¢ Democracia de derechos? Los aportes
constitucionales y convencionales y

la necesidad de coordinar derechos y
deberes en una moderna democracia

Adelina Loianno*

Resumen

La democracia moderna parece haber superado su concepciéon de ori-
gen para integrar otros elementos constitutivos, especialmente el respeto
de los derechos humanos como objetivo funcional. El derecho internacio-
nal de los derechos humanos ha hecho su aporte en tal sentido ampliando
derechos, facilitando procedimientos y vinculando los estdndares interna-
cionales con una necesaria correlatividad expresa de derechos con deberes;
compromiso no siempre expresado con claridad en las constituciones. Se
propone indagar si a esta altura es posible hablar de una “democracia de
derechos”.
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Democracy of Rights? Constitutional and Conventional
Contributions and the Need to Coordinate Rights and Duties
in a Modern Democracy

Abstract

Modern democracy seems to have transcended its original conception
to integrate other constituent elements, particularly respect for human
rights as a functional goal. International human rights law has contributed
in this regard by expanding rights, facilitating procedures, and linking
international standards with an essential correlation between rights and
duties—a commitment not always clearly expressed in constitutions. This
paper aims to explore whether it is now possible to speak of a “democracy
of rights”.

Keywords: Modern Democracy, Rights-Duties Coordination, Inter-
American Democratic Charter, Argentine Constitutional Reform of 1994,
Conventionality and Rights.

1. 6Qué es la “democracia de derechos”?

Titulo sugestivo éste de la “democracia de derechos” porque cuando
nos referimos a la democracia inmediatamente pensamos en un sistema de
gobierno conforme la definicion aristotélica y platonica referida solo a la
titularidad del poder en cabeza de los ciudadanos. La democracia asi des-
cripta conduce a identificarla como una forma de ejercer el poder y justificar
su origen popular; pero recién en una segunda lectura se percibe como el
espacio donde los derechos no solo se reconocen sino se garantizan a través
de la division en el ejercicio de dicho poder. La dindmica del concepto “de-
mocracia” ha incorporado sucesivamente otras connotaciones relacionadas
con contenidos ideoldgicos més alla de la forma en que se ejercite la funcion
de gobernar.!

1. Nohlen, Dieter, Diccionario de Ciencia Politica, Editorial Porria, México, 2006, tomo
I, pp. 335-357. Entre otros sentidos del término: democracia delegativa, deliberativa,
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En la actualidad el significado se amplia hacia el concepto de una cul-
tura democratica o ius commune que conduce al reconocimiento de ciertos
valores como esenciales en una democracia moderna. Se trata de reglas y
principios que, si bien se nutren en las raices de la ciencia politica, impo-
nen el fortalecimiento de las instituciones y la subordinacion de la autoridad
constituida ya no solo a la Constitucion sino a los Tratados internacionales,
en especial los relativos a la protecciéon de los derechos humanos.

Los conflictos que desde siempre aquejan a las democracias han sido
un desafio permanente al valor intrinseco de este disefio de sociedad funda-
da en la solidaridad, la participacion en la gestion de la res publica asi como
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Mas alla de los matices
que cada época imprime al concepto, de algin modo los conflictos son siem-
pre los mismos y lo que cambia es el impacto que les otorga cada contexto.?

Esas dificultades no impidieron el esfuerzo de los Estados america-
nos por encontrar un punto de encuentro en el cual se pudieran identificar
las condiciones esenciales que definen una democracia. El resultado es un
documento internacional de enorme valor: la Carta Democréatica Intera-
mericana3 como sintesis en la evolucion del concepto de democracia que
se manifiesta a través de la definicion de los elementos y condiciones que
la integran desde una perspectiva comun a los paises de la regién. Resul-
ta por ello una herramienta necesaria para la interpretaciéon constitucio-
nal bajo el prisma de los valores compartidos por los Estados del sistema.
La democracia aparece en la Carta como un principio supranacional de
seguimiento obligatorio,4 razon por la cual se convierte en instrumento

econdmica, identitaria, plebiscitaria, popular, proporcional, representativa, social, de
asamblea, de base, de concordancia, de negociacion, de partidos, etc. También La Democ-
racia, instituciones, concepto y contexto, Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Cuader-
nos del Rectorado N° 14, Lima, 2010, p. 71. Ver Carpizo, Jorge, Concepto de Democracia
y sistema de gobierno en América Latina, UNAM, México, 2007.

2. Amaya, Jorge Alejandro, Democracia y minoria politica, Astrea, Buenos Aires, 2014,
Capitulo IT “Visiones de la Democracia”, pp. 43-92.

3. Carta Democratica Interamericana, aprobada en el vigésimo octavo periodo extraor-
dinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA, 11 de septiembre de 2001, Lima,
Pert.

4. Morales Antoniazzi, Mariela, ¢La democracia como principio del ius constitutionale
commune en América Latina? Construccion, reconstruccion y desafios actuales para la
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vinculante para todos los Estados y parte integrante del corpus iuris inte-
ramericano.

La Carta nace en 2001y, aun con las debilidades propias y las comunes
que comparte con otros instrumentos internacionales, se constituye como un
mecanismo valioso para la proteccién colectiva de la democracia en América.

La Carta reafirma expresamente que el fortalecimiento del sistema in-
teramericano y la promocién y proteccion de los derechos humanos depen-
den de la preservacion de las garantias contenidas en las Constituciones y
en los Tratados Internacionales. Pero el respeto de los derechos humanos
es solo uno de esos elementos entre otros de igual jerarquia, como el acceso
y ejercicio regular del poder, la celebracion de elecciones libres, periodicas,
justas y basadas en el sufragio universal y secreto, la pluralidad de partidos
politicos y organizaciones politicas y la separaciéon e independencia de los
poderes publicos (Art. 3 CDI).

En nuestra opinién, la Carta Democratica Interamericana es el docu-
mento internacional mas destacable para ampliar el concepto clasico de
democracia sustentada en la participacion del pueblo en el disefio constitu-
cional y el control del poder; con la incorporaciéon de elementos esenciales® y
componentes fundamentales® de una democracia auténtica, més all4 de las
particularidades constitucionales de cada pais de la region.

Nos atrevemos asi a considerar que esta “democracia de derechos” no
es otra cosa que la interseccionalidad entre las asimetrias constitucionales
y los estandares internacionales que imponen los tratados y en especial este

documento denominado Carta Democréatica Interamericana.

Justicia constitucional, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM, México, p. 204.

5. “Son elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el respeto a
los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio
con sujecion al Estado de derecho; la celebracién de elecciones periddicas, libres, justas
y basadas en el sufragio universal y secreto como expresion de la soberania del pueblo; el
régimen plural de partidos y organizaciones politicas; y la separacién e independencia de
los poderes publicos”; Art. 3 CDI.

6. “Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia la transparencia de
las actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la
gestion publica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de expresion y de pren-
sa”; Art. 4 CDI.
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2. El ingreso de nuevos derechos en la Constitucién argentina

Asi como referimos que las particularidades constitucionales siguen
siendo propias de cada pais y que la unificacion de estandares en materia de
derechos humanos viene sujeta a la incidencia de la fuente internacional no
solo de la Carta Democrética sino de cada uno de los Tratados que comple-
mentan el sistema de derechos en el &mbito interno; las sucesivas reformas
constitucionales han ido aportando en diferentes épocas un acrecentamien-
to de derechos y sus mecanismos de defensa.

Si nos detenemos en las reformas a la Constitucion de la Republica
Argentina, vemos que de ellas solo dos contribuyeron a redisefiar ese siste-
ma de derechos. El texto original de la Constitucion fue reformado en pocas
oportunidades, siendo solo seis desde la primera redaccion en 1853, a saber:

e  1860: fue redefinido el disefio federal, con la incorporacion de la pro-
vincia de Buenos Aires.

e  1866: la reforma de la Guerra con el Paraguay cuya tnica finalidad fue
reformular el financiamiento de la guerra.

e  1898: de muy leve impacto ya que solo modific6 el nimero de minis-
terios y la actualizacién en la integracion de la CaAmara de Diputados
conforme cada censo poblacional.

®  1949: se trat6 casi de una nueva constitucion y fue cuestionada tan-
to por el procedimiento reformista como por su contenido. Tuvo poca
vida ya que en 1956 se dejo sin efecto y fue restituida la Constituciéon
originaria de 1853. Pero puso en evidencia la necesidad de remozar el
texto original ante la ausencia de notas del nuevo constitucionalismo
social.

e 1957: la reforma por decreto —comentarios aparte sobre la constitucio-
nalidad del procedimiento reformador— que solo introdujo un articulo
(14 bis) y un parrafo a las funciones del Congreso. Aun con sus evi-
dentes defectos de disefo, incorporé un valioso paquete de garantias
laborales y algunos derechos sociales.

e  Omitimos 1972 y 1976 por obvias razones: no puede denominarse
constitucion a un documento que emana de un gobierno de facto.

e 1994: la reforma consecuencia del Pacto de Olivos, que implic6 un
cambio de paradigma en materia de controles al poder y especialmente
en relacion con las garantias de los derechos humanos.
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Si ponderamos cuales de estas pocas reformas han provocado un im-
pacto relevante en relacion con los derechos fundamentales, solo pueden
rescatarse dos de ellas: 1957y 1994. En 1957 porque se manifiesta un nuevo
constitucionalismo que pone el foco en los derechos sociales e introduce a
la Republica en un disefio renovado y acorde a las necesidades del siglo XX.

Pero es en 1994 cuando se desplaza el orden jerarquico de normas de-
finiendo un nuevo “bloque de constitucionalidad federal” donde no solo al-
gunos documentos internacionales disputan el mismo espacio preferente de
la Constitucion nacional, sino que la totalidad del derecho doméstico pasa a
subordinarse al derecho internacional. Se avanza del dualismo al monismo,
internacionalizando el derecho constitucional y —por si esto fuera poco— se
ponen en crisis dos conceptos constitucionales esenciales:

A) El alcance de la soberania, evidentemente reducida en lo relativo a
derechos humanos cuando un Estado se compromete internacionalmente a
través de la firma de un Tratado que les concierna.

B) El lugar predominante de la Constitucion, compartido desde ahora
en un mismo plano jerarquico ante el avance de la fuente internacional. En
otras palabras, la exigencia de una necesaria coordinacién entre la fuente
interna y la fuente internacional.

Entendiendo como paradigma un modelo o patrén cuya fortaleza solo
decae frente al surgimiento de otro paradigma que lo derrumba o cuestiona,
creemos que solo las reformas de 1949/56 y 1994 implicaron realmente un
cambio de tal envergadura en la forma de interpretar y aplicar las normas de
fuente internacional; que se puede reconocer alli el nacimiento de un nuevo
paradigma de equilibrio normativo en materia de derechos fundamentales.

3. Los efectos de la reforma de 1994 en el modelo
democratico argentino: ¢Democracia de derechos?

Entre las novedades incorporadas a la Constitucion con la Reforma de
1994, se destaca un cambio sustancial en el sistema normativo que, sin mo-
dificar la concepciéon de “norma suprema” del articulo 31, estableci6 taxati-
vamente el orden jerarquico con que deben interpretarse la Constitucion,
los tratados internacionales y las leyes internas. La coordinacién entre nor-
mas pertenecientes a la fuente interna y la internacional qued6 delineada a
partir de ese momento con una precision ausente en el texto originario, que
dejaba un amplio margen a la interpretacion judicial.
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Esa evidente imprecision originaria hizo que la interpretacién judicial
partiera de la literalidad, de modo que el orden normativo se manifesté en
escala descendente: Constitucion — ley interna — tratados. Este dualismo in-
terpretativo se caracteriza por entender una dindmica de Ambitos separados
donde el derecho interno es el que regula la forma y efectos con que se inte-
gra la fuente juridica internacional, que aparece de este modo subordinada
al perfil que le imprima el modelo constitucional. En consecuencia, las de-
cisiones judiciales fueron oscilantes, a veces superando el marco rigido del
articulo 31 constitucional pero mayoritariamente respetando la ordenacion
que resulta de la simple lectura de dicha clausula.”

La reforma del 94 desplaz6 la doctrina dualista que hasta ese momen-
to habia primado en la Republica Argentina provocando un hito tan tras-
cendente en la hermenéutica constitucional que en los hechos ha generado
una serie de otras modificaciones tanto en el derecho doméstico como en la
jurisprudencia en todas sus instancias, fenémeno que con distintos mati-
ces se evidencia en toda la regién americana.® El sistema de fuentes quedd
reformulado de modo que la supremacia constitucional comparte ahora ese
espacio con ciertos tratados de derechos humanos —seleccion efectuada por
el constituyente de 1994— y habilitando a su vez la posibilidad de que otros
asuman esa misma jerarquia en el futuro.

Pero tal vez el aporte més original de la Reforma sea la subordinacion
del resto del derecho infraconstitucional a los tratados internacionales cual-
quiera sea su contenido y finalidad. El nuevo inciso 22 del articulo 75 (ubi-
cado entre las funciones del Congreso) expresa como regla general que “los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”.

7. Vale analizar la opinion de la Corte Suprema federal a partir del caso “Merck” (fallos
211:162, 1948) hasta “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” (1982) y “Fibraca” (1993), ciclo que se
completard en 1994 con “Cafés La Virginia”. En esta sucesion de importantes decisiones
puede observarse como, ante un panorama tan amplio para la interpretacion, la propia
CSJN no pudo encontrar un rumbo preciso y se permitié introducir en cada una de es-
tas sentencias criterios muy dispares y —en nuestra opinién— sin demasiada justificacion
constitucional.

8. Manili, Pablo Luis, La recepcién del derecho internacional de los derechos humanos
por el derecho constitucional iberoamericano, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, www.juridicas.unam-mx https:/biblio.juridicas.
unam-mx/bjv
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Ese mismo articulo incorpora otras dos pautas interpretativas que
resultan claves para evidenciar un acrecentamiento notable de la carta
de derechos originaria. Expresa el inciso reformado que los Tratados In-
ternacionales de Derechos Humanos que han sido o seran jerarquizados
“complementan y no derogan la primera parte de la Constituciéon”. La
jerarquia equivalente entre la Constitucién y los Tratados de Derechos
Humanos seleccionados por el constituyente provoca un ensanchamiento
evidente de los derechos fundamentales, incluso ampliando la concep-
tualizacion primaria de algunos de ellos: a la igualdad se asocia la no dis-
criminacion; a las obligaciones ciudadanas en tiempos de emergencia se
condiciona la prohibicion de esclavitud; a las responsabilidades estatales
se agrega una novedad: la que genera el error judicial; a las garantias
constitucionales del debido proceso se agregan algunas ignoradas antes,
como el plazo razonable o el derecho a ser oido; entre muchas otras inno-
vaciones.

En ese sentido, la jerarquizacion de ciertos tratados y la subordinacion
del derecho doméstico a la totalidad del internacional provocan consecuen-
cias significativas en el disefio de la democracia moderna:

e  Lajerarquizacion de ciertos tratados de DDHH, que obligaron a la re-
lectura del derecho interno, incluso de la Constitucion.
La sumisi6on del derecho nacional al derecho internacional.
La aceptacion formal de la competencia de un tribunal supranacional
de DDHH.

e La apertura al concepto de “discriminacion” a través de los tratados
especificos (Mujer, Racial y Genocidio), la introduccién de las acciones
positivas y la tutela de las diversidades.

Este despliegue de transformaciones conceptuales, materiales e inter-
pretativas en materia de derechos manifiesta con indudable claridad que el
cambio de paradigma radica especialmente en el sistema de derechos pre-
existente y permite, en nuestra humilde opinion, declamar sin rubor que
estamos ante una novedosa democracia que podria denominarse “de dere-
chos” donde la expansion de éstos exige redefinir el alcance de las tutelas
que en muchos casos resultan insuficientes o inapropiadas a la naturaleza
de estos nuevos derechos.
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4. éDemocracia de derechos sin deberes?

En general el constitucionalismo clasico ha sido esquivo a reconocer
deberes, que podriamos denominar individuales, en tanto se imponen a
las personas en particular. Por el contrario, las declaraciones de derechos
y garantias que son caracteristicas de las primeras constituciones mas bien
se han dedicado a consolidar la limitacién del poder respecto de los gober-
nados, concepto que integra la esencia del pensamiento constitucionalista
democratico y liberal.9

Fue a partir de mediados del siglo XX que el constitucionalismo so-
cial desarroll6 en forma més amplia y expresamente el concepto de deberes
constitucionales, porque precisamente en el espacio de los derechos sociales
es donde se evidencia con mayor claridad la nocién de solidaridad como de-
ber u obligacién necesaria para la gestion y eficacia de estos derechos que se
identifican con grupos de caracteristicas comunes y vinculantes (trabajador,
familia, nifiez, ancianidad).'®©

Destaca Onaindia que “la vision humanista de la persona se completa
en esta etapa, integrandola a una comunidad, como un sujeto que acttia en
una sociedad” y que la terminologia en si misma —derechos sociales— “res-
ponde a la concepcion del hombre frente a la sociedad”.!* La nueva concep-
cion que introduce el constitucionalismo social desplaza las funciones del
Estado hacia comportamientos de participacion mas activa en la gestion de
los derechos mediante las denominadas acciones positivas, asi como a tra-
vés de politicas publicas de promocion y desarrollo de los derechos huma-
nos en general. Es la idea del Estado social de Derecho.

La reforma constitucional de 1994 contribuyé a complementar los
deberes constitucionales, con el aporte de los Tratados Internacionales de

9. Para Eduardo Jiménez, la escasa atencion del constitucionalismo clasico hacia los
deberes individuales tiene su razon en que “los derechos eran considerados como del
hombre frente al Estado y las obligaciones, sean del Estado o de los particulares son pri-
mariamente indicadas para que el goce de los derechos de todos sea efectivo” (E. Jiménez,
Derecho Constitucional Argentino, tomo II, Ediar, Buenos Aires, 2000, Cap. XXI, 22.4,
p- 526).

10. Jiménez, Eduardo A., op. cit., p. 527.

11. Onaindia, José Miguel, “Los derechos sociales”, en Constitucion de la Nacién Argen-
tina, op. cit., Sabsay, Manili, tomo 1, p. 572.
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Derechos Humanos, ya que éstos los contienen y regulan explicitamente,
con mayor amplitud y mas especificidad. La incorporaciéon de deberes en
Tratados generales y particulares, todos elaborados a partir de la segunda
mitad del siglo XX, es un dato que sefala el interés de la comunidad inter-
nacional en ubicar los derechos fundamentales dentro del marco de obliga-
ciones mutuas que permitan y faciliten el goce y ejercicio de tales derechos
en condiciones de igualdad y sin discriminacion.

Particularmente significativo por su amplitud conceptual resulta el ar-
ticulo 32 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

DEBERES DE LAS PERSONAS Articulo 32. Correlacién entre
Deberes y Derechos 1. Toda persona tiene deberes para con la
familia, la comunidad y la humanidad. 2. Los derechos de cada
persona estan limitados por los derechos de los demds, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comiin, en
una sociedad democrdtica.

La evolucion del derecho constitucional desde su version clasica esen-
cialmente individualista, mas tarde con la incorporacién de los derechos so-
ciales y recientemente con el reconocimiento de los derechos de incidencia
colectiva, exhibe un robustecimiento no solo de derechos sino de responsa-
bilidades y deberes que toda persona tiene para con la familia, la comunidad
y con la humanidad. El disfrute de los derechos exige también obligaciones,
lo que implica un enfoque acerca de la dignidad humana, donde renovados
valores proponen el modo como deben ejercerse los derechos y los limites de
la libertad individual en una sociedad pluralista y democrética.

El maestro del derecho procesal argentino y americano Mario Augusto
Morello planteaba la concepcion del Estado democratico moderno como un
“Estado de Justicia” superador del Estado de derecho,'? donde la perspectiva
derecho-deber habilite la ampliacion de los mecanismos de tutela de modo
que la legitimacion procesal se expanda a través de mecanismos de participa-
cion, busqueda de consensos y novedosas herramientas de acceso a la Justicia

12. Morello, Augusto Mario, El Estado de Justicia, Editorial Platense, La Plata, 2003,
donde se expone la tesis de la transicién del Estado social de derecho al Estado de justicia,
caracterizado por la realizacion de los derechos humanos.
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5. Conclusiones

A treinta afios de la tltima reforma constitucional que esboz6 los li-
neamientos de una democracia moderna; todavia queda mucho camino por
recorrer a pesar del tiempo transcurrido. Es indudable que la labor reforma-
dora dio nacimiento a un nuevo paradigma, que implic6 superar los limites
del constitucionalismo social hacia un Estado moderno mas comprometido
con los valores superiores del ser humano y sus derechos fundamentales
en el marco de la comunidad internacional. Las responsabilidades por las
acciones estatales encontraron un nuevo rumbo en los deberes frente a las
personas (ahora sujeto de derecho internacional), més all4 de las obligacio-
nes entre naciones, como fuera el esquema clasico de la convivencia entre
paises.

Se constituye un modelo donde sin la participacion y auxilio del
Estado resultaria dificil e incluso imposible lograr la igualdad de trato
y alcanzar el maximo nivel de vida posible en materia de vivienda, sa-
lud, educaciéon, medio ambiente y demas derechos econémicos, socia-
les, culturales y ambientales. Ello sin desconocer la permanencia de los
derechos civiles y politicos, que fueron las primeras conquistas del ser
humano en prevencién y resguardo del avance del poder estatal sobre las
personas.

El hecho de destacar la importancia y esencialidad del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos en esta tltima y mas reciente etapa re-
formadora permite superar esa idea —luminosa por cierto— del Estado de
derecho hacia una forma més proclive a desarrollar las potencialidades hu-
manas bajo el resguardo de obligaciones estatales més claras y concretas,
especialmente configuradas a través de una renovada arquitectura constitu-
cional donde surgen mecanismos de control e instituciones destinadas con
mejor especificidad a la tutela de los derechos humanos: Defensor del Pue-
blo, Ministerio Pablico auténomo, instituciones especificas de control, re-
gulacion legislativa de los derechos de las minorias, acciones positivas para
superar la discriminacién estructural, entre otras.

Pero sin dudas el aporte mas significativo y sustancial en esta nueva
etapa constitucional ha sido la valorizacion constitucional del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos y la aceptacion de organismos supra-
nacionales con poder de cuestionar y juzgar las conductas estatales desde la
perspectiva convencional.
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El enriquecimiento de la carta de derechos constitucional es incuestio-
nable y tal vez nos permita empezar a vislumbrar un “Estado de derechos”,
aun incipiente y utopico, pero no imposible.
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