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Introduccion

El tema analizado dista de ser pacifico. En efecto, no hay acuerdo doctrinario en cuanto
al fundamento y el concepto de los derechos fundamentales, de los derechos sociales
ni, menos aun, de los derechos sociales fundamentales. Referiré en primer término a
los derechos fundamentales, seguiré con los derechos sociales y abordaré, finalmente,
los derechos sociales fundamentales.

Derechos fundamentales

1. La preocupaciéon por los derechos no es, por cierto, nueva. Basta para com-
probar esta afirmacién recordar que la definicion de derecho de Francisco Suarez,
como «el poder moral que cada uno tiene sobre lo suyo o sobre lo que se le debe»
(citado por Massini, 1980), no es sino una definicién de derecho subjetivo, asi como las
declaraciones de derechos efectuadas en los albores del Estado liberal de derecho.
Pero es, en verdad, con la aparicidn del neoconstitucionalismo que ciertos derechos
pasaron a ubicarse en el centro del ordenamiento juridico.

Con el neoconstitucionalismo aparece un nuevo paradigma del cual se deriva una
mayor independencia del derecho con respecto al Estado, a la ley y a la soberania,
unica manera de hacer prevalecer la justicia y una cierta categoria de derechos parti-
cularmente importantes (Cea Egafia, 2005; Duran Martinez, 2012a, pp. 10, 38 y 203).

2. Segun el fundamento asignado a esos derechos o sus contenidos, la doctrina
ha empleado distinta terminologia.

Asi, se ha hablado de derechos humanos, derechos naturales, derechos publicos
subjetivos, libertades publicas, derechos morales o derechos fundamentales (Peces-
Barba Martinez, 1995, p. 21). También a estos derechos se les ha llamado constitucio-
nales en la medida en que, directa o indirectamente, son recogidos por la Constitucién
(Nogueira Alcala, 2000, p. 39; Duran Martinez, 2004, p. 360). Asimismo, en el siglo XIx
se hablaba de derechos individuales, puesto que se aludia a derechos de los individuos
considerados aisladamente. Pero al redescubrirse la dimensién social del hombre y al
aparecer los derechos sociales, que no quedaban exactamente comprendidos en los
derechos individuales, algunos autores —como Barbagelata (1986, p. 7)— prefieren la
expresion derechos fundamentales para comprender también a los derechos sociales.

3. Actualmente la terminologia mas empleada es la de derechos humanos, aun-
que también con frecuencia se usa la de derechos fundamentales. Pero no necesaria-
mente o no siempre estos términos se emplean como sinénimos.

4. Tomo el término derechos humanos en el sentido en que lo ha hecho Bidart
Campos (1991, p. 2), para comprender aquellos que tienen como sujeto al hombre en



CUADERNOS DEL CLAEH - Segunda serie, afio 37, n.° 108, 2018-2, ISSN 0797-6062 - IsSN [en linea] 2393-5979 - pp. 207-225 209

cuanto hombre, en cuanto pertenece a la especie que llamamos humana, prescindien-
do de su condicién de ciudadano o extranjero, de trabajador o pasivo, de nifio o adulto,
de joven o anciano, mujer o varon, de integrante de algin grupo étnico especial o de
toda otra circunstancia en particular (Duran Martinez, 2004, p. 360). Son derechos que
tienen todos y cada uno de los individuos de la especie humana por su sola condicién
de seres humanos, sin consideracién a ninguna otra circunstancia especial.

Los derechos humanos son inherentes a la personalidad humana, derivan de la
naturaleza del hombre, concretamente de su dignidad. Alli se encuentra su fundamento.

Los derechos humanos son derechos publicos subjetivos, pero no todos los dere-
chos subjetivos son derechos humanos. En efecto, no lo son aquellos derechos subjeti-
vos creados por el derecho positivo que no son inherentes a la naturaleza humana.

Las libertades publicas son derechos humanos, pero los derechos humanos no se
agotan en las libertades publicas.

Las libertades publicas pueden coincidir con lo que en su momento se llamé de-
rechos individuales, pero, como bien observa Peces-Barba (1995, p. 30), los derechos
de participacién o de prestacion no se acomodan mucho con esta terminologia.

Como acertadamente observ) Gonzalez Pérez (2007, p. 6), la dignidad humana es
intangible no porque lo diga una constitucién, una asamblea internacional o un parla-
mento, sino por el origen y la naturaleza de la persona humana, reflejo de su condicién
de imago Dei (Pontificio Consejo Justicia y Paz, 2005, p. 53). «La fuente ultima de los
derechos humanos no se encuentra en la mera voluntad de los seres humanos, en la
realidad del Estado o en los poderes publicos, sino en el hombre mismo y en Dios su
creador».

La referencia biblica —Dios hizo al hombre a su imagen— refiere a la racionali-
dad, lo que implica la libertad. De ahi deriva la dignidad humana.

Por eso es que estos derechos son naturales. Finnis (2000, p.227) utiliza los
términos derechos humanos y derechos naturales como sinénimos. Por ser naturales,
estos derechos:

a. se descubren por la razén en la naturaleza humana;

b. son previos al Estado y al derecho positivo;
se imponen al derecho creado por el hombre y son un limite a este derecho
(Peces-Barba, 1995, p. 30).

Por la importancia que tienen, estos derechos suelen estar recogidos en las cons-
tituciones contemporaneas; por eso se suelen también llamar derechos constituciona-
les. No considero correcta esta terminologia porque:
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a. sison naturales, son supraconstitucionales; no pasan a tener valor y fuerza de
Constitucidon por ser recogidos por la Constitucion;

b. la Constitucién puede crear derechos que no derivan de la naturaleza huma-
na, por lo que no son derechos humanos, pero si son constitucionales, por ser
de creacidn constitucional (Duran Martinez, 2004, p. 360).

También, por su importancia, los derechos humanos suelen llamarse fundamen-
tales. Es el caso del articulo 1 de la ley 18.381, de 17 de octubre de 2008, en cuanto
califica de derecho fundamental el derecho al acceso a la informacién publica. La ex-
presion derecho fundamental es tomada como sinénimo de derecho humano (Duran
Martinez, 2012b, p. 102).

Pero es preciso advertir que hay otras posturas doctrinarias.

Asi, Alexy (2007, p. 395) expresa que «los derechos fundamentales son posicio-
nes tan importantes que su atribucién o su denegacidn a los individuos no puede que-
dar en manos de la mayoria parlamentaria simple».

Y también sostiene Alexy (1995, p. 93) que «los derechos solo pueden desenvol-
ver su pleno vigor cuando se les garantiza a través de normas de derecho positivo, esto
es, transformados en derecho positivo». Y, a mayor abundamiento, advierte que, si
bien puede ser que las constituciones incluyan derechos que no cabe considerar como
derechos humanos, puede haber derechos humanos que no tengan cabida en una
Constitucion (Alexy, 2007, p. 2005). Habria asi derechos humanos no constitucionali-
zados y derechos constitucionales que no son derechos humanos. Los derechos fun-
damentales, desde esta perspectiva, serian los derechos humanos expresa o implicita-
mente constitucionalizados.

Bastida sustenta una opinién en cierto aspecto similar a la de Alexy, pero en otro
aspecto difiere. En efecto, para Bastida —al igual que para Alexy— la fundamentabili-
dad de un derecho depende de su recepcion por la Constitucion. Los derechos funda-
mentales no lo son, a su juicio, por ser derechos humanos, por ser inherentes a la per-
sona humana, sino porque son reconocidos por la Constitucion. Si el acto juridico que
lo reconoce no es la Constitucidn sino la ley, no sera un derecho fundamental, aunque
se pueda decir que es inherente a la persona humana (Bastida, 2007, p. 113).

Tanto independiza Bastida la fundamentabilidad de la persona humana que ad-
mite que, en teoria, si la Constitucion lo hace podria conferirse un derecho fundamen-
tal a los animales (Bastida, 2007, p. 118). No hay coincidencia en esto con Alexy, para
quien, segln se ha visto, los derechos fundamentales son los derechos humanos cons-
titucionalizados.

En definitiva, para Bastida el derecho fundamental se caracteriza por ser un de-
recho subjetivo indisponible para el legislador (Bastida, 2007, p. 115). Es indisponible
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para el legislador porque, al estar recogido por la Constitucidn, participa del valor y la
fuerza de la norma constitucional.

Por cierto que no comparto la posicién de Bastida, quien admite como derechos
fundamentales derechos que no se relacionan con la naturaleza humana. Y tampoco
comparto la de Alexy en cuanto exige para la fundamentalidad de un derecho humano
el reconocimiento constitucional que los garantiza.

A esta postura de Alexy cabe objetar que reconocer no implica necesariamente
garantizar y, como acertadamente observo Ferrajoli (2005, pp. 45 y 180), la garantia
no es de la esencia del derecho fundamental. La falta de garantia no significa inexisten-
cia del derecho.

Si un derecho humano no es reconocido por el derecho positivo o carece hoy de
garantia expresamente regulada es porque por la imperfeccién del conocimiento
humano no se ha advertido que estamos ante un derecho humano. El dia en que pro-
grese nuestro conocimiento y se admita la existencia de ese derecho, se otorgara la
garantia (Durdan Martinez, 2008, p. 259). En ese momento lo que se otorgara sera la
garantia, no el derecho, que es preexistente. Por ejemplo, en la Constitucion de 1934 se
introdujo el actual articulo 68, que garantiz6 la libertad de enseflanza. En ese momen-
to se protegid constitucionalmente esa libertad, pero no se la cred, pues ella era pre-
existente.

La democracia, esencia del Estado constitucional de derecho, requiere el principio
de la mayoria y no el dominio de la mayoria. Ese principio de la mayoria presupone un
coto vedado, es decir, cuestiones que son indisponibles (Garzdon Valdés, 2007, p. 151).

Ese coto vedado, como dice Garzon Valdés (2007, p. 154), es condiciéon necesaria
para la democracia: «La aplicacién del principio de la mayoria es justamente lo que
impide el suicidio de la democracia. La reduccién de la omnipotencia de la mayoria es
lo que permite la vitalidad de la democracia».

Lo expuesto es valido tanto para la mayoria legislativa como para la constituyen-
te, en virtud de la identidad de razén existente. Asi como no se puede admitir el suici-
dio de la democracia perpetrado por acto legislativo, tampoco se puede admitir por
acto constitucional. El suicidio es inadmisible cualquiera sea el instrumento que se
emplee o se pretenda emplear.

Por eso es que la Ley Fundamental de Bonn expresé que «en ningiin caso un de-
recho fundamental podra ser afectado en su contenido esencial» (articulo 19.2), posi-
cién que, por su contenido principial, ha trascendido Alemania y ha sido recibida por la
mejor doctrina (Esteva Gallicchio, 2002, p. 56).

Eso hace que los derechos propiamente humanos sean indisponibles no solo para
una mayoria parlamentaria sino también para el poder constituyente. Admitir que el
poder constituyente pueda disponer sobre los derechos humanos seria admitir un
poder humano absoluto, cosa que no existe (Maritain, 1983, pp. 46-65).
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Derechos humanos son asi los inherentes a la persona humana, y para su existen-
cia es entonces irrelevante el reconocimiento constitucional. Tomo asi los términos
derechos humanos y derechos fundamentales como sindnimos.

Por tal razén se puede decir, con palabras de Alexy (2006, p. 32), que los dere-
chos humanos o fundamentales regulan con rango maximo y con maxima fuerza juri-
dica.

En virtud de ese rango maximo y esa maxima fuerza juridica de los derechos
humanos es que Bachof (2008, p. 36), ya en 1951, habl6 de un derecho metapositivo
que limita al poder constituyente y, por ende, de la posibilidad de la inconstitucionali-
dad de normas constitucionales.

Derechos sociales

1. En la primera etapa del Estado de derecho, en la liberal, los derechos huma-
nos, con frecuencia llamados entonces derechos individuales —porque en virtud de la
concepcién imperante tenian un contenido individualista— configuraban predominan-
temente derechos a acciones negativas y se esgrimian ante el Estado

2. Los excesos del liberalismo provocaron una vuelta a aquella concepcién fi-
losé6fica que se remonta a Aristdteles y se perfecciona con el tomismo. No se ignora,
por cierto, la dimensién individual del ser humano, pero se reconoce su dimensién
social.

El Estado de derecho evolucioné hacia un Estado social de derecho, los derechos
enriquecieron sus contenidos y no solo se hacen valer ante el Estado.

Junto con los derechos individuales, que son fundamentalmente derechos a ac-
ciones negativas, aparecen otros llamados sociales. Estos derechos se tienen por la
dimensioén social del hombre; son solo o predominantemente derechos a acciones
positivas.

3. Se suele decir que los derechos individuales, entre los que se incluyen los de-
rechos civiles y politicos, son derechos de primera generacién, mientras que los socia-
les son de segunda generacion, en atencién a que fueron reconocidos en un momento
posterior a los primeros (Hierro, 2007, p. 64).

En realidad, estas dos generaciones de derechos mas la tercera se complementan
y acumulan. Por eso hay ampliacién y no disminucién de derechos (Ivanega, 2016,
p.1307).

La tensién mostrada por algunos entre libertad e igualdad social, o entre dere-
chos liberales y sociales, es superable. Bien sefiala Ivanega:
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[...] la disputa entre ambas garantias es ideoldgica y no puede constituir un ar-
gumento valido para desestimar el valor e importancia de los derechos sociales.
Es imposible, como bien sefiala la doctrina, referirse a la libertad aislada del
caracter social interno de cada pais; de ahi que coincidimos con el criterio de que
los derechos sociales forman parte de una ampliacion de los principios de liber-
tad. (2016, p. 1307)

4. Los pactos internacionales suelen referirse a derechos econémicos, sociales y
culturales. Es el caso del pacto aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 16 de diciembre de 1966, su protocolo facultativo de 2008, firmado por Uru-
guay el 24 de setiembre de 2009 y el Protocolo de San Salvador, aprobado por la
Asamblea General de la OEA el 16 de noviembre de 1999, entre otros. Pero ninguno de
estos instrumentos, aunque que los enumere, indica cuéles son los derechos econdmi-
cos, cuales los sociales y cuales los culturales. Por eso, genéricamente se suele referir a
ellos como derechos sociales o, como lo hace Hierro (2007, p. 163), derechos econémi-
co-sociales.

El Protocolo de San Salvador contempla el derecho al trabajo (articulos 6 y 7),
derechos sindicales (articulo 8), derecho a la seguridad social (articulo 9), derecho a la
salud (articulo 10), derecho a un medioambiente sano (articulo 11), derecho a la ali-
mentacion (articulo 12), derecho a la educacion (articulo 13), derecho a los beneficio
de la cultura (articulo 14), derecho a la constitucién y proteccion de la familia (articulo
15), derecho de la nifiez (articulo 16), proteccién de los ancianos (articulo 17), protec-
ciéon de los minusvalidos (articulo 18), sin perjuicio de prever la incorporacién de
otros derechos asi como la ampliacién de los reconocidos (articulo 22) (0Ea, s.f.).

El Pacto de las Naciones Unidas tiene un contenido similar. No obstante, me pare-
ce interesante destacar el articulo 15 en cuanto reconoce el derecho de toda persona a:

a. participar en la vida cultural;

b. gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones;

c. beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le co-
rrespondan por razén de producciones cientificas, literarias o artisticas de
que sea autora.

5. En nuestro derecho interno, fue en la Constitucién de 1934 que los derechos
econdmicos, sociales y culturales se previeron por primera vez en la historia constitu-
cional uruguaya (Cagnoni y Blengio Valdez, 2010, p. 29). El capitulo 11 de la seccién 1j,
«Derechos, deberes y garantias», de esa Constitucion, con leves variantes, es el de la
Constitucién vigente.
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Como antecedente de estos textos normativos debe citarse el llamado Proyecto
del Albéniz, redactado por el Partido Nacional (herrerista) en 1931 (Gros Espiell y
Arteaga, 1991, p. 81).

En efecto, con fecha 29 de agosto de 1933, los convencionales electos por el Par-
tido Nacional, encabezados por el Dr. Luis Alberto de Herrera, presentaron a la Con-
vencién Nacional Constituyente el proyecto de Constitucién aprobado por el Congreso
Herrerista reunido en el Albéniz el 18 de julio de 1931 y sancionado por la Convenciéon
del Partido con las ampliaciones propuestas por el Directorio en la sesiéon de 10 de
diciembre de 1932 (Comisidn de Constitucién, 1935, p. 83).

Este proyecto se ocupa especialmente de la ensefianza, pero, ademas, entre las
proposiciones del Directorio del Partido Nacional aprobadas por la Convencién parti-
daria que acompafan el proyecto figura la siguiente: «[...] 6. Consagracién en la Consti-
tucion de la Republica de principios esenciales y derechos de contenido social, econé-
mico y cultural» (Comisién de Constitucion, 1935, p. 84).

Los constituyentes nacionalistas tuvieron asi una directiva muy precisa al respec-
to y fueron, en tal sentido, especialmente activos (Duran Martinez, 2004, p. 264).

6. Modernamente se incluye entre los derechos sociales el acceso a ciertos ser-
vicios, como los de agua potable, saneamiento, electricidad, gas, transporte, etcétera
(Sanz Larruga, 2016, p. 729; Duran Martinez, 2016, p. 211).

La prestacion de estos servicios hace «a la dignidad de las personas, fundada en
la solidaridad y equidad social que tiende a mantener la cohesion dentro de la socie-
dad procurando evitar las carencias de la poblacién marginada» (Casagne, 2017,
p. 211) y también a mejorar la vida de los que no son necesariamente carenciados pero
necesitan de esos servicios para lograr un nivel de vida acorde al grado de desarrollo
de nuestra civilizacién.

La prestacion de estos servicios, llamados genéricamente servicios de interés
economico general, conlleva la presencia del sector publico y del privado. Esa presen-
cia del sector publico y del privado en este &mbito impone como exigencias del princi-
pio de subsidiaridad, para asegurar eficacia, libertad y justicia social, el corte vertical
de actividades, la implementacién del servicio universal y la creaciéon de autoridades
reguladoras independientes (Durdn Martinez, 2017, p. 98).

Como se comprender3, los derechos sociales tienen mejor posibilidad de desarro-
llo en el modelo denominado Estado subsidiario (Cassagne, 2016, p. 25), llamado tam-
bién por Cassagne (2015, p. 15y 78) Estado de justicia porque, en verdad, lo es.

El principio de subsidiariedad —que esta en la raiz de este tipo de Estado—,
afirma Cassagne (2017, p. 229), tiene la ventaja sobre los esquemas intervencio-
nistas del pasado que fomenta la iniciativa individual y colectiva, sin limitar la in-
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tervencion del Estado como gestor econémico ante la insuficiencia de los particu-
lares o el estado de necesidad que justifica una emergencia econémica.

7. Estos derechos econdmicos, sociales y culturales —o, genéricamente, socia-
les— presentan diferencias con los clasicos derechos individuales. En efecto, los dere-
chos sociales son, o predominantemente son, derechos a acciones positivas. Esa es su
principal caracteristica, por eso son mas complejos que los derechos a acciones nega-
tivas.

Derechos sociales fundamentales

1. Los derechos sociales pueden ser fundamentales o no.

2. Si la fundamentabilidad depende de si son recogidos por la Constituciéon sin
tener en cuenta su relacién con la naturaleza humana —como lo ha sostenido Bastida,
segun se ha visto—, aquellos que no tienen directa o indirectamente receptividad en la
Constitucidn, sino que son de origen legislativo o infralegislativo o tienen su fuente en
una Convencién Internacional, no lo son.

3. No comparto esta posicién. Si un derecho social deriva de la naturaleza
humana, es un derecho humano o fundamental, esté o no recogido en la Constitucion.
El hecho de que sea recibido en una Constituciéon o en una ley o en un reglamento o en
un instrumento internacional no le hace cambiar al derecho su naturaleza.

Por eso es que, como bien expres6 Rodriguez-Arana Mufioz (2016, p. 1434), los
derechos sociales fundamentales son derechos subjetivos y pueden ser exigidos judi-
cialmente.

4. Algunos autores niegan que los derechos sociales sean fundamentales dicien-
do que no son universales, ni absolutos, ni definitivos, ni gratuitos ni baratos, o que no
son justiciables.

Hierro (2007) ha pretendido, con agudeza, relativizar esas diferencias. Ante el
cuestionamiento de la condicién de derechos de los derechos sociales por no ser uni-
versales (2007, p. 174), expreso:

[...] silos derechos humanos tienen que ser derechos universales y la universali-
dad de los derechos consistiera en que el derecho en cuestiéon debe ser actual-
mente disfrutado por todos los seres humanos, sea cual sea la ocasién en que se
encuentren, entonces algunos derechos individuales clasicos no son ni han sido
nunca universales y, en consecuencia, no serian derechos humanos.
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Y mas adelante, con razdn, aclara que el hecho de que el disfrute de un derecho
dependa de cierta configuracidn ocasional no es dbice a su pretendida universalidad. Y
esto ocurre tanto en algunos derechos individuales, como el de propiedad, como en los
sociales (p. 176).

Ante el cuestionamiento de la condicién de derechos humanos de los derechos
sociales, por no ser absolutos, Hierro expreso:

Si los derechos humanos tienen que ser derechos absolutos y el caracter absoluto
de los derechos consistiera en que el titular puede esgrimir su derecho contra
todos y todas estan obligados a realizar alguna accién o a observar alguna abs-
tencidn para satisfacerlo, entonces ninguno de los derechos politicos clasicos ser-
fa absoluto y, en consecuencia, no serfan derechos humanos. Los derechos politi-
cos se predican de un sujeto frente al Estado del que el sujeto es ciudadano. El
derecho de sufragio no se pretende que lo tenga todo ser humano respecto a los
gobernantes de cualquier Estado, sino precisamente del Estado del que él forma
parte y a cuyas decisiones normativas estd habitualmente sometido. (2007,
p.178)

En estos casos, el obligado depende de la ocasion.

Consecuentemente, el que los derechos econdmico-sociales se ostenten contra
un Estado, sociedad politica o institucién determinada no es una caracteristica
especifica o peculiar de este tipo de derechos. (Hierro, 2007, p. 179)

En cuanto al senalamiento de que los derechos sociales no son definitivos en el
sentido de que su configuraciéon definitiva depende de ulteriores desarrollos institu-
cionales, admite Hierro (2007, p. 189) que eso ocurre en casi todos los derechos. Asi
por ejemplo, el contenido del derecho a la vida es la pretensién de una serie de accio-
nes normativas y facticas por parte del Estado que prevengan las acciones homicidas,
o de una serie de acciones normativas y facticas por parte del Estado que prevengan
los hechos naturales que puedan privarnos de la vida, como enfermedades mortales,
accidentes laborales o accidentes de circulacion.

Se suele negar la condicién de derecho fundamental a los derechos sociales por
su costo. Hierro (2007, p. 188) reacciona, con razoén, ante tal argumento, advirtiendo el
costo que supone para el Estado asegurar el derecho a la integridad fisica, por lo que
invierte en el aparato policial, o el costo que supone el derecho al sufragio, por lo que
cuestan los actos electorales. El costo para la satisfacciéon de un derecho no es argu-
mento para negar su fundamentalidad.
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Se ha dicho que los derechos individuales, civiles y politicos son justiciables,
mientras que los sociales no lo son. Ante eso, Hierro (2007, p. 194) responde que para
quien ha sido privado de la vida el derecho a la vida no es justiciable.

De eso no se deriva que no sea un derecho y que no deba ser, hasta donde es pre-
ventivamente posible, protegido. Que un derecho admita una proteccién judicial
directa, perfecta o reparadora (digamos, la reivindicacién o restauracién del titu-
lar en el disfrute del derecho, como el derecho de propiedad) o una protecciéon
judicial directa imperfecta o compensadora (digamos, la indemnizacién por la
violacidn de un derecho, como el derecho a la integridad fisica) o una proteccion
judicial indirecta generalmente preventiva (digamos, una sancién al que viola el
derecho, como el derecho a la vida) no permite derivar que uno sea un derecho
mas importante o mas real que otro, sino sencillamente que uno es mas facil de
satisfacer o de proteger que otro.

5. Las acotaciones de Hierro (2007) son en lineas generales compartibles, pues-
to que la fundamentabilidad de un derecho no depende de esos aspectos. La funda-
mentabilidad de un derecho depende de su relacién con la naturaleza humana. Las
falencias de su reconocimiento o proteccién aluden a la imperfeccién del conocimiento
humano. A medida que progresa el conocimiento, conocemos mas derechos y mejora-
mos su proteccidn; de ahi la fuerza expansiva de los derechos y, en particular, de los
derechos sociales fundamentales, que es donde mas claramente se ve esa fuerza ex-
pansiva.

El hombre, por fin, volvié a entender que, aparte de su dimensién individual, tie-
ne también una dimensidn social que le es inescindible. Bien decia Pérez Hualde
(2016, p. 1399):

[...] el gran soporte que nos llega de Ulpiano, «iussuum quique tribuire», inte-
grante de la «tria iuris praeceptae», base juridica fundamental de nuestra civili-
zacion juridica, no tiene posibilidad de visualizacién sin una «dimensién social»
que lo compromete con la Justicia desde su misma esencia, en tanto y en cuanto
hace que sea derecho y no otra cosa.

6. Los pactos internacionales suelen prever el desarrollo progresivo de los dere-
chos econémico-sociales alli comprendidos. Es el caso del articulo 2.1 del Pacto de las
Naciones Unidas de 1966, los articulo 26 del Pacto de San José de Costa Rica y los arti-
culos 1y 2 del Protocolo de San Salvador.

La progresividad significa, recuerda Rodriguez-Arana (2016, p. 1441), por un la-
do, el reconocimiento de que la satisfacciéon plena de estos derechos supone cierta
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gradualidad en funcién de la realidad, sobre todo de las dificultades que encuentra
cada pais para el aseguramiento de la plena realizacién de estos derechos, sin perder
de vista, al mismo tiempo, que esta obligacion exige movilizarse tan rapido y efectiva-
mente como sea posible. «Y, por otro lado, la progresividad significa progreso, mejo-
ramiento de las condiciones de goce y disfrute de esos derechos.»

A menudo se dice que estos pactos, en virtud de la progresividad, con relacién a
los derechos sociales contienen normas programaticas.

En buena medida esto es asi, porque contienen directivas a los Estados para que
tomen determinadas medidas para asegurar los derechos alli contemplados.

Pero si esos derechos son derechos sociales fundamentales, son directamente
operativos y justiciables, aunque los Estados no hayan adoptado esas medidas en
razén de su fundamentabilidad. Ya se ha visto que estamos ante derechos humanos y
la efectividad de estos no requiere el reconocimiento del derecho positivo. Ese recono-
cimiento facilita la efectividad del derecho, pero su ausencia no la impide.

De manera que, si el legislador o, en su caso, la Administracién no ha adoptado
las medidas que corresponden para el mejor aseguramiento de esos derechos, su omi-
sién no impide la actuacién del juez.

Por cierto que esta actividad jurisdiccional tiene limites. En el Estado de hoy, el
Estado constitucional de derecho, el juez es el supremo guardidn del derecho, pero no
sefior del derecho (Zagrebelsky, 2012, p. 42). Por eso bueno es tener en cuenta una
advertencia de Sesin oportunamente recordada por Pérez Hualde (2016, p. 1409) al
tratar este tema: «[...] una expansion sin inhibiciones de la justicia no transforma al
Estado en jurisdiccién, sino a los tribunales en instancias politicas. No conduce a juri-
dizar la politica, sino a politizar la justicia.»

No debe ser tomada esta sabia advertencia como un pretexto para paralizar la ac-
tuacion de los jueces.

Es verdad que los problemas planteados son delicados, los conceptos juridicos
indeterminados que se nos presentan no son de facil interpretacion, la ponderaciéon
que se requiere para dar solucidn a esos temas es dificil, y eso sin hablar de los pro-
blemas presupuestales que suelen estar presentes en estos casos. Pero es preferible
correr ciertos riesgos y no crear una situacién de desproteccién de los derechos.

Con acierto, Pérez Hualde (2016, p. 1412) en este sentido escribié:

[...] se hace necesario correr ese riesgo de alguna interferencia judicial desacer-
tada porque, de lo contrario, la conculcacién de derechos atropellados irreversi-
blemente por las necesidades, por la invocacién de la eficacia y —sobre todo—
de las urgencias politicas de los gestores de la accién de gobierno podrian ser in-
controlables y, en muchos casos, irreparables.
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La accion judicial, como toda accién humana, puede tener errores. Hay que pro-
curar evitarlos, pero no se puede preferir la inaccién para evitar los errores que se
pueden cometer en la accidn.

La veracidad de lo afirmado se confirma plenamente en el caso uruguayo. En
nuestro pais, el partido de gobierno por tres elecciones consecutivas obtuvo mayoria
absoluta en las camaras legislativas. Con esas mayorias, por la simple fuerza de los
votos, sin mostrar la menor preocupacién por el derecho, un dia si y otro también
dictd leyes inconstitucionales y desconocié descaradamente derechos fundamentales.
Se ataco asi frontalmente al Estado de derecho, el que, parafraseando a Rubén Dario,
«si no cayd, fue porque Dios es bueno».! En efecto, gracias a Dios, un Poder Judicial y
un Tribunal de lo Contencioso Administrativo con una actuacidn, en general, bastante
razonable evitaron lo peor.

7. La progresividad de los derechos fundamentales lleva implicita la prohibicién
de su regresividad (Rodriguez-Arana Muioz, 2016, p. 1440). Esto implica la prohibi-
cién de normas y politicas que empeoren la situacion de estos derechos.

Tal aserto es légica consecuencia de que esta obligacién implica la mejora per-
manente y continua del ejercicio de estos derechos, por lo que el Estado asume la
prohibicién de reducir los niveles de proteccidon de los derechos sociales funda-
mentales vigentes o, lo que es lo mismo, derogar los derechos de esta naturaleza
ya existentes. (Rodriguez-Arana Mufioz, p. 1441)

Esto implica la ilegitimidad, en principio, de todo acto legislativo o administrativo
o de cualquier otra naturaleza u otra accién de otro tipo que suponga un desconoci-
miento o una vuelta atras con relacién a los derechos conquistados.

Digo en principio porque —y aqui me refiero al Derecho uruguayo—, conforme al
articulo 7 de nuestra Constitucion, el derecho a la proteccién del goce de la vida,
honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad puede ser privado por ley dictada por
razones de interés general.

Pero esas razones deben existir y deben ser acreditadas. Interés general es un
concepto juridico indeterminado que se da o no y no configura un cheque en blanco al
legislador. Si el legislador efectiia una errénea apreciacion del interés general y las
razones por él esgrimidas no justifican la supresion de esos derechos, la ley es incons-
titucional y asi debe ser declarada por la Suprema Corte de Justicia. Por eso, se puede
decir que las leyes privativas de estos derechos se presumen inconstitucionales (Gua-
riglia, 2009, p. 200).

1 «Potro sin freno se lanz6é mi instinto, / mi juventud monté potro sin freno; / iba embriagada y con
puiial al cinto; / si no cayéd, fue porque Dios es bueno» (Dario, 1967, p. 531).
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La prohibicién de regresividad ahora en estudio determina precisamente una
presuncidon de ilegitimidad de las normas que afectan estos derechos, que invierte la
carga de la argumentacién. No es quien impugna la norma represiva que debe acredi-
tar su ilegitimidad, sino el demandado (Rordiguez-Arana Mufioz, 2016, p. 1443).

Para justificar la legitimidad de la medida regresiva, no bastan invocaciones
genéricas al interés general, sino que se requiere una adecuada argumentacién te-
niendo en cuenta con gran rigor los derechos que se pretende salvaguardar. Estamos
ante esos casos que la jurisprudencia norteamericana considera categoria sospechosa
y el control de constitucionalidad se endurece (Rodriguez-Arana Mufioz, 2016).

Esto incluye, desde luego, las razones presupuestales que se suelen invocar para
restringir derechos sociales.

Como se ha dicho, la plena satisfaccidn de los derechos sociales es cara. Los dine-
ros son escasos y los Estados siempre se encuentran ante problemas econémicos y
financieros.

Los Estados estan finalizados a la consecucién del bien comun. Estan para crear
las condiciones necesarias para el adecuado desarrollo de la persona humana y esto
supone, naturalmente, el pleno cumplimiento de los derechos sociales fundamentales,
ademas de los clasicos.

Lo que ocurre es que, a menudo, gobiernos populistas (Cassagne, 2017) incurren
en despilfarros, sea por razones de corrupciéon o por adoptar medidas destinadas a
conservar un electorado cautivo para perpetuarse en el poder, lo que es un acto de
corrupcion, y después se quedan sin fondos para hacer lo que tienen que hacer. Esto,
por supuesto, es incompatible con la buena administracién (Duran Martinez, 201243,
p. 157) y con los actuales criterios de gobernanza.

Pero debe reconocerse que, como consecuencia de esas medidas populistas, se
producen crisis que hay que solucionar. Para la solucién de esas crisis es licita alguna
medida regresiva, pero solo si se sortea con éxito el test de razonabilidad al hacer la
ponderacién correspondiente.

También a veces se dictan normas que coliden con reglas de derecho supravalen-
tes que generan situaciones distorsivas que luego es preciso solucionar, lo que es difi-
cil porque se invoca el desconocimiento de un derecho fundamental que no es tal.

Como ejemplo de esto analicemos lo que ha ocurrido con la ocupacién de locales
de trabajo en Uruguay.

El derecho de huelga esta previsto en el articulo 57 de la Constitucién, en texto
que proviene de la Constitucion de 1934. Su tercer inciso establece: «Declarase que la
huelga es un derecho gremial. Sobre esta base se reglamentara su ejercicio y efectivi-
dad» (Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay).

El derecho de huelga, pues, cabe admitir que por lo menos es de raiz constitucio-
nal.
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La ocupacidn de los locales de trabajo no es inherente a la huelga, sino un hecho
conexo a ella. Por tanto, no tiene el valor y la fuerza del derecho de huelga y su legiti-
midad no depende de la huelga sino del hecho de ocupacién en si (Duran Martinez,
2008, p. 132; 2012, p. 318.).

Tradicionalmente, en Uruguay la ocupacion de los locales de trabajo se consideré
un hecho ilicito. Por eso, el decreto 512/966, de 19 de octubre de 1966, modificado
por el decreto 286/000, de 4 de octubre de 2000, cometi6 al Ministerio del Interior la
desocupacidn de los locales ocupados.

Pero apenas asumi6 el gobierno populista, en uno de sus primeros actos derogé
expresamente esos decretos por decreto 145/005, de 2 de mayo de 2005, y comenzé a
preparar una reglamentacién de la ocupacién de los locales de trabajo en un antepro-
yecto de ley elaborado por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social que no se tradu-
jo en ley por la resistencia que despertaron sus groseras inconstitucionalidades. Pero
el Poder Ejecutivo recogi6é basicamente su contenido en el decreto 165/006, de 30 de
mayo de 2006, lo que incrementd la ilegitimidad de la regulacién (Duran Martinez,
2008, p. 120).

Por cierto, ante la nueva normativa florecieron las ocupaciones de los locales de
trabajo; pero, ante la sorpresa del Gobierno que las impuls6, ocurrié lo obvio: las ocu-
paciones no se circunscribieron al sector privado sino que comenzaron a producirse
también en los locales publicos. Eso al Gobierno no le gusté; consideré que la ocupa-
cién de los locales de trabajo es un derecho de los trabajadores privados que se puede
ejercer respecto de locales privados, pero no es un derecho que tengan los funciona-
rios publicos sobre locales publicos. En consecuencia, por decreto 354/010, de 2 de
diciembre de 2010, se prohibi6 la ocupacién de los locales de trabajo en el sector
publico.

Por supuesto que esta medida es correcta. Su ilegitimidad no radica en esa prohi-
bicién, sino en la discriminacidn que se encuentra en la base de ese decreto. En efecto,
es tan ilegitima la ocupacion de los locales publicos como la de los privados. La distin-
cién practicada en ese decreto, por discriminatoria, no procede.?

2 La Corte Interamericana de Derechos Humanos (0c-18/2003, de 17 de setiembre de 2003, serie A,
num. 18, Condicién juridica de los migrantes indocumentados), entre otras cosas expresoé: «[...] 2. Que el
incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacién gene-
ral de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad internacional. 3. Que el
principio de igualdad y no discriminacién posee un caracter fundamental para la salvaguardia de los
derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el interno. 4. Que el principio fundamen-
tal de igualdad y no discriminacién forman parte del derecho internacional general, en cuanto es apli-
cable a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado tratado internacional.
En la actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens. 5. Que el principio fundamental de igualdad y
no discriminacién, revestido de caracter imperativo acarrea obligaciones erga omnes de proteccién
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Pero como no hay mal que por bien no venga, este decreto 354/010 se convertira
en la base del despiece de tan funesto sistema. En efecto, cuando se acabe la era de los
gobiernos populistas en el Uruguay, al siguiente gobierno le bastara extender la solu-
ciéon del decreto 354/010 a todos los sectores.

La prohibicién de regresividad que rige en esta materia no puede impedir esta
medida porque la ocupacién de los locales de trabajo es un derecho minusvalido, ya
que no es fundamental; tiene origen reglamentario y el acto que lo contempla es con-
trario a derecho, pues no resiste el test de razonabilidad ante tres derechos fundamen-
tales que es preciso salvaguardar: el derecho de propiedad, la libertad de trabajo e
industria de los propietarios de los locales y el derecho de los trabajadores que no
adhieren a la huelga.

Conclusion

1. A manera de conclusion efectuaré una serie de afirmaciones que sintetizan mi
pensamiento en el tema.
2. Esas afirmaciones son las siguientes:

a. En el actual mundo occidental cristiano no se puede admitir una concepciéon
del derecho que no parta de los derechos fundamentales, tomada esta expre-
sién como sinénimo de derechos humanos, lo que incluye, desde luego, los
derechos sociales fundamentales.

b. La plena efectividad de los derechos fundamentales, en especial los derechos
sociales fundamentales, exige una adecuada aplicacion del principio de subsi-
diariedad.

c. El principio de subsidiariedad es el eje articulador del funcionamiento del Es-
tado subsidiario, por lo que es en este modelo de Estado que se logra la mejor
salvaguarda de los derechos sociales fundamentales.

d. Eldesarrollo progresivo de los derechos fundamentales, en especial de los de-
rechos sociales fundamentales, determina su no regresividad. Esto no impide,
en circunstancias excepcionales, cuando razones de interés general asi lo jus-
tifican, la adopcién por ley de medidas regresivas, si sortean con éxito el test
de razonabilidad o la eliminacién de normas violatorias de derechos funda-
mentales que solo benefician a una minoria, aunque para esa minoria esas de-
rogaciones puedan considerarse una medida regresiva.

que vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto a terceros, inclusive particulares».
Texto extraido de Blengio Valdés, 2010, p. 475.
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