DERECHOS FUNDAMENTALES Y GARANTIAS EN LUIGI
FERRAJOLI EJERCICIO DE APLICACION A DISPOSICIONES
“PROGRAMATICAS” EN NUESTRA CONSTITUCION!

Maria Elena Rocca? - Nathalie Bonjour?

Sumario. 1. Introduccién. 2. Presentacién de ferrajoli y su construccion
tedrica. 2.1. El Autor. 2.2. Su positivismo. 2.3. Generalidades de su propuesta
tedrica. 3. Andlisis particular de los derechos fundamentales y garantias.
3.1. Derechos fundamentales. 3.2. Garantias normativas. 4. Problematica
especifica de los derechos sociales. 5. Ejercicio propuesto. 5.1. Disposicio-
nes seleccionadas para el ejercicio que se propone. 5.2. Justificacién de la
seleccién. 5.3. Lectura tradicional de las disposiciones seleccionadas. 5.5.
Disposicion: Articulo 45 sobre Vivienda. 6. Reflexiones finales.

I. Introducciéon

El presente trabajo pretende ser un ejercicio de aplicacién de parte de la construccién
tedrica de Luigi Ferrajoli a algunas disposiciones ubicadas en el Capitulo II, de la Seccién II
de la Constitucion (“Derechos, Deberes y Garantias”) que han sido calificadas como “pro-
gramidticas” por la dogmatica nacional.

En virtud de lo sefialado, las referencias a la obra de Luigi Ferrajoli no pretenden dar
cuenta de la totalidad de la construccién teérica del autor ni realizar un anélisis critico de
algtn punto de su construccion (lo cual esperamos abordar en una posterior oportunidad)
sino que tienen como finalidad determinar el marco tedrico del ejercicio que se propone.

2. Presentacién de ferrajoli y su construccion tedrica
2.1. El Autor

Si bien tanto la persona de Luigi Ferrajoli (Florencia, Italia, 1940) y su obra sobre la
tematica de los derechos y las garantias es conocida desde larga data por la comunidad
juridica uruguaya (en especial la comunidad abocada al estudio del derecho positivo penal,
constitucional y laboral; asi como a temas de filosofia del derecho)?, no solo por la lectura

1 Trabajo presentado al Instituto de Filosofia y Teoria del Derecho, el 29 de julio de 2010. Deseamos
agradecer a los integrantes del Instituto de Filosofia y Teoria General del Derecho por las observaciones y
comentarios que nos realizaran; a la Profesora Alicia Castro por la sugerencia de estudiar la obra de Luigi
Ferrajoli asi como la operatividad de los derechos econémicos sociales y culturales; a la Profesora Gianella
Bardazano por las respuestas que nos diera a aspectos puntuales que le consultdramos; y en especial que-
remos expresar nuestro agradecimiento al Profesor Oscar Sarlo por habernos acompafiado y guiado en el
proceso de elaboracion del presente trabajo desde la propuesta especifica de abordaje hasta su finalizacién.
Las limitaciones o carencias del trabajo son de nuestra exclusiva responsabilidad.

2 Profesora Adjunta (Grado 3) de Derecho Publico I y Aspirante en Filosofia del Derecho, Facultad
de Derecho, UdelaR.

3 Ayudante (Grado 1) y Aspirante a Profesor Adscripto en Filosoffa y Teoria del Derecho, Facultad
de Derecho, UdelaR.

4 El autor en estudio es citado por defensores penales (ver LJU, Casos 119.029 y 139.061), por
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de sus principales obras y las de otros juristas que refieren a la misma, sino por las malti-
ples conferencias brindadas por el autor en oportunidad de algunos de sus viajes por los
paises de habla hispana en pro de la construccién del “garantismo global”®. De todos modos,
entendemos necesario realizar una presentacién ~aunque breve- de su teoria del derecho®.

2.2. Su positivismo

Luigi Ferrajoli se auto-identifica como un autor “positivista” que postula un modelo de
positivismo al que propone llamar “positivisimo garantista”, que construye sobre las bases de
la teorfa positivista del siglo XX, con especial referencia a la obra de Hans Kelsen, Norberto
Bobbio, y Herbert L. A. Hart.

2.3. Generalidades de su propuesta teérica

Ferrajoli toma como objeto de estudio los ordenamientos juridicos de Constitucién rigida
(Estados Constitucionales de Derecho).

Segtin su entender, estamos ante una constitucion rigida cuando la misma se encuentra
supra-ordenada a la legislacion ordinaria, a través de la previsién de: procedimientos espe-
ciales para su reforma y la institucién de control de constitucionalidad de las leyes por parte
de Tribunales Constitucionales’.

Tribunales de Apelaciones en lo Penal (ver LJU, Caso 14.525), Tribunales de Apelaciones en lo Civil (ver
LJU, Caso 15.864) y por la propia Suprema Corte de Justicia. La Corte ha citado, en dos oportunidades,
algtin aspecto de la obra de Luigi Ferrajoli -segtin biisqueda realizada en L]JU y en base de datos de la propia
Suprema Corte de Justicia: 1) sentencia no. 365, de fecha 19 de octubre de 2009 y 2) sentencia no. 366, de
fecha 21 de octubre de 2009, que declara la inconstitucionalidad de los arts. 1, 3 y 4 de Ley N° 15.848, ley de
caducidad de la pretensién punitiva del Estado, (ver LJU, Caso 140.104).

5 La comunidad juridica uruguaya ha tenido el honor de conocerlo personalmente y de recibir su
visita en mas de una oportunidad (siendo la tltima visita la del afio 2009). A nuestro entender, corresponde
advertir al lector que las referencias de la Suprema Corte de Justicia del Uruguay a la obra de Ferrajoli
coinciden temporalmente con la tiltima visita del autor a nuestro pais.

6 Al mismo tiempo, se hace pertinente hacer referencia a la labor de Luigi Ferrajoli como juez
constitucional entre 1967 y 1975, asi como al sistema italiano de control de constitucionalidad de las leyes,
debido a que la construccion teérica de Ferrajoli parte de la observacion de un orden juridico concreto, el
italiano (aunque realiza referencias al sistema europeo en general) ~sistema que, aunque posee similitudes
con el uruguayo, también posee diferencias de relevancia-. En Italia, el 6rgano competente para el control de
la constitucionalidad de las leyes es la “Corte Constituzionale” (sistema orgénico auténomo, separado de los
Poderes del Gobierno del Estado) y la sentencia que declara la inconstitucionalidad tiene efecto erga omnes
desde el dia siguiente a la publicacién del fallo, “Ia norma que es declarada inconstitucional es suprimida, borrada
del ordenamiento juridico (Martines)” y si la pretension es rechazada, la sentencia tiene eficacia solo en el caso
decidido (cf., Cagnoni, José Anibal, “El derecho constitucional Uruguayo”, 2da. edicion actualizada y ampliada,
Montevideo, 2006, pags. 58, 59 y 60).

7 Ferrajoli, Luigi; “La democracia constitucional, en “Democracia y Garantismo”, Edicién de Miguel
Carbonell, Editorial Trotta, Madrid, 2008, pags. 29 y 30. Nuestra Constitucién no prevé la existencia de un
Tribunal Constitucional (la encargada del control de constitucionalidad es la Suprema Corte de Justicia), y
la sentencia que declara la inconstitucionalidad no elimina del orden juridico uruguayo a la ley declarada
inconstitucional, sino que el efecto de la sentencia consiste en la desaplicacién de la ley al caso concreto.
En general, la dogmatica publicista, ha reclamado la existencia de un Tribunal Constitucional auténomo,
independiente del Poder Judicial, pero la circunstancia que el control esté en manos del 6rgano maximo del
Poder Judicial, asi como que el efecto de la sentencia que declara la inconstitucionalidad sea la inaplicacion
de la ley al caso concreto, no ha obstado a que la gran mayoria de dicha dogmatica califique a nuestra
Constitucién como rigida. Basicamente, se sostiene que la rigidez reposa en que acttian érganos distintos y
existe un procedimiento de elaboracién diferente al de la ley. Sin perjuicio de lo cual, Cagnoni ha sefialado que
“la rigidez, s6lo aparece con claridad cuando el sistema de declaracion de inconstitucionalidad de los actos de legislacién
obedece a los principios inspirados en el pensamiento kelseniano, ..., es decir, que la ley declarada inconstitucional es
expulsada del ordenamiento juridico,.... Lo que implica aplicar con mayor correccion la calificacion de semi rigida de
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Sefiala que el rasgo especifico de este tipo de ordenamiento radica en que la produccion
juridica se encuentra regulada (por normas de derecho positivo) no solo en cuanto a las formas
de produccion (a través de normas que establecen los 6rganos competentes y los procedi-
mientos para la creacion de nuevas normas); sino también en lo que refiere a los contenidos
de las normas a crear (a través de normas que incorporan contenidos, que “disciplinan” el
contenido de las nuevas normas a producir al excluir o imponer determinados contenidos).
Estas normas que incorporan contenidos, “positivizan” el discurso moral®, estableciendo
limites juridicos, de contenido o de significado, a la produccién juridica, especialmente del
legislador. Sefiala que es ésa, “la conquista mds importante del derecho contempordneo: la regulacion
juridica del derecho positivo mismo no solo en cuanto a las formas de produccion sino también por lo
que se refiere a los contenidos producidos”. En tal sentido, sefiala: “Asf, una norma —por ejemplo
una ley que viola el principio constitucional de igualdad—- por mds que tenga existencia formal o vi-
gencia, puede muy bien ser invilida y como tal susceptible de anulacion por contraste con una norma
sustancial sobre su produccion”.

Segun el autor, “estas reglas (refiriéndose a las normas sustanciales sobre produccion de
normas) son generalmente establecidas en la primera parte de las Cartas Constitucionales: los derechos
fundamentales, el principio de igualdad, el principio de paz y similares™.

Sostiene que esta observacién provoca la revision de aspectos de la teoria positivista de
especial relevancia, cuya incorporacién a la misma marca el pasaje del modelo positivista
clasico (al cual el autor llama “paleopositivismo”) al modelo positivista que podriamos llamar
moderno (al cual el autor llama “positivismo garantista”)™.

nuestra constitucion, que solo desaplica la Ley en el caso” (Cagnoni, José Anibal, o. cit., pag. 29).

8 Adviértase, que en nuestra doctrina publicista, es generalmente aceptado que el art. 72 “incorpora,
genéricamente, al ordenamiento juridico positivo, la esencia ideoldgica del jusnaturalismo cldsico, es decir, la idea
de derechos, deberes y garantias que derivan de la personalidad humana y de la forma republicana de gobierno y,
por ende, positiviza las soluciones generalmente admitidas por la doctrina jusnaturalista” (Real, Alberto Ramon,
“Los principios generales de derecho en la constitucion uruguaya. Vigencia de la estimativa jusnaturalista, en: “Los
principios generales del derecho en el derecho uruguayo y comparado”, FCU, lera. Edicién, Montevideo,
2001, pag. 43.

9 Ferrajoli, Luigi; “Derechos y garantias. La ley del mds debil”, Editorial Trotta, 6ta. Edicion Madrid,
2009, pags., 19, 20, 21, 22 y 23. Nuestra constitucién permite solicitar la declaracién de inconstitucionalidad
por razones de forma o de contenido (art. 256).

10  Ferrajoli, Luigi, “La democracia constitucional”, en “Democracia y Garantismo”, Edicién de Miguel
Carbonell, Editorial Trotta, Madrid, 2008, pag. 80. Nuestra Constitucién prevé normas “sustanciales sobre
produccién de normas” especialmente en la Secciéon I “Derechos, Deberes y Garantias”, y es mayormente
aceptado, tanto por la dogmatica como por la jurisprudencia, que por via del art. 72 se integran a la misma
los derechos a los que refieren los Pactos Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Uruguay, (ver
LJU, Caso 140.104).

11  Ferrajoli, Luigi, “Derechos y garantias. La ley del mds débil”, Editorial Trotta, 6ta. Edicién, Madrid, 2009,
pags., 19,20, 21, 22 y 23. Ferrajoli sostiene que este cambio de paradigma puede situarse histéricamente en un
momento determinado: el momento que siguio a la segunda guerra mundial y a la derrota del nazi fascismo;
esto es, entre 1945 y 1950, cuando se dicta la Carta de la ONU de 1945, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 y la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de 1949. Alo sefialado, agregamos,
que en dicho periodo en Italia se aprueba la Constitucion Italiana de 1947, la cual innova, sustancialmente, en
materia de derechos, incorporando los derechos sociales (los que en nuestro pais fueron incorporados en la
Constitucién de 1934). Sefiala el autor, que en tal momento histérico se “redescubre” el valor de la constitucion
como conjunto de normas; en palabras de Perfecto Andrés Ibafiez “la inobjetable normatividad positiva de sus
imperativos” (Ferrajoli, Luigi, “Derechos y garantias. La ley del mds débil”, Editorial Trotta, 6ta. Edicién, Madrid,
2009, pag. 43). Con relacién a este punto, corresponde destacar que en nuestro pafs, la doctrina publicista, ha
sefialado que la identificacién de la Constitucién como norma se ha dado desde el surgimiento de nuestras
primeras Constituciones histéricas. En tal sentido, se ha sefialado: “Préacticamente podemos decir que en
América desde nuestra independencia concebimos una Constitucién con fuerza vinculante. Pero en Europa
(continental) otra fue la concepcién. En general no se asigné naturaleza juridica a la Constitucién, sino que
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Las revisiones propuestas al modelo positivista clasico, identificado por el autor con la
obra de H. Kelsen, H. L. A Hart y N. Bobbio, refieren: a) a la teoria de la validez juridica,
b) a la teorfa de la democracia, c) a la teoria de la interpretacion judicial, asi como d) a la
concepcion respecto de la labor de la ciencia juridica.

Con relacién a este ultimo punto, propone dejar de lado la consideracion de la actividad
cientifica como una actividad avalorativa-apolitica, puramente formal, y propone otorgar a
la ciencia juridica, un papel critico y proyectivo en relacién con su objeto (un orden juridico
concreto).

La tarea cientifica (y politica al mismo tiempo) consiste, en el plano interno: en descubrir
los dos posibles vicios del Estado Constitucional de Derecho (antinomias y lagunas) y pro-
ponet, desde dentro, el uso de las técnicas de garantia que el propio ordenamiento contiene
(mediante las cuales se hace posible reducir las antinomias y colmar las lagunas); mientras
consiste en el plano externo en disefiar, idear y proponer nuevos recursos técnicos aptos para
el perfeccionamiento y progreso del orden juridico. Desde el punto de vista interno: funcién
critica; desde el punto de vista externo: funcién creativa.

Este ha sido calificado como el elemento de ruptura mas significativo con el modelo
kelseniano

3. Anadlisis particular de los derechos fundamentales y garantias
3.1. Derechos fundamentales

a. Derechos fundamentales como derechos subjetivos
Segun Ferrajoli los derechos fundamentales' son derechos subjetivos, y seguidamente
aclara: “entiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestacion) o negativa
(de no sufrir lesiones) adscripta a un sujeto por una norma juridica”,
Entonces, se nos hace ineludible preguntarnos: ;qué se necesita para la existencia de
un derecho subjetivo segtin la perspectiva de Ferrajoli? Y parece que la respuesta es la

”ou

siguiente: “que se encuentren normativamente establecidos”, su mera “proclamacion”, “es-

I

tipulacion”, “enunciacién”, el “ estar previstos en las norimas vigentes”; en nuestras palabras,

se la consider6 un documento politico de tipo programético, una invitacién a los poderes piiblicos para que
efectivamente actuaran. Asf lo fue durante el siglo XIX y el siglo XX hasta el inicio de este proceso, con el
breve paréntesis del periodo de entre guerras con las Constituciones kelsenianas de Austria y la antigua
Checoslovaquia y de la Reptiblica Espafiola. Entonces, que el rasgo mas saliente del neoconstitucionalismo
sea la fuerza vinculante de la constituciéon es nuevo para los europeos, pero no para los americanos. Pero
debemos reconocer que, al menos en Uruguay, no hemos extraido todas las consecuencias que se derivan
de la fuerza vinculante de la Constitucién... por lo que desde ese punto de vista, este constitucionalismo es
también nuevo en nuestra tierra (Duran Martinez, Augusto, “En torno al neoconstitucionalismo”, en: Estudios
Juridicos, Universidad Catolica N° 7, Universidad Catélica, Montevideo, 2009.

12 Ferrajoli define a los derechos fundamentales como “todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar”. Destaca como caracteristica estructural de este tipo de
derechos su caracter de universales (universalidad que califica de relativa, ya que son sus titulares todos los
miembros de una determinada clase de sujetos: la clase de las personas, la de los ciudadanos, la clase de los
capaces de obrar), indisponibles e inalienables, inviolables, intransigibles y personalisimos (Ferrajoli, Luigi,
“La democracia constitucional”, en “Democracia y Garantismo”, Edicién de Miguel Carbonell, Editorial Trotta,
Madrid, 2008, pag. 42. Ferrajoli, Luigi; “Derechos y garantias. La ley del mds débil”, Editorial Trotta, 6ta. Edicién
Madrid, 2009, pags. 38, 39 y 47).

13 Ferrajoli, Luigi, “Derechos y garantias. La ley del mdis débil”, Editorial Trotta, 6ta. Edicién, Madrid,
2009, pag. 37.
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que se pueda afirmar a partir de una norma que algtn sujeto tiene una expectativa o de

no lesién o de prestacion.

b. Derechos fundamentales. Derechos de libertad y derechos sociales

Considera que la categoria “derechos fundamentales” incluye a los “derechos de libertad” y

a los “derechos sociales”, tipos de derechos con diferente estructura™.

c. La tesis sobre la distincion entre los derechos y las garantias®. Ruptura con la nocion de derecho
subjetivo

Segin el autor, se debe dejar de lado la tesis tradicional, atribuida en gran medida a la
noci6n de derecho subjetivo manejada por Kelsen, que sostiene que estamos ante un derecho
subjetivo, cuando existe una obligacién juridica o prohibicién (garantia primaria) accionable
enjuicio (garantia secundaria o jurisdiccional) y que determina que “mds alld de su proclama-
cién (refiriéndose a la proclamacién de un derecho), atin cuando sea de rango constitucional, un
derecho no garantizado no seria un verdadero derecho”*.

Segtin el autor, la tesis tradicional confunde derechos con garantlas y determina que la
constitucionalizacion de los derechos sociales quede reducida a “simples declamaciones retoricas,
0 a lo sumo a vagos programas politicos juridicamente irrelevantes”".

Esta tesis, segin Ferrajoli identifica cosas distintas, cosas que no deben ser identificadas
y dice: “Frente a la tesis de la confusion entre los derechos y sus garantias, que quiere decir negar la
existencia de los primeros en ausencia de las segundas, sostendré la tesis de su distincion, en virtud de
la cual la ausencia de las correspondientes garantias equivale. .., a una inobservancia de los derechos
positivamente estipulados, por lo que consiste en una indebida laguna que debe ser colmada por la
legislacion™®.

Si bien a los derechos fundamentales les “estin implicadas lgicamente” las garantias, la
inexistencia o falta de garantias normativas no implica la inexistencia del derecho funda-
mental, sino simplemente que ese orden juridico particular posee una “indebida laguna” que
debe ser colmada®.

3.2. Garantias normativas

Con la expresién “garantias” Ferrajoli refiere a cualquier técnica normativa de tutela de
un derecho subjetivo®. En tal sentido el autor ha sefialado: “Las garantias no son otra cosa que
las técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre normatividad y
efectividad, y por tanto, para posibilitar la mdxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia
con su estipulacion constitucional ™.

14  Ibidem, pag. 25.

15  Ferrajoli sostiene 4 tesis sobre los derechos fundamentales: a) Tesis de la diferencia estructural
entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales, b) Tesis de los derechos fundamentales como
fundamento y parametro de la igualdad juridica (dimensién sustancial de la democracia), c) Tesis de la
supranacionalidad de los derechos fundamentales y d) Tesis de la distincién entre derechos y garantias. En
este trabajo hacemos referencia tnicamente a la cuarta de las tesis mencionadas. Ferrajoli, Luigi, “Derechos y
garantias. La ley del mds débil”, Editorial Trotta, 6ta. Ediciéon , Madrid, 2009, pags. 38, 39, 47.

16  Ferrajoli, Luigi, “Derechos y garantias. La ley del mds débil”, Editorial Trotta, 6ta. Edicién, Madrid,
2009, pags. 44 y 59.

17 Ibidem, pags. 44 y 59.

18  Ibidem, pag. 43.

19  Ibidem, pag. 43.

20  Ferrajoli, Luigi, “La democracia constitucional”, en “Democracia y Garantismo”, Edicién de Miguel
Carbonell, Editorial Trotta, Madrid, 2008, pag. 61.

21  Ferrajoli, Luigi, “Derechos y garantias. La ley del mds débil”, Editorial Trotta, 6ta. Edicién, Madrid,
2009, pag. 25.
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La diferente estructura de los derechos fundamentales (derechos de libertad y derechos
sociales) da lugar a la distincién entre dos tipos diferentes de garantias: “garantias liberales”
y “garantias sociales” .

a. Garantias primarias o de primer grado
Son “garantias primarias” las prohibiciones de lesién (correlativas a los derechos de li-
bertad) y las obligaciones de prestacion (correlativas a los derechos sociales) atribuidas
por una norma juridica®.

b.  Garantias secundarias, jurisdiccionales o de segundo grado
Son “garantias secundarias” las obligaciones de segundo grado -de los jueces- de sancionar
la violacién de una garantia primaria®.

4. Problematica especifica de los derechos sociales

Ferrajoli sefiala que la consagracion de los derechos sociales ha marcado el pasaje del
“Cldsico Estado de Derecho” al “Estado Social de Derecho”. Esto es, ademas de consagrarse los
derechos de libertad, los cuales imponen limites y prohibiciones a los poderes ptiblicos,
se consagran derechos sociales, los cuales requieren de los poderes publicos prestaciones
positivas. Pero advierte sobre la falta de elaboracién de un sistema de garantias para los de-
rechos sociales equiparable al sistema de las garantias tradicionalmente predispuestas para
la propiedad y la libertad, lo cual genera (entre otras cosas) la ineficacia de tales derechos®.

En palabras del autor: “La enunciacion constitucional de los derechos sociales a prestaciones
publicas positivas no se ha visto acompaiiada de la elaboracion de garantias sociales adecuadas o po-
sitivas adecuadas, es decir, de técnicas de defensa y de justiciabilidad parangonables a las aportadas
por las garantias liberales o negativas para la tutela de los derechos de libertad”?.

En materia de derechos sociales, Ferrajoli advierte que el vicio de la laguna, refiere a la
falta de técnicas apropiadas de garantias. Y respecto de ello sefiala: “Es el caso de la mayor parte
de los derechos sociales ~la salud, la educacion, la subsistencia, la asistencia y otros semejantes- cuya
desatencion por parte del Estado no es reparable con técnicas de invalidacion jurisdiccional andlogas
a las previstas para las violaciones de los derechos de libertad y que requieren el establecimiento de
técnicas de garantia diversas y normalmente mds complejas”®. “ Pero esto depende sobre todo de un
retraso de las ciencias juridicas y politicas, que hasta la fecha no han teorizado ni disefiado un Estado
Social de Derecho equiparable al viejo Estado de Derecho Liberal...””.

Sefiala como ejemplos de garantias primarias adecuadas para este tipo de derechos:
la obligacién de brindar ensefianza ptblica gratuita y obligatoria, la obligacion de brindar
asistencia sanitaria gratuita, la obligacion de brindar una renta minima, y como ejemplos de
garantias secundarias adecuadas: acciones jurisdiccionales de rapida tramitacion con potesta-
des de imponer medidas coactivas urgentes dirigidas al hacer forzado de parte del Estado®.

22 Ibidem, pags. 43 y 59.
23 Ibidem, pags. 49y 59.
24  Ibidem, pag. 16.
25  Ibidem, pag. 63.
26 Ibidem, pag. 29.
27  Ibidem pégs. 29 y 30.
28  Ibidem, pag. 64.
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Sostiene que se debe distinguir la posibilidad o imposibilidad de realizacion técnica,
de la posibilidad o imposibilidad de realizacion politica de las garantias adecuadas a estos
derechos?.

Entiende que no existe imposibilidad de realizacion técnica de las garantias adecuadas
para la eficacia de este tipo de derechos, ya que en el plano técnico nada autoriza a decir
que los derechos sociales no sean garantizables del mismo modo que los demés derechos.

Propone se explicite que la imposibilidad de garantizar estos derechos no es técnica, si
no politica (ya que ciertamente, la satisfaccion de estos derechos sociales es costosa, exige la
obtencion y la distribucion de recursos, etc.)?04,

Segtin Ferrajoli, desde la ciencia, no se debe avalar el discurso que pretende hacer pasar
imposibilidad politica por imposibilidad técnica®. Propone dejar de lado las afirmaciones
deterministas del tipo “nuestros sistemas son como son porque no podrian ser de otro modo”, ya
que desde su perspectiva, nuestros sistemas podrian ser de otro modo. “El derecho es siempre
una realidad no natural, sino artificial, construida por los hombres, incluidos los juristas, que tienen
una parte no pequeia de responsabilidad en el asunto” .

Alo dicho, cabe agregar la posicion de Ferrajoli respecto de la actuacién judicial frente
al reclamo de un derecho no garantizado, esto es, de un derecho (como muchos derechos
sociales) sin respaldo social: el autor sefiala que cuando el juez pueda servirse, al menos de
un apoyo legal, aunque vago e impreciso, la tutela sustancial de los derechos fundamentales
sancionados por la Constitucién exige una inventiva judicial que haga posible de algin modo
lajusticiabilidad de los mismos, incluso méas alld de laletra y de las lagunas de la ley ordina-
ria. “ Pero si no existe ningiin apoyo legal, incluso tal inventiva ~piénsese en el caso de los derechos
sociales a prestaciones positivas- es imposible, y no cabe otra solucién que la denegacion de justicia”*.

5. Ejercicio propuesto
5.1. Disposiciones seleccionadas para el ejercicio que se propone

Hemos seleccionado para realizar el ejercicio propuesto dos disposiciones de la Constitu-
cién Nacional, los articulos 44 y 45, que refieren, respectivamente, a la salud y a la vivienda®.

Las disposiciones citadas se ubican en el Capitulo II de la Seccion II de la Constitucion
Nacional.

Es la Constitucion de 1934 la que introduce en nuestra historia constitucional la men-
cionada Seccién I, titulada “Derechos, Deberes y Garantias”. La misma se divide en tres
Capitulos, el Capitulo I, que refiere, en términos generales, a los llamados derechos civiles o
de libertad y propiedad (articulos 7 a 39), el Capitulo II, que refiere a los llamados derechos

29 Ibidem, pag. 64.

30 Observamos que al analizar este tema, otros autores sefialan los derechos de la libertad y de la
propiedad también implican un importante costo para el Estado asf como reclaman de éste prestaciones de
hacer, por ej. el mantenimiento de registros de la propiedad, ete.

31  Ferrajoli, Luigi; “Derechos y garantias. La ley del mds débil”, Editorial Trotta, 6ta. Edicion, Madrid,
2009, pag. 65.

32  Ibidem, pag. 65.

33 Ibidem, pags.17 y 18.

34  Ferrajoli, Luigi, “Derechos y razén. Teoria del Garantismo penal”, Editorial Trotta, 6ta. Edicién,
Madrid, 2004, pag. 919.

35  Elart. 45 no es la tinica disposicién constitucional que refiere a la vivienda. También existen otras
referidas o relacionadas con la vivienda, asi el art. 46. Tampoco el art. 44 es la tnica disposicién que refiere
a la salud; también lo hacen los arts. 54 y 68. Y obviamente, el art. 72 es importante para la consideracién de
ambas tematicas.
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sociales, econémicos y culturales y a determinadas actitudes y prestaciones a cargo del Es-
tado (articulos 40 a 71%) y el Capitulo III, integrado por un solo articulo: el articulo 72, que
establece que la enumeracién de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucion es
solo a titulo enunciativo en tanto “no excluye los otros que son inherentes a la personalidad
humana o se derivan de la forma republicana de gobierno”.

El disefio sefialado serd mantenido en las Constituciones posteriores, sin perjuicio de
recordar que en las enmiendas de 1996 y 2004 se aprueban modificaciones al articulo 47, que
refieren al medio ambiente y al acceso al agua potable y saneamiento.

La Constitucién de 1934 refiere a los derechos politicos en la Seccién III, titulada “De
la Ciudadania y el Sufragio”, ubicacion y contenido que se mantendréa en nuestra historia
constitucional, sin perjuicio de algunas modificaciones en las Constituciones posteriores y
de las enmiendas plebiscitadas en 1996.

Es aceptado por la dogmatica publicista nacional que, mientras las Constituciones de
1830 y 1918 crearon un Estado Liberal de Derecho, la Constitucion de 1934 cre6 un Estado
Social de Derecho. Basicamente, ello resultaria de la incorporacién al texto constitucional
de los derechos y deberes econémicos, sociales y culturales y de los cometidos puestos a
cargo del Estado.

5.2. Justificacién de la seleccién

Hemos seleccionado las disposiciones citadas ya que las mismas refieren a temas de
especial trascendencia para el ser humano: la salud y la vivienda. Por otra parte, se advierte
facilmente, que son temas relacionados: es dificil imaginar que una persona pueda mante-
nerse saludable sin contar con una vivienda decorosa.

Por otra parte, la normativa internacional (el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales) también reconoce el derecho a la salud y la vivienda, en sus
articulos 12 y 11%.

5.3. Lectura tradicional de las disposiciones seleccionadas

La introduccion de los derechos sociales en el Derecho Comparado, aparece en la Cons-
titucién mexicana de Querétaro de 1917 y la alemana de Weimar de 1919.

Desde tal acontecimiento, la dogmaética ha sefialado que ello no se verifica del mismo
modo que con los derechos civiles y politicos, ya que aparece ligado a 1o que ha denominado
“normas programdticas”.

36  ElCap. Il refiere a familia y menores (arts. 40 a 43, 48, 49 y 54 inc. final), salud (art. 44), indigentes
o carentes de recursos (arts. 44 parte final y 46), vivienda (arts. 45 y 46), alimentacion y vestido (art. 46), agua
potable y saneamiento (art. 47), trabajo (arts. 53 a 65), seguridad social (art. 67), ensefianza y cultura (art. 68 a
71), cf. Risso, Martin, o. cit., pag. 523. Al respecto, ver también: Cajarville, Juan Pablo, “El marco constitucional
del Derecho Administrativo. Algunas veflexiones desde el derecho uruguayo, en: Sobre Derecho Administrativo”, T.
I, FCU, Montevideo, 2007, pag. 310.

37  Sin perjuicio que el presente ejercicio no alcanza a las disposiciones mencionadas, cabe sefialar
que la problematica de los derechos econémicos, sociales y culturales no queda totalmente superada a
partir de la referencia a los mismos por el PIDESC (Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales) en tanto que el art. 2 del mismo condiciona su plena efectividad a los recursos econémicos de los
que disponga el Estado parte.
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En especial, la doctrina alemana al comentar la Constitucion de Weimar de 1919 sefialo
que, junto a los derechos basicos clasicos, se establecieron puntos programaticos, a los que
marginé como meros deseos y promesas opcionales®.

La dogmaética nacional también distingue entre “normas preceptivas” y “normas
programdticas”®. Esta, en general, entiende por “norma preceptiva” aquella disposiciéon que
reconoce o consagra un derecho. Mientras que por “norma programdtica” aquella disposicion
que no reconoce o consagra de un modo directo un derecho, sino que prevé un mandato
de hacer dirigido al legislador o la fijacion de ciertos criterios o fines que deben inspirar su
actividad .

Mientras las “normas preceptivas” serian operativas o inmediatamente aplicables, las
“normas programdticas” no serian operativas o inmediatamente aplicables ya que requeririan
para ello de un desarrollo legislativo previo y/o de una actuacion de la Administracion.
Supondrian reglas incompletas, no susceptibles de ser aplicadas inmediatamente. #

5.4. Disposicién: Articulo 44 sobre Salud

“El Estado legislard en todas las cuestiones relacionadas con la salud e higiene piiblicas, procu-
rando el perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los habitantes del pais.

Todos los habitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi como el de asistirse en caso de enfer-
medad.

El Estado proporcionard gratuitamente los medios de prevencion y de asistencia tan sélo a los
indigentes o carentes de recursos suficientes”.

De la citada disposicion solo se analizara los incisos 1°y 3° en tanto que el segundo refiere
a un deber de los habitantes.

a.  Derecho Subjetivo
Desde el enfoque tradicional, el inciso primero de esta disposicion se trata de una “norma
programatica”, en tanto dispone que el Estado “legislard...”; esto es, establece una directiva

38  Cf. Schlink, Bernhard, “; Por qué Carl Schinitt?, en: Teoria del Derecho, quien cita a Anschiitz, Tho-
ma, Schmitt, Fraenkel, Eisenlohr, etc. Accedido en: http:/ /bibliotecadigital.icesi.edu.co/biblioteca_digital/
bitstream/10906/2172/1/02%20Hh%20Bernhard %20Schlink. pdf

39  Lareferencia a las normas programaticas se limitara a las del Capitulo II, Seccion IL.

40  Cf. Jiménez de Aréchaga, Justino, “La Constitucién Nacional”, Tomo I, Homenaje de la Camara de
Senadores, Montevideo, 1992, pags. 216, 384 y 385.

41 Ibidem. Korzeniak define a las “normas preceptivas” como aquellas que no se limitan a sefialar un
tema, sino que disponen su solucién, lo regulan, por lo menos bésicamente, siendo de aplicacion inmediata;
y a las “normas programaticas” como aquellas que mencionan un determinado tema, pero no lo regulan,
sino que encomiendan u ordenan su regulacién al legislador o a otra autoridad de la Republica, por lo que
no son susceptibles de aplicacién hasta tanto dicha regulacién se haya producido (Korzeniak, José, “ Primer
Curso de Derecho Publico, Derecho Constitucional”, FCU, Segunda Edicién, Montevideo, 2002, pags. 172 y173).

Risso sefiala que las “normas programaticas” constituyen meros mandatos dirigidos al legislador
o0 a otras autoridades, o bien autorizaciones con un contenido variable en cuanto a su precisién, y que,
por definicién, no son operativas. A su vez, distingue subtipos de normas programaticas: facultativas e
imperativas. Sefiala, ademas, que hay que saber distinguir entre las normas preceptivas con amplia remisién
a la ley y las programaticas del subtipo imperativo, y que, en la duda, el intérprete debe inclinarse por la
preceptividad de la norma (cf. Risso, Martin, o. cit. pags. 47, 248, 523 y 524). Por su parte, Cagnoni sefiala que
las normas programaticas formulan una guia de accién futura y no presentan una estructura homogénea (o.
cit., pag. 19). Se aprecia una tendencia en la doctrina del derecho piblico a considerar que las disposiciones
sobre los derechos de las personas son normas de principio (Ver, entre otros, Risso Ferrand, Martin, “Algunas
garantias bdsicas de los derechos humanos”, FCU, Montevideo, 2008, pag. 32).
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politica para el Estado, pero no reconoce o consagra un derecho ni habilita la posibilidad de
reclamar la actuacion del Estado al respecto.

Desde la 6ptica de Ferrajoli, en tanto que los derechos fundamentales son derechos sub-
jetivos, y en la medida que entiende por derecho subjetivo cualquier expectativa adscripta
a un sujeto por una norma juridica, parece seguirse, que en el caso del articulo 44 inciso 1°,
se estaria frente a un derecho subjetivo, dentro de la categoria de los derechos sociales: el
sujeto activo seria todo habitante del pais y la expectativa seria al perfeccionamiento de su
salud fisica, moral y social. El articulo 44 inciso 1°, dentro de este marco teérico, implicaria
una disposicién en virtud de la cual se puede afirmar que el derecho existe.

En cuanto al articulo 44 inciso 3°, desde la dptica tradicional nacional, prevé un deber a
cargo del Estado: el de proporcionar gratuitamente los medios de prevencion y de asistencia
a los indigentes o carentes de recursos suficientes*. '

Bajo la perspectiva de Ferrajoli, los indigentes o carentes de recurso suficientes serfan,
a partir de esta disposicion, titulares de un derecho subjetivo, en tanto que titulares de una
expectativa: que el Estado proporcione gratuitamente prevencion y asistencia médica gratuita.

b.  Garantia primaria o de primer grado

Conforme Ferrajoli, las normas de garantia de los derechos sociales son las obligaciones
de prestacion.

Ahora bien, respecto del articulo 44 inciso 1° es dificil concluir que se esté ante una ga-
rantia primaria en tanto que no establece una obligacion de prestacién.

De todos modos, y dentro del marco teérico del autor de referencia, en caso de no ga-
rantizarse el derecho que se reconoce o consagra, con una garantia primaria adecuada a la
satisfaccién del mismo, se estaria ante una indebida laguna.

Corresponde advertir -y nuevamente, dentro del marco teérico del autor de referencia-
que la valoracién de la suficiencia o insuficiencia y de la adecuacion o inadecuacion de las
garantias primarias al derecho a que refiere el articulo 44 inciso 1° de la Constitucién, implica
ingresar al analisis de las disposiciones de rango legal que refieran al tema en tanto que la
garantia primaria no se encuentra a nivel constitucional.

En nuestra opinién, para el caso que se concluyera que la legislacién sobre la tematica
no incorpora las garantias primarias suficientes o adecuadas, que requiere la satisfaccion
del derecho a la salud, cabria la posibilidad de sostener que nuestro ordenamiento juridico
constitucional permite colmar ese vacio o insuficiencia (Constitucién, articulo 332)* o acudir
al instituto del amparo para lograr que se reglamente lo que por mandato constitucional se
debe reglamentar (o garantizar en la terminologia de Ferrajoli) y no se ha reglamentado*.

Desde el marco tedrico de Ferrajoli, respecto del articulo 44 inciso 3°, se puede afirmar
que éste constituye una garantia primaria en tanto que prevé un quehacer concreto, esto es,
la prestacion gratuita de servicios de prevencién y asistencia a los indigentes o carentes de
recursos suficientes por parte del Estado. E incluso, el articulo 186 de la Constitucién prevé
el servicio que tendra a su cargo esta prestacion.

42 En cambio, Risso sefiala que la disposicién puede leerse como un derecho (Risso, Martin, o. cit.,
pag. 742).

43  Eltema es opinable y ha merecido numerosos anélisis por parte de la dogmética nacional.

44  Risso, Martin, o. cit., pag. 251 y “Operatividad de las normas constitucionales en el derecho uruguayo”
en: Revista de Derecho Constitucional y Politico, T. 11, junio-julio, Montevideo, 1994, pag. 19.
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c. Garantias secundarias, jurisdiccionales o de segundo grado

Las garantias secundarias son obligaciones que en materia de derechos se imponen al
juez; actuarian en caso de incumplimiento de las garantias primarias, en el caso de los dere-
chos sociales, ante el incumplimiento de las prestaciones positivas.

En nuestra opinion, si bien en nuestro derecho no existen garantias especificas que prote-
jan a sus titulares respecto de las violaciones de los derechos sociales, entendemos aplicables
las garantias genéricas para todos los derechos, tales como el amparo (Constitucién, art. 7)
y la responsabilidad del Estado (Constitucion, articulo 24).

5.5. Disposicién: Articulo 45 sobre Vivienda

“Todo habitante de la Reptblica tiene derecho a gozar de vivienda decorosa. La ley
propendera a asegurar la vivienda higiénica y econémica, facilitando su adquisicion y esti-
mulando la inversién de capitales privados a ese fin”. '

a. Derecho Subjetivo :

La dogmatica nacional ha sefialado que la estructura de la primera oracion del articulo
45 permitirfa sostener que se estd ante una norma preceptiva (y por tanto, operativa) que
reconoce un derecho social®®. Sin embargo, la segunda oracién configura lo que la dogmatica
califica de norma programatica® o norma programatica del tipo imperativo?, por lo que,
finalmente, todo el articulo podria leerse como norma programatica.

Desde la 6ptica de Ferrajoli, en tanto que los derechos fundamentales son derechos sub-
jetivos, y en la medida que entiende por derecho subjetivo, cualquier expectativa adscripta
a un sujeto por una norma juridica, parece seguirse, que en el caso del articulo 45, se esta
frente a un derecho subjetivo, dentro de la categoria de los derechos sociales en tanto que
todo habitante tiene la expectativa a gozar de una vivienda decorosa.

b. Garantia primaria o de primer grado

A nuestro entender, la disposicion constitucional analizada, no prevé garantia primaria
respecto del derecho a la vivienda digna.

En consecuencia, nos remitimos a lo sefialado supra respecto a que la valoracién como
suficientes o insuficientes, adecuadas o inadecuadas de las garantias primarias del derecho a
que refiere el articulo 45 de la Constitucion, implica, en el caso, el analisis de las disposiciones
de rango legal que refieran al mismo.

Nos remitimos, asimismo, a las soluciones que en nuestra opinién pueden manejarse en
caso de ausencia o insuficiencia de las disposiciones de rango legal.

c. Garantias secundarias, jurisdiccionales o de segundo grado*
Nos remitimos a lo sefialado supra con relaciéon al articulo 44.

45  Risso, Martin, o. cit, pags. 253 y 766.

46  Esteva, Eduardo, Derecho Constitucional II, Tomo VI, Lecciones de Derecho Positivo Vigente (Primera
Parte), Version taquigréfica corregida Nelson Miguez, Montevideo, 1982, pag. 79.

47  Risso, op. cit., pag. 766.

48  Conforme al objeto limitado de este trabajo, hemos dejado de lado la consideracién de garantias de
segundo grado internacionales y la eventual responsabilidad internacional del Estado.
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6. Reflexiones finales

Luego de haber realizado el ejercicio propuesto, hemos observado que la lectura de las
disposiciones constitucionales a luz de la distincion de las categorias: derechos fundamentales
y garantias de Ferrajoli no arroja resultados sustancialmente diferentes a las consideraciones
que se realizan desde la dogmaética nacional sobre el tema.

En consecuencia, las categorias de derecho subjetivo (en el sentido que propone Ferrajoli)
y garantia primaria no aportan -en nuestro concepto- una 6ptica que nos permita leer la
normativa constitucional -al menos la seleccionada para el ejercicio- desde una perspectiva
sustancialmente diferente. Sin perjuicio que otros aspectos, eventualmente, podrian permi-
tirlo (pero se tratan de aspectos que no han sido tomado como fuentes en el presente trabajo
y que refieren al uso alternativo del derecho).

Alo que nos condujo el ejercicio propuesto fue a pensar en la incorporacion a nuestro
ordenamiento juridico de nuevas garantias que permitieran una mayor efectividad de los
derechos sociales. Estimamos que ello es consecuencia de la concepcion valorativa de la
ciencia que propone Ferrajoli. En ese sentido, corresponde recordar sus propias palabras:
“El derecho es siempre una realidad no natural, sino artificial, construida por los hombres, incluidos
los juristas, que tienen una parte no pequefia de responsabilidad en el asunto”. Obviamente, éste
no es un aspecto menor y, ademas, es especialmente controversial.

Desde el punto de vista externo, podria pensarse en sugerencias para garantias respecto
de los derechos de referencia. Asi se estima que una posible sugerencia podria ser modificar
la redaccion del articulo 332 de la Constitucién en el sentido de brindar mayor claridad
respecto de su aplicabilidad para los derechos sociales. O podria entenderse conveniente la
incorporacién de normativa constitucional que regule expresamente la tematica del control
de la inconstitucionalidad por omisién. Incluso, se ha sefialado como una garantia Gtil para
las omisiones legislativas el “mandato de injungao” brasilefio.

Relacionado con este tema, tampoco puede dejarse de mencionar la discusién sobre la
conveniencia de la creacién de un Tribunal Constitucional o de una sala especializada dentro
de la Suprema Corte de Justicia con competencia respecto del control de constitucionalidad
(el que podria abarcar tanto la aprobacién de actos legislativos inconstitucionales, como la
no aprobacién de actos legislativos “debidos” por mandato constitucional).



