalidacion previa. En esta senda pa-
recerfa requerirse al menos una definicién judicial que declare o es-
tablezca ese caracter implicito. Ello, por cierto, en un marco donde no
rige la doctrina del stare decisis, sino COMO advertencia de la CS hacia
los tribunales inferiores®?, donde éstos podrian validamente apar-
tarse del precedente de la CS en la medida en que aportaran nuevos

i

(30) ‘mnadors ln .

pagnol’ cit. b
(31) Ampliar en: Gozaini, Osvaldo A. “La doctrina del preceden(tie ;)bltxi;;;?r;z
gStare decisis) y el valor de los pronuncia{nient‘osAtlis I:t ()Cgrtfi IS)l;pl;e(r)r:)?ig:tol;?edad’ iy
993-11-802 a 806, abril-junio de 1992; Bianchi, Alberto B, 'De £ 0B decisis)!

i la aplicaci
0s fallos de |a Corte Suprema (una reflexién sobre Bueﬁos Aires, 2001, ps. 335-347;

D, supl. Constitucional, vol. 2000/2001, Universitas, B, (dir.), Manual de jurispru-
anchi, Alberto B., “Stare decisis’, en Sact Loy Eifofélf'445- Sola, Juan V., “Decisiones
“lay doctrina, La Ley, Buenos Aires, Gl d;:recho y economia, La Ley,

pdiciales y eficiencia’, en Sola, Juan V. (dir.), Tratado de

N0 Aires, 2013, t. I1, ps. 341-359, entre OO
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argumentos que justifiquen modificar la posicjg

1 Sentaq
apo
bunal ®?, Tely

M4ds complejo es el supuesto de los derechog i
ribles o derechos indirectos. Ello se ilustra mediante este eje te in,
articulo de la Constitucién establece que el Estadq (nacionalIn %
cial, municipal) proveerd una vivienda digna (art. 14, CN(3'3})r0Vin‘
vez, un tratado internacional de rango constitucionga] (art. 75 i 78

CN), como la CEDAW (ley 23.179, de 1985) establece, en gy, art' lf;c. '
“1. Los Estados parte tendrdn en cuenta los problemag eg e.c iai
que hace frente la mujer rural y el importante papel que deseny es.a
en la supervivencia econémica de su familia, incluidg su trabaj}:)ena
los sectores no monetarios de la economia, y tomar4n todas a4 men
didas apropiadas para asegurar la aplicacién de las diSPOSiciones :e
la presente convencién a la mujer de las zonas rurales. 2. Log Estados
partes adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar J, dis-
criminacién contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, su participacién g
el desarrollo rural y en sus beneficios, y en particular le asegurarin
el derecho a: (...) h) Gozar de condiciones de vida adecuadas, parti.
cularmente en las esferas de Ia vivienda, los servicios sanitarios, la
electricidad y el abastecimiento de agua, de transporte y las comuni-
caciones”. A partir de alli, hay quienes sostienen que hay un derecho
humano ala energia, de rango constitucional, en la Argentina.

ndirecta

Esta clase de inferencia de derechos indirectos tiene que enfocarse
dentro de los cauces de Ia clara textualidad de las normas en juego:
primero, la convencién internacional de rango constitucional citada
es de alcance limitado (mujeres en zonas rurales). Segundo, cuando

(32) Ello, razonando a contrario sensy de lo establecido en, entre muchos .0 Kz;s,
“Farina, Haydée Susana s/homicidio culposo” Fallos 324:2344, del 26/ 12_/ 2019’_ i
lkswagen de Ahorro para Fines Determinados SA c. Provincia de Mis‘fmssFauos
reccién General de Rentag Yy otro s/demanda contenciosa admjnisua_nva'map i

342:1903, del 5/1 1/2019; “Espindola, Juan Gabriel s/recurso extraordinario diuicia)’
cabilidad de ley” Fajjos 342:584, de] 9/4/2019; “Lentine de Sarnari, NOm;aAAlyde
otro ¢. EN - DGOS-SBPFA-Resol, 499607 s/personal militar y civil de lasF& gy
Seg., Fallog 341:1372, del 17/ 10/2018, voto del juez Rosenkrantz; Msyngeml% disp”
c. Municipalidad de Cérdoba s/contencioso administrativo’, del 28/5/ 20,-”’ d-av
nible en: http://www.sat'jigob.ar/corte-suprema-justicia—nacion-fedeffll‘g_admiﬂ"'
fonoma-buenos-aiy os-sygenta-agro-municipalidad-cordoba-contencios
tratwo-fawoooosz-2013-05-28/123456789-160-0003-10ts-eup’""“ ola otro /4%
(33) Veresp. “Q. C. 5,y c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¥
paro’ Fallos 335:452, de] 24/4/2012, consid. 8°,

o

en SU momlfento,
opiné que .el ser
un servicio indisg
resamente comp
desarrollada por «
las Naciones Unid
sales®¥. Tercero,
eléctrica, esreleva
titucional que lo p
Cuarto, resulta cas
estar previsto con
surgir de convenic
caso de los acuerd
con una distribuid
depare la provisié
informales (9,

A todo evento,
tiene que consider:
de derechos indirec
tanto derivado de
mente, no se perfil
otro lado, la consa
vados de otros der
presupuestos e invi
del “derecho indire
sara, los derechos, -
que tener rango con
diante contratos, ac
los seres humanosi
fango constituciona
lo permitan los recu

By L

(:?4) “Abarca, Walter ]
Ueria y otro s/amparo ley
‘Uracién General de la N

(35) Sobre 1a situacio

iola, Matias L., “No ha

"ergla, Hidrocarburos y
l'(36) Cassagne, Juan C
Plica que pgq tienen que &




s ja";a":.:".:am&fx;cg{dé_f sk :
et 3 g_ﬂZEMQEIgm itz norme de rangn cons
m}:ﬁig:e.ﬁm ¥ DSt - Le sciacd -

'mrmczs@erﬁrzg)mmqueghm un derecho puede Do
ST & CORNETNOS SOiiE personas juridicas, como se verifica en e
Efehsmdzsp@hsmfsmgﬂmmnﬂipdm
mmmbmmﬁmam@kxmgm

2 méo evenmo, v s bien Iz cuestidn exrede & mbizo del presente,
e que comsideraTse gue, por un lado, & reconocimienso
fe dereciuns mdorectos, con amplios zlcances, de tinte sorpresive, en
=me derivado de zlgfin oo derecho consagrado coostiincional-
Tenre, oo se perfilz como respemmoso de ka seguridad juridics; por
mhc‘&hmagmd:hkmﬁnmsdaedmhﬁmodeﬁ
radiss de otzos derechos tiene que respetar los derechos “direcios”
IEsipresos € involncrados, aneeriores 2l eventuzl reconocimiento
Gl “Zer=cho indirects” o desivado™; por Giimo, y como se expre-

Sy T IST T

R iacional - Mimisterio Energia y M-
% '&mmuéymc%ddm;xmmaém
162y o 3/ ampans ley 16.986, Fallos

“Waiirs Generail de la Nacién y Glio e CS- smpiias, con provecho, en
(%) Sofe Iz simmacitm en Ia cindad de Bucoos AZSS P o
%&%L'mmmdmdd%:”m“‘j&
%ﬁ%ymmm Wd_l.l.p-%ﬂ'
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IV, SUPUESTOS DIFICILES

No obstante todo lo expresado hasta aqui, y ay, .

bramos las oleadas de derechos que parecerian hallarge anye 0 cefp,
posicién, se advierte que no siempre los derechos son, en I Iestlrf? dis.
efectivizados. Y esta apreciacion no es algo que pueds Predjcaa dag
clusivamente de los derechos de primera generacigp (corig Ise gy, |
ser el derecho de propiedad o el derecho a la vida), sip, que tap °<‘1r1'a /
recaerd sobre los derechos de segunda generacién (comg Serloslgblén .
chos de la seguridad social) o, incluso, sobre los de tercer, generz " jiL
(como ser el derecho a la competencia). Cidn
Es mas, pareceria haber supuestos en que ni siquiera ge toma ep mer
cuenta el derecho, prevaleciendo la libertad respectiva: nollegan, ge- dere
nerarse “ecos” o “ruidos” en esa libertad tal que uno tome concienci no st
del derecho en juego y provoque la entrada en funcionamienty g la nocet
maquinaria juridica. sedéc
ontra.
Entonces, podemos preguntarnos: jse agota todo el discurso de ncecesaz
los derechos con su reconocimiento o consagracion y el eventua] gurador.
planteo o reclamo ante una violacién, transgresién, Incumplimiento cacién de
u omisién? ;Estd todo el sistema disefiado para concluir en la senda de
una causa judicial? ;0 hay supuestos en los que esa senda judicial es Recor
carente de significado o neutra? ;Y hay alguna diferenciacion, segin hubo relac
lalibertad, y el derecho, sean de rango constitucional o infraconstitu- la ruta, un

previa denu

cional? Veamos algunos supuestos. haciend
ienda en

4.1. De la libertad, al derecho 4.3. Relacié
.3, ion

Si se visualizan las libertades como anteriores a los derechos, i¢

_ {944 Tambjén h;
vertiremos que estas pueden transcurrir perfectamente en la vidasit Por inexis tenci‘
qfue f1unca se torne necesario plantearse qué derecho esté en jues’’ Mente elegir 4 1'.
efectuar un plant judici :
blanteo formal en sede judicial. “’;a de esas auto
, L8 10 Sufr,
Ello se ilustra en una persona, duefia de un estableclmle”m,afce erc'(i)gar gajoel
. : ’
pecuario, cuya libertad de industria nunca se ve afectada y 9° e
i g : in neces!

< aur‘lamznte, por todos los dfas de su vida, esa libertad S_IH m:‘jlustra e
quicra de pensar que estd ejerciendo un derecho. También 5.1 12 qUe o537 “Rui, Mirtha B
con el nifio que concury I g7

1
e a clases todos los dias o con la fam Fallog 312:2138, de

asiste a un culto religioso regularmente. de gg) Ampliar en Borc
Ah , o 3gaﬂ Ciop cés de 3500 vacas, L
A 0ra, si el nifio recibe libros de enserianza oficial conP rogncialﬁ ' de-gs, Zm'a’ /economia/ca
; i ey / -vacas-n;,
Politica, si una decisién oficig] impide que asista a clases P »' armalmaed
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isién oficial la celebracién de reuniones publicas

€ impjde e dec
Y aun ¢ 0 cierto culto'r,ellgloso, .entonces aparecer4 la nocién de derecho por
llarg ean do Cele ; via 8 ectacion de la libertad de acceder a informacion educativa
on, en] €stry dis: ,'Zdn oa, de la Jibertad de aprender o de la libertad de culto.
'eda preg gy 4
%i6n (con ‘;TSe x ; 1 RelaCién juridica y posibilidades materiales
0112(; ‘sJ:e tam(l);jjga segundo; puede ta}l vez .,;g)clanera'rse un incumplimiento, ilicito U
reein ; los G i s}'én en el que s€a imposible ubicar al otro extremo de 1a relacion
Neracig jun’dw&
_ puede darse una situacién en la que el productor agropecuario
1€1a se tomg g, mencjonado tome conciencia de que se est4 poniendo en juego su
'no ”eganage. jerecho de propiedafi .(tal vez le hurtaron una res); sin embargo, al
me concieng, 10 saber @ ‘q.uién ex1g1‘r1e la devolucién respectiva (V.gr» al desco-
amiento de J, nocer al legitimado pasivo), no podrd exigir nada a nadie (¥ cuando
s dé cuenta de €s€ extremo, es muy probable que contrate un seguro
: contrarobos de hacienda y que consiga las instalaciones tecnol6gicas
discurso de necesarias para qué se facilite aquella identificaciény, a suvez, la ase-
el eventual guradora instigard las investigaciones penales conducentes a la ubi-
nplimiento cacién de Ia res hurtada).
asendade 1
rdlatales Recordemos, a modo de ilustracién, el caso “Ruiz”, en el que NO
in, segiin hubo relacion juridica entre el Estado y el conductor qué embistio, en
a ruta, un equino sin marca (7). Contrastemos ese caso con el que,
previa denuncia penal, se conoce como uno de los mayores hurtos de
hacienda en nuestro pais (38),
43, Relacién juridica no inferible ante politicas
,Z’ ;g También haylibertades queno p?rfacen engendrar derecho alguno
o) por inexistencia de una relacién juridica. En efecto, uno puede libre-
mente elegir alas autoridadesy ejercer libremente Su industria, pero si
una de esas autoridades decide emitir moneda en forma abusiva para
na inflacion intolerable, ante €l

Cion,
\com.ar/economia/campo,

sufragar gastos publicos,
hecho consumado de Ia sobr

\
Cm@?) “Ruiz, Mirtha Edith y otros ¢
s, Fallos 312:2138, del 7/11/1989.

de(38) Ampliar en Borddn, José E.,
e mds de 3500 vacas, La Nacion del

causando U

eabundancia de billetes en circulacién

Buenos Aires, Provincia de s/darios y perjui-

yalen millones: denuncian la desaparicion
17/3/2021, disponible en https.//www.lana-
lu-desaparicion-de-mas-

/z/alen-millones-denuncian-

.
3500-vacas-nid1 7032021/ (17/4/2021)
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sin incorporaciones de capitales que sostengan egg inyech
podré hacerse (salvo esperar a que alguna nueva juris
nozca la desvalorizacion de la moneda Circulante),

6n
» Dy,
prudencia rec((i)a

De lo dicho se desprende, entonces que, sj b

I o len Jag libert,
operan como presupuestos del reconocimientq de derech, deg
siempre nacerd un derecho ante el “tambaleo” o la afectag; o d:' ng
libertad. Un,

4.4. Rango del derecho: constitucional o infraconstitucional

La escena se completa con el estatus o ran
esté en juego. En efecto, hay derechos de rango
hallarse expresa o implicitamente en la Constitucién o €N un tr,.
tado internacional de rango constitucional): derecho de trabajar, g,
aprender, de expresarse, etc. Empero, hay otros derechos que no po.

seen rango constitucional, pero si poseen rango meramente legal (por
hallarse contenidos en una ley formal o, tal vez, en un reglamento
emanado de un 6rgano de la Administracién Publica): las audiencias
publicas, previstas en las leyes 24.065 o 24.076, constituyen un claro
ejemplo®, La distincién es importante porque en un caso se ha-
llard en juego la Constitucién en forma directa e inmediata, pero en
el segundo supuesto se requerird la respectiva confrontacién. La ac-
tividad reglamentaria es muy frecuente, y cuesta ubicar un derecho
consagrado en la Constitucién que no haya sido pasible de reglamen-
tacion, razén por la cual puede decirse que este segundo supuesto
serd, numéricamente, el m4s frecuente.

g0 del derechq ue
Constituciong] (por

Cabe acotar, por tltimo, que una ampliacién de la base de dere]-
chos podria ser posible, juridicamente, por medio de una I"jy fornhae
0 por medio de una reglamentacién administrativa. Tambien puese
ampliarse la base de derechos por medio de los acuerdos a 10s 4

hizo referencia en la seccién 3.5, supra.

S-
) : : choTe

Por cierto, estag diferenciaciones no quitan fuerza al derf; fuent®
Pectivo, el cual no cambia gy naturaleza por ser de una u Otf 5

, ) 2 n € 0
lo que s, probablemente, cambie es su estatus o ubicacion €
Namiento juridjco,

Sl o g0
: de a % aﬂos
- ;1(385:))“Ver' CS, 18/8/2016, “Centro de Estudios para la Promocion lecn’\ﬂ"F

0
daridad y otros ¢, Ministerio de Energfa y Mineria s/amparo ©
339:1077, €Sp. consid. 18, p4rr, 3,

E
e

Finalmente, supe
Jimitaciones a los dc
Jimites del art: 28, C
por otros medlf)s. Al
deni en el sentido d
Jimitaciones, son est
tales fines, ejercen I
lativo, ejecutivo y ju
titucionales, ejercen
dividuos, grupos soc
libertades individue
Respecto del recaud
reglamentacién de |
“Siempre, el ejercicic
legal que puede pror
reglamentarias. No
desprovista de suste
debe provenir de ur
a tales efectos, se be
emanar de un decre
cipal. También de a
deladelegacién de f;
Fundamental” @D,

V. LA PAR
LA EF

Detras de las ide:
institucién que per!
Coordinacién. De es
tegracion social, si s

€nes reconocidos p

En los supuestor
%8raviada, y aflora e

A |
(40) Badeni, Gregorio
A Ley, Buenos Aires, 20
(41) Ibidem, t. 11, p. 47

(42) g uno de los 61
Alura| Rights, Clarendo
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nte, supera la extensién de este trabajo la cuestién de las

nueva jyrjg n e
ulante) Uden, 2:::: 'milt: :Clﬁmes a los derechos y el debate acerca de si —dentro de los
1€, si pj - 11 tes del art: 28, CN— se los puede restringir solo por ley formal 0
nien 1en Ja | 1 s medios. Al respecto, resulta oportuno 1 d L
. to de d Ibeffad por otr entido e i 3 togulacit an 0 expre.sa o por Ba
olag e Techy, e Jeni €7 e < blecld gulacion préctica de la hbe'rtad y sus
aCidn gy, lo limjtacwﬂesr. son lecioas por el llamado poder de policia que,

e (ales fin€ ejercen los organos gubernamentales. Los poderes legis-

. ativ0) gjecutivo ¥ judicial, dentro del marco de sus funciones cons-
“Onstituciony; f cionales ejercen 'el poder de pol.icfa para la proteccién de los in-
. {ividuos, grupos sociales y del propio Estado. Su objeto es limitar las
80 del deree, jibertades ‘ndividuales y sociales en funcién del bien comtn” 7.
| cqnstituc,-o,,al ( e especto del recaudo mds relevante para el ejercicio de ese poder de
ucién o en tpo; [eglamentacién de los derechos, agrega el citado constitucionalista:
cho de trabaja; (;a. «iempre; €l gjercicio del poder de policfa debe tener un fundamento
rechos que p, e Jegal que puede provenir, tanto de la Constitucién como de sus leyes
amente Jegy] (;; ‘; reglamentarias. No puede haber limitacion a los derechos que esté
1 un reglamey, desprovista de sustento legal, ya sea directo o indirecto. La limitacion
Jebe provenir de una ley, 0 de una norma de jerarquia inferior qué,

a titulo de ejemplo, puede

): las audienciyg

se base sobre una ley. Asf,

ecreto del poder ejecutivo 0 de una ordenanza muni-

a tales efectos,

g emanar deund
11 caso se ha- ; 5 :
diata, pero e; cipal. También de actos del 6rgano ejecutivo que sean consecuencia
ra cidf; o dela delegacion de facultades legislativas conforme alart. 76 delaLey
J i ”(41)
Al Fundamental” *”.
e reglamen-
0 supuesto V. LA PARTICIPACION DEL APARATO ESTATAL EN
LA EFECTIVIZACION DE LOS DERECHOS
de dere-
g formel Detrds de las ideas de libertad y derecho se halla el derecho como
1 puede institucién que permite que el Estado pueda operar €n la tarea de
p coordinacién. De ese modo, se superan Ja fragmentacion y la desin-
tegracién social, si se considera alavida politica como uno de los Or-
denes reconocidos pasible de coordinacion®.
165
1 En los supuestos en que una libertad es molestada, afectada o
b agraviada, y aflora el respectivo derecho, es menester que el aparato
——
(40) Badeni, Gregorio, Tratado de derecho constitucional, 2a ed. actual. y ampl,,

F Ley, Buenos Aires, 2006, t. I, p. 464,

Q

(41) Ibidem, t. 11, p. 473.

/vg,(:z) Es uno de los érdenes coordinables, €01
74l Rights, Clarendon, Oxford, 1980, P

f Finnis, John, Natural Law and

, 138.
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estatal todo, en su rol de coordine‘ldor(‘@,‘ V.gL., € SU pape] i
superar desavenencias, ponga a disposicion laﬁherramientas n Mry
rias para que ese derecho nf)’devenga un espejismo, ung ilusiéncesa~
pieza de retorica o la expresion de una buena intencign del legisfauna
congresional 0 administrativo. doy

En esta linea de andlisis, entonces, se requerird, pary la
vizacién del derecho de que se tr?te, que se apruebe una Suerte g
triple test, v.gr., de eficacia (brindédndose posibilidades —aunqye e
certezas— de éxito, logro o cumplimiento; de eficiencia (tal e lno
costos de efectivizacion del derecho no superen los beneficjos) ; é)s
ética (con lo que la efectivizacion tendrd que honrar algin biep con?

siderado valioso).

efect;.

El sector del aparato estatal naturalmente enderezado ala protec-
ci6n de los derechos es, por antonomasia, el érgano judicial; e] Poder
Judicial —con sus distintos 6rdenes: federal, nacional y local— ge
halla a disposicién para proveer soluciones a los problemas de Ia falt,
de efectivizacién de un derecho.

Pero ello no excluye a los érganos y entes de la Administracién
Publica, capacitados para resolver planteos de los particulares en un
ambito de mayor informalismo, sin que sea necesario pagar tasas por
el servicio y sin que sea menester contar con asistencia letrada®.

5.1. Aspectos de fondo al intentarse la efectivizacién
de un derecho

A veces, la efectivizacién de un derecho se debilita por razon,eS
textuales. A modo de ejemplo, cuando una ley establece, en sup enu‘;
timo articulo, una férmula genérica del estilo de “derégase toda of

(43) Ampliar en ibidem, ps. 138-139 (donde se fija la sinonimia) y p- 2
define problema de coordinacign como abarcador del puro conflicto donde ue e
reses c'ie las partes se hallan en completa divergencia y lo que uno gand eIsJ iversiy
otro pierde), ps. 81-82, Cfy. Schauer, Frederick, The Force of Law, Harv af ooped”
P'ress, Cambridge, Mass, - London, 2015 ps. 81-82 y 84-85, donde aluqe a'gn, Jabi
€i6n, pero no sin coercién. Puede verse, sobre los problemas de Coordma?;osophiml
bhogrfiffa que se detalla en Schauer, Fréderick Playing by the Rules. A Phln xford:
f;glm;)m;ggn of Rule-Based Decision-Making l';l Law and in Life, Clarendo™

(44) Verley 19.549, art. 1.£I.

by €co

—

orma que s€ 0po1
1’; supervivencia de
Laley —y de ag
tido amplio, s dec
pién— tiene que re:
rogaciones posteric
determinantes.

ma anteri

De otra parte, la
cién de un nuevo d
lleva una suerte de
necesarios para fin
cuidar de una emb:
siones, COmMo para -
educacién acorde c¢
rramientas digitales
mera retdrica.

Ya en el plano ju
que ser valida y, ade:
de la validez formal «
petarse el procedimi
pecto de los reglamx
cedimiento especific
el reglamento admin
como los tratados de1
Consagra un derecho
dictarse una resolucis
8ratuita, online, de te:
merar los derechos de

T

al(\?S)- Ver ley 24.600 del
P acion, art, 63; ley 24.49
ga:tmo Minero, art. 24; ley
Cones’ art. 9% ley 26.991 d
- Sumo, art. 19; ley 26.91:
Paje en el Deporte, art.
*30; entre otros muchos ¢

(46) La Jey 23.g49 aprueb
ata;‘_"Cen que todo nifio tie
iree & Un esfuerzo de proc

r
es, 2011, p. 27, disponibl
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0; de eficiencia (tal que lno
uperen los benefj i
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jue honrar algin bie13 zoie

'nte enderezadoala Protec-

el 6rgano judicial; e] Poder
leral, nacional y local— se
>s a los problemas dela falta

entes de la Administracién
os de los particulares enun
2a necesario pagar tasas por
:on asistencia letrada®.

ectivizacion

cho se debilita por razor:'lelf
@aley establece, en su per;tra
sstilo de “der6gase toda
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r del puro conflicto €°% 1 quee
1cia y lo que uno g:vn:r'd nive ity
e of Law, @ 255
2 Fol;:f)BSf donde alud® 2i o
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o se oponga a la presente” #5), ;podemos tener certeza sobre

u
q | derecho que oportunamente se consagrara en al-

ervivencia de
rma anterior?

_ydeaquien adelante nos podemos referir a la ley en sen-
es decir, las leyes formales, y las reglamentaciones tam-
que redactarse en forma clara, y las modificaciones o de-
teriores tienen que ser igualmente claras, especificasy

Laley '
[ido ampllo;
blén/ tiene
rogaciones pOS
determinantes'

Deotra parte, laley debe tener factibilidad. En cierto modo, lasan-
cién de un nuevo derecho, en tanto garantizado por el Estado, con-
leva una suerte de “crédito legal previo” que consiste en los recursos
necesarios para financiarlo. Esos recursos se necesitan tanto para
cuidar de una embarazada, como para sufragar jubilaciones y pen-
siones, como para —entre otros muchos supuestos— asegurar una
educacién acorde con los actuales requerimientos de manejo de he-
rramientas digitales. Caso contrario, los respectivos derechos seran
mera retérica.

Ya en el plano juridico, la norma que establezca el derecho tiene
que ser valida y, ademads, tiene que resultar constitucional. Respecto
dela validez formal de las leyes que sanciona el Congreso, ha de res-
petarse el procedimiento prefijado en la Norma Fundamental y, res-
pecto de los reglamentos administrativos, ha de respetarse el pro-
cedimiento especifico aplicable. A su vez, tanto la ley formal como
¢l reglamento administrativo han de respetar tanto la Constitucién
como los tratados de rango constitucional. Si un tratado internacional
Z‘?nsagra un derecho, como ser el derecho a la vida, nunca podria
ggﬁfif:, lcl)llllalli IrIZS(zll::iéxtl que aprl.n_abe la ec.iicién y pub:iicacién oficial,
Meral derecilos dee); Icl).s_pegg nifios que ignoren ese derecho al enu-

ino e,

L

ag\?:gigfralsy 24.600 del Estatuto y Escalafén para el Personal del Congreso de
Miengg '1 nel: 63; ley 24.492 de Armas y Explosivos, art. 3°; ley 24.224 de Reordena-
Bantes, 9:),1 art. 24; ley 27.145 de Procedimientos para la Designacién de Subro-
s .art,le.y 26.991 de Nueva Regulaci6n de las Relaciones de Produccién y
Dopaje - oy 9; ley 26.912 de Régimen Juridico para la Prevencién y el Control del
a cporte, art. 113; ley 26.548 del Banco Nacional de Datos Genéticos,

tros muchos supuestos.

33-849 aprueba la CDN, y su art. 6° establece que “1. Los Estados parte
0do nifio tiene el derecho intrinseco a la vida’. Sin embargo, en Lippai

- 30; entre 5

rec(:ﬁ) La ley
0

N.'extali cen qu

3, Up
Aires, 50 ' ‘:)s 2‘;’20' de produccidn, Ministerio de Educacién de la Nacién, Buenos
- 27, disponible en hitps://www.educ.ar/recursos/118053/un-esfuerzo-
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Renglén aparte merece la cuestion de la discre
gislador —congresional o administrativo— al cong
derechos. En tal sentido, cabe tener presente que |
tivos a la discrecionalidad del legislador haran, COMo myn Speg.
nizarlos con el valor de la “dignidad humana” ¥ hacerle im ) arm,,
nocién de “bien comun”. S Tespegy, i

cmnalida d
agr?}r Ore Onel l&
08 limijteg = Ocgy

5.2. Aspectos formales al intentarse la efectivizaci¢n
de un derecho

Debemos tener en cuenta, por ultimo, en punto 3 a
gano judicial a los fines de la efectivizacién de un derech
supuestos en que tal vez el particular acuda a él inmeqd
bien, prefiera —si fuere el caso y se lo considerare eStratégiCamem
adecuado— o se vea obligado por la ley aplicable a recorrer I3 Send:
administrativa para plantear su caso ante el 6rgano de la Administrs.
cién antes de adoptar la via judicial.

Cudir ] ¢,

0, que hahy
latamente 0,

Atodo evento, ya en sede judicial se requerirdn recaudos comunes
a todos los planteos judiciales, tales como: (i) la seleccién de Ia estra-
tegia a desplegar en sede judicial mediante la eleccion de la via dispo-
nible més adecuada ante la justicia provincial o federal; (ii) ya en las
puertas del érgano judicial, la acreditacién de legitimacion procesal
tanto activa como pasiva; (iii) la existencia de caso o controversia; ello,
(iv) dentro de los requisitos de timing o tiempo cronolégico tal queno
se acuda al 6rgano judicial ni muy temprano ni demasiado tarde.

Existe jurisprudencia que legitima en forma activa: tal el supuesto
de “Ekmekdjian”*?), de 1992, en punto a la proteccién de intereses
como el alli invocado. También hay normas que hacen lo prop
como el art. 1° de la ley 26.061 de Protecci6n Integral de los DerffCh‘:
de las Nifias, Nifios y Adolescentes, que establece que “tod® Cfut =1
dano” se halla habilitado para “interponer las acciones admmlzhos
tivas y judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce” de 108 dere
consagrados en esa ley.

Jegitim¥

Debe contrastarse la redaccién de esta formulacion d¢ strativo’

J : 3 ini
cién activa, enderezada a obtener remedios tanto adml

erdl
; , 58 e
de-produccion?from=150927 (20/5/2020) (el destacado nos Pe“e“e::)ellos 5o #
todos los derechos que se encuentran en dicha Convencién, ¥ €1
cluye el derecho intrinseco a la vida.

Er
e
comoO judiciales, con
chos, cOMO ser elart,

ue “todo habitante d
ferrocarriles en Fxplm
ley legitima fac'tlvame
en sede administrativ
consagra un derecho.

La libertad, como
libertades acerca de
cuando estas son afec
recho respectivo.

Asi generados, los
sean derechos natural
condicién humana—
de forma en sustancia
llegue a su efectivizac
un derecho consiguier
palabras sin sentido er

Los derechos apare
como frente a los part
propios de ellos, impo
pectivas soluciones ini
en evidencia que exist
que deberia develar la

Sin embargo, alli d
minima racionalidad y
tendientes a la efectivi
Para su concrecion, se:
judicial. Ello, en especi
que explicitan y consag

(47) Cit. supra. '
e —
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como judiCialeS; con la redaccién de normas que solo otorgan dere-
hos, COMO SeT el art. 35 de la ley 2873 de ferrocarriles que establece
ue “todo habitante de la Reptblica tiene el derecho de,servirse delos
ferrocarriles en -explotacién con arreglo a laley”. En el primer caso, la
ley Jegitima ac.tlvarr}ente a los fines de la efectivizacién del derec’ho
en sede administrativa o judicial, mientras que en el segundo caso se
consagra un derecho.

C

VI. CONCLUSIONES

La libertad, como prius, nos permite vivir ejerciendo diversas
livertades acerca de las cuales casi no tenemos conciencia, salvo
cuando estas son afectadas, en cuyo caso adquiere relevancia el de-

recho respectivo.

Asi generados, los derechos —sean ellos de fuente normativa, o
sean derechos naturales que todas las personas poseen por su propia
condiciéon humana— tienen, necesariamente, que transformarse,
de forma en sustancia, de idea a su concrecion, a los fines de que se
llegue a su efectivizacion. En otras palabras, una libertad afectaday
un derecho consiguiente no efectivizable, deviene en un conjunto de

palabras sin sentido en la realidad de las cosas.

Los derechos aparecerian como esgrimibles tanto frente al Estado
como frente a los particulares. Empero, diversos conceptos usuales,
propios de ellos, imponen la diferenciacion de situaciones y sus res-
pectivas soluciones interpretativas. Incluso la realidad parece poner
en evidencia que existen supuestos de ardua lectura, donde la linea
que deberfa develar la relacion juridica respectiva se desdibuja.

Sin embargo, alli donde se verifiquen al menos los requisitos de
minima racionalidad y los recaudos comunes propios de los glar}teos
tendientes a la efectivizacién de 108 derechos se hallara la simiente
Para su concrecién, sea en sede administrativay en especial‘ en sede
Judicial, Ello, en especial cuando son las propias normas positivas las
que explicitan y consagran esos recaudos a favor de las personas.



