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I. INTRODUCCION

La presente investigacion plantea como objetivo general analizar cuéles son las maneras
que tienen los pacientes para exigir juridicamente el derecho a la buena administracion del
servicio publico de salud. Pero para responder esta pregunta, es necesario contestar
previamente, si este derecho resulta exigible.

Este objetivo se plantea en el marco de una situacion problematica en la cual se observa
que desde la concepcion de la humanidad, el derecho ha servido para regular las conductas de
las personas en el marco de una sociedad. De manera tal que primero se producen los hechos
o situaciones, y luego, éstas son reguladas por las normas. A contrario sensu, se puede decir
que el derecho no puede ordenar situaciones que atin no se han producido.

En este sentido, es dable traer a conocimiento dos ejemplos conocidos que sirven para
graficar este proceso.

El primero de estos acontecimientos se puede encontrar en la Revolucion Francesa del afo
1789. El segundo, en la primera y segunda guerra mundial de 1914 y 1939, respectivamente.

A partir de estos hechos, el mundo comprende que es indispensable abandonar la idea de
las guerras como método de imposicion de fuerza, pues en caso de persistir, llegaria un
momento en el que no habria planeta y, por tanto, tampoco personas. Asi pues, y a efectos de
establecer reglas claras de convivencia, es que se crea la mayor organizacidn internacional
conocida hasta el dia de hoy: la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)'.

Volviendo mas aca en el tiempo, y siguiendo con la légica descripta anteriormente, en la
que primero suceden los hechos y luego el derecho los regula, las personas que habitan en

Argentina se encuentran ante un hecho puntual el cual consiste, en mayor o menor medida, en

! fue creada en el afio 1945 por 51 paises con el fin de mantener la paz y la seguridad en el mundo, promover
amistad entre las naciones, mejorar el nivel de vida y defender los derechos humanos.



que la clase politica no administra de manera eficaz y eficiente los recursos que produce el
pais.

Mucho menos aun, en el caso especifico de la salud publica, donde pareciera ser que nada
es suficiente para satisfacer la demanda de quienes utilizan a los efectores publicos
(http://www.defensoria.org.ar/informe-anual/, 2008).

Fue a partir de esta observacion que el autor del presente trabajo comienza a investigar si
existian herramientas juridicas que permitiesen exigirles a nuestros gobernantes una eficaz
distribucion de los recursos con los que cuenta nuestro pais. En esta investigacion exploratoria
no se encontr6 en el ordenamiento juridico alguna norma especifica que regulase esta
cuestion.

Circunstancia que trae aparejado un claro vacio normativo frente a un hecho puntual, y
mas grave aun, cuando se trata del derecho de los pacientes, toda vez que pertenecen a un
grupo de vulnerabilidad.

Sin embargo, se observa que desde el afio 1980 los ciudadanos europeos cuentan con una
herramienta juridica capaz de exigirles a sus gobernantes que administren los recursos de
manera correcta. Este es el llamado derecho a la buena administracion.

De modo tal, que ante esta asimetria juridica entre nuestro pais y Europa, y teniendo en
cuenta el conglomerado de normas, como ser la Constitucion Nacional, los tratados
internacionales y otros preceptos infraconstitucionales, cabria preguntarse si de todos modos
resultaria posible lograr la exigibilidad del derecho a la buena administracion en Argentina y
(De qué manera los pacientes podrian exigir juridicamente el derecho a la buena
administracion dentro del servicio publico de salud?

A efectos de contestar estos interrogantes cabe sefialar que se realiza una recopilacion
bibliografica y que, por cuestiones de método y de mejor exposicion, el trabajo se divide en

siete capitulos.



El capitulo 1 se llama “Derecho Humanos” brinda el marco teérico general. Se aborda la
tematica de los DD HH como un concepto histérico, debido a que si no se conoce el recorrido
histérico y las luchas que permitieron el alcance de cada uno de los derechos actualmente
legislados es dificil comprender los derechos de la actualidad.

Ademas, se establecen definiciones y aceptaciones del término, asi como sus
caracteristicas. Se desarrollan los criterios de clasificacion mas frecuentemente utilizados,
como son la clasificacion segin su funcion y la clasificacion segin su estructura de defensa,
prestacionales y de estructura compleja y se intenta llevar a cabo una primera aproximacion
sobre qué tipo de derecho es el de los pacientes.

En el capitulo 2 habla del “Sistema de Salud en Argentina” en el cual describe la historia
desde sus comienzos hasta la actualidad y la composicion de este sistema.

En el capitulo 3 se trata el “Derecho de los Pacientes”. Aqui se desarrolla el recorrido
histérico de este derecho desde su aparicion hasta la actualidad, haciendo especial hincapié en
los diferentes pactos internacionales que lo vio nacer y enmarcarlo alla por mediados del siglo
XIX. Estos han sido tomados como fuentes de inspiracion del marco juridico nacional que
permitié su incorporacion en la Constitucion Nacional con la reforma de 1994 y la sancion de
la ley 26.549 en el afio 2009 con sus posteriores modificaciones aportadas por la ley 26.742
sancionada en el afio 2012. Ambas leyes generan un cambio en el paradigma de la relacion
médico-paciente-institucion de salud, revalorizando la autonomia y autodeterminacion del
paciente en la toma de decisiones en cuanto a su salud, al ponerlo como centro y eje de dichos
procesos. Este cambio provoca una nueva perspectiva sobre la pregunta, qué es un paciente
actualmente. También se lleva a cabo una descripcion del sistema de salud argentino, con
perspectiva historica, asi como de los subsectores, haciendo especial hincapié en el publico,
que es el que interesa en este trabajo.

En el capitulo 4 el estudio se centra en el “Derecho a la Buena Administracion™. Para ello

se realiza un recorrido historico por lo diferentes hitos internacionales que han dado origen al



mismo, principalmente a nivel de la Union Europea, con la figura institucionaliza del
Defensor del Pueblo.

En el capitulo 5 el enfoque es sobre “El servicio publico”. En el mismo se lleva a cabo una
caracterizacion del servicio publico. También se da un marco tedrico sobre el nacimiento y
desarrollo del servicio publico. Su poder de regulacion, concepto y caracteristicas. Se analiza
qué es considerado un servicio publico como asi también, su creacion, regulacion, explotacion
y extincion. Ademads, se hace un pasaje histérico sobre el proceso de privatizaciones en
nuestro pais como su reestatizacion en la década del 2000. Finalmente, se menciona la
responsabilidad del estado frente al deficiente servicio desde su concepcion clasica.

En el capitulo 6 se trata de “La centralidad del ser humano y la salud considerada como
un servicio publico”. En este capitulo se hace un enfoque de acuerdo a los términos de
investigacion de este trabajo. De modo tal que se hilvana el derecho a la buena administracion
con el del servicio publico para luego insertarlo con la persona, e incorporarlo particularmente
al sistema de salud. Para ello, es necesario abordar la cuestion desde el punto de vista del
usuario y su relacion con el paciente, y a éste, con el derecho a la buena administracion.
Ademéds, se esbozan los lineamientos de la accion de amparo, sus antecedentes y su
importancia practica sobre el restablecimiento inmediato de derechos.

Finamente, en el capitulo 7 versa sobre las “Conclusiones” de este trabajo. Alli también se
daran distintas perspectivas de desarrollo futuro, con la finalidad de que el mismo pueda
servir de inspiracion para el efectivo ejercicio del derecho, no solo por parte de los pacientes
del subsector publico, sino también que esto pueda replicarse a otros rubros.

Por lo demas, el proposito es poner de relieve que durante el transcurso de esta
investigacion se encontraron algunos trabajos que, si bien abordaban el derecho a una buena
administracion, ninguno de ellos se trata desde la perspectiva de los servicios publicos de
salud, principal hipotesis de la presente investigacion. A continuacidén, se mencionan

brevemente tres de ellos que sirven de inspiracion y marco tedrico general.



El primero de ellos es un trabajo de investigacion de disefio cualitativo, no experimental,
con método hipotético deductivo, de fuerte anélisis dogmatico bajo técnica documental y de
estructura 16gico juridica. Presenta como objetivo establecer relaciones entre los conceptos de
buen gobierno, buena administracion, democracia y transparencia para luego definir el
principio de transparencia en virtud de su contenido, conformado por un plexo de derechos
amplio entre los que se incluye el derecho de acceso a la informacidon publica, libertad de
expresion y derecho de participacion ciudadana en sus diversas formas. Sobre esta base
propusieron que la estrecha vinculacion entre el ejercicio de la transparencia y la rendicion de
cuentas implica beneficios para los estados en términos de legitimacion democratica. Esto con
el objeto de enfatizar en la importancia que las politicas publicas de transparencia tienen en el
campo de acciones de lucha contra la corrupcion y de transformacion de la administracion
publica para la efectiva tutela de los derechos fundamentales. El trabajo concluye que tanto
los ciudadanos, centro de atencién del interés general, como los mercados, exigen a las
instituciones cada vez mads transparencia con el propdsito de que rindan cuentas sobre sus
politicas y resultados. En este marco, cada uno de estos criterios exige el funcionamiento de
instituciones adecuadas para que puedan realizarse y que tales instituciones, a su vez
incentiven la buena administracion volviéndose politicas publicas. Leyes de transparencia,
organizaciones y procesos de control y participacion directa, son imprescindibles para
calificar a un gobierno y a una administracion de transparente. Tanto el derecho convencional
internacional, como los ordenamientos juridicos nacionales de la mayoria de los estados
democraticos modernos nacionales, en mayor o menor medida, han ido incorporando
herramientas de transparencia. Observaron que cada vez es mas frecuente la creacion de redes
o marcos de integridad en las que estas instituciones, cuyo objetivo es afianzar los elementos
de una democracia de calidad, se interrelacionan y se apoyan mutuamente para la consecucion
de sus fines. Consideran crucial no solo vencer la resistencia en el d&mbito publico, sino

también, imprescindible involucrar a los ciudadanos para que conozcan y se sirvan de las



posibilidades legales, para permitir el efectivo ejercicio de sus derechos (Spano Tardivo,
2016).

El segundo de ellos tiene como idea central la de indagar sobre el estado de situacion del
derecho a una buena administracion y buen gobierno en el derecho argentino, y su vinculacion
con uno de los capitulos mas importantes del derecho administrativo, como es la
administracion consultiva. El mismo considera el derecho a una buena administracion desde
una perspectiva iusnaturalista, es decir que los derechos humanos no requirieren de la
consagracion legislativa positiva para sostener su existencia y virtualidad existiendo aun antes
de la misma (Puig, 2000), Por este motivo, si bien estos derechos no se encuentran
consagrados a priori constitucionalmente, los principios que la inspiran no son del todo
extrafios. Es asi como seria dable sostener que el “derecho a una buena administracion” y el
“derecho a un buen gobierno” se podrian encontrar entre los “derechos no enumerados” del
art. 33 de la Constitucion Nacional, ademas se podria asimismo argumentar su fundamento en
el principio republicano del art. 1 de la misma. Por otra parte, también hace referencia al art.
42 de la carta Magna en la manda que exige “calidad y eficiencia de los servicios publicos”
como antecedente de este nuevo paradigma de la administracion; no relativo inicamente a los
servicios publicos, sino dotado de un efecto expansivo a toda la administracion. Ademas,
dicho trabajo realiza un recorrido tanto a nivel constitucional como por las diferentes leyes en
las cuales este conjunto de derechos podria encontrarse resguardado y de los pactos
internacionales a los cuales adherimos y los contemplan. Por otra parte, y para finalizar con el
mismo, recorre los autores que trabajan con el tema, asi como la doctrina y jurisprudencia que
lo enmarcan y anteceden. El mismo concluye en la necesidad fundamental del elemento
humano para garantizar una buena administracion, ya que, sin buenos funcionarios, no es
posible la misma, aspecto contemplado en la Constitucion Nacional, ya que la misma

establece y exige la idoneidad como condicion para la administracion ptblica del empleo.



En este sentido es de notar que en contraposiciéon con el primer trabajo, en el cual se
revalorizd y enfatiza la importancia de la participacion y empoderamiento ciudadano, este se
centra principalmente en aquellas personas que llevan a cabo la administracién publica,
restando importancia a la capacidad participativa de los sujetos (Moscariello, 2011).

El tercer trabajo que resulta interesante mencionar fue llevado a cabo teniendo
especialmente en cuenta el marco juridico y normativo del Derecho a la Buena
Administracion. Asimismo, brinda dos elementos importantes que debe ser tenido en cuenta.
El primero de ellos, al llevar a cabo un recorrido histérico desde el origen hasta la actualidad
del Derecho a la Buena Administracion y, en segundo lugar, al reconocer la aplicacion del
mismo en otros lugares del mundo para poder llevar a cabo un anélisis comparativo y tomar
perspectiva del camino que queda por recorrer. En su trabajo la autora establece una
indisociable relacion entre la parte organica y parte dogmatica de la Constitucidon, por cuanto
la posicion constitucional de la Administracion Publica espafiola es examinada a la luz y en
funcion del contenido del derecho fundamental a una buena administracién. En el capitulo
introductorio afronta “/la proyeccion del parametro europeo sobre el disefio constitucional de
nuestra Administracion”, y los siete capitulos centrales se ocupan, sucesivamente, del derecho
a una buena administracion por referencia a “los sujetos obligados” (capitulo primero), las
“manifestaciones en la Constitucion de 1978 (capitulo segundo), las “concreciones en la
normativa infraconstitucional” (capitulo tercero), la delimitacion del contenido objetivo con
relacion a “su alcance juridico segun el parametro de la Carta de Niza” (capitulo cuarto), la
delimitacion del contenido subjetivo respecto a “sus implicaciones politicas para la
ciudadania segun el parametro de la Carta de Niza” (capitulo quinto), “las garantias
supranacionales y su potencial proyeccion constitucional” (capitulo sexto), y “las garantias
internas del derecho a una buena administracion en la afliccion del Derecho comunitario”

(capitulo séptimo). En el capitulo final la autora reflexiona sobre el derecho a una buena
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administracion como un valor afadido de necesaria consideracion en la reforma de la
administracion espanola (Tomas Maller, 2004) .

En este contexto es dable sefialar que la justificacion de este trabajo consiste en dotar de
conocimientos a los ciudadanos en general, y a los pacientes en particular, sobre las
herramientas juridicas que tiene nuestro ordenamiento a efectos de poder exigir el derecho a

la buena administracion en general y en el servicio publico, respectivamente.
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CAPITULO 1: DERECHOS HUMANOS

I. Los derechos humanos como concepto historico

Los derechos humanos son, ante todo, un concepto histérico y, por tanto, para su
comprension e interpretacion es necesario reconstruir brevemente el proceso historico que le
dio origen, asi como su consolidacion y evolucion desde los albores de la Modernidad (siglos
XV y XVI) hasta nuestros dias. En efecto, hay quienes ponen como fecha de su nacimiento el
ano 1789 cuando, en el marco de la revolucion francesa se llevo a cabo la declaracion de los
derechos del ciudadano; mientras que otros consideran que fue el 10 de diciembre de 1948, en
las Naciones Unidas, cuando se produjo la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Si bien, ambas fechas son correctas y recuerdan momentos histéricos muy importantes, es
un error reducir los derechos humanos a una construccion juridica positiva. Esta vision se
encuentra sustentada por la doctrina hegemonica liberal de derechos humanos, siendo esta la
mas difundida y consolidada. Parte de una vision estética y legalista de los derechos, aunque,
no obstante, las luchas de poder que se expresan implican procesos bastante mas complejos
que la mera acumulacion de conquistas juridicas. Esta doctrina se pretende ademas imponer
como verdad universal aplicable a todos los pueblos, a pesar de que se legitima a partir de un
relato eurocentrista de la historia excluyendo las visiones y realidades de los pueblos del sur
(Colautti, 2004).

Los seres humanos estan sujetos a los acontecimientos histdricos que sucedieron a lo largo
de la existencia lo que implica, por tanto, un desarrollo, un despliegue, una serie de cambios y
modificaciones en los que intervienen diversos factores. Por un lado, hay un despliegue
intrinseco del propio ser humano y de la sociedad en la que habita que se refleja en un cierto

crecimiento o en una modificacion de algunas de las caracteristicas basicas que lo definen.
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Por otro lado, modificaciones del contexto en el que habitan las personas, obliga a dar
respuestas diferentes, adecuadas ha dicho entorno.

Es asi como en materia de derechos humanos conviene, por tanto, distinguir entre un
nucleo duro que se mantiene estable y que se puede detectar desde el momento mismo de la
aparicion de los seres humanos como tales, y una expansion o desarrollo de este nucleo duro,
que conduce a explicitacion de lo que ya estd implicitamente contenido en el nucleo.

El primero se puede encontrar en declaraciones muy antiguas, tan antiguas casi como la
escritura humana y consiste basicamente en el reconocimiento de la dignidad inviolable de
todo ser humano, el hecho de que, simplemente por serlo, es acreedor de un reconocimiento
de su propio valor y exige ser tratado con respeto y cuidado. El despliegue posterior no es mas
que la concrecion en cada momento historico de lo que ya estd en el ntcleo, siendo la
novedad y la contingencia ejes en todo el proceso creativo que caracteriza la realidad humana.
Por su parte, es importante comprender su alcance, dado que se crea también esa realidad
comprendida, no limitdindonos a ser recipientes pasivos; si no que mas bien la accion se
encuentra encaminada a hacer efectivo aquello que se ha comprendido. Existe igualmente
contingencia en la medida en que no es posible predecir de antemano, salvo a grandes rasgos
muy generales, cudl de las posibles lineas de desarrollo ird adoptando este nticleo inicial
(Gordillo & Flax, Derechos Humanos, 2007).

En el proceso de desarrollo, pueden marcarse al menos, dos ejes principales. El primero de
ellos puramente cuantitativo y comprende la ampliacion del nimero de sujetos que han sido
reconocidos como seres humanos y, por tanto, como personas de pleno derecho. Este
fenémeno puede ejemplificarse con el tardio reconocimiento juridico de los derechos de los
nifios y de las mujeres. Fue asi como la falta de libertad, la negacion de la igualdad de
oportunidades, la exclusion de la vida politica, la falta de acceso a la educacidn, la exposicion
a la violencia social y familiar, entre otros, han gravitado constantemente sobre las mujeres,

precisamente, s6lo por el hecho de ser mujer.
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Esta expansion cuantitativa, no se encuentra completamente pues resulta necesaria la
discusion en torno a los derechos de las generaciones futuras, asi como aquellos relacionados
con el desarrollo de la genética, la ciencia y la tecnologia (Queralto , 2000).

El segundo eje es mas bien de tipo cualitativo y hace referencia al contenido especifico que
en cada momento historico se incluye como derecho humano, fenémeno que esta dado por un
proceso de autocomprension, que permite conocer en profundidad al ser humano y de esta
manera comprender su realidad. Existe, en este segundo momento un desarrollo de tipo
técnico que hace que se produzca una ampliacion de las posibilidades de realizacion.

Por todo lo mencionado anteriormente, no resulta posible hablar de derechos humanos sin
una previa referencia al contexto en el que surgieron, a los ideales que han pretendido
encarnar, a las dificultades para su implementacion efectiva y, sobre todo, a sus
transformaciones en los tres ultimos siglos, pues es evidente que los derechos humanos de
comienzos del siglo XXI ofrecen un panorama muy distinto al propio del siglo XVIII. Esta
inicial aproximacion historica servird también para demostrar dos aspectos de los mismos que
se presentan como contradictorios, pero solo en apariencia. En primer lugar, pese a su
evolucion, tienen unos elementos comunes que se mantienen en el tiempo; es decir que no
cualquier pretension individual o social, mas o menos fundamentada, pertenece a esta
categoria. En segundo lugar, existen diversas teorias o concepciones sobre los derechos que
condicen a significativas transformaciones y reciprocas influencias entre ellas.

En la Edad Antigua (3500 aC) y en la Edad Media (V a XV) ya se encontraba algunas
referencias de los derechos humanos, es asi como pensadores como Confucio (551-479 a. C.)
o Aristoteles (384-322 a. C.), y determinadas corrientes de pensamiento, como el estoicismo y
el cristianismo primitivo, avanzaron en algunas ideas en favor del individualismo, pero el
contexto sociopolitico impidié su desarrollo. Durante este Ultimo periodo, en la época
medieval aparecen una serie de documentos (cuyo exponente mas conocido es la Carta Magna

de 1215 de Inglaterra) que obligan al poder politico a respetar determinadas posiciones
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individuales, tales como la propiedad privada o la inviolabilidad del domicilio. Si bien se trata
de textos muy diferentes a las modernas declaraciones de derechos, de las que difieren sobre
todo por su extension y expresion juridica, han sido fuente de inspiracion de muchas de las
declaraciones posteriores.

En la Edad Moderna (XV a XVIII), la idea del individualismo comenzd a ser desplazada
por el de la comunidad enmascarado generalmente bajo formulas religiosas. Sin embargo, es
durante este periodo cuando se produce su consolidacion en la cultura occidental, dado que el
marco €tico—politico gener6d el campo propicio para este desarrollo: la separacion entre la
moral y el derecho y entre la religion y el estado, lo que trae aparejado el derrumbe del orden
feudal—estamental y surge una sociedad de individuos que se presumian, al menos
formalmente, libres e iguales.

Previo a la modernidad aparecio la denominada corriente humanista; corriente que destacéd
la confianza en las capacidades humanas, propiciando la aparicion de un nuevo tipo de
individuos que podran desarrollarse en la esfera tanto publica y privada.

La primera aplicacion practica se produjo en el ano 1492 —luego de la conquista de
América—, momento en el cual algunos pensadores comenzaron a desarrollar la lucha a favor
de la sustancial igualdad entre las personas, abriendo paso a una idea central del concepto de
los derechos humanos. Cabe citar al pensador Bartolomé de Las Casas (1474-1566), quien
denuncio6 los horrores de la conquista y rechazé categoricamente la asimilacion de los indios a
la condicion de esclavos por naturaleza, afirmando la sustancial identidad de todos los seres
humanos. También es dable citar a Francisco de Vitoria (1480-1546), que reivindico los
titulos de propiedad de los indios sobre sus tierras cuestionando la legitimidad misma de la
conquista (Travieso J. , 2005).

Posteriormente, dos nuevas corrientes contribuyeron a continuar abriendo el camino de los
derechos humanos de forma decisiva. La primera de ellas, se refiri6 a la secularizacion del

poder politico. La cual propone un modelo de organizacion del poder conectado con la
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sociedad. De esta manera el Estado pasa a tener una idea al servicio de determinados fines
sociales que superan la divinidad establecida por la modernidad. La segunda es la lucha por la
tolerancia religiosa, que se gesto en Europa en el marco de las guerras de religion de los siglos
XVI y XVII. Si bien no guardan una relaciéon directa con los Derechos Humanos
contribuyeron a establecer las bases de la idea de limitaciéon del poder; esencial al
iusnaturalismo racionalista.

Es asi como, cada persona puede ser autobnoma en sus creencias y practicas religiosas, sin
molestar ni perjudicar con su conducta la libertad de los demas, reconociéndose la autonomia
moral y la libertad de conciencia. De manera tal que éste puede ser considerado el primero de
los derechos humanos reconocido como tal.

A pesar de los grandes avances producidos en materia de Derechos Humanos, es necesario
intentar comprender cuales han sido las dificultades que han encontrado estos derechos para
su efectivo cumplimiento y desarrollo, debido quizas, a su formalizacion juridica y a su
concepcidn abstracta, que en la sociedad moderna, los sujetos enajenados por las dindmicas
del sistema capitalista, subyugaron la conciencia del hombre a un simple sentido operacional.

Es asi como la teoria critica de derechos humanos rechazd determinadas concepciones y
discursos acerca de derechos humanos que instrumentalizaron a los mismos como mecanismo
estabilizador de la sociedad y busc6é comprender tanto las situaciones de discriminacién como

la base estructural que las produce (Gallardo, 2006).

I1. Concepto y caracteristicas de los DD HH

Los Derechos Humanos promueven y protegen la individualidad de la dignidad humana,
proyectandola a nivel social para la construccion de un ideal comun a toda la Humanidad. Las
definiciones existentes son multiples, siendo todas ellas muy significativas, tanto en el campo
tedrico como en el practico y de estas dependen la manera en la que los individuos

comprenden sus derechos y, consecuentemente, como los reclamaran. Ademas, estas
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definiciones deben ser claras, sencillas y delimitadas, atendiendo a la historia en la que se ha
desarrollado el término.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos lo
define como los “derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de
nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, lengua o cualquier
distincion. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacion alguna” (ONU,
Qué son los Derechos Humanos?, 2011).

Es decir, ésta definicion tiene un claro corte orientado dentro del campo de la ética y no del
derecho positivo.

Aquellos derechos reconocidos en la constitucion de un pais se denominan derechos
fundamentales que son los que tuvo en miras el poder constituyente —maxima expresion
juridica de la soberania popular— como para gozar del mayor nivel de garantia. Por tanto,
hasta que los derechos humanos no sean reconocidos por una constitucion vigente y concreta,
no se transforman en derechos fundamentales, permaneciendo por tanto como demandas y no
como exigencias juridicamente tuteladas.

Si bien la cantidad de garantias de los derechos fundamentales varia ligeramente de un pais
a otro, su mera incorporacion al texto constitucional implica ya, por si solo, un nivel de
proteccion muy elevado.

Por su parte, cabe sefialar que el poder constituyente es quien selecciona los derechos que
luego seran incluidos finalmente en la constitucion. Es asi como resulta imposible soslayar las
razones morales de cada uno de ellos (ya que, en ultima instancia, tras toda decision politica
trascendental se encuentra implicita una opcidon moral), como asi también la correlacion de
fuerzas presentes en el parlamento, la presion de la opinidon publica, la mayor o menor
necesidad de marcar distancias con la situacion politica anterior, las influencias externas o el
grado de evolucion doctrinal de los derechos en ese momento, entre otros factores. Por tanto,

pensar que el poder constituyente se encuentra ajeno a presiones o a percepciones propias de
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la realidad es falaz. De manera tal que puede afirmarse que el poder constituyente no es
enteramente libre (Travieso J. A., 1996).

Las relaciones existentes entre derechos humanos y derechos fundamentales son multiples,
pero a continuacién se desarrollaran brevemente las 3 mas importantes. La primera de ellas es
aquella que posibilita de manera implicita o explicita la apertura del catalogo de aquellos
derechos que por diferentes motivos no han sido atin incorporados en la constitucion a través
de dos mecanismos: el principio de dignidad de la persona y el derecho internacional. Cabe
sefialar que gracias a este ultimo precepto, los derechos humanos no reconocidos
expresamente en la constitucion pueden convertirse en fundamentales. Por tanto, el derecho
internacional so6lo serviria para ampliar el contenido de los derechos fundamentales, nunca
para limitarlo o para justificar intervenciones sobre los mismos no previstas a nivel
constitucional.

En segundo lugar, los derechos humanos habilitan la interpretacion de los derechos
fundamentales. La argumentacion moral, sera asimismo de utilidad para la determinacion del
contenido de los derechos fundamentales, sobre todo por la via de los principios
constitucionalizados. En este marco son multiples los textos constitucionales que remiten con
frecuencia a valores morales, los cuales, pese a no configurar como derechos propiamente
dichos, pueden ser conceptualizados como clausulas de apertura del razonamiento juridico a
la moral (Gialdino, 2013).

El tercer aspecto es el que permite una critica al derecho positivo, dado que como se senald
previamente, el analisis juridico no cierra el debate en materia de derechos. En efecto, una vez
agotadas las posibilidades de extension del catdlogo de los derechos fundamentales y de
ampliacion de su contenido mediante la interpretacion, siempre quedaran los derechos
humanos como instancia critica del derecho positivo e instrumento idéneo para proponer su

reforma. En esta perspectiva, resulta de gran interés las experiencias de las Defensorias del



