Republicanismo, derechos humanos y deberes

Resumen

Eltrabajo parte delabase de quelos derechos
tienen costos, o que no pueden haber
derechos sin deberes. Esto estaba claro en
la moral antigua. La revolucion francesa, si
bien inaugura triunfalmente el discurso de
los derechos (libertad e igualdad) no elude
los deberes (fraternidad). Sin embargo, en
las declaraciones que pretenden desarrollar
la nueva moral politica, van dejando
de lado los deberes. Se sugiere que al
ir imponiéndose la mirada liberal (que
prioriza los derechos anteriores al estado),
en detrimento de la mirada republicana
(que no se olvida de | a carga de deberes
morales), el discurso sobre la moral politica
ha ido perdiendo el necesario equilibrio. Se
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repasan algunas criticas autorizadas a esta
situacion, y en especial, se rebate la idea de
que hablar de derechos equivale también a
hablar de los deberes correlativos, porque
tal correlatividad no se da en todos los
casos. Al final llama la atencién sobre la
actual crisis europea, tesultado de una
desconexion entre derechos y deberes,
y el éxito de la Republica China, basada
prioritariamente sobre los deberes, lo cual
nos plantea el desafio de encontrar un nuevo
equilibrio para los pafses latinoamericanos.
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Revista Mestrado em Direito, Osasco, ano 12, n. 1 115-135 115



Republicanis, human rights and tributes duties

Oscar Sarlo

Abstract

The work assumes that the rights have costs, or
that can not have rights without duties. This was
clear in the old morality. The French Revolution,
spite trinmphantly inangurated the discourse of
rights (freedom and equality) does not shirk the
duties (fraternity). However, statements that seek
to develop the new political morality, dooes not
considered the duties of humans rights. 1t happens
that the imposing the liberal view (rights-focused
pre=state), en the detriment of the Republican look
(that do not forget the burden of moral duties), the
discourse on political morality bas lost the necessary
balance . In this text we review some criticism over
this situation, in particular, it challenges the idea
that talk of rights is also to discuss the correlative
duties, because such correlativity is present in all
cases. At the end
the current European crisis which is the result of

the text draws attention to

a disconnection between rights and duties, and it
examines the success of the Chinas Republic, based
primarily on the duties, which give us a challenge to

Jind a new balance for Latin American countries.
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Introduccion

Convocados porun Seminario sobre “Ftica, Derechos Humanos y Administracion
Tributaria” cualquiera pensarfa — y quizas los organizadores también lo hayan pen-
sado- que en ¢l se trataran cuestiones tales como los derechos de los ciudadanos
frente a la administracion tributaria, o como los derechos humanos limitan la po-
testad tributaria legislativa o su ejecucion por la administracion tributaria, o la justi-

ficacion moral de los poderes tributarios, etc.

Y sin duda que ello serfa pertinente, porque todo el discurso de los derechos
humanos deviene, en dltima instancia, en pretensiones contra el Estado. Como dice
Cruz Parcero, el objetivo y culminacion de la lucha por los derechos es — paradojal-
mente- que éstos se conviertan en deberes a cargo de alguien. En efecto, el proceso
de positivacion de los DDHH culmina con la determinacién de un sujeto obligado

a satisfacerlos. Y en una sociedad liberal, ese sujeto no puede ser otro que el Estado.

Pero, como el Estado no es ningtn ente ajeno a la sociedad misma, no es ningu-
na entelequia, para poder cumplir con esas demandas crecientes de derechos, sera
preciso que sus deberes hacia ciudadanos provistos de “derechos” o “triunfos” (cfr.
Dworkin) se transformen, por otro lado, en derechos del Estado contra ciudadanos

sujetos a deberes hacia el Estado.

Estas paradojas, nos muestran aspectos interesantes del dzscurso de los derechos, que
suelen estar fuera del foco de la nueva dogmatica de los DDHH. A mi modo de ver,
esto genera problemas de comprension tedrica, pero también problemas en la com-
prension politica de 1a lucha por los DDHH. Trataré de realizar un pequefio aporte

al respecto, a cuenta de desarrollos mas extensos que serfan necesarios.

En este trabajo parto de tres presupuestos basicos, que son también tres convic-

ciones filosofico-politicas:

1°) los derechos no son gratuitos, sino que siempre tienen costos;” por
consiguiente, hablar de derechos, implica 16gicamente hablar también
de las cargas correspondientes.

2°) cuanto mas se multiplique la némina de derechos humanos — y sus
generaciones- menos fuerza tendran como exigencia; por el contrario,
cuanto mas fuerza moral o juridica se les atribuya, mas limitada sera la
lista de derechos que la justifiquen adecuadamente;’

? Tesis defendida entre otros por: FARELL, Martin D. El costo de los derechos, en Filosofia
del Derecho y Economia, Buenos Aires: La Ley, 2006, pp. 93-107; HOLMES, Stephen;
SUNSTEIN, Cass R. El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los im-
puestos, Buenos Aires: Siglo XXI, 2011.

Tesis enunciada en: LAPORTA, Francisco. Sobre el concepto de derechos humanos. En Doxa,
Num. 4, (1987), p. 23.
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3°) la mejor garantia para los derechos humanos, es un sistema institutio-

nal sustentable, democratico y racional.*

Por consiguiente, este aporte critico, creo que lejos de debilitar la causa de los
derechos humanos, pretende ser una contribucién a su consolidaciéon y sustenta-
bilidad. Una retérica de los derechos humanos desentendida de estas cuestiones

fundamentales, me parece la mejor manera de empedrar el camino al infierno.

1 Modernidad, revolucion y positivacion de la moral

1.1 Moralidad y derecho

La moralidad refiere a las normas y valores sociales que guian el actuar correcto
de las personas y su interaccion con el préjimo, las comunidades, y su entorno. En
todos estos tipos de interaccion hay intereses importantes en juego; reglas y normas
para proteger estos valores; deberes implicitos en las funciones y posiciones sociales
que pueden fomentar estos valores y promover estas reglas; y virtudes humanas o
capacidad que nos permiten actuar en consecuencia. Estos factores morales estan
normalmente relacionados con creencias y practicas religiosas, politicas, juridicas y

culturales en general.

De una manera u otra, esta claro que la positivaciéon del derecho fue una res-
puesta ante la insuficiencia de la moralidad tradicional como justificacion del orden
politico. La positivacion del derecho, que acompafia a la modernidad, se caracteriza
por su convencionalidad, legalidad, formalismo y generalidad, lo cual implica la
institucionalizacion de los procesos de creacion y cambio de las normas sociales, y

garantiza su efectiva aplicaciéon mediante la amenaza de sanciones coercibles.

Desde esta perspectiva, el derecho (positivo) vendria a ser la positivacion de una
parte de la moralidad, que las sociedades estiman necesario para sustentarlas, y la
justificacion moral de los sistemas juridicos se desplaza ya de cada norma en parti-

cular, hacia el orden en su conjunto.

Esta tesis no recuerdo ahora haberla visto enunciada de esa manera en la literatura mas re-
cibida, aunque bien podria ser sostenida en ella. Personalmente, se me hace evidente —desde
experiencias cercanas- y conveniente, ante la miopia juridicista que cabe observar en el discur-
so de colectivos sociales y politicos —incluida la izquierda- que solo parecen preocupados por
lograr la “sancién de derechos” sin advertir que su efectividad depende de complejos procesos
vinculados a la transformacion de la realidad, cambio de culturas y actitudes, que demandan
compromisos y voluntades muy poderosos. Asi, mientras nuestro Parlamento proclama gene-
rosamente derechos de minorias, discapacitados, de acceso a la informacion, etc., la realidad se
mantiene tercamente al margen de los mismos...
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1.2 En el origen fueron los derechos y los deberes

Este proceso de positivacion implico la formalizacion de un discurso normativo
dirigido a los ciudadanos, definiendo su especifica posicioén institucional en cada
circunstancia, de manera de volver mas segura e indiscutible su situacion ante el

derecho.

Ellema de la Revolucién francesa fue “Libertad, igualdad, fraternidad”, donde la

“fraternidad” aludia a los deberes que emanaban de pertenecer a la sociedad.

De alguna manera, ello tenia sentido porque todo el discurso moral estaba con-

cebido en base a deberes: exigencias de realizar o contribuir al bien comun.

1.3 Las primeras declaraciones y el olvido de la “fraternidad”

Sin embargo, en el proceso de concrecion positiva de los ideales de la revoluci-

on, las declaraciones toman una orientacion diversa.

Si bien la declaracion de los derechos del hombre estan inspirados en el derecho
natural, y responden por tanto a ideales morales, el discurso de los derechos es
capturado por el ideal politico del liberalismo, que ha abandonado el sustento de
las virtudes como fundamento, y pasa a endiosar el individualismo y la vida privada

como ideal supremo.”

De ahi que la famosa declaracion de 1789 solo sea de “los derechos del homibre y del
cindadano” estableciendo una férmula de compromiso, donde al tiempo que recono-
ce al derecho natural (moral) como fundamento, consagra los derechos de manera
formal y neutra, evitando cualquier prescripcion al hombre y al ciudadano con res-

pecto a los fines que deben ser perseguidos en la comunidad.

En los debates que precedieron a la segunda declaracion, bajo el predominio
jacobino, la inclusiéon o no de los “deberes”, fue objeto de encendida polémica en el

93, llegandose a la conclusién que no incluirfa una declaracién de deberes.

Sin embargo, la idea de declarar los deberes no se abandond: sera el contenido
del famoso decreto de Robespierre del “culto al Ser Supremo” del 18 floreal del
afio II (primavera de 1794), y mas tarde apareceran en la Declaraciéon de Deberes
termidoriana del afio III (1795).

En el movimiento republicano que sucedié al proceso de la indepen-

> En todo este punto, seguimos el excelente estudio de: BASABE, Nete “Derechos del Hombre”
y “Deberes del Ciudadano” en la encrucijada: los lenguajes politicos de la Revolucion Francesa
y el Abad De Mably, en: revista “Historia Constitucional”, n. 12 [2011], pags. 45-98, http://
www.historiaconstitucional.com , accedido el 12-11-2011.
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dencia de las colonias espanolas en américa, reaparecera la idea de los de-

beres en las constituciones, aunque siempre en un segundo plano.

1.4 El movimiento declaracionista posterior a la II Guerra Mundial

Luego de la IT Guerra Mundial, comienza un imparable proceso de elaboracion
de declaraciones de Derechos Humanos a nivel internacional y nacional. Tanto esas
declaraciones internacionales de Derechos Humanos como el desarrollo dogmatico
de las mismas esta dominado por el discurso de los derechos lo cual ha dado lugar

a una auténtica “cultura de los derechos”.

Mas alld que algunas declaraciones contengan todavia enunciacion de deberes,® el
discurso de los derechos desplazé totalmente el discurso de los deberes humanos.
La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) en su titulo sélo alude
a los “Derechos Humanos” y en su texto se utiliza la expresion “derecho a” en 53
oportunidades, mientras que la expresion “deber” sélo aparece en dos oportuni-
dades. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (1969) sigue
la misma linea, ya que que so6lo contiene un unico articulo destinado a consa-
grar genéricamente la “Correlacion entre Deberes y Derechos”. La Convencion
Europea ni siquiera contiene una norma general referente a los deberes del hombre

ni a la relacién entre derechos y deberes.”

Como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), que contiene
una equilibrada dosis de derechos y deberes. L.a Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre fue aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana realizada en
Bogota en 1948, la misma que dispuso la creacién de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA). Histéricamente, fue el primer acuerdo internacional sobre derechos humanos, antici-
pando la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, sancionada seis meses después.
Cfr. ESPIELL, H. Gros, La Convencion Americana y la Convencion Europea de
Derechos. Analisis Comparativo, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1991, 135. All{ ex-
plica Gros que “No es que se negara la existencia de deberes del hombre, sino que el impacto
reciente de las teorfas nacionalsocialistas o fascistas aconsejaba no incluir nada que pudiera
ayudar a sobre-valorar los deberes y, eventualmente, subordinar la existencia o el goce o ejerci-
cio de los derechos al cumplimiento previo de determinados deberes”. En igual sentido, Gros
Espiell remite a: EISSEN, Marc-Andre, L.a Convention Europeenne des Droits de 'Homme
et les Obligations de I'individu: une mise a jour, en Rene Cassin. Amicorum Discipulorumque
Liber, IT1, y “The European Convention on Human Rights and the Duties of the Individual”,
en Acta Scandinavia Juris Gentium, Vol. 32. 1962, Fasc. 3-4.
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2 La critica desde la filosofia politica
2.1 Planteamiento

Si bien, como bien sefiala Cruz Parcero luego de “la Segunda Guerra mundial co-
menzd6 la proliferacion del lengunaje de los derechos, un fendmeno social complejo que ha
transformado el lenguaje politico, ético y juridico”,” cabria agregar que ese discurso
parecerfa haber sido capturado por el individualismo liberal, que ha logrado iden-
tificar la moralidad del derecho con el discurso de los derechos, priorizando esa

lectura sesgada.

La preponderancia aplastante del discurso de los derechos no significa que esté
exento de criticas ni que tenga resultados satisfactorios. De hecho, ha dado lu-
gar a numerosas ctiticas desde diversos puntos de vista “adversos” al liberalismo.
Distintas corrientes tedricas y filosoficas han criticado esta tendencia, entre las cua-
les cabe mencionar a filésofos de la posmodernidad, comunitaristas, republicanos y

también algunos pertenecientes a corrientes del catolicismo.

A mi juicio, el discurso de los derechos sobredimensiona la vision moral del libe-
ralismo, dejando en un segundo plano el discurso de los deberes, que era tradicional

en la moral, y sin el cual no puede entenderse tampoco la positivacion del derecho.

2.2 Critica posmoderna de G. Lipovetsky.

La cultura de los derechos ha sido descrita y criticada con toda elocuencia por
Lipovetsky,” quien distingue entre ética religiosa, ética secular (o laica) y la ética
del posdeber (o posmoralista). Segun Lipovetsky- habriamos entrado en lo que
denomina “la época del posdeber”, en lo cual “reside la excepcional novedad de
nuestra cultura ética”. Nuestra sociedad, lejos de exaltar las 6érdenes superiores, las
6rdenes del deber y de la obligacién, los banaliza, les quita crédito y consistencia,
disuelve y desautoriza el valor de la renuncia y el sacrificio y se dedica a estimular
los deseos inmediatos, la felicidad intimista y materialista, la pura diversion sin mas.
No parece exagerado afirmar que nuestras sociedades han liquidado los valores
sacrificiales, ya se trate de valores ordenados a la “otra vida” o, mas bien, de valores
con finalidades profanas. Lo que importa y lo que a la gente le preocupa no es el

deber, sino el bienestar.

#  CRUZ PARCERO, Juan Antonio. Ellenguaje de los derechos, Madrid: Trotta, 2007, p. 153.
?  LIPOVETSKY, Gilles. El crepuisculo del deber. La ética indolora de los nuevos tiempos

democraticos, Barcelona: Anagrama, 5% 2000.
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Si bien nuestras sociedades “proclaman que la Gnica utopia posible es la moral”
ello no implica un “retorno de la moral”: “Ia era del deber rigorista y categorico se
ha eclipsado en beneficio de una cultura inédita que prefiere las normas del bienes-
tar a las obligaciones supremas del ideal” que “alienta los derechos subjetivos, pero
reniega del deber desgarrador”; “Nos hallamos envueltos en el ciclo posmoderno
de las democracias que repudian la retérica del deber austero e integral y consagran

los derechos individuales a la autonomia, al deseo, a la felicidad”.

2.3 Criticas desde el republicanismo.

Desde tiendas republicanas se ha sefialado duramente e/ o/vido liberal de la respon-
sabilidad y los deberes."’ Para éstos el “lenguaje de los derechos” es una forma de no
hablar de deberes y responsabilidades. Guardando silencio sobre las responsabili-
dades, dice Mary Ann Glendon," el liberal parece aceptar los beneficios de vivir
en una sociedad con un Estado social y democratico de Derecho, sin aceptar los

correspondientes deberes tanto personales como civicos.

Para otro connotado republicano como Taylor las teorfas que afirman la prima-
cfa de los derechos niegan la primacia de las obligaciones, las mismas que relacionan
al individuo con su sociedad y sus autoridades. Tales obligaciones son vistas, en
todo caso, como derivadas, condicionadas, dependientes de nuestro consentimiento

o de nuestra posible ventaja.'?

Segun Onora O’Neill,” partir de la perspectiva de las obligaciones, si bien pue-
de presentar la desventaja de no ser algo tan resonante como la apelacién a los
derechos humanos, tiene la ventaja de requerir mas realismo, claridad y honestidad
respecto a las responsabilidades, su justificacion y su asignacion. Es mas sencillo
construir instituciones sabiendo en qué consiste el contenido de un deber que sa-

biendo qué derechos hay pero sin especificar el contenido de los deberes.

" Cf. GLENDON, M.A. Rights Talk. The Impoverishment Of Political Discourses, New
York: The Free Press, 1991, p. 14

2 TAYLOR, Ch.. Philosophy and the human sciences, U.S.: Cambridge University Press,
1985, p. 188.

5 O’NEILL, Onora. Towards Justice and Virtue, Cambridge: Cambridge University Press,
1996; Constructions of reason: explorations of Kant’s practical philosophy Cambridge:
Cambridge University Press, 1989, donde reivindica la filosofia practica kantiana en la cual la
obligacién toma prioridad sobre los derechos.
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2.4 Critica desde el catolicismo

El fil6sofo catdlico Antonio Maria Baggio'* sefiala que con la revolucién fran-
cesa, la novedad radica en que por primera vez la fraternidad es presentada como
un principio universal de caracter politico, ya que la fraternidad existia como idea y
como practica ligada a la vida cristiana. Sin embargo, la fraternidad revolucionaria
cambia de sentido, y en todo caso, pierde protagonismo frente a los otros dos com-

ponentes del triptico: la libertad y la igualdad.

No obstante, Biaggio al advertir ese olvido, sefiala las consecuencias negativas
del mismo, y llama la atencién sobre como reaparecen las demandas de una nueva

fraternidad aqui y alla.

3 Critica tedrico-analitica del discurso de los derechos

3.1 Planteo

El discurso de los derechos no sélo es moralmente deficitario, sino que ademas
carece de rigor tedrico-analitico. En efecto, a despecho del esfuerzo que la teoria
contemporanea del derecho ha venido haciendo para elaborar un lenguaje analitica-
mente riguroso, el discurso de los derechos ha reintroducido un lenguaje farragoso,
inconsistente, embelesado con sus efectos retoricos sobre los ciudadanos, pero que

resulta dificil de manejar con claridad®

3.2 La correlatividad entre deberes y derechos morales.

Si admitimos hablar de derechos en el discurso moral, entonces se plantea el
problema de la correlatividad entre deberes y derechos y, en su caso, el problema de

la prioridad o no de alguno de estos conceptos.

La tesis de la correlatividad afirma que la coexistencia del derecho con la obli-
gacion es necesaria y no contingente, que el derecho no puede originarse sin la
obligacién y que si uno de ellos desaparece, se extingue o se renuncia a €l, el otro
corre la misma suerte. Esta tesis puede asumir mayor fuerza cuando se dice que la

correlacion entre derechos y obligaciones es conceptual.

4 BAGGIO, Antonio. “La idea de ‘fraternidad’ entre dos Revoluciones: Paris 1789-Haiti 1791.
Pistas de Investigacion para una comprension de la fraternidad como categorfa politica”, en:
BAGGIO, Antonio M. (comp.) El Principio Olvidado: La Fraternidad. En la Politica y el
Derecho, Buenos Aires: Ciudad Nueva, 54-57. Biaggio es Profesor de la Facultad de Filosofa
de la Pontificia Universidad Gregoriana de Roma.

En al analisis de esos déficits seguiremos el planteamiento que realiza CRUZ PARCERO, Juan
Antonio. El lenguaje de los derechos, Madrid: Trotta, 2007, pp. 59-62.
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Si esta tesis fuera acertada, entonces el problema del uso abusivo de los de-
rechos, no tendria problemas teéricos, porque al hablar de “derechos” se estarfa
hablando también de “deberes”.

Sin embargo, esto es falso. Ya Kelsen habfa puesto de manifiesto que no to-

16

dos los deberes se corresponden con derechos, mientras que Lyons sefal6'® que la

correlatividad es falsa tratindose de derechos «activos», es decir, derechos a hacer

algo."”

Ultimamente, la teorfa analitica ha vuelto la mirada a Hohfeld, quien a comienzos
del siglo XX habia sefialado con mucha claridad que ciertas posiciones o relaciones
que caben en una nocién amplia de “tener un derecho” no incluyen un deber cor-
relativo, como en la nocién de ‘privilegio’ —definida por Hohfeld- que no supone la

existencia de un deber correlativo.!®

Onora O’Neill si bien incurre en el unilateralismo opuesto, al priorizar la nocion
de obligacion, confirma estos analisis criticos. Partiendo de la distincion entre las
perspectivas del agente (agency) y 1a del receptor (recipience), que se corresponden, con
la del obligado y con la del beneficiario o titular del derecho, sostiene que el lenguaje
de los derechos deja muchas obligaciones “colgadas en el vacio” pues no todos los

deberes tienen derechos correlativos.!

' LYONS, D., The Correlativity of Rights and Duties: Noiis 4/1 (1979), pp. 45-55.

7" Por ejemplo, el detecho alalibertad de empresa o de profesion no implica que conceptualmente
haya alguien obligado, las obligaciones se obtienen a través de concreciones del derecho, pero
nada hay conceptualment hablando que me indique que el gobierno, todas las petsonas y/o
ciertos sujetos particulares tengan una obligacién correlativa de ese derecho.

HOHFELD, W.N. Conceptos juridicos fundamentales, México: Fontamara, 1991. La vuelta
a Hohfeld se habfa iniciado en la teorfa escandinava los trabajos de Simo ZITTING y Alf ROSS
(Sobre el concepto y la justicia, 1953). Le siguieron Genaro CARRIO al traducir su obra al
espafiol (Nota Preliminar, 1968), Lars LINDAHL (Position and change: a study in law
and logic, 1977), y mas recientemente ALEXY (Teoria de los Derechos Fundamentales,
1986), Matti NIEMI (Hohfeld y el analisis de los Derechos, 1996), CRUZ PARCERO (El
concepto de derecho subjetivo, 1999), ctc.. He recurrido también a la tipologia de Hohfeld
en un reciente trabajo: O. SARLO, Sobre la nocién de responsabilidad en la teorfa del de-
recho y dogmatica juridica, en: Ruptura. Una revista Interdisciplinaria de Analisis Juridico,
Montevideo, 2011, N° 1, pp. 41-54. A todos ellos nos remitimos para las argumentaciones que
fundamentan el rechazo a la tesis de la correlatividad.

Para ello O’Neill distingue tres tipos de deberes: los universales perfectos, los especiales per-
fectos y los imperfectos. Los deberes universales perfectos se tienen respecto a todos, los es-
peciales perfectos respecto a personas determinadas; ambos tipos de deberes perfectos son
correlativos de derechos. Los deberes imperfectos son aquellos que carecen de quienes pueden
exigirlos, esto es, no se tienen respecto a todos ni respecto a personas especificas, no son, pues,
correlativos de derechos. Por tanto, concluye la autora, existen algunas obligaciones fundamen-
tales respecto de las cuales no corresponden derechos fundamentales. Entonces, si los derechos
son tomados como punto de partida del debate ético, entonces las obligaciones imperfectas
desapareceran del panorama porque carecen de derechos correlativos; su fundamentacién ten-
drfa que remitirse de modo indirecto a algin derecho. Cfr. CRUZ PARCERO, Juan Antonio.
Ellenguaje de los derechos: Ensayo para una teoria estructural de los derechos. Madrid:
Trotta, 2007.
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4 Critica desde la Dogmatica constitucional Uruguaya

4.1 Planteamiento

El discurso de los derechos no solo es pasible de las criticas filoséfico-politicas y
tedrico-analiticas sefialadas, sino que, en el contexto de nuestro pais, cabe cuestio-

narnos si es pertinente desde una perspectiva dogmatica.

En efecto, fruto de la influencia dominante que tienen las doctrinas provenien-
tes de los pafses desarrollados, o quizas debido a prejuicios ideoldgicos, no ha repa-
rado en la importancia que tienen los deberes en nuestra constitucion, y ello le ha

llevado a casi ignorarlos en sus comentarios y doctrinas.

Y conste que, no se trata de que nos parezcan mal los énfasis liberales que con-
tiene el discurso de los derechos provenientes de la doctrina desarrollada, sino que el
problema esta —como siempre- en la recepcion de estas doctrinas, que no toman
en cuenta el contexto en el cual son producidas. El caso es que —por ejemplo- en
la cultura europea no es tan necesario enfatizar en los deberes sociales, porque son
culturas mas habituadas a la cooperacion, especialmente después de la experiencia
traumatica de la II Guerra Mundial. El problema esta en naciones como las latinoa-
mericanas, que reciben las formulaciones dogmaticas europeas, sin haber construi-

do ciudadanias tan densas como aquéllas.

4.2 La estructuracion de la parte dogmatica de la constitucion

En primer lugar, cabe destacar que desde 1934 nuestra constitucién especifica

algunos deberes de “todos los habitantes” de la Republica.

Esto se hizo metoédicamente, modificando el nombre de la Seccion 11, que desde
entonces se denominara “Derechos, Deberes y Garantias”, reaccionando asi con-
tra la formulacién liberal de 1830* y de 1918.* Dentro de la seccién se agrega un
capitulo II donde se especifican diversos deberes de los habitantes, y en el capitulo

III se modifica la clausula de reserva, que ahora se referira a “la enumeracion de

20 En efecto, en la Constitucién de 1830 la Seccién II solo hacia referencia a “la Ciudadania,

sus derechos, modos de suspenderse, y de perderse”, aludiendo unicamente a los derechos
politicos. Los derechos fundamentales aparecen recién hacia el final, como Secciéon XI como
“Disposiciones generales”. Los derechos alli enumerados tienen un caracter eminentemente
liberales, porque refieren a libertades o derechos negativos, y no hace alusién a deberes.
2 La Constitucion de 1918 mantiene la ubicacion y naturaleza de la declaracion de derechos libe-
rales, agregando unicamente la famosa férmula del art. 173 (actual art. 72), que sélo refiere a

“derechos y garantias”, pero agregando ahora “derivados de la forma republicana de gobierno™.
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derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucién” (art. 63).

Es cierto que la incorporacion de los deberes se produce en un periodo de fuer-
te reaccion anti-liberal, alentada por las corrientes totalitarias europeas, que aqui
tuvieron sin duda resonancia. Sin embargo, no es menos cierto que la declaracion
de deberes no fue eliminada en ninguna de las revisiones democraticas que tuvo
nuestra Constitucion, y — por el contrario- han recibido frecuente aplicacion en la

legislacion y en la jurisprudencia.

Con todo, cabe sefialar que nuestras constituciones han omitido explicitar el
principal deber de los ciudadanos: el contribuir a las cargas publicas, como si lo
hacen otras constituciones, omision que convendria salvar en una proxima revision

de la Carta Fundamental.

4.3 El desarrollo de 1a dogmatica sobre la constitucion.

Sobre la elaboracién doctrinaria uruguaya cabria hacer dos observaciones fun-

damentales.

a) En primer lugar, en cuanto a la cuestion filoséfica subyacente en la dogmatica
constitucional uruguaya nunca habia tenido un tratamiento demasiado profundo,

situacién que empieza a cambiar desde 1957.” A partir de alli, se va imponiendo

# Algunas constituciones americanas: Bolivia 1995: “Toda petsona tiene [el deber fundamen-

tal] De contribuir, en proporcién a su capacidad econémica, al sostenimiento de los servicios
publicos. (art. 8, lit. d); Chile 1980 (2000): “El servicio militar y demads cargas personales
que imponga la ley son obligatorios en los términos y formas que ésta determine” (Art. 22);
Colombia 1991: “El ¢jercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion
implica responsabilidades.(...) Son deberes de la persona y del ciudadano: (...) Contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equi-
dad” (art. 95); Costa Rica 1949: “Los costarricenses deben observar la Constitucion y las leyes,
servir a la Patria, defenderla y contribuir para los gastos publicos” (Art. 18); México 2001: “Son
obligaciones de los mexicanos (...) Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion
como del Distrito Federal o del Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional
y equitativa que dispongan las leyes (art. 31- IV); Venezuela 1999: Toda persona tiene el deber
de coadyuvar a los gastos publicos mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones que
establezca la ley (Art. 133). En Europa: Espafia 1978: al consagrar “los derechos y deberes
de los ciudadanos” dispone que “Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio.” (art.
31.1).
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una lectura de la dogmatica constitucional que sobredimensiona la “pata” liberal del
(actual) articulo 72 (la que hace referencia a los derechos, deberes y garantias “inhe-
rentes a la personalidad humana”), relegando casi al olvido la que hace referencia
a la “pata” republicana (la que refiere a los que derivarian de la “forma republicana
de gobierno”). Ello puede responder a la paulatina imposicién de una vision liberal
individualista, y la pérdida de los ideales republicanos que la propia constitucion
manda tener presentes en la misma medida. En otros términos, si la construccion
dogmatica debe partir de algunos ideales filosoficos, me parece indudable que la
constitucion manda —al menos desde 1918 con toda claridad- armonizar los ideales
liberales (“derechos inherentes a la personalidad humana”) con los republicanos (“‘de-
rivados de la forma republicana de gobierno”). Por consiguiente, la reconstruccion
dogmatica de nuestros textos constitucionales no puede desvirtuar —al menos sin

una justificacioén solida- esa directiva.

Es importante destacar que en la década de los ‘60s del siglo XX hay un resurgi-
miento del interés por el contraste entre republicanismo y liberalismo en el ambito
de la historia constitucional y politica, especialmente en Norteamérica,* pero no

s6lo. En el contexto europeo se ha desarrollado una reformulacion interesante del

12()

ideal republicano,® que ha motivado una reflexion local,”® que creo puede iluminar

una interpretacion de nuestra constitucion, en clave del republicanismo democra-

# Véase al respecto: SARLO, Oscat. Derechos, Debetes y Garantias implicitos en la Constitucién

Uruguaya. Un analisis de filosofia pohtma y epistemologia del derecho, en: VAZQUEZ,

Cristina (comp.). Estudios Juridicos en Homena]e al Prof. Juan Pablo Ca)arvﬂle Peluffo,

Montevideo: FCU, 2011, pp. 1069-1099.

Al respecto, cabe mencionar tres libros claves: BAILYN, Bernard The ldeological Origins of
the American Revolution (1967), que arremete contra la visiéon lockeana de la revolucion; el
segundo es el de WOOD, Gordon S. The Creation of the American Republic (1969), donde
el republicanismo encuentra ya su lugar como principio ideolégico central; y, por dltimo, el
libro de POCOCK, J. G. A. The Machiavellian Moment (1975), que muestra a la Revolucién
y la Constituciéon americanas como el “altimo acto del libro del Renacimiento civico” y que las
ideas de la tradicion del humanismo civico (mezcla del pensamiento aristotélico y maquiavélico
respecto del zoon politikon) proporc1onan una clave importante para comprender las para-
dojas de las tensiones modernas. Sigo aquf la reconstruccion expuesta por RIVERO, Angel.

Republicanismo y neo-republicanismo, en revista ISEGORIA, n° 33, (2005) pp. 517

»  Sobte el punto, seguimos a: PETTIT, Philip. Republicanismo, Barcelona: Paidos, 1999; de
FRANCISCO, Andrés Ciudadania y democracia: un enfoque republicano, Madrid: Los
Libros de la Catarata, 2007, HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez, Madrid: Trotta,
1998. Una articulacion practica del “estado del arte” en la materia, es la propuesta —hoy muy
aceptada- de la Comision Econémica y Social de Asia Pacifico de las Naciones Unidas sobre
“buena gobernanza”.

Para unas interesantes referencias a ‘lo republicano’ y sus raices, en el desarrollo juridico latino-
americano, ver: GROS ESPIELL, Héctor. El constitucionalismo latinoamericano y la codifi-
cacion en el siglo XIX, en: Anuario iberoamericano de justicia constitucional, N°. 6, 2002,
pags. 143-176. Desde la ciencia politica, se estd desarrollando un replanteamiento de la tematica
republicana en la historia uruguaya; al respecto puede verse, entre otros: GALLARDO, Javier.
Dialogo en la republica, en: Polis. Investigacion y Analisis Sociopolitico y Psicosocial,
Vol. 1, N° 1, 2005 , pags. 57-89; y Las ideas republicanas en los origenes de la democracia
uruguaya, en: Araucaria: Revista Iberoamericana de filosofia, politica y humanidades,
N° 9, 2003; AAVYV, El giro republicano. Bases conceptuales de déficit democratico de
América Latina, Montevideo, Trilce, 2009; CAETANO, Gerardo. La Republica Batllista,
Montevideo: Banda Oriental, 2011.
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tico y la democracia deliberativa,” que concilia adecuadamente los ideales republi-
canos con las garantias liberales, en la medida — claro esta - que su praxis no sea

ganada por la demagogia politica.

b) En segundo lugar, debe sefialarse que — y quizas en razon de lo apuntado
precedentemente- la doctrina nacional ha relegado el estudio de los deberes funda-
mentales en la constitucion,” que por su inclusion en la clausula de reserva (art. 72)
que remite a los ideales filoséfico-politicos de la constitucion, habrfan merecido una

mayor elaboracion para orientar la labor de los jueces.”

5 Derecho tributario, deberes morales y solidaridad

5.1 Planteamiento

La mediacién del Estado benefactor o de bienestar, ha contribuido a soslayar el
papel de los deberes y la responsabilidad en la construccién y la praxis del discurso
moral publico, haciéndonos olvidar que todos los derechos tienen costos, esto es,

generan cargas para la ciudadanfa.

Atn los derechos pasivos (de no interferir) tienen el costo de su vigilancia y
garantia, que exigen mantener sistemas de policfa y de justicia que garanticen esos

derechos.

Con mas razon, los derechos positivos (prestaciones sociales) tienen costos ex-

plicitos, que no siempre son tenidos en cuenta.

* Una discusién de la democracia deliberativa al mas alto nivel en el contexto rioplatense, en:

NINO, Carlos S. La constituciéon de la democracia deliberativa, Barcelona: Gedisa, 1996.
Quizas la excepcién mads significativa sea el detallado estudio de BIASCO, Emilio.
Introduccioén al estudio de los deberes constitucionales. El principio constitucional
de solidaridad (http://www.ccee.edu.uy/ensenian/catderpu/matetial/deberes%20constitu-
cionales.PDF). En dicho estudio, Biasco realiza un pormenorizado estudio de los deberes que

28

emanan de las convenciones internacionales y de la Constitucion. Hace notar también el escaso
tratamiento del tema en nuestra doctrina, y recuerda, por otra parte, que similar observacion
habia hecho SANTI ROMANO en 1945, quien al acometer el tratamiento de las situaciones
juridicas subjetivas, decia que la de los deberes, es la que ha quedado mas en la sombra; con-
fundiéndose -a menudo- con la de obligacién o mostrandose como la contracara del derecho
subjetivo, Vé. Fragmentos de un diccionario juridico, p. 89-90. Sin embargo, el analisis de
Biasco requeriria mayores aportes desde el punto de vista analitico-teérico y desde la funda-
mentacion filoséfico-politica.

Asi lo hemos destacado en: SARLO, Oscar. Derechos, Deberes y Garantfas implicitos en
la Constitucién Uruguaya. Un andlisis de filosoffa politica y epistemologia del derecho, en:
VAZQUEZ, Cristina (comp.). Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Juan Pablo
Cajarville Peluffo, Montevideo: FCU, 2011, pp. 1069-1099.

29
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Luego de este largo rodeo panoramico a través de la historia, la teorfa y la filoso-
fia reciente, aterrizaré en nuestro tema — el derecho tributario- , aunque el lector ya

habra advertido —si he sido claro- hacia donde apunta nuestra exposicion.
La moral de los deberes y su necesidad de positivacion (institucionalizacion)

Del mismo modo que la moral de los derechos, la moral de los deberes requiere
también del aparato institucional para su concrecién. Al respecto me permito citar

un precisa explicacion de Habermas:™

Desde luego, estas razones pragmaticas para las tomas de postura y las acciones
morales resultan iluminadoras solo en la medida que estemos pensando en rela-
ciones interpersonales en pequefias comunidades solidarias como la familia o el
vecindario. Las sociedades complejas no pueden mantenerse unidas solamente por
medio de sentimientos que como la simpatia y la confianza se dirigen a una esfera
de cercanfa. El comportamiento moral ante extrafos exige virtudes “artificiales”,

ante todo la disposicion a la justicia.

Ante las cadenas abstractas de accion, a los miembros de los grupos primarios
de relacion se les escapa del campo de vision la reciprocidad entre prestaciones
y recompensas —y con ello las razones pragmaticas para la benevolencia—. Los
sentimientos de obligacion que salvan la distancia entre extrafios no son “racionales
para mi” al modo de la lealtad frente a los parientes de cuya reciprocidad me puedo
fiar. En la medida que la solidaridad es el envés de la justicia, nada se puede objetar
al intento de explicar la génesis de los deberes morales a partir de la ampliacién de
las lealtades de los grupos primarios a grupos cada vez mas extensos (o por la trans-
formacion de la confianza personal en una “confianza sistémica”). Pero una teorfa
normativa no se acredita en las cuestiones de la psicologfa moral, sino que tiene que
explicar la prioridad normativa de los deberes. En caso de conflicto entre una unioén
de sentimientos benevolentes, de un lado, y un mandamiento abstracto de la justi-
cia, de otro, debe explicar por qué para los parientes debe ser racional que en aras
de la solidaridad con extrafios subordinen su lealtad para con aquellos por quienes
sienten una confianza de persona a persona. Pero los sentimientos constituyen ob-
viamente una base demasiado estrecha para la solidaridad entre los miembros de

una entidad moral que se ha convertido en una comunidad confusa e inabarcable.”

" HABERMAS, J. La inclusién del otro: estudios de teoria politica, Barcelona: Paidés, 1999,
p. 4L
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5.2 Elderecho tributario como positivacion institucional de los deberes
de solidaridad

En ese contexto, el Derecho Tributario, constituye la institucionalizacion de los
deberes morales de los ciudadanos, consistentes en el deber de contribuir al susten-
to de la institucionalidad juridica, garantia ultima de la vida en comun. Esos deberes
no son los tnicos que se institucionalizan juridicamente, pero son —sin duda- los

mas importantes.

Podemos decir, entonces, que la tributacion expresa en términos juridico-forma-

les el deber de solidaridad con la vida en comun.

Dado que la trama moral de una sociedad no puede analizarse separando el mo-
mento de los derechos del momento de las cargas (responsabilidad), una auténtica
justificacion moral y politica de los derechos debiera dirimirse argumentativamente
junto con la argumentacioén en torno a las cargas que ello demandara. Y viceversa:
la justificacion de las cargas debiera justificarse en funcién de los derechos a cuya

efectividad han de servir.

Consiguientemente, me parece oportuno destacar que el derecho tributario, y
la administracion tributaria en particular, son pieza clave en la comprension de los

deberes humanos, como parte ineludible de la moralidad basica de una sociedad.

% Aclara Habermas, que EL. PROBLEMA DE LA VINCULACION EMOCIONAL CON
EXTRANOS TAMPOCO SE PUEDE RESOLVER CON EL CAMBIO DE LA SIMPATIA
O LA CONFIANZA POR LA COMPASION. AUN CUANDO NUESTRA CAPACIDAD
DE SENTIR CON AQUELLAS CRIATURAS CAPACES DE SUFRIR VA MUCHO
MAS ALLA, SIN DUDA, QUE LOS SENTIMIENTOS POSITIVOS FRENTE A LAS
PERSONAS UTILES, AGRADABLES Y DIGNAS DE CONFIANZA, LA COMPASION
NO CONSTITUYE UNA BASE SUFICIENTE PARA FUNDAMENTAR EL IGUAL
RESPETO FRENTE A LOS OTROS TAMBIEN Y JUSTAMENTE EN SU ALTERIDAD
AL MARGEN DE LO QUE PODAMOS SENTIR.
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5.3 La presupuestacion republicana como clave de una politica de

derechos sustentable

Bajo ese entendimiento, y articulando debidamente las exigencias liberales
y republicanas que consagra nuestra constitucion, la instancia privilegiada para
justificar racionalmente el desarrollo de los derechos, debiera ser el proceso
presupuestal, donde se adoptan los objetivos estratégicos y programaticos de la

gestiéon de un gobierno.

Conferir derechos en funcién de reclamos sectoriales, o confiar en que los jueces
resuelvan a demanda, es sin duda un camino de irracionalidad. No creo que deba-
mos excluir estos mecanismos,” pero me parece claro que no es la mejor manera
de desarrollar los derechos de una ciudadania solidaria, democratica, liberal y repu-

blicana.

5.4 Posdata de actualidad: las lecciones de la crisis del mundo
desarrollado

En los dltimos meses, la crisis econémica europea ha sido noticia permanente.
Mas alla de las consecuencias politicas y sociales que ya se perciben, me preocupa su
impacto sobre la teorfa de los derechos, por una razén que se me ocurre muy sim-
ple: Europa ha significado para nosotros el modelo a seguir en la construccion de
una ciudadania justa e igualitaria; ha sido el modelo de una institucionalidad basada
en el permanente desarrollo de los derechos fundamentales y sus garantias institu-
cionales, y consiguientemente, toda una cultura de los derechos y de la racionalidad
politica, que se refleja en la armoniosa construccion de sus catedrales tedricas que

invaden nuestras aulas.

Sin embargo, la crisis econémica, ha afectado — y no sabemos hasta dénde llega-

ra- buena parte de los derechos consagrados por ese Estado de Bienestar.

2 Hace ya mucho tiempo conttibui a la fundamentacion de la facultad de los magistrados

como ordenadores de gastos, en: SARLO, Oscar. La justicia como ordenadora de gastos, en:
CASSINELLI MUNOZ, H. et al.. Primer Coloquio Contencioso de Derecho Publico.
Responsabilidad del Estado y Jurisdiccion, Montevideo: Editorial Universidad, 1993, pp.
105-117.
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Como respuesta racional a dicha crisis, los europeos empiezan a pensar que la
clave esta en “atar” los derechos al equilibrio fiscal. En este sentido va la reforma
constitucional “express” sancionada en Espafia® y la iniciativa alemana de un rigi-
do control de los presupuestos nacionales por los 6rganos centrales de la Union

Europea.*

Nuevamente, creo que se van imponiendo los prejuicios liberales sobre una con-
cepcion republicana del problema. La consagracion de clausulas automaticas en la
constitucion, s6lo muestran la desconfianza hacia la politica y hacia el Estado. Una
solucién republicana, deberfa implicar apostar a la politica, pero a una politica pre-
cisamente activa, participativa, sujeta a controles, y consciente de la intima conexiéon

entre derechos y deberes.

¢De qué podran servir esas clausulas automaticas en la constitucion si el sistema
politico no es consciente de que su responsabilidad consiste en armonizar derechos
y deberes ciudadanos, en lugar de actuar demagdgicamente como un simple distri-
buidor de derechos?

La crisis europea es mds inquietante, en cuanto paralelamente observamos el de-
sarrollo exitoso de la experiencia de la Republica Popular China, un modelo situado
en las antipodas, por estar fundado basicamente en los deberes, y en una ciudadania

con muy pocos derechos fundamentales.

Creo que los latinoamericanos, deberfamos reflexionar sobre el devenir de estos

modelos, porque creo que ninguno de los dos constituye un modelo libre de riesgos.

¥ La reforma constitucional fue aprobada en setiembre de 2011, y en lo sustancial, dispone que

“Todas las Administraciones Publicas adecuaran sus actuaciones al principio de estabilidad
presupuestaria.” y que “El Estado y las Comunidades Auténomas no podran incurrir en un
déficit estructural que supere los margenes establecidos, en su caso, por la Unién Europea
para sus Estados Miembros. Una Ley Organica fijara el déficit estructural maximo permitido
al Estado y a las Comunidades Auténomas, en relacion con su producto interior bruto. Las
Entidades Locales deberan presentar equilibrio presupuestario.”

" Las bases para la “unién presupuestal” impulsada por Alemania, se acaban de aprobat en la

Cumbre Europea de Bruselas (8-12-2011), con la disidencia significativa de Gran Bretafia.
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