Sobre el puesto de la Historia en el concepto
de los derechos fundamentales

Gregorio PECES-BARBA MARTINEZ

I. El homenaje que los discipulos del profesor Ruiz-Giménez le
dispensamos es, me parece, una buena ocasién para recapitular sobre
el problema de los derechos fundamentales doce afios después de la
publicacién de la primera edicién de mi libro sobre la material. A
partir de 1976, en las sucesivas ediciones no he producido grandes
cambios de fondo en el capitulo primero sobre el concepto de dere-
chos fundamentales y, sin embargo, han aparecido notables aporta-
ciones en ese campo, especialmente desde la Filosofia del Derecho
que se deben tener en cuenta, en la reflexién que inicio.

Estoy pensando, sobre todo, en los trabajos de los profesores
Pérez Lufio v Eusebio Fernandez. El primero en sus obras Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constitucion® y Los Derechos Fun-
damentales® v el segundo en Teoria de la Justicia y Derechos Hu-
manos

Ya en mi trabajo Derechos Fundamentales® habia tenido en
cuenta las objeciones que hacia a mis planteamientos el profesor
Fernandez-Galiano en su Derecho Natural. Introduccion filoséfica al

' Vid. Derechos fundamentales, 1* ed. Editorial Guadiana, Madrid, 1973,
20 ed, en 1976, 3 ed. en 1980, 4° ed. en el Servicio de Publicacicnes de Ia
Facultad de Derecho, Madrid, 1983; 5. ed., 1986.

! Tecnos, Madrid, 1984, )

* En la coleccion Temas de la Constitucion Espanola, Tecnos, Madrid, 1984.

* Debate, Madrid, 1984, en su cap. III, El problema del fundamento de
los derechos humanos, pp. 77 y ss., anteriormente publicado como articulo en
el Anuario del Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Compluten-
se, num. 1, Madrid, 1982,

* 42 ed. citada en nota 20, pp. 28 a 30,

Anuario de Derechos Humanos, n® 4. Edit. Universidad Complutense, Madrid, 1986-87.
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Derecho ¢, pero tendremos ocasién de referirnos nuevamente a ella,
ante las observaciones que hace a esta polémica el profesor Pérez
Lufio en el segundo de sus trabajos citados.

También tendré ocasién de referirme al trabajo del profesor Li-
boric Hierro, ¢Derechos humanos o necesidades humanas? Problemas
de un concepto’,

He afirmado reiteradamente que los derechos fundamentales son
un concepto histérico propio del mundo moderno, tanto cuando jus-
tifico el modelo dualista que propongo al indagar el fundamento de
los derechos?®, como al estudiar el conjunto de elementos que en el
transito a la modernidad hacen posible su oposicién histérica®. En
este trabajo me propongo analizar, de manera esquematica, tanto
las situaciones histéricas en las que cristalizan los derechos funda-
mentales como las diversas etapas de su evolucién hasta nuestros
dias. No estoy seguro, por una parte, de que estos trabajos que
acabo de sefialar valoren suficientemente el elemento histérico y, por
otra, no creo que se me pueda situar en una fundamentacién histo-
ricista en el sentido del profesor Fernandez, ni muchoc menos lega-
lista de los derechos humanos. Se trata, ademds, de trabajos muy
meritorios y sugerentes, y su examen, en lo que se refiere a mi obje-
tivo en esta reflexidn, es casi obligado como introduccién.

II. La dimensién histérica es imprescindible para entender el
sentido de los derechos fundamentales. Esta afirmacién no supone
que se les considere como manifestacion de «los derechos variables
y relativos a cada contexto histérico que el hombre tiene y mantiene
de acuerdo con el desarrollo de la sociedad» ', en lo que Eusebio
Fernandez llama fundamentacién historicista. .

Esta caracterizacién puede inducir a confusién y creo que es mas
correcto hablar de fundamentacién positivista, puesto que esos de-
rechos variables y relativos son los que el Estado en cada momento
reconozca. Es mejor reservar, creo, la referencia a la historia para
aquellas teorias que descartando, hoy la fundamentaciéon iusnatura-
lista, no suponen, exclusivamente en materia de derechos humanos,
posiciones positivistas.

Aunque el profesor Fernandez reconoce el papel de la historia
en los derechos fundamentales, no llega a aceptar que se trata da
un concepto histérico del mundo moderno, puesto que habla de un

¢ 32 ed., realizada por el autor, Madrid, 1982, pp. 163 y ss,
T Revista Sistermma, num. 46, Madrid, enero de 1982.
¢ Derechos Fundawmentales, citada, pp. 25 y ss.
8" Trdnsito a la modernidad y derechos fundamentales. Mezquita, Madrid,
1982,
® Eusebio Fernandez, cbra citada, p. 101.
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«substrato permanente, con variabilidad sélo de matices...» " en algu-
nos como el derecho a la vida v a la integridad fisica y moral.

Por mi parte, sin perjuicio de reconocer que el respeto a la vida
tiene una extensién histérica que desborda el mundo moderno, creo
que su consideracién desde el punto de vista de los derechos fun-
damentales sélo se encuentra en éste.

Eusebio Ferndndez se muestra partidario de lo que llama fun-
damentacién ética. Creo que es una buena terminologia. En mi teo-
ria dualista, lo que yo llamo filosoffa de los derechos fundamenta-
les es eso en definitiva. También en mi trabajo Nuevas reflexiones
sobre la teoria democrdtica de la justicia. Los derechos fundamenta-
les entre la moral y la politica, planteo una fundamentaciéon ética
previa a la positivacién como derechos. Es verdad, como dice el pro-
fesor Fernandez, que la fundamentacién ética se concreta «en tor-
no a exigencias que consideramos imprescindibles como condicio-
nes inexcusables de una vida digna, es decir, de exigencias deriva-
das de la idea de dignidad humana» ™. Pero hay que afadir inme-
diatamente que esas exigencias derivadas de la dignidad humana
s6lo se plantean desde el punto de vista de los derechos fundamen-
tales en el mundo moderno, en un contexto politico, social, econé-
micos y cultural que sirve de catalizador, en torno a diversos pro-
blemas, tolerancia, limites del poder y humanitarismo en el campo
penal v procesal, y con una evolucién hasta nuestros dias que sélo
se entiende situada en la historia.

Los derechos humanos suponen una fundamentacién ética de va-
lor mas general que se plasma en el mundo moderno bajo ese con-
cepto v con relevancia decisiva para su comprensién de los factores
de ese tiempo histérico.

Todo lo que sea insistir en este punto de vista conduce, me pa-
rece, a acertar y precisar en el concepto. Puede inducir a confusién
afirmar que es un «derecho igual obviamente basado en la propie-
dad comtn a todos ellos de ser considerados seres humanos y de-
recho igual de humanidad independiente de cualquier contingencia
histérica o cultural, caracteristica fisica o intelectual, poder politico
o clase social» ¥. Y esta confusidén se acrecienta cuando se califica,
en la fundamentacién ética, a los derechos humanos como derechos
morales.

Se vuelven a unir términos como derecho y moral cuya distin-
cién, que no separacién, constituyé uno de los progresos mas evi-

' Obra citada, p. 102
* Obra citada, p. 107,
¥ Obra citada, p. 107,
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dentes de la modernidad. No me cabe duda que esa terminologia
nos vuclve al iusnaturalismo, y le serfa de aplicacién todas las ob-
servaciones criticas que el propio profesor Fernandez hace al anali-
zar aquel modelo ¥, Utilizar el término Derecho para realidades mo-
rales, sin inclusién en el Derecho positivo, sin constituir normas
validas es puro iusnaturalismo. ¢ Qué diferencia hay con la termino-
logia derechos naturales que se rechaza por el profesor Fernandez?
¢ No estamos ante dos supuestos, en las cuales, sean cuales fueren sus
diferencias epistemoldgicas, se llama derecho a una realidad no ju-
ridica? ¢ No estamos ante la concepcién que Hart critica y que no
aflade nada a la afirmacién de los derechos fundamentales?

Cuando se rechaza el concepto de derechos naturales porque «sélo
pueden ser considerados auténticos derechos en el sentido técnico juri-
dico del término, cuando se encuentran reconocidos en una norma
juridica de Derecho positivo» y se afiade «mientras esto no ocurra
nos encontramos ante valores, intereses, objetivos y deseos huma-
nos, mas o menos necesarios, importantes o fundamentales»® se
estd cavando la tumba a la expresién de derechos morales.

En los altimos tiempos hay una corriente en algunos sectores de
la Filosofia del Derecho de gran influencia anglosajona, que en mu-
chos aspectos ha enriquecido nuestro acervo cultural **, pero que en
ocasiones, con formas sugestivas y presunta modernidad, nos intro-
duce de nuevo una mercancia averiada y rechazada desde hace tiem-
po en la cultura europea continental. Tengo la impresion de que el
concepto de derechos morales se encuentra en ese lote y que pre-
senta mucho mas inconvenientes que ventajas 7. Supone un neoius-
naturalismo que no es de utilidad para el estudio tedrico, que no
es necesario para una fundamentacién ética, y que confunde sobre la
aplicacién y la eficacia del Derecho.

A pesar de todo, creo que en el fondo hay mas acuerdo con el
profesor Ferndndez del que parece y que todo puede ser, en parte
una disputa de palabras.

Del contraste con su trabajo yo sacaria las siguientes conclu-
siones:

“ QObra citada, pp. 95 y ss.

¥ Obra citada, pp. 95 y 96.

® Vid., por ejemplo, la incorporacién de Hart, y su importante obra a tra-
vés, especialmente, del trabajo del profesor Juan Ramén de Paramo, derivado
de su tesis doctoral, y titulado H. L. A. y la teoria analitica del Derecho, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984.

" Vid Dworkin, Los Derechos en Serio, trad. castellana de Marta Guastavi-
no, con estudio preliminar del profesor A. Calsamiglia, Ariel, Barcelona, 1984,
(Edicién original, Taking rights seriously, Gerard Duckworth, Londres, 1977.)
También utiliza el término el profesor Nino, Introduccion al andlisis del Dere-
cho, Astrea, Buenos Aires, 1980.
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1. La fundamentacién mdas adecuada de los derechos humanos
es la ética, ni emotiva, ni intuitiva, sino racional, como €l dice.

2. La dignidad humana como fundamento de unas exigencias
éticas se plasma en forma de derechos humanos en el mundo mo-
derno. Estamos ante un concepto histérico como forma moderna de
expresion y desarrollo de esas exigencias que derivan de la dignidad
humana y que en momentos histéricos anteriores no tenian esa con-
formacién.

3. Es inconveniente hablar de derechos morales, terminologia
que vuelve al iusnaturalismo, y que no resuelve ni los problemas de
validez ni de eficacia de los derechos fundamentales. A este primer
nivel es mas razonable hablar de valores morales, simplemente de
moralidad o, como yo he dicho, de filosofia de los derechos funda-
mentales.

4. 8¢élo se puede hablar de derechos fundamentales cuando esa
moralidad, impulsada por el poder (s6lo en las sociedades democra-
ticas), hecho fundante bésico, se incorpora al Derecho positivo. Este
fenémeno se produce en la historia.

Me parece que de este didlogo con el trabajo del profesor Fer-
nandez no se deduce una erosién de lo que yo llamo la teoria dualis-
ta, que se mantiene en pie, aunque se pueda matizar insistiendo,
en el primer nivel, en la fundamentacién ética.

En su obra Derechos fundamentales, el profesor Pérez Lufio hace
también unas sugerentes observaciones atinentes al tema. Me parece,
sin embargo, que para una mejor comprensién de sus planteamien-
tos hay que considerar su trabajo Derechos humanos, Estado de De-
recho y Constitucidn, que es, sin duda, el trabajo méas completo
existente en la bibliografia castellana sobre el tema.

Creo, que al igual que el profesor Fernandez no subraya sufi-
cientemente cémo la fundamentacién ética de los derechos huma-
nos, se sitla en un momento histérico, aunque naturalmente no nie-
ga esa realidad.

De su propuesta de definicién inicial, «conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigen-
cias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridi-
cos, a nivel nacional e internacional» ®, se desprende un planteamien-
to iusnaturalista vy por consiguiente no sitiia a la historia en su im-

8 Derechos humanos, Estade de Derecho y Constitucion, citados, p. 18.
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portancia crucial. Esta impresién se concreta al anteponer el anili-
sis sincrénico al diacrénico, cuando la primacia de lo histérico para
el despliegue de la dignidad de la persona en la forma de derechos
fundamentales en el mundo moderno exigia precisamente todo lo
contrario.

El profesor Pérez Lufio identifica la terminologia y el plantea-
miento de los «derechos morales» con posiciones iusnaturalistas, y en
€so creo que tiene razdn, como ya he dicho frente al profesor Fer-
nandez. El Derecho Natural, dird, participa al propio tiempo de un
caracter juridico y de un caracter moral», y es, segiin él, «un punto
de interseccién entre Derecho y morals.

Posteriormente postula, a mi juicio, una extensidén excesiva del
concepto al sostener que «cualquier intento de cifrar la fundamen-
tacién de los derechos humanos en un orden de valores anterior al
Derecho positivo, es decir, preliminar y béasico respecto a éste se
sitia consciente o inconscientemente en una perspectiva iusnatura-
lista» ¥

Con este «apostolado» nos coloca dentro del Derecho Natural a
todos aquellos que pretendemos fundamentar una Teoria de la Jus-
ticia en una moralidad basada en la dignidad permanente del hombre,
pero desplegada en la historia del mundoc moderno con perfiles pro-
pios, frente al positivismo pero también frente al iusnaturalismo.

Esta insistencia supone, una vez mas, no acentuar suficientemen-
te el papel de la historia, aunque cuando se inclina por la funda-
mentacién intersubjetivista, es decir, cuando sostiene que los dere-
chos humanos son valores intrinsecamente comunicables, es decir,
categorias que por expresar necesidades social e histéricamente
compartidas permiten suscitar un consenso generalizado sobre su
justificacién» ®, estd de nuevo situando el tema correctamente con
una dimensién temporal.

La utilizacién del argumento del consenso le sitiia, sin embargo,
en una linea intelectual criticada y rechazada histéricamente por el
iusnaturalismo, al menos en el mundo moderno.

Aun Grocio no se habia decantado claramente en contra de la
prueba del consenso, y aunque afirmara que es mas popular, recono-
cera que su prueba no es definitiva, sino s6lo bastante probable.
Pero la recogera al afirmar que «una cosa es de Derecho Natural

¥ QObra citada en nota anterior, p. 179. En la practica viene a coincidir con
el profesor Robles cuando sostenia la imposibilidad de una fundamentacion
no iusnaturalista de los derechos fundamentales, aunque en este supuesto,
desde un punto de vista critico para el concepto y no iusnaturalista. Vid. Epis-
temologia y Derecho, Piramide, Madrid, 1982.

® Vid. Obra citada, p. 162.
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porque es contemplada como tal entre todas las naciones o, al me-
nos, entre las naciones civilizadas»®.

Hobbes, ya en su primera obra Elementos de Derecho Natural y
Politico..., contestard a Grocio y negard el valor del consenso como
fundamento del Derecho Natural.

«... Los que han escrito hasta ahora no se han puesto de acuerdo
en lo que se llama Ley de la Naturaleza. Los autores que tienen oca-
sién de afirmar que tal cosa va contra la Ley de la Naturaleza, sélo
alcanzan a decir que va contra el consentimiento de todas las nacio-
nes, o de las naciones mas razonables y mads civilizadas... Otros di-
cen que va contra la Ley de la Naturaleza lo que es contrario al
consentimiento de la humanidad entera; esta definicién no puede ser
aceptada porque en esos casos ningin hombre podria violar la Ley
de la Naturaleza... Pero en la medida en que todos los hombres,
llevados por la violencia de su pasién y por sus malas costumbres
hacen cosas que se dice comunmente son contrarias a la Ley de la
Naturaleza, no es el consentimiento de la pasién ni el consentimien-
to en cualquier error adquirido por habito lo que hace la Ley de la
Naturaleza.

La razén pertenece también a los hombres, como la pasion es
la misma en todos los hombres, porque todos concuerdan en ser
dirigidos y gobernados en la via que conduce a lo que desean alcan-
zar, a saber su propio bien, que es obra de la razén.»

Razén y consenso no son compatibles para Hobbes. Su compati-
bilidad es mas factible desde la aproximacién historicista que pro-
pongo.

Pufendorf y Locke, por no citar sino dos autores modelo del ius-
naturalismo racionalista, coinciden en el rechazo del consenso ”.

Serda Vico quien, desde su posicién enfrentada con el iusnatura-
lismo, resucitara el argumento del consenso en la primera frase de
la Scienza Nuovo Prima*,

«... El Derecho Natural de las naciones ha nacido ciertamente con
los usos comunes de las mismas...»

Si el consenso se admite en esa forma de «valores intrinsecamen-
te comunicables», la razén se esta situando en la historia, es decir,

% Vid Le Droit de la Guerre et de la Paix, version francesa de J. de Bar-
beyrac, Amsterdam, Pierre de Coup, 1724, trad. del autor de este trabajo del
libro I, caps. I y XII, en las pp. 53 y 54 de esa edicién.

2 Vid. Obra citada, primera parte, cap. XV, 1. La cita estd traducida de la
versién francesa de Louis Roux, L'Hermes, Lyon, 1877, p. 205,

3 Vid. Pufendorf, De iure Naturae el Gentium, libro II, cap. I1I, y Locke,
«An lex naturae cognoscendi potest ex hominum consensu?», en Essays on the
Law of Natura, ed. de Von Leyden Clarendon Press, Oxford, 1954, pp. 160-189.

¥ Edicién de F. Nicolini Laterza Bari, 1931
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en el plano en el que me parece mas correcto, en el tema de los
derechos humanos buscar su justificacién, integrando razén e his-
toria.

Por las mismas razones con las que critiqué el iusnaturalismo de
Ferndndez-Galiano, al justificar los derechos fundamentales, tengo
que rechazar la distincién que hace Pérez Lufio entre derechos hu-
manos como «nocién prescriptiva de unos valores de la persona hu-
mana enraizados en un normatividad suprapositiva, pero que deben
ser reconocidos, garantizados y regulados en cuanto a su ejercicio
por el Derecho positivo» ® y derechos fundamentales como la inser-
cién de los valores de la dignidad de la persona en el Derecho posi-
tivo. No hay mas Derecho que el Derecho valido, y aunque reconoz-
co que el término «derechos humanos» se utiliza ambiguamente, y
que en el lenguaje vulgar signfica a veces lo que dice el profesor
Pérez Lufo, por la precisién terminoldgica que pretende y en la que
se esfuerza en su obra principal, es necesario acotar el término De-
recho a las normas validas producidas con arreglo a los sistemas
establecidos en la norma de identificacién, y por consiguiente, dere-
chos humanos no puede significar algo distinto para la filosofia y la
ciencia que derechos fundamentales. Hablar de derechos humanos
al igual que de derechos morales, como se hace, supone ampliar el
sentido de lo juridico identificAndolo con la moralidad, sin distin-
guir ambos momentos y sin reservar el concepto a las normas va-
lidas.

Por supuesto que los derechos fundamentales son la cristaliza-
cién histérica de una concepcién moral que sitia como eje la digni-
dad del hombre y los valores de libertad e igualdad como cauces
para alcanzarla. Pero es igualmente cierto que no se puede emplear
el término Derecho con propiedad, ni hablar de derechos humanos
ni de derechos fundamentales, si esa moralidad no forma parte del
Derecho positivo.

Por otra parte, no alcanzo a entender qué beneficios se obtienen
con esta utilizacién extensiva, que no sirve para garantizar mejor
en la practica los derechos fundamentales y que ademdas puede in-
troducir confusién. Es verdad que en la historia de estos derechos,
cuyo papel central reivindicamos, el iusnaturalismo, sobre todo de
signo racionalista protestante, tuvo un protagonismo inicial decisi-
vo, pero eso no permite elevar un fenémeno cultural a fundamento

explicativo para una sociedad que plantea el fenémeno juridico con
unos esquemas diferentes.

® Los Derechos fundamentales, citado, p. 49.
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Tampoco creo, en resumen, que estos puntos de vista del profe-
sor Pérez Lufio hayan afectado a la teorfa dualista que propuse hace
afios. Si creo, sin embargo, que con la fundamentacién intersubje-
tivista ha contribuido decisivamente a explicitar y a concretar el
primero de los momentos en la génesis de este tema y que yo he lla-
mado filosofia de los derechos fundamentales, es decir, a la funda-
mentacién ética de los mismos.

Para terminar esta revision de algunos importantes trabajos es-
panoles, me refiero al articulo del profesor Liborio Hierro «¢ De-
rechos humanos o necesidades humanas? Problemas de un contex-
to», citado al principio.

En un agudo andlisis de corte analitico y de influencia anglosa-
jona evidente, v no sélo porque arranca de Dworkin, de Hart vy de
Mac Cormick, que es quien maneja la idea de necesidad que toma
Hierro, sugiere ese concepto como el centro del fundamento de los
derechos humanos. Ya dije en otra ocasién que se podia aceptar la
tesis de que tener un derecho es tener una necesidad cuya satisfac-
cién hay razones suficientes para exigir en todo caso» *. Eso exige
considerar las necesidades basicas conectadas con la dignidad del
hombre, cuya satisfaccién es cauce obligado para el desarrollo moral,
expresion de esa dignidad que se realiza en el mundo moderno con
el despliegue de los valores de libertad y de igualdad, o de libertad
igualitaria, a través de los derechos fundamentales.

Desde este punto de vista, la teoria de las necesidades se puede
integrar en la fundamentacién ética y puede facilitar su racionalidad,
porque, como dice el profesor Fernandez, «los derechos humanos tie-
nen su fundamento antropolégico en la idea de necesidades huma-
nas» 7, Quiz4d sea mds racional detectar las necesidades béasicas de
tipo material, espiritual y cultural.

Sin embargo, también hay que indicar que la tesis del profesor
Hierro, como en general los planteamientos analiticos, no otorgan
a la historia la importancia decisiva que tiene. Es cierto que conoz-
co la importancia que personalmente otorga a la historia de los de-
rechos humanos, en la cual hemos realizado investigaciones con-
juntamente, y también con el profesor Fernandez, pero no se puede
negar que en este planteamiento no hay un espacio para la historia
ni se puede llegar a la conclusién, con su sola lectura, de que el con-
cepto de derechos humanos sea un concepto histérico.

Las necesidades humanas, o al menos algunas de ellas, son ahis-
téricas y permanentes, vy hay que matizar que sélo a partir del tran-

¥ En mi trabajo Nuevas reflexiones sobre la teoria democrdtica de la jus-
ticia..., ya citada, p. 340, La referencia al trabajo de Hierro es de la p. 57.
7 Teoria de la justicia y derechos humanos, citada, p. 79.
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sito a la modernidad se dispone del instrumento conceptual y luego
juridico de los derechos fundamentales para resolverlas, y precisa-
mente por tratarse de un concepto histérico no sélo aparece en un
momento histérico, sino que se perfila, se matiza, evoluciona y se
desarrolla a lo largo de esos siglos xvi a xx y todavia hoy, como ve-
remos, tiene mucho trecho que recorrer.

Si se omite este punto de vista al hablar de las necesidades como
fundamento de los derechos humanos se puede caer facilmente, y a
veces inconscientemente, en justificaciones iusnaturalistas.

De estos contactos con obras importantes de mis compaiieros los
doctores Pérez Lufio, Ferniandez y Hierro creo que he salido con mi
conviceién reforzada en la importancia clave de la historia de los
derechos humanos para la fundamentacién de los mismos y para el
establecimiento de su concepto. También he integrado, creo que sin
detrimento para la estructura de mi teoria dualista, las reflexiones
sobre la fundamentacién ética ,sobre su perspectiva intersubjetivista
y sobre el papel central de las necesidades humanas, que, por otra
parte, creo que son también compatibles entre si.

En alguna ocasién he resaltado la importancia de la reflexion so-
bre los derechos fundamentales en la cultura juridica espafiola?®.
Creo que en estos momentos tenemos mas que ensefiar que lo que
podamos aprender. Me gustaria que esta perspectiva histérica se
pudiera desarrollar a fondo, porque contribuiria a reforzar esa im-
presién. La lineas que siguen son una aportacién a esta tarea.

III. En otro trabajo intenté indagar el conjunto de rasgos de
la sociedad en el transito a la modernidad que introdujo en la his-
toria el concepto de derechos humanos #. Antes, en lo que podriamos
llamar la prehistoria de éstos, la idea de dignidad humana no se
expresaba todavia a través de este instrumento, aunque algunos de
los elementos que luego serian decisivos para su aparicién se pueden
encontrar, dispersos, en la cultura antigua y medieval. Pero serd la
conjuncién y la interinfluencia de todos los factores que caracterizan
ese paso a la Edad Moderna, en una funcién catalizadora, lo que
explique la incorporacién a nivel de pensamiento de los derechos
humanos y su posterior traslado al ambito de lo juridico. Esos fac-
tores suponen elementos medievales y elementos nuevos que se inte-
gran; «en miles de hebras va tejiéndose lo nuevo de lo viejo. Ahora
bien: justamente aqui radica la cuestién, algo viejo se transforma

® Vid. «Los derechos fundamentales en la cultura juridica espaifiola». Anua-
rio de Derechos Humanos. Universidad Complutense. Facultad de Derecho. Ins-
tituto de Derechos Humanos, Madrid, enero de 1982, pp. 169 a 253.

» Vid. Trdnsito a la modernidad y derechos fundamentales, ya citado.
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en algo nuevo, y uno tiene que preguntarse qué es, en sentido propio
y verdadero, ese algo nuevo...» ¥, Entre lo nuevo estéan, sin duda, los
derechos humanos. El cambio en la situacién econémica y social con
la aparicién del sistema econémico que desembocara en el capitalis-
mo, con el auge y el impulso de una clase social progresiva y en
ascenso, la burguesia, el cambio en el poder politico con la aparicién
del Estado, como poder racional centralizador y burocratico, el cam-
bio en la mentalidad impulsada por los humanistas y por la reforma,
con el impulso del individualismo del racionalismo y del proceso de
secularizacion, el cambio de la ciencia, la idea de persona, de liber-
tad, el contrato social y la nueva consideraciéon del Derecho, serén
elementos decisivos en la génesis de los derechos fundamentales que
estudio en aquel trabajo.

Sin duda es incompleto y queda mucho por indagar, pero aqui
s6lo debo llamar la atencién sobre esa necesidad.

En este articulo sélo puedo hacer unas reflexiones sobre el pro-
grama a cumplir para una completa consideracién de este concepto
histérico de su génesis y de su evolucién .

Me parece que en cada etapa histérica, a partir de ese momento
inicial del transito a la modernidad, se deben plantear las investiga-
ciones a tres niveles. En un primer lugar se examinaria la evolucién
en los siglos posteriores de todos esos factores econémicos, sociales,
culturales y politicos que explicaron el origen histérico y que en su
evolucién pueden iluminar los diversos momentos y las transforma-
ciones, y desarrollo de los derechos fundamentales hasta el siglo XX.
La conexién, por poner sélo un ejemplo, entre la sociedad del si-
glo x1x y la progresiva aparicién de los derechos econémicos y so-
ciales es evidente, como veremos.

En segundo lugar, conectado con lo anterior, se debe estudiar la
evolucién del pensamiento en el campo de los derechos humanos, las
diversas explicaciones sobre su concepto, su sentido, su fundamenta-
cién, que se formulan, en lo que he llamado la Filosofia de los de-
rechos fundamentales. En este estudio tendra un lugar importante
el iusnaturalismo racionalista y también el clasico, en su versién de

¥ Ernest Welsen, citado por Naeff en La idea del Estado en la Edad Mo-
derna, trad. de. Felipe Gonzélez Vicén, Aguilar, Madrid, 1973, p. 32.

"' Este propdsito se intentd realizar en profundidad en un proyecto de in-
vestigacién para la Fundacion March, que dirigi con los profesores Fernandez
y Hierro, que desgraciadamente no se pudo concluir por mis responsailidades
de los dltimos afos. Pero de ese intento queda mi interés por el tema y tam-
bién algunas aportaciones parciales que han ido apareciendo. Este articulo,
para mi muy importante, por ser el homenaje académico a mi maestro el pro-
fesor Ruiz-Giménez, pretende poner de relieve publico mis ideas, que se ini-
ciaron sistematicamente con aquel provecto de investigacién.
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la Escuela Espafiola de Salamanca y de Coimbra, puesto que el
vehiculo intelectual del origen histérico serd el iusnaturalismo.

Esto no supone sino una fidelidad a la realidad que no debe
transformarse en explicacion excluyente, ni tiene que conducir como
unica alternativa a la fundamentacién positivista. Las diversas apor-
taciones a la fundamentacién ética son expresién de la incorreccién
de esa disyuntiva iusnaturalismo-positivismo.

Con este estudio histérico de la Filosofia de los derechos funda-
mentales se apreciara claramente la influencia de esos factores so-
ciales sobre los diversos puntos de vista y se ird perfilando un
acervo doctrinal que arranca de los derechos individuales, como
derechos naturales, para continuar con los derechos de participa-
cién y continuar con los derechos econémicos sociales y culturales.
Hoy, en ese nivel de filosofia moral se estd reflexionando también
sobre el tema de la paz, sobre el medio ambiente, etc., es decir, sobre
problemas actuales que no sustituyen a los anteriores derechos hu-
manos, pero que se intentan también formular desde ese punto de
vista.

Es muy importante la aportacién de la justificacién intersubje-
tiva, puesto que esta reflexién se hara patrimonio comun de la hu-
manidad que llegara a un consenso mayoritario, en las culturas avan-
zadas sobre el sentido de defensa de la dignidad del hombre a través
de los valores de libertad e igualdad que cristaliza en los derechos
fundamentales.

En este nivel que llamo la Filosofia de los derechos fundamenta-
les, se sitta la fundamentacién ética y se insertan y se entienden las
diversas teorias éticas que se esfuerzan en explicar este fenémeno.
Es un error hacer una construccién ética abstracta y racional que
prescinda de la historia, de la realidad social y del hombre de cada
momento. La fundamentacién ética racional no es sinénimo de re-
chazo de la historia y de la realidad social. Debe, por el contrario,
insertar, interiorizar en su argumentacién las razones y los hechos
histéricos que forman parte de su entramado. Si la fundamentacién
ética racional de los derechos fundamentales es la del humanismo
democratico, o si la situamos en una reflexién filoséfico-juridica
mas general, la de la Teoria Democratica de la Justicia, la conexién
histérica y los los elementos sociales con los cuales se construye
son evidentes, aunque no es este el momento de entrar en su analisis.

Finalmente, procede la consideracién de la incorporacién al De-
recho de esos valores, de esos ideales éticos, de la necesidad de la
satisfaccién de las necesidades fundamentales. Es el estudio de la
teorfa juridica de los derechos fundamentales en sus diversos mo-
mentos con las declaraciones de derechos, con las Constituciones, con
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las leyes, con la jurisprudencia y con los demas instrumentos de
producciéon normativa de éstas, siempre, naturalmente en su evolu-
cion histérica comparando también la influencia de la sociedad y
de la Filosofia de los derechos fundamentales para su organizacién
juridica como derecho valido. En este tercer proceso se tomara pro-
gresiva conciencia de la importancia del poder como factor deter-
minante del paso de la Filosofia de los derechos humanos a su con-
sideracion como Derecho positivo.

Después de este triple recorrido histérico, que de una manera
sistematica y total no se ha abordado, es seguro que se entendera
mejor la inconveniencia de hablar de derechos naturales o de dere-
chos morales, y la virtualidad de la teoria dualista paar explicar el
fundamento y el concepto de los derechos humanos.

Como he tenido ocasiéon de afirmar, el proceso que conduce a la
formacién plena de los derechos humanos recorre esas etapas y sélo
a través del analisis historico se puede entender su complejidad.

IV. En el contexto social y cultural del transito a la modernidad
y hasta el siglo xviii, se ird formando esta filosofia y su pretension
de incorporarse al Derecho positivo en torno a tres temas iniciales,
que suponen una respuesta a la accion del Estado y de sus medios
de represion en aquella época. En el ambito del debate sobre la
tolerancia, frente a la situacion de hecho de la ruptura de la unidad
religiosa y de las guerras de religion, en la reflexion sobre los limites
del poder, frente al poder absoluto, y en los esfuerzos del humanita-
rismo por superar las barbaras condiciones del Derecho Penal y
Procesal de la Monarquia absoluta, se producirdan las primeras for-
mulaciones histéricas de los derechos humanos.

Frente a la situacién de dogmatismo, de violencia y de represion,
que se genera con motivo de los enfrentamientos por razones reli-
giosas entre las Iglesias y sus fieles, que amenazan la estabilidad
de los Estados y el comercio naciente impulsado por la burguesia,
surgira toda la reflexién sobre el respeto a la conciencia, y sobre la
separacién entre Derecho y moral® La tolerancia, la libertad de
conciencia y de pensamiento son consecuencias de esa situacién y de
la actividad intelectual y moral que se produce para resolverla.

Esta filosofia que subyace a la aparicion de estos primeros dere-
chos estara, al menos en gran parte, motivada por el contexto histé-
rico, frente al cual reacciona y no se puede entender ni explicar sin
él. Es verdad, como dice Jellinek, que es en este contexto donde

® Vid. mi trabajo en Anuario de Derechos Humanos, nim. 3, Madrid, 1983,
«La Tolerancia en Francia en los siglos XVI y XVII».
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aparece, antes que en ningun otro, la idea de los derechos humanos,
pero creo que es antes de lo que él dice, no en las colonias inglesas
de Norteamérica, con Roger Williams, sino ya en la Europa del si-
glo xvi (Francia, Flandes, etc.}®.

El debate sobre los limites del poder que se genera tras la for-
macién del Estado moderno, soberano, es decir, que no reconoce
superior, y absoluto (en manos del monarca todos los poderes eje-
cutivos, legislativos y judiciales), serd el segundo ambiente donde
surgirdan originariamente los derechos fundamentales *. Las razones
que explican este segundo supuesto son también complejas y entre-
cruzadas, y vinculadas al contexto social y politico. Con la represién
por razones religiosas realizada por el Poder politico, como brazo
secular de la Iglesia mayoritaria en la comunidad, se producird una
autodefensa intelectual con la indagaciéon de razones para limitar
a ese poder absoluto que dirige su fuerza contra los disidentes, con-
tra las minorias. En Francia estd muy clara esa relacién porque las
doctrinas de los monarcémanos, que suponen un ataque desde la
minoria protestante, contra la Monarquia absoluta, surgen a partir
de la noche de San Bartolomé en 1572, donde se produce una gran
matanza de hugonotes.

El ejemplo més claro es el de Teodoro de Beza, que escribe una
obra antes de 1572 donde defiende la intervencién del brazo secular
en caso de herejia® y luego otra posterior, de 1574, Du droit des
magistrats sur leurs subjects® donde, en la posicién contraria, se
alineard con los monarcémanos.

Pero también razones econdémicas alentaran profundamente esta
reflexién porque el burgués, que empieza a detentar el poder eco-
némico a través de un control del comercio, de la industria v de la
propiedad de la tierra, soportard cada vez menos ese absolutismo e
impulsard la busqueda de justificaciones para limitar al poder. Desde
una aceptaciéon de la proteccién de la Monarquia absoluta, cuya
justificacién doctrinal estd en Hobbes, se pasara en poco tiempo

¥ Vid. Jellinek, La declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano,
traduccién de Adolfo Posada, Victoriano Sudrez, Madrid, 1908. Para un pano-
rama global de la polémica, Vid. la recopllacxon de los trabajos de Jellinek,
Boutmy y Doumergue, preparada por el profesor Gonzdlez Amuchastegui, y
también su estudio preliminar, Editora Nacional, Madrid, 1985.

* Vid. mi trabajo <La filosofia de los limites del poder en los siglos xvi
¥ XviI», en Libertad, Poder, Socialismo, Civitas, Madrid, 1978, pp. 21 a 76.

S Traiié de UAuthoriié du Magisiral en la punition des heretigues el du
moyen d'y proceder... contre lopinién de certains Académigues qui par leur
ecrits sostiennent limpunité de ceux qui sement les erreurs et les veulent
exempter de la subjection des lois, trad. francesa de Nicephore Collador de
un original latino de 1554, y pubhcade en 1560 por Conrad Badius.

¥ La edicién francesa es de 1575, aunque aparece antes en latin, en todo
caso después de 1572, y figura como de autor andénimo.
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a una superacion, a través de la separaciéon de poderes y de los
derechos naturales como limite al poder con John Locke.

En todo caso, esta reflexién desembocard en las posiciones con-
tractualistas, en la doctrina de la separaciéon de poderes, y en la idea
de que los ciudadanos deben concurrir a la formacién del poder.

En ultimo lugar, los derechos fundamentales apareceran en un
origen como reaccién frente a la situacién del Derecho penal y del
Derecho procesal en la Monarquia eboluta 4

La reaccién humanitaria, vinculada a las posiciones ilustradas en
Montesquieu, en Voltaire y en Beccaria, sera muy critica frente a la
situacién, y ya con anterioridad habian planteado el tema Grocio,
Hobbes, Pufendorf y Locke. En la reflexiéon que se producira y que
tendra su reflejo en Espafia con Meléndez Valdés, Alfonso de Ace-
vedo, Jovellanos o Lardizabal, entre otros, se valorara la importancia
de una profunda reforma para hacer compatible al Derecho penal
y procesal con la dignidad del hombre y con su libertad.

Montesquieu, al tratar de la libertad politica en su relacién con
el ciudadano, que califica como «... la seguridad o en la opinién
que se tiene de su seguridad», dird que «esta seguridad no esta nunca
mas atacada que en las acusaciones publicas y privadas. Serd, por
consiguiente, de la bondad de las leyes criminales de lo que depen-
derd principalmente la libertad del ciudadano..., cuando la inocencia
de los ciudadanos no estd asegurada, la libertad tampoco... Los
conocimientos... sobre las normas mas seguras en los juicios crimi-
nales, interesan al género humano mas que ninguna otra cosa en el
mundo...» *,

Este texto refleja bien la mentalidad del humanismo que realizara
la critica al Derecho Penal y Procesal de la Monarquia absoluta y
propugnarad unas reformas que se garantizardn con su integracién
como derechos fundamentales, como garantias procesales.

La Filosofia de los derechos fundamentales se iniciard con estos
temas y estara, naturalmente, muy condicionada por el devenir his-
térico de esas circunstancias sociales. No es una creacién abstracta,
por mas que tenga una formulacién iusnaturalista, sino que responde
a una serie de necesidades complejas sentidas por los hombres de
los siglos xvI, xvir y xviI1, Sera el punto de vista de los hombres del
mundo moderno que ir4, ademas, evolucionando desde el siglo xvr
al xx. Son estos hombres, con su cultura, con las estructuras econé-

7 Para Espafa Vid. el clasico y excelente libro del profesor Francisco To-

méas y valiente El Derecho Penal de la Monarquia absoluta. Siglos XVI, XVII
y XVIII, Tecnos, Madrid, 1969.

* L'Esprit des Lois Libro XII-2, en la ed. Du Seuil, Paris, 1964. La cita tra-
ducida por mi estd en las pp. 598 y 599.
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micas, sociales y politicas en que viven, los que pensaran en el plano
€tico y formalizaran en el juridico los derechos fundamentales. Asi
surgiran los derechos personalisimos como la libertad de conciencia,
de pensamiento y de opinién; asi surgiran los derechos de partici-
pacién politica, y asi surgiran, finalmente, las garantias procesales.
Estos tres nucleos, junto con la reivindicacién del derecho de pro-
piedad, formaran la formulacién inicial de la filosofia de los dere-
chos fundamentales, incompatibles con la organizacién juridica y
politica del Estado Absoluto y uno de los arietes que mas contribu-
yeron a su derrumbamiento.

V. La importancia de la historia para la caracterizacion y la
fundamentacién de los derechos humanos se aprecia también por
una evolucién a partir de ese momento inicial que culminard en el
siglo xvii1, Desde los origenes del Estado liberal, la filosofia de los
derechos fundamentales no sera estable y homogénea, sino que ira
evolucionando desde muchos niveles, hasta llegar a nuestros dias,
donde, a mi juicio, la fundamentacién ética tiene una buena posicién
para superar la dialéctica iusnaturalismo positivismo. Pero este cri-
terio no debe suponer que cabe una fundamentacién ética ahistérica
y abstracta, como si la importancia de la historia dejara de existir
al llegar al momento en que estamos. Solamente sobre la base de
integrar el factor histérico tiene posibilidades de acertar una funda-
mentacion ética.

Un esquematico recorrido por la evolucién de los derechos fun-
damentales, desde su formulacién inicial hasta nuestros dias, sumi-
nistrard buenas razones para entender esa importancia del factor
histérico sobre el que tanto vengo insistiendo. Creo que se puede
describir esto desde un triple proceso: la positivacién, la generali-
zacién y la internacionalizacién,

La positivacién supone la toma de conciencia de la necesidad de
incorporar esa moralidad de los derechos humanos al Derecho po-
sitivo y al proceso histérico que le lleva a efecto.

Quizd uno de los argumentos que se pueden manejar con mas
contundencia en la critica al Derecho natural es este de la positiva-
cién de los derechos humanos.

El dmbito cultural donde nacen, como ya he afirmado, es el del
iusnaturalismo racionalista, y, sin embargo, se llegara al convenci-
miento de que para su efectividad no bastaba ser un espiritu, sino
que necesitaban ser potenciados por la fuerza que el Derecho posi-
tivo supone.

Los derechos humanos expresaban una racionalidad, tenian una
justificacién en la naturaleza humana y eran manifestacién, en la
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cultura de los siglos xvi1 y xvii, de la dignidad humana, pero nece-
sitaban para tener una incidencia social formar parte del Derecho
producido por el Soberano. En este contexto aumentara la importan-
cia del poder, titular de la soberania, puesto que sera el instrumento
imprescindible para esa positivacion. No cualquier poder aceptara
limitarse con el reconocimiento en el ambito juridico de unos dere-
chos que afectan a aspectos centrales de la vida humana. Solamente
el poder que integre en su base filoséfica, en su fundamentacién la
filosofia de los derechos humanos asumira éstos como parte de su
propia organizacién. El analisis histérico confirmara esta reflexion
y desde el origen el proceso de positivacién que aqui describimos
reflejara la unidad necesaria entre derechos fundamentales y poder
liberal y democratico. Cualquier fundamentacién que prescinda de
ese dato no podra justificarlos con base real. Una de las razones
por las cuales los derechos humanos son un concepto histérico esta
en esa inseparabilidad con el poder liberal y democratico, que es, a
su vez, una forma del Estado moderno.

Se puede incluso observar cémo en la propia justificacién del
iusnaturalismo racionalista estdn los elementos que conducirdn a
estos planteamientos. Me estoy refiriendo a las doctrinas del con-
trato social, que tienen, como funcién del poder al que se someten
todos los ciudadanos la garantia de los derechos naturales *.

También se puede observar como esos mismos iusnaturalistas ra-
cionalistas consideraban al Derecho natural como insuficiente y con-
cluian en la necesidad del Derecho positivo. La aplicacion de esas tesis
a nuestro tema conduce directamente a la positivacién.

En algunos autores del siglo Xvir y Xvim esta preparacion para
la necesidad de la positivacién aparece evidente, desde premisas
iusnaturalistas.

En Hobbes estard claro que la funcién del Derecho natural sera
justificar al Derecho positivo, y que el contrato social es la forma
de instituir al Poder soberano, al que se le atribuye la competencia
exclusiva para crear las leyes y para interpretar, por medio de los
jueces, incluso la ley natural.

Para salir de la guerra «de todo hombre contra todo hombre» ¥, la
ley natural exige «que un hombre esté dispuesto, cuando otros tam-
bién lo estin tanto como él, a renunciar a su derecho a toda cosa
en pro de la paz y defensa propia que considere necesaria y se con-

% Vid. Eusebio Fernandez, Teoria de la Justicia y derechos humanos, ya
citada, en su capitulo IV, «El contractualismo cldsico (siglos XVII y XVIII) y
los derechos naturales.

“ Vid. Leviatdn, ed. preparada por Moya y Escohotado, Editora Nacional,
Madrid, 1980, cap. XIII, p. 224.
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tente -con tanto libertad como otros hombres como consentiria a
otros hombres contra él mismo»*. El contrato social serd la forma
de llevar adelante esa ley natural y de instituir para ello el poder.

«E] tinico medio de erigir un poder comun capaz de defendernos
de la invasién extranjera y de las injurias de unos a otros (asegu-
rando asi que, por su propia industria y por los frutos de la tierra,
los hombres puedan alimentarse a si mismos y vivir en el contento),
es conferir todo su poder y fuerza a un hombre o a una asamblea de
hombres que pueda reducir todas sus voluntades con pluralidad de
voces a una voluntad... Esto es mds que consentimiento 0 concor-
dia; es una verdadera unidad de todos ellos en una idéntica persona,
hecha por pacto de cada hombre con cada hombre, como si todo
hombre debiera decir a todo hombre: autorizo y abandono el dere-
cho a gobernarme a mi mismo a este hombre o a esta asamblea de
hombres, con la condicién de que ti abandones tu derecho a ello
y autorices todas sus acciones de manera semejante. Hecho esto, la
multitud, asi unida en una persona, se llama republica, en latin
civitas. Esta es la generacién de ese gran Leviatan, o mas bien, por
hablar con mayor referencia, de ese Dios mortal, a quien debemos
bajo el Dios inmortal nuestra paz y defensa...» %,

Y ese poder soberano tendrd el monopolio de la creacién de las
normas: «... corresponde a la soberania todo el poder de prescribir
las leyes por cuya mediacién cualquier hombre puede saber de qué
bienes puede disfrutar y qué acciones puede hacer sin ser molestado
por ninguno de los demas subditos...» .

Y en el desarrollo de este razonamiento, Hobbes llega a sostener
en congruencia con su atribucién como funcién tnica del Derecho
natural la de legitimar al Derecho positivo®, que las leyes civiles
son expresién del derecho justo.

«... La Ley civil es para todo subdito el conjunto de reglas que
la republica le ha ordenado mediante palabra, escritura u otro signo
bastante de la voluntad, utilizar para la distincién de lo justo y lo
injusto; esto es, de lo contrario y de lo acorde con la regla...» ®.

“ Qbra citada, cap. XIV, p. 228.

“ Qbra citada, segunda parte, cap. XVII, pp. 266 y 267.

# QObra citada, segunda parte, cap. XVIII, p. 273,

“ Bobbio, en su trabajo «Legge naturale e legpge positiva nella filosofia po-
litica di Hobbess, en Da Hobbes a Marx, Morano, Napoles, 1965, dird también
que «... la ley natural hobbesiana, aunque pueda parecer paraddgica esta afir-
macién, no tiene otra funcién que la de convencer a los hombres que no puede
haber mas Derecho que el positivo...» (p. 48), y as{ distinguird a Hobbes del
iusnaturalismo tradicional: «Para un iusnaturalista, la ley positiva sélo es
obligatoria cuando es conforme a la ley natural. Para Hobbes, la ley natural
es obligatoria sélo en cuanto es conforme a la ley positiva..» (p. 28).

* Leviatdn citado, segunda parte, cap. XXVI, p. 347
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Sostiene, por fin, que la ley natural es oscura y sélo se puede
entender por medio de la interpretacién y que, en definitiva, esa
interpretacién corresponde a los jueces, delegados del soberano.

«... La interpretacién de la ley natural es la sentencia del juez,
constituido por el juez soberano para escuchar y determinar las
controversias de ella dependientes, y consiste en la aplicacion de la
ley al caso presente...» %,

Hobbes supone un formidable esfuerzo de congruencia por expli-
car coherentemente esa contradiccién implicita en la concepcién ius-
naturalista racionalista del pacto social, como origen del Poder y
del Derecho. En todo caso, su interpretaciéon conduce a la identifica-
cién del Derecho con el Derecho positivo, v todo ello racionalizado
como una exigencia del Derecho Natural.

Es perfectamente razonable el proceso de positivacién de los
derechos fundamentales desde esos esquemas, aunque su origen his-
térico esté vinculado al iusnaturalismo.

El contractualismo de Locke justifica de manera méas directa
este proceso que apreciamos en la evolucion histérica de los derechos
humanos.

La ley natural, en el estado de naturaleza, supone una situacién
«de completa libertad para ordenar sus actos y para disponer de sus
propiedades y de sus personas...» ¥, pero el hombre renuncia a ella
porque «es muy inseguro en ese estado el disfrute de los mismos,
encontrandose expuesto constantemente a ser atropellado por otros
hombres...» ®. Asi «tiene razones suficientes para procurar salir de
la misma (de la condicién natural) y entrar voluntariamente en so-
ciedad con otros hombres que se encuentran ya unidos o que tienen
el propésito de unirse para la mutua salvaguardia de sus vidas, li-
bertades y tierras, a todo lo cual incluyo dentro del nombre genérico
de bienes o propiedades...»".

El primero de los poderes del Estado creado por el contrato serad
el de hacer las leyes.

Siendo la alta finalidad de los hombres al entrar en sociedad el
disfrute de sus propiedades en paz y seguridad, y constituyendo las
leyes establecidas en esa sociedad el magno instrumento y medio

“ Obra citada, segunda parte, cap. XXVI, p. 357. )

% FEnsayo sobre el Gobierno Civil, ed. castellana de Armando Lazaro Ros,
con introduccién de Luis Rodriguez Aranda, Aguilar, Madrid, 1969, cap. I, p. 3.

“ Obra citada, cap. XIX, p. 93 ‘ )

# Obra citada, cap. XIX, p. 93. «El contrato social se produce siempre que
un cierto numero de hombres se unen en sociedad renunciando cada uno de
ellos al poder de ejecutar la ley natural, cediendo a la_comunidad entonces, y
sélo entonces se construye una sociedad politica o civils, p. 66,
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para conseguirla, la ley primera y fundamental de todas las comu-
nidades politicas es la del establecimiento del poder legislativo» *.

Si el fin del pacto al crear el poder politico es garantizar los de-
rechos, libertades y propiedades de los individuos que se unen, hasta
que lo permita el bien publico, las leyes seran el instrumento para
esa salvaguardia. Locke estd justificando la necesidad de la posivi-
tacion.

Hasta tal punto es seria en Locke esta finalidad del poder politi-
co, que «no es posible suponer que sea la voluntad de la sociedad
otorgar al poder legislativo el de destruir precisamente aquello que
los hombres han buscado salvaguardar mediante la constitucién de
una sociedad civil y que fue lo que motivé el sometimiento del pueblo
a los legisladores que eligié...*. Las leyes deben proteger esos de-
rechos naturales razén de la constitucién, de la sociedad y de la
positivacién de las libertades del Estado de naturaleza, por lo que
«siempre que los legisladores intentan arrebatar o suprimir la pro-
piedad del pueblo, o reducir a los miembros de éste a la esclavitud
de un poder arbitrario, se colocan en estado de guerra con el pueblo
y éste queda libre de seguir obedeciendo... Este pueblo tiene derecho
a adquirir su libertad primitiva, y mediante el establecimiento de
un nuevo poder legislativo (el que crea mds conveniente), proveer
a su propia salvaguardia y seguridad, es decir, a la finalidad para
cuya consecucién estdn en sociedad...» *,

En el esquema de Locke, en definitiva, los derechos naturales
tienen que ser defendidos por la ley en el Estado de sociedad ante
la insuficiencia y la inseguridad del estado de naturaleza, siendo éste
el objetivo central del contrato social. La positivacién de los dere-
chos fundamentales no sera contradictoria, sino plenamente con-
gruente con el origen iusnaturalista de los mismos.

Esta misma orientacién la encontramos en otros representantes
del iusnaturalismo racionalista, como Pufendorf o Burlamaqui.

Pufendorf parte también de la necesidad de superar el Estado de
Naturaleza y piensa que «la verdadera y la principal razén por la que
los antiguos padres de familia renunciaron a la independencia del
estado de naturaleza, para establecer las sociedades civiles, es que
querian protegerse de los males que se pueden tener unos de
otros...»

* QObra citada, cap. XI, p. 100.

 QObra citada, cap. XIX, p. 167.

2 Obra citada, cap. XIX, pp. 167 y 168.

* Traducido de la edicién francesa de Barbeyrac, Les devoirs de 'homme et
du citoyen, sobre la original versién del Barén de Barbeyrac (1741). Nueva
impresion del Centro de Filosofia Politica y Juridica de la Universidad de
Caen (1984), t. II, lib. II, cap. V, p. 55.
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Lo que es importante es que Pufendorf en ese proceso que con-
duce del estado de naturaleza al de sociedad a través de un pacto
social con dos convenciones y una norma general que establece la
forma de gobierno ® reconocera la insuficiencia de la ley natural y la
necesidad de la positivacién.

Asi dira: «La ley natural prohibe, en verdad, las minimas ofensas
y las minimas injusticias, pero la impresién de esta ley no es, por
si misma, suficientemente fuerte para hacer que los hombres puedan
vivir bien, con seguridad, en la indepndencia del estado de natura-
leza...» ¥; y afadira: «... el temor de una divinidad y los sentimien-
tos naturales de la conciencia crean, en verdad, en el corazén de los
hombres una persuasién bastante fuerte sobre las penas que sufriran
los que hacen dafio al préjimo, con desprecio de la ley natural que
la prohibe. Pero no es tampoco un freno capaz de embridar a todo
tipo de gentes; porque la educacién y los habitos ahogan en el es-
piritu de algunos las luces mas puras de la razén...»*. Y mas ade-
lante reforzara su argumento sobre la falta de eficacia de la ley na-
tural y, consiguientemente, sobre la necesidad de un Derecho apo-
yado en la fuerza del poder soberano: «... la mayoria de los hombres
son tan malvados, que el temor de una Divinidad y el conocimiento
mismo de la utilidad manifiesta de la Ley Natural no bastan para
que no se inclinen a violarla...» ¥,

Con todo eso, el primero de los aspectos de la soberania sera
el poder de hacer las leyes «normas del Soberano, por las cuales
prescribe a sus subditos lo que deben hacer o no hacer...» ®.

Por su parte, Burlamaqui tendra unas posiciones similares, in-
cluso mas claras que Pufendorf, para deducir también que el proceso
de positivacién de los derechos fundamentales era casi una exigencia
de este iusnaturalismo racionalista.

Justificara la necesidad del pacto social que da vida a la sociedad
civil por las insuficiencias del estado de naturaleza. Los hombres
no siguieron las reglas de razoén, que son las leyes naturales, porque
«la vivacidad de sus pasiones debilité la fuerza de la Ley Natural, y
esta ley no fue ya un freno suficientemente poderoso y dejé al hom-
bre abandonado a si mismo, debilitado y cegado por las pasio-

% Vid. Obra citada, lib. 11, cap. VI, pp. 64 y ss.

* Obra citada, lib. II, cap. V, p. 56.

* QObra citada, lib. II, cap. V, p. 58.

7 Qbra citada, lib. 11, cap. XII, p. 120.

* Obra citada, lib. II, cap. XI, p. 119. Estas leyes civiles concretan lo que
«en Derecho natural prescribe sélo de manera genérica e indeterminada» (pa-
gina 125), dird Pufendorf en una posicién que no coincide en ese punto con
Hobbes, ni tampoco exactamente con Locke, aunque para el tema que nos
ocupa justifica también la positivacion.
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nes» ¥, Era necesaria la sociedad civil: «... la gran libertad e in-
dependencia de que gozaban los hombres les lanzaba a un desorden
permanente, y la necesidad les forzé a salir de esta independencia
y a buscar un remedio contra los males que les causaba (se refiere
al Estado de Naturaleza) y lo encontraron en el establecimiento de
una sociedad civil y de una soberana autoridad...»®.

Burlamaqui hablara mas directamente de la libertad en el Estado
de Naturaleza; en base a lo que hemos visto, afirmard que esta
libertad no estaba sometida a la razén.

«Perpetuamente divididos en guerra, el mas fuerte oprimia al
mas débil; no poseian nada tranquilamente, no gozaban de ningtin
1eposo, y hay que sefialar, sobre todo, que todos esos males estaban
principalmente causados por esa independencia en la que estaban
los hombres los unos respecto de los otros, que no les producia nin-
guna seguridad para el ejercicio de su libertad; asi, a fuerza de ser
libres, no lo eran de ninguna manera, porque no hay libertad si las
leyes no se constituyen en norma reguladora...»®. Estamos ante un
texto mucho més moderno que descalificaba a la libertad natural
y que justificaba la libertad civil en el estado de sociedad. ¢ Hay
alguna duda sobre la coherencia del proceso de positivacién? Este
texto que transcribo a continuacién disipa, me parece, cualquiera
que pudiera existir.

«Si es verdad que la sociedad civil da una nueva fuerza a las
leyes naturales, si es verdad que el establecimiento de un Soberano
en la sociedad provee de forma mas eficaz a su observancia, habra
que concluir que la libertad de que el hombre goza en este estado
es mas perfecta, mas segura y mas apropiada para producir su feli-
cidad que la que posee en el estado de naturaleza...» 2,

El Soberano «tiene el derecho de mandar en Gltima instancia...
para mantener el orden en el interior y la defensa en el exterior y, en
general, para procurar, bajo su proteccién y por sus cuidados, una
verdadera felicidad y, sobre todo, el ejercicio garantizado de su li-
bertad...» ©,

VI. Me he querido detener en esta justificacién del proceso de
positivacién, partiendo de las mismas filas del iusnaturalismo ra-
cionalista, como expresion también de la importancia del factor his-

® Vid. Edicién en dos tomos de Burlamaqui. Tomo 1, Principes du Droit
Natural, Ginebra, Barrillot et fils (1747); v Tomo II, Principes du Droit Politi-
que (1754). La cita es del t. II, cap. III, p. 10.

“ Tomo II citado, cap. III, p. 11.

“ Qbra citada, t. II, cap. III, p. 14.

“ QObra citada, t. II, cap. III, pag. 15.

“ Obra citada, t. II, cap. V, p. 25.
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térico, v de la imposibilidad de fundar hoy los derechos humanos en
una explicacién iusnaturalista, de la que desconfian y se separan los
propios autores de esta escuela. Con el proceso de positivacién apa-
recen claros los dos momentos necesarios para explicar el fendmeno.
Por una parte, la filosofia de los derechos humanos, situada en el
ambito de la moralidad aunque ahora no interese identificar ni ex-
plicar esa moralidad, vy, por otra parte, su insercién en el Derecho
positivo, momento en el que se perfeccionan los derechos fundamen-
tales v se completa su produccién, Si permanecen en el primer esta-
dio, estan sin terminar, no sirven para los objetivos de organizacién
de la vida social, ni para expresar la forma moderna del reconoci-
miento social de la dignidad humana, no pueden ser garantizados
ni alegados ante los Tribunales, que no pueden basarse en ellos sin
apoyatura legal. El procesc de positivacién expresa en la cultura
politica y juridica del siglo xviir la toma de conciencia de esa realidad
y la presentacién de que los derechos dejen de ser un espiritu sin
fuerza, una racionalidad que no es actuante.

A vpartir de la declaracién francesa de 1789, pese a su fuerte
influencia iusnaturalista® se reconoce en su articulo 16 que «toda
sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada ni
la separacidén de poderes establecida, no tiene Constitucién»®, y esta
afirmacién supone la aceptacién de que sélo se perfeccionan y se
completan los derechos humanos cuando se recogen en el Derecho
positive. A lo largo del siglo x1x v del siglo xx, el estudio histérico
constatara esa realidad ®. Ya antes, en los siglos xvit y xvii, se
apuntaba esa incorporacién de los derechos humanos al Derecho
positive en Francia, con el Edit de Nantes, sobre Tolerancia religio-
sa de 1589, en las Colonias inglesas de América del Norte, con las
«Fundamental Orders of Connecticut (de 24 de enero de 1639}, con
el «Body of Liberties of Massachusetts Bay» (diciembre, 1641}, entre
otros, v en Gran Bretafia con la Petition of Rights (1628), con el
«Habeas Corpus Amendement Act» {1679) vy con el «Bill of Rights»
{1688) 7.

# Fsta influencia se demuestra con la calificacién que hace el preambulo
de los derechos fundamentales como «derechos naturales, inalienables v sagra-
dos dol horabre...» cita tomada de Textos Bdsicos de Derechos Humanos, Ser-
vicio de publicaciones de la Facultad de Derecho, Madrid, 1973, p. 87.

s Tomado de la edicién citada en nota anterior, p. 89,

* Vid. Mi obra Derechos fundamentales, ya citada, v Pérez Lufio, en Dere-
chos hwmanos, Estado de Derecho y Constitucion, ya citado el capitule sobre
«e] proceso de positivacién de los derechos fundamentaless, pp. 52 v ss.

 Para estos textos, vid. Textos Bdsicos de Derechos Humanos, citada, y
también Basic Documents of Awmerican History, ed. de Richard B. Morris,
Van Nestrand Renihold Company, Nueva York, Londres, 1965,
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En los siglos x1x y xx el proceso de positivacién perfilard y se
completara con la toma de conciencia de la necesidad de las garan-
tias y de la proteccion judicial de los derechos fundamentales. En las
Constituciones democraticas actuales, el reconocimiento de los dere-
chos como derechos positivos sera una constante, casi sin excepcion.

La cultura juridica moderna, como cultura interna, es decir, como
pensamiento juridico, reflejara también la positivacién por el pro-
gresive interés por la Teoria juridica de los derechos fundamentales,
es decir, por el estudio de las formas de produccién (incorporacién
de la filosofia de los derechos humanos al Derecho positivo} y por
las garantias {eficacia de las normas de derechos fundamentales, en
caso de desobediencia o violacién).

Desconociendo el sentido profundo que tiene la positivacién de
los derechos fundamentales para la comprensiéon misma del concep-
to, se sigue sosteniendo la autonomia de los derechos humanos no
positivizados como derechos naturales o como derechos morales, que
es lo mismo, o al menos tiene las mismas consecuencias, aunque ex-
plicado en inglés v desde la perspectiva de la cultura juridica anglo-
sajona,

Si se quiere entender, sin embargo, lo que significan hoy los de-
rechos fundamentales no se puede apartar la consideraciéon de este
proceso histérico de su positivacién.

VII El proceso histérico de generalizacién de los derechos fun-
damentales es, asimismo, claro.

Las primeras formulaciones histéricas de los derechos como dere-
chos naturales partian de la igualdad natural de todos los seres hu-
manos vy, por consiguiente, de la consideracion de todos como titu-
lares de esos derechos, por influencia del iusnaturalismo.

En ese sentido, la Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de
Virginia (12 de junio de 1776) decia en su ntmero primero: «Que
todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e indepen-
dientes y tienen ciertos derechos innatos, de los que, cuando entran
en estado de sociedad, no pueden privar o desposeer a su posteridad
por ningin pacto, a saber: "el goce de la vida v la libertad con los
medios de adquirir y poseer la propiedad y de buscar y obtener la
felicidad y la seguridad”...» ®, Por su parte, la Declaracién de Inde-
pendencia de los Estados Unidos, en la misma linea, afirmara:
«... Sostenemos por evidentes, por si mismas, estas verdades: que
todos los hombres son creados iguales, que son dotados por su crea-

#® Textos Bdsicoes..., citada, p. 75.
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dor de ciertos derechos inalienables, entre los cuales estan la vida, la
libertad y la busqueda de la felicidad...» ®. Por su parte, la Decla-
racién francesa de 1789 se referira en el preambulo a «los derechos
naturales, inalienables v sagrados del hombre», y en su articulo pri-
mero afirmara: «Los hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derechos...» ® Como se ve, la presentacién inicial de los derechos
fundamentales se hacia ya, como una propuesta valida para todos los
hombres, de la que todos eran titulares. Es decir, que nacian ya con
la caracteristica de la generalidad.

Sin embargo, este planteamiento no respondia a la realidad. Al-
gunos de los derechos, el de propiedad, calificado como «inviolable
v sagrado» por el articulo 17 de la Declaracién de 1789, es de impo-
sible contenido igualitario; por consiguiente, no todos los hombres
pueden ser titulares del mismo. Muchas veces he oido decir al pro-
fesor Ruiz-Giménez que si fuese, de verdad, la propiedad un derecho
natural, esa afirmacién seria revolucionaria, pues supondria la ex-
tensién a todos de la propiedad. Esto no es posible. La escasez, la
limitacién de las riquezas lo impiden.

Por otra parte, un derecho clave, el de asociacién, no se conside-
raba en esos textos iniciales, e incluso se prohibe en Francia, con la
Ley del Chapellier de 14 de junio de 1791, que suprime las corpora-
ciones v los clubs politicos que emergen con la Revolucidn, son su-
primidos por el articulo 362 de la Constitucién de 5 Fructidor del
afio 111 (22 de agosto de 1795). El Cddigo Penal de 1802, en su ar-
ticulo 291, condicionaba la asociacién de mds de 20 personas a la
autorizacién previa del Goblerno «y con las condiciones que la auto-
ridad publica desee imponer a la sociedad...»”, En Espafa las aso-
ciaciones en el siglo XI1X son también vistas con desconfianza par-
tiendo del pritcipio del Estado liberal, influido por Hobbes y por
Rousseau, de que no hay ninguna fuerza intermedia entre el indivi-
duo y el Estado,

Asi, las asociaciones politicas, las sociedades patridticas, son
prohibidas, en la ley, impulsada por Garelli, el 21 de octubre de 1820,
tras unos largos debates en las Cortes . Por su parte, la prohibicién
de los gremios en el siglo x1x, desde el Decreto de las Cortes de
Cadiz de 8 de junio de 1813, sufrié vicisitudes y la represién de la

# Textos Bdsicos,.., citada, p. 80.

® Textos Bdsicos..., citada, pp. v 88,

* Tomado de Jacques Robert, Libertes publigues, Montchrestien, Parfs, 1982,
pagina 709,

* Vid, José Antonio Iborra Limorte, El origen del derecho de asociacion
politica en Espapia, Catedra Fadrique Furio Ceriol, Facultad de Derecho, Va-
lencia, 1974.
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asociacion obrera, empezando por la sociedad de tejedores”, es un
reflejo del problema en Espafia, aunque no exista una ley de Cha-
pellier ™.

En Gran Bretafia, después de una larga lucha que arrancara de
principios del siglo xix, sélo se autorizan las asociaciones obreras
con la «Trade Union Act.» de 1871. No se trata aqui de estudiar a
fondo este problema, sino de sefalar gue entre los derechos que
estan en los catdlogos iniciales, como derechos naturales, no estd el
de asociacién, en sus diversas vertientes.

En relacién con el derecho de sufragio no se otorga, en la reali-
dad, inicialmente a todos, sino que las solemnes declaraciones de
derechos naturales iguales para todos existen con la existencia poli-
tica de un sufragio censitario limitado a algunas categorias de ciu-
dadanos por razones econdmicas o culturales. En Gran Bretana, el
sufragio permanecera en ese nivel hasta 1918 con el Representation
of the People Act, donde se establece el sufragio universal masculino
y el femenino para las mayores de treinta afios hasta 1928, en la
que la Baldwin's Act establece la igualdad de sexos a esos efectos ™.

En Espafia, el sufragio universal para los hombres lo reconocerd
Sagasta en 1898, y para las mujeres, la Constitucién Republicana
de 19317,

Este desajuste entre unas declaraciones de igualdad natural de
los hombres en la titularidad de los derechos y una realidad que
negaba el derecho de sufragio a una parte de la poblacién, el derecho
de asociacion politica y laboral, y que exaltaba como primero de los
derechos a uno, el de propiedad, que justificaba su existencia en
su detentacién por una minoria y que era de imposible extensién
a todos, serd la base de la necesidad del proceso de generalizacién.
La riqueza histérica y las multiples perspectivas que supone lo hace
de estudio inevitable para el concepto y para la fundamentacién de
los derechos para todos. En su seno y desde la mentalidad de iguala-
cidn efectiva en el ejercicio de log derechos se debe también situar

? Por Real Orden Circular de 28 de febrerc de 1839 se autoriza la creacidn
de asociaciones de socorros mutuos, que son restringidas por Circular del Go
bierno Politico de Barcelona de | de mayo de 1841, La Sociedad de Tejedores
es prohibida por Real Orden de 9 de diciembre de 1841,

* Vid Manuel R. Alarcén Caracuel, EI Derecho de asociacién obrera en Es-
padia {1839-1900), Ediciones de la Revista de Trabajo, Madrid, 1975

* Finalmente, la Representation of the People Act de 1949 rebaja a dieciocho
afios la edad de voto. Vid. todos esos trabajos en Documents of Liberty, recopl-
Iadoslgglordenados por Henry Marsh, David and Charles: Newton Abbot, Bris
ton, .

* Ya la Constitucion progresista de 1 de junio de 1869, en su articulo 16,
reconocia el derecho de votar a todos los espafioles que se hallasen en el pleno
ejercicio de sus derechos civiles,
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la aparicién de los derechos econémicos, sociales y culturales, como
complemento necesario para el goce de los derechos civiles y politi-
cos . El proceso de generalizaciéon sera el movimiento por convertir
en reales los principios liberales de 1789 de igualdad natural en la
titularidad de los derechos por todos los hombres. Es un proceso
complejo que encontrard muchos obstaculos para cumplir sus obje-
tivos, Desde la perspectiva de un proceso hoy muy avanzado, y en
algunos aspectos casi concluido, podemos observar dos movimientos
sociales contradictorios entre si, pero ambos con el objetivo de im-
pedir esta generalizacién de los derechos fundamentales.

Por una parte, un sector del pensamiento liberal y del movimiento
politico que de él derivan, considerardn que esta generalizacion, a
través de una igualdad, en la titularidad y en el ejercicio de los dere-
chos, es el camino para la destruccién de la libertad, que, para exis-
tir, tenia que ser no igualitaria. La igualdad destruira la libertad.
Este modelo supone una teorizacién de los privilegios de la burgue-
sia, rompe con la formulacién tedrica de los derechos naturales y, en
la practica, pretende mantener el statu quo, el sufragio restringido,
la prohibicién del derecho de asociacién y la propiedad como «dere-
cho sagrado e inviolable», con proteccién real para sus minoritarios
titulares.

Por otra parte, un sector del pensamiento socialista, ademas de
algunos precursores, el propio Marx y la revisién leninista de su
pensamiento, pretende, con la descalificacion despectiva del concepto
de derechos humanos, construir la igualdad, prescindiendo de la li-
bertad y de las estructuras juridicas y politicas surgidas de la revo-
lucion liberal %,

Diez del Corral identificard al modelo liberal-conservador que se
opone a la generalizacién: «... es preciso efectuar una seleccién des-
tacando a los mejores y mas influyentes; es decir, a aquellos que
dispongan de los medios conducentes al mayor perfeccionamiento
propio y la mas eficaz ayuda de los demas. Estos medios son evi-
dentemente la mds alta capacidad para dirigir la vida de relacién
entre los hombres, la inteligencia y la instruccién. Pero para adqui-
rir tales condiciones es imprescindible la propiedad; sin ella no es
posible alcanzar un elevado desarrollo espiritual ni influjo mate-

7 Vid, mi trabajo «Reflexiones sobre los derechos econdémicos, sociales y
culturales», publicado en el volumen Derechos econdmicos, sociales, culturales,
Universidad de Murcia, 1981, pp. 51 a 97.

" El profesor Elias Diaz pretende apartar a Marx de este modelo que pa-
rece poco plausible, especialmente en este tema de los derechos humanos.
Vid. su trabajo De la Maldad Estatal y de la Soberania Popular, Debate, Ma-
drid, 1984, en su cap. III, «Marx y la teoria marxista del Derecho y del Esta-
do», pp. 149 y ss,
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rial...» ®. En su ldcida sintesis afiadirda: «... la auténtica burguesia,
poscedora e ilustrada, después de extender sus fronteras con concep-
tos abstractos para expulsar del mando social a los antiguos esta-
mentos privilegiados, restringfa asi la nueva titularidad para el ejer-
cicio del poder politico, una vez realizada aquella operacién, a sus
caracteristicas propias y distintivas, consistentes en la instruccion
intelectual v la propiedad desvinculada. Desaparecidas las viejas di-
ferencias estamentales, surge otra clasista, ya no determinada por el
complejo vital, que constituye el tipo de noble o clérigo, sino por un
hecho fundamentalmente econémico: la propiedad. La traduccién
politica formal de esta diferencia social es el censo...» ¥,

Ya Kant habia expresado anteriormente ese punto de vista, v su
pensarniento tendrd, en ese campo, una influencia indudable en su
desarrollo posterior:

«... El que tiene derecho de voto en ese sistema se llama ciuda-
dano (citoyen, es decir, ciudadano del estado, no ciudadano de una
ciudad, bourgeois}). La condicién que se le exige, ademas de la na-
tural (que no sea ni un menor ni una mujer) es tUnicamente ésta:
que sea duefio de si mismo (sui juris) y, por consiguiente, que tenga
una propiedad (y en esto se puede comprender cualquier actividad
normal, profesional, artistica o cientifica) que le procure medios de
vida; y esto en el sentido que, en el caso en que para vivir deba
adquirir bienes de otros, los adquiera sélo mediante la alienacién
de lo que es suyo.

El autor de una obra puede, mediante alienacion, cederla a otro
como si fuese su propiedad. Pero la realizacién de un trabajo no es
una venta. El doméstico, el aprendiz de botica, que trabaja por ho-
ras; el mismo peluquero, deben calificarse como obreros, no como
creadores {en el sentide mas amplio del término), ni como miembros
del Estado y, por tanto, tampoco como ciudadanos®.

Y sin ningtn afan exhaustivo, bastan también algunas referencias
de autores vinculados a esa posicion que Diez del Corral califica
como liberalismo doctrinario para confirmar su diagnéstico. Asi el
tono apocaliptico y catastrofico con el que Guizot describe lo que
llama la repiblica social: «Caos de nuestras ideas y de nuestras cos-
tumbres politicas, caos oculto bajo la palabra igualdad o bajo la

® Vid. El Liberalismo Doctrinario, 3* ed. Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1973, p. 142,

® Obra y pagina citadas en la nota anterior,

% En su trabajo Sobre el dicho comun; esto puede ser justo en teoria, perc
no vale ja prdctica, consultado en la ed. italiana Serirti Politici e di filosofia
della storia ¢ del diritto, trad. italiana de Gioele Solari v Giovanni Vidari.
(Edicién péstuma de N, Bobbio, L. Firpo vy V. Mathieu) Unione tipografico
editrice Torinese, Turin, 1965, El texto se encuentra en la p. 260 de esa edicién.
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palabra pueblo» ¥, y que se puede identificar con este esfuerzo para
hacer real el lema de la revolucién francesa.

Asi también es caracteristica la posicién de Constant, con in-
fluencia kantiana: «... en nuestras sociedades actuales, el nacimiento
en el pais y la madurez de edad no bastan para conferir a los hom-
bres las cualidades requeridas para el ejercicio de los derechos de
ciudadania. Aquellos a quienes la indigencia mantiene en una per-
petua dependencia y condena a trabajos diarios no poseen mayor
ilustracién que los nifos acerca de los asuntos publicos, ni tienen
mayor interés que los extranjeros en una prosperidad nacional cuyos
elementos no conocen y en cuyos beneficios s6lo participan indirec-
tamente.

No quiero cometer ninguna injusticia con la clase trabajadora.
Es tan patriota como cualquiera de las restantes, y a menudo realiza
los mas heroicos sacrificios, siendo su abnegacién tanto mas de
admirar cuanto que no se ve compensada por la fortuna ni por la
gloria. Pero una cosa es, a mi juicio, el patriotismo por el que se
estd presto a morir por su pais, y otra distinta el patriotismo por
el que se cuidan los propios intereses. Es preciso, pues, ademéas del
nacimiento y de la edad legal un tercer requisito: el tiempo libre
indispensable para ilustrarse y llegar a poseer rectitud de juicio. Sélo
la propiedad asegura el ocio necesario, sélo ella capacita al hombre
para el ejercicio de los derechos politicos...» ¥,

Y en Espafia se pueden encontrar textos de Canovas del Castillo,
en el mismo sentido contrario a la generalizacion de los derechos
fundamentales.

En relacién con la igualdad material, sera muy explicito: «...Es-
tas desigualdades son, después de todo, la gran riqueza, el gran te-
soro del género humano en cuanto que son sintomas poderosos de
su actividad y de su libertad. Tengo la conviccién de que las des-
isnaldades proceden de Dios, que son propias de nuestra naturaleza
v creo, supuesta esta diferencia en la actividad, en la inteligencia
v hasta en la moralidad que las minorias inteligentes gobernarian
siempre el mundo en una u otra forma...» ®.

Y sus palabras, muy citadas, sobre el sufragio universal son tam-
bién muy representativas: «... El sufragio universal serd siempre una

% Frangois Guizot, De la Democracia en Francia, trad. castellana, introd. y
notas del profesor Negro Pavon, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1981, p. 140.

“ B, Constant, Principios de Politica, ed. castellana de José Alvarez Junco,
conBtrad. de Josefa Hernandez Alfonso, Aguilar, Madrid, 1970, cap. VI, pp. 57

58.

Y Discurso parlamentario acerca de lo internacional en Problemas Contem-
pordneos, Madrid, 1884, 1, p. 446.
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farsa, un engafio a las muchedumbres, llevado a cabo por la malicia
o la violencia de los menos, de los privilegiados de la herencia y del
capital, con el nombre de clases directoras, o serd, en estado libre
y obrando con plena independencia y conciencia, comunismo fatal
¢ irresistible. Escdjase, pues, entre la falsificacién permanente del
sufragio universal o su supresion si no se quiere tener que elegir
entre su existencia vy la desaparicién de la propiedad...» ¥,

En las antipodas de estas posiciones se rechazard el proceso de
generalizacién porque se rechaza la idea misma de los derechos fun-
damentales. En este supuesto, no cabe negar la influencia de la rea-
lidad histérica del siglo x1x y de las propias doctrinas del liberalismo
conservador para generar como reaccién esta desconfianza en el sis-
tema mismo.

Me parece dificil dejar a Marx fuera de ese modelo, con excep-
cién de su etapa anterior a 1843, la llamada etapa prejuvenil®. En
todo caso, lo mas favorable que se puede decir es que «no les atri-
buyé un valor propiamente ético, sino puramente politico instru-
mental...» ¥, Su desconfianza en el Estado y en el Derecho y su te-
sis sobre la desaparicién de ambos contribuys a esta descalificacion.
Su famoso texto sobre la cuestién judia» publicado en los anales
franco-alemanes es representativo de ese modelo de rechazo del sis-
tema liberal, parlamentario representativo y también de los derechos
humanos como parte del sistema.

«... Ninguno de los llamados derechos humanos va, pues, mds
alld del hombre epoista, mas alld del hombre como miembro de la
sociedad civil, es decir, del individuo retraldo en si mismo, en sus
intereses privados y en su arbitrario particular y segregado de la
comunidad. Lejos de concebirse en ellos al hombre como ser gené-
rico, aparece, por el contrario, la vida genérica misma, la sociedad
como un ambito exterior a los individuos, como limitacién de su
originaria autosuficiencia. El Unico vinculo que los mantiene unidos
es la necesidad natural, la necesidad y el interés, la conservacion de
su propiedad v de su interés egoista...» ®,

® Segundo discurso en e} Ateneo, en obra citada en obra anterior, I, p. 97,

% Vid, sus trabajos en la Gaceta Renana, especialmente sobre la Libertad
de Prensa, en la edicidn de Juan Luils Vermal, «En defensa de la libertads.
Los articulos de la Gaceta Renana, 1842-43, Fernando Torres, Valencia, 1983.

¥ Vid. Manuel Atienza, Marx y los derechos humanos, Mezquita, Madrid,
afic 1982, pp. 275 y 276. Vid. mi comentario al libro en Anuaric de Filosofia
del Derecho. También en el mismo ntimero el comentario del profesor Estévez
Araujo v la contestacién del profesor Atienza a éste, Nueva época, t. I, Ma-
drid, 1984, pp. 361 vy ss.

¥ Vid, en los Escrites de juventud, seleccidn, traduccién ¢ introduccidn de
Francisco Rubio Llorente, Instituto de Estudios Politicos, Facultad de Dereche,
Caracas, 1963, p. 62.
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La reflexién sobre esta actitud de Marx lleva a considerar los
condicionamientos histéricos en los que fijé su posicién, con un
Estado representante de la burguesia y en parte todavia expresién
del orden europeo que surge del Congreso de Viena, con unos dere-
chos fundamentales que atin no habran iniciado el proceso de gene-
ralizacién y con un predominio ideolégico del liberalismo conserva-
dor que acabamos también de identificar. Una vez mas surge la im-
portancia de la situacién histérica y la necesidad de su considera-
cidén. Por una parte, el punto de vista de Marx esta condicionado por
la situacién histérica y por la dialéctica enfrentada con el liberalismo
conservador y, por otra parte, el paso del tiempo ha dejado sin
efecto hoy a gran parte de esos planteamientos %,

En todo caso, Marx es el punto de partida de varias revisiones e
interpretaciones, La que podriamos llamar revisién leninista que ha
inspirado el comunismo en la Unién Soviética y muchas posiciones
de la izquierda m4s radical, parten de una desconsideracién del sis-
tema parlamentario representativo y de los derechos fundamentales
a los que llama despectivamente derechos o derechos burgueses.

Lenin serd modelo de esta posicion. Asi, en La revolucion prole-
taria y el renegado Katsky, dira:

«La revolucién proletaria es imposible sin la destrucciéon violenta
de la estructura estatal burguesa y sin su sustitucién por una nueva
que, segiin Engels, no es ya un estado en el sentido propio del tér-
mino’»®. Y mas tarde anadird explicitamnente la necesidad de aca-
bar, para llevar adelante los ideales de igualdad, con los derechos
fundamentales para todos: «... El indice necesario, la condicién ex-
presa de la dictadura es la represién violenta de los explotadores
como clase y como consecuencia la viclacién de la democracia, es
decir, de la igualdad y de la libertad en relacién con esta clase...» .

El proceso de generalizacidon encontrara esta doble oposicién en
su desarrollo histérico, pero en el seno del liberalismo, como en el
socialismo, sectores cada vez mads importantes* tomaran conciencia
de la necesidad de la generalizacién partiendo de que no existe con-

¥ Manue! Atienza dird, con razdén, que «... una de las acusaciones que el
Marx maduro dirigia contra el Derecho en general y contra los derechos hu
manos en particular, su ubicacién en la esfera de la distribucidn —y no en
ia de la produccién econdémica—, parece haber dejado sencillamente de tener
vigencia...» Obra citada, p. 278

* Tomado de la versién francesa de la polémica en 10/18. Unién Generale
d’Editions, Paris, 1972, p. 41

" Edicion citada en nota anterior, p. 66.

” Especialmente el socialisme ha ampliade en Europa Occidental, incluso
a los partidos comunistas, la conviceidn de que el Estado parlamentaric re-
p(;'esf:malivo v los derechos humanos son cauce para la realizacidn de sus
ideales,
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tradiccién sino complementariedad entre los ideales de la revolucién
liberal y el socialismo. El Estado de Derecho, el sistema parlamenta-
rio representativo y los derechos humanos, no son instituciones
esencialmente burguesas, sino de origen histérico burgués, vy son va-
lidas para la sociedad socialista. Por otra parte, el socialismo como
expresién del movimiento obrero no es una realidad a destruir, sino
un fenémeno positivo a integrar en el sistema democréatico de origen
liberal.

En este 4mbito, y con una posterior incorporacién al movimiento
a finales del siglo x1x de sectores de inspiracién humanista cristia-
na, se producird el proceso de generalizacién de los derechos huma-
nos. La historia de los siglos X1x y XX es en gran parte su historia.
No cabe una fundamentacién racional sin tener en mente ese apa-
sionante fenémeno donde se conquista el sufragio universal, el de-
recho de asociacion y aparecen los derechos de huelga y de condi-
ciones de trabajo (seguridad e higiene), la libertad sindical, el dere-
cho a la salud, a la sanidad y a la seguridad social, y el derecho a
la educacién, entre otros. También en ese contexto se cuestiona la
consideracién de la propiedad como derecho fundamental por su im-
posible contenido igualitario. Se producirdan dafios, sufrimientos, san-
gre y represién en la lucha por alcanzar esos objetivos. Como con-
secuencia de la introduccién de criterios de igualdad real en el dis-
frute de los derechos fundamentales se facilitard la incorporacién
de los representantes del movimento obrero en el Parlamento y des-
de el otro punto de vista se facilitard la superacién de la descon-
fianza liberal. Asi el sistema parlamentario cumplird una funcién de
integraciéon que es hoy quizd su justificacién principal. Esta gene-
ralizacién de los derechos fundamentales desempefiarda un papel
esencial en esa aceptacién generalizada de las reglas de juego del
Estado representativo parlamentario,

En este procesc el papel del liberalismo progresista y del socia-
lismo democratico no sera estatico, ni se tomara conciencia de sus
enormes dimensiones desde el principio, sino que lenta y trabajosa-
mente se ird progresando, se irdn eliminando desconfianzas mutuas
y se¢ llegard a una lealtad plena al sistema, superados los regimenes
totalitarios, fascistas y nacionalsocialistas,

No podemos en este articulo sino sefialar algunos modelos de
pensamiento que colaboraron en hacer posible el proceso de genera-
lizacién.

La posicidén de integracién de la igualdad y de los principios so-

cialistas desde posiciones liberales la representa de manera eminente
Stuart Mill.
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Son indudables sus arraigadas convicciones liberales que refleja-
ra en su obra On Liberty, donde reflexiona sobre la libertad civil y
social, sobre la libertad de pensamiento y discusién, sobre el valor
del individuo y sobre los limites de la sociedad sobre el individuo *.
Sin embargo, sera desde su liberalismo social indudable su contacto
y su contribucién a la difusion de las ideas socialistas, e incluso su
influencia en los promotores de la sociedad fabiana, Sidney Webb
y Bernard Shaw. Es conocida también su amistad con D’Eichtal, dis-
cipulo de Saint Simén, y su consideracién intelectual por Blanc y
Comte. En los capitulos sobre el socialismo, obra que no llegé a ter-
minar, escribe lo siguiente, refiriéndose a la reforma electoral ingle-
sa de 1867:

«... El gran incremento del poder electoral que la ley sitia den-
tro del poder de las clases trabajadoras es permanente... Incluso el
menos observador sabe que las clases trabajadoras tienen, y son
idoneas para tenerlos, objetivos politicos que les concierne y res-
pecto a los cuales creen, acertada o errdneamente, que los intereses
y las opiniones de los poderosos son opuestos a los suyos... Resulta
igualmente cierto... que pronto encontraran los medios de hacer
efectivamente instrumental su poder politico electoral para promo-
cionar sus fines comunes. Y cuando lo hagan asi no sera de la ma-
nera ineficaz y desordenada que corresponde a una gente no habi-
tuada al uso de la maquinaria legal y constitucional ni tampoco me-
diante el impulso de un mero instinto de nivelacién. Los instrumen-
tos seran la prensa, mitines politicos y asociaciones y el ingreso en
el Parlamento del mayor numero posible de personas comprometi-
das en las aspiraciones politicas de las clases trabajadoras...» *.

i Qué diferencia con las posiciones liberales conservadoras! Mill
considera la via parlamentaria como adecuada para luchar por los
objetivos socialistas de la clase trabajadora. La libertad de asocia-
cién y el sufragio universal seran consecuencias ineludibles de esta
toma de posicién.

En la otra perspectiva, en el socialismo, creo que es modélico el
planteamiento de Eduardo Bernstein.

'_La integracién entre libertad e igualdad y la defensa del proceso
de generalizacion se da muy clara en este texto.

«De acuerdo con la concepcion actual, en la democracia esta im-
plicita una representaciéon juridica: la igualdad de los derechos de
todos los miembros de la comunidad, en la que encuentra sus limi-

" Vid. Sobre la Libertad, ed. castellana revisada y prologada por Currin V.
Shields, Editorial Diana, México, 1965.

* Vid. J. S. Mill, Capitulos sobre el socialismo y otros escritos, introduccion,
traduccién y notas de Dalmacio Negro Pavén, Aguilar, Madrid, 1979, p. 50.

R —
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tes el gobierno de la mayoria, en que se traduce en cada caso con-
creto el gobierno del pueblo. A medida que la igualdad se convierte
en el clima natural y domina la conciencia general, la democracia
se convierte en sinonimo de maximo grado de libertad para to-
dos...» %,

Al aceptar la integracion entre libertad e igualdad, esta recha-
zando la imposibilidad de que las instituciones democraticas de ori-
gen liberal sean el cauce para la construccién del socialismo.

... La democracia es al mismo tiempo un medio y un fin. Es el
medio para la lucha en pro del socialismo y es la forma de realiza-
cion del socialismo...»®. Por eso afadira «la socialdemocracia no
tiene un instrumento mejor para apoyar este proceso que situarse
sin reticencias, aun a nivel doctrinal, en el terreno del sufragio uni-
versal y de la democracia, con todas las consecuencias que esto im-
plica para su tactica...» "

El liberalismo no es un enemigo a destruir:

«... Serda aconsejable una cierta moderacion en las declaraciones
de guerra al "liberalismo”...» Pero por lo que respecta al liberalismo
como movimiento historico universal, el socialismo es el heredero
legitimo, no sélo desde el punto de vista cronolégico, sino también
desde el punto de vista del contenido social... Cada vez que debia
llevarse a cabo una reivindicacién econdémica del programa socia-
lista, de una manera, o bajo circunstancias tales que implicaban un
serio peligro para el desarrollo de la libertad, la socialdemocracia
no vacilé nunca en tomar partido contra aquella...»®. Tampoco las
instituciones liberales son un objetivo a destruir.

«... En cambio, las instituciones liberales de la sociedad moder-
na s¢ distinguen de aquéllas precisamente por su ductilidad, por su
capacidad de transformarse y de desarrollarse. No es preciso des-
truirlas, solo hay que desarrollarlas ulteriormente. Y para esto se
requiere una organizacion y una accion enérgica, pero no necesa-
riamente una dictadura revolucionaria...» ®

* Vid. Las premisas del socialismo y las tareas de la social-democracia, en
la ed. castellana de Alfonso Aricé (con traducciéon de Irene del Carril y Alfonso
Garcia Ruiz), Siglo XXI, Madrid, 1982, p. 218.

* Obra y ed. citadas en nota anterior, p. 218.

" QObra citada, p, 221, y afadird: «.., O ¢tal vez tiene sentido, por ejemplo,
aferrarse a la expresion de la dictadura del proletariado en un periodo en que,
por todas partes, los representantes de la social-democracia se situan practica-
mente en el terreno de la accién parlamentaria, de la represntaciéon propor-
éionen y de la legislacién publica, cosas todas que se oponen a la dicta-

ura? ..»

* QObra citada, p. 223, y anadirda mas adelante: «... En realidad no existe
una idea liberal que no pertenezca también al contenido ideal del socialis-
mo...», pp. 223-224.

" Obra citada, p. 231.
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Con el esfuerzo integrador de estos dos modelos que aqui hemos
concretado en Stuart Mill v Bernstein, que colaboraron e interinflu-
yeron decisivamente, se ha ido sacando adelante este proceso de
generalizacion, que no se puede entender sin su concreta forma de
realizacién histérica,

VIII. Por el proceso de internacionalizacién se toma conciencia
de la insuficiencia de una proteccion a nivel estatal, que siempre
puede encontrar su limite en la razén de Estado. La soberania es un
obstéculo para la organizacién y para la proteccién de los derechos
humanos y se tiende a superar las fronteras nacionales para ven-
cerlos.

Este tercer nivel en la evolucién histérica de los derechos fun-
damentales se encuentra adn en sus origenes, Tiene una vida corta
que arranca de este siglo y principalmente de los afios posteriores a
la segunda guerra mundial.

Por otra parte, la experiencia ha constatade que la lucha por al-
gunos derechos humanos cuyas violaciones trascienden las fronte-
ras estatales exige una colaboracién internacional de los Estados para
afrontar eficazmente su proteccion.

En el origen quizd, el primero de los signos de esa colaboracion
internacional sea en la lucha contra la esclavitud hasta alcanzar mas
de cincuenta tratados entre 1815 y 1880. Después, la conferencia de
Berlin sobre Africa Central (1883) afirmara que el «comercio de es-
clavos estd prohibido de acuerdo con los principios del Derecho
Internacional reconocidos por los poderes firmantes» ™. En Bruse-
las se firmara en 1980 un acuerdo antiesclavista firmado por diecio-
cho Estados, y después de la primera guerra mundial, entre otros
textos, hay que destacar el Convenio Internacional sobre la aboli-
cién de la esclavitud y el comercio de esclavos, auspiciado por la
Sociedad de Naciones, de 25 de septiembre de 1926. Después de la
segunda guerra mundial, como desarrollo del articulo 14 de la De-
claracién Universal de 1948, se firmaria un convenio suplementario
sobre la abolicién de la esclavitud, sobre el comercio de esclavos y
sobre practicas e instituciones semejantes en 1956, que entrard en
vigor el 30 de abril de 1957.

Una evolucién similar de cooperacién internacional se producird
en relacién con el Derecho humanitario sobre todo a partir del im-
pulso que el suizo Henri Dunant, después de la batalla de Solferino,
dard a un Dereche positivo internacional en esa materia y a la
creacién de la Cruz Roja. También se puede hacer una afirmacidn
similar a partir del final de la primera guerra mundial en relacién
con la proteccién de las minorias y a partir de la segunda con la
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lucha contra el terrorismo. No es éste el lugar para un desarrollo
pormeénorizado de esos procesos. Su mencidn sélo nos interesa para
ilustrar la internacionalizacion de los derechos fundamentales, que
no supone ruptura con la organizacidon y protecciéon a nivel nacional,
sino una prolongacion nacida de la misma voluntad estatal.

Como se desprende de todo lo dicho, este incipiente proceso de
internacionalizacién tiene dos dimensiones:

a) La gue acabamos de describir como una forma téenico-juri-
dica que los propios Estados utilizan a través de las formas del De-
recho Internacional clasico y que no suponen ruptura de la sobera-
nia estatal, sino cooperacién interestatal.

b) La que apuntibamos al principio que tiene un sentido mas
radical v que pone en cuestion al principio mismo de la soberania,
del poder que no reconoce superior, que convierte a la persona indi-
vidual en sujeto del Derecho Internacional y que propone la exis-
tencia de una cierta autoridad supranacional que se impone a la
estatal.

Esta segunda es la mds importante v por eso deciamos que se
encuentra en sus comienzos,

No podemos hacer una historia de su origen doctrinal, pero sin
remontarnocs lejos en la historia se puede mencionar el opisculo so-
bre la paz perpetua de Kant™, mas recientemente la obra de Mor-
timer Adler How to think about war and peace'® o a la de Jacques
Maritain L'Homme et UEtar ™™,

La plena protecciéon de los derechos humanos sélo se podra pro-
ducir cuando exista una autoridad supranacional, producto de un
acuerdo entre los Estados —es el traslade del contractualismo cla-
sico a nivel interestatal—. Este pacto supone «...sacrificar como
hacen los individuos su salvaje libertad sin freno y reducirse a pu-
blicas leyes coactivas, constituyendo asi un Estado de MNaciones —ocl-
vitas gentium— que, aumentando sin cesar, llegue por fin a contener
en su seno todos los pueblos de la tierra...»"™. Cada vez mas la lucha
por la paz y el rechazo sin paliativos de todas las guerras son un
elemento decisivo en este proceso de internacionalizacién,

¥ Vid. la referencia de todo este tema en A, H. Roberstson, Human rights
and the world, Manchester University Press, Manchester, 1972, pp. 15 vy ss.

" Vid, La paz perpetua, ed. castellana de Francisco Rivera Pastor, Espasa
Calpe, Madrid, 1933,

® Simon and Schuster, Nueva York, 1944,

" Presses Universitaires de France, Paris, 1953, especialmente el utltimo
capitulo, «Le probleme de Vunification politique du monden.

* Obra de Kant, citada, p. 32.
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En muchas ocasiones he insistido en la relacién necesaria entre
Poder y Derecho. El Poder, entendido siempre en sentido amplio,
no solo como conjunto de instituciones publicas, sino de operadores
juridicos y de ciudadanos que aceptan el ordenamiento juridico, es
el hecho fundante basico que garantiza la validez y la eficacia del
Derecho y esa relacién no existe en el ambito del Derecho Interna-
cional ,que se basa centralmente en la aceptaciéon por los Estados
de unas reglas consensuadas. En este nivel de primitivismo, que po-
demos comparar a la situacién que los Derechos nacionales tenian
en la Edad Media, es evidente que el proceso de internacionalizacién
se ha planteado desde la filosofia de los Derechos fundamentales,
pero ain no se ha asentado en un Derecho de los Derechos funda-
mentales a nivel internacional, salvo algunas experiencias atn muy
en sus principios.

La experiencia a nivel universal se plasma en las actas de Na-
ciones Unidas de 1966, que son la juridificacién de la filosofia con-
tenida en la Declaracion de la ONU de 1948. Aunque esta declara-
cién significa el consenso universal sobre los contenido éticos de los
derechos fundamentales, los pactos son Derecho internacional clasi-
co, con las limitaciones ante la inexistencia de una real autoridad
supranacional y, por consiguente, se sitian plenamente en las ob-
servaciones que acabo de formular.

Quiza en el unico marco donde la internacionalizacién ha dado
mas pasos, con una incipiente autoridad supranacional, es el marco
del Consejo de Europa, que retne a los paises europeos que aceptan
el sistema parlamentario representativo, el imperio de la ley y el
respeto a la libertad individual, y que son, por consiguiente, socie-
dades mas homogéneas en su cultura juridica y politica '®,

En todo caso, aqui s6lo nos interesa apuntar esta tercera dimen-
sién de la evoluciéon histdrica, aunque esté en sus comienzos. Tam-
bién lo estaban los derechos econdémicos, sociales y culturales hace
un siglo y su progreso ha sido espectacular en este tiempo. No sa-
bemos cudl sera la suerte tltima de este proceso de internacionali-
zacién. Pero es cierto que los avances en esta materia también van
a incidir en la fundamentacién racional de los Derechos fundamen-
tales.

IX. Creo que la exposiciéon que acabo de hacer apoya mi afir-
macion inicial. La justificacién racional de los derechos humanos

" Para las precisiones de este tema, vid. Garcia de Enterria, Linde Ortega
v Sanchez Morén, El sistema europeo de proteccicn de los derechos humanos,
Civitas, Madrid, 1.* ed. en 1979, 2.* ed. en 1983.
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como moralidad no puede ser ahistérica, como no lo es tampoco la
razon.

Esta es siempre la razén del hombre, v el hombre es un ser si-
tuado en un momento concreto de la historia. La razdén no es como
los personajes de Pirandello, independiente de su autor, no tiene
vida si no es desde cada ser pensante, y aunque tiene capacidad de
abstraccion y de construccién de concepto generales, es siempre ra-
z6n que piensa en unas condiciones culturales, econdémicas, sociales
v politicas dadas v por unos hombres que viven en medio de esas
condiciones. Es verdad que la cultura expresa la perduracidn en el
tiempo de la obra humana después de la desaparicién de su autor,
pero también lleva la impronta de su personalidad, que no es la de
un espiritu puro, sino la de un hombre situado.

El mejor servicio que podemos hacer a la fundamentacién racio-
nal es aceptar su ineludible dimensién histérica e introducir los
elementos historicos en la reflexion racional,

Montesquieu, en L'esprit des Lois, se enfrentard con el raciona-
lismo ahistérico del mundo moderno vy propondra una historifica-
cién de la razén.

«...La ley en general es la razén humana, en tanto que gobier-
na a todos los pueblos de la tierra; y las leyes politicas y civiles de
cada nacién no deben ser sino los casos particulares donde se aplica
esta razén humana...», pero esa razén se especificara de acuerdo
con las condiciones de cada una de esas naciones.

«... Deben ser tan adecuadas al pueblo para el cual han sido he-
chos, que seria una casualidad que las de una nacién pudieran con-
venir a otra...

»Deben ser relativas a la orografia del pais, del clima helado, ca-
luroso o templado, a la calidad del terrenoc, a su situacién, a su gran-
deza; al género de vida de los pueblos, agricultores, cazadores o pas-
tores; deben referirse al grado de libertad que la Constitucién puede
soportar; a la religion de los habitantes, a sus inclinaciones, a sus
riquezas, a su mineria, a su comercio, a sus costumbres, a sus for-
mas de vivir. En fin, tienen relacién entre ellos, con su origen, con
el objetivo del legislador, con el orden de las cosas sobre el cual
se establecen. Se deben considerar desde todos esos puntos de
vista» 1%,

Sin perjuicio de las consecuencias que para la historia de la cul-
tura tiene la posicién de Montesguieu, es indudable su incidencia
en nuestro tema y la reflexién a que nos obliga.

" Vid L'Esprit des Lois, primera parte, I, en la ed. L'Integrale du Seudl,
Paris, 1964, p. 532,
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Por otra parte, el tiempo en el que aparecen los derechos hu-
manos y el espacio geopolitico donde arraigan son también elemen-
tos que completan los rasgos de la evolucién histérica que he esbo-
zado en este trabajo. Solo se puede hablar de derechos fundamenta-
les con propiedad en el mundo moderno y en el espacio europeo y
atlantico, al menos hasta bien recientemente.

La razén nos lleva a fundamentar los derechos en la idea de dig-
nidad del hombre, que sin duda abarca a todos los seres humanos
en todos los momentos histdricos. Sin embargo, la consecuencia que
nos interesa no la encontramos con la misma extensién y generali-
dad que se desprenderia de esa dignidad comiin a todos los hom-
bres. S6lo los hombres que utilizan su razén en el ambito y en el
tiempo indicados serdan llevados por ésta a pensar su dignidad des
de los derechos humanos. El punto de vista, la perspectiva de éstos
para desarrollar, a través de sus formas, la dignidad humana sera
sélo propic del mundo que surge a partir del transito a la moder-
nidad, y atin en ese periodo histérico los cambios en la positivacidn,
en la generalizacion y en la internacionalizacién seran, como hemos
visto, considerables.

Como los hombres de cada tiempo sienten y se enfrentan con la
existencia de una manera determinada,

Ortega, en El tema de nuestro tiempo, describird muy bien esa
situacién: «... Para cada generacién, vivir es, pues, una faena de
dos dimensiones, una de las cuales consiste en recibir lo vivido,
ideas, valoraciones, instituciones, por la antecedente; la otra deja
fluir su propia espontaneidad...» 7,

En los derechos humanos también cada generacidon recibe el le-
gado de la reflexién, de la cristalizacién juridica y del esfuerzo de
las generaciones anteriores y aporta la contribucién desde su propio
e irrepetible punto de vista.

También, para nosotros, el tema de nuestro tiempo es hacer com-
patibles razén e historia, entender que la razén es siempre un punto
de vista situado en el tiempo y en espacio, aunque con vocacién de
explicaciéon general y trascendente.

«Hasta ahora la filosofia ha sido siempre utdpica. Por eso pre-
tendia cada sistema valer para todos los tiempos y para todos los
hombres. Exenta de la dimensién vital, histdrica, perspectivista, ha-
cia una y otra vez, vanamente, su gesto definitivoe. La doctrina del
punto de vista exige, en cambio, que dentro del sistema vaya articua-
lada la perspectiva vital de que ha emanado, permitiendo asi su ar-

W El tema de nuestro tiempo (1921), en Obras Completas, 3, Alianza Edi-
torial, Madrid, 1983, p. 149,
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ticulacién con otros sistemas futuros y exdticos. La razén pura tiene
que ser sustituida por una razon vital, donde aquella se localice v
adquiera movimiento y fuerza de transformacion...»®

En cada momento histérico del mundo moderno ha existido una
explicacién de los derechos humanos y una justificacién que pare-
cla definitiva o que naci¢ con la pretensién de serlo. Han sido plu-
rales vy a veces contradictorios. Probablemente todas ellas, en el mo-
mento histérico en que se formularon, expresaban elementos correc-
tos y explicaciones plausibles. Quiza su error fue, como dice Or-
tega, pretender cada una de ellas ser la explicacién definitiva. Desde
la perspectiva actual han contribuido al progreso y al esclarecimien-
to de la idea y del fundamento de los derechos humanos. Serfa un
error de nuestro tiempo pretender también hacer nosotros de una

razén ahistdrica el instrumento de una fundamentacién con voca-
cidn de eternidad .

® Ortega y Gasset, obra citada, p. 201.





