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Resumen: Compelidos por la entrada en vigor de la Ley General de Derecho Interna-
cional Privado, No. 19.920 de noviembre de 2020, los operadores juridicos deben analizar
desde un enfoque internacionalista, el alcance de la tltima parte del sintagma contenida en
el art. 72 de la Constitucion de la Republica, en tanto y en cuanto la nueva ley obliga a con-
siderar a los derechos fundamentales como integrantes de nuestra individualidad juridica.
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Abstract: Compelled by the entry into force of the General Law of Private Internatio-
nal Law, No. 19,920 of November 2020, legal operators must analyze, from an internatio-
nalist approach, the scope of the last part of the syntagm contained in art. 72 of the
Constitution of the Republic, as long as the new law requires us to consider fundamental
rights as members of our legal individuality.
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Introduccion

Art. 72. La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la
Constitucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad
humana o se derivan de la forma republicana de gobierno.

Es inusual comenzar un analisis normativo encabezandolo con el mismo articu-
lo objeto de examen. Por lo general, los distintos analistas realizan un rodeo, citan-
do los antecedentes normativos, doctrinarios o jurisprudenciales —incluso, socio-
culturales— para luego pasar al examen exegético de la norma, y es bastante comun
que no se la reproduzca, sino que se la da por conocida. Nosotros asumiremos la
actitud inversa, comenzaremos por la reproduccion literal de la regla, para luego
proceder a desgranar las posibles interpretaciones y alcances de la misma.

La necesidad de colocarla en el acapite obedece al hecho de que, ante la aproba-
cion por parte de nuestro pais, de la Ley General de Derecho Internacional Privado
(No. 19.920 de noviembre de 2020 que comenz6 a regir el 16 de marzo de 2021),
nuestra disciplina ha colocado en el art. 5 referido a la excepcion de orden ptblico
internacional, como parte integral, consustancial, de nuestra individualidad juridica,
a “los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion de la Reptblica y en
las Convenciones internacionales de las que la Republica sea Parte”.

Ello nos obliga a realizar una tarea absolutamente inédita en nuestra rama juridi-
ca, a los efectos de analizar el contenido y el alcance, precisamente, del art. 72 de la
Constituciéon de nuestra Republica sobre los casos de Derecho internacional priva-
do. De todos modos, cabe precisar, que el referido articulo no funciona en solitario,
sino que se apoya en otros tres articulos que lo expanden y lo explicitan y se inter-
penetran mutuamente. Ellos son, los articulos 7, 82 y 332, conformando, en reali-
dad, un cuadrilatero normativo que debera tener en cuenta el internacional privatista
a la hora de resolver los casos transfronterizos o multinacionales. Por tanto, nos pa-
rece ineludible proceder también, a su reproduccion literal, como sigue:
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Art. 82. La nacion adopta para su gobierno, la forma democrdtica re-
publicana. Su soberania serd ejercida directamente por el cuerpo elec-
toral, en los casos de eleccion, iniciativa y referéndum, e
indirectamente, por los Poderes representativos que establece esta
Constitucion; todo conforme a las reglas expresadas en la misma.

Art. 332. Los preceptos de la presente Constitucion que reconocen de-
rechos a los individuos, asi como los que atribuyen facultades e impo-
nen deberes a las autoridades publicas, no dejardn de aplicarse por
falta de reglamentacion respectiva, sino que ésta serd suplida, recu-
rriendo a los fundamentos de las leyes andlogas, a los principios gene-
rales de Derecho y a las doctrinas generalmente admitidas.

Art. 7. Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos
en el goce de su vida, honor, libertad, sequridad, trabajo y propiedad.
Nadie puede ser privado de estos derechos, sino conforme a las leyes
que se establecen por razones de interés general.

Realizada esta tarea para beneficio del lector y como una contribucion a la fide-
lidad heuristica de los desarrollos analiticos a los que seguidamente procederemos,
debemos afirmar que nuestra Constitucion tiene una naturaleza iusnaturalista, natu-
raleza que, como dijimos en otra obra(), “no fue percibida de inmediato por la doc-
trina uruguaya, normas que permanecieron sin comentarios profundos durante 120
afios, hasta mediados del s. XX. El comienzo de este examen le perteneci6 a un au-
tor argentino: Arturo Enrique Sampay”, exiliado politico en Uruguay. A mediados
de los afios 50, la doctrina uruguaya comenzé a analizar en profundidad el tema,
siendo Alberto Ramodn Real el primero en afirmar la influencia del ius naturalismo
en nuestra Constitucion, en la obra titulada: “Los principios generales de Derecho
de la Constitucion uruguaya. Vigencia de la estimativa iusnaturalista”, publicada
en Montevideo en el afio 1961.

El art. 7 parece ser definitorio al respecto. Como sabemos el iusnaturalismo
considera que el individuo tiene una naturaleza intrinseca de dignidad, que aparece
desde el momento en que es, en que existe como tal; y, que el conjunto normativo
de nuestro pais lo que hace es re-conocer esos derechos innatos, inherentes a la per-
sona humana®. La Constitucion, por tanto, puede proceder a su explicitacién, como
lo hace en el articulo referido, pero no necesariamente serian los Unicos a re-cono-
cer, puesto que el art. 72 aclara que “la enumeracion de derechos, deberes y garan-
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tias hecha por la Constitucion, no excluye los otros que son inherentes a la persona-
lidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno” ®. Por lo que cabe
deducir que, hay derechos humanos expresados y regulados; hay derechos humanos
expresados y no regulados; y hay, asimismo, derechos humanos inexpresados, que
posteriormente (y eventualmente) pueden llegar a ser expresados, cuando las cir-
cunstancias histéricas y culturales de la sociedad uruguaya asi lo requieran®. Pero,
no cabe duda, que todos los derechos inherentes a la persona humana son entendi-
dos como anteriores a la misma Constitucién y que, como dijimos —y reiteramos—
solo cabe la tarea de explicitarlos o, si se quiere, de re-conocerlos, de volverlos a
conocer®),

Lo desarrollado hasta aqui no ha merecido objeciones en la doctrina uruguaya
sobre lo cual puede decirse que existe un amplio consenso al dia de hoy. No obstan-
te, una cierta inquietud la provoca el art. 72, pues no solo habla de “derechos inhe-
rentes a la personalidad humana”, sino que agrega, aquellos que “se derivan de la
forma republicana de gobierno”, y ha sido considerada por algunos como una
contradiccion en los términos, en cuanto por un lado (la primera parte del sintag-
ma), refrendaria una concepcion liberal de la Carta Magna, pero por el otro (la se-
gunda parte del mismo), se afilia claramente a una concepcion republicana. Y no
solo eso, sino que el art. 82 afirma, despejando cualquier clase de duda, que “la na-
cion adopta para su gobierno, la forma democratico republicana”.

Deciamos en otro momento®), que “Oscar Sarlo ha puesto de manifiesto que
existe una contradiccion en el mismo art. 72, al consagrar dos corrientes filosofica
diferentes y eventualmente contradictorias, (...) ambas referencias constitucionales
remiten a cosmovisiones, no solo distinguibles historica y filoso6ficamente, sino
francamente contradictorias, en la concepcién del individuo, su relacién con la so-
ciedad y el Estado y, en particular, en cuanto a la fuente y alcance de los derechos
subjetivos (donde se) tiene una version diametralmente opuesta acerca de los debe-
res de los individuos para con la sociedad y el Estado”. Y nosotros agregabamos, a
dicho momento, que “debemos reconocer que esa contradiccion al art. 72 es cierta y
que, en realidad, las dos corrientes de pensamiento coexistieron en la sociedad uru-
guaya, sin llegar a prevalecer una sobre la otra, hubo una mutua presencia que se
incorporo al texto constitucional de 1918 ).

Esta breve resefia fue consignada antes de la entrada en vigor de la Ley General,
por lo que, el momento actual nos exige un comentario mas profundo y extenso que
el ya realizado, a los efectos de calibrar adecuadamente, el contenido y el alcance
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de lo preceptuado en el art. 72. Para ello, y dado que se trata de un campo absoluta-
mente virgen para el internacional privatista, nos sentimos obligados a describir con
cierta hondura la corriente liberal y la republicana, para luego adoptar una postura
funcional a los intereses del Derecho internacional privado. El recorrido sera de
gran utilidad para el operador juridico en los temas internacional privatistas. Asi-
mismo, cabe consignar que, la segunda parte del sintagma que hemos citado y re-
producido varias veces en los parrafos precedentes no tiene desarrollos profundos
en la doctrina juridica, por lo que poco podra ayudarnos en la tarea de desbrozar el
camino, ante lo cual debemos acudir (lo que parece hasta cierto punto l6gico) a no-
ciones filosoficas en primer lugar, para luego explayarnos sobre el campo politico
donde, ciertamente, los desarrollos sobre el tema son profusos y muy esclarecedo-
res, dado que la mencionada frase “o se derivan de la forma republicana de go-
bierno” es netamente politica.

I) La vision desde la Filosofia del Derecho

A) El liberalismo. El individuo ensimismado. El liberalismo es una filosofia
relacionada con la defensa de la dignidad y de los derechos inherentes a los indivi-
duos, entendido como ejemplos de una humanidad universal. El liberalismo conci-
be a la libertad como la inhibicién por parte de cualquier persona o institucion de
interferir, obstaculizar, impedir, sobre las opciones individuales de las otras perso-
nas o instituciones; de ahi que se hable de un modo abreviado, de libertad como “no
interferencia”. (se trata de un derecho negativo, de no interferir). Y como sefiala
Alonso, “el comercio y sus reglas de confrontacién de intereses, es el entorno y la
atmosfera en las que se basan sus premisas mas importantes”; siguiendo al autor,
diremos que el rol del Estado es minimalista, en cuanto debera construirse para sus
funciones basicas: seguridad interior y defensa exterior y la creacion de leyes, que
se resume en el epiteto del Estado como “juez y gendarme”. “Cualquier otra fun-
cion que se pretenda, trasvasaria sus fundamentos y pondria en riesgo la libertad o
los derechos de alguna persona”. Se trata de una concepcién individualista, atomis-
ta, de la persona.

En cuanto a la politica, ésta no se desarrolla entre los ciudadanos, sino que es
trasladada a sus representantes, personal especializado que obra por ellos, elegidos
mediante el voto, siendo éste casi la tinica funcién politica del ciudadano, puesto
que en los periodos interelectorales no hay una participacion activa del mismo, ni
su tarea principal seria la de intervenir en la deliberacién de los problemas de la co-
sa publica. “no elimina en si misma, ni la combate, la desigualdad y la injusticia so-
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cial, siendo caracteristica de esta ideologia, su neutralidad valorativa” ®. Ello con-
duce a adjudicarle una cierta irrelevancia al concepto de ciudadania®.

B) El republicanismo. El individuo comprometido. El republicanismo cambia
el enfoque de la libertad. En lugar de entenderse en su concepcién negativa como
“no interferencia”, se la mira como una condiciéon “de no dominacion, ya que no
basta con no interferir en la libertad de los demas, sino que atn dentro de ese esque-
ma puede existir una situaciéon de dominacion”. Se da el ejemplo del esclavo, en
cuanto si bien puede tener un cierto poder de discrecién en su tarea, sabe que no
tendra la libertad necesaria para efectuar las decisiones mejores, porque su duefio
podra corregirlas, lo cual provoca una falta de libertad en el esclavo. Llevandolo a
la practica y tomando en consideracion que los tomadores de decisiones politicas
ptiblicas gozan de un poder de accién mayor que el resto de los ciudadanos, lo cual
puede generar excesos, se vuelve necesario la creacién de un conjunto de contrape-
sos que eviten que el ciudadano sea un individuo dominado(?.

Ante el “individuo liberal”, el republicanismo intenta la presencia en la fragua
politica del “ciudadano republicano”, en tanto no basta con reconocerle la libertad
individual a las personas, sino que éstas deben asumir un rol protagonico en la ad-
ministracion de la cosa publica. Por tanto, debe propiciarse a “los ciudadanos, suje-
tos actuando en un espacio publico entre y con otros”, por cuanto el ejercicio
ciudadano provoca un estado de bienestar personal o de sensacion de felicidad, al
verse reconocido por otros y en los otros, en su vida publica (a través de la palabra
y de la accién)” y Alonso concluye que, para esta corriente ideologica, “lo publico
es el espacio fundamental para el desarrollo de la felicidad individual”, en cuanto la
participacion como ciudadanos elimina o disminuye en grado sumo, posibilidades
de dominacion (estamos ante un enfoque de libertades positivas: ‘libertad para’).
Por ello es tan importante el afianzamiento de la democracia, en cuanto seria el
vehiculo para esa deliberacion que tanto se apetece. No obstante, segin la concep-
cion dominante en nuestro pais, no bastaria la democracia, sino un democracia de
partidos politicos, con partidos fuertes y movilizadores de los ciudadanos(*". Ahora
bien, como destaca Alonso, la libertad de opciones que tiene cada ciudadano, solo
sobrevendra si son mis iguales, puesto que es la tinica solucién para evitar relacio-
nes de dominio. “La equidad y la justicia social, son elementos esenciales en una
sociedad republicana”, armandose con tal fin, un entramado donde se asegure el
imperio de la ley (Estado de Derecho), la dispersion del poder y, que las simples
mayorias no tengan libertad para hacerlo todo, sino que debe respetarse un consen-
so en ciertas areas'.(lo que Garzon Valdés hablaba del “coto vedado”, o Bobbio
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de “la frontera de lo inviolable”, o Ferrajoli de “la esfera de lo indecidible) (13,

Realizando un resumen de ambas posturas ideologicas, puede decirse que: “el
liberalismo caracteriza a la libertad como no interferencia; un ambiente de desarro-
llo (puramente) privado; una democracia electoral/representativa; la igualdad surge
de la mano invisible; un Estado pequefio; y la ley como garantia del derecho indivi-
dual. El republicanismo presenta las siguientes caracteristicas: la libertad como no-
dominacion; el ambito de desarrollo es (fundamentalmente) ptblico; la democracia
es participativa/deliberativa; la igualdad es de oportunidades; el Estado es grande; y
la ley es una garantia de una deliberacion¥ (previa y extensa) a todo el cuerpo po-
litico®). En cuanto a los derechos sociales, son poco mencionados por el liberalis-
mo, ya que aduce que “estos derechos siempre fueron resistidos, con el argumento
de que son incompatibles con las existencias de la libertad negativa” (de no interfe-
rencia) y considera que el Estado de Bienestar ha promovido la pasividad entre los
pobres, no ha mejorado las oportunidades y ha creado una cultura de tendencia, co-
mo clientes inactivos de la tutela burocratica. Por ende, piensa que los individuos
deben ser capaces de mantenerse a si mismos('®,

Il) La postura de Uruguay desde la faz politica

Ante la caida de la monarquia de los Borbones como consecuencia de la inva-
sion napolednica, las posesiones espafiolas en América experimentaron, primero, la
necesidad de autogobernarse en ausencia del Rey, para luego deslizarse desde tal
experimento, lisa y llanamente, hacia la independencia politica. Cada regién pasé
por su propia peripecia y la de Uruguay tuvo caracteristicas propias que lo diferen-
ciaron del resto del continente. Durante mucho tiempo, los habitantes de lo que se
consideraba la Banda Oriental del rio Uruguay, se dividian entre quienes deseaban
mantenerse fieles a la Corona, y aquellos que aspiraban a constituir una entidad po-
litica regional propia, a la que denominaban las Provincias Unidas del Rio de la
Plata. Esta dltima fue la que prevaleci6 en forma definitiva, pero igualmente estaba
plena de inconvenientes politicos que, a grandes rasgos, se presentaban ante la elec-
cion del unitarismo y la federacion. Esta tltima solucion era a la que aspiraba la en-
tonces Banda Oriental, pero chocaba contra los intereses hegemonicos de los
portefios, que tenian tal fuerza, al punto que Buenos Aires recién se adhiri6 a la
Constitucién argentina en el afio 1855. Entre tanto, la entonces Provincia Oriental,
se desilusiono de todo ese proceso de tire y afloje, y favorecié lentamente un proce-
so independentista. En el afio 1825 se declara la independencia, pero de las monar-
quias existentes(!”), con la aspiracién de reunirse mas adelante a las Provincias
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argentinas(’®, algo que finalmente no se concretd, y nuestro pais siguié un camino
de autonomia aprobando su Constitucion en el afio 1830, y volcando todos sus es-
fuerzos en construir un Estado y una Nacién; un doble parto del cual salié amplia-
mente airoso.

Se ha dicho que el sistema politico de Uruguay posee algunas particularidades
que produjeron muy tempranamente altos indices de calidad de vida y un fuerte de-
sarrollo de sus convicciones democraticas, en el sentido moderno del término; y su
rasgo identitario, es sefialado por muchos, en la fuerza y legitimidad de los partidos
politicos en la vida ciudadana. Este modo de organizacién politica se fue manifes-
tando en forma algo proteica, por supuesto, unos afios antes de la independencia de
nuestro pais, por lo que no cabe duda alguna, que los partidos politicos uruguayos
son los mas antiguos de América Latina(®.

A) El batllismo y la profunda impronta sobre el cuerpo politico. Se halla
fuera de toda discusion que las tres primeras décadas del 900 las ideas de José Ba-
tlle y Orddfiez crearon un enfoque politico que ha calado hondo en la sociedad uru-
guaya y que ciertos rasgos permanecen atn fuertes al dia de hoy: la consagracion
de derechos civiles y sociales dirigidos fundamentalmente a la integracion ciudada-
na, ampliando la Constitucién de 1830 censitaria en un pacto politico que favore-
ciera la integracion de sectores marginados (inmigrantes, trabajadores, etc.).

El Poder Ejecutivo estuvo en la mira de los debates, con la finalidad de que su
poder estuviera limitado y se evitaran sus excesos. Chasquetti menciona tres moda-
lidades de su composicion que nuestro pais experimenté a lo largo de varias refor-
mas constitucionales: el Poder Ejecutivo bicéfalo (con el Presidente y el Consejo
Nacional de Administracion); el colegiado (donde el Poder Ejecutivo dejé de ser
unipersonal para transformarse en un cuerpo colectivo con representacion de los
dos mas importantes partidos); y el modelo diplex (el Poder Ejecutivo integrado
por el Presidente de la Republica, actuando con un Consejo de Ministros) 9.

Parece importante mencionar, dada la postura reproducida al comienzo de este
articulo, que en el ideario batllista se formulé una version heterodoxa del republica-
nismo, dado que alternaba con componentes liberales, en tanto el ideal no era crear
un sistema representativo puro, sino que funcionara efectivamente el autogobierno
ciudadano. Por tanto, se trat6 de un sistema politico atipico, ya que, por un lado, la
idea fue evitar la creacion de superpoderes (fundamentalmente concentrados en el
Poder Ejecutivo), reconociendo la representacion politica proporcional en todos los
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Poderes del Estado, legitimando lo que se ha dado en llamar una poliarquia; y por
el otro, el ejercicio del voto secreto y una movilizacién politica permanente de la
sociedad, fomentando en el individuo su conciencia y virtud civicas, ademas de ras-
gos de democracia directa (“en los casos de eleccion, iniciativa y referéndum”, art.
82 de la Constitucién) @D,

La Republica requiere de virtud civica —se repite sin cesar— la que exige un
compromiso con la idea del bien comun, de preocupacion por lo publico, consiste
en “desarrollar un deber moral que no puede imponerse mediante leyes (tradicional)
o entendida como deberes negativos, sino que necesita ser interiorizada de modo
tal, que se convierta en un deber civico, necesario para la defensa de la libertad.
(...) Un republicanismo perfeccionista (el de lo neo-aristotélicos) ahonda en la li-
bertad como una cualidad moral, para la persecucién del bien comun. Un republica-
nismo instrumental, abogara por la virtud, como instrumento para preservar la
libertad personal. (...) El bien comtn solo puede establecerse mediante un procedi-
miento de participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos, en un acto de de-
liberacion politica que acaba por adaptarlo a la realidad concreta en la que se ha
producido. (...) La democracia republicana no solo es una forma de organizacion
institucional, sino un modo de vida en el que deben concurrir, tanto las libertades
individuales, como las virtudes civicas” (??. Para los republicanos, el paradigma no
es el mercado, sino el didlogo o la deliberacion, por lo que la disputa de opiniones
que se efectiia en la escena politica tiene fuerza legitimadora y no es solo una justi-
ficacion para acceder a posiciones de poder(3),

De ahi, que se percibié que ese estado de deliberacion y debate permanente solo
podia mantenerse a través de la creacion de partidos politicos fuertes (con sus clu-
bes seccionales), que serian los encargados, precisamente, de proceder a esa movili-
zacion duradera y mas alld de las instancias electorales®®. La autonomia de los
individuos dependera fuertemente, del pleno ejercicio de las libertades politicas en
el marco de una comunidad autogobernada®. Por ello, puede decirse, que la Cons-
titucion nacional se inclind decididamente hacia un modelo republicano y no hacia
el liberal. La existencia de partidos movilizadores de la conciencia de los ciudada-
nos en el debate de la cosa publica, impediria que los ciudadanos se refugiaran en
su vida privada. Los partidos politicos actuando bajo un esquema democratico, don-
de la no discriminacion, el trato igualitario, las relaciones de no dominio, consolida-
rian una democracia republicana. De este modo, el comercio, considerado la parte
virtuosa del entramado social, resulté opacado por la actividad ciudadana. Decia
Backenkdler, que “el tinico modo de que una sociedad permanezca libre, es que ésta
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esté compuesta por individuos politicamente activos y comprometidos con su co-
munidad. Por tanto, un individuo es libre para buscar sus propios fines siempre y
cuando no dependa de la voluntad arbitraria de otros. Y un Estado libre, sera aquél,
independiente de cualquier servidumbre externa y que sea capaz de gobernarse a si
mismo, segun su propia voluntad” *®. La ciudadania consiste en asegurar que cada
cual sea tratado como miembro pleno de una comunidad de iguales.

B) Al dia de hoy. Al haber realizado esta retrospectiva historica se presenta co-
mo algo evidente, que en Uruguay hubo “un momento republicano” (como un mo-
mento restallante) que matrizé la politica, los partidos, la virtud civica y la
democracia. Sin embargo, y a pesar del empefio sincero de generar una deliberacion
ptiblica de la ciudadania en todos aquellos asuntos que le conciernen, al dia de hoy
la realidad nos enfrenta a un panorama no tan alentador en cuanto a que es imposi-
ble mantener ese estado de deliberacion continua. El impulso, en definitiva, tuvo su
freno, como bien lo documenta Carlos Real de Azta®@”.

Con la aparicion de la sociedad de consumo, el ambiente hedonista que se perci-
be en todos lados, la cultura de la autoperfeccién (generalmente fisica), la descon-
fianza cada vez mas profunda hacia la politica y los politicos, el debilitamiento de
la democracia como lugar de entendimiento entre los ciudadanos, todo ello y mu-
cho mas, parece indicar que estamos ante una ola liberal que podria barrer, las prin-
cipales virtudes del republicanismo. El impulso de construccién de ciudadania y de
virtudes civicas, resultan cada vez mas opacadas por diversos factores.

Teniendo en cuenta todo ello, Kymickla y Waine consideran que la participacién
activa en la vida politica, “se encuentra en conflicto con la mayor parte de lo que la
gente entiende actualmente, tanto la ciudadania, como la vida buena. La mayor par-
te de la gente no encuentra su principal fuente de felicidad en la vida politica, sino
en la vida familiar, el trabajo, la religion o el ocio. La participacién politica es vista
como una actividad ocasional, y por lo general gravosa, aunque necesaria para que
el gobierno proteja la libertad que permite a los individuos proseguir sus activida-
des y cultivar sus vinculos personales(®,

lll) ¢Realmente existe una contradiccién en los términos en el art.
72 de la Constituciéon?

Todos los historiadores son contestes en afirmar que las fronteras entre liberalis-
mo y republicanismo, solo se da sobre el plano filosoéfico, con la intencién de desta-
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car, adecuada y claramente, las propiedades de una y otra concepcién. Y, por lo me-
nos en Uruguay, no todos son tan exclusivamente liberales, o puramente republica-
nos. Backenkdler afirma que “a pesar de las criticas y diferencias entre las
tradiciones del liberalismo y el republicanismo, algunos autores han sefialado tam-
bién, notables puntos de encuentro, llegando incluso a afirmar, que el republicanis-
mo representa, en realidad, un momento en la historia del liberalismo, y no lo
entienden como una tradicién que trata de competir con él; o, incluso, que los limi-
tes de ambas tradiciones han llegado a confundirse en un liberalismo republicano o
en un republicanismo liberal. No obstante, incluso con esta (sorprendente) coinci-
dencia, existen dos grandes areas de debate, en las que ambas tradiciones entran en
conflicto: el concepto teérico de libertad y la configuracién institucional de la so-
ciedad democrética” @9, dos puntos de disenso, para nada menores©%),

Para Cruz Prados no existe problema alguno en que el pensamiento de un mis-
mo autor contenga rasgos de liberalismo y de republicanismo, lo que importa, en
suma, es que esos rasgos sean coherentes, sean congruentes, y faciliten o aumenten,
la potencialidad de la propuesta politica. Estamos de acuerdo con esta afirmacién y
ello nos conduce a concluir que el art. 72 de la Constitucién puede entenderse con
un sintagma perfectamente coherente. Porque, como dice el autor mencionado, “los
elementos hacia los que bascula el liberalismo (como el valor de la autonomia y los
derechos individuales) son perfectamente compatibles con los elementos hacia los
que gravita el republicanismo (con la virtud civica y la responsabilidad sobre lo pu-
blico), (...) afirmar el valor de la autonomia personal no esta refiido con el culto a
la virtud civica y, de hecho, la defensa de la libertad también pertenece y destacada-
mente, al patrimonio del republicanismo™.

Podriamos hablar, entonces, de un “republicanismo liberal” como sefiala Gallar-
do, donde “las tribunas principistas testimoniaron su ambicién por construir una
Republica liberal, basada en un ordenamiento constitucional efectivo, garante de los
derechos y libertades individuales y, a la vez, sostenida en el culto de los valores ci-
vicos; en la jerarquizacion de la vida politica y del activismo ciudadano. De este
elemento combinatorio de elementos liberales y republicanos, la literatura historio-
grafica tendié a destacar los primeros, en particular las consideraciones doctorales
axiomaticas de la libertad individual o sus llamados a la proteccion estatal y legal,
de los fueros autonomos del individuo y del mercado” 3.

El art. 72 de nuestra Constitucién ha hecho una opcion: la de no considerar ele-
mentos antitéticos la parte primera del sintagma con la segunda, sino que, recono-

Revista de la Facultad de Derecho, (57), ene-jun, 2024, e20245702
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2024n57a2
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

12 de 25



Los derechos humanos fundamentales que se “derivan de la forma republicana... Ruben Santos Belandro

ciendo los derechos innatos de los individuos, anteriores a la Carta Magna, sugiere
como via mas aceptable para su garantia y disfrute, a través de una estructura de-
mocratico-republicana. He ahi la cuestion. Por eso es que el art. 72 alude tanto a los
derechos “inherentes a la personalidad humana o se deriven (como la mejor manera
de obtenerlos) de la forma republicana de gobierno”.

O, en otros términos: el republicanismo construye lo politico como la mejor ga-
rantia para el descubrimiento (mediante el didlogo y una discusién abiertas) de esos
derechos innatos. De este modo, la féormula adquiere una potencialidad realmente
fuerte y funciona como protectora del ambito politico, para liberarlo de cualquier
dominio despético. El ser humano nace con derechos inherentes, y el republicanis-
mo lo que pretende (o a lo que aspira) es a la perfeccion humana, que considera que
debe obtenerse mediante la adquisicion de las virtudes politicas, de aquellas virtu-
des en cuanto el hombre es considerado como ciudadano; llegado a ese punto, el ser
humano alcanza su verdadera condicion®?.

Cerramos este apartado, con las reflexiones realizadas al respecto por Ambrosio
Velasco Gomez, que parecen atinadas: el modelo republicano puede interpretarse
como una critica sustantiva de las deficiencias y limitaciones del modelo liberal y,
al mismo tiempo, como una propuesta de complementacion. (...) Desde luego, este
caracter complementario y correctivo entre las dos tradiciones y practicas democra-
ticas, no es algo que pueda alcanzarse mecanicamente. Se trata, mas bien, de un
equilibrio prudencial entre los opuestos: descripcion-evaluacion; particularismo-
universalismo; virtud civica-sistema institucional; pluralismo cultural-identidad na-
cional, gobierno local-gobierno federal” 3.

IV) Un examen desde el Derecho internacional privado

¢Por qué preocuparnos por los derechos humanos excluidos o reconocidos en
otras sociedades distintas de la nuestra? Si hay motivos para la preocupacion, ;de-
beriamos también preocuparnos por las formas de estructuracion politica de otras
sociedades? He aqui planteado el doble problema fronterizo, al que debe acudir en
apoyo el Derecho internacional privado para su solucion. Parece pertinente conside-
rar el pensamiento de Beiner, en cuanto “somos abandonados a dos alternativas
desdichadas: el particularismo politico, que es falso e inhumano, y el universalismo
moral, que es verdadero moral y religiosamente, pero politicamente inutil y, en ulti-
ma instancia, incivico. (...) La via intermedia entre universalismo y particularismo
permanece inaccesible” 34, El liberalismo pone en peligro la idea de una comuni-
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dad politica y genera el riesgo de ser un cosmopolita desarraigado; para el republi-
canismo la comunidad politica es un bien en si mismo y la expresion de una identi-
dad civica que plantea su utilidad sobre el plano nacional. Cualquiera de los dos, o
los dos simultaneamente, ¢son trasladables sobre el plano de las relaciones privadas
internacionales?

Para obtener una respuesta debemos recurrir nuevamente a lo dispuesto en el
art. 72 de la Constitucion de la Republica. El sintagma consta de dos partes, una
que adelantariamos definir como de alcance universal y la segunda como de indole
mas local y accesoria a la primera. Nos explicamos: la Constitucién de 1830 (y to-
das las modificaciones que le sucedieron), es de naturaleza ius naturalista, sobre eso
no cabe duda alguna. Todo individuo tiene derechos insitos en su personalidad, to-
dos tienen derechos inalienables simplemente por ser integrantes de la especie hu-
mana. Basta con esa simple y clara premisa.

La Constitucion no ha retaceado esos derechos innatos exclusivamente a los
ciudadanos uruguayos, ya que el art. 7 habla de “habitantes” y, como ya dijimos, se
trata de una nocion entendida de un modo amplio: nacionales o extranjeros, domici-
liados o de paso. Por tanto, el alcance de la primera parte del sintagma es de alcance
universal. De ello se deduce que, cualquier sentencia que quiera ejecutarse en Uru-
guay, y cualquiera que fuere el Derecho extranjero aplicable al caso transfronterizo,
solo podra ejecutarse o aplicarse, si no contradicen los derechos humanos funda-
mentales concebidos desde el punto de vista uruguayo®>. Tan es asi, que el art. 5,
dedicado como dijimos a conceptualizar la excepcion de orden publico internacio-
nal, considera que la defensa de los derechos fundamentales (al modo uruguayo)
forman parte de la “individualidad juridica” de la Republica.

El problema interpretativo que ha motivado la redaccién de esta monografia, ha-
ce referencia a saber cudl es el significado de la segunda nocion del sintagma. Y no
solo su significado, sino su alcance. Al respecto, estamos convencidos de que la se-
gunda nocién tiene un alcance local, exclusivamente parroquial. En primer lugar,
debido a que, segtin nuestro parecer, se ha acudido a “la forma republicana de go-
bierno” como el mecanismo politico ideal para la determinacion de los derechos
fundamentales de los seres humanos en nuestro pais. Lo dice claramente la expre-
sion utilizada “que se deriven”, y derivar significa: procedencia, proveniencia, ema-
nacion, deduccion. Por tanto, la mencionada “forma republicana de gobierno”,
tiene, si se quiere, un caracter instrumental o adjetivo de los derechos humanos.
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Ahora bien, ello nos conduce a interrogarnos si debemos reconocer aquellos dere-
chos humanos fundamentales provenientes del extranjero que hayan emanado, surgi-
do o vehiculizados uinicamente a través de un régimen republicano. La negativa se
impone. En primer lugar, porque seria ejercer un imperialismo juridico (mas bien po-
litico-juridico) y desconocer la gran variedad de regimenes politicos existentes en el
mundo. Y en segundo término, porque si bien para los ciudadanos uruguayos el me-
jor régimen politico es el republicano a los efectos de la expresién de los derechos hu-
manos fundamentales, si solo nos basaramos en la expresién republicana, ello
significaria coartar la posibilidad de que esos derechos humanos sean expresados y
reconocidos por otras vias, incluso no necesariamente politicas, sino religiosas (como
en el caso de la religion musulmana, donde los derechos humanos son concedidos por
Dios (Ala)). La universalidad que se le adjudica a los derechos inherentes a la especie
humana, se impone para apoyar las dos conclusiones anteriores.

Finalmente, y como cierre, somos perfectamente conscientes de que hemos reali-
zado un recorrido politico algo extenso, con la finalidad de determinar el alcance del
precepto constitucional contenido en el art. 72. Pero fue algo inevitable (y, por otra
parte, absolutamente necesario), si deseabamos saber con certeza, el significado y el
alcance de la expresion “que se deriven de la forma republicana de gobierno™.
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Notas

(M Santos Belandro, Ruben. (2018). Ob. Cit. P. 63 y ss.

(@ “En cuanto a las fuentes del articulo concordante en la Constitucion de 1830, cree-
mos que la inmediata es el art. 8 de la Constitucion argentina de 1826, sustancialmen-
te idéntica. Y, como antecedentes indirectos, debe recordarse, la Constitucién
boliviana de 1821, la de Cadiz de 1812 y el art. 2 de la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano”. Jiménez de Aréchaga, Justino. Ob. Cit. P 14.

(® Enfasis agregado.

() Para despejar cualquier duda al respecto, el art. 332 menciona que “los preceptos
de la presente Constituciéon que reconocen derechos a los individuos (...) no dejaran
de aplicarse por falta de reglamentacion respectiva, sino que ésta sera suplida, recu-
rriendo a los fundamentos de las leyes analogas, a los principios generales de Dere-
cho y a las doctrinas generalmente admitidas”.

®) “Nuestra Constitucion no entiende crear esos derechos a favor del individuo, sino
simplemente proclamar su existencia y garantizarla, concibiéndolos como anteriores
al texto constitucional. Esto es importante para determinar la orientacion teorica a la
que se afilia nuestro ordenamiento constitucional. (...) El art. 7 no consagra el dere-
cho a la vida, al honor, a la libertad, al trabajo, a la seguridad y a la propiedad, sino
que consagra el derecho a obtener del Estado, la garantia de los derechos a la vida, al
honor, a la libertad, al trabajo, etc. Se trata de dos cosas sustancialmente distintas.
(...) ¢Cudl es la naturaleza juridica de estos derechos garantidos por el art. 7? Entien-
do que no son derechos politicos. Ellos no corresponden a los miembros activos de la
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asociacion politica, sino a los ‘habitantes’. (...) Pero, ;qué debe entenderse por ‘habi-
tante de la Reptiblica’? (...) de un modo general, debe decirse que la expresion ‘habi-
tante’ debe ser tomada con la mayor latitud. Habitante no es solo el hombre que tiene
su domicilio en la Republica, conforme a las disposiciones de la ley civil. Es habitan-
te también, a los efectos de los derechos consagrados por este art. 7, el simple transe-
unte, el turista”. Jiménez de Aréchaga, Justino. Ob. Cit. p. 7, 17, 23 y 24. Conforme.
José Korzeniak, quien aclara que “de tal manera que el reconocimiento de estos dere-
chos que hace el art. 7, en cuanto al beneficiario, debe interpretarse de una forma su-
mamente amplia: todas las personas sometidas al orden juridico uruguayo integran la
poblacion de Uruguay y, por ende, son habitantes del pais”. Ob. Cit. p. 76.

®) Santos Belandro, Ruben. Ob. Cit. p. 93.

() “En cierto modo Sarlo deja entrever esta (inevitable solucién), al manifestar en las
conclusiones finales de su monografia que ‘parece claro que el art. 173 original, do-
cumenté como ninguno, el pacto de entendimiento entre dos filosofias politicas en-
frentadas a comienzos del s. XX, pero que decidieron cimentar una sociedad
democratica, dejando para la posterioridad (y en especial a sus jueces), el mandato de
custodiar esa saludable tension entre dos visiones contradictorias que, luego de 1904,
han decidido vivir juntas, sin apostar a su mutua eliminacién”. Santos Belandro, Ru-
ben. Ob. Cit. p. 93 y 94.

® Alonso Bentos, Eduardo. Ob. cit. p. 4 y 5.

©) Resuenan en nuestros oidos las reflexiones de Benjamin Constant, quien afirmaba
que “el comercio atiende a sus necesidades (del individuo), satisface sus deseos, sin
intervencién de la autoridad. Esta intervencion es siempre una molestia y un estorbo.
Siempre que el poder colectivo quiere mezclarse en operaciones particulares, perjudi-
ca a los interesados. Siempre que los gobiernos pretenden hacer nuestros negocios,
los hacen peor y de forma més dispendiosa que nosotros”. Ob. Cit. p. 3 y 4.

(10) “E] requisito de la libertad republicana es que no exista ningtin elemento de poder
discrecional y, por tanto, ninguna posibilidad de que los derechos civiles dependan de
la buena voluntad de un gobernante o grupo en el poder, o de ningtin agente del Esta-
do. El ideal del republicanismo es, desde esta perspectiva, eliminar toda actual o po-
tencial interferencia arbitraria. (...) Con relacién a los limites constitucionales, las
principales condiciones que sefiala, para contrarrestar la dominacién o la arbitrarie-
dad, estan relacionados con el sistema legal y son: el imperio de la ley o Estado de
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Derecho; la dispersidn del poder a través de la descentralizacion; la separacién de los
poderes; el bicameralismo; la resistencia a la voluntad de las mayorias a través de
instituciones y mecanismos contramayoritarios, principalmente, el reconocimiento de
limitaciones constitucionales sobre la ley; y la introduccién de una Carta de dere-
chos”. Ruibal, Ana Maria. Ob. cit. p 84 y 93.

() “E] desarrollo republicano es impensable, entonces, en otro régimen politico que
no sea en un ambiente democratico-electoral. Pero, este concepto democratico (libe-
ral) no es suficiente para garantizar la supervivencia de los espacios publicos, ni ge-
nera la deliberacién necesaria para que las decisiones ptiblicas no sean tomadas por
intereses privados y, por el contrario, histéricamente ha generado fuerte concentra-
cién econdmica y severas marginalidades. Por tanto, no puede hablarse de una defini-
cién de la democracia, o que ésta tenga solo un nivel; la idea republicana le da
profundidad y contenido, degradando a la democracia liberal, como un mero meca-
nismo procedimental. (...) La democracia republicana es la tinica garantia de institu-
cionalizar espacios de libertad e igualdad, principios determinantes de cualquier
democracia”. Alonso Bentos, Eduardo. Ob. Cit. p. 7 a 10.

(12 Alonso Bentos, Eduardo. Ob. cit. P. 11 y 12. Enfasis agregado. Ademds, Benjamin
Constant argumentaba que la libertad de los antiguos consistia en el hecho de que era
el pueblo quien ejercitaba en gran parte de los derechos politicos. Se reunia en asam-
bleas para votar las leyes, para juzgar a los patricios acusados de algo. En Roma, solo
habia débiles vestigios de un sistema representativo, el mas oscuro republicano “era
un poder”. Pero, a medida que aumenta la extension de un pais, disminuye la impor-
tancia politica que le corresponde a cada individuo. “Perdido entre la multitud, el in-
dividuo casi nunca percibe la influencia que ejerce. Su voluntad nunca deja huellas en
el conjunto, nada hay que le haga ver su colaboracion”, por lo que debe destacar y de-
fender la libertad individual. Y agrega. “el peligro de la libertad moderna consiste en
que, absorbidos por el disfrute de nuestra independencia privada y por la bsqueda de
nuestros intereses particulares, renunciemos con demasiada facilitad a nuestro dere-
cho de participacion en el poder politico”, Ob. Cit. P. 7.

(13) Santos Belandro, Ruben. (2023) Ob. Cit. p. 343, y también en Revista de la Facul-
tad de Derecho No. 50. 2021. P. 1-73.

(4 Alonso Bentos, Eduardo. Ob. Cit. p. 13.
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(15) Gerardo Caetano realiza un listado de notas del perfil republicano prevalente en
Uruguay, aunque no excluyente, una fuerte reivindicacién de la politica y particular-
mente de la politica de partidos; un énfasis marcado en la defensa de la nocién de las
virtudes y los valores civicos; una permanente insistencia en la nocién del gobierno
de las leyes, la ley crea la libertad; una concepcién de la libertad de indole positiva
(la libertad para), orientada a asegurar la independencia de las personas en términos
de no dominacién; la institucionalizacion de formas e instrumentos de participacién
ciudadania directa; las fronteras entre lo publico y lo privado se borran, a los efectos
de promover una intervencion virtuosa frente al descontrol de las decisiones indivi-
duales o del libre juego del mercado; una defensa acendrada del laicismo; y, la pro-
mocioén de un concepto de un ciudadano comprometido. Ob. Cit. p. 224.

(16 Kymickla, Will y Norman, Wayne. Ob. cit. p. 5.

(17)“En consecuencia de la antecedente Declaracién, reasumiendo la Provincia la ple-
nitud de derechos, libertas y prerrogativas inherentes a los demds pueblos del a Tie-
rra, se declara de hecho y de derecho, libre e independiente del rey de Portugal, del
Imperio de Brasil y de cualquier otro del universo, y con pleno y amplio poder para
darse las formas que, en uso y ejercicio de su soberania, estime convenientes”.

(18) “La Sala de Representantes de la Provincia Oriental del Rio Uruguay, en virtud de su
soberania ordinaria y extraordinaria que legalmente inviste, para resolver y sancionar
todo en cuanto tienda a la felicidad de ella, declara que su voto general, constante, so-
lemne y decidido, es y debe ser, por la unién con las demas Provincias argentinas, a que
siempre pertenecio por los votos mas solemnes que el mundo conoce”.

(19 Alonso Bentos, Eduardo. Ob. cit. p. 1. Ya en la época artiguista se hablaba de libe-
ralismo y de republicanismo, entendido del modo antiguo sobre el modo de gestionar
la cosa publica, no como un tipo de régimen politico; y como lucha por el distancia-
miento de las monarquias.

(20 Chasquetti, Daniel. Ob. Cit. p. 41.

@D En el Diario El Siglo de la época, se defendio la obligatoriedad del voto: “el sufra-
gio tiene dos fases: es un derecho politico y, al mismo tiempo, una funcion publica.
Como garantia de los derechos civiles, como expresion de la soberania popular, es un
derecho politico. Es una funcién piblica en cuanto influye directamente sobre la co-
lectividad y en cuanto su ejercicio es indispensable para la organizacién del poder pu-
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blico, sin cuya existencia no pueden existir las sociedades. El sufragio, teniendo por
fin la organizacién del poder publico, influye directamente en la colectividad, no es
uno de esos derechos cuyo ejercicio redunda exclusivamente en provecho o en perjui-
cio de un individuo; el que lo ejerce tiene que tener en cuenta no su interés particular,
como sucede en el caso de los derechos individuales, sino el interés general de la co-
munidad”. Gallardo, Javier. P. 17. “Desde esta perspectiva, el voto es valorizado
también, como un elemento formador de un ethos civico y de una cultura participati-
va, necesaria para combatir una displicente actitud abstencionista, y fortalecer la au-
toridad legitima de las actuaciones democréticas”. Gallardo, Javier y Lopez Burin,
Camilo. Ob. Cit. p. 8.

(22) Backenkohler Casajus, Cristian Jorg. Ob. Cit. p. 431.
(23) Caetano, Gerardo. Ob. Cit. p. 221.

24 “Los partidos son significados como niicleos civicos de articulacién entre lo per-
sonal y lo publico, como ambitos eficaces para promover protagonismos individuales
y solidaridades o lealtades colectivas en instancias gubernativas y de decision ciuda-
dana. La competencia politica es concebida, a su vez, como una fiscalizacién perfec-
cionista de los partidos, o como un marco animador y de decantacién de las opiniones
publicas”. Gallardo, Javier. Ob. Cit. p. 39.

(25 Gallardo, Javier y Lopez Burian, Camilo. Ob. Cit. p. 6. “Las instituciones politicas
republicanas vendrian a requerir asi, de arreglos que permitan un activo y variado in-
volucramiento del pueblo en los asuntos comunes, cuando no, de sustentos educacio-
nales y formativos susceptibles de perfeccionar el caracter civico de los ciudadanos y
sus excelencias partidarias”.

(26) “La libertad es, simplemente, tener la facultad de perseguir cualquier fin, sin que
haya restricciones de por medio. Por eso, es necesario constituir y preservar un Esta-
do libre que proteja la libertad de los individuos e impida que ningin poder externo
ejerza su dominacion sobre ellos. El Estado libre solo puede ser la res publica, que es
aquel Estado donde la res (el gobierno) refleja de modo genuino la voluntad de la pu-
blica (la comunidad como un total) y promueva su bienestar. Es importante que la
Reptiblica deba adoptar una forma concreta de autogobierno, porque es la mejor op-
cién ante la posibilidad de que cualquier individuo o grupo pueda ejercer en algin
momento, su propia voluntad, sin tener en cuenta la voluntad general del resto de los
miembros de la comunidad politica. En definitiva, la res publica es la preocupacién
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publica o consideracién de la cives; una practica de la civilidad que no especifica
comportamientos, sino condiciones a satisfacer en la elecciéon de comportamientos. El
ideal republicano de “no dominacién” debe corresponderse con el ideal de la civitas
republicana de “gobernar y ser gobernado alternativamente, a través de la ley que la
ciudadania se otorga a si misma, que establece el mismo status igualitario a todos los
miembros del corpus politico. La libertad republicana quedaria asi constituida como
autogobierno, a la vez que como “no dominacién”, porque una Reptiblica que se au-
togobierna es el tnico tipo de régimen mediante el cual una comunidad politica pue-
de perseguir sus propios fines, a la vez que garantiza la libertad individual de los
ciudadanos”. Backenkdhler Casajuis, Christian Jorg. Ob. Cit. p. 426.

(7) Real de Azia, Carlos. Ob. Cit.
(28 Kymickla, Will y Wayne, Norman. Ob. Cit. p. 11.
(29 Backenkohler Casajus, Christian Jorg. Ob. Cit. p. 423.

(30) Gerardo Caetano comparte esta postura: “mds alla de esta categorizacién general,
caben algunas precisiones necesarias. No puede afirmarse que se trate de categorias
totalmente independientes, ya que la ubicacion en una u otra no siempre fue aceptada
en todos sus términos. A menudo, los autores solapan aspectos de una con otra, bus-
cando acuerdos desde visiones ‘originales’. Asimismo, dentro de cada corriente cabe
identificar formas extremas, asi como formas mas atenuadas y flexibles”. Y concluye:
“en el marco de aquellas arduas polémicas ‘de ida y vuelta’, ni todos eran liberales, ni
el territorio habia quedado libre para el avancismo del liberalismo ultra, o del progre-
sismo. Los distintos campos de actores y las membresias y pertenencias, revelaron
contornos mas sinuosos y complejos. En Uruguay del 900 no habia espacios para he-
gemonias incontestadas”. Ob. cit. p. 220 y 248. Concari considera que “hay que ver
en nuestra Constitucion, una sintesis de alternativas y experiencias anteriores...La
Reptiblica pretendi6 ser, de alguna forma, la gran mediadora entre los conflictos sub-
yacentes a su origen...La concepcién republicana pretendié operar como sintesis de
tal circunstancia historica, Prim6 la comunidad en su conjunto, sobre lo individual y
lo faccional; prim6 la idea de representacién sobre cualquier concepto democratico;
la propiedad estuvo asociada a la consolidacion de la comunidad politica; hubo balan-
ce entre tradicion y razén, que configuré el eje del desarrollo politico; se tomaron
medidas que tenian el cardcter contramayoritario, para salvaguardar los derechos de
los ciudadanos; lo publico adquiri6é una relevancia notoria como instancia comunita-
ria y de articulacién social; pretendi6é crearse un entramado publico de incidencia,
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con respaldo constitucional, para promover la responsabilidad y la accién republica-
na; se estructurd una institucionalidad de reemplazo sobre la base del consenso y la
incorporacién controlada de sus ciudadanos; gener6 una legitimidad basada en la ley
y no en los hombres; se reconocié la capacidad de acumulacién para superar los blo-
queos, temores y desconfianzas, a través de una disidencia promovida”. Concari, Pa-
blo. Ob. Cit. p. 93.

(D Gallardo, Javier. Ob. Cit. p. 13. El autor cita las expresiones de Carlos Ma. Ra-
mirez, joven catedratico de Derecho constitucional a principios de 1870, en los si-
guientes términos: “el estudio de la naturaleza humana, nos ha dado los elementos
constitutivos de la sociedad (el individuo y el Estado), que no deben presentarse a
nuestros ojos como entidades esencialmente enemigas, sino al contrario, como fuer-
zas igualmente necesarias al bienestar individual y a la prosperidad social”.

(32) Cruz Prados, Alfredo. Ob. Cit. p. 86 y ss. Agrega el autor que “para el republica-
nismo, la auténtica excelencia humana es esencialmente politica (...) el hombre ad-
quiere en la polis, una nueva y mas completa identidad, verdaderamente politica (...)
mediante la participacién politica es como el hombre desarrolla plenamente sus capa-
cidades racionales y alcanza la madurez moral. Es el antidoto contra el empequefieci-
miento del espiritu humano y contra el consiguiente materialismo”. P. 102 y 103.

(3 Velasco Gomez, Ambrosio. Ob. Cit. p. 81. “Es claro que no hay procedimientos
preestablecidos para alcanzar los puntos de equilibro. En cada una de las instancias,
la prudencia necesaria para escoger el punto medio adecuado debe surgir de la delibe-
racién ciudadana, propia de la democracia republicana. A través del debate, la delibe-
racién y los acuerdos en torno a los aspectos liberales y republicanos en continua
tension, las comunidades ciudadanas pueden tener mejores argumentos para afirmar
la superioridad ética y racional de su tradicion politica. Gracias al pluralismo, inhe-
rente a la tension entre principios liberales y principios republicanos, se mantiene vi-
va la dindmica interna de las tradiciones politicas y se previene contra su conversién
en una tradicion rigida y dogmatica: en una ideologia”.

(34 Beiner, Ronald. Ob. Cit. p. 14.

(35 Sin perjuicio de lo preguntado, deciamos en otra obra, lo siguiente: “para nosotros
existen cuatro formas de positivar derechos humanos no expresados en la Constitu-
cién, es decir, transformar esas simples expectativas en derechos exigibles. La prime-
ra de ellas, por medio de una ley que los torne eficaces y les dé a esas pretensiones
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(grupales o individuales) el rotulo de derecho fundamental. La segunda, seria la deci-
sion definitiva de un magistrado o de un tribunal judicial, elaborada de forma argu-
mentada, que decide que debe reconocer y, por ende, protegerse, un derecho humano
fundamental. La tercera, a través de Convenciones o Tratados internacionales ratifi-
cados por nuestro pais, pues alli pueden reconocerse derechos humanos fundamentas
no mencionados expresamente en las Constituciones nacionales. (...) La cuarta, en
los casos multinacionales mediante la aplicaciéon de un Derecho extranjero, cuando
asi lo mandate la regla de conflicto, siempre y cuando no corresponda el funciona-
miento de excepcién de orden publico internacional”. Corresponde una aclaracion:
puede objetarse que un derecho humano no regulado por la Constitucion, pero recogi-
do en una sentencia judicial extranjera, inicamente tendria eficacia en el caso concre-
to. Sin embargo, no es asi. Hay que respetar la naturaleza del derecho humano
fundamental de conformidad con el Derecho Internacional de los derechos humanos;
por tanto, una vez ingresado al sistema juridico nacional por medio de una sentencia
extranjera con alcance particular al litigio, automaticamente el reconocimiento debe
ser generalizado a todos los “habitantes” del pais, de lo contrario afectaria el princi-
pio de no discriminacién. Por otro lado, los derechos humanos siempre van en una
sola direccién: siempre se acrecen, nunca se disminuyen y tampoco pueden resultar
afectados por retrocesos en su reconocimiento.
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