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FUNDAMENTACION HISTORICISTA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Javier Alvarado Planas,
Catedritico de Historia del derecho,
Universidad Nacional de Educacién a Distancia

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. HUMANISMO E [LUSTRACION. 3. EL IUSNATURA-
LISMO RACIONALISTA; 3.1. RACIONALISMO JURIDICO; 3.2. [USNATURALISMO: 3.3. LA
PREEXISTENCIA DE LOS DERECHOS Y EL CONTRATO SOCIAL; 3.4, INDIVIDUALISMO;
3.5. POSITIVACION DE LOS DERECHOS NATURALES. 4. ORIGENES DE LAS DECLARA-
CIONES DE DERECHOS HUMANOS; 4. 1. LA DOCTRINA ESPANOLA DE LOS DERECHOS NA-
TURALES; 4.2. EL IUSNATURALISMO RACIONALISTA PROTESTANTE: 4.3. EL PACTISMO
INGLES; 4.4. LA DECLARACION DE DERECHOS NORTEAMERICANA: 4.5. LA DECLA-
RACION DE DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO. 5. CONCLUSION:
L0S DERECHOS HUMANOS COMO CATEGORIA HISTORICA.

1. INTRODUCCION

Si bien los derechos humanos, como categoria juridica, son producto del pen-
samiento moderno, hay que tener presente que los fundamentos de éste, en gran
parte, arrancan de la cultura cldsica greco-latina y del universo religioso judeo-
cristiano. Esto no autoriza a proponer los versos dureos de Pitdgoras o las
Tablas mosaicas como antecedentes de declaraciones de derechos naturales,’
pero si a concebir la historia como un torrente vital animado por sucesiones
encadenadas de causas-efectos. Tedricamente no harfa falta remontarse, por

' Cf. Michel Villey, Le Droit et les droits de | homme. Paris, 1989, p. 131. También John
Donelly, Universal human rights in theory and praciice. Londres, 1989, pp. 49-65.
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ejemplo, a la filosofia de Platén para entender la Revolucién francesa, el de-
sarrollo del derecho internacional o el iusnaturalismo racionalista, pero tam-
bién es cierto que éstos se inscriben dentro del horizonte cultural del Huma-
nismo, la Ilustracién y el lluminismo europeos (representados en pensadores
como Vitoria, Suérez, Grocio, Hobbes, Locke, Descartes, Wolff, Rousseau,
etcétera) en cuyo nacimiento y desarrollo el platonismo tuvo un papel esencial.
Sin embargo, no es ésta la sede para discutir si la historia de la filosofia, hasta
el presente, han sido notas a pie de pagina a las obras de Platon.

Igualmente, hay que considerar que las sintesis ideolégicas que desembo-
carén en las Declaraciones de Derechos son, en ocasiones, fruto de la confluen-
cia de hechos, ideas y mentalidades opuestas, paradéjicas, contradictorias,
incompatibles y siempre complejas. Olvidémosnos de aspirar a una ordenada
y apacible visién l6gica y consecuente de la historia de los derechos humanos.
Ello no significa que no pueda intentarse una exposici6n sintética y pedagé-
gica de las ideas que contribuyeron a su creacién.

Una de estas paradojas se encuentra en la circunstancia de que las primeras
Declaraciones de Derechos no sean obra de fil6sofos sino de politicos (aunque
se inspirasen en ideas de aquéllos).’

La evoluci6n de la categoria juridica derechos humanos se desarrolla no sélo
al calor del pensamiento moderno, sino también en el contexto hist6rico de la
crisis politica, econémica y social del Antiguo Régimen. Es cierto que las es-
tructuras ideolégicas y administrativas del Antiguo Régimen podian haberse
transformado y adaptado al pensamiento liberal sin necesidad de la via revo-
lucionaria, pero la cada vez mayor oposici6n entre una aristocracia intransigente
y una burguesfa en ascenso que demandaba la abolicién de privilegios nobi-
liarios, el rescate o desamortizacién de tierras del clero y nobleza, etcétera, y
el decidido partido de la monarquia en favor de los sectores mas reaccionarios
del pafs, hicieron inevitable la crisis.

2 Sobre el cardcter y naturaleza histérica de los derechos humanos sin que, por ello, quede
afectada su fundamentacién ética en cuanto nivel de exigencias consideradas en cada momen-
to como imprescindibles para la vida humana, vid. Gregorio Peces-Barba, “Sobre el puesto de
la Historia en el concepto de los derechos fundamentales”, en Anuario de Derechos Humanos,
nim. 4, 1986-1987, pp. 219-158.

3 Para ésta y otras observaciones sobre la historia de los derechos humanos vid. Simone
Goyard-Fabre, “Los derechos del hombre: origenes y prospectiva”, en Problemas actuales de
los derechos fundamentales, ed. de José Marfa Sauca. Madrid, 1994, p. 24.
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En definitiva, la categoria juridica derechos humanos es una creacién mo-
derna y, por tanto, dificilmente reproducible o reconocible en coordenadas
histéricas distintas. Podr4, eso si, encontrarse y analizarse la trayectoria men-
tal y filosé6fica que le sirvié de fundamento.*

2. HUMANISMO E ILUSTRACION

Aunque son fenémenos culturales distintos, tuvieron elementos comunes y
conexos que contribuyeron a la conceptualizacién de los derechos humanos.
Asistimos a una revalorizaci6n de la dignidad del hombre, a una exaltacién del
individuo y de su libertad y capacidad para crear en el campo del arte, la lite-
ratura, la ciencia y el pensamiento, frente al sentimiento gregario y pasivo
medieval (estamentos, gremios, concejos, hermandades, etcétera).

a) En el terreno filosdfico-teoldgico se caracteriza por el rechazo a la esco-
lastica medieval y su mundo angosto de silogismos y dogmas religiosos. La
ilimitada confianza en la capacidad de la razén para resolver enigmas y disi-
par las tinieblas de la superstici6n llevar4 a dubitar todo dogma religioso que
no pueda ser comprendido por las luces de la raz6n. Con independencia de otras
connotaciones, la Reforma protestante tuvo una decisiva influencia en la secu-
larizaci6n del pensamiento filoséfico a través del principio del libre examen sin
supeditaci6n a ninguna autoridad religiosa o politica y de su consecuencia més
inmediata: el rechazo a la autoridad y jerarqufa papal.

b) A ello contribuyé, en no poca medida, el optimismo generado por los
“descubrimientos” cientificos de Servet, Galileo, Copémico, Kepler, Newton,
etcétera, que permitian suponer que cualquier hecho natural (el movimiento de
los astros, la caida de los cuerpos, etcétera) o social (la convivencia social, el
orden o la autoridad) podia ser concebido o resuelto de acuerdo a leyes fisicas
y matemdticas. Recordemos el intento de Newton en el descriptivo titulo de su
obra Principios matemdticos de filosofia natural. Los conocimientos heredados
del pasado, ahora ya no podian ser admitidos sin discusién: la fisica sucedfa a
la metafisica, la ciencia abstracta y especulativa era superada por la ciencia

* Norberto Bobbio, E! tiempo de los derechos. Madrid, 1991, pp- 14 y ss. También Adela
Mora Cafiada, “Acerca de la evolucién histérica de los derechos humanos”, en Problemas ac-
tuales..., op. cit., p. 53.
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prictica y experimental.* Mientras la ciencia tradicional se atrincheraba en la
universidad, los cientificos ilustrados divulgaban sus ideas creando foros pa-
ralelos como academias y sociedades y demds ambientes ilustrados en donde
coincidian con los intelectuales del momento.

En tanto que en el Renacimiento el Humanismo apenas trascendi6 a la cla-
se burguesa, la Ilustraci6n penetr6 no sélo en la clase aristécrata, sino también
en amplias capas de la clase media. Al no estar permitida la libertad de expre-
sién o asociacidn, se recurria a la creacién de Sociedades de Agricultura, Eco-
némicas, Patri6ticas, Amigos del Pais, salones, cendculos, logias masénicas,
etcétera.

c) En el campo del derecho, la conclusi6én de que el universo entero estd
regido por leyes sugerird la feliz idea del principio de legalidad en virtud del
cual la sociedad y el Estado han de estar también sometidos, en todos sus ac-
tos, a las leyes,S ddndose cobertura cientifica a otra idea més revolucionaria
atin: que hay leyes o principios juridicos de validez universal con independen-
cia de que sean o no reconocidos por el monarca.

d) Desde el punto de vista sociopolitico, el gran protagonista y inico bene-
ficiario fue la burguesia, entendiendo por tal los sectores sociales medios y
altos (parte del clero y de la nobleza) comprometidos con el capital. Convie-
ne recordar que la burguesfa ha monopolizado ya desde las Cortes 0 Asambleas
medievales la representacién del tercer Estado. Sin embargo, ni en ese estamen-
to estaban todos (agricultores y campesinos eran marginados y explotados por
la burguesia tanto como por la nobleza y el clero) ni todos los que estaban lo
hacian en representacién de un estamento. Unicamente defend{an sus propios
intereses frente a la nobleza feudal, el clero y los campesinos.

Podemos sefialar cinco momentos en el ascenso de la burguesia:

lo. Contribuyendo al fortalecimiento del Estado nacional o moderno y a la
centralizacién y unificacién juridica y administrativa (frente a la diversidad de
fueros, legislaciones privilegios y jurisdicciones) como medio para alcanzar
seguridad juridica en el tréfico mercantil, paz en los mercados y rutas comer-

5 Vid. John Bernal, Science in History. Londres, 1954 (trad. al espaiiol Historia social de la
ciencia. Barcelona, 1967); Georges Gusdorf, Les origines des sciences humaines. Parfs, 1967.

¢ Vid. Ernst Cassirer, Filosoffa de la Hlustracion. México, FCE, 1950, p. 53. También W.
Dilthey, “El sistema natural de las Ciencias del Espfritu en el siglo XVII”, en Hombre y mundo
en los siglos XVI y XVII. México, 1947, pp. 101 y ss.
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ciales. Fueron los juristas burgueses los que proporcionaron al monarca el de-
recho comiin como armaz6n juridico en el que descansa el Estado, y quienes,
actuando como consejeros e idelogos del monarca, le dotaron de argumentos
con los que basar su independencia respecto a la preeminencia del Emperador,
a la vez que afianzar su poder frente a la discola nobleza: “rex in regno suo est
imperator”.’

20. En su lucha por ocupar las mé4s altas instituciones del Estado, intentar4
legitimar sus pretensiones bajo la forma de “derechos”. Asi, reivindicar4 facul-
tades legislativas en las Asambleas o Cortes mediante el argumento de que lo
que atafie a todos debe ser aprobado por todos —“quod omnes tangit ab
omnibus aprobetur”, “nihil novum sine nobis”—, o de que la representacién
del reino frepte al rey la componen exclusivamente los tres estamentos. No hay
que olvidar que esta ideologia pseudodemocrdtica aducida por los tres estamen-
tos para arrogarse la representacién de todo el reino frente al rey sirvi6 de en-
cubrimiento ideolégico para justificar los intereses de una minima parte de la
poblacidn del reino (los tres estamentos) frente a la inmensa mayoria de cam-
pesinos, agricultores y artesanos cuyos intereses no s6lo no estaban represen-
tados por el tercer estamento, sino que eran opuestos.?

30. La burguesia centroeuropea, tras la reforma protestante y las luchas de
religién que quebraron el monopolio ideol6gico de la Iglesia cat6lica (prohi-
bicién del préstamo usurario y de determinadas précticas econ6micas) aprove-
ché las posibilidades de acceso al poder politico que ofrecfa la secularizacién
del Estado. Serfa ocioso insistir aqui en la estrecha relacién entre ética protes-
tante y capitalismo. Baste recordar la tesis de Max Weber en su Protestantische
Ethic, segiin la cual en algunas sectas protestantes el deber cristiano de alcan-
zar éxito profesional y la consideracién de éste como prueba de predestinacién
y de gozar de la gracia de Dios contribuy6 (que no originé) a estimular e] es-
piritu capitalista. Como el uso de la riqueza con fines de ostentacién y lujo

7 Vid. 1a excelente exposicién del tema en Paul Koschaker, Europa y el derecho romano.
Madrid, 1955, pp. 143-190 y 263-265.

& Vid. sobre este discurso ideolégico en la historia espafiola J. M. Pérez-Prendes, “Felipe II,
hombre de Estado”, en Anuario Juridico Escurialense, 1985-1986, pp. 11 y ss. Javier Alvarado
Planas, De la ideologfa trifuncional a la separacion de poderes. Madrid, 1993. También A.
Montoro Ballesteros, “Raices medievales de la protecci6n de los derechos humanos”, en Anuario
de Derechos Humanos, nim. 6, 1990, pp. 85-147.
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era pecaminosa en esas sectas, todo el beneficio mercantil era reinvertido en
la produccién con el consiguiente desarrollo de la economia.’

40. El principio politico de la plena potestas, en su versién moderna de la
soberania, que habia servido al Emperador para combatir la preeminencia del
Papa, 0 a los monarcas europeos para resistirse a las aspiraciones del Empe-
rador, servir4 también a los protestantes para reivindicar la libertad de concien-
cia frente al monopolio religioso de la Iglesia catélica y, mas tarde, frente al
mismo poder civil. El principio de la soberania trasladado al terreno de la
conciencia y libertad humanas suponia el nacimiento del individualismo y del
liberalismo. Asf, a finales del siglo X VI se dird: “Dios nos quiere libres... los
cristianos en las cosas exteriores son soberanos, aqui abajo no estin sometidos
a ningin mandamiento, ni a ninguna ley, pues han sido liberados por la sangre
de Cristo”."°

50. La dltima etapa se concreta en el liberalismo econdmico, ideologia en
intima relacién con la abolicién de las pervivencias gremiales que supuso la
libertad para ejercer cualquier arte, oficio o profesion. La libertad de circula-
cién de bienes y mercancias (supresién de aduanas interiores), la proteccién
total y absoluta, tanto politica como juridica, de la propiedad y de los benefi-
cios derivados de las actividades comerciales, etcétera. En definitiva, la paci-
fica y segura traslacién del individualismo al terreno de la economia. Y serd en
este clima de laissez faire, de reconocimiento y estimulo a la actividad comer-
cial privada al margen de la intervencion y el proteccionismo estatal donde se
explica el nacimiento de la Revoluci6n industrial.

¢) En el terreno filoséfico-juridico, los antecedentes ilustrados de la doctrina
de los derechos humanos arrancan del iusnaturalismo racionalista.

9 Max Weber, La ética protestante y el espiritu del capitalismo. Barcelona, 1969. A. Fanfani,
Catolicismo y protestantismo en la génesis del capitalismo. Madrid, 1953. La tesis ha tenido su
controversia; P. Besnard, Protestantisme et capitalisme. La controverse post-weberiana. Paris,
1970. Muy sugestiva la lectura de Bartolomé Clavero, Usura, del uso econémico de la religion
en la historia. Madrid, 1984,

10 Sebastidn Frank, Chronica. Zeubuch und Geschichtesbibel. Estrasburgo, 1585, p. 471.
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3. EL IUSNATURALISMO RACIONALISTA

Es el horizonte ideol6gico en el que nacen las primeras declaraciones de dere-
chos. Puede ser definido como la idea segtin la cual el hombre, individualmente
considerado, es portador de unos derechos naturales, es decir, preexistentes al
estado de sociedad, reconocibles mediante la razén, y que la comunidad debe
respetar.

Analicemos los elementos de la anterior definicién:

3.1. Racionalismo juridico

Los derechos naturales del hombre podian ser accesibles a través de la razén.
La plena confianza en la razon humana para alcanzar cualquier conocimiento
era consecuencia de los espectaculares avances de la ciencia en el siglo X VII.
Los descubrimientos de Kepler, Galileo, Copérnico, Pascal, Newton, etcéte-
ra, parecian demostrar que todo fenémeno natural se producia de acuerdo a una
ley o razén previas. Por tanto, el hombre, el cientifico y el filésofo podian, a
través de la razén, descubrir tales leyes de la naturaleza. Es mds, pensaban que
a través de la razén también podrian descubrirse leyes quimicamente puras, un
derecho natural no contaminado por el derecho histérico o impuesto por el
Estado. La ingenuidad de creer que todo conocimiento social era susceptible
de reducirse a leyes fisicas o mateméticas llevé a varios pensadores a exposi-
ciones sisteméticas de tales principios; asf Leibnitz, Newton, etcétera. Spinoza
escribiria una “Ethica ordine geometrico demonstrata’. .

La reaccién humanista contra la escol4stica medieval, basada en la rigida y
formalista 16gica aristotélica, habia supuesto la revalorizacién de la filosofia
de Plat6n y, concretamente, de su doctrina de las ideas: los derechos naturales
son conceptos abstractos, ideales y permanentes que se reflejan en el derecho
positivo. Especialmente sensible a esta recepcién del platonismo fue el jusnatu-
ralismo racionalista protestante (por ejemplo Grocio, Pufenddorf o Wolff). En
este sentido dird G. Peces-Barba:

¢Es muy arriesgado decir que el platonismo, reintroducido por el humanismo
en la cultura moderna, al influir en el racionalismo iusnaturalista moderno, ha
marcado la primera formulaci6n histérica de los derechos fundamentales con
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ese carécter ideal y ahistérico? Parece que no, y la influencia que este hecho ha
tenido en la historia de los derechos fundamentales no ha sido secundaria."

3.2. lusnaturalismo

Mientras que para la escoldstica medieval la ley natural era manifestaciéon o
reflejo de Dios en la conciencia humana, ahora es en la raz6n humana en don-
de habran de buscarse esos derechos o leyes. La secularizacién del derecho,
caracteristica esencial del mundo moderno, se inicia tfmidamente con Francis-
co de Vitoria (1492-1546) al sustituir, en la titularidad del ius gentium, la ca-
tegoria cristiandad por la de orbe. O por Gabriel Vazquez (1549-1604), cuyo
objetivismo ético radical lo llevé a afirmar en sus Commentariorum que hay
actos intrinsecamente malos cuya maldad no depende de que sean prohibidos
por Dios, sino que por su misma maldad Dios los prohibe. Sin embargo, serd
a partir de Grocio (1583-1645) cuando se inicie definitivamente la separacion
entre teologia y derecho. Para Grocio el derecho natural estd por encima de
cuestiones religiosas. En sus Prolegomena al De iure belli ac pacis afirmard
que el derecho natural existirfa aun en el supuesto de que Dios no existiera o
no se ocupara de los asuntos humanos —“Deum non esse aut non curariab eo
negotia humana”.

Este salto cualitativo era consecuencia de la libertad de conciencia y la to-
lerancia religiosa que algunas sectas protestantes defendian contra calvinistas,
luteranos y catélicos. Es a causa de ello por lo que desde mediados del siglo
XVII, y durante casi un siglo, el protagonismo intelectual se desplaza hacia los
paises protestantes (Alemania, Inglaterra y Holanda)."

Il Gregorio Peces-Barba, Trdnsito a la modernidad y derechos fundamentales. Madrid, 1992,
p- 69.

12 Para M. Villey los derechos humanos, mds que una consecuencia de la secularizacién del
pensamiento son, en buena medida, producto de la teologfa cristiana, pero no de la oficial, sino
de sus desviaciones, op. cit., p. 131. Sobre la contribucién del protestantismo al mundo moderno
vid. E. Troeltsch, El protestantismo y el mundo moderno. México, 1951, Joseph Lortz, Histo-
ria de la reforma. Madrid, 1963. 2 vols. Ruggiero Romano y Alberto Tenenti, Los fundamen-
tos del mundo moderno. Madrid, 1983, pp. 226 y ss.
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3.3. La preexistencia de los derechos y el contrato social

Para el racionalismo iusnaturalista, la sociedad es resultado de un pacto entre
los hombres, en virtud del cual renuncian al estado de naturaleza (status na-
turalis) para vivir en sociedad (status civilis). Tras ese pacto social (pactum
unionis) deciden someterse a una autoridad (pactum subjectionis). La sociedad
o el Estado eran concebidos como instituciones no naturales sino producto
artificial de la voluntad del individuo.

El antecedente inmediato de este concepto politico se encuentra en el
pactismo medieval que supuestamente realizan rey y reino (representado éste
por los tres estamentos), ideologia que fue constantemente aducida, en espe-
cial por el estamento burgués frente al rey, y los otros dos estamentos para
legitimar su participacién en tareas legislativas o gubernativas.

Ciertamente, la idea no era nueva, pero mientras que en la escoldstica me-
dieval en el pactum subjectionis no se plantea el problema de la titularidad de
la soberania (o no se concibe la cesién como delegacion o los posibles dere-
chos de cada individuo son cedidos al poder politico de manera total y abso-
luta), ahora los gobernados no negocian las condiciones de su sumision, sino
que, en virtud del principio de soberania, son el poder mismo. En caso de injus-
ticia del monarca cabe la resistencia al poder, e incluso el tiranicidio (Mariana).
El contrato social es ahora concebido no como una relacién entre una parte
superior y otra inferior, sino entre iguales."

La carga ideoldgica de la teoria del contrato social era evidente: ademds de
reforzar el individualismo y sefalar el cardcter artificial y consensuado del
Estado, implicaba la existencia de un status naturalis previo al estado de so-
ciedad, en el que el hombre vivia con plena libertad e igualdad respecto a sus
semejantes. Como tales derechos naturales el Estado debia asegurar su disfrute.

De esta manera, la teorfa del contrato social se convertiria en un principio
de legitimacion nuevo, aducido por la burguesia frente a la nobleza y la monar-
quia en la lucha por el control del poder politico y la proteccién del individuo
frente a los abusos. Por supuesto que esta teoria también fue habilmente esgri-
mida por idedlogos del absolutismo politico. Asi, para éstos, el contrato social

Y Vid. G. Burdeau, Traité de Science Politique. Paris, Librairie Générale de Droit et
Jurisprudence, t. IV, 1969, p. 51.
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era fuente de obligaciones y no de derechos, en virtud de la cesién total de
prerrogativas efectuada por el pueblo en manos del monarca en aras del forta-
lecimiento del Estado (Grocio,'* Hobbes, etcétera). Pero esta visién absolutista
del contrato social no haria fortuna. Més feliz resultado tendria la versién li-
beral del Locke (en contrato social habia de explicitar la separacién de pode-
res y el respeto a los derechos individuales) o la democratica de Rousseau (so-
berania de la asamblea popular).

3.4. Individualismo

Desde el punto de vista iusnaturalista el individualismo suponia que esos de-
rechos naturales preexistentes al status civitatis son inmanentes a cada hom-
bre, individualmente considerado, con independencia de que viva o no en so-
ciedad e, incluso, de que el Estado quiera o no reconocerlos: los derechos
naturales se tienen por el mero hecho de ser hombre. El individualismo, como
ideologia, es el fruto del Humanismo y de la Ilustracién. Aunque nacido al calor
del absolutismo politico, justificé el nacimiento del pensamiento liberal y del
principio de la soberania popular. En lo religioso, inicié su andadura moder-
na a raiz de la idea protestante, ya mencionada, del libre examen. Su reflejo
cientifico mas destacado se encuentra en el darwinismo social: 1a lucha de las
especies y la supervivencia del més apto. En lo econémico es la esencia del
capitalismo; libre concurrencia del mercado y beneficio del mds competente.
Juridicamente se tradujo en la consagracién de los intereses de la burguesia:
la libertad total de contratar, es decir, sin sujecién a monopolios y normas de
gremios, corporaciones o trabas administrativas.'’

'* Al considerar el poder como derecho privado del gobernante, Grocio dio un paso atras
respecto a Bodino y Sudrez, especialmente respecto a este iltimo “el contraste le es, en conjunto,
desfavorable... porque posponiendo el carécter institucional del Estado, llega al punto de ani-
quilar” la naturaleza juridico-piiblica de su funcién (P. Meréa, Sudrez, Grocio, Hobbes. Coimbra,
1941, p. 38. Vid. sobre el particular R. Labrousse, “Il problema de la originalitd di Grozio™, en
Rivista Internazional di Filosofia del Diritto, Serie 1. Roma, 1952, pp. 1-20.

13 Vid. al respecto Giuseppe Salvioli, El derecho civil y el proletariado, ed. de B. Clavero.
Sevilla, 1979, p. 52. También Michael E. Tigar y Madelaine R. Levy, El derecho y el ascenso
del capitalismo. México, 1978, pp. 215-236.
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3.5. Positivacion de los derechos naturales

Dado que el derecho natural esté privado de coactividad mientras no sea res-
paldado por el Estado y que no hay més derecho que el emanado de la volun-
tad del legislador, autores como Thomasio, Hobbes o Kant se plantean la
positivacién de los derechos naturales. Pero entiéndase bien, siguen siendo
derechos preexistentes, cuya validez deviene de su racionalidad, que s6lo pre-
tenden alcanzar el reconocimiento del Estado. No se llega a la consecuencia
iltima de la idea, esto es, a la afirmacién de que no existen otros fundamen-
tos del derecho natural més que el de su positivacion.

El desarrollo de la idea es consecuencia de la secularizacién del derecho: la
validez de los derechos naturales no depende (tinicamente) de su sintonia con
la ley de Dios o la razén, sino de su reconocimiento por parte del Estado. Ahora
bien, ;qué derechos han de ser positivados? El problema que plantea la pregun-
ta versa sobre la distincién o separaci6n entre derecho y moral.'® Como no todas
las normas morales o religiosas pueden alcanzar la juridicidad (hay que respetar
la tolerancia religiosa y el libre examen) y hay que distinguir lo iustum de lo
honestum.

Méximos exponentes de este proceso son las primeras declaraciones de
derechos: Bill of Rigths de Virginia (12 de junio de 1776), la Declaration of
Independence norteamericana (4 de julio de 1776) y la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano (aprobada por la Asamblea Nacional
el 26 de agosto de 1789) y luego recogida en la Constitucién francesa del 3 de
septiembre de 1791.

4. ORIGENES DE LAS DECLARACIONES DE DERECHOS HUMANOS

En la lenta y cruenta lucha en defensa de los derechos del hombre destacan
varias corrientes 0 movimientos especialmente decisivos y trascendentes por
su influencia y repercusion posterior. Tales son la doctrina iusnaturalista de
la Escuela de Salamanca, 1a Reforma protestante, el constitucionalismo anglo-
sajon y la Independencia de las Colonias norteamericanas.

16 Excelente desarrollo del problema en G. Peces-Barba, op. cir., pp. 199-214.
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4.1. La doctrina espaiiola de los derechos naturales

Como consecuencia de los excesos inicialmente cometidos por los conquista-
dores y colonos, en Espaiia se origin6 una importante polémica sobre los jus-
tos titulos de los espafioles en América y del trato debido a los indios. En este
debate en defensa de los derechos de los indios destacaron Bartolomé de Las
Casas y Francisco de Vitoria.!

En los tltimos afios se han publicado valiosas aportaciones sobre la Escuela
espafiola de derechos humanos, o Escuela de Salamanca, y en general sobre
la lucha juridica en defensa de los derechos naturales de los indios,'® entre los
que hay que destacar algunos intentos por sistematizar las principales aporta-
ciones iusnaturalistas de ambos sacerdotes.'” Seguidamente resumimos algu-

'” Adem4s de otros autores cuyo pensamiento se ha dado en denominar tardoescoléstico o
segunda escoldstica. Sobre ello vid. Hans Thieme, “La significacién de la escoldstica tardia
espaiiola para la historia del derecho natural y del derecho privado”, en Anuario de la Asocia-
cién Francisco de Vitoria, 17 (1969-1970). E. Reibstein, Hohannes Althusius als Fartsetzer der
Schule von Salamanca. Karlsruhe, 1955. P. Walter, Recht und Gerechtigkeit in der spanischen
Spdtscholatik. Colonia, 1953. J. Soder, Francisco Sudrez und das Vilkerrechts. Francfort del
Meno, 1973. En los Quaderni Fiorentini el monografico “La seconda scolastica nella formazione
del diritto provato moderno”, Incontro di Studio. Florencia, 16-19 octubre, 1972; Atti a cura di
Paolo Grossi, Mildn, 1973.

'8 De las diferentes obras contenidas en el Corpus Hispanorum de Pace, ademés de las cita-
das en la nota siguiente, cabe reseiiar la seleccién de documentos de autores de la Escuela de
Salamanca contenidos en el vol. 27, Carta Magna de los Indios. Madrid, 1988. Alfonso Ma.
Mora, La conquista espafiola juzgada juridica y sociologicamente. Buenos Aires, 1944. Lewis
Hanke, La lucha espaiola por la justicia en la conquista de América. Madrid, Aguilar, 1959.
Silvio Zavala, Por la senda hispana de la libertad. México, FCE, 1991. José Manuel Pérez-
Prendes, La monarqua indiana y el Estado de Derecho. Valencia, Asociaci6n Francisco Lépez
de Gémara, 1989. Mauricio Beuchot, Los fundamentos de los derechos humanos en Bartolo-
mé de las Casas. Barcelona, Anthropos, 1994. Quintin Aldea Vaquero, E! indio peruano y la de-
fensa de sus derechos. Madrid/Lima, CSIC/Universidad Cat6lica del Perd, 1993. Luciano
Perefia, La idea de justicia en la conquista de América. Madrid, Mapfre, 1992.

' Especialmente de Luciano Pereiia, Derechos y deberes entre indios y espafioles en el Nuevo
Mundo. Salamanca, Cétedra V Centenario, 1992. Es una sistematizacién de derechos, con tra-
duccién al inglés, sobre la base de las obras de Vitoria, De lustitia, ed. de Beltréan de Heredia.
Madrid, 1934, y las Relecciones, en ed. bilingiie latin-castellano, contenidas en el Corpus
Hispanorum de Pace, vols. 5 y 6 (en adelante CHP). Madrid, 1967 y 1981, respectivamente. La
obra De Regia Potestate de Bartolomé de I*as Casas ha sido sistematizada por el citado Perefia
en un apéndice a dicha edicién, CHP, vol. 8. Madrid, 1984, pp. 325-335. Otra sistematizacién,



PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS 73

nos de los derechos o principios juridicos y politicos enunciados por Vitoria
o Las Casas:®

—Por derecho natural todos los hombres nacen igualmente libres (De ius-
titia 1, 77, CHP 8, 50 a 52).

—En uso de esa libertad los hombres se constituyen en comunidades y libre-
mente eligen a sus propios gobernantes (CHP 5,59 y CHP 8,50 a 52y 141).

—EIl poder de los gobernantes se dirige exclusivamente al interés del pue-
blo sin perjudicar en nada a su libertad (CHP 8, 49).

—Todo hombre tiene derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica (De
iustitia I, 109-110, 125-127).

—Todo hombre, sin distincién de raza, religién o cultura, tiene derecho a
la propiedad (CHP 8, 20 a 22).

—Nadie puede ser condenado sin haber sido oido y siempre por la autori-
dad publica y de acuerdo a la ley (De iustitia I, 284).

—Todo hombre tiene derecho a la fama, al honor y a su dignidad personal
(De iustitia 110).

—Nadie puede ser coaccionado a abrazar otra religién ni ser castigado por
no hacerlo (CHP 5, 118-129).

—Los pueblos indios son repiiblicas soberanas y no estdn propiamente su-
bordinadas a Espafia ni forman parte de ella (CHP 5, 113-140).

—Por derecho de gentes todos los hombres, indios o espafioles, tienen igual
derecho a la comunicacién o al intercambio de bienes y servicios sin més
limitacién que el derecho natural (CHP 5, 77-78).

—Todo hombre tiene derecho a la libertad de movimientos y domiciliacién
en tierra extranjera con tal de que respete a los naturales del pais (CHP
5,77).

mds estrictamente juridica, de las aportaciones del padre Vitoria a la Doctrina espariola de los
derechos humanos, la realiza José Manuel Pérez-Prendes, “La doctrina espaiiola de los derechos
humanos. Primer borrador”, en Mar Océana, nim. 1. Madrid, 1994, pp. 19-37.

2 Se han tomado de la sistematizaci6n efectuada por Perefia. Se citan con indicaci6n de la
obra y la pagina. A. Pagden ha advertido sobre el exceso metodolégico de sacar de contexto
histérico el pensamiento de Vitoria y la Escuela de Salamanca; eran te6logos tomistas forma-
dos en rigidas estructuras mentales y no modernos fil6sofos del derecho. Eso no disminuye el
mérito de ser verdaderos adelantados o precursores de su época; vid. La caida del hombre na-
tural. Madrid, 1988, p. 17.
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La influencia de sacerdotes y tedlogos en la defensa de los derechos del indio
fue decisiva para que importantes leyes vieran la luz. Las Leyes de Burgos del
27 de diciembre de 1512 fueron consecuencia de las denuncias del dominico
Montesinos, y las Leyes Nuevas del 20 de noviembre de 1542 estuvieron ins-
piradas por Bartolomé de Las Casas. Gracias a ello la monarquia espafiola tomo
conciencia de la necesidad de proteger a los indios, mediante leyes, de los
abusos de los encomenderos y demds colonos. Sirva como ejemplo de tal
positivacion la mencion de algunas de ellas:”!

a) Derechos personales:

—Los indios son “personas libres y vasallos” de la corona igual que los
espanoles (LN 7).

—Por “causa de guerra ni otra alguna (ni guerra justa o para evangelizarles),
aunque sea so titulo de rrevelion ni por rescate ni de otra manera, no se
pueda hazer esclavo yndios alguno, y queremos que sean tratados como
vasallos nuestros de la corona de Castilla, pues lo son” (RLI 6, 3, 1 del
afio 1526; LN 20).

—Se prohibe “dar palo ni azote™ ni insultar al indio (LB 24).

—*“Que los yndios e yndias tengan entera libertad para se casar con quien
quisieren asi con yndios como con naturales destas partes™ (RLI 6, 9, 18).

—“Que los indios tengan libertad de testar en sus disposiciones™ (RLI 6,
1,32).

—Que ninguna autoridad eclesidstica o secular “se atreva a abrir ni detener
pliegos y despachos ni impida a ningtin género de personas la reciproca
y secreta correspondencia” (RLI 3, 16, 6%).

—Respeto al derecho de propiedad de los indios (RLI 4, 12, 6-17 y 18).

—Libertad de comercio y contratacién; “que los indios puedan libremente
comerciar sus frutos y mantenimientos™ (RLI 6, 1, 12).

! Para las Leyes de Burgos (en adelante LB) y Leyes Nuevas (en adelante LN) sigo la edi-
cién de Francisco Morales Padrén, Teoria y leyes de la Conguista. Madrid, 1979. La Recopi-
lacion de Leyes de Indias (en adelante RLI) de 1680, por el facsimil ed. por Ediciones de Cul-
tura Hispdnica. Madrid, 1973, 4 vols.

2 Carlos 1 pretendia con ello que sus vasallos americanos pudieran denunciar con libertad
y sin temor a represalias los excesos de las autoridades.
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b) Derechos laborales:

—*“Todos los obreros trabajardn ocho horas al dia, cuatro por la mafiana y
cuatro por la tarde [...] que los sdbados por la tarde se alce de obra una
hora antes para que se paguen los jornales” (RLI 6, 6, 2).

—*“Que los indios no puedan ser condenados a servicio personal de par-
ticulares” (RLI 6, 12, 5).

—*“Que los indios no puedan ser cargados contra su voluntad” (RLI 6, 12, 6).

—*“Ninguna mujer prefiada despues que pasare de cuatro meses, no la en-
vien a las minas ni hacer montones y se sirvan dellas en las cosas de por
casa que son de poco trabajo, asi como hacer pan y guisar’” hasta que el
nifio tenga tres afios para que “la criatura no reciba perjuicio” (LB 18).

—Que ningn indio libre sea llevado a las pesquerias de perlas “contra su
voluntad, so pena de muerte” y si hay riesgo para la vida “cesse la pesqueria
de las dichas perlas, porque estimamos en mucho mas la conservagion de
sus vidas, que el ynteresse que nos puede venir de las perlas” (LN 24).

—Exencién tributaria de las indias y los menores. Exencién de los hombres
mientras estuvieran enfermos. En todo caso tributardn menos que antes
de venir los espaifioles (RLI 6, 16, 17y 6, 5, 21).

c¢) Garantias administrativas y procesales:

—En los pleitos entre o con indios no “‘se hagan progessos ordinarios ni aya
alargas, como suele acontescer por la malicia de algunos abogados y pro-
curadores, sino que sumariamente sean determinados” (LN 19=RLI 2,
15, 83).

—Que dichos pleitos de indios se realicen “guardando sus usos y costum-
bres no siendo claramente injustos” (LN 19=RLI 2, 1, 4).

—Derecho a recurrir los actos administrativos; “que las personas agravia-
das de cualesquier autos o determinaciones que proveyeran o ordenasen
los Virreyes o Presidentes, por via de gobierno, puedan apelar a nuestras
Audiencias” (RLI 2, 15, 35) y lo mismo para el resto de autoridades in-
dianas (RLI 2, 15, 68).

— Separacién de funciones; se prohibe a las Audiencias interferir en asun-
tos de gobierno (RLI 3, 3, 34) y a las autoridades gubernativas entrome-
terse en asuntos judiciales (RLI S5, 9, 1).
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—Se ordena a las autoridades “que se ynformen siempre de los excesos y
malos tratamientos que les son o fuesen fechos” a los indios (LN 19).

Se ha discutido mucho sobre el grado de cumplimiento de la legislacién
indiana, m4s efectiva en las dreas cercanas a los nicleos urbanos y més laxa
en los espacios alejados a la constante inspeccién de las autoridades colonia-
les sobre los encomenderos.?

En cualquier caso, la legislacién indiana fue, en gran medida, inspirada por
juristas, sacerdotes y te6logos sinceramente comprometidos en la defensa de
los derechos naturales de los indios. Especial papel tuvo en esto Vitoria, como
creador de la Escuela de Salamanca, cuya filosofia circularia rdpidamente por
toda Europa.?*

4.2. El iusnaturalismo racionalista protestante

Hay que destacar que la mayor parte de los iusnaturalistas racionalistas perte-
necieron al protestantismo, aunque también es cierto que estaban vinculados
no a las Iglesias mayoritarias luteranas o calvinistas, sino a las diversas sectas
que habian ido m4s all4 del discurso intolerante y formalista inicial. “Lo que
hay de moderno en la Reforma —dird Norberto Bobbio— no es la reforma
considerada en si misma, sino todos los movimientos menores de libres pen-
sadores, de humanistas cristianos, de racionalistas, de defensores de una reli-
gién natural, que se originan en las grandes corrientes de la Reforma”.?

2 Aun asf, el trabajo de Woodrow Borah, El Juzgado General de Indios en la Nueva Espa-
fia (México, FCE, 1985), pone de manifiesto la enorme actividad litigiosa de los indios contra
los espafioles.

# Desde la Universidad de Salamanca se difundiran las ideas de Vitoria y sus discipulos,
como Luis de Molina o Pedro Simdes, en la Universidad de Evora; los jesuitas Francisco de
Toledo, Francisco Sudrez y Juan de Salas, en el Colegio de Roma (después Universidad
Gregoriana); Juan Maldonado en La Sorbona de Paris; Gregorio de Valencia, en Alemania
(Dilinga e Ingolstadt); Leonardo Lessio, en la Universidad de Lovaina, etcétera. Vid. José
Barrientos, “Cauces de influencia en Europa”, en Francisco de Vitoria y la Escuela de Sala-
manca. La ética en la Conquista de América, CHP 25. Madrid, CSIC, 1984, pp. 457-495.

» Norberto Bobbio, /I Diritto Naturale del secolo XVIII, G. Giappichelli. Turin, 1947, p. 4.
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Aunque Lutero (1483-1546) rechazara la supremacia del Papa sobre el
Concilio, las distinci6n entre clérigos y laicos, el monopolio del clero en el es-
tudio de la Biblia (pues todo cristiano, tras el bautismo, es un sacerdote) y
defendiera que la religi6n es una experiencia intima, mistica e incomunicable
no mediatizable por intermediarios, lo cierto es que, al defender la libertad de
conciencia y la autonomia de los fieles respecto del Papa, parad6jicamente
favorecia el absolutismo politico al propiciar la tutela del poder civil sobre los
fieles. De hecho, Lutero apoyaba el derecho de resistencia al Papa, pero no lo
autorizaba frente a los principes alemanes, es més, defendia la obediencia
pasiva al poder secular.

Respecto al calvinismo, en su forma inicial, dird G. Sabine:

[...] no sélo inclufa en su doctrina una condena de la resistencia, sino que ca-
recia de toda inclinaci6n al liberalismo, el constitucionalismo o los principios
representativos. Donde tuvo el campo libre se convirtié en una teocracia, una
especie de oligarqufa mantenida por una alianza del clero y la nobleza de se-
gundo orden, de la que estaba excluida la masa del pueblo y que, en general,
fue antiliberal, opresora y reaccionaria.?

La forma de gobierno de las comunidades calvinistas mediante decanos
(elders) era “un medio eficaz de aplicar la censura, pero no tenia la intenci6n
de introducir la democracia en la Iglesia”.?’

Hay que distinguir, por tanto, entre un protestantismo inicial del surgido
posteriormente por evolucién de sus mismas ideas al calor del principio de la
libertad de conciencia y la tolerancia religiosa.?® Ello seré especialmente rele-

% George Sabine, Historia de la teorfa polftica. Madrid, 1983, p. 271 (trad. del original A
History of Political Theory. Nueva York, 1937).

¥ G. Sabine, op. cit., p. 273.

3 Vid. E. Doumergue, “Los origenes histéricos de la Declaracién de Derechos del Hombre
y del Ciudadano”, en Anuario de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Complutense, nim. 2, 1983, pp. 147-201 (trad. de la Revue du Droit Public et de Science
Politique en Frances et a | ‘étranger, t. XXI. Paris, 1944, pp. 673-733), sobre las corrientes
calvinistas francesa (Theodore de Beze, Hotman, Duplessis-Mornay y especialmente Jurieu),
el calvinismo inglés (Buchanan) y americano (Roger Williams). Sobre una posible influencia
de los sermones de Jurieu —*“los hombres son naturalmente libres e independientes los unos de
los otros™— y la Declaracién de Derechos francesa de 1789, vid. p. 167.
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vante entre los puritanos de las colonias norteamericanas. El rechazo a la obe-
diencia ciega de la autoridad del rey, de toda ley que se opusiera a los mandatos
biblicos y su enfrentamiento a la religién anglicana, les moveran a abandonar
Inglaterra.

4.3. El pactismo inglés

Es significativo el prestigio casi mitico que, entre los revolucionarios norteame-
ricanos, inspiraban la Carta Magna del rey Juan sin Tierra (1215), la Petition
of Rights (1628), el Acta de Hadbeas Corpus (1679) o el Bill of Rigths (1688).
Y este sentimiento era del todo infundado, dado que tales pactos o declaracio-
nes mas o menos negociadas entre la Corona y el Parlamento no pueden ser
imbricadas en la filosofia de los derechos humanos: carecen del requisito de
la generalidad. La existencia de estamentos, 6rdenes o clases con diferente
trato juridico conlleva que en tales textos juridicos se consagrasen desigualda-
des ante la ley.

Esta misma incompatibilidad entre sociedad estamental (los derechos de la
persona estdn en funcién de su pertenencia a un estamento) y derechos huma-
nos es lo que nos lleva a dubitar su existencia en textos legales similares, como
la llamada Carta Magna Leonesa (Acta de la Cortes de Le6n de 1188%) o en
los demds Fueros locales espaiioles.

En cualquier caso, resulta innegable la influencia de los citados textos anglo-
sajones en el espiritu reivindicativo de las colonias norteamericanas.

# Al ser llamados los burgueses por primera vez a la Curia Regia, estas Cortes de 1188 pueden
ser consideradas las primeras de Europa. También este texto ha sido objeto de mitificacién,
incluso en el siglo pasado; Wentwort Webster, “Influencia de los fueros pirenaicos en la Cons-
tituci6n inglesa”, en Boletin de la Institucion Libre de Ensefianza, tt. VII (1883), pp. 357-360,
y VII (1931), pp. 548-551 (traducido de Les Loisirs diin étranger au Pays Basque, Chalons,
1901). Seguido por E. Dopsch, “Motive der Freiheitsgarantien fiir Person und Eigentum im
Mittelalter”, en Archiv fiir Kulturgeschichte, t. XXVI, 1935, pp. 11-18. Compara la Magna Carta
Inglesa y Leonesa Romén Riaza, “Los orfgenes espaiioles de las Declaraciones de derechos”,
en Anales de la Universidad de Madrid, Seccién de Letras, 1936, pp. 1-17. También Rafael
Altamira, “La Magna Carta y las libertades medievales en Espafia”, en Revista de Ciencias
Jurtdicas y Sociales, nim. 2, 1918, pp. 151-163.
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4.4. La Declaracion de Derechos norteamericana®

Ciertamente que la llegada de los primeros puritanos a las costas de Nueva
Inglaterra se debi a la intransigencia religiosa practicada en Europa y que en
las colonias inglesas se desarroll6 y positivizé definitivamente la libertad de
cultos. Las comunidades puritanas de las colonias reclamaban esa libertad para
defender su supervivencia frente a otras confesiones o autoridades politicas.
Pero conviene tener presente que esa libertad de cultos o de conciencia no
existia dentro de la propia secta. Dentro de ella se mantiene una fuerte ortodo-
xia més severa, si cabe, que la mantenida por el propio catolicismo. Y es que
el principio de la libertad de conciencia se referia a la defensa de las creencias
respecto de las demds sectas, pero dentro de cada una de ellas era necesario
mantener unidad, cohesién y disciplina. Toda disidencia equivalia a la censu-
ra o expulsi6n. Las primeras comunidades de puritanos instaladas en las cos-
tas americanas se caracterizaban por su severa intransigencia y autoritarismo.
Iluminados por un espiritu pionero y mesidnico, pretendian construir en la
Tierra el reino de Dios. La constitucién de esas primeras comunidades se ba-
saba en el pacto de la Gracia mencionado en la Biblia*' (Convenant) entre Dios
y el pueblo elegido. Sin embargo, esa misma libertad de conciencia que pre-
dicaban originé otras comunidades, como la de Rhode Island, en la que su
pastor, Roger Williams (1604-1683), prolongaba las ideas democrdticas de los
“niveladores” ingleses, la tolerancia religiosa, el contrato social realizado entre
hombres libres.

Al respeto por la tolerancia religiosa, los colonos norteamericanos unian la
tradicién anglosajona del common law y del self government en la vida muni-
cipal (las asambleas municipales elegidas directamente por los propietarios).

Las causas de la revolucién de Nueva Inglaterra fueron diversas: la conser-
vacion, a toda costa, del monopolio comercial de Inglaterra en Las Antillas, la

% Bibliografia bdsica al respecto: Gilman Ostrander, The Rights of Man in America 1606-
1861. Columbia, Universidad de Missouri, 1969. Bernard Baylyn, The Ideological Origins of
the American Revolution. Cambridge-Massachusetts, Universidad de Harvard, 1969. B. F.
Wright, American Interpretations of Natural Law. Cambridge-Massachusetts, Universidad de
Harvard, 1931. Giulio Bruni Roccia, La Dottrina del Diritto Naturale in America. Milan,
Giuffre, 1950.

3 Génesis 17. Vid. J. A. Ortega y Medina, La evangelizacién puritana en Norteamérica.
Mékxico, FCE, 1976.
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mayor presién fiscal exigida por la metr6poli a las colonias para paliar los gas-
tos de sus guerras, la reivindicacién de cierto grado de autonomia administra-
tiva por parte de las colonias, el reconocimiento de derechos que las leyes
inglesas concedian a todos sus siibditos aunque no estuvieran representados en
el Parlamento, etcétera. Lo cierto es que la revolucién tuvo unos caracteres
peculiares; no fue el fruto de una elaboracién ideolégica teérica y sistematizada
en obras de politicos y filésofos revolucionarios. Se discute todavia la efecti-
vainfluencia del iusnaturalismo europeo en los hombres que llevaron a la préc-
tica los textos constitucionales norteamericanos. Conocemos que uno de los
pocos filésofos americanos cuyas obras influyeron en ese sentido, J. Wise
(1625-1725), era seguidor de las ideas de Puffendorf. También resulta paten-
te la influencia de Locke en la Declaracién de Independencia redactada fun-
damentalmente por Jefferson (1743-1826); existencia de una libertad natural
originaria, unos derechos innatos —inherent rights—, derecho a la propiedad,
ala felicidad y a la seguridad, separacién de poderes, funci6n del Estado en la
garantia de esos derechos, derecho a la rebelién en caso de abuso del poder,
etcétera.

Las primeras declaraciones de derechos en Norteamérica fueron precedidas
de una serie de textos legales en los que se evidencia la tradicién reivindicato-
ria de principios juridicos de las colonias americanas frente a la metr6poli. Las
mds importantes fueron las siguientes:

Cuerpo de Libertades de la Bahia de Massachusetts (1641): contiene dis-
posiciones limitativas del poder del gobernador y de los magistrados represen-
tantes de los intereses metropolitanos frente a la colonia. Por supuesto que las
reivindicaciones se plantean sin objetar la autoridad de Inglaterra, es mé4s, su
contenido iusnaturalista prolonga los principios de la Carta Magna y del
Common Law, aunque insuflados de puritanismo. Se recoge de manera inequi-
voca la reivindicacién de positivizar los derechos naturales: “proclamamos que
deben ser considerados como leyes y no podrén imponerse penas que los in-
flijan o incumplan”.

Acta de tolerancia de Maryland (1669-1670): se positiviza el principio de
tolerancia religiosa. No obstante, hay que tener en cuenta que ello afecta sélo
a las sectas cristianas y no a otras confesiones religiosas.

Normas fundamentales de Carolina (1669-1670): de su texto se colige la
recepcion de las filosoffas de Locke. Se concibe a la colonia como una comu-
nidad que ya ha establecido un pacto por cuya virtud se han de respetar unos
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derechos preexistentes, como la libertad, la vida o la propiedad. No obstante,
hay que matizar que tales conceptos no eran univocos ni extrapolables a épo-
cas histéricas posteriores. Por ejemplo, no sélo no se dubitaba, sino que se
amparaba la esclavitud: “todo hombre de Carolina tendrd poder y autoridad
absolutas sobre sus esclavos negros, cualesquiera que sean su religién y opi-
niones”.

Concesiones 'y Acuerdos de West New Jersey (1677): se establece el impor-
tante principio de que los acuerdos contenidos en esa carta no podradn ser
conculcados por la autoridad o asamblea legislativa de la colonia. Hay que
destacar el alejamiento que en este punto existe respecto a la tradicional auto-
ridad y competencias del Parlamento inglés.

Como caracteristicas comunes de estas cartas podemos seiialar las siguien-
tes:3?

lo. Se insertan y prolongan la tradicién juridica inglesa del Common Law.
Las libertades y derechos invocados por los colonos norteamericanos son los
contemplados en el derecho inglés.

20. Estén en la 6rbita del iusnaturalismo racionalista; los derechos natura-
les corresponden al hombre no por concesién de la autoridad politica, sino por
su condicién de persona humana.

30. Concepcién pactista de la sociedad (Pacto de la Gracia, contrato social).

4o0. El contenido filoséfico-juridico de dichos textos gira en torno a tres
cuestiones vitales: los limites del poder, la tolerancia y la humanizacién del
derecho penal y procesal.

5o. Las reivindicaciones se plantean dentro del sistema politico inglés sin
poner en duda su legitimidad.

A raiz de la aprobacién del Bill of Rights (1688) por el rey Guillermo de
Orange, los textos americanos recibirdn més intensa y claramente la doctrina
iusnaturalista, especialmente de Puffendorf y Locke (ya hemos mencionado el
caso de John Wise). En esta linea situamos:

Carta de Privilegios de Pennsylvania (1701), cuya redacci6n se basa en las
ideas de Locke sobre la defensa de la libertad, igualdad y propiedad como
derechos naturales y la necesidad de un pacto para proteger tales derechos.

2 Vid. R. Asis Roig, “El modelo americano de derechos fundamentales”, en Anuario de
Derechos Humanos, nim. 6. Madrid, Universidad Complutense, 1990, p. 52.
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Declaracion de Derechos y Agravios (7 de octubre de 1765), firmada en
Nueva York por representantes de nueves colonias en respuesta a la Ley del
Timbre metropolitana.

Declaracion de Deberes Norteamericanos (1774), acordada en un Congreso
de Filadelfia para oponerse a la presion fiscal britdnica. Allf se cre6 una Aso-
ciacion encargada de organizar un sistema de comités en cada colonia para
controlar el cumplimiento de los acuerdos comerciales frente a Inglaterra.

La Declaracién de Levantamiento de Armas (6 de julio de 1775), que sigue
a los primeros enfrentamientos bélicos serd acompaiiada de los primeros escri-
tos ideolégicos y revolucionarios; es el caso del Common Sense (enero de 1876)
escrito por Thomas Paine vulgarizando la filosofia de los derechos naturales.
El 7 de junio de 1776 Richard Henry Lee proponia la declaracién de indepen-
dencia y un plan de confederacién de las colonias. A tal efecto se nombré6 una
comisién integrada por John Adams, Benjamin Franklin, Thomas Jefferson,
Robert R. Livingston y Roger Sherman.

Paralelamente, el 12 de junio de 1776 era aprobada la Declaracién de De-
rechos del Buen Pueblo de Virginia, cuyo articulado fue seguido casi literal-
mente por dicha Comisi6n a la hora de redactar el proyecto de Declaracién de
Independencia. Fue aprobada por el Congreso el 4 de julio de 1776.

La Declaracién de Derechos de Virginia del 12 de junio de 1776, asi como
la Declaracién de Independencia de Estados Unidos del 4 de julio de 1776
suponen la meritoria novedad de positivizar de manera sistemética, concisa y
clara principios tipicos del iusnaturalismo racionalista:

lo. Soberania popular.

20. Todos los hombres son creados iguales en dignidad.

3o. Existen unos “derechos inalienables”: la vida, la libertad, la propiedad,
la seguridad, la biisqueda de la felicidad.

40. Racionalismo de esos derechos: “sostenemos por evidentes, por si mis-
mos, estas verdades...”

S5o. Tras el contrato social, la tnica finalidad del gobierno es la proteccion
de esos derechos: “que para garantizar estos derechos se instituyen entre los
hombres los gobiernos”.

60. Derecho a la rebeli6n si ese pacto no se cumple: “que siempre que una
forma de gobierno se haga destructora de estos principios, el pueblo tiene el
derecho de reformarla o abolirla e instituir un nuevo gobierno”.
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Esto fue complementado mediante el Bill of Rights a modo de enmiendas
a la Constitucién propuestas en 1789 por el Congreso y adoptadas en 1791:

lo. Libertad de cultos, expresién, prensa, asociacién, reunién y peticién al go-
bierno.

[...]

4o0. Inviolabilidad del domicilio.

5o. Garantias procesales de defensa y jurado.

60. Derecho a un juicio rdpido y justo.

Al rechazar los vinculos politicos con la metrépoli, los colonos ingleses
encontraron en el iusnaturalismo racionalista el substrato ideol6gico con el que
dotar a su revolucién de la necesaria legitimidad frente “al juicio de un mun-
do imparcial”. Las consecuencias del éxito fueron inmediatas. En Europa se vio
que era posible llevar a la prictica las teorias politicas de filésofos y libre-
pensadores. En definitiva, que la soberania y las prerrogativas del poder mo-
ndrquico no eran intocables.

4.5.La Declaracion de Derechos y Deberes del Hombre
y del Ciudadano

Los movimientos revolucionarios no son un fenémeno exclusivamente norte-
americano o francés. Existieron en Irlanda (1780-1783), en Holanda (1783-
1787), Paises Bajos austriacos (1787-1790), Suiza (1781), Suecia (1772-1789),
Polonia (1792-1795), Alemania renana (1792-1801), Estados italianos (1796-
1799), etcétera; van unidos al imparable ascenso de la burguesfa.® Aunque se
discuten todavia las verdaderas causas de la Revolucién francesa,® hay una-

% Vid. J. Godechot, La Grande Nation. Parfs, 1957, 2 vols., sobre la expansion de la Revo-
lucién francesa a Europa entre 1789 y 1799,

* Para Taylor fue una revolucién més politica y juridica que social, dado que los recursos
econémicos estaban muy repartidos entre la aristocracia y la burguesfa; vid. “Non-capitalist
Wealth and the Origins of the French Revolution”, en American Historical Review, 62 (1967),
pp. 469-496. William Doyle opina que predominaron los elementos intelectuales e ideolégicos
sobre los econémicos, The Oxford History of the French Revolution. Oxford, 1989. Para Simon
Schana no habfa una incapacidad estructural del Antiguo Régimen para asumir las reformas
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nimidad en el negativo papel desempeiiado por la monarquia apoyada en una
nobleza intransigente en la defensa de sus privilegios, o en la crisis econémi-
ca, agudizada en 1789 por la escasez de cereal. Ciertamente que los beneficia-
rios de la revolucién fueron las clases burguesas,’ pero el fenémeno hay que
situarlo dentro de la crisis ideolégica del Antiguo Régimen y la decadencia de
sus estructuras politicas, econémicas y administrativas, incapaces de su trans-
formacién y adaptacién.

La Revolucién francesa no es tampoco obra de filésofos, sino de burgueses
preocupados por combatir la corrupcién gubernamental, los privilegios esta-
mentales y, en definitiva, decididos a participar directamente en los asuntos
publicos. Pero al contrario que en la revolucién norteamericana, el papel des-
empefiado por la ideas fue decisivo en Francia. Los revolucionarios recogie-
ron en su declaracién de derechos diversas corrientes del iusnaturalismo racio-
nalista y del pensamiento de destacados autores franceses. De la obra de
Montesquieu se elabora el principio politico de la separacién de poderes. A la
influencia de los fisiécratas se debe el culto al derecho de propiedad y al libe-
ralismo econémico. La tolerancia religiosa y la concepcién genérica de la di-
vinidad reflejada en la declaracion es obra de Voltaire.

También se incorpora la novedosa idea rousseauniana de la ley como volun-
tad de la mayoria y la concepci6n del contrato social de Locke. Esto dltimo
requiere una explicacién. Mientras que en la teorfa del contrato social de Locke
los hombres acuerdan reservarse unos derechos y ceden otros a la comunidad,
para Rousseau el pacto social supuso la cesién de todos los derechos a la co-
munidad. La manera de compatibilizar la igualdad individual anterior con la
obligada subordinacién hacia la autoridad se efectiia mediante el sistema de
mayorfas, es decir, a través de la voluntad general. Esta visi6n es, por tanto,
incompatible con la idea de una Declaracién de derechos humanos naturales,

politicas, por lo que la negativa de la nobleza y del monarca demuestra que més que revolucién
hubo un suicidio del sistema politico, Citizens: A Chronicle of the French Revolution. Londres,
1989.

35 Nobleza e Iglesia posefan 25% de las tierras cultivables. Ate la insolvencia de la noble-
za, endeudada con financieros privados e imposibilitada para disponer de sus tierras, varios
Decretos desde 1789 a 1880 ofrecieron a los colonos arrendatarios el rescate o redenci6n de la
propiedad del suelo. Ante la incapacidad de hacerlo, los terrenos fueron adquiridos en subasta
piblica por la burguesfa, que ya poseia 30%; M. E. Tigar y M. R. Levy, El derecho y el ascen-
so del capitalismo, op. cit., pp. 226-227.
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dado que no existen otros derechos que los reconocidos por la ley.¢ El iusna-
turalismo de la Declaraci6n est4, por tanto, més cerca de Locke o de Wolff que
de Rousseau. Ello se refleja en su mismo enunciado, que distingue entre dere-
chos del hombre (en el estado de naturaleza) y derechos del ciudadano (derechos
reconocidos tras el contrato social).”’

La Declaraci6én de Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano, apro-
bada el 26 de agosto de 1789 por la Asamblea Nacional, proclamaba, entre otros
derechos o principios, los siguientes:

—EI fin de toda asociacién politica es la conservacién “des droits naturels
et imprescriptibles de I'homme” (articulo 2).

—Que tales derechos naturales son “la liberté, la proprieté, la sireté et 1a
résistance a 1’oppression” (articulo 2).

—La libertad e igualdad en derechos de todos los hombres (articulo 1).

—Consecuencia de la igualdad es el derecho a participar en la elaboracién
de las leyes o a acceder a los cargos ptiblicos (articulo 6).

— Separacién de poderes para garantizar los derechos frente a los abusos del
poder (articulo 16).

36 En este sentido, vid. Jean Rivero, Les libertés publique. I: Les Droits de I ‘homme. Paris,
1974, p. 52.

3 Suelen situarse en la Ecole du droit de la nature et de gens, iniciada por Grocio y seguida
por Pufendorf, los antecedentes del iusnaturalismo revolucionario francés. Goyard-Fabre opi-
na que los redactores franceses no se fijaron en Grocio, para quien el concepto droit posee un
valor més ético que juridico (op. cit., p. 29). Pero Locke tampoco es la fuente de la declaracién
francesa de derechos y deberes, pues para este autor la libertad y la igualdad no son los mismos
conceptos que en los constitucionalistas franceses. Ciertamente, para Locke los hombres son,
por derecho natural, igualmente capaces de ser libres, pero cada uno ejerce esa capacidad de
manera distinta, lo que viene a justificar la desigualdad social y juridica. Su liberalismo no es
igualitario, sino aristocrético, puesto que, en definitiva, supone que s6lo los ilustrados son mds
libres. Para Goyard-Fabre la fuente filos6fica del texto francés es Wolff (1679-1754) a través
de Diderot, Grimm, Voltaire y demds enciclopedistas. A la obsesién de Wolff por reducir el
iusnaturalismo a categorfas conceptuales sencillas, sistemdticas y populares debemos la enor-
me difusién e interés por la filosofia en la segunda mitad del siglo XVIII. Vid. M. Thomann,
“Influence du philosophe-juriste allemand Christian Wolff sur I’Enciclopédie et le pensée
politique et juridique du XVIII siécle frangais”, en Archives de Philosophie du Droit, I1X. Pa-
ris, 1964, pp. 153-174.
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—Libertad de opini6n y prensa (articulo 10), asi como de conciencia y cul-
tos (articulo 10).

—Presunci6n de inocencia (articulo 8) y garantias procesales para los de-
tenidos (articulo 7).

—Irretroactividad de las leyes penales (articulo 8).

—Derecho de propiedad “inviolable et sacré” (articulo 17).

Los caracteres deducidos de esta declaracién de derechos son:3®

—Abstraccién: en el uso de un vocabulario conceptual no predefinido:
“Hombre”, “Asociacién”, “Ciudadano”, “Voluntad general”, etcétera. In-
cluso se le ha censurado un excesivo formalismo al enunciar libertades
y derechos formales sin establecer mecanismos para su garantia efectiva.

—Individualismo: los derechos se conceden al individuo. No se reconocen
en ninglin momento a entidades colectivas como la familia, la sociedad
o colectividades locales o profesionales. Incluso, no aparece reconocido
el derecho de asociacién (el de reunién lo estd muy tfmidamente ya en la
Constitucién de 1791).

—Trascendencia: el texto se presenta como “déclaration solennelle”, redac-
tada bajo los “auspices de I’Etre Supréme”.

—Universalismo: los derechos proclamados en la declaraci6n no se reco-
nocen s6lo a los ciudadanos franceses, sino que se enuncian otorgéndo-
les una validez universal.

Dicho esto, conviene ahora efectuar algunas precisiones. La declaracién de
derechos no se presenta como texto revolucionario ni con pretensiones de de-
rrocar la monarquia. Por otra parte, el concepto de igualdad aparece tan ma-
tizado, que Godechot® taché la declaracién de incompleta y tendenciosa al
amparar los derechos y aspiraciones de la burguesfa frente al rey y la nobleza
sin hacerlos extensivos a las clases humildes. No s6lo no se reconoce la igual-
dad civil de mulatos y esclavos, sino que se creaba espacio suficiente como para
que en la Constitucién de 1791 se distinguiera entre ciudadanos actifs y pas-

% Vid. Jean Morange, Droits de |'homme et libertés publiques. Paris, Presse U. de France,
1989, pp. 29-30.
¥ J. Godechot, op. cit., p. 36.
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sifs.* La propia declaracién de derechos de 1789 no consignaba la igualdad
como uno de los derechos imprescriptibles (se afiadird como tal en el texto de
13 de junio de 1793), sino que se limita a enunciarlo tendenciosamente: los
hombres nacen y permaneces iguales en derechos (lo que no es lo mismo que
igualdad ante la ley). S6lo la admite expresamente en el articulo 60., pero en
referencia al acceso a los cargos publicos y a elegir a los representantes poli-
ticos.

Las consecuencias de la Declaracién de Derechos y Deberes del Hombre y
del Ciudadano fueron significativas, pues contribuyeron a la lenta desintegra-
ci6n del orden feudal; dieron inicio a la consideracién de la libertad y los de-
rechos como facultades inherentes al hombre pero protegidas por la ley. Como
tal C6digo Politico, estimul6 la codificacién de leyes politicas e incluso de otras
materias comunes (c6digos penales, procesales, mercantiles, civiles, etcétera).
Consagré la libertad de pensamiento y la tolerancia religiosa, en definitiva, la
secularizacién del Estado. Al proporcionar cobertura legal al acceso al poder
de la burguesfa (censitaria), favoreci6 el capitalismo y la industrializacién.*'

No vamos a entrar en la famosa, aunque ya devaluada, polémica entre Jelli-
nek y Boutmy sobre el origen anglosajén o francés de las declaraciones de
derechos.®? Pero sf interesa resaltar las diferencias que existen entre las prime-

4 Vid. Jacques Robert, Libertés publique et droits de | 'homme. Parfs, 1988, p. 35. Tambié¢n
G. del Vecchio, La Déclaration des Droits de | 'Homme et du Citoyen dans la Revolution
frangaise, ed. Nagard-Rome, 1979, p. 14.

41 Sobre el tema, vid. en Annales historiques de la Révolution frangaise, 231 (1978), el
trabajo de J. Godechot, “L expansion de la Déclaration des droits de 1’homme de 1789 dans
le monde”, pp. 201-213. En la misma revista, 262 (1985), de J-P. Allinne, “La Déclaration des
Droits de I’/homme et les aspirations libérales en Europe: le témoignage de la presse”, pp.
426-446.

4 Jellinek publicé en 1895 su Die Erklirung der menchen und Biirgerrechte, que fue tradu-
cida al inglés en 1901, al francés en 1902 y al espaiiol en 1908 por Adolfo Posada, La Decla-
racién de Derechos del Hombre y del Ciudadano. Madrid, Victoriano Suérez, 1908. E. Boutmy,
director de 1’Ecole Libre des Sciences Politiques, replicé con “La Déclaration des Droits de
1"'Homme et du Citoyen et M. Jellinek”, en Annales de Science Politique, julio, 1902, pp. 415-
443. La diplica de Jellinek fue inmediata (trad. por Posada, op. cit., pp. 201-228). E. Doumergue,
profesor de Ia Facultad de Teologia Protestante de Montauban, se unié a la polémica para pro-
bar las influencias protestantes de dichas declaraciones de derechos; “Les origines historiques
de la Déclaration des Droits de 1’Homme et du Citoyen”, en Revue du Droit Public et de la
Science Politique en France et a l'Etranger, t. XXI. Parfs, 1904, pp. 673-733. En el Anuario
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ras declaraciones de derechos norteamericanas y las francesas. En las primeras
destaca el hombre defendiéndose frente a las injusticias del poder. En las se-
gundas destaca la figura ideal del ciudadano que recurre a un discurso mds
filoséfico para justificar la toma y ejercicio del poder. Efectivamente, los tex-
tos norteamericanos son més politicos que filoséficos; de hecho carecen de la
vocacion universalista de los textos franceses conscientes de que su revolucién
podia ser exportada a las demds monarquias europeas. Uno de los decretos
adoptados por la Convencién en 1792 decia asi:

La Convencién Nacional declara en nombre de la nacién francesa que presta-
rd fraternidad y ayuda a cuantos pueblos quieran recobrar su libertad y encar-
ga al poder ejecutivo dar a los generales las 6rdenes necesarias para socorrer
a esos pueblos y defender a los ciudadanos que hayan sido vejados o que pue-
dan serlo por causa de la libertad.

Por el contrario, los textos norteamericanos tienen més presente la idea de
Dios, mientras que al otro lado del Atldntico la mencién al Ser Supremo resulta
casi una cldusula de estilo.

5. CONCLUSION: LOS DERECHOS HUMANOS COMO CATEGORIA HISTORICA

Es precisamente la categoria juridica de los “derechos humanos” la que explica
la evolucién del derecho medieval y del Antiguo Régimen hacia el derecho
moderno y plenamente democratico.

Hemos visto c6mo alguno de los perfiles del concepto derechos humanos fue
concebido en la antigiiedad, pero, como categoria juridica resultante de la
experiencia histdrica, no alcanzé su formulacién mds depurada hasta hace
escasos afios. En vano encontraremos una concepcién de los iura innata que

de Derechos Humanos de 1a Universidad Complutense, nim. 2, Madrid, 1983, pp. 147-201, se
publicé la traduccién castellana. En el mismo Anuario puede verse, con provecho, Jesiis
Gonzédlez Amuchéstegui, “Acerca del origen de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789", pp. 117-145. A esta polémica han seguido otras, por ejemplo, acerca de
la influencia de la teologfa en la doctrina de los derechos humanos y la polémica entre Michel
Villey y Richard TUC, vid. Bartolomé Clavero, “Los dudosos origenes de los derechos huma-
nos”, en Quaderni Fiorentini, nim. 17. Florencia, 1988, pp. 499-505.



PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS 89

no prolongue las caracteristicas del derecho medieval: personalismo juridico
(el derecho es facultad, no norma, un privilegio personal que se otorga y que
no puede exigirse); derechos derivados, no naturales (el individuo no tiene
derechos por ser hombre o siibdito, sino en cuanto pertenece a una familia, un
estamento, un reino); derechos estamentales (es decir, con un trato juridico
desigual, mds ventajoso para la nobleza, menor para los burgueses, infimo en
los campesinos); Pluralidad de jurisdicciones (no sélo la pertenencia a un
estamento determina un diferente trato juridico, sino que junto a una jurisdic-
cién nobiliaria existe otra eclesidstica, concejil, mercantil, universitaria, etcé-
tera).

No se da plenamente ninguno de los requisitos que sefialan la existencia de
“derechos humanos”, a saber:

lo. Que contengan una pretensién moral, o consagren un derecho biésico;
los fueros o cartas pueblas recogen privilegios locales cuyo contenido funda-
mentalmente fiscal o econémico se aparta de las modernas declaraciones de
derechos.

20. Han de aspirar a un cierto grado de universalidad o generalidad. La
consideracién medieval del derecho como privilegio personal o local conver-
tia a las aldeas o concejos, amparados por un fuero, en zonas inmunes frente
al poder de la nobleza y del monarca, pero dentro de esas islas jurisdicciona-
les se prolongaban las desigualdades juridicas del exterior (enfrentamiento
entre la caballeria o nobleza villana y el aldeano, etcétera). En cualquier caso,
la existencia de tales zonas con inmunidad jurisdiccional no fueron la nota
dominante.

30. Por otra parte, es necesario que exista una garantia procesal efectiva o
suficiente para el cumplimiento o exigibilidad de esos derechos. Y ello pasa por
la existencia de un cuerpo de jueces independientes frente a las presiones
politicas o sociales, circunstancias por completo distintas a las que caracteriza-
ron al juez del Antiguo Régimen. También pasa por la existencia de un debido
contrapeso de poderes o funciones a fin de que el poder ejecutivo no interfiera
o mediatice al judicial. Pero esto son principios del moderno constituciona-
lismo.

40. Finalmente, para hablar de “derechos humanos” en la antigiiedad es
importante establecer el grado de conciencia que, en cada momento histérico,
se tenga de estar defendiendo auténticos derechos o libertades. No toda revuelta
contra los sefiores feudales, no toda queja dirigida al poder sefiorial o estatal,
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no todo discurso m4s o menos elaborado en un programa coherente (lo que ya
es un logro) supone una reivindicacién expresa y deliberada de derechos hu-
manos.

Sin embargo, hay que concluir que la doctrina de los derechos humanos es
un producto fundamentalmente histérico que ha venido elabordndose con la
acumulacién de decisivas aportaciones de la teoria filos6fica y la practica
politica. Entre ellas sefialamos las siguientes:*’

1. La consideracién del derecho como un sistema de proteccién de liberta-
des subjetivas (idea que arranca del Common Law y de los rights del
mundo anglosajén) o esferas de inmunidad frente al poder del Estado. En
definitiva, la existencia de derechos subjetivos como limite a la accién
estatal.

2. La emancipacién del derecho natural respecto a la teologfa y el mos para
tomar como nuevo punto de origen la razén humana, es decir, la concep-
ci6n de los iura innata como ius gentium, entendiendo como humanidad
no sélo el orbe cristiano.

3. La separaci6n y autonomia del derecho natural respecto al derecho ema-
nado del monarca, o, dicho de otra manera, el principio de la soberania
popular en virtud del cual la ley es la voluntad popular (de una minoria
ilustrada de acuerdo a la recta raz6n) y no (;s6lo?) la voluntad del rey.

4. Derivada de la anterior, la novedosa y afortunada distinci6én entre poder
constituyente (depositario de fodo poder y, por tanto, inico legitimado
para organizar la sociedad y redactar una norma constitucional) y poder
constituido.

5. Por tltimo, también derivado del anterior, la existencia de una carta cons-
titucional que, por definicién, estd por encima de cualquier otra ley, con-
lleva los principios de jerarquia normativa y de legalidad, a cuya som-
bra se desarrollaron los mecanismos de control del Estado.*

# Vid., al respecto, Goyard-Fabre, op. cit., y Bartolomé Clavero, Institucidn histdrica del
derecho. Madrid, 1992, pp. 74-98.

4 Sobre el desarrollo del poder judicial (y del derecho administrativo) receloso de las iner-
cias feudales de las cdmaras legislativas francesas vid. Eduardo Garcfa de Enterria, Revolucién
francesa y administracién contempordnea. Madrid, 1972.
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Finalmente, no hay que olvidar que desde la perspectiva de los derechos
humanos, la modernidad se divide en dos etapas claramente diferenciadas: el
constitucionalismo liberal y el constitucionalismo democrdtico. El liberalismo,
como es sabido, fue la ideologfa que sirvi6 a la burguesia para limitar el poder
y prerrogativas de la monarquia y la nobleza, pero “trat6 de limitar el poder poli-
tico, no de repartirlo entre todos ni, muchos menos aiin, entre todos por igual” 4
Aunque se admitiera una libertad o una igualdad natural, en el terreno de la
praxis tales principios eran corregidos 0 moderados de modo que s6lo una
minorfa ilustrada y con capacidad econémica (es decir, con intereses patrimo-
niales que defender) tenia plenos derechos politicos. Asi, encontramos que en
esta clase de textos constitucionales perviven situaciones anémalas o institu-
ciones arcaicas como la servidumbre personal, el sufragio censitario masculi-
no, derecho de veto del ejecutivo a los proyectos del legislativo, desigualdad
juridica de la mujer, etcétera.

Siel liberalismo trata de responder acerca de los limites del poder en el sen-
tido de que, bien lo ejerza un autécrata o el pueblo, éste no puede ser absolu-
to, sino que ha de respetar determinados derechos del individuo; contrariamen-
te, la democracia, el constitucionalismo democrético, responde a la cuestién de
quién debe ejercer el poder piblico; no inquiere sobre la extensién de ese poder,
sino sobre el sujeto competente para ello: el pueblo.* Son cuestiones tan dis-
tintas que, como decia Ortega y Gasset, “se puede ser muy liberal y nada de-
mdcrata, o viceversa, muy demdcrata y nada liberal”. Desde este punto de vista,
el paso de un constitucionalismo liberal a otro de corte democrtico se inicia
con el reconocimiento del derecho de sufragio a la mujer.

 Francisco Tom4s y Valiente, Cddigos y Constituciones. 1808-1978. Madrid, 1989, p- 154.

“ Esta distinci6n reaccionaria entre liberalismo y democracia ya fue desarrollada por Ben-
Jjamin Constant en un discurso pronunciado en el Ateneo Real de Paris en 1818, “De la liberté
des anciens comparée 2 celle des modernes”, en Collection compléte des ouvrages, vol. IV, parte
7. Parfs, Béchet Libraire, 1820, p. 253. Vid. sobre la cuestién, Norberto Bobbio, Liberalismo e
democracia. Mil4n, 1985.



