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				que recientemente se ha reunido con mi padre.
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			INTRODUCCIÓN

			En el origen de los tiempos*, la primera y última palabra era el «derecho de la fuerza»1.

			La relación entre los hombres estaba determinada esencialmente por las relaciones de poder, que podían variar entre una situación de supremacía absoluta de uno sobre otro y una situación de equilibrio. La forma en la que se puso en práctica esta relación de fuerza influyó directamente en la posibilidad concreta de satisfacer los intereses de unos y otros. En esencia, se creó una jerarquía de intereses que se protegían en mayor o menor medida según las normas de relación establecidas entre quienes pasaban a formar parte del grupo.

			En una etapa posterior, la toma de conciencia de la relación existente entre los miembros del grupo, basada en el poder conquistado por unos y la capacidad de imponerlo, condujo a un uso sistemático de reglas que establecían, en hipótesis individuales de conflicto, cómo debía comportarse un sujeto frente a otro.

			En las sociedades primitivas, las normas de comportamiento se refieren inicialmente al uso de determinados bienes o territorios, a la vida o a la integridad física de la persona. Por ejemplo, se establece que entre dos sujetos en conflicto por el uso de una cosa debe prevalecer el que primero tomó posesión de ella. O, en el conflicto entre el interés del individuo y el interés del grupo social, en una circunstancia determinada (por ejemplo, cuando está en juego la defensa del grupo), se decide que prevalezca el interés de la comunidad aun a costa de la vida del individuo.

			A medida que la sociedad se hace más compleja, se producen normas que guían la vida de toda la comunidad, así como las relaciones entre los individuos: primero, normas sobre la elección de líderes y normas que prohíben determinados comportamientos por el bien de la sociedad; y, después, normas sobre cómo formar nuevas reglas2.

			Puede decirse que en esta época nació un primer embrión de derecho3 (entendido como un conjunto de normas conocidas y respetadas por las personas) y, con él, se estableció el anhelo de que el «derecho de la fuerza» fuera sustituido por la «fuerza del derecho». En esta perspectiva, el derecho aparece ante todo como un fenómeno social destinado a garantizar la coexistencia en un grupo ordenado de varios sujetos, portadores de intereses distintos4.

			Bien, los derechos humanos tienen su fundamento en la propia naturaleza y dignidad de la persona humana5: esta es la razón principal de su propio nombre.

			Su característica esencial reside en que no son otorgados por algún poder, independientemente de cómo quiera considerarse su contenido (sólo jurídico, o jurídico y moral al mismo tiempo)6.

			Desde su configuración conceptual, los derechos humanos vinieron a recordarnos que la juridicidad preexiste a la organización institucional y a los procedimientos legislativos.

			En las páginas que siguen, nuestra reflexión se centrará en las distintas etapas que ha recorrido hasta ahora la historia de los derechos de la persona; comentaremos el pensamiento socialcristiano y algunas propuestas sugeridas por la coyuntura histórica actual.

			En el ámbito de los derechos de la persona, el camino recorrido hasta ahora ha sido largo y difícil.

			No menos largo y difícil es el camino que queda por recorrer.

		

	
		
			
I. LOS DERECHOS DE LA PERSONA EN LA HISTORIA

			
				
1. La fase de teorización temprana

				En los textos religiosos de todas las sociedades antiguas se pueden encontrar principios de derechos humanos: los Vedas hindúes, el Tanáj judío, la Biblia cristiana (especialmente en los libros Éxodo, Levítico, Números y Deuteronomio del Antiguo Testamento), el Corán islámico y los Diálogos confucianos figuran entre los escritos más antiguos que abordan la cuestión de los derechos humanos y los deberes y responsabilidades.

				El reconocimiento más antiguo de los derechos humanos, del que queda algún rastro, se remonta al año 539 a. C., cuando Ciro el Grande, rey de Persia (actual Irán), conquistador de la ciudad de Babilonia (actual Irak), conocido como gobernante ilustrado y ejecutor de una política libertaria especialmente a favor de los vencidos, reconoció los primeros derechos inviolables1.

				Su decreto quedó grabado en un cilindro de barro, con escritura cuneiforme en lengua acadia, conocido hoy como el Cilindro de Ciro, que se encontró en 1879 en las ruinas de Babilonia. Los preceptos de Ciro el Grande se han traducido a las seis lenguas oficiales de las Naciones Unidas, y los cuatro primeros artículos de la Declaración de 1948 se hacen eco del espíritu y los principios consagrados en las normas dictadas por el gran líder.

				Hoy, el Cilindro de Ciro pertenece a la colección del Museo Británico, pero una copia se conserva en la sede de las Naciones Unidas en Nueva York como advertencia: siempre que la comunidad humana se ha desviado del respeto de los derechos fundamentales e inviolables de la persona, se ha deslizado hacia derivas dramáticas, que han marcado los momentos más oscuros y graves de su historia.

				1.1. La cultura grecorromana

				La primera teorización de los derechos de la persona humana —y, más en general, la afirmación de una ley no escrita, fundamento de los derechos humanos— se coloca en el pensamiento de algunos filósofos y escritores de la cultura griega: Heráclito habla de una ley universal fundada en el logos divino2; para Sófocles, las agrapta nomina, es decir, las leyes no escritas pero presentes en el espíritu humano por obra de los dioses, son el último baluarte contra la tiranía3; Epicteto habla de la común y elevada dignidad moral y jurídica del hombre4 como criatura de Dios.

				En términos más generales, el problema de la diferencia entre orden estatal legítimo e ilegítimo, que sigue siendo relevante hoy en día, fue tratado por Polibio en su Historia de Roma, siguiendo los resultados ya alcanzados por Platón y Aristóteles. En particular, por lo que respecta a la democracia5, Polibio afirmó que no puede decirse que un Estado sea democrático cuando cualquier masa de ciudadanos —incluso mayoritaria— es dueña de hacer lo que le plazca: según Polibio, el fundamento del poder, incluso en una democracia, no reside sic et simpliciter en su ejercicio, por muy validado formal y procedimentalmente que esté, sino que depende del contenido de las acciones promovidas, que deben compararse constantemente con las leyes no escritas que preservan el bien humano, promoviendo su auténtico desarrollo.

				A la rica tradición griega se unió después la gran tradición doctrinal y jurisprudencial romana6: «Ciertamente —enseñaba Cicerón7— hay una ley verdadera: es la recta razón; está de acuerdo con la naturaleza; se encuentra en todos los hombres; es inmutable y eterna; sus preceptos llaman al deber y sus prohibiciones alejan del error [...]. Es un delito sustituirla por una ley contraria; está prohibido no practicar una sola de sus disposiciones; nadie tiene entonces la posibilidad de derogarla por completo».

				Así, desde la antigüedad grecorromana está claro que la democracia sólo puede existir si la mayoría respeta ciertas premisas básicas del orden social, entre ellas los derechos inviolables del hombre8.

				1.2. El advenimiento del cristianismo

				La llegada del cristianismo y su difusión por el mundo han conservado todas las adquisiciones de la recta ratio de la filosofía moral y de la ciencia jurídica de la cultura grecorromana9, desarrollándolas y enriqueciéndolas.

				Para no anticipar temas que se tratarán en el capítulo siguiente, permítanme recordar sólo que —para el cristianismo y, en cierta medida, para todas las religiones monoteístas— la persona humana no sólo es el ser más elevado en la escala de la vida, por la inteligencia y la libertad de que goza, sino que también es el único ser que ha sido creado para sí mismo10 y que en ningún caso puede ser tratado sólo como un medio, sino que siempre debe ser tratado como un fin: en este sentido, existe plena correspondencia entre el cristianismo y la lección kantiana11.

				1.3. La continuidad del discurso sobre los derechos de la persona humana en Occidente

				Los italianos Giovanni Pico della Mirandola y Antonio Rosmini12, así como los españoles Francisco de Vitoria y Bartolomé de Las Casas confirman la continuidad en Occidente13 del discurso sobre los derechos del hombre y en el hombre.

				Pico della Mirandola (1463-1494), en su célebre discurso De Dignitate Hominis (1486)14, considerado el Manifiesto del Renacimiento italiano, imagina a Dios que, primero, se propone crear el Cosmos con plantas, animales y toda clase de criaturas vivientes. Después, como la Cadena del Ser había sido llenada por los ángeles (que, ascendiendo de grado en grado por sus cualidades, se unieron a Él), dio origen al género humano. Según Pico della Mirandola, el hombre, valiéndose de sus capacidades intelectuales, puede ser creador de su propio destino, bien ascendiendo en la Cadena mediante el estudio y la filosofía, bien pensando en cosas inútiles, convirtiéndose así en un vegetal ignorante: precisamente en estas capacidades intelectuales del hombre se basa el concepto de dignidad humana, cualidad suprema que sólo el hombre ha recibido de Dios.

				Bartolomé de Las Casas (1474-1566) llegó en 1502 a las Indias (actual Centroamérica) para ocuparse de los intereses coloniales de la familia. Fue testigo de los acontecimientos del cuarto viaje de Cristóbal Colón, cuyo “Cuaderno de bitácora” leyó y transcribió en los diversos viajes que realizó. De fe cristiana, su lectura de la Biblia acabó enfrentándole a los conquistadores, en defensa de los nativos americanos y de los indios en particular. Ordenado sacerdote en 1507, ingresó en la orden dominica en 1515 e inició una extenuante batalla cultural en favor de los indígenas y sus derechos: condenó el colonialismo español sin excepción y cruzó el océano en numerosas ocasiones para llevar sus protestas a España. Con su impulso y gracias a su denuncia del sistema de explotación de los indios, se compilaron las “Leyes Nuevas”, ratificadas por Carlos V en 1542, que abolieron las encomiendas (estructuras organizativas agrarias basadas en un sistema esclavista-feudal, principal causa de explotación de los nativos). Todos sus escritos se caracterizan por un lenguaje lineal y efectista, poco habitual en la prosa española de la época. Destacan la Brevísima relación de la destrucción de las Indias y la Historia de las Indias: la primera es un ensayo histórico escrito en 1542 y publicado en 1552, mientras que la segunda es una obra en tres volúmenes y compuesta en 1553. Ambos escritos no perseguían fines literarios, sino de documentación y testimonio: denunciar las atrocidades perpetradas contra los incas y destacar las cualidades positivas de los miembros de estas poblaciones.

				Francisco de Vitoria (1483-1546), teólogo dominico español, fue catedrático de la Universidad de Salamanca y uno de los principales protagonistas del acalorado debate teórico que acompañó a la conquista de las Indias: de su doctrina se derivan algunas proposiciones que pueden considerarse a todos los efectos la primera carta de derechos, elaborada a partir del principio evangélico de la igualdad de todos los hombres (como hijos de Dios, creados a su imagen y semejanza) y de la teoría del derecho natural (tal como la concibió Tomás de Aquino, cuyo pensamiento retomó de Vitoria)15.

				Por último, Antonio Rosmini (1797-1855)16 desarrolló una concepción del origen y la naturaleza del poder político (que se expresa sobre todo en sus obras tituladas Filosofía de la política y Filosofía del derecho), que considera central a la persona, entendida como centro irradiador de derechos y deberes, que toda autoridad está obligada a respetar y promover. De la persona, Rosmini destacó en particular la relación estructural, la interioridad inagotable, la dignidad infinita. Según él, la persona no tiene derechos simplemente, sino que —según una de sus famosas definiciones— es el derecho: «Es el derecho subsistente, la esencia del derecho». Desde la dignidad inviolable de la persona humana, el Estado aparece estructuralmente limitado en sus pretensiones despóticas: no puede decidir sobre los derechos y deberes fundamentales, sólo puede regular el modo de su ejercicio.

				1.4. El personalismo en la primera mitad del siglo xx


				El personalismo, en sentido amplio, constituye un aspecto de la cultura europea, en la que la idea de persona17 siempre ha transmitido no sólo elementos jurídicos, sino también antropológicos, psicológicos, éticos y políticos.

				Sin embargo, en sentido estricto, cuando se habla de personalismo, se suele hacer referencia a un movimiento cultural heterogéneo18 (y no a una escuela o doctrina19), que se afirmó entre finales del siglo xix y la primera mitad del siglo xx y que, al recordar la centralidad de la persona20 tenía, como denominador común, presentarse como una tercera vía frente al idealismo (es decir, frente a la primacía absoluta de la autoconciencia y el historicismo) y el positivismo (o sea, frente a la reducción de toda realidad a la dimensión sensible y al naturalismo).

				Una expresión particular del personalismo en la primera mitad del siglo xix se desarrolló en Francia: en ese contexto el término personalismo fue utilizado por primera vez por Charles Renouvier en su ensayo Le personnalisme (1903). El término fue retomado más tarde por Emmanuel Mounier: primero, en octubre de 1932, cuando publicó el primer número de la revista Esprit, en el que presentaba el manifiesto del personalismo (proponiéndolo como respuesta a la gran crisis de cultura y civilización, pero también económica y política, que atravesaba Europa en los años treinta); después, en 1950, cuando publicó el volumen Le personnalisme.

				El personalismo, apoyado por Mounier y los intelectuales reunidos en torno a Esprit (entre ellos Jacques Maritain; cf. ID., La personne et le bien commun, 1947), se presentaba como una forma de realismo, que se oponía, por un lado, a la abstracción idealista y, por el otro, al reduccionismo positivista. Un elogio bastante tardío del personalismo sería cantado más tarde en la misma revista Esprit por Paul Ricoeur (Meurt le personnalisme, revient la personne, en Esprit, 1983).

			

			
				
2. La fase de la primera codificación

				La teorización de la existencia de los derechos humanos, por tanto, hunde sus raíces en la filosofía clásica, pero sólo empezó a adquirir relevancia jurídica autónoma en la historia moderna (europea y americana) a partir de finales del siglo xviii.

				En la historia de los derechos fundamentales, cabe mencionar las tradiciones inglesa, africana, estadounidense y francesa.

				2.1. La tradición inglesa

				La tradición inglesa se remonta al período anterior a finales del siglo xviii21 y se caracteriza por una fuerte continuidad: las garantías más importantes de los derechos (por ejemplo, la libertad personal) se construyeron gradualmente (teniendo un origen consuetudinario) y se fijaron en documentos solemnes, como la Magna Charta de 1215, el Habeas corpus de 167922 y luego las diversas Bill of Rights (en particular la aprobada en 1689 tras la Segunda Revolución Inglesa, que supuso la derrota definitiva del intento de los Estuardo de establecer un régimen absolutista similar al que se estaba consolidando en la mayor parte del continente europeo)23.

				Estos documentos escritos —en su mayoría concebidos como confirmaciones de derechos ya existentes (que habían sido cuestionados en ciertos momentos de confrontación política y se reafirmaban solemnemente, pero no se proclamaban ex novo)—, más que constituciones en el sentido moderno, eran pactos o contratos de dominación (primero entre el rey y los nobles; y después entre el rey y la representación parlamentaria), para establecer derechos y deberes recíprocos24.

				La ausencia de una generalización de los derechos exponía a estos pactos a favorecer solo a una parte de la población: en esencia, no proporcionaban derechos, sino privilegios. Tales actos, por tanto, se limitaban25 a conceder ciertas libertades a determinados súbditos o grupos en virtud de su rango o condición social, circunscribiendo al mismo tiempo el poder absoluto del soberano. Sin embargo, es evidente que con estas concesiones surgía una nueva relación entre el poder de la autoridad política y los espacios de libertad de los sometidos a ella, según una lógica de autolimitación que Carl Schmitt, por ejemplo, considera esencial para el fenómeno jurídico de los derechos fundamentales: «Los derechos fundamentales en sentido propio son esencialmente los derechos del hombre individual libre, y precisamente los derechos que este tiene frente al Estado»26.

				Sólo en los siglos siguientes el concepto de libertad individual se fue desvinculando de la pertenencia a grupos sociales y, durante los siglos xviii y xix, se impuso la convicción de que los súbditos de un Estado tienen derecho a esperar de él un compromiso para mejorar sus condiciones de vida. Una influencia decisiva en esta evolución la ejercieron las reflexiones teológicas y filosóficas de los intelectuales (laicos y religiosos) a raíz del descubrimiento de América: un acontecimiento que tuvo una importancia considerable en la conciencia europea27 y que obligó a pensadores y gobernantes a abordar la cuestión de la dignidad humana de los indios (y, en consecuencia, la existencia de derechos universales basados en la naturaleza común de conquistadores y conquistados)28.

				La filosofía jurídica de la Ilustración —liberándose, al menos en parte, de la perspectiva teísta que sustentaba las tesis de De Vitoria (así como de Las Casas, Suárez, y en cierta medida también del holandés Grocio y los alemanes Thomasius y Pufendorf)— fue el antecedente inmediato de las primeras declaraciones de derechos humanos, no en el centro-sur del continente americano, sino en el norte, cuya historia de conquista fue radicalmente distinta29.

				2.2. La tradición africana

				Lo que rara vez se conoce en Occidente sobre la historia de África30 es lo que ocurrió durante la gran colonización que tuvo lugar entre los siglos xvi y xix, cuando más de diez millones de personas, nativos africanos, fueron desarraigados, en su mayoría violentamente, de sus lugares de origen y cruzaron el océano en lo que fue una de las mayores deportaciones de la historia de la humanidad.

				En general, poco se sabe del periodo anterior, inmediatamente posterior y posterior al Egipto más antiguo y conocido de los faraones, Nubia, el África púnica o romana y la Etiopía de Axum.

				Sin embargo, este periodo intermedio, al menos en el África Occidental subsahariana, fue de gran esplendor31, primero bajo el imperio de Ghana y después bajo los imperios de Malí y Songhai.

				En el contexto de la cultura subsahariana del siglo xiii se sitúa la llamada Carta de Manden. Esta debe su fortuna al rey Sundiata Keita (1190-1255) que, tras un largo período de guerras fratricidas32, decidió en 1236 crear un cuerpo de normas jurídicas, que fue proclamado en Kourougan Fuka. Además de estar destinado a regular la vida política y social del naciente nuevo Imperio maliense, contenía el reconocimiento y la declaración de ciertos derechos totalmente equiparables, por los valores que expresaban, a los que hoy llamamos derechos humanos.

				La Carta de Manden es una expresión de la cultura africana, de una cultura que durante muchos siglos no conoció la escritura, sino que se basó en la tradición oral33. De hecho, fue transmitida en forma oral por los malinké, un grupo iniciático de cazadores, y por los griot, los juglares africanos, hasta que fue reconstruida íntegramente en un seminario celebrado en Kankan del 3 al 12 de marzo de 1998, que reunió a comunicadores tradicionales de la zona mandinga, comunicadores contemporáneos y estudiosos de diversas disciplinas en la Radio Regulaire de Guinea.

				En los años inmediatamente posteriores a este acontecimiento, la historicidad de la Carta de Manden apenas fue reconocida en Occidente, pero en 2009 fue inscrita por la Unesco en la lista representativa del patrimonio cultural inmaterial de la humanidad. Su historicidad quedaba así definitivamente establecida y se reconocía y confirmaba la posibilidad de una forma diferente de desarrollar la cultura, de igual dignidad que la de Occidente y que cualquier otra cultura del mundo.

				La Carta —que consta de 44 Edictos, divididos en 4 secciones34 y que en cierto modo constituye el precedente histórico de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, adoptada en junio de 1981 en Nairobi a instancias de la Organización para la Unidad Africana— proclama principios como la paz social en el respeto de la diversidad, la inviolabilidad del ser humano, el derecho a la vida, la educación de la persona, la centralidad de la familia, el valor de la solidaridad, el respeto y la aceptación del extranjero, la desaprobación de la esclavitud, la libertad de expresión, la libertad de comercio, la prescripción de los delitos, la protección del medioambiente y la igualdad ante la ley.

				Su existencia induce a reflexionar sobre el hecho de que algunas convicciones muy extendidas no se corresponden con la verdad:

				
						que las sociedades que carecen de normas escritas por esta misma razón están desprovistas de Derecho; 

						que la proclamación de los derechos más importantes y el reconocimiento de garantías son conquista y patrimonio de la cultura occidental; 

						y que en el contexto actual es imposible configurar unos derechos humanos, caracterizados por su universalidad. 

				

				En relación con este último aspecto, es significativo que la Carta de Manden exprese, promueva y proteja valores que tienen notables puntos de contacto con los que, siglos más tarde, también el mundo occidental, partiendo de otras premisas y de otra trayectoria cultural, elaborará de forma autónoma.

				2.3. La tradición estadounidense

				Los documentos de referencia de la tradición estadounidense son la Declaración de Independencia de Estados Unidos, del 4 de julio de 1776, y las constituciones de las 13 antiguas colonias británicas aprobadas antes y después de su independencia.

				Entre ellas, la más famosa es la Declaración de derechos del Estado de Virginia, del 12 de junio de 177635, que en su primer artículo proclama: «Todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes, y poseen ciertos derechos innatos, de los que, al incorporarse a la sociedad, no pueden privarse a sí mismos ni a su posteridad; y estos derechos son la base de la vida y la libertad, con los medios para adquirir y poseer bienes, y la búsqueda y consecución de la felicidad y la seguridad».

				Conceptos similares pueden encontrarse en las Declaraciones de Derechos de Pensilvania (art. 1) y Massachusetts (art. 2), que tienen sus raíces históricas en los movimientos político-religiosos de la Inglaterra de los siglos xvi y xvii y en la tradición del derecho consuetudinario o común (common law).

				La Constitución Federal de los Estados Unidos de 1787, que entró en vigor en 1789, no contenía una declaración de derechos, los cuales serían pronto incluidos en las nueve primeras enmiendas, aprobadas en 1791 (conocidas como Bill of Rights). En ellas se reconocían: la libertad de religión, la libertad de expresión, la libertad de reunión, el derecho de petición (1.ª enmienda), el derecho a portar armas (2.ª enmienda), el derecho a tener una audiencia (3.ª enmienda), el derecho a la seguridad de la persona, el domicilio y la correspondencia (4.ª enmienda), el derecho a un juicio penal “justo” (5.ª, 6.ª y 8.ª enmiendas), el derecho a juicio con jurado (7.ª enmienda).

				En términos generales, a la hora de identificar los derechos garantizados, la tradición estadounidense está en continuidad con la británica por su reconocimiento de la importancia del juez en la garantía de las libertades. Sin embargo, en la experiencia británica, los jueces no pueden anular o dejar de aplicar las leyes que consideren contrarias a los derechos fundamentales, mientras que en Estados Unidos cada juez tiene el poder/deber de no aplicar las leyes inconstitucionales: y, entre las causas de inconstitucionalidad, la violación de los derechos fundamentales desempeña tradicionalmente un papel crucial.

				La experiencia constitucional estadounidense se ha caracterizado sobre todo por el reconocimiento, desde 1803, de la garantía de los derechos incluso frente a las legislaturas democráticas, estatales y federales. En efecto, la tradición estadounidense ha desarrollado el control de constitucionalidad de las leyes36, que hunde sus raíces en la sentencia Marbury vs Madison, adoptada en 1803 por la Corte Suprema, donde el máximo tribunal lo afirmó por primera vez.

				2.4. La tradición francesa

				La contribución francesa a la historia de los derechos fundamentales consiste, ante todo, en una serie de Declaraciones aprobadas durante el periodo revolucionario, la primera y más importante de las cuales es la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano aprobada por la Asamblea Constituyente el 26 de agosto de 178937.

				A la Declaración de 1789 le siguieron otras, generalmente aprobadas con ocasión de la adopción de nuevas constituciones38. En particular, a la Declaración de 1789, de corte liberal-clásico, siguió la de 1793, deseada por los jacobinos (y basada en el Acta Constitucional de 1793).

				Además de la historia de Francia39, la tradición francesa es relevante por haber sido exportada después de 1796 a varios países europeos, a punta de bayonetas de Napoleón: entre otras cosas, incluso en Italia, los primeros documentos sobre los derechos nacieron en este contexto. En algunos países europeos se produjo una contaminación entre las ideas revolucionarias francesas sobre los derechos y las tradiciones jurídicas locales. Así ocurrió en España con la Constitución de Cádiz de 181240.

				Sin querer restar importancia a la Revolución Francesa en la historia moderna, hay que señalar, sin embargo, que no situó a la persona humana en el centro de sus reivindicaciones, sino a la propiedad41. Es significativo que en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 no hubiera ninguna referencia a la dignidad de la persona humana42 ni siquiera a las diferentes formaciones sociales en las que suele manifestarse.

				2.5. Comparación de las tradiciones estadounidense y francesa

				La Declaración de Independencia de Estados Unidos (de 1776) y la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (redactada en Francia entre 1789 y 1793):

				
						surgieron de conflictos, sostenidas para derrocar el poder autocrático y establecer gobiernos basados en el consentimiento de los gobernados;

						expresan una cultura individualista de libertades: la concepción de la sociedad, que sustentaban las dos declaraciones, era que el individuo aislado, independiente de todos los demás, es el fundamento de la sociedad; la idea de un estado de naturaleza, tal como se reconstruyó desde Hobbes hasta Rousseau, como un estado pre-social, así como la construcción artificial del homo oeconomicus, elaborada por los primeros economistas, habían contribuido a la formación de esta concepción; en ambas declaraciones se parte del hombre individualmente considerado; los derechos que proclaman pertenecen a los individuos, que los poseen antes de entrar en cualquier sociedad;

						dieron origen al lenguaje moderno de los derechos, aunque cada una con sus propias particularidades43; ambas ejercieron una amplia influencia en el continente europeo; varias Constituciones, redactadas en Europa a finales del siglo xix y principios del xx, establecían, junto a los derechos clásicos, responsabilidades precisas de los gobiernos en materia de trabajo, seguridad social, sanidad y educación; el primer intento de proclamar los derechos sociales entre los derechos humanos, dado por la Constitución de Weimar (Alemania, 1919), fracasó rápidamente, dejando el camino abierto a la involución totalitaria, pero la semilla permaneció, de modo que prácticamente todas las constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial llevan su impronta social, confirmando la hipótesis evolutiva de John Humphrey Marshall44.

				

				Sin embargo, existen profundas diferencias entre la experiencia revolucionaria estadounidense y la francesa45:

				
						el “beneficio común” sólo se invocaba en el documento francés para justificar posibles “distinciones sociales”, mientras que las cartas americanas hacían casi todas referencia directa a la finalidad de la asociación política (identificándola con la del common benefit, como en el caso de Virginia; o con la expresión Good of the whole, como en el caso de Maryland; o con el Common good, como en el caso de Massachusetts): en definitiva, mientras que los constituyentes americanos habían vinculado los derechos del individuo con el bien común de la sociedad, los constituyentes franceses pretendían afirmar ante todo y exclusivamente los derechos de los individuos;

						la tradición constitucional francesa, a diferencia de la tradición estadounidense, ha insistido siempre en el papel de la ley —expresión de la voluntad general, según la fórmula de Jean-Jacques Rousseau, recogida en el art. 6 de la Declaración de 1789— como sede del reconocimiento y garantía de los derechos y como acto delegado —para definir los límites entre los derechos garantizados—. Por esta razón, la cultura de las libertades expresada por la tradición francesa es estatista (en el sentido de que la ley desempeña un papel central en ella) y antihistoricista (en el sentido de que considera la historia como una fuente de privilegios que hay que demoler, no de derechos que hay que preservar). Personajes estos que no parecen reconocibles ni siquiera en la cultura de las libertades expresada en la tradición inglesa y norteamericana;

						el control constitucional de la constitucionalidad de las leyes fue introducido en Francia, con estrictas limitaciones46, por la Constitución de 1958. La reforma constitucional de 2008 vinculó el control de constitucionalidad de las leyes al poder judicial, permitiendo a los jueces elevar en vía incidental la llamada question prioritarie de constitutionnalité (art. 61-1 Const.), mediante la cual una duda sobre la constitucionalidad de una ley, surgida en un caso concreto, puede someterse al Consejo Constitucional, que ahora está facultado para anular una ley incluso después de su promulgación;

						a diferencia de las declaraciones americanas (en las que la libertad religiosa ocupaba un lugar central), la declaración revolucionaria francesa era programáticamente antirreligiosa47: incluso Jellinek, en su ensayo anticipatorio sobre las declaraciones de derechos48, había subrayado este elemento diferencial, que tiene que ver con la historia concreta de las dos declaraciones;

						el mismo valor de los derechos fundamentales de la persona humana se interpretó de forma diferente en las declaraciones de derechos angloamericanas y en los posteriores sistemas constitucionales europeos continentales; 

						la anterioridad y consiguiente inviolabilidad de los derechos fundamentales frente a cualquier poder positivo del Estado, incluido el poder constitucional: en las declaraciones angloamericanas de derechos, estos han representado siempre la piedra angular sobre la que se ha construido todo el edificio estatutario; mientras que en los sistemas constitucionales europeos continentales desde la Revolución Francesa han sido frecuentemente relativizados en términos de derecho positivo y de actividad política a través de leyes destinadas a regular (y a veces limitar, cuando no suspender) el ejercicio de estos derechos49; 

						la categoría de los derechos subjetivos elaborada por la dogmática jurídica liberal en los sistemas constitucionales angloamericanos, si bien puso de relieve un cambio de enfoque doctrinal con respecto al realismo jurídico propio de la cultura jurídica clásica (el “suum cuique tribuere”, la “res iusta”), no representó un momento de discontinuidad con el pasado. De hecho, los grandes movimientos ideales predominantes en esos sistemas (en particular, el naturalismo y el contractualismo) coincidieron en reconocer que la inviolabilidad de los derechos subjetivos fundamentales reside en el hecho de que se trata de derechos innatos, es decir, enraizados en la propia naturaleza humana; y que esos derechos son, en principio, bienes no negociables y, por tanto, no susceptibles de ser objeto de pactos sociales y, menos aún, de poderes políticos establecidos sobre la base de esos mismos pactos;

						en la declaración francesa, la “felicidad” no figura entre los objetivos que se desea alcanzar (la expresión “felicidad de todos” sólo aparece en el preámbulo)50; mientras que la “felicidad” había sido una palabra clave en las cartas americanas, empezando por la de Virginia (1776), conocida por los constituyentes franceses: en esa carta se protegían ciertos derechos inherent (término traducido con cierta fuerza, “inherente”) porque permitían la búsqueda de la “felicidad” y la “seguridad”;

						la revolución de las trece colonias tuvo una influencia, incluso inmediata, en Europa, donde se formó rápidamente el mito americano; sin embargo, en el continente europeo fueron sobre todo los principios del 89 los que tuvieron una fuerza expansiva subterránea e inmediata51.

				

				2.6. La Constitución española de Cádiz

				La Constitución de Cádiz de 1812 (también conocida como «La Pepa», ya que fue promulgada el 19 de marzo, festividad de San José), fue una constitución promulgada por las Cortes, el parlamento ibérico, en oposición a la ocupación napoleónica y al régimen de José Bonaparte. No fue, por tanto, una constitución «octriada», es decir, otorgada por el soberano, sino una constitución «votada». Preveía una estricta separación de poderes en un sistema unicameral en el que las Cortes tenían encomendado el poder legislativo, mientras que el rey y sus ministros ostentaban el poder ejecutivo.

				Al igual que en la Constitución francesa de 1791, en la constitución gaditana la soberanía residía ya no en el rey, sino en la nación (entendida en aquella época como un conjunto de individuos que comparten un destino político común por tradición de vida asociada, formada por una comunidad de factores, entre ellos la lengua, el territorio, la religión, la raza, las costumbres sociales y jurídicas).

				Sin embargo, la Constitución de Cádiz, por su adhesión al modelo unicameral, se distanció de la matriz ilustrada francesa. Además, a diferencia de la Constitución francesa, en la Constitución de Cádiz, que constaba de 384 artículos en total, las disposiciones sobre la religión católica (que se consideraba «la única verdadera», por lo que «la nación la protege con leyes sabias y justas, y prohíbe el ejercicio de cualquier otra») tenían una importancia considerable. También fueron relevantes las disposiciones sobre el gobierno local, la milicia, la educación, los impuestos y la posibilidad de una reforma constitucional.

				En general, la Constitución de Cádiz fue el resultado de un compromiso entre liberales y conservadores partidarios del ancien régime. Fue una Constitución de síntesis entre tradición y modernidad, ya que su texto era a la vez revolucionario (en el sentido de que afirmaba la soberanía nacional y abrazaba el principio de la división de poderes) y de tradición conservadora (en el sentido de que reafirmaba la legitimidad de la monarquía y seguía considerando la religión católica como la religión del Estado). Duró poco, ya que fue abolida el 4 de mayo de 1814 por el rey Fernando VII (que la consideraba ilegítima, al haber sido aprobada por las Cortes en su ausencia). Sin embargo, precisamente por ser considerada menos jacobina que la francesa, fue tomada posteriormente como modelo por gran parte de los soberanos europeos (en primer lugar Carlos Alberto, que la adoptó en 1821 como príncipe regente de Saboya-Carignano).

				2.7. Contractualismo, derecho natural y positivismo

				A pesar de sus profundas diferencias, la idea de fondo común de las experiencias constitucionales del siglo xix ha sido que las diversas disciplinas que regulan la convivencia social son fruto de un “pacto social”, entendido como un intercambio solemne de prestaciones recíprocas, celebrado por hombres naturalmente libres. Sin embargo hay ciertos derechos que no pueden entrar en la negociación por ser la base de la propia negociación social: como tales, estos derechos no están disponibles para los hombres que entran en la negociación social (y, en consecuencia, tampoco lo están para los poderes constituidos sobre la base de dicha negociación).

				La doctrina del consentimiento tiene el inconveniente de subordinar la necesidad de protección de los valores fundamentales a un «consentimiento», del que no se especifican ni la forma de adquirir los elementos cognoscitivos necesarios ni las características y el alcance que debe presentar para asumir relevancia. Por otra parte, la doctrina del consentimiento puede implicar que, en relación con un mismo bien de la vida de las personas, el sistema de protección varíe según lo haga el país de referencia: por tanto, una misma situación puede estar o no regulada y, de estarlo, puede ser de forma diferente en cada uno de los ordenamientos jurídicos de referencia. Por último, llama la atención el carácter problemático de un sistema que confía a una figura numérica o electiva la tutela de valores fundamentales que, en cambio, son en sí mismos susceptibles de ser protegidos incluso más allá del consentimiento de los destinatarios y, de hecho, en contra de la mayoría52.



OEBPS/images/cover.jpg
I',,

BREVE HISTORIA DE LOS

DERECHO

S Rialp





