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PRESENTACION

La reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos del 10 de junio de 2011 implicé la modificacién de
once de sus articulos teniendo una enorme repercusién
en el sistema juridico mexicano. Ahora existe una con-
cepcion mas amplia de los mismos. Por ejemplo, los dos
primeros parrafos del articulo primero incorporaron el
término derechos humanos, supliendo el de garantias in-
dividuales, que implica mucho mds que un cambio de
palabras; la concepcién de que la persona goza de los
derechos humanos reconocidos tanto en la Constitucion co-
mo en los tratados internacionales; la interpretacion con-
forme que debe hacerse con esas disposiciones; el princi-
pio pro persona; la obligacion de todas las autoridades
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
Por otra parte, se obliga al Estado a prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos huma-
nos cuando ocurran.

La inclusion expresa de las obligaciones que tienen
las autoridades, en el ambito de sus atribuciones, como lo
es la promocién de los derechos humanos y tenerlos
como eje de su actuacién, debe entenderse como un ele-
mento clave para prevenir su violacién y es una enco-
mienda directa para los organismos protectores de derechos
humanos en el pais, como lo es esta Comisién Nacional
de los Derechos Humanos.

Una reforma de tal envergadura genera la necesidad
de contar con materiales de estudio para su mejor compren-
sion a fin de responder a las nuevas realidades, necesida-
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des y problematicas que aquejan a la sociedad mexicana
y que merecen nuestra atencion. Su complejidad amerita
reflexiones en diversas tematicas, desde distintos enfo-
ques y especialidades. Es por ello que resulta indispensa-
ble el permanente estudio y andlisis de los derechos hu-
manos.

La presente “Coleccion de textos sobre derechos hu-
manos” es un espacio de estudios académicos que anali-
za diferentes contenidos relacionados con los derechos
humanos que pueden contribuir a su conocimiento, de-
biendo la poblacién en general estar atenta y cercana a
los cambios legislativos, a las medidas administrativas
que se realizan y al desarrollo jurisprudencial que se va
produciendo, con la pretension de generar una constante
sinergia entre la teoria y la praxis nacional.

Entre los temas abordados hasta el momento desta-
can los estudios tedricos que permiten una introduccion
y mejor comprensién sobre el origen y la evolucién histé-
rica de los derechos humanos, asi como el debate con-
temporaneo de los mismos. Asimismo, otros son de pri-
mordial estudio para el acercamiento a la protecciéon no
jurisdiccional de los derechos humanos, los grupos en
situacion de vulnerabilidad y de los pueblos y comunida-
des indigenas. También la coleccion se integra con articu-
los que abordan los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y las modificaciones incorporadas en 2011,
tematicas que han sido objeto de otras Colecciones de
esta Comisién Nacional.! Por otro lado, se pueden iden-
tificar algunos estudios que versan sobre tépicos cuyo de-
bate nacional sigue latente y generandose normatividad
al respecto, como las reformas en materia penal, la pre-
suncion de inocencia, la prohibicién de tortura y de desa-
paricion forzada de personas y los derechos de las victi-
mas de los delitos.

' Coleccién sobre la proteccion constitucional de los derechos humanos y Coleccién

sobre los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA).
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La presente serie se integra con los siguientes titulos:
1) Origen, evolucion y positivizacion de los derechos hu-
manos; 2) Aproximaciones tedricas al debate contempora-
neo de los derechos humanos; 3) La evolucion historica de
los derechos humanos en México; 4) Los pueblos indige-
nas de México y sus derechos: una breve mirada; 5) Dere-
cho Internacional Humanitario; 6) Estado de Derecho y
Principio de Legalidad; 7) La proteccion no jurisdiccional
de los derechos humanos en México; 8) Panorama general
de los DESCA en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos; 9) La desaparicion forzada de personas; 10) La
prevencion de la sancién de la tortura; 11) Los derechos
humanos de las victimas de los delitos; 12) Aspectos cultu-
rales de la discriminacion a la luz de algunos instrumentos
internacionales de derechos humanos; 13) Libertad de ex-
presion y acceso a la informacion; 14) Presuncion de ino-
cencia; 15) Algunas resoluciones relevantes del Poder Judi-
cial en materia de derechos humanos; 16) La Comision
Nacional de los Derechos Humanos y la accion de incons-
titucionalidad de ley; 17) Grupos en situacion de vulnera-
bilidad; 18) Los estandares internacionales de los derechos
humanos: un sistema de derechos en accion, y 19) Dere-
chos humanos de los pueblos indigenas: el debate colo-
nial y las Leyes de Indlias de 1681.

Esta Coleccion, desde la perspectiva de cada uno de
los autores —a quienes agradecemos que compartan su
experiencia y vision de los temas— pretende contribuir a
impulsar la difusién de los derechos humanos entre todas
las personas, asi como a fortalecer su cumplimiento.

Al igual que todas las colecciones de esta Comision
Nacional, el lector podra encontrar, en nuestro sitio web,
la versién electrénica de estos titulos.

Lic. Luis Raul Gonzélez Pérez,
Presidente de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos






INTRODUCCION

El objetivo de este folleto es, por una parte, ahondar en
los origenes conceptuales de los derechos humanos, con
la finalidad de encontrar los elementos tedricos que los
sostienen y, por otra parte, observar como han ido evolu-
cionando estos derechos en las diversas declaraciones
que se han hecho de ellos, comenzando por las norteame-
ricanas y terminando con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948.

Por tanto, la primera parte de este trabajo estard de-
dicada a la indagacion de los origenes remotos de los
conceptos que, con el transcurso del tiempo, dieron naci-
miento a lo que en la actualidad conocemos con el nom-
bre de derechos humanos. El mas importante de ellos, sin
duda, es la libertad. Sin embargo, no cualquier versioén de
ésta, sino aquella que tiene que ver con el derecho subje-
tivo, idea que logro su plena madurez hasta el siglo XVILI.

Para la tradicion medieval, todo derecho era objeti-
vo, es decir, se referia a una relacién con algo o alguien.
Por tanto, la libertad, mas que considerarse un derecho,
se veia como la capacidad que tenian los seres humanos
de buscar la felicidad o bienaventuranza a través de las
virtudes —habitos operativos buenos— y la asuncién de
los preceptos del derecho natural. Siguiendo en este pun-
to como en tantos otros a la tradicién juridica romana, se
definia el Derecho como “lo debido en justicia”. De ahi
que la virtud juridica por excelencia fuese la prudencia,
pues era la encargada de descubrir (“fija su mirada en las
cosas y las relaciones”) qué era lo que se debia a cada
quién. La libertad, pues, se definia mas por las obligacio-
nes que por los derechos.
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No obstante, esto cambié en la modernidad, mo-
mento en el que se comenzo a pensar en la libertad como
una “facultad irrestricta de hacer”, que sélo tenia un limi-
te negativo: no afectar las demas libertades. “Si puedo ha-
cerlo, entonces es mi derecho hacerlo”, fue en resumidas
cuentas el argumento utilizado por los autores de finales
del siglo XVI. A la libertad, convertida en derecho propio
de hacer, se le llamé derecho subjetivo. Y éste no tenia
que ver con objetos externos o relaciones histéricas; era
un derecho que poseian todos los hombres por el simple
hecho de ser racionales. Precisamente la razén se con-
templ6 como aquello que hacia digno al hombre, que lo
elevaba por encima de las demas criaturas porque posibi-
litaba el libre arbitrio. Veremos esa historia en el primer
apartado de este trabajo.

Con lo dicho, no es de extranar que las declaracio-
nes de los siglos XVIII 'y XX consagraran como primer de-
recho humano la libertad y los derechos que se despren-
dian de ella, como son la igualdad, la propiedad y la vida,
entre otros.

Una vez recorrido el camino que sigui6 el derecho
subjetivo, analizaremos, en la segunda parte, cémo se re-
cogio esta idea de la libertad subjetiva y de todas las pre-
rrogativas naturales que se pueden derivar de ella en la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de
América (1776), en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano (1789) y, por dltimo, en la De-
claracién Universal de los Derechos del Hombre (1948) y
en los dos pactos que surgieron de esta ultima.

Es importante estudiar el origen y la evolucién de los
derechos humanos porque esto nos permite tomar con-
ciencia de la necesidad de actualizar o repensar ciertos
elementos tedricos o ciertas tomas de postura antropol6-
gicas que dieron respuesta a su tiempo, pero que, para el
nuestro —tiempo lleno de cambios criticos y sumamente
rapidos—, se quedan cortos y es necesario expandirlos o,
de plano, sustituirlos por otros.

12
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I. ORIGEN Y EVOLUCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos son ininteligibles sin el concepto
derecho subjetivo, que se gestd en la modernidad (siglo
XVII), si bien tiene ciertos precedentes importantes en la
Edad Media. Sélo fue posible hablar de derechos huma-
nos una vez que se consideré que el hombre, por el sim-
ple hecho de serlo, tiene una serie de prerrogativas natu-
rales o derechos subjetivos que deben ser reconocidos,
respetados y protegidos por el poder soberano. De ahi la
importancia del estudio de este concepto para conocer el
origen de lo que en la modernidad se ha llamado dere-
chos humanos o fundamentales.

El derecho subjetivo, que tiene su momento de madu-
rez en el siglo XVII con el nacimiento de la Escuela Racio-
nalista de Derecho Natural,? cuyo fundador, para muchos
historiadores, es el humanista holandés Hugo Grocio, co-
menzo a ser toral para los grandes sistemas de pensamien-
to juridico y politico. Sin embargo, a los modernos no se
les puede atribuir por completo la autoria de este concep-
to, pues su origen estd en las obras, codigos y discusiones
de la Baja Edad Media.

1. El derecho subjetivo en la Edad Media

En sentido estricto, no hubo en la Edad Media un concep-
to de derecho subjetivo. Hubo, eso si, figuras juridicas y
conceptos tedricos que dejan entrever los primeros visos
de una version de libertad que dard paso al moderno con-
cepto de derecho subjetivo. Para los medievales, el dere-
cho era esencialmente una relacién con una cosa, y con-
sideraban que el medio propio de la justicia era un medio

? Para el surgimiento de la Escuela Racionalista de Derecho Natural, véase Francis-

co Carpintero Benitez, Historia del derecho natural. Un ensayo.

13
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real (medium rei),’ es decir, que lo importante no eran tan-
to las pretensiones subjetivas de cada uno de los que en-
traban en un trato juridico cuanto las cosas y las relacio-
nes con ellas que eran objeto del mencionado negocio. La
justicia era un acto virtuoso que buscaba dar a cada quien
lo suyo, generando “una cierta igualdad de la proporcion
de la cosa exterior a la persona exterior”.* Lo importante,
pues, era la determinacién y el otorgamiento de los obje-
tos que son de cada quien. La justicia, a diferencia de
otras virtudes, tenia como finalidad inserir en lo real, mo-
dificarlo, generar un estado de cosas nuevas: realizar el
ius o derecho. lus es precisamente eso: lo que es de cada
quien. No es lo que yo pretendo que sea mio, sino lo que
de hecho es mio por algun titulo juridico que lo ampara,
sea éste el trabajo, una donacién o un contrato, entre
otras formas de adquisicion de la propiedad.

Dos son las grandes fuentes donde podemos encon-
trar los primeros esbozos de un derecho subjetivo: el de-
recho candnico y las controversias franciscanas sobre la
pobreza evangélica. Analizaremos a continuacién en qué
sentido podemos decir que en estos dos lugares se co-
mienza a dar una nueva concepcion de la libertad y, por
tanto, de Derecho, que dista del criterio tradicional del
medium rei.

1.1. Fas (lo licito) y 1us (lo legal)

No es aqui lugar para dirimir la dificil cuestion de si existié
la nocién de derecho subjetivo en el Derecho Romano.
Digamos, sin meternos en camisa de once varas, que
dado el caso de que haya existido, dista enormemente de
su version moderna.® Cabe destacar, por otro lado, la fuer-
te influencia que ejercié el Derecho Romano para la con-

Tomas de Aquino dedica una cuestion de su Suma Teoldgica a explicar qué significa
un medio real y por qué es propio de la justicia. Véase. II, II, c. 58, art. 10.

t Idem.

Véase Francisco Carpintero Benitez et al., El derecho subjetivo en su historia, pp. 20-

25y 38.

14
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figuracion del concepto derecho natural. Tres son los pila-
res heredados por los pensadores de la Baja Edad Media
de los juristas de la peninsula itdlica: la comin posesion de
todas las cosas, la igual libertad de todos y la posibilidad
de actuar libremente sin dafio para otros.® Estas tres maxi-
mas seran, asimismo, tierra fértil para el nacimiento de un
nuevo concepto de libertad, el cual, a la larga, es decir,
hacia el final de la Edad Media, sera el sostén ideolégico
del derecho subjetivo.

El primer precedente claro que podemos hallar en la
historia del pensamiento de una nocién de derecho sub-
jetivo es la distincion entre fas y ius que hizo San Isidoro
de Sevilla en sus Etimologias,” obra en la que el obispo
espanol pretendié compilar toda la sabiduria del Alto Me-
dievo. fas es lo licito, la autorizado por Dios al hombre,
mientras que ius es lo legal, esto es, aquello que esta en
las leyes. Isidoro lo ejemplifica de la siguiente manera: un
hombre cualquiera que, por necesidad, cruce por un terre-
no privado, lo hace de manera licita pero ilegal, es decir,
por ser hombre y libre puede, siempre y cuando esté jus-
tificado, invadir un terreno que no es suyo, si bien con
ello estd violando una ley y cometiendo una ilegalidad.

Fas es una facultad anterior al derecho que posee todo
ser humano y que tiene que ver con /a dignidad que impli-
ca ser libre y racional; dicho en una palabra, /o licito es
una prerrogativa exclusiva de las personas.® lus, por el
contrario, se refiere a los preceptos que los hombres han
pactado; si se quebrantan, imponen una carga, un castigo
justificado por la vida en sociedad.

Las Etimologias de San Isidoro tuvieron un gran pres-
tigio durante toda la Edad Media, al punto de convertirse

& Ibid, p. 38.

Publicadas en Biblioteca de Autores Cristianos, p. 501.

Para una historia de la evolucién del concepto de persona y su importancia en la
ética, la moral y el derecho, véase Robert Spaeman, Personas: Acerca de la distincion
entre algo y alguien.

15
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en referencia obligada de los estudiosos. Tomds de Aqui-
no, por poner un ejemplo, las cita profusamente. Debido
a esto, la distincién entre jus y fas tuvo una fuerte impron-
ta entre los tedlogos y juristas de la Baja Edad Media y es
sumamente comun encontrarnos con el ejemplo del vian-
dante que cruza por terreno ajeno en los libros escritos en
esta época.

La existencia de una facultad que estaba por encima
del Derecho, de las leyes y sus preceptos, debido a que el
hombre la poseia naturalmente, esto es, la poseia por el sim-
ple hecho de ser libre y racional, es un claro antecedente del
derecho subjetivo.

1.2. La plena potestad canénica

Otro antecedente del derecho subjetivo lo encontramos
en el Cédigo de Derecho Candnico. Este ordenamiento
juridico —cuyo origen formal o normativo data del siglo
Xll—, por ser propio de la Iglesia catlica tenia un valor
general en toda Europa. A diferencia del derecho comin
—es decir, el constituido por los usos y costumbres que
los pueblos habian elevado a la categoria de normas juri-
dicas— vy de los ordenamientos locales, el derecho cané-
nico no dependia de pactos entre las partes, pues su auto-
ridad no residia en la voluntad humana sino en la voluntad
divina.’

;Quiénes conocian esa voluntad divina para tradu-
cirla a normas juridicas universales? El Papa y el concilio
de obispos, fue la respuesta dada al unisono por los cano-
nistas. A esta particular capacidad que sélo era propia de
la més alta jerarquia eclesiastica se le llamo potestad o
potestas. ;Qué era potestad para el derecho canénico?
Una cierta facultad adecuada para ejercer alguna opera-
cién en determinado supuesto, segln la definicién del ju-

¢ Véase F. Carpintero Benitez, e al., El derecho subjetivo. .., op. cil., p. 39.

16
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rista medieval Jacobo Almain.”°Y el término facultad de-
signaba claramente un poder que podia ser ejercido ad
libitum, o sea, libremente.

Tradicionalmente se habia considerado que el Papa
tenia dominio sobre toda la Iglesia, el cual ejercia a través
de su potestad, y las autoridades inferiores y los fieles en
general tenian también a su disposicion una serie de fa-
cultades y derechos. El dominio que supuestamente po-
seia el Papa sobre el orbe fue conocido con el nombre de
plena potestad; los obispos igualmente tenian potestad
sobre sus didcesis. Lo particular de estas potestades es
que eran primarias y originales, es decir, no se derivaban
de ninguna otra fuente que no fuese la concesion divina
y, por tanto, no se fundaban en derecho alguno sino que
fundaban el Derecho.

Asi, el Papa tenia la potestad de ordenar tal o cual
cosa, y los cristianos tenian el deber moral de acatarla.
Otro tanto sucedia con los fieles de una diécesis (espacio
geografico donde un obispo ejerce su autoridad pastoral)
respecto de su obispo: tenian que acatar en conciencia
las normas y 6rdenes de éste.

En esta particular potestad atribuida a ciertos indivi-
duos por su condicién clerical, Bryan Tierney'" ve el pre-
cedente mas claro y cercano de la moderna nocién de
derecho subjetivo.

1.3. Las discusiones sobre la pobreza franciscana

San Francisco de Asis fundé la Orden de los Frailes Me-
nores en 1209. De la multitud de movimientos religiosos
que ponderaban la pobreza, fue el de Francisco el mas
influyente y exitoso de toda la Edad Media. La pobreza
como ideal salvifico tiene su fundamento en el Nuevo Tes-

10" Ihid., p. 40.

" “Los origenes de la nocién de sujeto de derecho”, Revista de Estudios Histérico-furi-
dicos, vol. XXIV, nam. 2202, pp. 192-194; apud. ¥. Carpintero, El derecho subjetivo...,
op. cil., p. 41.
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tamento, pero su resignificacién como una practica vo-
luntaria y radical tuvo su desarrollo mas importante en la
época bajomedieval.”? Estos movimientos no veian la po-
breza simplemente como la ausencia de riquezas o la
vida sobria —asi se habia visto a la pobreza tradicional-
mente—, sino como una condicion asumida hasta sus
Gltimas consecuencias: la mendicacion, es decir, vivir de
la caridad de los demas. El pobre voluntario se oponia al
dominio (dominium) o potestad (potestas); él era un sier-
vo que habia renunciado a todo poder (potens) econémi-
co, politico, cultural, social. Esto significa que optaba por
la impotencia y su puesto en la sociedad era insignificante,
pues al no poseer nada, no tenia ninguna relacién con el
Derecho. Esto Gltimo vale pena recalcarlo: el pobre, al re-
nunciar a todo dominio, perdia cualquier estatuto juridi-
co. El dominium o dominio, que definia en gran medida
el derecho objetivo, significaba la relacion de poder con
un objeto o con otras persona, relacién que el Derecho
protegia, conservaba, a través de las leyes. Dicho de for-
ma resumida: el dominio era un poder legal.

La Regla de San Francisco, en sus dos formulaciones,
estipula que la pobreza significa la ausencia de dominio
en el sentido mds amplio. Los hermanos no deben tener
nada como propio, como se afirma en el capitulo VII de
la Regula bullata:

Los hermanos nada se apropien, ni casa, ni lugar, ni
cosa alguna. Y como peregrinos y forasteros (cf. 1 Pe
2,11) en este siglo, sirviendo al Sefor en pobreza y
humildad, vayan por limosna confiadamente, y no
deben avergonzarse, porque el Sefior se hizo pobre
por nosotros en este mundo (cf. 2 Cor. 8,9). Esta es
aquella eminencia de la altisima pobreza, que a voso-
tros, carisimos hermanos mios, os ha constituido he-

12 Para el tema de la pobreza franciscana, consultar Annabel Brett, Liberty, Right and
Nature: Individual Rights in Later Scholastic Thought (Ideas in Context).
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rederos y reyes del reino de los cielos, os ha hecho
pobres de cosas, os ha sublimado en virtudes (cf.
Sant 2,5).

Como se echa de ver, Francisco no propone la vision
tradicional de la pobreza, para la cual lo verdaderamente
importante era la “pobreza de espiritu”, sino que ordena
a sus monjes, sin metafora alguna, el abandono pleno de
cualquier propiedad; “que vayan, que vendan todo lo que
tienen y se lo den a los pobres”, recomienda el santo a los
candidatos a ingresar en la Orden, haciéndose eco de la
frase evangélica.

Al proponer la ausencia de dominio de cualquier
bien material se abria un problema juridico muy serio:
scomo se podia afirmar que los hermanos menores no
tenian domino sobre nada si usaban ropa y consumian
comida?; j;acaso el dominio que tenian sobre sus bienes
bdsicos era ilegal?

El argumento general que esgrimieron los francisca-
nos —Buenaventura el mas importante— fue que el uso y
el dominio eran cosas distintas. Un cierto uso de las cosas
es indispensable para la supervivencia, pero usar no sig-
nifica dominar, poseer en propiedad. El pobre voluntario
no tiene la intencién del propietario ni ve ni utiliza la
cosa como éste lo hace.

El “uso” es desvinculado de forma radical por los
tedricos franciscanos del Derecho: usar de una cosa no es
tener propiedad sobre ella. En consecuencia, el uso pro-
pio de los franciscanos no implica ningtn derecho sobre
la cosa. Esta afirmacion generd fuertes polémicas no sélo
entre los juristas sino entre los pensadores de otras 6rde-
nes mendicantes como la de los dominicos, quienes, si
bien vivian la pobreza voluntaria de forma radical, no
sostenian la ausencia absoluta de propiedad, pues consi-
deraban que los conventos en los que vivian eran propie-
dad comdn de la Orden y que la comida que consumian
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si se la apropiaban. Estos eran dos temas en los que los
franciscanos eran tajantes: los hermanos menores no te-
nian ninguna propiedad, ni en lo particular ni en lo co-
mun, y tampoco se apropiaban de la comida que consu-
mian; Gnicamente la usaban para su sustento. La polémica
afecté a la Orden misma, que durante algin tiempo se
dividi6é en dos bandos: los monjes conventuales, que es-
taban apegados a la tradicion, y los monjes espirituales,
quienes extremaron la visién de la pobreza franciscana.

El Derecho, asi como una de sus mas importantes
especies, el dominio, pueden hacerse valer o reclamarse
frente a un juez; sin embargo, toda pretension o conflicto
juridico de esta indole se opone a la paz y a la humildad
que Francisco exige de sus monjes en la Regla. Este era uno
de los problemas de fondo.

Segun los “Hijos de Francisco”, este particular uso,
que no tiene que ver con el Derecho, es el que Jesus y sus
discipulos habian utilizado, y es también el que define la
forma en como ellos se relacionan con las cosas. Esta
manera de caracterizar el uso tiene fuertes vinculos con la
nocion de potestad, la cual, a su vez, se relaciona con el
fas de San Isidoro. Las tres tienen en comdn el hecho de
ser poderes que no se derivan del Derecho porque son
anteriores a él.

Para el Derecho Romano no existia propiedad sin un
titulo juridico que la amparara; no obstante, esta maxima
no daba cuenta de la pobreza que habian vivido Jesus y
sus apostoles, pues ellos, al igual que San Francisco de
Asis, no habian poseido nada en estricto sentido y, por
tanto, no habian utilizado el derecho. Para poder mante-
ner esta afirmacion, fue necesario considerar el dominio
en términos distintos a los romanos.” Uno de los intelec-
tuales franciscanos que asumié esta pesada empresa
con mayores y denodados esfuerzos fue Guillermo de
Ockham.

'3 Véase . Carpintero Benitez et al., El derecho subjetivo. .., op. cit.
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1.4. Guillermo de Ockham

Ockham es considerado por algunos autores como el pri-
mer tedrico del derecho subjetivo, debido a su definicion
del Derecho como una potestad sobre lo individual.'* No
obstante, los estudios sobre el uso del término facultad o
potestad, tanto en el derecho canénico como en los trata-
dos franciscanos anteriores al pensador inglés, han hecho
que se matice esta afirmacion. En efecto, Ockham no fue
el primero en hablar de facultades subjetivas, pero es uno
de los autores que mas profundizaron en el asunto y, ade-
mas, hizo un uso del concepto ius original que después
seria muy influyente.

En el afo de 1322 Juan XXII reabri6 la polémica
sobre la pobreza franciscana con la bula Quia nonnun-
quam, la primera de varias que criticaban la posicién de
los frailes menores respecto de la pobreza. La que cierra
la serie, Quia vir reprobus, escrita en 1328, denuncia la
apelacion del general de la Orden, Miguel de Cesena
—escrita bajo la proteccion de la corte imperial de Luis
de Baviera—, en donde éste se opone resueltamente a las
afirmaciones que las bulas del Papa hacen sobre la pobre-
za que habian de vivir los hermanos. Fue esta Gltima bula
la que motivé que Guillermo de Ockham escribiera su
Opus nonaginta dierum, llamada asi por los dias que tardé
el monje en escribirla (95). En ella refuta punto por punto
las criticas que el Papa habia esgrimido contra la Orden y
su General.

La importancia de esta obra reside en la distincion
entre la propiedad civil, que tiene su fundamento en el
Derecho, y el dominio primero o primera potestad, la
cual fue dada originalmente a Adan y Eva por Dios para
dominar el mundo, segtn el relato del Génesis.”> Cristo
us6 del dominio de este tipo. Por tanto, al lado del domi-
nio juridico existe una forma radical y primaria de pro-

' A Brett, Liberty..., op. cit., p. 51.
15 Véase . Carpintero Benitez et al., El derecho subjetivo. .., op. cit., p. 75.
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piedad que permite usar de todas las cosas mundanas de
forma voluntaria y sin ninguna relacién mediada, sino di-
recta. Para decirlo con otras palabras, una libertad origi-
nal, connatural a todo hombre.

Esta afirmacion es bastante novedosa. Las objecio-
nes que habian esgrimido tanto el Papa como los juristas
contra la versién de la pobreza franciscana eran esencial-
mente dos: cuando se actda, se hace con derecho o sin
derecho; en este dltimo caso, se procede ilegalmente. La
segunda consiste en afirmar que el consumo material de
algo, por ejemplo, la comida, implica necesariamente
la propiedad. Ockham contesta diciendo que junto al do-
minio civil existe un dominio primario, que es legitimo,
aun cuando estd fuera del Derecho, y que permite tener
una propiedad particular de las cosas, si bien tal dominio
nada tiene que ver con las leyes humanas o naturales. Lo
particular de este dominio es que pertenece al derecho
divino o ius poli, y su legitimidad no viene dada por el
pacto de voluntades ni por una concesién terrena, ya sea
politica o juridica. Con Ockham se abre paso la tesis de
que los hombres tienen una serie de facultades para ac-
tuar licitamente, porque

[...]todo aquello que a mi me aprovecha y a ti no te
hace dano, es adecuado a la equidad de forma in-
mutable, aunque falte un derecho positivo que lo
permita expresamente: y las leyes humanas no pue-
den estatuir lo contrario, porque entonces se trataria
de una ley inicua que procede contra la caridad.'

Si el ser humano tiene una libertad radical que lo
faculta para actuar licitamente sin el amparo o autoridad
del Derecho, entonces ninguna autoridad humana tiene
poder de obligar a persona alguna que no preste su volun-
tad para ello. Como se echa de ver, en la nocién de domi-
nio primero forjada por el monje inglés encontramos in

15 Opus nonaginta dierum, Liyon, 1494, cap. 66.

22



Origen, evolucion y positivizacion de los derechos humanos

nuce la vision moderna de libertad y, consecuentemente,
la limitacion del poder y la justificacion del derecho de
resistencia. No es de extranar que el motivo inmediato por
el que Ockham insiste en la existencia de facultades natu-
rales es oponerse a la doctrina de la plenitudo potestatis
(plena potestad) del Papa, segtn la cual —ya lo hemos di-
cho— éste tiene una autoridad incuestionable en toda la
Iglesia, que se extiende por igual al ambito temporal.

Parece que en el pensamiento de Ockham terminan
por identificarse dominio y libertad. Esto significa que se
contempla al hombre como un individuo pleno en si mis-
mo y dotado de una totalidad de soberania. La libertad,
entonces, es un dominio propio que dota de autonomia e
independencia a cada individuo.

El fas (lo licito), el usus (el uso) y la prima potestas
parentum (la primera potestad de nuestros padres —se
refiere a Addn y Eva—) dejan entrever una vision de la
libertad individualista que servird de andén para las futu-
ras construcciones tedricas de los pensadores de la [lama-
da Escuela Racionalista de Derecho Natural.

2. El derecho natural en la Segunda Escolastica
Espaiiola’’

Este nuevo concepto de libertad tuvo gran influencia en
toda Europa y genero, a la larga, una nueva vision del
derecho natural, distinta de la cldsica —representada
principalmente por Tomds de Aquino. Este derecho natu-
ral de corte moderno sufrira una serie de transformacio-
nes hasta evolucionar y convertirse en nuestro actual con-
cepto de derechos humanos o fundamentales.

7" Para un estudio sobre las premisas filoséficas de los pensadores de la Segunda
Escolastica, véase Eustaquio Galan y Gutiérrez, fus naturae: lecciones de cdtedra. Una
introduccion la historia de la filosofia del derecho natural a tenor de las fuentes, con especial
atencion al pensamiento tusnaturalista espaiiol del siglo XVI, desde el punto de vista de la actual
Silosofia de la historia y de la actual sociologia del conocimiento y segiin la concepeion cristiana
del mundo y de la vida, y también Marcial Solana, Los grandes escoldsticos espaiioles del
siglo XVI: sus doctrinas filosdficas y su significacion en la historia de la filosofia.
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La Segunda Escolastica Espanola fue un movimiento
intelectual fundado por el dominico espafol Francisco de
Vitoria en las postrimerias del siglo XVI,'® que tuvo prin-
cipalmente dos sedes intelectuales: las universidades de
Coimbra y de Salamanca. Al frente de la primera estaba
la Compaiiia de Jesus, mientras que la segunda fue dirigi-
da por la Orden de los Predicadores. Se le califica de “es-
panola” porque la mayoria de los pensadores que la inte-
graron era de esta nacionalidad; sin embargo, otros muchos
intelectuales que suscribieron las premisas intelectuales
basicas de este movimiento no eran originarios de la Pe-
ninsula Ibérica.

Oponiéndose a la via intelectual moderna, es decir,
la representada por los nominalistas, quienes afirmaban
—en resumidas cuentas— que los conceptos universales
no existian porque no hay esencias, esto es, géneros o
especies que sean anteriores a las cosas y que sean cono-
cidos por abstraccion, y que, en consecuencia, sélo po-
demos designar a las cosas con nombres particulares, los
escolasticos espanoles hicieron resurgir la via antigua,
representada por el pensamiento aristotélico-tomista.”” No
obstante, el nominalismo habia penetrado de tal forma en
la mentalidad de la mayoria de los intelectuales europeos
que hasta los que decidieron renunciar explicitamente a
él, siguieron inmersos en sus aguas sin saberlo.

Una de las ideas que mayormente influy6 en esta
escuela fue que la libertad era una facultad originaria an-
terior al derecho humano. Sabemos ya que tal vision del
libre arbitrio es factura de Guillermo de Ockham, como
expusimos recién. Asimismo, otra tendencia que se dejo
sentir con fuerza en los escoldsticos tardios fue la de con-
siderar que el valor de toda ley residia en su caracter de
ordenada por una voluntad superior. En la tradicién filo-

'8 Para ahondar en el panorama historico de los siglos XVI y XVII, véase Johan
Huizinga, £l otofio de la Edad Media.
19" Véase Quentin Skinner, Los fundamentos del pensamiento politico moderno, p. 91.
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sofica anterior, la ley tenia un valor por si misma, ya que
era un ordenamiento de la razén respecto de la realidad;*
dicho en otros términos: la ley era una relacion entre el
mundo exterior y la racionalidad humana. Sin embargo,
una vez que Ockham sostuvo que toda realidad es atémi-
ca y que de ella, por tanto, no se puede predicar ningtin
universal, la vision clasica de la ley como un ordena-
miento cedi6 el paso a una visién voluntarista para la
cual la esencia de toda norma es que sea impuesta por
una autoridad.”

En el terreno antropoldgico, triunfé la vision del fran-
ciscano Dun Scoto, quien afirmd, oponiéndose en este
punto como en otros a Tomas de Aquino, que el hombre
es un ser incomunicable cuya naturaleza esta acabada,
por lo que no necesita de nada externo a si mismo para su
perfeccionamiento. Su razén, entonces, no ha de ordenar-
se segln la realidad sino que, por el contrario, él ha de
ordenar con su razén todo el mundo exterior, que no es
otra cosa mds que caos.

Asi las cosas, podemos decir que fueron principal-
mente tres las ideas de filiacion franciscana que tuvieron
fuerte impronta en los pensadores de la Segunda Escolas-
tica Espafola: 1) Una concepcién de la libertad como
una facultad irrestricta y primera, anterior a todo derecho,
2) una visién voluntarista de la ley, y 3) una antropologia
individualista que entiende al hombre como un ser cuya
naturaleza esta acabada.

Hubo, ademads, dos grandes ejes de pensamiento que
si fueron originales de la Escolastica Espanola: 1) el pac-
tismo o contractualismo, con su consecuente idea de que
la soberania reside en el pueblo, y 2) que las esencias o
naturalezas metafisicas son inmutables y revelan con toda
claridad el derecho natural.

2 Veéase Paolo Grossi, El orden juridico medieval, p. 97.
I Francisco Carpintero Benitez, Ley natwral. Historia de un conceplo controvertido, p. 177.

25



Coleccion de Textos sobre Derechos Humanos

Notese que esta Gltima premisa parece contradecir
aquella otra que afirma que la esencia de la ley o el dere-
cho es su caracter de ordenada. En efecto, estas dos visio-
nes chocan frontalmente; sin embargo, es bastante co-
mun que en la obra de un mismo pensador —Francisco
Sudrez es el ejemplo mas sintomatico— convivan afirma-
ciones sobre el ley de corte voluntarista y afirmaciones
sobre la ley de un fuerte objetivismo metafisico.

No perdamos de vista que la creencia en una serie
de derechos que se desprenden de la contemplacién de
las naturalezas —la humana la primera— es la que sostie-
ne todo el edificio racionalista de los derechos humanos.
De ahi la importancia de la Segunda Escolastica Espanola
a la hora de hablar sobre el origen de estos derechos.

A continuacion, haremos una breve exposicién acer-
ca de las doctrinas juridicas y politicas de tres integrantes
de la Escolastica tardia: Francisco de Vitoria, fundador de
esta corriente; Francisco Sudrez, el pensador en el que se
dan cita la mayoria de las tendencias intelectuales que ca-
racterizan a esta escolastica, y Fernando Vazquez de Men-
chaca, el primer jurista estrictamente moderno y en el que
se encuentran muchos de los conceptos que, al correr del
tiempo, hicieron posible el nacimiento de los derechos
humanos.

2.1. Francisco de Vitoria

No se sabe con certeza el ano en el que nacio este insig-
ne tedlogo. Los historiadores conjeturan que fue alrede-
dor de 1483. De lo que si tenemos certeza es del ano de
su deceso: 1546. Vitoria estudié en la Universidad de Pa-
ris, donde conocié al pensador holandés Pierre Croc-
kaert, quien tuvo decisiva influencia en él para que estu-
diara con total dedicacién la obra de Tomas de Aquino.?
En 1526, ya portando el habito negro y blanco de la Or-

22 Q. Skinner, Los fundamentos. .., vol. L., op. cit., 2 vols., p. 96.
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den de los Predicadores, fue nombrado catedratico en la
Universidad de Salamanca, puesto que ocupé hasta su
muerte. Distinguidos académicos se cuentan entre sus
alumnos: Domingo de Soto, Diego Covarrubias y Melchor
Cano, por mencionar a algunos de ellos. Conocemos su
pensamiento gracias a los apuntes que tomaban los alum-
nos que atendian a sus lecciones. Dichos apuntes se co-
nocieron con el nombre de Relecciones.

Las que aqui nos interesa analizar son sus Theologi-
cae Relectionis o Relecciones Teoldgicas, en las que re-
flexiond sobre el estatuto juridico de las nuevas tierras
descubiertas por la Corona espanola y la forma como de-
bian ser tratados los indios que habitaban tales tierras, asi
como los justos titulos para la guerra. Se opuso a varias
tesis admitidas cominmente en su tiempo: que la evan-
gelizacion representaba una causa justa para guerrear;
que el simple hecho del descubrimiento creaba un titulo
juridico vélido para los espanoles sobre los territorios ha-
bitados por los indios; que el gobierno universal del Em-
perador justificaba la conquista de nuevas tierras, y la
plena potestad del Papa, defendida con beligerancia por
Juan Ginés de Sepulveda.

A fin de darnos cabal cuenta de la importancia del
pensamiento de Vitoria para el futuro desarrollo de los
derechos humanos, expondremos en ocho puntos el con-
tenido de sus Relecciones Teoldgicas.”

1. La comunidad estatal no tiene por base la fe sino
el derecho natural, por lo que todo poder estatal
depende de los hombres. En esta afirmacion se
ve la hondura de pensamiento y la preocupacién
humanista de Vitoria. Tradicionalmente se habia
sostenido que el poder de Dios era una conce-
sién divina y que, por tanto, sus actos no respon-
dian a ningln otro criterio que no fuese la con-

% Véase Alfred Verdross, La Filosofia del Derecho del mundo occidental, pp. 146-150.
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ciencia del monarca. Nuestro tedlogo, por el
contrario, consider6é que todo poder se constitu-
ye para el beneficio de los hombres. Como se
puede ver, en esta tesis se asoma el principio re-
publicano: la eleccién del gobernante es facul-
tad exclusiva del pueblo o de sus representantes.

2. Los Estados se encuentran ligados por el derecho
natural, pues la naturaleza hizo parientes a todos
los hombres. Este principio es de suma importan-
cia para el nacimiento del derecho internacional.
En una Europa dividida por las guerras religiosas
que habia provocado la Reforma de Lutero, ape-
lar a la fe como motivo de unidad o de herman-
dad de todos los hombres se habia vuelto impo-
sible. Era necesario, por tanto, proponer un
nuevo principio de unidad, y éste fue el derecho
natural. Apelar a la hermandad de los hombres
trae aparejado asimismo el respeto y proteccién
mutuos, es decir, el principio de tolerancia y de
solidaridad.

3. No sdlo en el interior de cada Estado sino tam-
bién en la comunidad de ellos existe un orden
juridico, cuyas raices se hunden en el derecho
natural; dicho orden se configura mediante la
practica y los tratados. En consecuencia, el dere-
cho internacional no consiste tinicamente en los
tratados, sino que mds bien tiene la fuerza de la
ley. El derecho foral, asi como el internacional,
no solo se fundan en los pactos o tratados sino
también en la comunidad natural de todos los
hombres: en su capacidad de convivir, de tener
una comunicacién cultural y material. Si bien los
pactos son la causa inmediata de las leyes y de
las relaciones internacionales, la naturaleza social,
que forma parte del derecho natural, es su funda-
mento primero.
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4. Ni el Papa ni el Emperador tienen autoridad legi-

tima para dominar el mundo, pues ni Dios ni los
pueblos le han concedido tal derecho. Como di-
jimos en parrafos anteriores, Vitoria no acepto,
como justos, titulos para la conquista del Nuevo
Mundo ni el dominio universal del Emperador ni
la plena potestad del Papa.

La comunidad de los Estados es una comunidad
natural para las comunicaciones y el comercio
entre los pueblos. En consecuencia, es contrario
al derecho natural excluir a los extranjeros del co-
mercio o impedirles, sin una justa causa, el ingre-
so a un Estado. Para Vitoria, todos los hombres
conforman una comunidad universal cuyo orden
normativo es el derecho de gentes, que tiene por
base el derecho natural. Debido a la existencia
de esta comunidad, ha de reconocerse la plena
personalidad juridica a todos los pueblos, inclu-
so a los no cristianos. Igualmente, la comin na-
turaleza de los hombres —que los hace a todos
libres e iguales— les permite intercambiar ideas
y experiencias mediante el lenguaje, que es un
atributo definitorio del género humano. Este de-
recho de intercambio fue llamado por Vitoria ius
communicationis, esto es, derecho a la comuni-
cacion, el cual representa el Unico titulo justo
para la presencia espanola en América, e incluia
la libertad de transito y de comercio.

En el caso de la conquista de América, este
derecho a la comunicacién se concretaba en la
predicacion pacifica del Evangelio —nunca su
imposicion— y en el derecho de intervenir en
defensa de los indios conversos cuando sus caci-
ques u otros indios quisieran impedirles el ejerci-
cio de sus nuevas creencias.

Ciertos bienes, como el mar, los puertos y los
rios, son bienes comunes a todos los pueblos por
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derecho natural. Las teorias juridicas anteriores a
Vitoria habian sostenido que hubo un estadio de
la humanidad en el que todos los bienes eran co-
munes; sin embargo, con la entrada del derecho
de gentes, tal propiedad comunal habia termina-
do. El dominico, por el contrario, afirma que, a
pesar de que la comdn posesion de las cosas era
una etapa superada, ciertos bienes seguian sien-
do propiedad de todos los hombres. Estas afirma-
ciones después fueron retomadas por el huma-
nista Hugo Grocio, de quien hablaremos mas
adelante.

7. La guerra solo es justa por derecho natural si es
para defenderse de un ataque o para exigir la
reparacion por la injusticia cometida por el ene-
migo, y siempre que los medios pacificos se ha-
yan agotado. Como se echa de ver, el Gnico fun-
damento justo para la guerra es la defensa ante
una injusticia sufrida, por lo que el simple prop6-
sito de extender la religion no es una causa justa
de guerra.

8. Los Estados estan legitimados, en razén de la so-
lidaridad que crea entre los hombres el derecho
natural, para intervenir en el Estado que viole los
derechos del hombre. Como ejemplo de este
principio, Vitoria sefiala la privacion de la vida
de personas inocentes y los ataques en contra de
la libertad religiosa. El derecho internacional es,
en efecto, un derecho entre los Estados, pero mas
fundamentalmente, es un derecho de la humani-
dad o ius humanitatis.

2.2. Francisco Suarez
Sudrez fue un pensador ecléctico, es decir, en su obra se

dieron cita las grandes corrientes de pensamiento de su
época. Por un lado, el nominalismo —del que ya hemos
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hablado—, y por el otro, el objetivismo metafisico, que
afirma que el derecho natural se desprende del ser de las
cosas o naturalezas de forma evidente, o dicho de forma
breve, Sudrez intentd conciliar las posturas encontradas
de los te6logos de Salamanca y Coimbra.?

Por su irenismo, la obra de este pensador resulta, en
algunos puntos, contradictoria. De ahf la dificultad de es-
tudiar su pensamiento de forma sistematica.

Comencemos diciendo que Sudrez conocia muy
bien las arduas polémicas sobre la pobreza franciscana y
las posturas antropolégicos que se desprendieron de és-
tas. Suarez entendio, de acuerdo con los hermanos me-
nores de San Francisco, que el derecho es ante todo una
facultad de hacer licitamente, y defini6 la libertad como
independencia o ausencia de restricciones.?®

Si el hombre puede actuar libremente, se debe a que
Dios lo ha facultado moralmente para ello. Siendo esto
asi, ningln individuo puede —por principio— mandar
sobre otro individuo: se necesita el consentimiento para
someterse a la jurisdiccion politica de otro, o, lo que es lo
mismo, el poder politico tiene su fundamento en el asen-
timiento voluntario. En esta doctrina se ven los primeros
visos del derecho a la libertad e igualdad de todos los
hombres.

Sudrez sostuvo que la potestad politica no se en-
cuentra en un individuo en particular, sino en toda la co-
munidad, y para justificar la igualdad de todos los hom-
bres echa mano de la doctrina, corriente en su tiempo, de
la ausencia de privilegios: Dios ha creado a todos los
hombres a su imagen y semejanza, por tanto, todos son
igualmente libres y dignos. De estas afirmaciones tam-
bién se desprende, aunque de manera indirecta, una apo-
logia del principio democratico y, por consiguiente, de
los derechos civiles y politicos.

2 José Luis Soberanes Fernandez, Sobre el origen de las declaraciones de derechos humanos,
p- 58.
B Ibid., p. 59.
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Las realidades espirituales y seculares tienden a estar
fuertemente separadas en la obra del te6logo espanol. De
ahi que sostenga que el derecho (civil) y la moral son rea-
lidades que no tienen puntos de contacto, pues el prime-
ro no ha de preocuparse por las intenciones.

Otro punto que cabe destacar de su pensamiento es
su defensa de la libertad de conciencia. Al afirmar que la
obligaciéon moral consiste en el cumplimiento espontaneo
de la ley, no acepta la imposicién heterénoma de ninguna
norma.

Tratandose de la ley, Sudrez se mueve de forma pen-
dular entre una visién voluntarista, segin la cual la fuerza
de la ley reside en que sea ordenada por una voluntad
superior, y una vision racionalista, que conviene en que las
naturalezas de las cosas develan leyes inmutables que pue-
den ser captadas por la razén humana.

Por otra parte, Sudrez, en su Tratado sobre la ley y el
Dios creador, identifica ley y derecho. Hay dos formas de
contemplar este Gltimo: como una facultad a algo y como
una facultad sobre algo.?* La primera de estas formas de
ver el derecho se Ilama derecho Util —segin Sudrez—, y
la segunda, derecho legal u honesto. El derecho natural
serd la facultad pristina de todo hombre para hacer todo
lo que no esté prohibido (el derecho dtil), y el derecho de
gentes serd la propiedad sobre las cosas y la ley positiva
que la ampara (derecho legal u honesto). En esta distin-
cién se entrevé una de las primeras exposiciones del de-
recho natural al modo moderno.?”

El derecho de gentes y el derecho positivo tienen su
fundamento en el derecho natural y, por tanto, no pueden
contradecirlo. Ya sea considerado en su parte util o legal,
todo derecho queda, en el pensamiento del te6logo espa-
fiol, reducido al derecho de propiedad: sobre el propio
ser y sobre las cosas.

% Ibid, p. 60.
2 Idem.
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Sin embargo, en lineas anteriores dijimos que Suarez
se mueve entre la vision recién expuesta de la ley y el
derecho vy la vision objetivista u ontologista, de la cual
echa mano cuando tiene que explicar realidades cuya
existencia no se puede explicar meramente a través de un
acto de la voluntad, sea divino o humano, como, por
ejemplo, la justicia. Asi, siguiendo en este punto a Luis de
Molina, convendra en que la solucién justa de cada caso
se deriva de manera clara de la naturaleza de las cosas. A
diferencia de los medievales —quienes creian que la na-
turaleza no actuaba al modo del arte, esto es, no habia en
ella ninglin precepto acabado que fuese claro y distinto,
sino que sus normas estaban como sugeridas, apenas in-
coadas, y el hombre, con sumo esfuerzo intelectual, tenia
que descubrirlas y completarlas—, Suarez cree que las
relaciones entre las cosas son inmutables y se basan en la
capacidad de posesion del hombre.

Como se echa de ver de esta breve exposicion, en el
pensamiento del llamado Principe de la Escolastica se dan
cita multitud de corrientes de pensamiento, desde el De-
recho Romano clasico, pasando por la vision de la liber-
tad como fas, que encontramos por vez primera en las
Etimologias, hasta los conceptos voluntaristas y nomina-
listas de autores como Guillermo de Ockham.

A modo de conclusion, podemos decir que ideas ta-
les como la igualdad de todos los hombres frente a la ley,
el libre albedrio entendido como una facultad que tiene
como principal manifestacion la propiedad y la existen-
cia de ciertos derechos inmutables que se descubren in-
telectualmente en las naturalezas, todas ellas indispensa-
bles para hablar de derechos humanos, ya se encuentran
desarrolladas en el pensamiento de Suarez.
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2.3. Fernando Vazquez de Menchaca?

Naci6 en Valladolid en 1512 y murié en Sevilla en 1569.
Fue un jurista laico, es decir, no pertenecié al clero. Esto
le permitié construir su edificio tedrico desde la razén
secular y no desde la teologia. Su obra se inserta en la
corriente voluntarista, iniciada —como ya tuvimos opor-
tunidad de exponer— por Duns Scoto y Guillermo de
Ockham, y continuada con mucho éxito por sus contem-
poraneos, entre ellos Suarez. Menchaca pas6 a la historia
del pensamiento gracias a su obra principal intitulada
Controversias ilustres y otras de uso corriente (1564), don-
de, partiendo de la méxima “todo poder sélo existe para
el beneficio o utilidad de los ciudadanos”, reflexiona so-
bre diversas cuestiones juridicas y politicas polémicas en
su tiempo. Se le considera uno de los padres del derecho
internacional.

Fernando Vazquez de Menchaca distingue en sus
Controversias entre dos formas de considerar la libertad:
como potencia (potentia) y como potestad (potestas). La
primera se refiere a la libertad moral, y tiene como nota
caracteristica ser un poder o facultad originaria y, por prin-
cipio, ilimitada que pertenece a todo hombre y que es
fundamento del Derecho. La potestad, por su parte, es el
poder limitado y temporal que los gobernados transfie-
ren, a través de un mandato, a un principe para que go-
bierne. La Unica finalidad de este poder es la administra-
cién de justicia y la promocién y proteccion del bien
comun.? Esta distincién, como se echa de ver, es andloga
a la que hace Sudrez entre derecho (til y legal, pero en
vez de referirse al individuo aislado, como hace Sudrez
—y en este sentido podemos decir que tal distincién se
mueve en el plano antropolégico—, se refiere a la dife-

% Para un estudio pormenorizado del pensamiento de Vazquez, véase Francisco

Carpintero Benitez, Del derecho natural medieval natural al derecho natural moderno: Fer-
nando Vdzquez de Menchaca.

2 AL Brett, Liberly..., op. cit., p. 169.
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rencia entre la libertad del principe y la libertad del ciu-
dadano, de suerte que podemos decir que esta distincién
se encuentra en el plano politico.

Lo que resulta interesante de esta postura es la vision
del poder como mera jurisdiccion, es decir, la autoridad o
potestad gubernativa no es concedida directamente por
Dios al principe para que haga lo que él considere perti-
nente —como se pensaba cominmente en la Baja Edad
Media—, sino que el pueblo es la sede de este poder vy,
cuando por motivo de la necesidad decide constituirse en
una sociedad politica, transfiere dicho poder con un fin
muy particular: la proteccion de las libertades individuales.

Para Vazquez existi6 una Edad de Oro en que los
hombres se regian espontdneamente por el derecho natu-
ral. No obstante, esa Arcadia —asi la llama Vazquez—
caducé, dando paso a las rivalidades y odios que hacian
peligrar la vida de los individuos. Por este motivo, se hizo
necesaria la constitucién de una sociedad politica (pac-
tum subjectionis) en la que existiera un poder central ca-
paz de armonizar las pretensiones de cada individuo sin
hacer peligrar las de los demds. Esta es la Gnica causa que
justifica la existencia del poder politico para el vallisole-
tano. Por tanto, la sociedad politica no tiene su funda-
mento en el derecho natural; lo tiene Gnica y exclusivamen-
te en el consentimiento de los ciudadanos. De esto se
sigue la posibilidad de, llegado el caso, deponer al rey
que busque su interés personal y no la utilidad social,
pues se ha convertido en un tirano.

Esto, que nos puede parecer de un sentido comin
abrumador, era una novedad en la historia del pensa-
miento politico de la época de Vazquez. De la doctrina
del jurista espanol se pueden derivar, sin demasiado atre-
vimiento, principios democraticos como la soberania del
pueblo, la libertad de elegir y deponer gobernantes y la
igualdad ante la ley.

Los pensadores dominicos contemporaneos al juris-
ta vallisoletano afirmaron que el poder politico era parte
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del mismo movimiento natural que hacia al hombre con-
gregarse; Vazquez de Menchaca rompe con esta tradi-
cién al distinguir entre el momento en que los individuos
deciden constituirse como una sociedad (el pacto de so-
ciedad) y el momento en el que esta sociedad conviene
en crear un poder central que administre la justicia (pacto
de sujecion).

Esta distincion le permite sostener, salvando cual-
quier contradiccion, que el poder soberano no proviene
del mismo movimiento natural que Ileva a los hombres a
crear una sociedad civil; antes bien, es una decisién que
se toma con base en la utilidad o necesidad. De ahf resulta
que en su pensamiento se pueda justificar la destitucion
del rey —cosa impensable para los tedricos politicos de
la época— vy, en caso extremo, el tiranicidio —aunque
de esto Gltimo habla con mucha precaucién.

2.4. Reflexion de conjunto

Una vez expuesto a grandes rasgos el pensamiento de
estos pensadores de la Segunda Escolastica, podemos lle-
gar a las siguientes conclusiones:

1. En esta Escuela se afianzé la nocién de derecho
subjetivo, es decir, /a libertad entendida como la
facultad o potencia de hacer licitamente cual-
quier cosa que no se oponga al derecho natural o
divino. Partiendo del derecho subjetivo, la gran
mayoria de los autores que la integraron sostuvo
que la libertad, la igualdad y la propiedad —al
menos alguna de sus especies— son de derecho
natural, pues se derivan de la libertad natural de
todo hombre.

2. Asimismo, todos sus integrantes cuestionan, de
una u otra manera, la plena potestad del Rey y del
Papa.Y ain mas: muchos de ellos niegan el dere-
cho divino de los reyes y proponen, por el con-
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trario, el principio republicano de la constitucién
de la autoridad gubernativa a través del pacto
social. Aqui se ve claramente una filosofia de los
limites del poder.

En consonancia con el punto anterior, es corriente
la afirmacién de que la soberania reside y perma-
nece en el pueblo, quien sélo la transfiere al go-
bernante.

Otro rasgo comdn es que, para explicar el origen
de la comunidad politica y de los derechos civi-
les, la mayoria de sus tedricos echan mano de
tres conceptos: individuo (aislado), estado de na-
turaleza y pacto social.

Por otra parte, la nocién de ley como mandato
impuesto por una voluntad superior desempena
un papel preponderante en su vision del derecho
natural.

Por Gltimo, una tendencia que, si bien no fue asi-
milada por todos los pensadores de la Segunda
Escolastica, representa un antecedente impres-
cindible para el nacimiento de los derechos hu-
manos fue el objetivismo metafisico, esto es, la
afirmacion de que del ser o la naturaleza de las
cosas se puede conocer o derivar racionalmente
un deber ser o norma moral.

3. La Escuela Racionalista de Derecho Natural®

Como introduccién a este apartado hablaremos de los
rasgos mas importantes que caracterizan a esta escuela,
cuyo fundador —al menos para el comdn de los historia-
dores del Derecho— es Hugo Grocio.

La Escuela Racionalista de Derecho Natural, tam-
bién conocida como iusnaturalismo racionalista, tuvo fuer-

Para un estudio del origen y evolucién de esta Escuela, véase Richard Tuck,
Natural Rights Theories: Their Origin and Development.
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tes tendencias secularizadoras.’” Una vez que el concep-
to monolitico de fe se habia roto en mil pedazos debido a
la Reforma luterana y la rapida proliferacion de iglesias
de distintos credos por toda Europa, ya no fue posible
utilizarlo como fundamento de las doctrinas politicas,
éticas o juridicas que tuviesen pretensiones de ser siste-
mas de explicacion con validez universal. Ya no se podia
hablar, sin meterse en camisa de once varas, de ley eterna
o derecho divino, pues cada confesion tenia una particu-
larisima forma de concebir a Dios. Se hizo necesario,
pues, la invencion o descubrimiento de otro principio
unitario que permitiera hablar del derecho natural que
atane a todos los hombres. En un primer momento, de la
mano del incipiente racionalismo del siglo XVII, se pens6
que lo comun a todos los hombres era su naturaleza ra-
cional. A partir de entonces, el derecho natural se ha secu-
larizado: ya no apela como primera instancia a la divini-
dad sino a la naturaleza humana.

Otra prueba de la impronta secularizadora del ius-
naturalismo racionalista consiste en que sus creadores ya
no fueron tedlogos, sino juristas y filosofos. El derecho
natural teolégico —el de la Edad Media— ya no era ca-
paz de dar una respuesta universal a las cuestiones plan-
teadas por los pensadores modernos.

Por otra parte, el método utilizado por esta escuela
era muy distinto del de la tradiciéon que la precedia:
muestra una honda afinidad con el método deductivo
cartesiano y la filosofia de las ciencias naturales, que ha-
bia florecido con inusitada fuerza a partir del siglo XVII.
Aqui reside, seglin la opinién de muchos estudiosos, la
gran originalidad de esta corriente.*

En lo que respecta a su antropologia, hay que decir
que la vision comin de todos sus integrantes era la del

31 Sobre este tema, véase Gregorio Peces Barba et al., Historia de los derechos fundamen-
lales, t. I: Trdnsito a la modernidad: siglos XVI y XVII, cap. V1.

52 Ihid,, p. 579.
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hombre como un individuo aislado y libre, cuya dignidad
residia esencialmente en dos potencias: la inteligencia y
la voluntad. Una parte de la escuela opté por ponderar
una sobre la otra —no de forma excluyente—; asi, en un
primer momento, la razén era lo mas alto del hombre,
pero en otro estadio se vio a la voluntad como la esencia
del Derecho vy la ética, por lo que era necesario fincar la
esencia de la dignidad humana en ella. En este orden de
ideas, cabe destacar que de la idea de dignidad los juris-
tas ilustrados forjaron la vision de que los individuos tie-
nen derechos naturales que les son innatos.

Ahora bien, pese a estas novedosas particularidades,
cabe decir que la Escuela Racionalista de Derecho Natu-
ral todavia tenia fuertes deudas con la Edad Media vy, en
particular, con la Segunda Escolastica Espanola. A medi-
da que vayamos exponiendo las principales ideas del ius-
racionalismo, caeremos en la cuenta de su fuerte deuda
con el pensamiento juridico vy filoséfico espanol de los
siglos XVI'y XVII, pero también de sus notas —nada des-
defables— de originalidad.

3.1. Hugo Grocio*

El fil6sofo Gotlieb Hufeland fue el primero en afirmar que
la obra de Grocio representa el origen del derecho natural
moderno, de suerte que la “Ciencia del derecho natural”
empez6 con él. Lo que hicieron los autores anteriores fue
s6lo una especie de reflexion filoséfica sobre el Derecho
Romano, pero fue tan inconsistente y contradictoria que
apenas merece el nombre de “prehistoria de la ciencia del
derecho natural”.** Con el breve esbozo que aqui hace-
mos del pensamiento juridico bajomedieval basta para
darse cuenta de lo epidérmico de una afirmacién como la
de Hufeland. Lo que si es verdad es que este autor tuvo

33
34

Para una biografia de Grocio, véase Johan Huizinga, El concepto de la Historia.
Véase I. Carpintero Benitez, La ley natural..., op. cit., p. 249.
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una fuerte influencia en la historiografia del Derecho pos-
terior, al punto de que Gnicamente hasta la segunda mitad
del siglo XX se comenz6 a dar su auténtico lugar histérico
al pensamiento juridico anterior a Grocio.

Hugo van Groot (Hugo Grocio, castellanizado) na-
ci6 en Delft, Holanda, en 1583, y muri6 en Rostock, Ale-
mania, en 1645. Su visién del derecho natural es laica:
apela de forma exclusiva a la razén natural y evita, por
consiguiente, utilizar la idea de Dios como su fundamen-
to primero.

Grocio pretendié construir un sistema racional que
pudiera ser universalmente valido. Para lograr esto se re-
mont6 a las fuentes clasicas, en particular a Aristételes y
los estoicos. Del primero tom6 la idea de la sociabilidad
natural del hombre, y de los segundos, la idea de un or-
den universal que puede ser conocido por la razén natu-
ral. En los prolegémenos de su principal trabajo, Del dere-
cho de la guerray de la paz, se lee: “Entre estas (tendencias
naturales), en efecto, que son propias del hombre, esta el
apetito de sociedad, es decir, la comunidad, no cualquie-
ra, sino una tranquila y que corresponda al modo en como
el intelecto ha sido ordenado”.

Segun el jurista holandés, el derecho natural es aque-
llo que la recta razon demuestra conforme a la naturaleza
sociable del hombre. El hombre puede conocer el conte-
nido de ese derecho y formularlo normativamente gracias
a su razon. La naturaleza humana, es entonces, la fuente
inmediata del derecho natural, y la razén le permite al
hombre conocer los preceptos del ius naturale.

sQué normas se pueden deducir de la naturaleza so-
cial del hombre? Entre otras: la abstencién de los bienes
ajenos y la restitucion de lo que se posea o se haya toma-
do de ellos, la obligatoriedad de la palabra dada y su
consecuente cumplimiento, la reparacion del dafo cau-
sado por culpa propia y la imposicién de penas a los
hombres —ejemplos todos aducidos por Grocio—. Como
se puede observar, el método de Grocio es deductivo: del
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simple hecho de la sociabilidad deriva principios éticos
universales, sin necesidad de recurrir a la ley divina.

En lo que respecta a la constitucién de la sociedad,
Grocio piensa que ésta es producto del contrato social en-
tre individuos. Por tanto, la maxima juridica cldsica pacta
sunt servanda (los contratos tienen que ser respetados) es
decisiva para el mantenimiento de la paz en cualquier co-
munidad, pues si se admitiera que es licito romper los con-
tratos, tal incertidumbre generaria violencia.

Partiendo de este principio, deduce la legitimidad de
los gobiernos y la inviolabilidad de los contratos del de-
recho internacional. Sélo sera legitimo el principe que
haya sido erigido como tal por la sociedad, y—al igual
que sostuvo Vazquez de Menchaca— el tnico objeto de
su poder es la promocién y mantenimiento del bien comdn.
Por otra parte, los contratos convenidos entre los diversos
Estados tienen plena validez juridica y, por tanto, su obli-
gatoriedad se basa en el derecho natural.

El tema principal De iure belli ac pacis (Del derecho
de la guerra y de la paz) es la legitimidad de las declara-
ciones de guerra, asi como las normas que regiran duran-
te el periodo de beligerancia. Grocio acude al ius pentium,
esto es, al conjunto de leyes y usos y costumbres utiliza-
das antano por los pueblos. Llegd a considerar que entre
los Estados cristianos la guerra tenia que seguir una serie
de principios humanitarios, como condonar la muerte
a mujeres y ninos y evitar matanzas absurdas. No obstan-
te lo anterior, también sostuvo como juridicamente vali-
das algunas practicas que hoy nos parecerian barbaricas,
como el exterminio de todos los oriundos de una tierra
conquistada, la reduccién a la esclavitud de todos los pri-
sioneros de guerra y otras del mismo estilo.

La importancia de Grocio en la evolucién de los de-
rechos humanos reside en su concepto de derecho natu-
ral. Hay algunos principios universales que tienen que ser
respetados por todas las naciones y que son “tan ciertos
que a nadie, a menos de hacerse violencia, los pudiera
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negar”, ya que su evidencia es tan clara “como los obje-
tos externos que percibimos, que nunca enganan cuando
los 6rganos perceptores estan sanos”.»

3.2. Samuel Pufendorf

Uno de los teéricos mas importantes del iusnaturalismo
racionalista, al lado de Christian Wolf y Tomasius, fue
Samuel Pufendorf. Ocupé la primera catedra de derecho
natural que ha existido. Su obra fundamental, Del derecho
natural y de gentes (1659), representé un rompimiento ex-
plicito con la cultura anterior: desprecia toda la ciencia del
Derecho realizada durante la Edad Media, por considerar-
la farragosa e ininteligible. Sus dos grandes maestros fue-
ron Thomas Hobbes y el padre del ensayo literario y del
escepticismo moderno, Michel de Montaigne.** Hace gala
de una honda formacién humanista: cita a los clasicos con
pleno dominio y su latin es sumamente culto.

Dos son las lineas maestras de su pensamiento: la
que desarrollé en la obra que ya citamos y la expuesta en
su De officio homini et civis (Del oficio de los hombres y
de las ciudades). La primera linea sigue la doctrina del de-
recho natural cldsica, segln la cual las principales normas
éticas estan contenidas en la ley divina. A estas Gltimas las
[lamé entes morales (entia moralia). El hombre puede co-
nocer dichas normas, ya sea porque han sido reveladas,
como los 10 mandamientos, o porque existen como tenden-
cias claras en su naturaleza. La principal de estas tendencias
es la sociabilidad.””

Ahora bien, la segunda linea argumentativa consiste
en afirmar que la persona —importante término acunado
por Pufendorf con un sentido muy particular que influira
enormemente en los tedricos posteriores— es el ser que

De wure belli ac pacts, proleg. § 46, apud, J. L. Soberanes Fernandez, Sobre el origen...,
op. cil., p. 105.

6 Ibid., p. 261.

7 Ibid., p. 264.
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no reconoce superior, por lo que toda norma proviene de
su libertad. Asi, el derecho natural termina por identifi-
carse con la libertad. Dicho de otra forma: el ius naturale
no puede ser otra cosa que las acciones inmotivadas de la
libertad. Pensemos un momento, si, por un lado, las nor-
mas morales vienen impuestas por la ley divina, y por el
otro, el derecho natural se identifica con la facultad de
actuar, entonces ley (divina) y derecho (natural) se contra-
ponen. Por tanto, hablar de ley natural es un sinsentido,
pues la ley restringe la libertad, que es el auténtico dere-
cho natural.’®

La persona es, pues, la fuente de todo derecho. Antes
de cualquier norma esta su libertad, que funge como una
esfera moral o cualidad activa. Cada individuo ha de tener
bien asegurada esta esfera moral, por lo que nadie puede
obligar a otro sin su consentimiento. De esta forma, en el
pensamiento de Pufendorf todos los individuos son perso-
nas, esto es, son libres y, por tanto, iguales. El derecho na-
tural consistird esencialmente en pactos entre individuos
libres que se encuentran en una relacion de igualdad.

Las dos lineas maestras del pensador aleman que he-
mos expuesto se encuentran en franca oposicion. A pesar
de sus esfuerzos, Pufendorf no logra darles una unidad
coherente. Tanto su creencia en unos entes morales, como
normas evidentes de derecho natural, como su visién de
la persona, como el ser libre del que surge todo derecho,
seran determinantes para el nacimiento de los derechos
humanos, si bien estas ideas no son nada originales, como
se puede co,mprobar con lo que hemos expuesto hasta
aqui.

3.3. John Locke

La obra politica de Locke se divide en dos periodos. El
primero de ellos, comprendido en su obra Two Tracts on

% Ibid., p. 271.
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Government (escrito entre 1660-1662), se caracteriza por
una postura autoritaria del poder politico y una vision
teista del derecho natural. El segundo, representado por
sus afamados Two Treastises of Civil Government (1690) y
Cartas sobre la tolerancia, se caracteriza, en cambio, por
la teoria contractualista de la sociedad vy la libertad perso-
nal como origen de todos los derechos humanos. Este pe-
riodo es el que nos interesa analizar aqui.

Dos tratados sobre el gobierno civil se considera uno
de los textos fundamentales de la ciencia politica occiden-
tal. Su punto de partida es que el hombre tiene una serie de
deberes morales que le han sido impuestos por su Creador,
y es solamente a partir de ellos que nacen los derechos. El
razonamiento es como sigue: si tengo que realizar una se-
rie de comportamientos morales mandados por la divini-
dad, entonces éstos se convierten en derechos mios frente
a los demas. Dicho de otra forma: toda persona tiene el
derecho, oponible a terceros, de cumplir con los mandatos
divinos. En este sentido, Locke es mds un teérico de la ley
natural, es decir, de la imposicion de normas, que del de-
recho natural al modo moderno: licitudes.*

En esta segunda etapa, una vez que asumi6 plena-
mente la explicacién contractualista de la sociedad, Loc-
ke intent6 delimitar cudl era la extension de la libertad de
cada individuo respecto de si mismo y de los demds. Como
el primer deber que tiene el hombre es el de la autopre-
servacion, respecto de si mismo tiene el deber de mante-
nerse en el ser —no puede acabar con su vida—, y frente
a los demds tiene un derecho a la vida y la obligacién de
respetar la vida de los otros hombres.

La autopreservacion es el primer deber que delimita
los contornos de la libertad natural: el hombre no puede
disponer de si mismo y de los demas como le plazca, ya
que tiene un deber de respeto a si mismo y a los demas,
impuesto por la ley natural. De esto se deriva, a su vez, el

3 Véase ibid., p. 127.
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principio de igualdad de todos los hombres y todos los
derechos naturales.

Asi, tenemos que la libertad para cumplir con los
deberes morales, el respeto a la vida y la igualdad de to-
dos los hombres son algunos de los principales derechos
fundamentales en la obra de Locke. Ahora nos toca ha-
blar de la propiedad. Antes de este autor, ninguno habia
afirmado contundentemente que ésta fuese un derecho
natural, por el contrario, el grueso de la tradicion juridica,
teoldgica vy filoséfica —siguiendo en éste como en otros
puntos el Derecho Romano clasico— habia sostenido que
lo natural era la comin posesion de todas las cosas, y lo
artificial era la propiedad privada. El pensador inglés, por
el contrario, explica que la propiedad se justifica, igual-
mente, por el mandato divino de autopreservacion: “Dios,
habiendo creado al hombre y al mundo de esta manera le
hablo, es decir lo dirigié por medio de sus sentidos y de
su razonl...] hacia el uso de aquellas cosas que eran utiles
para su subsistencia, y se las dio como medios para su
preservacion” .

Si el hombre tiene la capacidad de poseer bienes
externos, es precisamente porque se posee a si mismo. No
se podria exigir de un ser que no fuese libre y tuviese
autogobierno que se autopreservase. De ahi que libertad,
preservacion y propiedad estén intimamente ligadas. Cabe
sefalar que, para Locke, la propiedad privada estd limita-
da por el propio deber de autopreservacion: cada hombre
ha de poseer seglin sus necesidades, pero jamds con una
abundancia tal que prive a otros de la satisfaccion de lo
indispensable para vivir. El criterio para determinar la pro-
piedad viene dado por la capacidad de trabajo, de suerte
que nadie habria de tener propiedad sobre lo que no pue-
de explotar.

Respecto del origen vy justificacién del poder politi-
co, Locke sostuvo que la voluntad de los individuos es la

Y The First Treatise of Government, sec. 86.
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causa formal de la institucion del Principe. Cada indivi-
duo cede parte de su libertad a la comunidad, la cual ten-
dra la autoridad plena que transmitird al gobernante, con
la finalidad de que éste cumpla con los fines para los que
ha sido constituido.*' La forma juridica de tal transmision
del poder es el mandato, como ya habia dicho, entre otros,
Vazquez de Menchaca, y los fines que justifican el poder
politico son los de promocién y defensa de los derechos
naturales: libertad, vida, igualdad y propiedad. Tirdnica,
por tanto, sera la autoridad que se desentienda del cum-
plimiento del objeto por el que fue creada. Precisamente
aqui vemos los limites del poder estatal. La sociedad poli-
tica, por tanto, no puede tener un poder absoluto sobre las
vidas, libertades y propiedades de sus stbditos por cuanto
cada uno de ellos no tiene ese poder sobre si mismo.

Por dltimo, mencionaremos la importancia de Locke
en lo que respecta a la tolerancia religiosa. En las Cartas
que escribié sobre este tema hizo una inteligente apolo-
gia de la libertad de conciencia. A partir de su maxima
“dejad de combatir aquello que no se puede cambiar”,
Locke abog6 por el respeto mutuo entre los diversos cre-
dos cristianos.

El gran mérito del pensador inglés en la historia de
los derechos humanos fue haber incluido entre los dere-
chos naturales la propiedad, asi como haber abogado por
la libertad religiosa, una de las principales causas del na-
cimiento de las declaraciones de derechos humanos. Su
honda preocupacion por la defensa de los derechos que,
a su modo de ver, eran fundamentales, lo llevé a tomar en
sus manos el proyecto de Constitucion para el estado de
Carolina del Norte, proyecto en el que encontramos una
declaracion de las prerrogativas indispensables que se
han de reconocer a todo hombre simplemente por el he-
cho de serlo.

' Véase G. Peces Barba e al., Historia..., t. 1, op. cit., p. 624.
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3.4. Reflexion de conjunto

La idea de libertad como un poder originario (o derecho
subjetivo) anterior al derecho humano y que, por tanto, lo
funda, fue comdn a todos los pensadores del iusnaturalis-
mo racionalista. Los tres grandes derechos naturales que
se desprendian de esta libertad eran /a libertad, la igual-
dady la propiedad. Todas estas ideas tuvieron una influen-
cia decisiva en los constituyentes norteamericanos y fran-
ceses. No es de extranar, pues, que de la idea de los
derechos naturales se pasara a la idea de derechos huma-
nos o fundamentales. ;En qué reside la diferencia entre
una y otra denominacion? Se /lamaron humanos o funda-
mentales los derechos naturales que se consagraron en
un texto juridico (declaracién, constitucion, tratado) que
tenia pretensiones de universalidad, es decir, de tener va-
lor para todos los hombres de todos los hombres.

En lo que respecta a sus posturas antropolégicas, po-
demos decir que la vison corriente del hombre era la del
hombre como un individuo libre y aislado que no estaba
obligado sino a lo que prestara su consentimiento. De
suerte que la existencia de la comunidad politica, es de-
cir, la renuncia de una parte de la libertad personal con la
finalidad de crear un poder que fuese capaz de coordinar
los distintos derechos individuales, dnicamente se podia
comprender a partir de la idea de un contrato social. Para
asegurar la igualdad de las distintas voluntades, se hizo
necesaria la idea del estado de naturaleza, un estadio pri-
mitivo (simbdlico, para la mayoria de los pensadores) en
el que ningiin hombre era superior a otro y desde el cual
era posible la realizacién de un contrato social.

47



Coleccion de Textos sobre Derechos Humanos

I1. POSITIVIZACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Introduccion

La nocién de dignidad ya existia antes de la Edad Moder-
na; basta pensar que el cristianismo consideré que el
hombre era hijo de Dios. Pero en el ambito meramente
filoséfico, desde Aristételes hasta Tomds de Aquino y los
pensadores posteriores, se contemplé al hombre como un
ser que tenia una serie de facultades que lo distinguian de
las demas criaturas. Sin embargo, segin dijimos en la in-
troduccion del presente fasciculo, tal dignidad implicaba
la posibilidad de cumplir con obligaciones y no un dere-
cho como tal. Si bien en la Segunda Escolastica Espafiola
y en la Escuela Racionalista de Derecho Natural ya se
consideraba que la libertad era el primero de todos los
derechos y que precisamente ella configuraba la dignidad
de todo ser humano, no fue sino hasta la Declaracién de
Independencia de Estados Unidos de América que se en-
listaron los derechos fundamentales que pertenecian a todo
hombre. Las posteriores, tomando como modelo la nor-
teamericana, hicieron lo mismo, aunque cada una con su
propio tema ideolégico de fondo y su particular contexto
historico.

Leyes que protegian derechos ya habian existido,
pero sin que ninguna de ellas tuviera la pretension de
universalidad. Es absolutamente novedosa la formulacién
“todos los hombres”, pues trasciende el dmbito mera-
mente local para abrazar a toda la humanidad. Los dere-
chos ya no se atribuyen por la pertenencia a una Corona,
a un Estado o un Estamento, o por una posicion social o
econémica particular, sino que se reconocen como exis-
tentes en todos los hombres por el simple hecho de serlo.
No hay que olvidar, sin embargo, que “hombres” es un
concepto que se ha prestado a ideologias clasistas y racis-
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tas. Los propios colonos ingleses no tuvieron empacho en
aniquilar y remitir a “reservas” a los indios oriundos de
esa tierra, y esclavizaron a personas de raza negra prove-
nientes de Africa durante un siglo. De hecho, no fue sino
hasta finales de la jdécada de 1960! que las personas de
color pudieron votar en Estados Unidos de América.

Tres son, a mi modo de ver, los elementos caracteris-
ticos de las declaraciones que a continuacion expondre-
mos: su universalidad, su legalidad y su legitimidad.®

La esencia de una declaracién de derechos es su uni-
versalidad, es decir, su pretension de predicar tales dere-
chos de todas las personas sin excepcion.

La legalidad, en cambio, tiene que ver, por un lado,
con la positivizacion de los derechos fundamentales, es de-
cir, con su puesta por escrito y su consideraciéon como un
texto de caracter oficial, democrdtico y obligatorio; y por
el otro, con el estatuto juridico que se le da: el de norma
fundacional (o constitucional) de un Estado o una comu-
nidad de Estados y, por tanto, la mas importante de todas
las leyes.

La legitimidad, por su parte, se refiere a una férmula
de identidad y autorrepresentacién moral, ideoldgica vy fi-
losofica para fundar un orden estatal. Desde que hay cons-
tituciones escritas, los autores de la Constitucién tratan de
sancionar su identidad con declaraciones solemnes, con la
invocacion de Dios, con férmulas morales, ideolégicas o
filosoficas que generalmente fijan en el Predmbulo. Esto es
claro en el caso de las declaraciones de derechos huma-
nos; todas ellas empiezan con estas invocaciones solem-
nes al Creador, al Ser Supremo, a la Humanidad, a la fami-
lia humana, etcétera.

Veremos como estas tres caracteristicas se actuali-
zan en las diversas declaraciones.

#2 Para el tema de la diferencia entre legalidad y legitimidad, véase el articulo clasi-
co de Carl Schmitt, “Legalidad y legitimidad”, recogido en la antologia de textos
de este autor intitulada Carl Schmitt, tedlogo de la politica, traducida y compilada por

Héctor Orestes Aguilar, pp. 245-346.
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2. Declaraciones de independencia de las colonias
norteamericanas

Durante el siglo XVII y hasta la segunda mitad del siglo
XVIII, la Corona inglesa no se habia preocupado sino su-
perfluamente de establecer un control politico y econ6-
mico sobre las colonias norteamericanas. No obstante, al
terminar la guerra con Francia, Inglaterra quiso recuperar
de nuevo el control sobre ellas. Debido a la distancia que
habian tomado las colonias respecto de la Metrépoli, en
aquéllas ya se habia generado una tendencia hacia el au-
togobierno. En ese sentido, los deseos independentistas
afloraron una vez que Inglaterra pretendié hacerse de nue-
vo con el control econémico y politico de las colonias. Asi,
la Corona aprobaria una serie de cargas fiscales que pu-
sieron en advertencia a los pobladores de Norteamérica,
quienes comenzaron a reflexionar sobre la conveniencia
de autogobernarse.*

La tension fue creciendo y en 1774 se celebr6 en
Filadelfia el Primer Congreso Constituyente Continental,
el cual represent6 el paso inicial dado para la Indepen-
dencia. En él se adopté una “Declaracién” que estaba in-
fluenciada por el pensamiento de John Locke y de otros
autores ingleses, y en la cual se destacaba la importancia
del consentimiento, asi como del derecho a la vida, a la
libertad y a la propiedad que poseian los habitantes de las
colonias inglesas de Norteamérica, “por las inmutables
leyes de la naturaleza, los principios de la Constitucion
inglesa, y las diversas cartas y convenios”. En efecto, cuan-
do los colonos ingleses partieron de la Gran Bretafa, lo
hicieron acompanados de sus derechos de sibditos ingle-
ses, por lo que tenian que ser tratados como tales.

Desde marzo hasta mayo de 1775, al menos cuatro
colonias aprobaron sendas declaraciones en la que se de-

B Ihid, t. 11 Siglo XVIIL, vol I11: El derecho positivo de los derechos humanos. Derechos huma-
nos y comunidad internacional: los origenes del sistema, p. 42.
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fiende su independencia frente a la Gran Bretafia. En abril,
las milicias coloniales, organizadas en Massachusetts, se
enfrentaron a las tropas inglesas. El Congreso nombré a
George Washington jefe del ejército. El 7 de junio de 1776
Richard Henry Lee present6 al Congreso la resolucion en
la que afirmaba que las colonias tenian que convertirse
en estados independientes. Por fin, el 11 de junio se cons-
tituy6é la Comision encargada de redactar la Declaracién
de Independencia, conformada por John Adams, Benja-
min Franklin, Thomas Jefferson, Robert Livingston y Ro-
bert Sherman, y el 2 de julio todas las colonias, salvo Nue-
va York, votaron a favor de la independencia. El 4 de julio
el Congreso asumi6 el texto definitivo de la Declaracion.

2.1. La Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de
Virginia

El antecedente mas importante de la Declaracién de In-
dependencia de las Trece Colonias es la Constitucion de
Virginia, la cual contiene una declaracion de derechos
(Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia)
que sirvio como modelo para la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano asi como para otras
declaraciones americanas posteriores.*

La citada Declaracion comienza afirmado que todos
los hombres son libres y poseen una serie de derechos
naturales innatos, y hace igualmente referencia al pacto
como medio por el cual los individuos constituyen la so-
ciedad. El primer parrafo sostiene:

Que todos los hombres son por naturaleza igual-
mente libres e independientes y tienen ciertos dere-
chos innatos, de los que, cuando entran en estado de
sociedad, no pueden privar o desposeer a su poste-
rioridad por ninglin pacto, a saber: el goce de la vida

“ Ihid., p. 80.
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y de la libertad, con los medios de adquirir y poseer
la propiedad y de buscar y obtener la felicidad y la
seguridad.

El segundo pérrafo destaca al pueblo como titular

del poder, sefialando el pérrafo siguiente los fines y la orien-
tacion de la actividad de todo gobierno:

Que el Gobierno es instituido, o deberia serlo, para
el comun provecho, proteccion y seguridad del pue-
blo, nacién o comunidad: y de todas las formas de go-
bierno es el mejor, el mas capaz de producir el mayor
grado de felicidad y seguridad, y el que estad mas efi-
cazmente asegurado contra el peligro de un mal go-
bierno; y que cuando un gobierno resulta inadecua-
do o es contrario a estos principios, una mayoria de
la comunidad tiene el derecho indiscutible, inalie-
nable e irrevocable de reformarlo, alterarlo o abolir-
lo de la manera que se juzgue mas conveniente al
bien publico.

Asimismo, sefiala la necesidad de la existencia de

tres poderes, el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial, y la
voluntad de los ciudadanos como requisito indispensable
para la toma de decisiones importantes. Por otra parte,
consagra los derechos de sufragio, de debido proceso y
de libertad de prensa, entre otros.

Otra importante prerrogativa que esta Declaracion

proclama es la libertad religiosa: “todos los hombres tie-
nen igual derecho al libre ejercicio de la religion de acuer-
do con el dictamen de su conciencia, y que es deber re-
ciproco de todos el practicar la paciencia, el amor vy la
caridad cristiana con el préjimo”.
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2.2. La Declaracion de Independencia
de las Trece Colonias

La Declaracion norteamericana representa el primer tex-
to en el que se consagran las teorfas iusnaturalistas racio-
nalistas. En ella se apela a derechos inalienables y abs-
tractos, a diferencia de las constituciones y actas inglesas,
que normalmente recurrian a derechos histéricos que te-
nian que ver mas con la pertenencia a algin estamento
que con el simple hecho de ser hombre.*

Esta Declaracién separé a América de Inglaterra, cor-
tando la relacion entre las colonias y su metropoli. Las
influencias intelectuales mas claras que en ella se pueden
adivinar son las de Paine, Locke y Pufendorf, por mencio-
nar s6lo unas cuantas.

Los tres principios basicos de la Declaracion son: la
representacion parlamentaria, la ley natural y el pacto.*
Comienza asentando como punto toral el contrato social,
pero también advirtiendo que llegado el caso de que se vio-
len los derechos naturales de los ciudadanos, se harad ne-
cesario deshacer tal contrato. Se acepta, pues, que los
colonos habian sido voluntariamente ciudadanos ingle-
ses, pero, debido a las circunstancias del momento, en
particular la guerra, habian decidido extinguir esos lazos.
Los dos principales derechos naturales son la vida y la li-
bertad, y el consentimiento del pueblo resulta decisivo
para la ereccién del poder politico y para cualquier deci-
sién que éste haya de tomar. Leamos las primeras lineas:

Cuando, en el curso de los acontecimiento huma-
nos, se hace necesario para un pueblo disolver los
vinculos politicos que lo han ligado a otro y tomar
entre las naciones de la tierra el puesto, separado e
igual, a que las leyes de la naturaleza y del Dios de

© Ibid., p. 92.
© Ibid., p. 93.
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esa naturaleza le dan derecho, un justo respeto al
juicio de la humanidad le obliga a declarar las cau-
sas que lo impulsan a la separacion.

Inmediatamente después, con un lenguaje de clara
filiacion iusracionalista, enlista las principales verdades
antropoldgicas:

Sostenemos como evidentes, por si mismas, estas
verdades: que todos los hombres son creados igua-
les, que son dotados por su Creador de ciertos dere-
chos inalienables; entre los cuales, estan la vida, la
libertad, y la busqueda de la felicidad; que para ga-
rantizar estos derechos se instituyen entre los hom-
bres los gobiernos que derivan sus poderes legitimos
del consentimiento de los gobernados; que siempre
que una forma de gobierno se haga destructora de
estos principios, el pueblo tiene el derecho de refor-
marla o abolirla e instituir un nuevo gobierno que se
funde en dichos principios, y a organizar sus pode-
res en la forma que a su juicio sea la mds adecuada
para alcanzar la seguridad vy felicidad.

Igualdad, vida, libertad y felicidad, cuatro prerroga-
tivas imprescindibles para comprender al hombre, cuatro
derechos innatos que se desprenden de la dignidad que
le otorga Dios. La referencia a la divinidad es fundamen-
tal en toda la Declaracién. En este sentido, la norteameri-
cana no es una declaracion secularizada ni radicalmente
racionalista, si bien su lenguaje tiene, como ya dijimos,
una clara influencia de la Escuela Racionalista de Dere-
cho Natural y, particularmente, de John Locke.

Esto no significa que sea una declaracién conserva-
dora, antes bien, al proclamar la ruptura con Inglaterra y
ponderar la tolerancia religiosa, la libertad individual y el
consentimiento como los principios politico-juridicos fun-
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damentales, podemos afirmar que es uno de los primeros
textos liberales.”” La Declaracién termina con las siguientes
palabras:

Por tanto, los representantes de los Estados Unidos
de América convocados por el Congreso General,
tomando como testigo al Juez Supremo del Universo
de la rectitud de nuestras intenciones, en nombre y
por la autoridad del buen pueblo de estas Colonias,
solemnemente hacemos publico y declaramos: Que
estas colonias unidas son, y deben serlo por derecho,
estados libres e independientes que quedan libres de
toda lealtad a la Corona Britdnica y que toda vincu-
lacion politica entre ellas y el estado de la Gran Bre-
tafa queda y debe quedar totalmente disuelta: y que,
como estados libres o independientes tienen pleno
poder para hacer la guerra, concertar la paz, concer-
tar alianzas, establecer el comercio y efectuar los ac-
tos y providencias a que tienen derecho los estados
independientes [...]

Por dltimo, diremos que, en resumidas cuentas, dos
son los argumentos bdsicos de la Declaracion, segtin Fio-
ravanti: la alusion a las doctrinas de los derechos indivi-
duales y del contrato social y la declaracién del monarca
inglés como tirano.* De ahi que el sistema politico nor-
teamericano se base en la desconfianza al legislador, pues
siempre se puede volver un tirano, a diferencia del siste-
ma francés, que confia en un legislador virtuoso que ten-
ga la suficiente representacion del pueblo.

- Ibid., p. 94.
% Mario Fioravanti, Los derechos_fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones,
pp- 81 y ss.
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3. La Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789%

3.1. Introduccion

La relevancia de esta declaracion para la historia de los
derechos fundamentales tiene un caracter decisivo y difi-
cilmente se le puede atribuir a otro texto, la cual viene de
la mano del fenémeno politico que la hizo posible: la
Revolucion francesa, hito fundamental en la historia poli-
tica de Occidente.

El motivo que impulsé a la Asamblea Nacional fran-
cesa —constituida el 17 de junio de 1789— a aprobar
una declaracién de derechos fue dotar a Francia de un
nuevo régimen politico. El resultado final fue la creacion
de una novedosa forma de concebir la politica en todos
los sentidos. Los asambleistas tenian plena conciencia de
que su actuacion representaba los sentimientos naciona-
les. El 27 de junio siguiente todos los diputados de la
asamblea juraron no desintegrarse hasta haber dotado a
Francia de una nueva Constitucion, la cual debia conte-
ner una declaracion de derechos. El debate se centr6 so-
bre qué deberia hacerse antes: la Constitucion o la Decla-
racién, y fue por fin esta Gltima la que ocup6 en primer
lugar las mentes de los asambleistas.

La Declaracion tiene intenciones respecto del pasa-
do, del presente y del futuro. En lo que respecta a lo pre-
térito, la Declaracion pretendio la destruccién del Antiguo
Régimen, es decir, de la monarquia absoluta y sus valores
politicos y morales anejos. Si tenemos en cuenta los acon-
tecimientos que vivian los diputados, la Declaracién les
permitié legitimar el proceso revolucionario. Por Gltimo,
respecto del tiempo futuro, la Asamblea Nacional preten-
di6 abrir la brecha para la nueva Constitucion y las leyes
que darian una nueva organizacién al Estado.

# Para este apartado nos basamos principalmente en G. Peces Barba et al., Histo-
ra..., t. 1L, vol. IIL, op. cit., pp. 121-340.
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sCuales fueron los motivos por los que la Asamblea
opt6é por una Declaraciéon? Principalmente dos: la in-
fluencia de la Declaracién norteamericana y la influencia
del pensamiento iusracionalista. Mds alla de las polémi-
cas desatadas con motivo del grado de influencia de la
Declaracion norteamericana, es indudable que los fran-
ceses la conocian y la utilizaron como modelo, si bien es
verdad que también hay férmulas originales. Por otra par-
te, los derechos que se declaran se consideran naturales,
es decir, que pertenecen a todo hombre por el hecho de
tener una naturaleza.

Ahora bien, si hay una diferencia esencial entre la
intencion de declarar de los franceses y de los americanos:
los primeros querian generar una nueva forma de concebir
la politica, al hombre y al Estado, mientras que los del
Nuevo Continente solamente tenian la pretension de pro-
curar a la materia juridica heredada de la tradicién ingle-
sa otro fundamento de legitimacion.

En efecto, los franceses aprobaron la Declaracién
con vistas a fundar un nuevo orden social, politico y juri-
dico, de suerte que tuvieron que articular su contenido,
primero, teorizando sobre la necesidad moral de cambiar
la forma de concebir al hombre y su relacién con los de-
mas y con el poder politico; segundo, proponiendo una
teoria politica que sefialaba las nuevas bases que suplan-
tarian a las antiguas, y tercero, generando una nueva teoria
juridica que diera forma legal a las dos ideas anteriores.

La Declaracién de 1789 supone, sin asomo de duda,
el triunfo y la culminacién del iusnaturalismo racionalista
de los siglos precedentes. Esto se echa de ver en el Pream-
bulo y en los primeros dos articulos, es decir, en su parte
mas ideoldgica. Esta influencia se deja sentir de tres for-
mas: en su vision subjetivista e individualista del hombre;
en su racionalismo, es decir, en la firme creencia de que
los derechos proclamados pueden ser conocidos por to-
dos los hombres por ser racionales, y en su fuerte base
contractualista, la cual se muestra en los articulos 20. y 30.
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El contenido iusnaturalista de la declaraciéon sigue
esta l6gica: existe un derecho natural, esto es, un conjunto
de normas que se desprenden de la naturaleza humana y
que pueden ser conocidas por la razén; ese Derecho es
atinente a todos los seres humanos, por lo que todos son,
en consecuencia, iguales. Estos derechos se concretan como
la libertad, la propiedad, la seguridad vy la resistencia a la
opresion. Por ultimo, los derechos recién mencionados
tienen el caracter de una moral publica, en el sentido de
que su respeto se constituye en criterio basico para deter-
minar la bondad o maldad de un gobierno.

3.2. Contenido de la Declaracion

Articulo To. Los hombres nacen y permanecen libres
e iguales en derechos. Las distinciones sociales s6lo
pueden fundarse en la utilidad comdn.

Articulo 2o0. La finalidad de toda asociacién po-
litica es la conservacion de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Tales derechos son la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia
a la opresion.

Articulo 3o. El principio de toda soberania resi-
de esencialmente en la Nacién. Ningln cuerpo, nin-
gun individuo, pueden ejercer una autoridad que no
emane expresamente de ella.

Articulo 4o. La libertad consiste en poder hacer
todo aquello que no perjudique a otro: por eso, el
ejercicio de los derechos naturales de cada hombre
no tiene otros limites que los que garantizan a los
demdas miembros de la sociedad el goce de estos
mismos derechos. Tales limites s6lo pueden ser de-
terminados por la ley.

Articulo 50. La ley sélo tiene derecho a prohibir
los actos perjudiciales para la sociedad. Nada que no
esté prohibido por la ley puede ser impedido, y nadie
puede ser constrefiido a hacer algo que ésta no ordene.
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Articulo 60. La ley es la expresion de la voluntad
general. Todos los ciudadanos tienen derecho a con-
tribuir a su elaboracién, personalmente o por medio
de sus representantes. Debe ser la misma para todos,
ya sea que proteja o que sancione. Como todos los
ciudadanos son iguales ante ella, todos son igual-
mente admisibles en toda dignidad, cargo o empleo
publicos, segln sus capacidades y sin otra distincion
que la de sus virtudes y sus talentos.

Articulo 7o. Ningtin hombre puede ser acusado,
arrestado o detenido, como no sea en los casos de-
terminados por la ley y con arreglo a las formas que
ésta ha prescrito. Quienes soliciten, cursen, ejecuten
o hagan ejecutar 6rdenes arbitrarias deberan ser cas-
tigados; pero todo ciudadano convocado o aprehen-
dido en virtud de la ley debe obedecer de inmediato;
es culpable si opone resistencia.

Articulo 8o. La ley sé6lo debe establecer penas
estricta y evidentemente necesarias, y nadie puede
ser castigado sino en virtud de una ley establecida y
promulgada con anterioridad al delito, y aplicada
legalmente.

Articulo 90. Puesto que todo hombre se presume
inocente mientras no sea declarado culpable, si se
juzga indispensable detenerlo, todo rigor que no sea
necesario para apoderarse de su persona debe ser se-
veramente reprimido por la ley.

Articulo 10. Nadie debe ser incomodado por sus
opiniones, inclusive religiosas, a condicion de que
su manifestacién no perturbe el orden puiblico esta-
blecido por la ley.

Articulo 11. La libre comunicaciéon de pensa-
mientos y de opiniones es uno de los derechos mas
preciosos del hombre; en consecuencia, todo ciudada-
no puede hablar, escribir e imprimir libremente, a true-
que de responder del abuso de esta libertad en los
casos determinados por la ley.
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Articulo 12. La garantia de los derechos del hom-
bre y del ciudadano necesita de una fuerza publica;
por lo tanto, esta fuerza ha sido instituida en beneficio
de todos, y no para el provecho particular de aquellos
a quienes ha sido encomendada.

Articulo 13. Para el mantenimiento de la fuerza
publica y para los gastos de administracion, resulta in-
dispensable una contribucién comin; ésta debe re-
partirse equitativamente entre los ciudadanos, pro-
porcionalmente a su capacidad.

Articulo 14. Los ciudadanos tienen el derecho de
comprobar, por si mismos o a través de sus represen-
tantes, la necesidad de la contribucion publica, de
aceptarla libremente, de vigilar su empleo y de deter-
minar su prorrata, su base, su recaudacion y su dura-
cion.

Articulo 15. La sociedad tiene derecho a pedir
cuentas de su gestién a todo agente publico.

Articulo 16. Toda sociedad en la cual no esté es-
tablecida la garantia de los derechos, ni determinada
la separacion de los poderes, carece de Constitucion.

Articulo 17. Siendo la propiedad un derecho in-
violable y sagrado, nadie puede ser privado de ella,
salvo cuando la necesidad publica, legalmente com-
probada, lo exija de modo evidente, y a condicién
de una justa y previa indemnizacion.

3.3. Analisis de la Declaracion

El contenido de la Declaracién se puede exponer en tres
bloques: los derechos del hombre, los derechos del ciu-
dadano y los derechos politicos. Los primeros figuran en
los articulos 1o. y 20. (el resto de los articulos abordan los
derechos politicos y del ciudadano).

El articulo segundo declara los derechos naturales
del hombre: libertad, propiedad, seguridad, asi como la
resistencia a la opresién. Del primero de estos derechos
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se derivan libertades concretas, que son enunciadas en
los siguientes articulos. La seguridad se traduce en ga-
rantias penales y procesales, y la propiedad se enuncia
por separado en el articulo 17. Por lo que se refiere a la
resistencia a la opresion, no aparece después como dere-
cho del ciudadano.

La Declaracién, por tanto, recoge dos grupos de de-
rechos: los de libertad y las garantias penales y procesa-
les, ademds de la propiedad. No reline, en cambio, los
derechos sociales, y la igualdad no se propone en sentido
estricto como un derecho, sino como la condicién de po-
sibilidad de todos los derechos. Los derechos politicos,
por su parte, se agrupan en el articulo 17.

Los derechos reconocidos, por tanto, son la igualdad
y su dos concreciones: la igualdad juridica y econémica;
la libertad como derecho general y sus concreciones: la
libertad religiosa y la libertad de expresién; la seguridad
en su vertiente juridica y en lo que respecta a la libertad,
asi como la seguridad en el sentido de garantias penales
y procesales; la propiedad, con todo lo referente a la doc-
trina fiscal, y la resistencia a la opresién.

Los principios politicos, inspirados en la teoria con-
tractual, son los siguientes: la nacién como sujeto politico,
la soberania nacional y la soberania popular, la importan-
cia de la Constitucion y su defensa, la democracia (volun-
tad general), la representacion y la division de poderes.

4. La Declaracion Universal de Derechos Humanos®
Otro de los hitos en la historia de los derechos humanos

es la creacion, en 1945, de la Organizacién de Naciones
Unidas (ONU), que dos afos después de su fundacion,

0" Sobre el origen de la Declaracion, asi como para un andlisis de sus fundamentos

ideologicos, véanse Jaime Oraa y Felipe Isa Gomez, La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, y Valle Labrada Rubio, Introduccion a la teoria de los Derechos Huma-
nos: fundamento, historia, Declaracion Universal de 10.XII, 1948.
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presentara al concierto de las naciones la Declaracién Uni-
versal de los Derechos del Hombre. A partir de ese mo-
mento comienza la internacionalizacion de los derechos
fundamentales.

La ONU naci6 como respuesta a las atrocidades co-
metidas en la Segunda Guerra Mundial. Su finalidad fue,
en resumidas cuentas, la creacion de un sistema interna-
cional para la efectiva promocién y defensa de los dere-
chos humanos. Los responsables de su fundacién fueron
los aliados occidentales, quienes sostuvieron que la de-
fensa de la libertad y de los derechos humanos constituia
la justificacién principal de la intervencion de Estados
Unidos de América en la recién fenecida guerra. Se quiso
incluir en la Carta que dio origen a esta organizacion,
[lamada Carta de San Francisco, una declaracién de dere-
chos, cosa a la que se opusieron con gran determinacion
la Unién Soviética y la Gran Bretaia. No obstante, Estados
Unidos de América presiond para que por lo menos en los
articulos que constituian esa Carta se hiciera una referen-
cia a los derechos humanos.

Esto se concreté en los articulos 55, 68 y 76 de la
Carta de San Francisco. En el primero de ellos se lee:
“Con el propésito de crear las condiciones de estabilidad
y de bienestar necesarias para las relaciones pacificas [...]
La organizacion promoverad el respeto universal de los de-
rechos humanos [...] sin distincién de raza, sexo, idioma
o religion”.

Por vez primera en la historia una organizacion in-
ternacional se arroga la facultad, que habia pertenecido a
los Estados nacionales, de promover el respeto a los dere-
chos humanos.

El articulo 68, por su parte, da testimonio del com-
promiso de los paises miembros de realizar una Declara-
cién Universal de Derechos Humanos®' y crea, a fin de

> TLa Declaracién se puede consultar en http://www.cinu.org.mx/onu/documen-

tos/dudh.htm.
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lograr lo anterior, la Comisién de Derechos Humanos, con-
formada por 18 prestigiosos juristas, la cual comienza a
funcionar en 1946.

El articulo 76 extiende la proteccion de los derechos
humanos a territorios sometidos a un régimen internacio-
nal de administracion fiduciaria.

La Comisién encargada de la elaboracién de la De-
claracion se top6 con no pocos problemas. Y era l6gico;
tratar de homologar las ideas politicas, econémicas y cul-
turales de los distintos paises que conformaban la organi-
zacién era una empresa titanica. A lo anterior se sumaba
el temor de ver cuestionadas las soberanias nacionales
por la existencia de una instancia internacional que tenfa
la pretension de promover los derechos de todos los hom-
bres. De ahi que, en vez de darle el estatuto juridico de tra-
tado multinacional, el texto terminé siendo una simple De-
claracién. Otro importante obstaculo fue la reticencia de
los paises que todavia tenian colonias de permitir la auto-
determinacion de estos pueblos. Ademas, la honda dife-
rencia entre la concepcion comunista y capitalista de los
derechos humanos hacia, si no imposible, si sumamente
dificil lograr acuerdos.

Pese a todo, la Declaracién se aprobé con 48 votos
a favor y ocho abstenciones, que correspondieron a los
paises del Este, la Unién Soviética y Arabia Saudita.

Antes de analizar brevemente el contenido de la De-
claracién, cabe aclarar que ésta forma parte de la Carta
Internacional de los Derechos Humanos, nombre con que
se conoce a tres documentos internacionales de particu-
lar importancia: la Declaracién Universal de 1948 y los
dos Pactos Internacionales de Derechos Humanos de
1996, los cuales completaron las disposiciones de la pri-
mera, constituyendo en conjunto el cédigo internacional
basico de derechos humanos. En este fasciculo sélo ex-
pondremos el contenido principal de la Declaracion.

Lo primero que hay que decir es que la Declaracién
Universal pretendi6 presentar un ideal comin a la huma-
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nidad entera de los derechos humanos mas alla de las
barreras ideolégicas. El Preambulo contiene la directriz
ideologica que rige todo el texto, especialmente la con-
cepcion de derechos humanos. Se redact6 al final para
que pudiese fungir como resumen de los contenidos de
los articulos de la Declaracion. Veamoslo:
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Preambulo

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en
el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalie-
nables de todos los miembros de la familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el me-
nosprecio de los derechos humanos han originado
actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la
humanidad, y que se ha proclamado, como la aspira-
cién mas elevada del hombre, el advenimiento de un
mundo en que los seres humanos, liberados del te-
mor y de la miseria, disfruten de la libertad de pala-
bray de la libertad de creencias;

Considerando esencial que los derechos huma-
nos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin
de que el hombre no se vea compelido al supremo
recurso de la rebelién contra la tirania y la opresién;

Considerando también esencial promover el de-
sarrollo de relaciones amistosas entre las naciones;

Considerando que los pueblos de las Naciones
Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los dere-
chos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana y en la igualdad de dere-
chos de hombres y mujeres, y se han declarado re-
sueltos a promover el progreso social y a elevar el
nivel de vida dentro de un concepto mds amplio de
la libertad;

Considerando que los Estados Miembros se han
comprometido a asegurar, en cooperacion con la Or-
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ganizacion de las Naciones Unidas, el respeto uni-
versal y efectivo a los derechos y libertades funda-
mentales del hombre, y

Considerando que una concepcién comun de es-
tos derechos y libertades es de la mayor importancia
para el pleno cumplimiento de dicho compromiso.

Como se observa, el Preambulo senala inequivoca-
mente que el fundamento de la libertad, la justicia y la
paz es el reconocimiento de la dignidad connatural al hom-
bre y la igualdad de todos los miembros de la familia
humana. En efecto, que el hombre tenga derechos —se-
gun la Declaracién— se debe a su altisima dignidad. En
qué consiste tal dignidad no lo explica la Declaracion;
simplemente se habla de los derechos que se derivan de
ella, en particular a la libertad, la igualdad y la fraternidad,
y los modos de asegurarla o respetarla. Lo recién dicho se
confirma en el articulo primero, que dice:

Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como es-
tan de razén y conciencia, deben comportarse fra-
ternalmente los unos con los otros.

Asimismo, encontramos otra referencia a la dignidad
en el articulo 22, el cual reconoce el derecho a la seguri-
dad social y que sirve como marco para el reconocimien-
to de los derechos econémicos, sociales y culturales. Es
muy importante la mencién de la dignidad en este articu-
lo, pues s6lo cuando se asegura por lo menos la justicia
social (en sus vertientes econémica, cultural y social), se
puede hablar de vida digna. Dicho de otra forma: todos
los derechos de tipo social resultan indispensables para la
dignidad y el libre desarrollo de la persona.

A pesar de que no se asume ninguna postura para
dar una definicién de dignidad, el simple hecho de ha-
blar de ella —y de los derechos que de ella de despren-
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den— en una declaracién y presentarla como algo eviden-
te y fundamental implica necesariamente alguna filiacion
intelectual. A partir de lo expuesto en este capitulo esta-
mos en posibilidad de identificar las influencias intelec-
tuales que la sustentan.

Es cierto que la Declaracién tiene algunos elementos
que denotan una clara filiacion iusnaturalista. Basta con
ver que los derechos que consagra son los que tradicional-
mente se habian mencionado en las declaraciones de
Norteamérica y Francia. No obstante, estas Gltimas —cada
una en su estilo, cabe aclarar— mencionan a la divinidad
o Ser Supremo como el fundamento de los derechos na-
turales que proclaman; en cambio, la Universal no men-
ciona en absoluto a Dios y parece fincar la dignidad del
hombre tGnicamente en si mismo. Y es del todo entendi-
ble: dos de los mds importantes paises miembros de la
Organizacién eran comunistas, esto es, su vision politica
era ideol6gicamente atea, y pretender que se aprobara un
texto en el que se mencionara a Dios hubiese sido impo-
sible. Ademds, tampoco se habla de “naturaleza”, pues se
consideré que tal término también tenia una carga ideo-
l6gico-religiosa.

Otro aspecto que vale la pena mencionar del Predm-
bulo es la afirmacion clara de que todo hombre forma
parte de la unidad de la familia humana. Tal unidad, se
dice, es posible por la comtn dignidad de todos los hom-
bres y los derechos humanos que se desprenden de ella.
Estos derechos, continta el Preambulo, tienen una voca-
cion universal: sin importar la raza, la religion, el sexo,
todos los seres humanos son igualmente dignos y tienen de-
rechos fundamentales. Esta insistencia no es gratuita; recor-
demos que el peor crimen que se cometi6 en la Segunda
Guerra Mundial fueron los campos de concentracion y
de exterminio nazis, cuya macabra pretension fue exter-
minar a la comunidad judia. La violacién mas brutal de
los derechos humanos que se ha dado en la historia de la
humanidad —hasta nuestros dias— fue por motivos racis-
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tas. De ahi la obsesién por remarcar esto. Los articulos
primero y segundo confirman esa idea. El primero ya lo
hemos visto, y el segundo dice lo siguiente:

Articulo 2. Toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin dis-
tincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion.

Ademas, no se hara distincion alguna fundada
en la condicién politica, juridica o internacional del
pais o territorio de cuya jurisdicciéon dependa una
persona, tanto si se trata de un pais independiente
como de un territorio bajo administracién fiduciaria,
no auténomo o sometido a cualquier otra limitacion
de soberania.

El recién transcrito articulo asegura también que los
derechos humanos han de respetarse incluso en los pai-
ses que dependan de otro, es decir, los que aln estan
sometidos a dominacién colonial.

En relacion con el principio de no discriminacién
mencionado tanto en el Preambulo como en los dos pri-
meros articulos de la Declaracién, hay que sefalar la crea-
cion de la Comision y su papel respecto de la condicion
juridica de la mujer; ésta sostuvo la necesidad de incluir en
el texto la perspectiva particular y especifica de las muje-
res, y logré que se excluyeran del texto términos como
“hombre” u “hombres” y se sustituyeran por otros sin carga
de género, como seres humanos, personas, individuos, para
evitar cualquier exclusion del sexo femenino.

Cuatro son los grupos de derechos en los que se divi-
de la Declaracién: el primero de ellos estd conformado
por los derechos y libertades de orden personal (articulos
12 a 17); el segundo, por su parte, versa sobre los dere-
chos del individuo en relacién con los grupos de los que
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forma parte (articulos 12 a 17); el tercer grupo lo constitu-
yen los derechos politicos (articulos 18 a 21); por dltimo,
el cuarto grupo lo conforman los derechos econémicos,
sociales y culturales. Estos cuatro grupos fungen como las
columnas sobre las que descansa el frontispicio de un edi-
ficio, constituido por los derechos atinentes a la relacion
del individuo con la sociedad de la que forma parte.

Del primer grupo cabe destacar los derechos a la
vida (articulo 3), a la libertad (articulo 4), a la personali-
dad juridica (articulo 6), a un debido proceso (articulos 8
y 10), al libre transito (articulo 9) y a la presuncion de
inocencia (articulo 11).

Del segundo, sobresalen los derechos a la vida pri-
vada (articulo 12), de circulacién y de residencia (articulo
13), de asilo (articulo 14), a la nacionalidad (articulo 15),
a fundar una familia (articulo 16), de igualdad entre hom-
bre y mujer (articulo 16) y de propiedad (articulo 17).

En lo que respecta al grupo de derechos y libertades
de cardcter politico, los mas importantes son: el derecho de
libertad de pensamiento y, por tanto, de religion (articulo
18), el derecho a la libertad de opinién y expresion (articu-
lo 19), el derecho a la libertad de reunién y asociacion pa-
cifica (articulo 20) y el derecho a la participacién politica
(articulo 21).

El cuarto grupo consagra los siguientes derechos: el
derecho a la seguridad social (articulo 22), el derecho al
trabajo y al salario equitativo y a sindicarse libremente (ar-
ticulo 23), el derecho a un nivel de vida adecuado para
todas las personas (articulo 25), el derecho a la educacion
(articulo 26), el derecho a participar en la vida cultural asi
como a beneficiarse de ella, y garantiza asimismo los dere-
chos de autor (articulo 27).

El frontispicio de la estructura de la Declaracion (lla-
mado asi por René Cassin, uno de los juristas encargados
de la redaccion del texto, posiblemente el mas importan-
te entre todos) contiene el derecho a que se establezca un
orden internacional en el que los derechos y libertades
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proclamados en la Declaracién se hagan plenamente efec-
tivos (articulo 28), la obligacién de todo hombre respecto
de su comunidad (articulo 29). Asimismo, en ese frontis-
picio se consagra (en el mismo articulo 29) el principio
de legalidad y el principio del fin legitimo, segtn el cual
toda limitacion de un derecho humano tiene que tener
una justificacion suficiente. Son fines legitimos: “asegurar
el reconocimiento y el respeto de los derechos y liberta-
des de los demds, y de satisfacer las justas exigencias de
la moral, del orden piblico y del bienestar general en una
sociedad democratica”.

4.1. Pactos internacionales de derechos humanos

Con el nombre de Carta de los Derechos Humanos se
conoce al conjunto de documentos juridicos internacio-
nales sobre derechos humanos constituidos por la Decla-
racién Universal, el Pacto sobre los Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto sobre los Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, asi como sus respectivos protocolos op-
cionales. Estos pactos fueron establecidos el 16 de di-
ciembre de 1966 e imparten obligatoriedad juridica a los
derechos proclamados por la Declaracion.

La Carta de los Derechos Humanos constituye la
base juridica mas importante para la promocion y defen-
sa de los derechos fundamentales. Ye hemos hablado de
l[a Declaracion Universal; ahora nos toca analizar breve-
mente los dos pactos que ahondan en los derechos pro-
clamados por aquélla.

4.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”
Este Pacto Internacional contaba con 147 Estados Partes

al 31 de diciembre de 2000 y entr6 en vigor el 23 de mar-
zo de 1976.

%2 Fl Protocolo completo se puede consultar en http://www.cinu.org.mx/onu/do-
cumentos/pidcp.htm.
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En su Predambulo comienza invocando, a modo de
legitimacion, los principios de la Declaracién Universal.
En los siguientes dos parrafos reconoce, por un lado, que
todos lo derechos humanos se desprenden de la dignidad
y, por el otro, que el ideal del

[...] ser humano libre no puede realizarse en el dis-
frute de las libertades civiles y politicas y liberado
del temor y de la miseria, a menos que se creen con-
diciones que permitan a cada persona gozar de sus
derechos civiles y politicos, tanto como de sus dere-
chos econémicos, sociales y culturales.

Asi, el Protocolo reconoce que de nada sirve decla-
rar solemnemente la existencia de ciertos derechos si no
existen las condiciones indispensables para que éstos se
puedan realizar. Esto no significa que las condiciones im-
pliquen la existencia de tales derechos, sino que, a pesar
de que todo hombre posee derechos debido a su digni-
dad inherente, éstos pueden verse conculcados si no exis-
ten las condiciones de posibilidad para su disfrute, pro-
mocién y defensa.

En el siguiente parrafo del Preambulo, se considera
“que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Esta-
dos la obligacion de promover el respeto universal y efec-
tivo de los derechos y libertades humanos”.

En el cuarto parrafo se comprende que el individuo,
“por tener deberes respecto de otros individuos y de la
comunidad a que pertenece, tiene la obligacion de esfor-
zarse por la consecucién y la observancia de los derechos
reconocidos en este Pacto”.

Una vez dicho lo anterior, se promulga una serie
de derechos, entre los que se pueden contar: la libertad de
circulacion; la igualdad ante la ley; el derecho a un juicio
imparcial y la presuncion de inocencia; a la libertad de
pensamiento, conciencia, religién, expresién y opinion;
el derecho de reunién pacifica, libertad de asociacién y
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de participacién en la vida pdblica, en las elecciones, y la
proteccién de los derechos de las minorias. Ademads, pro-
hibe la privacion arbitraria de la vida, las torturas y los
tratos o penas crueles o degradantes, la esclavitud o el
trabajo forzado, el arresto o detencién arbitrarios y la in-
jerencia arbitraria en la vida privada, la propaganda béli-
cay la instigacién al odio racial o religioso.

Como se observa, estos derechos corresponden, en
esencia, a los que se desprenden de la libertad natural de
todo hombre.

Cabe mencionar que los términos que el Pacto utili-
za al inicio de cada uno de los parrafos de su Preambulo
tienen como finalidad acentuar los principios ideol6gicos
que la fundamentan. Asi, se dice que se reconoce la dig-
nidad, pues ésta existe por si misma con anterioridad a
cualquier ley. La ley, pues, no otorga sino que reconoce
la dignidad de todas las personas. También utiliza este
término para hablar de las condiciones en las que la dig-
nidad y los derechos que de ella se derivan se pueden
disfrutar plenamente.

Por el contrario, cambia su terminologia a la hora de
hablar sobre la obligacién de los Estados de respetar y pro-
mover eficientemente los derechos humanos: elige la pala-
bra “considera”, que denota, a mi modo de ver, menor
solemnidad que “reconoce”, y esto debido a que tal obli-
gacion comenzé Unicamente después de la Declaracion y
su fuerza no es juridica (o jurisdiccional) sino moral.

En cambio, cuando se refiere a las obligaciones que
tienen todos los individuos de velar y respetar la libertad
y los derechos de sus congéneres, el Pacto echa mano del
término “comprende”. “Comprender” apunta tanto al he-
cho de haber llegado a una conclusién firme a través de
una serie de razonamientos, en este caso histéricos, cuanto
al hecho de abrazar tal conclusién y encontrarla justificada
por un sentimiento comun.

Recordemos que la fuerza moral de la Declaracién
reside en el sentimiento comun de desolacién y verglien-
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za que embarg6 a todas las naciones debido a los horro-
res que se cometieron en la Segunda Guerra Mundial. Tal
sentimiento sirvié de aprendizaje a la comunidad inter-
nacional, la cual reconocié, tanto en la Declaracién Uni-
versal como en los protocolos subsecuentes, que para un
auténtico mantenimiento de la paz era necesario com-
prender la responsabilidad de todos frente a todos. Dicho
de otra forma, que la Gnica manera como seria posible
una convivencia pacifica sostenida era a través de la tole-
rancia, la empatia y la solidaridad.

Este Pacto cuenta ademds con el Protocolo Facultati-
vo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, del 16 diciembre de 1966, el cual faculta al Comité
de Derechos Humanos a recibir y considerar comunica-
ciones de individuos que aleguen ser victimas de violacio-
nes de cualquiera de los derechos enunciados en el Pac-
to; también cuenta con el Segundo Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
destinado a abolir la pena de muerte, fechado el 15 de
diciembre de 1989.

4.3. Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales”

Este Pacto entr6 en vigor el 3 de enero de 1976 y tenia ya
143 Estados Partes al 31 de diciembre de 2000. Estos pre-
sentan anualmente un informe al Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, dependiente del Con-
sejo Econémico y Social, e integrado por 18 expertos que
tienen como finalidad hacer que se aplique el Pacto y dar
recomendaciones al respecto.

Salvo por algunos cambios mas bien secundarios, su
Predmbulo es esencialmente el mismo que el del Pacto de

% El texto integro de este Pacto se puede consultar en http://www.cinu.orgmx/
onu/documentos/pidesc.htm.
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Derechos Civiles y Politicos, y las reflexiones antes apun-
tadas sirven también para su analisis. Se le da un mayor
acento, como es légico, a los derechos econémicos, so-
ciales y culturales. En el peniltimo parrafo, en vez de
hablar de que el individuo tiene “el deber de esforzarse
por la consecucion y observancia de los derechos [...]",
se lee: el individuo “estd obligado a procurar la vigencia
y observancia de los derechos reconocidos en este pac-
to”. Como se ve, esta segunda formulacién es mas fuerte,
en el sentido de que no obliga sélo a “esforzarse”, esto es,
“poner los medios que estén al alcance para”, sino que
compromete directamente a todas las personas y las hace
responsables directamente por la procuracién de la vi-
gencia y observancia de los derechos humanos propios y
de los otros.

En resumidas cuentas, los derechos que en este Pac-
to se consagran son de tres tipos:

1. El derecho al trabajo en condiciones justas y fa-
vorables;

2. El derecho a la seguridad social, a un nivel de
vida adecuado y a los niveles mas altos posibles
de bienestar fisico y mental, y

3. El derecho a la educacioén y el disfrute de los be-
neficios de la libertad cultural y el progreso cien-
tifico.

REFLEXIONES FINALES

Como se ha podido comprobar con esta pequefa arqueo-
logia de los fundamentos tedricos de los derechos huma-
nos y el repaso histérico a vuelapluma de las diversas
declaraciones, los derechos humanos nacieron con una
marcada impronta individualista como libertades indivi-
duales que configuraron la primera generacion de los dere-
chos humanos. Esta tendencia individualista pasé por un
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largo proceso critico durante las luchas sociales del siglo
XIX. Esos movimientos reinvidicatorios de filiacion mar-
xista evidenciaron la necesidad de completar el catalogo
de los derechos vy libertades de la primera generacion de
derechos con una segunda: los derechos econémicos, so-
ciales y culturales. Estos derechos alcanzaran su paulati-
na consagracion juridica y politica en la Carta Internacional
de Derechos Humanos y en las constituciones democra-
ticas inspiradas en ella. De un Estado liberal de Derecho
se paso a un Estado social de Derecho, que es el que hoy
prevalece en la mayoria de los paises.

Nuevas reivindicaciones se han producido en los il-
timos 30 anos, y sobre esta circunstancia se habla ya de
una tercera generacion de derechos humanos que com-
plementa a las dos anteriores. De este modo, los dere-
chos y libertades de la tercera generacion se presentan
como respuesta a la erosion y degradacién que aqueja a
los derechos fundamentales ante determinados usos de
las nuevas tecnologias.

Esto nos revela la importancia histérica de los dere-
chos humanos y su cardcter dindmico o progresivo. Cada
declaracion de derechos ha representado una forma his-
térica de defender y promover la dignidad humana, sentan-
do asi la bases para futuras tomas de conciencia de otros
derechos humanos que sea necesario reconocer por las cir-
cunstancias y necesidades de la época y que se sumen a
aquellos otros derechos de la dignidad humana que ya estan
afianzados y se encuentran consagrados histéricamente.

Una declaracion solemne de derechos fundamenta-
les significa el establecimiento de principios en los que se
apoya la unidad politica de un pueblo o una comunidad
internacional y cuya vigencia se reconoce como el su-
puesto mas importante del surgimiento y formacién ince-
sante de esta unidad. Cuando en virtud de un aconteci-
miento politico que cimbra los fundamentos de un Estado
se funda uno nuevo por medio de una revolucién, enton-
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ces una declaracién solemne es la expresion mas natural
de la conciencia que, en un momento decisivo, se da en
una cierta direccién al propio destino politico. Es el
caso de las Declaraciones de los Estados americanos de
1776, de la Declaracion francesa de 1789 y de la Uni-
versal de 1948. En todas ellas se trata de la proclama-
cion de un nuevo “ethos politico” que anuncia de forma
solemne la finalidad total constituyente de un nuevo Esta-
do o, en el caso de la Declaracién Universal, de un nuevo
orden politico y juridico internacional.
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