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Resumen: El estudio evaliia los comportamientos que puedan exigirse de las personas con el fin
de garantizar los derechos fundamentales. Ast, la investigacion se realiza desde el papel de los deberes
Sfundamentales de la persona humana en la realizacion de los derechos fundamentales. El estudio se
ocupa del deber fundamental no como una prictica egoista ¢ individualista, sino mds bien desde
una perspectiva en la que se respete ¢ incluya al otro. Desde la perspectiva de la alteridad, el com-
portamiento ético requicre que se ponga al servicio de los demads, lo que se traduce en el respeto de los
derechos findamentales.

ABSTRACT: This study aims to analyze behaviors that may be required from people to ensure fun-
damental rights. Thus, the research is taken from the role of fundamental human duties in order to
accomplish fundamental rights. The study takes into account an approach to the fundamental duty not
as a selfish and individualistic provision, but rather from a perspective in which the other is respected
and included. From the perspective of otherness, ethical behavior causes that someone protect the other,
which results in the accomplish of fundamental rights.
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1. NOTA INTRODUCTORIA

“Se habla de derechos humanos y estd bien, y hay que seguir hablando, pero habla-
mos poco de los deberes humanos. ;Deberes de qué? De solidaridad, sobre todo.
De respeto humano, sobre todo. Estamos olvidando un poco que los derechos se
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compaginan con los deberes. Hacerse cargo de la necesidad de hablar de esto es a lo
que yo me refiero con ‘compromiso ético’ y ‘compromiso critico”.

José Saramago

Las constituciones normalmente prescriben derechos fundamentales en el
texto. Sin embargo, durante mucho tiempo, los estudios se han ocupado prin-
cipalmente de los derechos fundamentales y ha habido algin abandono de los
asuntos relativos a los deberes fundamentales de la persona humana, y esto es
debido especialmente a la influencia liberal, con el desprecio de la solidaridad, asf
como debido al temor de que los deberes sirviesen a los regimenes autoritarios,
como una reaccién a los horrores cometidos contra la humanidad. En Brasil, el
momento constituyente que sucedié a la dictadura militar ha hecho que el texto
de la Constitucién de 1988 fuese abundante en materia de derechos, pero muy
pobre en materia de deberes.

Sin embargo, a los deberes fundamentales se reserva un papel noble. En muchas
situaciones, la mera accién del Estado no es suficiente para garantizar los derechos
fundamentales de una persona, lo que sélo puede ocurrir con la prestacién de un
deber por parte de otra persona. Esto sucede, por ejemplo, con el deber de la co-
lectividad de defender y preservar el medio ambiente ecolégicamente equilibrado.

En este estudio se pretende analizar el papel de los deberes humanos en la
tutela de los derechos fundamentales. A pesar de la mencién hecha a los deberes
humanos, es decir, a los deberes fundamentales de la persona humana, el desarrollo
construido aqui también se aplica a los deberes fundamentales de la persona juri-
dica, en lo que sea aplicable. Asi, se evalua la legitimidad de la exigibilidad de los
deberes impuestos a los particulares por la Constitucién con el fin de garantizar
los derechos fundamentales.

La investigacién tiene en cuenta el deber fundamental no como una presta-
cidn egofsta e individualista, sino desde una perspectiva en la que se respeta y se
incluye el otro. Desde la perspectiva de la solidaridad, el comportamiento ético
hace que cada uno esté al servicio del otro, lo que se traduce en la tutela de los
derechos fundamentales.

2. LOS DERECHOS Y LOS DEBERES
FUNDAMENTALES EN UNA SOCIEDAD SOLIDARIA

Todo grupo social tiene un rango de valores, lo cual es importante para la ca-
racterizacién de las diversas sociedades en el espacio y en el tiempo. La preferencia
por ciertos valores estd relacionada con el reconocimiento de la superioridad de un
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valor sobre otro. Aunque, en el dmbito del individuo, cada uno establezca sus prefe-
rencias y constituya una jerarquia subjetiva, en el dmbito de la sociedad debe haber
una jerarquia comun a todos sus miembros para que el Derecho consiga proteger
a cada valor de acuerdo a su posicién en esta escalal- Es necesario, por tanto, que
los valores predominantes sean protegidos y, consecuentemente, sea garantizada la
pacificacién de los intereses de los miembros de la sociedad. Hacer esta proteccién
es tarea del Derecho, que debe resolver los conflictos de interés y poner freno a la
préctica de actos contrarios a los valores elegidos por esa sociedad. Por eso Miguel
Reale dice que, “el Derecho existe porque hay la posibilidad de que sean violados
los valores que la sociedad reconoce como esenciales para la convivencia™.

La Constitucién de 1988 tuvo un especial cuidado en garantizar los derechos
fundamentales. Y no podria ser de otra manera, porque los derechos fundamentales
son prerrogativas de las personas para garantizar una vida digna3. Ademds, desde
el punto de vista formal, los derechos fundamentales son las matrices de todos
los demds, ddndoles fundamento, y sin ellos no se puede ejercer muchos otros.
Los derechos fundamentales deben ser garantizados por la Constitucién, que da
origen y validez a todas las otras leyes que crean o garantizan los otros derechos?.

Las constituciones contempordneas normalmente colocan los derechos y las
garantfas fundamentales en sus primeros titulos, mostrando que el Estado debe
cumplir lo que estd en él establecido. La Constitucién brasilefia de 1988 divide
el Titulo II —Derechos y Garantfas Fundamentales— en cuatro capitulos, a saber:
derechos y deberes individuales y (articulo 5°), derechos sociales (articulos 6° a
11), derechos de nacionalidad (articulos 12 y 13), derechos politicos (articulos 14
a 16) y los derechos relacionados con la existencia, organizacién y participacién
en los partidos politicos (articulo 17). Sin embargo, ain se pueden encontrar los
derechos fundamentales en otras partes de la Constitucién brasilefia. Esta situacién
no se da sélo en el contexto brasilefio, sino también en otros pafses.

Se puede verificar que la lista de los derechos fundamentales es mds amplia en
las constituciones de los paises de democracia reciente que en las constituciones
de los paises de democracia consolidada, lo que ocurre, “por la necesidad de la
proteccién del Estado a los bienes esenciales para la supervivencia de las poblaciones

I PeDRA (2012), p. 139.
2 Reace (1999), p. 189.
3 Pepra (2012), p. 115.
4 SaLcapo (1996), pp. 16-17.
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necesitadas”. Sin embargo, como senala Norberto Bobbio, no siempre se puede
realizar lo que es deseable y digno de ser perseguido, ya que “son frecuentemente
necesarias condiciones objetivas que no dependen de la buena voluntad de los
que la proclaman, o de las buenas disposiciones de los que tienen los medios para
protegerlos™®.

Asimismo, no se puede olvidar que la satisfaccién de las necesidades esenciales
de las personas depende de acciones de otras personas (fisicas o juridicas), ademds
de laactuacién del Estado mismo. El derecho a la educacién de un nifio, por ejem-
plo, sélo puede estar plenamente asegurado con el cumplimiento del deber de los
padres o tutores para con la educacién de él (articulo 19, 10, de la Constitucién de
Chile), y eso ocurre con actuaciones como la inscripcién en la escuela, el control
de frecuencia y rendimiento escolar, entre otros. No es suficiente que el Estado
provea escuelas, profesores, libros, cuadernos, transporte y comida, por ejemplo;
es necesario que la familia participe de manera efectiva en la educacién del nifio.

Lo mismo ocurre con el derecho a la salud y las medidas contra el dengue o la
fiebre amarilla, que dependen de la participacién de todos para que no se formen
criaderos de mosquitos que pueden transmitir las enfermedades. La accién del
Estado tinicamente no es suficiente para acabar con las enfermedades.

Por lo tanto, los deberes fundamentales tienen un papel importante en la pro-
teccién y promocidn de los derechos fundamentales; algunos de estos dependen
directamente de aquellos (por ejemplo, el deber de educar a sus hijos), y otros
dependen indirectamente (por ejemplo, el deber de pagar impuestos).

Quien tiene derechos también debe tener deberes. Esto se justifica con referencia a
la reciprocidad: mi vecino respeta mi privacidad y quiere que yo respete la suya. Pero
también se justifica con referencia a la solidaridad: hay que poner a la disposicién de
los grupos mds débiles los recursos que permitan el ejercicio de los derechos funda-
mentales de manera satisfactoria, para fortalecer la cohesidn social. Es un pensamiento
que se opone al liberalismo-individualismo en su forma absoluta’.

De ahfi la razén por la cual las personas deben ser solidarias. Una solidaridad
que surge del ordenamiento juridico y que no depende del altruismo de cada uno.
La Constitucién de Brasil pone como un objetivo fundamental de la Republica la
construccién de “una sociedad libre, justa y solidaria” (articulo 3°, I). Las personas
deben ser solidarias, y no solitarias, porque, ademds de la accién del Estado, son

5 Torres (2001), p. 286.
¢ Bossio (1992), pp. 44-45.
7 Dimouuss (2011), p. 339.
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necesarias conductas positivas y negativas de las personas para la proteccién de
los derechos fundamentales.

La solidaridad es la manera de actuar que impele a la voluntad individual y
colectiva para buscar conscientemente la satisfaccién de las necesidades bdsicas
del “otro”. Dado que la solidaridad es un comportamiento consciente, es una
cualidad que sélo pertenece a los seres humanos. Es necesario, por lo tanto, tener
capacidad para el cumplimiento de un compromiso en relacién con el “otro”.

La solidaridad es un auténtico respeto por la especie humana y también su
entorno natural y social. El “otro” no es alguien fuera de su vida. Es decir, las
personas no sélo deben comportarse de manera tal que sus actuaciones no dafien
al “otro”, sino también la ética de los derechos humanos radica en la prictica
de la solidaridad.

Asi, la libertad debe ceder ante la solidaridad. Este ceder no significa que se
esté vulnerando la libertad de una persona, sino lo contrario, la solidaridad garan-
tizard la libertad de todos. Pero es preciso que las personas renuncien al egoismo.

Sin embargo, la solidaridad no es caridad. La caridad nos obliga a ayudar a los
otros por amor, sin que el otro tenga el derecho a una limosna o ayuda. En cam-
bio, la solidaridad (normativa) no es un regalo, sino que es un derecho del “otro”.

3. LA FUNDAMENTALIDAD DE LOS DEBERES HUMANOS
Y LA EXIGENCIA DE ESFUERZOS PERSONALES PARA LA PROTECCION Y
LA PROMOCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Debido a la meta de construir una sociedad libre, justa y solidaria, las personas
de esta sociedad deben tener conductas compatibles con la realizacién de estos
valores. Por eso la prescripcidn, por la Constitucién, de deberes fundamentales
compatibles con la promocién de estos ideales.

As, por un lado, se requiere una prescripcién constitucional (fundamentalidad
formal) sobre los deberes fundamentales, ya que éstos deben ser establecidos por
normas con rango constitucional. Segin Gregorio Peces-Barba Martinez, “el deber
juridico tiene que estar reconocido por una norma perteneciente al ordenamiento”s.
Esta es una razén légica, de insercidén en la Constitucidn, creada por el poder
constituyente (originario o derivado) y que surge de la soberania popular.

Vale la pena sefalar que la Constitucién puede establecer deberes fundamen-
tales tanto implicita como explicitamente, y también, as{ como los derechos, otros

8 Prces-Barsa Marrinez (1987), p. 335.

Estudios Constitucionales, Afio 12, No 2 17
2014, pp. 13-28



ADRIANO SANT’ANA PEDRA

derivados del régimen y de los principios adoptados por la Constitucidén, y de
los tratados internacionales? en que la Reptiblica Federativa de Brasil sea parte,
en virtud del articulo 5°, § 20, de la Constitucién brasilefia, lo que nos lleva a la
idea de bloque de constitucionalidad'.

Por otro lado, la fundamentalidad material tiene en cuenta la relevancia del
deber hacia la satisfaccién de las necesidades bdsicas esenciales de una persona
—de s{ mismo, de otras personas o de la comunidad— con el objetivo de defensa
y promocién de los derechos fundamentales.

Por lo tanto, se puede decir que los deberes fundamentales se vinculan direc-
tamente “a la necesidad de los hombres —seres gregarios por naturaleza— de vivir
en la comunidad, lo que exige la contribucién de todos para que los objetivos
comunes sean alcanzados”!1.

De hecho, los autores que se concentran en el tema de los deberes funda-
mentales sefialan que es necesario entenderlos no como un contrapunto o una
mitigacién de los derechos, sino como un promotor de éstos.

Segtin José Casalta Nabais:

“Los deberes fundamentales constituyen una categoria juridico-constitucional
propia colocada al lado y correlativa de la categorfa de los derechos fundamenta-
les, una categorfa que, como correctivo de la libertad, refleja la movilizacién del
hombre y del ciudadano a la consecucién del bien comdn”12.

A pesar de ser una categorfa auténoma, los deberes fundamentales estdn co-
rrelacionados con los derechos fundamentales, ya que éstos son no solo limitados
sino también garantizados por aquellos!3. De hecho, se justifica el vinculo entre
derechos y deberes fundamentales, porque el derecho de un individuo lleva al
surgimiento de al menos un deber para los demds!4, que puede ser el deber de
no impedir el ejercicio del derecho o incluso el de su promocién.

En este momento, es importante traer el concepto de deber fundamental
adoptado en este estudio:

9 Véase, por ejemplo, el deber de instruccion establecido por el articulo XXXI de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, en
Bogotd (1948): “Toda persona tiene el deber de adquirir a lo menos la instruccién primaria”.

10" VIEIRA y PEDRA (2013), p. 9.

I ScHwaN y PEDRA (2011), p. 178.

12 Nasals (2009), p. 64.

13 DuQuE y PeDRA (2012), p. 18.

14 GoNGALVES y PEDRA (2011), p. 209.
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Deber fundamental es una categorfa juridico-constitucional, fundada en la
solidaridad, que impone conductas proporcionales a los que estdn sometidos a un
orden democrdtico, susceptible de sancién o no, con la finalidad de promocién
de derechos fundamentales!®.

Cabe destacar que el deber impuesto a alguien no puede ser un esfuerzo excesivo
para él. Aunque en razén de la idea de solidaridad, no se puede imponer al sujeto
del deber un sacrificio extraordinario —o desproporcional— para salvaguardar cierto
derecho. Sélo se puede exigir de ese sujeto un “sacrificio trivial”1°.

La carga impuesta sobre el sujeto del deber no puede ser exorbitante, lo que
es una prohibicién que se debe evaluar en cada caso concreto, jamds en abstracto,
ponderdndose lo que se intenta alcanzar con esta obligacién.

En general, se puede requerir a alguien que salve a un nifio que se estd aho-
gando frente a ¢l en una piscina de poca profundidad, pero lo mismo no puede
requerir si el ahogamiento ocurre en un mar tormentoso, porque, en este caso,
el sujeto del deber pondrfa su propia vida en peligro. El delito de omisién de
socorro (articulo 135 del Cédigo Penal brasilefio) debe tener en cuenta la situa-
cién concreta. Del mismo modo, cuando hay una situacién de pobreza extrema
y ausencia de condiciones para cumplir con el deber fundamental de garantizar la
educacidn de sus hijos (articulos 205, 227 y 229 de la Constitucién brasilefia), no
se puede condenar penalmente a los padres que no proveen la educacién primaria
del nifio en edad escolar, lo que podria caracterizar, en una situacién diferente,
crimen de abandono intelectual (articulo 246 del Cédigo Penal brasilefio). En el
dmbito fiscal, el principio de la capacidad de pago es un corolario que surge de la
prohibicién de carga excesiva —o exorbitante— del sujeto del deber.

Por lo tanto, la trivialidad del esfuerzo dependerd no sélo del sujeto del deber
sino también del derecho fundamental correlacionado que se intenta proteger,
lo que hace posible hablar de ponderacién subjetiva y de ponderacién objetiva,
respectivamente. Una carga tributaria puede ser excesiva o no, dependiendo de
la capacidad del sujeto contribuyente (ponderacién subjetiva) o dependiendo
de existir una situacién de guerra o de paz (ponderacién objetiva), por ejemplo.

Es necesario que haya equidad en la carga asumida por cada persona. Especial-
mente en aquellas situaciones en las que la carga se concentra especificamente en

15 Concepto construido colectivamente por los miembros del Grupo de Investigacién “Estado, Democracia
Constitucional y Derechos Fundamentales” (2013), coordinado por los profesores Adriano Sant Ana Pedray
Daury Cesar Fabriz, de Faculdade de Direito de Vitdria-FDV (Estudios de Postgrado-Maestrfa y Doctorado-
en Derechos y Garantfas Fundamentales).

16 GarzON (1986), p. 17.
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algunos pocos individuos, y la sociedad es beneficiaria, el ordenamiento juridico
debe prescribir, en la medida de lo posible, la redistribucién de esa carga con los
otros miembros de la sociedad!”.

Esto es lo que sucede, por ejemplo, cuando hay una reduccién de la carga fiscal
en caso de inventariado como de interés histérico y cultural (deber fundamental de
defender y preservar el patrimonio histdrico y cultural, en virtud del articulo 216,
§ 1°, de la Constitucién brasilefia), o igualmente en caso de mantenimiento de
reservas forestales (deber fundamental de defender y preservar el medio ambiente
ecolégicamente equilibrado, establecido en el articulo 225 de la Constitucién
brasilefia). Dichas compensaciones deben producirse para que la sociedad tam-
bién soporte dichos gravdmenes con el financiamiento de la proteccién de bienes
constitucionalmente protegidos.

4. DEBERES COMO NORMAS DE BAJA DENSIDAD NORMATIVA
Y LA CUESTION DE LA (IN)NECESIDAD DE INTEGRACION LEGISLATIVA

Las normas constitucionales que establecen derechos fundamentales son, en
general, normas con baja densidad normativa, lo que, dicho sea de paso, es propio
de las normas constitucionales.

Las normas que establecen deberes auténomos de los particulares suelen tener baja
densidad normativa. En nuestro ejemplo, la Constitucién no dice lo que la “familia”
debe hacer para promover la educacién de sus miembros, cudles integrantes de la
familia deben asumir esta obligacién y cdmo, si la familia debe limitarse a cuidar de
la formacién de sus miembros, si es suficiente inscribir a los jévenes en las institu-
ciones educativas o si la misma familia debe proporcionarles conocimientos, etc.!8.

De hecho, debido a su naturaleza y funcidn, los textos constituciones son mds
abiertos que aquellos que sirven al ordenamiento infraconstitucional. El lenguaje
utilizado en el texto constitucional es dotado de un elevado grado de abstraccién

17" Para que los medios sean proporcionados al individuo para que cumpla con su deber, en algunos casos la
carga del sujeto del deber no es compartida con la sociedad, sino con ciertas personas, como, por ejemplo,
con su empleador y con la parte en un proceso. Véase, por ejemplo, el articulo 419 del Cédigo de Proceso
Civil brasilefio: “Articulo 419.- El testigo puede solicitar al juez el pago de los gastos realizados para asistir
a la audiencia, y la parte debe pagar prontamente cuando arbitrada, o depositar en la secretarfa del juicio
dentro de los 3 (tres) dfas. Pardgrafo unico. Se considera servicio ptiblico el testimonio prestado en juicio.
El testigo, cuando se somete a las leyes laborales, no sufre, para asistir a la audiencia, pérdida de salario ni
descuento en el tiempo de servicio”.

18 DimouLts y MARTINS (2011), p. 330. Ver también: DimouLis y Martins (2012), p. 63.

20 Estudios Constitucionales, Afio 12, No 2
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semdntica que “permite al operador normativo actuar con mds alto grado de libertad
en la determinacién de la extensién y de la profundidad de los institutos insertos
en el cuerpo de la Norma Fundamental”!”. Debido a su estructura y funcién, “la
norma constitucional casi siempre aparece mds indefinida y fragmentaria que las
otras normas de los sistemas juridicos dogmdticos modernos™20.

La naturaleza del lenguaje constitucional, adecuado para acarrear normas
principioldgicas y esquemdticas, hace que éstas presenten mayor apertura, mayor
grado de abstraccién y, por tanto, menor densidad juridica. Conceptos tales como
igualdad, moralidad, funcién social de la propiedad, justicia social, bien comun,
dignidad humana, entre otros, dan al intérprete un espacio significativo de discre-
cidn. El problema de esa libertad de conformacion en la interpretacién judicial es
mds agudo en los paises de Constitucidn sintética, donde la plasticidad de ciertas
cldusulas genéricas admite variaciones entre extremos. Sin embargo, incluso en los
Estados que adoptan una Carta analitica —como en el caso de Brasil- la cuestién
se plantea con frecuencia?l.

Ademis, al dejar, conscientemente, de regular ciertas tareas, al optar por una
técnica normativa de normas abiertas, la Constitucién forma un instrumento
democrdtico que posibilita confrontaciones politicas?2.

Por otra parte, la apertura del sistema constitucional expresa el cardcter incom-
pleto y la precariedad del conocimiento cientifico?3. El jurista, como cualquier
cientifico, debe estar dispuesto a poner en cuestién el sistema para ampliarlo o
modificarlo en base a una mejor consideracién. Con esto en mente, la textura
abierta del lenguaje es una ventaja, ya que toma en cuenta tanto la necesidad de
certeza cuanto la necesidad de dejar algunas cuestiones abiertas para que sean
evaluadas en el momento adecuado.

Dimitri Dimoulis y Leonardo Martins traen ejemplos de la Constitucién es-
pafola, que establece que “los espafioles tienen el derecho y el deber de defender
a Espana” (articulo 30, I), y la Constitucién italiana, que establece que: “la de-
fensa de la Patria es deber sagrado del ciudadano” (articulo 52, I), y se preguntan:
“;Qué significa ‘defender’ un pais? ;Defender de quién? ;Y cémo? ;Militarmente?

19" SanTOSs (2008), p. 195.

20 ADEODATO (2006), p. 218.

21 Barroso (2002), pp. 107-108.
22 PeDpRrA (2012), p. 35.

23 Canaris (1996), p. 106.
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sEconémicamente? ;Politicamente? ;Con la promocién del arte, de la literatura,
o —;por qué no?— de la cocina nacional?”4.

Por eso hay necesidad (relativa) de integracién legislativa.

Aunque haya textos normativos redactados de forma clara y precisa, incluso éstos
deben ser interpretados para aclarar mejor el contenido, porque la norma juridica
no es aplicable como quiera el positivismo con base en la claridad del texto?>. Los
textos normativos requieren interpretacion no sélo debido a que no son obvios o
univocos, es decir, carentes de la claridad, sino también debido a que deben ser
aplicados a situaciones concretas?®. En ese sentido ha entendido Karl Larenz:

Serfa un error aceptar que los textos juridicos requieren interpretacién solamente
cuando sean particularmente “obscuros”, “poco claros” o “contradictorios”. En prin-
cipio, todos los textos juridicos son susceptibles y requieren interpretacién. Esta su
necesidad de interpretacién no es un “defecto” que se podria remediar en definitiva
a través de una redaccién lo més precisa posible?’.

El cardcter indispensable de la interpretacién se debe a que el sistema juridico
deja varias posibilidades abiertas y no contiene todavia una decisién de cudl de
los intereses en conflicto es el valor mds importante.

La regulacién genérica de esos deberes por la Constitucién desempefia un
doble papel. Por una parte, gufa al legislador ordinario para que, en el ejercicio
de sus funciones, reglamente los deberes, ya que tienen baja densidad normativa.
Por otro lado, la regulacién constitucional es el fundamento para el examen de
la constitucionalidad de esa legislacién. Tenemos asf una estructura bifésica del
deber fundamental?8.

Hay que anadir que la supuesta claridad no es una propiedad del texto, sino el
resultado de la interpretacién. Es decir, para afirmar que un enunciado normativo
es claro, es necesario interpretarlo.

Se observé que los deberes fundamentales tienen por objeto garantizar derechos
fundamentales. Por lo tanto, la inercia del legislador para establecer los compor-
tamientos obligatorios al sujeto del deber perjudica a los derechos fundamentales
que deberfan ser protegidos por tales conductas.

24 Dmmouts (2011), pp. 342-343.

25 Siva (2000), p. 417.

26 Grau (2006), p. 29.

27 Larenz (1997), p. 283-284.

28 DimouLts y MArTINS (2011), p. 335.
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Hay, por ejemplo, una omisién inconstitucional del Poder Legislativo federal
brasilefio, que no instituye el impuesto sobre grandes fortunas previsto en el ar-
ticulo 153, VII, de la Constitucién de Brasil, lo que impide la implementacién
de los muchos beneficios para la poblacién —ya que los recursos publicos son
escasos y los derechos tienen costos??. La no creacién de este impuesto no es un
alivio para el contribuyente, sino una gran injusticia, porque los contribuyentes
que no tienen “grandes fortunas” se quedan mds cargados de lo que deberfan. El
legislador solamente podria dejar de instituir el mencionado tributo si no fuese
necesario; pero eso no es verdad. Incluso en la situacién hipotética y poco probable
en que los ingresos publicos fuesen suficientes para satisfacer todas las demandas
de la sociedad, sin embargo, el impuesto sobre las grandes fortunas deberifa ser
instituido para aliviar a los contribuyentes menos afortunados que pagan los
impuestos sobre el consumo, sobre la renta de trabajo, etc.

Podemos sefialar muchas otras omisiones inconstitucionales del legislador
para regular conductas al sujeto del deber, e incluso para establecer sanciones en
caso de incumplimiento, que servirfan para proteger y promover los derechos
fundamentales. Sin embargo, a pesar de las voces disonantes3?, el neoconstitucio-
nalismo indica una opinién de que incluso las normas constitucionales que dicen
respecto a deberes fundamentales deben aplicarse directamente, sin la (necesaria)
intermediacién del legislador ordinario, tanto como sea necesario y posible.

Es importante traer el ejemplo de la construccién judicial hecha por el Su-
premo Tribunal Federal brasilefio (ADPF Ne 132/R] y la ADI Ne 4.277/DF),
que reconocié que el régimen juridico de las uniones estables se aplica también a
las uniones homosexuales, haciéndose una nueva lectura del articulo 226, § 3o,
de la Constitucién. Ademds del reconocimiento de los derechos inherentes a la
unién estable, hubo también la creacién de deberes fundamentales —como, por
ejemplo, los deberes conyugales (articulo 226, § 5°, de la Constitucién) de ayuda
mutua— para las personas en unién estable homosexual, lo que no existfa hasta la
decisién del Tribunal Supremo en mayo de 2011.

Sin embargo, es necesaria la mediacién legislativa para imponerse penas por
incumplimiento de algtin deber3!, porque normalmente tales sanciones no estdn

29 Cf. HoLMEs (2011).

30 Cf. CrHuwvt (2001), p. 49. Véase también: Rusro (2001), p. 21. Cf. también: Dimoutis y MARTINS
(2012), p. 66.

31 SarLeT (2007), p. 244.
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previstas en la Constitucién, lo que no puede tener efectos retroactivos?. La
pena es importante porque es un elemento coercitivo, pero no es esencial para
la eficacia de un deber fundamental. Pero, incluso sin sanciones, es normal que
haya consecuencias juridicas como resultado del incumplimiento de un deber
fundamental, dada su normatividad.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Para muchas personas, la palabra “deber” todavia se refiere a la idea de
limitacién de derechos, castracién de libertades y autoritarismo estatal33. De
hecho, los deberes fundamentales restringen las libertades de la persona a quién
se impone el deber. Sin embargo, el estudio de los deberes fundamentales ha
servido para mostrar la otra cara de la moneda: los deberes se prestan para tutelar
los derechos fundamentales34. Ademds, la consolidacién de los estudios sobre
los deberes fundamentales destaca la necesidad de sopesar el sacrificio de cada
persona para que no haya exorbitancias en las prestaciones positivas o negativas
requeridas del sujeto del deber3>.

El ordenamiento juridico debe prever prestaciones alternativas para aquellas
personas que no pueden cumplir con el comportamiento requerido originalmen-
te, cuando hay una carga excesiva a la persona, como ocurre por ejemplo en los
casos de objecién de conciencia en razdén de creencias religiosas y de convicciones
filoséficas o politicas.

Las personas cumplen con el deber y conforman su comportamiento, cuando
se dan cuenta que las prestaciones que se requieren son legitimas.

32 BERNARDO y PEDRA (2011), p. 203.
33 TavARES y PEDRA (2013), pp. 203-223. Véase también: TavaRES y PEDRA (2012), p. 170.

34 Cf. ponencia “Los deberes fundamentales y la tutela efectiva de los derechos”, de este autor, presentada
en el “XI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional” (San Miguel de Tucumdn, Argentina,
2013), organizado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, por la Asociacién Argentina
de Derecho Constitucional y por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional
de Tucumdn.

35 Véase, por ¢jemplo, los articulos 347 y 406 del Cédigo de Proceso Civil brasilefio: “Articulo 347.- La
parte no estd obligada a prestar declaracién de los hechos: I.- criminales o torpes, que se asignan; II.- de
que, por estado o profesion, debe guardar secreto. Pardgrafo unico. Esta disposicién no se aplica a las
acciones de filiacién, de separacién y de nulidad de matrimonio”. “Articulo 406.- El testigo no est4 obligado
a prestar declaracién de fatos: 1.- que le causen petjuicio grave, asi como a su cényuge y a sus parientes
por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive; II.- de que, por estado o profesién, debe
guardar secreto”.
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Sin embargo, en Brasil, verificase la ausencia de un sentimiento constitucional
debido a un escenario legislativo alejado de la realidad social y de raices hereda-
das del proceso de colonizacién, con la imposicién de normas del ordenamiento
juridico por parte del gobierno, sin ningin tipo de interaccién o manifestacién
social, lo que genera un sentimiento de no pertenencia3°.

Es recurrente el ejemplo de los impuestos. En “tierras tupiniquins’, la resisten-
cia al deber de contribuir con los gastos ptblicos se da por varios factores, entre
ellos la falta de discusién publica y transparencia en la asignacién de los montos
recaudados, la elevada carga fiscal, la mala gestién de los recursos y la corrupcién
que azota al pais3’.

Los individuos en general no respetan la ley si no la reconocen como legitima.
Y eso significa que la persona debe darse cuenta de que los cargos moderados que se
imponen se distribuyen mds o menos por igual®® y contribuyen a la realizacién de los
derechos fundamentales de si, de su familia o de la comunidad a la que pertenece.
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