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PROLOGO

El Derecho es gigantesco. Su inmensidad se logra apenas otear si se
rompe la barrera midpica de los positivismos... Asi se descubre que el
Derecho es, ante todo, juridicidad.

Juridicidad: casi una categoria. En ella —en su amplitud— se viene
a resolver el Derecho en su enormidad. Juridicidad, pues, que es
predicable tanto de la Moral —asi, sin ambages— (superada la falacia
positivista de la autonomia) como de ese Derecho, legal, que tras

aquella miopia apenas se atina a concebir.

La Juridiciad y el Derecho se equivalen entonces —"convertuntur”, - .

dirian los estudiosos del ente— desde esta atalaya que se precia de ser : % '

integrista. E! Derecho es, pues, juridicidad..., y en tanto juridicidad _e;s'_
Ley Eterna. Y es Ley Natural. Y es Derecho Natural. De ello queda clara
certeza si, trepando a la atalaya, reconocemos que el Derecho es,-alli>:+

donde hay algo que ordenar entre dos distintos. Donde hay alteridad ;y;. R

deuda, en términos hervadianos. Donde hay orden, order_:ddbr 'y

ordenado, segun otros.

Y todas estas manifestaciones juridicas (huyo de llamérles "ramas
del Derecho"), tanto tiempo moteadas de "metajuridicas'i'§ ——acaso
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desvelando la incapacidad de encontrarles sitio en la estrechez de los
esquemas positivistas—, ahora son hitos claros del acervo doctrinal,
materia del quehacer cientifico del jurista: ;quién puede dudar de su
evidente juridiciadad, una vez rotos los arcaicos moldes positivistas?
Quedan lejos, pues, aquellos dias en que el Derecho se podia hacer —se
pensaba se podia hacer— con regla y escuadra, en la tangibilidad
"racional” de un papel flanqueado con un sello oficial.

El Derecho es también, finalmente, ese coto minisculo de juri-
dicidad que son las normas —algunas generales, otras concretas— con
las que el hombre se empefia en regular su vida en sociedad. El Derecho
legal. Un derecho bastante contingente y coyuntural; por demds falible.
Ya lo deciamos: dentro del Derecho, esta parte, a veces pomposamente
llamada "derecho positivo" (significando la simple no-derogacion mas
que la real eficacia), es:como la . ultima acepcion del Analogado
principal que es el Derecho;‘a‘si, con mayuscula, y que es perfecto y
omnicomprensivd; y que excede por mucho, incluso a la propia ciencia
que lo estudia. Qué —en obsequio a la confusién de los superficiales—
lleva el mismo nombre. Efectivamente, el Derecho es apenas
someramente estudiado por la ciencia del mismo nombre: Derecho.

Que no quepa duda.
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Es esta la impresion —ahora desarrollada— en la que me abismé
en los primeros afios de mi carrera. Cuando calé la profundidad de la
ciencia que estudiaba...

Y en contraste, desfilaban aquéllos que decian estudiar Leyes. Me
causaban cierta pena. —"No sefior; yo en cambio, estudio Derecho"
—1les replicaba.

Es esta la cosmovision que mi querida Facultad me imprimié. Una
vista del Derecho mucho mas elevada que la del pedestre positivismo.

...Y se consolidé el amor por mi carrera: Al cerciorarme de que no
tendria que abjurar de mi aficion por las Humanidades, sobre todo, cara
a mi vida profesional. Nada de eso. Antes, notaria como las
humanidades iban adquiriendo ese lugar preponderante que le es
reservado en la forma mentis que el Derecho imprime a quien lo estudia.
Las Humanidades iban tifiendo, en efecto, todo lo que a titulo de Dere-
cho se estudiaba. Fueron —siguen siendo— como el amable "ruido de
fondo" que se mucita a lo largo de todo el plan de estudios. k [

Porque, efectivamente, el Derecho es, a niVel'dis(:ip]iﬁar_‘una,g R

ciencia, ademas de enorme, nobilisima. Se nutre de 1a.mas’ pura cepa*

académica. Es vivero casi inagotable de un- saber humamstlc :
profundo como el que mas. Y es un espac1o ablerto a la’ especulacmn a.

Wtan,';'g.‘.r

la investigacion doctrinal en todas sus ramas’ y.ktras 'bualqublera.de SuS: ..



opticas —filosofica, historica, politica—." Es ~espacio abierto a la
investigacion, pues, y a la catedra, que:es como  su cauce -natural
paralelo. Estoy convencido. :

No es gratuito, luego, que los grandes e)\ponentes‘ de la cultura Yy

en México es particularmente claro— sean o o haya 51do ,Jurlstas EI
Derecho es, entonces, sumamente especulativo....

Pero, por otro lado, El Derecho es'una diScipli'né que;se-actualiza,: .

humamdades o Flaca seri

Derecho —y al que p y

tesis, una oportunidad
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Derecho" no es decir exclusivamente litigio. Decir "modus vivendi"
tampoco es decirlo de modo exclusivo: felizmente tengo vinculos
irresolubles con la academia, aunque mire de vez en vez, con
esperanzada afioranza, el foro y lo que lleva consigo.)

Por lo demas, siendo un orgulloso abogado, siempre me ha gustado
presentarme —siempre con mucho tiento— como un filésofo... Un
filosofo con responsabilidades econémicas (con el noble afan de comer
y de vestir)... Por ello, abordar en este trabajo un tema de indole
filoséfica era para mi una tentacion dificil de superar. Y sucumbi.

Y los temas fueron desfilando: empecé por la diversidad
normativa de los ordenamientos, la objecién de conciencia —que mas
que abandonarlo, se quedé trunco—, y finalmente terminé con el de los
derechos humanos, que pretendia ser el primer capitulo del tema
anterior. Era de esperarse; ante mi inexperiencia, e! tema de. los
Derechos humanos me hizo sentir como un nifio en una neveria: habia
demasiado material... Y no habia yo reparado en los muchos cientificos
que habian apostado vida entera al estudio de algin tema especifico, .
concreto del iushumanismo. ... {Y yo queriéndolo agotar en una tesis de:
licenciatural... . = L

Por lo demas, elf_tema era efervescente Habla qué‘ darle “un -

tratamiento mas cohﬂabie u
estudio la afieja doctrina tomistz
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rente; un tema juridico, controversial, a la luz de la rancia filosofia esco- -
lastica.

Es asi que dentro del universo que supone el estudio de los dere-
chos humanos, decidi constrefiir mi estudio a un aspecto muy puntual;
centrarme en la posibilidad de configurar un fundamento para ios dere-
chos humanos basandome principalmente en la doctrina de Santo
Tomas.

Buscar, pues, un fundamento antropolégico a los ~derechos
humanos, en un derecho cada vez mas deshumanizado suponia un tema
casi inexplorado. ol

De hecho, a estudiario ha instado el Magisterio de la,Iglesig.,;,;-Y 44444

tanto ha hecho la' UP, mi:-querida e inolvidable Al/ma Mate;',v'dbrrylvde i
machaconamente se insiste en que todo edificio levantado. sobre. .

otro<u:-. .

presupuestos antropologicos falsos esta condenado a la ruina:A.la .

propia y a la de los que se insertan en sus estructuras... (Vaya untcrédito ;
—anacrénico pero sincero— a Alfonso Guerrero por- su- inopinada -
"psicologia del anuncio".) :
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Unas altimas palabras, a modo de advertencia’ —en nuestro -
descargo (?)—:

No hace falta advertir que en la redaccion de este trabajo se acusa
cierto barroquismo (incluso mds que aquf). De ordinario respondera a
los vestigios de las primeras paginas que se escribieron —por cierto,
con mucha premura y poca idea—. Barroquismo que oportunamente
fustigd la maestra Eugenia Lizalde. De no ser por ella, la inteligibilidad
de este trabajo seria aun menor... y mi barroquismo mucho peor.
Gracias a ella y a Rodrigo Gutiérrez, por haber hecho otro tanto. Con
todo, algo queda todavia por alli. De antemano, una disculpa.

Termino estas lineas con verdadero gusto. Es el fina! del trabajo.
(Los prologos se suelen escribir al Gltimo, aunque conozco quien ha

comenzado su tesis por las dedicatorias.) Quiero ahora aprovechar este-

espacio para agradecer a Dr. José Luis Soberanes. Por su paciente:
confianza y su confiada paciencia. Y por su apoyo. Y —-aho
terminada la tesis—, también por su mano dura..., jdurisimal ... -

Al Dr. Alfonso Guerrero —supracitado—, " por- hébéfé’ '
engafiar cuando en realidad esto no estaba ni en c1emes «:Sm—dudr

sido un voto de confianza en mi. Y a Enrlque Lozano ‘por: haberme

sacado de aquél apuro. De ese y de algun Otro (asi con may_ ‘cula)
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Por lo mismo, a Ricardo Sepulveda, Arturo Soto y Pepe Grisi. A
Pablo Mier y Teran y a Arturo Roose.

En este mismo orden de ideas, a mi madre; la hortelana (Ella
entiende.) '

Y a mi padre —jun tipazo!—, por su aficion a los cardos. Y: por ser.-:
el eterno —y saludable— contrapunto, referencia -inequivocade::
sensatez. (También me entiende.) '

sufrida paciencia durante esos afios en que padec1eron(|
de mi (nuestra) adolescencia (la de Enrique se cuenta apa

arro_|o). por esa sorprendente —bparadopca‘?— comumé en: proyecto
ideales e intereses. A Nick, por sus desvelos y risétadas
A la UP. Por sus coordinadores. (Y: porque srutyﬁurjhb'a‘.v@nte;:f]a‘ o
subyugante burocrac1a que le aqueja ) ‘
Al Instltuto de Investlgacmne -Juridica dvé‘vla:UNAM,ﬂ.do‘nde hei
despertado en tantos aspectos I . :
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Junto a ellos, a Polin, a Tere, a Enrlque a Rodngo —m ahuadoi_.,, T



Al Circulum draconis —Miguel, Lorenzo, Rodrigo, Mercedes,
Bernardo, et alii—. Por haber supuesto la ocasion de apuntalar mis
ideas en la adversidad.

A Fernando Ortiz, por poseer esa dificil ciencia de recorrer los
caminos sin entretenerse con las florecillas de las veras. Y en este
mismo sentido, por el proyecto suspenso en la esperanza de un posgra-
do.

A Rafa Torres, por su disponibilidad monumental y eterna buena
cara,

Al lector, por la provervial paciencia que le ha conducido hasta
aqui.

Y, auque ha quedado ya insinuado en la pagina qué flanquea este
trabajo —donde primeramente agradezco a mis padres, segin lo mucho
que les quiero y les debo—, deseo, no obstante, terminar estas lineas
haciendo referencia expresa a esta partecica donde vivo (y Dios quiera,
muera), que es el leit-motiv indiscutible de mi existencia entera:

A todas y todos, jmuchas gracias!
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"En efecto, aparte de los derechos que el hombre
adquiere {...), hay otros derechos que no
proceden de ninguna obra realizada por él..."

(Centesimus Annus, n. 70) -

1. Una introduccion historica a la importancia de los dere-
chos humanos y su fundamentacion

Llega el ocaso a la Edad Media. Se inicia la configuracion de los

Estados' —es la mitad del siglo XVI*—. Se empieza a  operar una .

! Cfr. CASSIER, Emst, El mito del Estado, México, Fondo de ‘Cultura Econcmlca, 4% reim-
presion, 1982, pp. 160 y-161, traduccién de Eduvardo Nicol, Para una conccpc:on més habitual de!
origen del Estado, vid. GONZALEZ URIBE, Héctor, Teoria Politica,’ 7°;cdicién, Meéxico, Porriia,
1989, p. 148; y el capitulo de Modclos sobrc cl ongcn y Justlﬁcacmn dcl Estado en ZIPPELIUS
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gradual polarizacién de poder que habra de culminar con la exaltacion
de ciertas minorias a los sitiales elevados de las monarquias; despéticas
primero; absolutas después. Se encumbran, pues, unos pocos, y se zanja
una cada vez mas infranqueable estratificacion; una escision verificada
tanto en lo social como en lo politico y en lo econémico®. ...Y en el
trasiego, queda inoculado también el germen rencoroso de la division.
Recelos de gobernados hacia gobernantes habran de estallar poco
después, en el virulento parteaguas que sacudiera hasta la médula, las
historias de la politica y de la religion®.

Pinceladas mas, pinceladas menos, quedaba asi bosquejado un -
escenario donde la opresion y el descontento progresivos eran raSgos )
preponderantes®. Fue ésta, ocasion para las grandes gestas politicas. Nds

referimos ya al siglo XVIII. A penas dos centurias ha, que se p‘ljde‘ L :

estudio certero del toplco ! -
‘corid del Estado 8" rcnm- SR

Cfr FURET Francoxs, I’em‘a‘ la. Revolu on;

p. 130.
4 La Rcvolucnon franccsa Su cstudlu, co o ol de odn convulsién socnal p diversas op-

ticas historiograficas. Para ¢ conoccr tres de las mas llustr i s, comcmdas cn un'sélo denso capntulo S

Ibidem pp. 107 a 255.

5" Jbidem, pp. 1302 148
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hablar en sentido moderno —y con fijacién semantica®— del Estado, tal
y como lo concebimos hoy en dia’.

.. Motor y trasfondo de estos episodios dieciochescos ha sido, en
buena medida, el tema —viejo y nuevo—, de los derechos humanos®,
Latentes en sus proclamas y divisas, fos derechos humanos animarian
los ideales perseguidos por la Revolucion. Y en grado superlativo,
sustentarian el triple clamor de la liberté, la égalité vy la fraternité,
quedando inconfundiblemente trasuntados. En efecto, los derechos
humanos asomaban de tal modo en esta trilogia, que casi se podian
tocar®, Otro tanto ocurriria en la confeccion del nuevo ideal politico: los
aparatos montesquievano' y rousseauniano!' se habrian de vertebrar,
para los siglos, sobre esta base inconmovible de los derechos humanos'2.

Los derechos humanos. Ellos, aunque aparentemente incoados
—antes del "transito a la modemidad"”— en la incipiente legislacion

$  Sobre los diversos significados de la palabra Estado vid, GONZALEZ URIBE Héctor, pp
cir.,_)a 143 2 163. ;
Y sin cmbargo, abundan los modos de concebirlo: desde cl punto de vista objcuvo snbjcnvu o
juridico. A mayor abundamiento, fbidem, pp. 165 a 198. . -
¥ Cfr. ZIPPELIUS, Reinhold, ap. cit,, P 276,
Ibidem, P 317.
Para conocer una rcscna. exacta del p

val, ‘pp 231 a238.
Y por lo que hace a Rousscau,
12 Cfr. ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit.ipp 27! L e
B Cfr. la introduccion ‘al capitulo clauvo a'ls prehxstona de Ios dcrechos ﬁmdamcnm)es en
PECES BARBA, Gregorio;' HIERRO/ Liborio;’ INIGUEZ DE ONZONO;  Santiago;. LLAMAS,
Angel, Derecho positivo de los derechos Immano.\‘. 1* edicién, Madrid, Editorial Debate, Coleccién - -
Universitaria, 1987, p. 21. : .
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canonica del siglo VII' y en las dadivosas mercedes de ciertos sefiores
feudales (que en arrebatos de generosidad, abjuraban de sus
prominentes facultades sefioriales'* en aras a un breve coto de libertad
vasallal'®), lo cierto es que el tema de los derechos humanos no se puede
enunciar con rigor —y apoyo documental hermenéutico— sino a partir
del primer gran intento de su positivizacion. Nos referimos a la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789".
Porque efectivamente, algunos autores, en el afan de encontrar vestigios
cada vez mads ancestrales —y quizd por ello mas originales— han
descubierto visos iushumanisticos en instrumentos casi disimbolos; de

4" Como la cmanada del Concilio de Toledo de 683. En cfccto, en su constitucién sc leia cn cl
paragrafe IX un primerizo derecho humano de legalidad. "Que no se condenc a nadic sin acusador
legal". Y cl texto seguia: "Es justo que la vida de los inocentes no sca manchada por la malicia de los .
acusadorcs, y, por tanto, nadic quc esté acusado por otro scrd entregado al suplicio hasta que ¢l
acusador s¢ presente y s cxaminen las normas de las leyes y de los canones, y si sc prucba que cs
persona incapaz de acusar, no s admna la acusacton a no scr quec se tratc de.crimenes -de lesa-
majestad". fbidem, p.23. “ :

Que  devenian dcl contrato feudo-vasallatlco Cfr GANSHOF anqox
Seudalismo, Barcclona, Editorial Ancl 1985 pp.-128 a 142y ss. para abundar o' los cfectos dcl i

contrato.
16

En efecto, tales "dc_]acnoncs de derechos scnonalcs s traducian en las hbcnadcs‘quc exis- -
tian desde la Alta Edad Media en forma de "otorgamxcn(os 0 pactos escritos entre pnnCIpcs feudales ;.
y estamentos. Tales libertades sc estipulaban casi siempre con"anterioridad a‘la asuncion del poder
por parte de los sefiores feudales, no siendo otro su objeto que cl de limitarlo. Asi,’ entre otras son
famosas las "Libertades de Bravant" (Joyeuse entrée de 1356); derechos humanos: —llbcnad re-
lxgmsa— a la que apelaron los holandescs en la scgunda mitad del siglo XVI en:contraide; un
absoluusmo catohco que privaba en la comarca, al tenor de la costumbre de imponer a. los subdltos

pre.s‘lc;me de Ias dercclm humano:, Madnd Ed. chnos 1990 p28.

Revolucién francesa como la precursora del discurso iushumanistico, Quizd’ por
o1 iento liberal —jfrancés!— que sélo colateral influiria_a las:emancipantc

mglcsas De modo que ¢l que Ia Declaracién de los Derechois del Hombrc y del Ciiidadano ‘de; 1789; i '_ o

—que no se puede entender al margen de la Rcvoluclon francesa— sc, con5|dcrc ~como la“ primera,”;
+

responde mds bien a un - reconocimiento al | ] y 5 quc a'una: nrbltrancdad
historiografica pro glica. P
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entre ellos, los manuscritos de la Alta Edad media —como hemos di-
cho—, y ciertos textos veterotestamentales'® son dos ejemplos extremo.
Con todo, ello parece indicar que en la “auscultacion" que los
historiadores iushumanisticos han hecho en la historia, el timbre
peculiar de lIa Teoria de los derechos humanos se les ha venido a
confundir con el de los Principios generales del derecho. Y con razoén:
tanto una como los otros han sido templados en clave "Justicia". Por lo
demas, estos apotegmas de validez inconmovible tamizan la mayor parte
de la historia normativa del homo iuris. Y en ella —sobre todo a ltimas
fechas, queda claro— los derechos humanos ocupan un lugar bien
privilegiado.

Por lo demés, desde aquella crisis francesa aludida, el tema de los
derechos humanos ya no saldria de los discursos filoséfico y politico.
Voces como "constitucion", "soberania", "division de poderes",
"principio de legalidad", etc., habrian de intercalarse —desde la legen-
daria toma de la Bastilla— con las de "igualdad", "democracia",
"libertad", empapando asi la retérica de la Assamblé e inspirando los
grandes temas iusfilosoficos. E irian dejando, asi, en ellos, una impronta
indeleble; un sello determinante y calificador, como la "piedra de

'®  Asi se ve en PECES BARBA, Gregorio; HIERRO, Liborio; INNIGUEZ DE ONZONO, San-
tiago; LLAMAS, Angel, op. cit., pp. 22 y 23 donde se consignan cinco capitulos del Libro del Deu-
teronomio. De ellos proponemos un extracto relativo a la actual prohibicion de las penas trascenden-
tes. Sc trata del versiculo 16 del capitulo XXIV: "No moriran los padres por la culpa de los hijos ni
los hijos por la culpa de los padres Dt 19, 6. A propésito de la pena de muerte y los derechos huma- -
nos, vid. ARRIOLA, Juan Federico, La pena de muerte en México, México, Trillas, 1989, pp. 73 a-
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toque” de su valia intelectual y signo inequivoco de su legitimacién
politica',

Largo ha sido el trecho recorrido por la iusfilosofia a partir de
aquel conato de positivizacion. A partir del siglo XVIII, hasta hoy,
mucho se ha dicho y mucho se ha cavilado para obviar la palestra politi-
ca; lucha por el poder —para algunos, su verdadero trasunto— en la que
parece se ha venido a resolver la historia politica del hombre en
sociedad®. Sobre todo desde aquél 18 Brumario en que, alimentado por
siglos de sojuzgamiento, tronara implacable —apuntabamos ya pérrafos
arriba—, un clamor popular que terminara reivindicando para si el
autogobierno: el gobierno del pueblo... Surgia asi la democracia; no sélo
como forma de Estado, sino también como el gran desideratum politico
decimonénico. Era la gran idea liberal francesa de Voltaire, Rousseau,
Montesquieu..., que rezumaba por- do‘qu»ie‘t : ia idea de los derechos
humanos. : : k

Tal modelo politico:se hubo'de:co en: patron 1n51gne de mo-

dernidad. Y a él apuntal ntes Estados —de ,

entre ellos, colonias recién‘emancipada

L/ SOBERANES FERNANDEZ Josc Luls Una aproxrmacnin ala hlslarm del sistema .
Jurldico mexicano, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1992, p.: 107 :

Cf. ¢l concepto de "politica" cn WEBER, Max, E ! dad, 7° rei ,' '-.., Mc- o

xico, Fondo de Cultura Econdmica, 1984, p. 43. y en BOBBIO £T A_LII Dtccronano de Politica, 1" .

cdicion cn csp:mol Meéxico, Siglo XXI editores, 1994, pp 1215 a 1225. :
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idea de que el Estado —Estado de derecho?— agotaba su causa essendi
en la proteccion de los derechos.

En el iter a tal climax —de la Polis griega al Estado contemporaneo
protector de derechos humanos— han intervenido desde antiguos
griegos hasta ilustrados franceses y tedlogos-juristas®?. Y contempora-
neos sin cuento, que han hecho sendos aportes para encontrar en la pro-
teccion de los derechos humanos nuevas formas de razén de Estado®.
Un trayecto, en fin, cuyos hitos se suceden —salvo tristes
excepciones— en un creciente respeto y reconocimiento de la persona
humana. Y ésta, considerada cada vez mas en su rica integridad, que en
su inexpugnable individualidad. En definitiva, cada vez mas
humanismo; cada vez menos individualismo.

Y por senderos paralelos, la nocién de los derechos humanos ha ido. -
—discretamente— ganando "posiciones” en la historia de las ideas.poli- -
ticas. Hasta lograrse convertir —como parece suceder hoy— en la méxi-
ma del obrar politico, en la ley motora y ratio del Estado. Propiamente,
en la nueva razén de Estado®. De esta suerte, ahora podemos decif,’ coh

21

Sobre ¢l Estado de derecho,’ vtd PEREZ LUNO, Amomo Ennquc, Dzrechos humanos,_
Estado de derecho y constitucidn, 2° edicién, Tecnos, Madrid, 1983, passim.:" ;.-

2 Cfr. ¢l espléndido libro de VERDROSS, Alfred, Filosa/la del derecho, acctdemal Vts:on
panoramica de sus fund y principales probl , 1° Ed. en espafiol, Méxi i
Nacional Auténoma de México, 1962, passim, traduccion dc Mario dc'la Cueva, :

# Sabre ¢l concepto de razén de Estado, vid. MEINECKE, Friederich; La idea de la razdn de .
Estado en la edad moderna, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1959, passrm

2 Cfr. OLLERO TASSARA, Andrés, Razén de Estado'y. derechos hi
gural del curso académico 1987, Granada, Publicaciones de la Umvcrsndad dc G da 1987
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toda propiedad, que el Estado esta alli para la proteccion de los
derechos. Y en particular, de los derechos humanos...

Quiza por eso, a lltimas fechas, el topico ha cobrado un auge
insolito. Desmantelados ya —al menos teéricamente— los modelos to-
talitarios. Y situados en un contexto politico donde halos de
infalibilidad e inopinabilidad giran en torno a la democracia como
panacea gubernativa, la proteccion de los derechos humanos se erige en
"piedra angular" de los Estados de derecho democraticos®; y como
referencia inequivoca en el concierto internacional actual®,

De ese modo, las naciones, en estos albores del siglo XXI,
confirman su civilidad constituyéndose en Estados de derecho (ya
demdcratas, ya monarqutcos o como forma de gobxemo que ‘a cada
pueblo —segun su 1dlosmcra51a— mejor convenga”) Y los Estados de

derecho'y la jllSﬂL‘/a) BARAT]‘A Alcssandro, "Defensa de
rdos por la Constitucidn” en Revista judicial. Corte Suprema de
i Jumo, Costa Rxca 1990, Y- PEREIRA ANABALON, Hugo,"La
promccldn delo. a’e(e o5 hiinianos por la corte interamericana de derechos humanos” en Revista
de la facultad 'de Derzcho de” México,; UNAM tomo XL, nams. 172-173-174, Julio-Diciembre,
Mésico, - 1990, En’ otras blbhograﬁas cl tema “es- abordado, desde lucgo, desde la perspectiva
cmmcntcmentc polm ue en pu_ dad ‘le correspundc—- Sin embargo tal es una dptica que, para
los cfecto de. cste traba_]o no'cs de mayor interés; %

% lepCIlus discurre sobre la exp:msnvndad o hmlumwdad del podcr cstau\l y bilj(! esta optica
propone dos tipos fundamcntalcs los csmdos totahtano y liberal. Intcresante resulta ¢l apartado para
la comprension de fos dcrcchos humanos como origen del estado de.derecho, vid. ZIPPELIUS, Re-
inhold, Joc. cit.,.y las'pp. 265 3275 -Sobre la forma del Estado, vid. ‘pp. 149 a'175.

Pam un CStUde de los tlpus de Estado, Ibldem, pp 147 a 182 y 377 adi3.




humanos". ...Formidable vehiculo de legitimidad vienen a ser, pues, los -
derechos humanos, en estos albores del siglo XXI%... '

.. Y, sin embargo, la cuestiéon permanece irresoluta. Tal parece que
conforme mas se dice, mas huye la respuesta de la pluma de los que ia
buscan. Por supuesto, en el trance, rios de tinta se han hecho correr.
Sobre todo en pos de una adecuada fundamentacion; que cimbre y dé
oportuno sustento —y fijeza— al plexo juridico-tutelar de los derechos
humanos en el Estado de derecho actual. Asi lo viene exigiendo el
nuevo orden internacional.

En este renglon, pues, desfilan y han desfilado fildsofos y iusfiloso-
fos de toda indole y ralea. Intentos de modelos transitan por derroteros
bien dispares. Teorias como la de las Necesidades Bésicas, o la de
Norberto Bobbio -—que desestima de plano toda posible
fundamentacion—, solo habran de converger, indefectiblemente, en el .
lugar incuestionable de la necesidad de su proteccion...

Es también en este rubro donde nuestro trabajo se centra..Y: donde .

querriamos deslizar nuestro aporte; entre los otros variados_modelbs;- Sin- e

duda, mas autorizados que el presente.

En efecto, no obstante la maremagna de modelos que reclaman para
si, ser el fundamento ideal para una teoria de los derechos humanos,

28 Cfr. OLLERO TASSARA, /oc. cit.
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pocos no han sucumbido ante el andlisis cientifico de quien busca
edificar sobre ellos un sistema de derechos humanos causal y
susceptible de judicializarse. Un sistema de donde emane también el
apoyo doctrinal franco y preciso, que oriente, eventualmente, la labor de
jueces. (Son éstas, notas propias de un aparato tutelar de derechos
humanos cimentado en un conocimiento cabal det hombre,)

No es del caso traerlos aqui a colacion®. So6lo decir que en todos se
echa en falta un serio y real sustrato humano. Como si se hubiese
olvidado que los derechos humanos estan alli para proteger al hombre
mismo; y no tanto propiciar la cumplimentacién de sus necesidades, ya
sean basicas, o siquera éticas o morales.

Sin embargo, hay uno que sin bombo m platlllo, ha d

reabriéndose brecha entre los vanguardismos y escept1c1smo gt
en el extrapolado discurso iusfiloséfico de hoy. Un modélo

destino trascendente dos notas acaso olv1dadas 0

antropologlca

fundamentac;pn

2 A mlcs cfcctos, vcr cl capltulo rclzmvo al rccucnto dc los dlfcrcntes modclos dc» 5
fundamcntacwn : : ; A : o ; i



conocimiento real —antropoldgico y existencial— del hombre; luz que -
arroja la antropologia filoséfica. Sobre ella volveremos mas adelante.

Ante todo, es un modelo que persigue la urgente reivindicacion del
hombre: Contra los que a penas aciertan a concebirlo como poco mas
que un «bipedo inplumen»..., con el acento puesto en sus diferentes
matices: el hombre en cuanto ser material, el hombre en tanto que
produce, el hombre en tanto sexo, el hombre en tanto avido de poder...;
pero siempre en detrimento de su compleja realidad, de su inexpugnable
unidad. Es asi como desde Platon —"el hombre es sobre todo su
alma"*—, hasta Feiierbach —"e] hombre es... lo que se come"*—, el ser
humano ha sido objeto del quehacer antropolégico, con resultados
—como se ve— mas o menos felices.

Pero para el caso que nos ocupa, la suerte de tales resultados es
crucial; vendran a definir, ni mas ni menos que la viabilidad del sistema .-
tutelar iushuamnistico que pretendemos fundamentar. (Es:innegable Quer
Antropologia y Derechos humanos convergen en esta--‘e’ricrucijada e
conceptual del estudio de la persona humana. Una la estudla en su
profundidad y los otros la protegen en su mtegrldad) Por ello se hace“
imprescindible echar mano de una antropologia de r‘ab_spluta ‘as‘épc1a.r :

0 Asise dcsprcndc dcl "I‘ edé "
432, passim.

3 Cf. CRUZ: PRADOS Alfrcdo, ‘Historl
EUNSA, 1987, p. 55.". k . .
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doctrinal..., resuelto ya que las hay, que mas sombras que luces aportan
de cara ala comprension del hombre y de sus realidades circundantes...

Al efecto —y por lo que a nosotros hace—, no podemos sino
preconizar confiadamente la antropologia tomista: los ecos de su
prestigio resuenan en los varios siglos de experiencia filosofica realista.
Efectivamente, desde la Edad Media bhasta nuestros dias, nadie ha
atinado a vislumbrar con tal nitidez las complejas realidades humanas,
como lo han hecho quienes se acogen al preclaro auspicio de la escuela
del Aquinatense,

Huyendo de panegiricos inocuos, habria que agregar, no obstante,
que en este mismo sentido la plurisecular autoridad de la Iglesia —no en-
tanto guia espiritual, sino en tanto experta en humanidad: lleva dos mil
afios pisando el Orbe— secunda nuestra afeccion . por: él:urealismo
tomista. No en vano, su Magisterio avala de modOrirrestrino esta
escuela de pensamiento, sanciondndola como: un agudo mstrumento

para una incisiva mteleccmn de:la realldad.v Aun en .sus honduras o

metafisicas®,

32 gobre éste cxtrcmo ‘Cfr. LEON XXlH Car/a enclchca /Etcmls Patns “Sobrela. -

restauracion de la f losoﬁa crl:uana conﬁ:rme a.la doctrinade. Santo . Tomés' de Aqumo ens-

Enclclicas Pontifi Coleccion completa:1832:195973% cdicién,’ * Bucnos’ Alres, Editorial Guada-n
tupe, 1958, Tomol Pp. 238 ¥ 239,810, 11y 12,7 “Ahora bicn: entre los ‘doctores cscolasticos brilla
grandcmcntc Santo Tomas d¢ Aquino,. Pnnclpc y Macstro dc todos ice cl Papa Leon XHl pa- ot
rafrascando a Cayctano e L . = ’
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De esta suerte, quien se acoge al realismo, lo hace como quien sabe
que en la adecuada conceptualizacion del hombre, va apostada en buena
medida la consolidacion det fundamento del modelo...

En este caso, el modelo se convierte en un recio e imperecedero
monolito. Donde su cohesion viene dada precisamente por la
adecuacion entre lo protegido (el hombre) y la forma del protector (los
derechos humanos, adecuadamente fundados). En otras palabras: para
una teoria viable de los derechos humanos, nada mas adecuado que una
proteccion humana, fundada sobre un conocimiento cabal,
antropologico y existecial®® del hombre.

Por lo demas, la historia misma se encarga de constatar la
pertinencia —por cierto, sélo cuestionable desde el punto de vista
meramente cronologico— del pensamiento filoséfico escolésticol,v ‘e'n
relacién con este topico eminentemete juridico —y actual— de. los
derechos humanos. En efecto, un vistazo a la historia de la’ filosofia
medieval no s6lo revela la efectiva pertinencia sino la ,r‘e:;allincide‘nvc‘:ia del
pensamiento de Santo Tomas en la teoria de los dere(:hbS ‘_hurpénos,r ala

3 Efecti hay que c s¢ de que la deter

ombrc noes, fru!o dc leyes -

fijas ¢ inmutables —como dice Basave—; sino de u un rcnovz\rse contlnu AI contrano, cs el hombrc

quicn debe determinar las leyes. Hay algo en él que pcnnan
es crucial en la, consccucion dc su ﬁn Esc fin

humane que es juridico (o susceptible de Jundxzarse) pcro

cncuentra tal determinacion. Sobre ‘¢l asunto;:vid.: BASAVE FERNANDEZ DEL .VALLE; Hama' ‘

una antropologla juridica integral.: La dimension _]lll'ldlt‘ del hombre combﬁlndamento de fa l':-
losofia del derecho cn “Pcrsonay Derecho", n, 7; Pamplona, 1980, pp.:229 2242 L




sazon en estado embrionario. Algunos incluso aventuran afirmar que a
él se ha de adjudicar la paternidad sobre las primicias de este topico
iusfilosofico que hoy, ocho centurias mas tarde, sigue anegando el
discurso filoséfico, juridico y politico™.

Con todo, una prospectiva —al menos normativa— de los derechos
humanos puede delinearse desde mucho antes del Medioevo. Y
trascendernos luego hasta no se sabe qué épocas venideras: su riqueza,
normativa y doctrinalmente hablando, es un vivero que se antoja
inagotable. Tanto como lo es la riqueza de su bien tutelado y materia de
estudio: el hombre. En efecto, cabe remontarse a las épocas mosaicas,
para ir desgranando desde allf los hitos de la historia normativa de los

R Lo g i NN
3 Asi, algunos iusfilésofos como Barret-Kricgel reivindican en. favor:,del Aquinate la

patemidad primerisma de los derechos humanos: No contenta con definir al dérecho natural moderno™ .-+ % 7
como fundamento de los derechos humanos actuales, se da a la mision.de encontrarlo en cl derccho -
natural propio y contemporanco del Aquinate; cn cl tomismo, digamos; "en puridad" Cfr. BARRET- "

KRIEGEL, Belinda, Les doits de I'romme et le droit natural, Paris, PUF, 1989, p." 47, citada por
BEUCHOT Mauricio, Derechos naturales y derechos humanos en Bartolomé de las’ Casas”. yla-
Escuela de Salamanca, en VV. AA. "Democracia y derechos humanos”, Abelardo- Vlllcgas,,

coordinador, México, UNAM, Coordinacién de Humanidades-Miguel Angel Porniia, 1994 pp. 87y Gl

88. Otros, menos arrojados, Sc contentan, sin menoscabo de su rigor investigativo, en encontrarlo eniy:

¢l tomismo salamanticense de la Scgunda cscolastica espafiola del siglo XVI.- Nos referimos a'los . -

tcologos -juristas de! Siglo de Oro cspafiol: A los maestros de Satamanca, Francisco de Vitoria, Do~

mingo dc Soto, Bartolomé de Las Casas, Francisco Suircz, ctc. Tal es ¢l caso dc Mnuncxo Bcuchot, wil

tbem,
Este derecho natural modemo al que alude [a jusfilésofa francesa, esfruto del afn racional
sccularizador de la sociedad post-cartesiana. Sc basa en la obscrvacién racional ‘de; la’naturaleza

humana como tinico fundamento, desdefiando a la Revelacién como fuente de! ccnocnmlcnto Dc alli:

que sc le conozea también como [fusnaturalismo racional o.Derecho natur.
histarica de este cpisodio estd bicn resefiada en SOBERANES FERNANDEZ

Ppi97.299.

Alli ¢l autor desgrana claramentc el devenir del Derecho natural desde las ¢pocas dé Santo Tomas en.: -

cl siglo XIII pasando por el nominalismo y el voluntarismo de Occam ¥, Scoto;la Escuela cspanola de”

los tedlogos-juristas —Segunda Escolastica—, y finalmente; a irrupcién’de:la‘Reforma Protcstamc L

de Lutero y Calvino que terminaria por escindir la teologia dc ln ﬁlosof
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derechos humanos; desde su estado fetal, en declaraciones indole
iushumanistica dudable, hasta las modernas leyes organicas que
vertebran los organismos que protegen, hoy por hoy —incluso a nivel
internacional— los derechos humanos.

Un recorrido como el que sugerimos, viene a probar, ademds
—desde su vertiente historiografica—, lo que desde la perspectiva
iusfilosdfica sélo hemos esbozado: una experiencia normativa iluminada
cada vez mas por un conocimiento cabal —antropolégico— del hombre.
Algo asi como un feliz retorno de la técnica al servicio del hombre. Es
cierto: los cietificos (?) que encarnan la gloriosa labor legislativa,
apuestan cada vez mas al hombre —salvo la verde embriaguez del
ecologismo: "mas arboles, menos nifios"—, como si el antropocentrsimo
legal hubiese sido instaurado por esta posmodernidad actual.

Como quiera que sea, es incontrovertible —deciamos arriba— que
los ordenamientos son dia con dia mas humanos. Sin duda, ¢l hombre
ha ido asomando cada vez mds en instrumentos de derechos humanos.
Estos se sofistican para regular las capilaridades mas reconditas de su
compleja realidad. Piénsese por ejemplo en aquellos que custodian el
peculiar bagaje genético del nasciturus, o su derecho a la certeza de la
maternidad (lo que para los sabios romanos fuera siempre —con todas
sus consecuencias procesales— un "hecho evidente", hoy por hby e'sbuna'
certeza que facilmente se desdibuja ante el avance ,‘techol'c')‘gvico-
obstétrico). Ahora, en efecto, cabe el triste distingo entre las madres
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genética, nutricia, legal... Hasta antes de estos "avances", una madre lo "
era del hijo que paria desde el punto de vista genético, nutricio y —de
ordinario— legal. Ni qué decir tiene en estas tesituras, hay un claro
menoscabo en los derechos humanos: los del menor y los de su madre...
He aqui un claro ejemplo —sd6lo uno— de la ingente y urgente labor que
aguarda al legislador y al iusfilésofo, en esta materia de los derechos

humanos.

Los derechos humanos. Todo parace apuntar que la edificacion de
un sistema de derechos humanos viable no es posible sin la asuncién
plena de un conocimiento integro de la persona humana —antropolégica
y existencialmente hablando—... A ello se endereza este trabajo. A
propiciar el escenario donde se pueda encontrar la respuesta del
adecuado fundamento. Un escenario al que se acude, como quien sabe
que es precisamente el hombre el Gnico patréon imperecedero para la
confeccion de instrumentos tutelares humanos, dignos baluartes de los
derechos humanos.
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2. Notas para su conceptualizacion

2.1. Algunas consideraciones previas

El apego al rigor metodolégico mds basico nos obliga a perfilar este
trabajo, abordando el tema de los derechos humanos a partir del
incidente de su conceptualizacion. Asi nos lo proponemos, precavrdos
de las siguientes advertencias:

Que como ha quedado dicho en la mtroducc10n la delicadeza del

topico —su calidad controversial*®*—, su aparente Inesolub;lldad Y la
dispersion histérica y disciplinar® de la evolucién d¢ su_idea (se

35 Sobre ella se cierne, efecti una i polcmxca politica: Ilustmuvamcntc. vid, .

GIMBERNAT, José Antonio, £/ actual debate politico acerca de los derechos humanos en "Jueces - . i

para la democracia. Informacién y Debate”, n.18, encro de 1993, pp. 10 a 12: Intercsante reseiia de
la ultima Conferencia mundial sobre derechos humanos. Un claro indicador del status quaestionis del
tépico de los derechos humanos a nivel factico-politico: —Verificada en el Centro Internacional de
Austria en Vicna, en junio del ‘92, en simultancidad con el Foro de las "Organizaciones No Guber-
namentales", s¢ desarrollo —dice Gimbernat— bajo la dificil premisa de no mencionar- ninguna
responsabilidad de los Estados participantes. Por encima de denuncias, pues, su objetivo —tan en-
comiable como arduo— fuc la redaccion de un documento declarativo de las exigencias considcradas - -
hoy como consecuencia de Ia afirmacién universal de los derechos humanos. Al efecto de su confec-
cion, sc buscé fuese "... mucho mds que un buen documento que reafirmara las Declaraciones -y
Convenios internacionales ...", algo, en definitiva, susceptible dc ponerse por obra. Porque, efcetiva-;

mente, la "... doctrina de estos (dc ) es suficil amplia, solida y profunda como para - '+

concluir quc scllevenala pracuca y con este fin, mcjorar en lo posible los instrumentos internacio-
nales de control”. A mayor
tos Fundamentales de Derecho Internacional Prblico;, 2" Ed., México, UNAM, 1991, 5 vol,,

bundamicnto de estos d vid. SZEKELY, Alberto,: Inslrumen- o

HERVADA, Javier y ZUMAQUERO, José Maria, Textos mlernactonales de Derecho: humano: c

Pamplona, Ed. EUNSA, 1978, i
Tal controversia, sin embargo, no cs exclusiva de la lid dcmocmnco-polmca, como ha quc-<
dado evidenciado cn la nota anterior. Antes, encuentra un cco cierto, también en el gmbllp cultura]
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encuentran vestigios en afiejos discursos tanto politicos como filoséficos
y juridicos). Y aunado a esto, una profusion bibliogréafica notable; todas
estas adherencias, pues, sugieren encarar, prudentemente, esta cuestion
——por demas ardua®— de la conceptualizacion; o sea, de la definicion
de los derechos humanos desde el resguardo probado del pensamiento
doctrinal de juristas y iusfilosofos, autoridades indiscutidas en esta
materia. Asi lo impera ademds la mas rudimentaria honestidad
intelectual.

—y no cxcluswamcntc iusfilosfico—. A guisa de ejemplo cito la entrevista a Osvaldo Llra, pbro. En e

clla, imprimiendo un fuerte cariz religioso a sus palabras, *...desestima (.. .} ¢l valor de la Declaracion
de Derechos del Hombre proclamada por las Naciones Unidas, 'puesto que s¢ sostienc en el absoluto -

ateismo dc sus micmbros, o’ que les impide captar la verdad- fundamental . de-que’ Dios: existe, ..

viéndose imposibilitados de abordar ¢l tema de su esencia...". vid,. ANTOLA" DIAZ; Agustin, Entres’

vista al Padre Osvaldo Lira, §5.CC. Reflexion sobre Ios Derechos: Humanos, ch VEl Mercurm G o

Santlago de Chile, dommgo 2 de mayo de 1993, scccion Artes y Letras Cuerpo E;;p. 12

Tan es.asi que la propia UNESCO en 1984 '——a’ casi dos. snglos de; la pnmcra

posmvxzacnon— hubo de cncomendar al Instituto Interacional de Filosofia, a la sazcn a cargo del -
francés Paul Ricoeur, la realizacién de una encucs!a deun trnbajo de_campo, prcmsamcntc cn tomo
a los fundamentos filosoficos y conceptualizacion de los derect s:. E que debia ser:
respondida por especialistas. de todos los continentes. Cfr..MASSINI' CORREAS,: Carlos L.,
Filosofia 'y "antifilosofia” de los derechos humanos, en Razén -y libertad.- Homenaje.a Antonio
Millén-Puelles, coordinado por Rafacl Alvira, Madrid, Ediciones Rialp, S.A., 1990, p. 381,

3% 'Nos reduciremos, a esc cfecto, a la clasificacién aristotélica de la definicion, A saber:
nominal (o ctimoldgica), real y descriptiva. Grosso modo, entiéndase por la pnmcra, aquella que
mira al vocablo con ¢l que se significa. Por la segunda, aquclla ‘basada en la esencia de lo definido
(cuando los hay, género proximo y diferencia especifica); sin duda la mads perfecta: consigna aquello
que hace que un ente sca precisamente lo que ¢s y no otra cosa. Y por la tercera. —la mas
imperfecta—, aquella que se reduce a una descripcion de los atributos (ya sean intrinsccos o-
extrinsecos; contingentes o necesarios) de lo definido. En clla, y para los cfectos de este capitulo, no
nos detendremos. vid. SANGUINATI, Juan José¢, Logica, "Libros de iniciacion filoséfica®, 3* Ed.,
Pamplona, EUNSA, 1989, pp. 85 a 88.
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Porque a poco de dar inicio a su estudio, se descubre que el topico
de esta institucion® de los derechos humanos se ha venido cifrando, a
través de los afios, en categorias de muy diversa indole. Como ya lo ano-
tamos, desde las politicas hasta las juridicas y las filoséficas han sido y
son crisoles propicios para la forja del pensamiento iushumanista. De
alli que el constreflimiento indiscriminado de todas ellas a un sélo
"bloque” devendria en una grave reduccion, lesiva de todo rigor
cientifico. Un concepto integrado bajo una metodologia con estos vicios
reductivistas no pasaria, pues, de ser una palida aproximacion; no mas
que un tenue viso, en detrimento de su rica y controvertida realidad.

Los derechos humanos, en efecto, han tenide cambios tan trascen-
dentales desde su primera aparicion, que dificilmente se les puede
predicar con tino el atributo de la historicidad®, comun a todo fenémeno
material: pareciere que cada "version" conceptual de ellos agotasen su
especie para dar paso a una ulterior (o sucedanea) idea, a veces con mas
desemejanzas que similitudes. De alli que, sin una precisién critica de
su evolucion histérica, y sin un esquema claro del desarrollo de su

q £

3 Aunquc al s €n Ios parag relativos a la fundamentacion e historia dc 10s dere-
chos } )8, | 5 ¢ icnte anotar aqui que los derechos humanos en tanto suponen-una . -
idea justa y verdadera, y trascendente a la persona de su creador ~—cn este caso, de su mtcgrador o
interpretador—, puede ser reputada perfectamentc como una institucién. Y ‘cn tanto quc’es fruto'del -/
intelecto humano y configuradora de una estructura juridica cierta, se le. pucdc consnd asi mxsmo, :
una institucion culturat juridica, ;

En cfecto, para algunos, ¢l fenémeno de los dercchos humanos ‘cs tan’

dable quc no s

susceptible de historiarse: los derechos humanos no se perpetian en el tiempo de: manera que s¢ les Ly

pucda contemplar scgun un antes y un despucs. Por ! contrario, van transmutando dc tal modo que.
cada uno agota su propia historia para dar paso a otro con el quc nada uenc cn comin sn noet mero -
modo de enunciarlo. N
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contenido —evolucién ideolégica—, un conocimiento preciable del
fenomeno de los derechos humanos no seria mas que una simple
quimera*,

2.1.1. Justificacion del argumento ab auctori-
tate en materia de conceptualizacion

Si a un topus cientifico como el que tenemos entre manos lo
definen coordenadas como las son una volatilidad conceptual-real y una
desdibujada secuela historica. Y si a un panorama asi, —como es el de
los derechos humanos—, le afiadimos la copiosa y disimbola
bibliografia que hemos aludido, producto de plumas de toda latitud .

ideologica y geografica; de todo ello nos deviene una masa abrumadora : -

de ideas, datos y conceptos que més que coadyuvar al discemimiento de-. - .

la esencia de nuestra institucion, la entorpecen gravemente. .

De aqu1 que:el: argumento de autorldad nos resulte en materi,a: de-

cp_ur_ua e parndn ‘de’los: derechios .,

lllcgas, coordmador, Mcx1co,” RIS 3



cuado fundamento, que el incursionar en las honduras metafisicas de su
esencia. Honduras a las que no vale la pena fondear si no es de la mano
de luces que hayan ya probado su "luminosidad”.

Ya hemos dicho que ante la perspectiva de ensamblar una teoria an-
tropoldgica de los derechos humanos, una fijacién conceptual adecuada
se presenta como una cuestion de la maxima importancia. Es, pues, mas
por esta necesidad de cimbrar fuertes sillares —que hinquen sus raices
en profundidades metafisicas—, que por eximirnos de la faena de la
investigacion ex nihilo®, que adoptamos la postura "comoda" de
semejante sujecion doctrinal®,

42 Quc al decir de mas de alguno seria poco menos que imposible. Me permito una pertinente

transcripcion literal: *...una simple ojeada a la bibliografia existente sobre el concepto y fundamenta-
cion de 1s derechos humanos cs suficiente para desanimar a quicn pretenda formular aportaciones
originales al respecto”. Opinion de la que nos hacemos eco para acrisolar cl recato doctnnal del quc
venimos hablando. Cfi. DE LUCAS, Javier Algunos equivocos sobre el 2pto y fund
de los derechos humanos, cn BALLESTEROS, lesus (editor), Derechos Humanos. Concepto, :
fundamentos, sujetos, Madrid, Editorial Tecnos, 1992, p. 13. Vale Ia pena, por ser primera vez que
sc cita este texto, precaver que aunque el profesor Ballesteros prescnta aqui una obra formidable: ...
escrit(a) por catorce profesores del departamento de Filosofia del Derecho, Moral y. Politica”. Sin_ -
cmbnrgo le aqueja cierto relativismo: postura filosofica que querriamos, desde luego, dcs!crrar‘ ’
...todos (los profesores) parten del caracter subordinado de las ideas en relacion con las pcrsonas 0!
blcn, todos cllos consideran que no cabe Racionalidad (sic) que se coloque por encima de la(s) racto-
nalidad(es) individuales". Efcctivamente —creemos—, las ideas sélo existen en tanto son pensadas -
por una mente: son entes de razon; "accidente" es su status metafisico. Son, pues; "ser ’cn otro"; Pero’ -
de alli a pensar que por cuanto las ideas dependen del hecho de ser pensadas, a negar la posxblhdad'
de que sean objetivamente verdaderas (esto es, que se resuelvan en una real adecuacién entre:lo’-
conocido y ¢l cognoscente) se abre un abismo que relega a la cicncia a un retahila d¢ conjeturas'y.
bucnos descos. Abismo, tal cual ¢l que se abre entre cl realismo y ¢l relativismo; entre lo- que las
cosas son y lo que un sujeto bucnamente puede creer que sean. Sélo a la luz de esta mtchgcncna cl-
presente trabajo podria culminar con ¢l cometido que se ha propuesto. :
También cn nucstro descargo quercmos aducir que Icjos de nosotros una-actitud acomod:m-
cia. Antes, la sujecion a la que venimos aludiendo suponc una ingente labor de sintesis. Ante clla,
—no quepa duda—, la propucsta de una postura presuntamente original ¢ mnovadora scria bastante
mas ficil y punto menos que fraudulento —cuando no plagiario—.
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Otro argumento que evidencia la necesidad del argumento ab auc-
toritate es el hecho innegable de que el terreno de la filosofia, y en con-
creto de la filosofia iushumanistica se torna dia con dia mas arenoso: la
falta de fijeza doctrinal es casi clamorosa*. Es campo fértil para las con-
cepciones de derechos humanos de todo género. Especial mencion
merecen las que exceden toda Teoria del derecho demeritando a su
tnico e irresoluble titular —el hombre—, acaso por carecer de un
argumento antropologico fundamental®. Y también las que, de plano,
niegan todo sustrato entitativo —sea desde la 6ptica doctrinal-juridica,
sea desde la metafisica— a cualquier intento de integrar una concepcion
formal de los derechos humanos*.

Por ello, ante la posibilidad de hacer un aporte —si no innovador,
al menos fidedigno— de cara a la filosofia de los derechos humanos, el
preservarnos, en los albores de este trabajo, de errores que por prematu-
ros devengan luego en desvios infranqueables, se convierte en casi un

prurito, Optamos por el argumento ab auctoritate, pues, sobre todo

4 Fijeza cs prccxsamcntc lo que cchamos en falta:. consenso o sxqumra cierta cstablhdad -
doctrinal. Porque hablar de derecho humanos es desde luego - motivo de més de una digresion. Por.si
fuera poco, dlspuuxs en tomo a qué es ¢l hombre; a su historicidad, a Ja universalidad de su natura-
leza, su destino comun, etc., son cl panem nostrum cotidianem de antrcpologos filosofos; juristas'y. .
teologos. Y aqui; "por. tramrsc de un hito fundamcnlal en nucstro dlScurSO cl argumcnto ab - auctori-, -
tate cs ineludible: nos queremos’cefiir.a: lo’ que ya ha sndo probado’y
demostrado fijeza¢ ¢n'las palcstms mas advcrsas . : e

Sobre el asunto, un intercsante ensayo’de- BASAVE: FERNANDEZ DEL:VALLE, Hacm\
una antropologla juridica mlegral La dimension _;urldlca del hombre como f mdamenla dc la Fi-
losofia del derecho en "Persona'y. Derecho"; ni:7,: :1980, pp.- 229 a 242 S ; o

Mais adclantc s abordamn cstas poslums g ;
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donde lo arenoso del terreno dificulta que las bases se sustenten con la
necesaria fijeza. Y bases son, en este caso, una concepcion de la persona
humana atenta a su eminente dignidad y a su destino trascendente. Con-
cepcion que puede quedar en entredicho si generada sin el oportuno
apoyo filoséfico, como desgraciadamente suele suceder; es asi que fre-
cuentemente aparecen instituciones que se erigen sobre presupuestos
pseudo-antropologicos; como los que reducen al hombre —vgt.— a un
ser puramente material.

Base también muy necesaria de fincar es la de una teoria del
derecho iluminada por tal antropologia juridica que reconozca en el
hombre —y en su fluida convivencia— su fin especifico, y que a éste
encauce sus manifestaciones; mas que a la justificacién de regimenes

que trastocan y extrapolan, en su sentido ontologico, la relacion natural L

de el Estado para el hombre y no el hombre para el Estado®.. Que no
entienda mas alla de él ningin posible titular de derechos. .Una teoria

del derecho, en fin, apta para sobreponerse a comentes Juridlcas

adversas, obscurecidas a menudo por regimenes antldemocra_tlcos‘f

47 Un aforismo asi merece un par de acotaciones. Hay que andarsc con cncno tlcmo por que una
leve mal interpretacién pucdc conducir a una jusuﬁcacmn di fi del individualismo
Efectivamente, ¢! todo siguc a la parte. Pero aqui el "todo” no es ¢l Estado, sino la socicdad. En todo
caso, el Estado_debe mirar al hombre como su fin Gltimo: Un Eswdo con una vision diversa sucle
convertirse en tirdnico: lo mas apartado de la democracia.

Segiin sc verd, la democracia parcce ser un nota definitoria del Estz\do dc dcrecho Y cstc, a
su vez, escenario politico de los derechos humanos. Asi se ha visto siempre, . desde su cc
como primicia del pensamiento politico ilustrado. Al respecto  vid. SOBERANES FERNANDEZ
José Luis, Una aproximacion a la historia del sistema jurldico mexicano, op. cit., p. 107.
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Son aquéllas, bases imprescindibles para forjar una teoria de dere-
chos humanos que responda al fin por el que ha sido ideada. Tal
empresa no puede ser fruto de uno, sino del concurso de varios
pensamientos. Nosotros queremos aqui, simplemente ser el punto de su
convergencia.

2.1.2. Necesidad de una Antropologia integral
y existencial en este trabajo

En el inciso siguiente abocetaremos tenuemente el sendero por
donde este trabajo pretende transitar. Alli mostraremos los escollos que
el analisis juridico-filosofico tiene que sortear cara a la formulaciéon de
un sistema estable de derechos humanos.

Pero aqui tenemos que deslizar una advertencia importante. De
aquellos obices que impiden el consenso. en. materia de -derechos
humanos, abordaremos solo aquéllos .que sev‘impliquen -en el

conocimiento integral y existencial de homo iuris. Los necesarios. para

justificar el modelo antropolégico en. el que pretendemos c1mentar,
nuestro sxstema Y lo - haremos —repetlmos

metodologia de resguardarnos tras el parap
autoridades, siempre que lo delicado o lo angula d'
exija. No podemos ocultar que en este caso la gran au
nos acogeremos es Santo Tomdas de Aquino, cuya ﬁloso fia es.un mc151vo’>“'
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instrumento para descubrir al hombre en la riqueza de su compleJa
existencial realidad®.

Muy a proposito traemos a colacién el pensamiento reconocido de
Basave: ‘

Para una Antropologia juridica existencial, la de-
terminacion del hombre no es fruto exclusivo de leyes fi-
jas e inmutables, sino de y de 'autocercioramiento' y de
‘autorrealizacion' constantemente renovados. Tarea que
se cumple cuando el hombre encuentra 'en él mismo,
para €] mismo como hombre, los fundamentos del orden
humano, los criterios de decision humana para todos
aquéllos conflictos que residen, en gran medida, en la
estructura del mundo mismo (...)' . Los proyectos de
sentido y de fin del hombre (..) no brotan de una
voluntad ilimitada, de una desnuda situacion sin
presupuestos vinculantes, limitadores y obhgatorlos de la
vocacion del hombre.

Y termina

La fenomenologia existentiva - (sic) de la wda:
juridica no puede olvidar las’ leyes ontologlcas ‘el

4 Sobre éste extremo,” Cfr. LEON' XXIII, Carta ‘enclclica:
restauracion de la flosaﬂa cristiana conforme’a’la doctrina _de:Santo Tomds de. Aqumo, en. -
Enciclicas Pontificias. Coleccidl ipleta 1832-1959, 3° cdlcnon, Buenos Aires, Editorial Guada-

ernis - Patris. . Sobre la..

lupe, 1958, Tomol pp.238y239,§ 10,11'y 12, "Ahora bien; entre los doctores escolasticos brilla™. - -

grandemente Santo Tomés _dc Aqumo, Prmcnpc y Macstro de’ todos

" dice cl Papa Leén XIlI, pa- .
rafrascandoaCaycmno ) IREAPE PRI
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mundo y las exigencias normativas de la condicion
humana*.

Porque, efectivamente, hay que convencerse de que la
determinacion del hombre no es fruto de leyes fijas e inmutables
—como dicé Basave—, sino de un renovarse continuo. Al contrario, es
el hombre quien debe determinar las leyes. Hay algo en ¢€l-que
permanece. La tutela juridica de ese "manente'“le €s crucial én;la

consecucion de su fin. Ese fin —primero en la mte cion,

0 Cfr. BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE
Convmnc repasar un poco cn el scnt

pitulo sobre "El tema’del hombre come preocupacion’
central de la’ ﬁlosoﬂa Jurldlca y socml tn nuestros dias”, Cfi. GONZALEZ URIBE, Héctor, ‘Hombre
¥ Listado, i Jiti v' Mc‘uco Porrua, 1988 pp ‘39 a50 o -
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el rubro de los derechos humanos, el acogerse a una antropologia con
esas notas se hace casi imprescindible; la complejidad —la
existencialidad del hombre— excede los esquemas generales, abstractos
—formales— con los que el derecho "fija" y entiende los objetos que
encuentra dignos de tutela judicial.

2.1.3. Lugares comunes en el pensamiento ha-
bitual iushumanista

2.1.3.1. Escenario

Si restringimos este escenario doctrinal a lo que Charles Taylor, -
llama cultura legal occidental®®; o sea, el Derecho comiin;. ese. vivero

afiejo sembrado por helenos y romanos®, bajo cuyo rcsguardo';cad_a

53 . MASSINI CORREAS, op. cit. p. 379. i

34 Efcctivamente, cf Derecho Comiin —en oposicién a la "chla Comun" o Common Law del
sistema jurisprudencial anglosajon, aunque de génesis parecida— se inicia ya con los griegos, varias
centurias antes de Cristo;, por lo menos cinco. Pero no alcanzaria esplendor alguno sino hasta la
irrupcion en la historia del pragmatico pueblo romano. Ellos, del derecho griego, no habrian de con-
servar mas que pocas —y arcaicas— instituciones juridicas: la enfitcusis, la hipateca y no muchas
mas. Posteriormente sc atemperaria, en el rigor de sus apotegmas juridicos, con ¢l suave ungiiento de . .
la caridad cristiana. Fruto de ella, Ia equidad. Nos referimos ya a los dias tardios de Justiniano. Mis
adclante, se intercalaran algunas instituciones germanicas, para verse lucgo benéficamente sistemati-
zadas, cn todo su conjunto, por ¢l preclaro influjo del derecho canénico;, ius particular de la Iglesia -
Catélica. Algunas aportaciones ulteriores son también dignas de mencion. Ejemplo de cllas son el
afain decimonénico nco-compilador y ¢l derecho privado, el derecho del ciudadano iluminista,
atribuible prevalententemente a la doctrina civilista  francesa, en ese orden de importancia.
d hemos prescindido de la cronologia cn la succsion de las influcncias. Sirva

Intencic
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vez mas cuestionable— viven y se mueven personas de todos los
tiempos y de todos los lugares. Si dejamos de lado, pues, los otros
modos de entender la "jurigeneidad*" del hombre y hurgamos
simplemente sobre esta peculiar coyuntura juridico-cuitural, logramos
entrever ciertos rasgos que podrian ser considerados como
fundamentales en el marco del pensamiento habitual iushumanista®: lo
que comunmente viene a la cabeza de los doctrmarlos juristas ante el
estimulo de la locucion "derechos humanos".

Son esas ideas las que configuramos en hitos de esta-teoria de. .

derechos humanos que hacemos nuestra. De alli que hayamos buscado
un tamiz propicio a la peculiar antropologia que la pretende vertebrar. Y
el tamiz -—invoquemos de nuevo a la autoridad— lo encontramos en
Massini*”. El logra reunir y digerir el pensamiento extenso y disperso de
lo que, con mas o menos razon, se dice y se ha dicho en torno a-los .

exclusivamentc para remarcar cuales sngucn a otras en un ordcn que mira ms a la importancia quc a

la sucesion en el tiempo. A mayor abundamlcnto, vid, LOSANO, Mario G., Los grandes sistemas:-

Juridicos, Madrid, Ed. chatctl982
influjo del cristianis
derecho prlvadp

6274y 159 a 185 Y sobrc cl tépico” rcmamsta del

uc: tocan .al, Sl-lﬁ_]O :

dlsyunlwa cvoca ya S

de los dcrechas humanas .op.
idem,. -




derechos humanos. Y propone asi la que, al decir de Dworkin®, es la
orthodox position acerca de los derechos humanos. Nosotros la
suscribimos con la salvedad de que sancionar a #na como la doctrina de
los derechos humanos, es cosa bien dificil en el contexto de las
complejas realidades humanas. Sin embargo, se trata de una postura que
estimamos no sélo ortodoxa sino también consonante con el resto del

aparato doctrinal al que acudimos.

Queda claro pues, que sin este recurso al argumento de autoridad
expedito, seria simplemente imposible —por las razones anotadas— no
ya presentar una postura de cierta ortodoxia sino presentar siquiera pos-
tura alguna.

Habida cuenta de todo ello, entramos en materia:

: 2.1;3.2. Subjetividad

[

Primeramente, habr(a que decir que de ordmano cuando se habla-;z

de derechos humanos se toma la palabra. "derechos én el : ent1d0 de: oo

derechos subjetivos; - es: decxr de poderes 0; facultades undlcos
morales, segin se dlstmga ono jl.ll'ldlCldad y morahdadj )

rig
University Press, 1982, p 187 cnado por MASSINI CORREAS loc. cit, T' :
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individuos. A este extremo hemos llegado al indagar sobre la naturaleza
juridica de los derechos humanos. Y sobre él regresaremos, in extenso,
mas adelante en el capitulo de su esencia.

2.1.3.3. Titularidad excluyente del sujeto
activo

En segundo fugar, a lo largo del discurso habitual iushumanistico
ha sido un ritornello en la mayoria de los doctrinarios el considerar que
son titulares de los derechos humanos todos los hombres, y por la sola
cualidad de ser tales. Estamos frente a una relacion excluyente: no cabe
pensar en tltular diverso del hombre baJo ninglin sistema juridico
confiable. Tal prmcrpro cobra tmtes de dinfalibilidad en terrenos de los
derechos humanos Derechos- que'jse enderezan a_proteger lo mas

entrafiable al hombre su propia humamdad Aunque sea _]l.lStO allf en el
rubro de la trtularldad donde se suelen presentar 'grandes excesos No "

grande de su dlgmdad e lrrepetrbrlrdad : Smo porquem sobre todo a
tltimas fechas se pretend' 0. mtrtul T a entrdades dlfusas que no gozan

.527,



del status de sui iuris* del hombre. Tal es el caso de la sociedad; o, en
otro orden de ideas, el de los animales. Mas adelante se abundara en el
tema de queé es el hombre en cuanto tal. Sera tratado infra, dentro del
marco de la dignidad de la persona humana.

2.1.3.3.1. Otras notas sobre la titu-
laridad

Antes de pasar al tercer punto, precavidos ya de la exclusividad de
la titularidad del hombre con respecto a los derechos, particularmente, a
los derechos humanos; conviene aclarar, pues, porqué la sola calidad de-- .
"persona" le redunda al hombre la titularidad. Y la respuesta se
encuentra en el hecho innegable de que el humano existe con clara
prioridad ontoldgica al derecho coyuntural que le tutela,(prkiq‘r_ivdad'que
se evidencia sefialando que la proteccion sigue a lo protegidd' “el hdmbr¢
existe antes que los derechos que lo protegen). De esta’ suerte :

titularidad del derecho no puede ser objeto de legislacion. Puesto que el:. :

hombre antecede a la ley en orden a su creacion, la tltulandad ‘de: éste~
respecto a todo derecho creado, y més respecto a los derechos humanos :

% Es muy revelador el estudio historico-romanista de esta nota de los civites. ro
capacidad juridica. Habla del rcconocimiento doctrinal por parte de Tos Junstas -
autodominio que cjercian los ciudadanos sobre ello mismos. Sui iuris, duefios'~—derccho— de ellos .
mismos; en contraposicién con alieni iuris. Deja ver, en efecto, que se hacia el dlstmgo ntre /o que:
tenia plena capacidad juridica y /o que no. Desde lucgo al_status de;; sm mrls ‘capacidad -
juridica no podian acceder no las cosas ni los animales; como ' hoy ¢n dia's¢ prc(cndcn Cfr 'ORS :
Alvaro, Derecho privado romano, 6" Ed. revisada, Pamplona, Ed..EUNSA;: 1986, pp:50 y280
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se nos presenta como una condicion dada, irrefutable, fuera de toda
discusion. Mas aiin, se da una también una prelaciéon ontologica —y
también cronoldgica— en el orden de su puesta en vigencia, de su
pretendida positivizacion. Los derechos humanos existen antes y mejor
en tanto coto disperso del derecho natural. El legislador, en el tiempo,
los selecciona y los aglutina bajo la Unica divisa de "derechos humanos".
Y es el propio legislador quien consciente o inconscientemente apela a
este derecho Natural en tanto causa ejemplar de sus mociones
legislativas. Esto sucede cuando se propone, por ejemplo, actualizar en
ley un precepto cuya exigencia se encuentra de modo inminente en el
derecho natural®. En este sentido decimos que los derechos humanos
existen antes, ontoldgicamente hablando, en el derecho Natural; y que
éste funge como causa material y formal de las contingentes
declaraciones de derechos humanos. Y decimos, en este mismo orden de
ideas, que también existen antes, cronolégicamente. hablando. Es un. -
asunto tan evidenciable como lo es el constatar que. los -derechos " ;
humanos en tanto porcion del derecho natural, no han sido protegldos'

aan por la via judicial-compulsiva:en-un gran ntmero’ de palses ’ Es :

0 Sobre las rclacnoncs de dcrccho posmvo, crcado-dcrccho natural sc abundara mais adclantc
S Tema que sc nborda casi ‘al final dél capnulo sobrc Ia histori S




naturaleza humana no se expande ni se contrae: permanece inmutable
—realidad que hace al hombre susceptible de historiarse—. Cabe
sefialar, sin embargo —vy quizd humildemente disentir— que para
algunos, esta expansion se refiere generalmente a los liamados
derechos-sociales. Expresion cuyo cufio parece ya excepcionar la
titularidad exclusiva de la persona humana®® —en su individualidad—
de los derechos humanos. Ya hemos hablado de ello prolijamente.

2.1.3.3.1.1. Fundamento ultimo
de la titularidad

Sobre este mismo punto a modo de colofon, cabe asegurar que casi
todos los estudios atman a decir que la razén mas ulterior por la que el

hombre posee la tltularldad de esos derechos radica en una cierta d1gm-~ S

dad® —o si se quiere, preeminencia— que le es propia; y de .algun"

62 Sobre la persona humana se abunda ampliamente en el subtitulo rciaiivo a la’dignidad del
hombre. BT ;
6 En estec mismo scntido, dice Millan-Puelles que la dignidad cs cfectivamente una

nencia o excelencia (de excellere, destacar) por lo que algo resalta entre otros seres por.razén del

valor que le es exclusivo o propio. Y que la expresion "dignidad de la persona” vienc a ser un pleo-. .

nasmo, una redundancia intencionada, cuyo fin estriba en subrayar la especial importancia‘de cierto -
tipo de cntes. Opinion a la quc nosotros nos adherimos con la holgura de saber que en este punto -,
concuerdan "... dos pensadores de tan heterogénea orientacion como Tomas de Aquino y Kant. Para -
cl primero, la persona es ¢l ser mas eminente, ¢l mas perfecto en toda la realidad (pet;/'ecﬂssrmum in,
tota natura) (...) y para Kant, micntras los demas scres ticnen tnicamente un simple valor de medios,
la persona, por cl contrario, cs de suyo —en si misma— un fin: algo dotado de cse valor intrinscco -,
que sc denomina dignidad..." Cf. MILLAN-PUELLES, Antonio, Léxico fi Iosdf ico, Madnd Edlclo-
nes Rialp, 1984, p. 457.
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modo vinculada con su libertad y racionalidad®. En ello encuentran
fundamento ultimo las notas tanto de la titularidad como de la
exclusividad de la titularidad de los derechos humanos. Es este
particular, un gozne insustituible de la doctrina antropologica que
queremos sustentar,

2.1.3.4. Sujeto pasivo

En tercer lugar, lugar de consenso ha sido el pensar que el sujeto
pasivo u obligado por esos derechos, si bien no esta generalmente bien
determinado, parece ser el Estado o bien ciertas organizaciones no

estatales en posibilidad de violarlos. Mas adelante se toca el punto de

las obligaciones en las que se resuelve, cara a los humanos la‘

proteccion de sus derechos por parte de aquéllos que estzin en

posibilidad de violarlos. En este renglon, es frecuente tamb1én la.

derechos-
libertades (que exigen abstenciones del Estado), o blen en: qlerechos-

disyuntiva de si los derechos humanos se concretan

reclamo, que suponen prestaciones positivas de los goblemos". Lo que

64

quicran adjudicar derechos a entes no humanos (v. gr.-a los bebes foca), en perjuicio de entes eviden- -

temente humanos (personas por nacer o ancianos), a los que se les nicga sin'mas.-No deja de scr

risible el efectivamente querer adornar con dercchos humanos a animales: Op. cit;,; p. 380, 5.
Un derrotero especifico de esta di ivacsel | icnto de Ollero. En él parece claro que

Dice Massini ~no sin un dejo de ironia— que esto no impide que, ingenuamente, algunos  .*

los derechos humanos suponcn mas blcn los que cl ltama derechos-garantia. Para Ollero esta’. -

terminologia s mas adecuada que la del decir de -Massini de derechos-libertades, aunque ambas
respondan esencialmente a fa misma reatidad juridica. Pero llameseles de un modo o de otro, estamos
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si es usual, dice Massini, es que se les otorgue un trato indistinto

cuando se trata de enumerarlos.

2.1.3.5. Inexcusabilidad

Es comim, asimismo, el pensamiento de que la exigencia que plan-
tean es absoluta, en el sentido de que no admiten excepciéon. No se
tratan de meras conveniencias o de reclamos punto mas que utiles, sino
que se entienden como dotados de necesidad deontica o ética.

2.1.3.6. Universalidad: supranaciona-
lidad

Otro punto de unidad doctrinal es su alcance universal: trascienden

las fronteras politicas “de  los Estados. Por ello, - dice. Massini, . los .. -

derechos humanos se vmculan ‘encierto. modo.: con la comumdad

internacional de Ias nacnones Puesta en practlca de esta nocion ha 51do .

—si scguimos a Ollcn;—
Estado. En ente orden de xdcas,
los dcrcchos humanos supon !

Jjuridico”. Cﬁ OLLERQ TASSARSA [



la creacion de organismos supranacionales que se erigen en defensores
de estos derechos humanos, cuyo plexo suele sobrepasar los cauces de
los derechos vigentes de las naciones concretas.

2.1.3.7. Formas de gobierno propicias.
La democracia

Otro factor de unién es la innegable relacion que vincula el
discurso democratico —a veces demagogico®— con la institucion de
los derechos humanos®”. Segun esta nocion, los Estados democraticos
-—no obstante la amplitud propia de la nocion— no los violan, como por
artilugio magico de su forma de gobierno. Un infamante contrario sensu
operaria, luego entonces, para el caso de los gobiernos cuyos designios
no son dictados por los pueblos...: los que por descartacion, vendrian
siendo los autoritarios. Ellos, por diatribas del discurso democratico, son
contemplados como sistematicos violadores de los derechos humanos.
Asi; el manejo ldCOlOglCO de esta mstltucmn nos. suglere un mundo:«-él

mamqueamente' zanJado entre v1oladores y no

% En ¢} entendido de que I ética politica de nuestros dias, al menos en los paiscs culturaimente L

occidentales, csti incontestablemente fundada en la democracia como prmcnplo de’ legmmldad
aunque la democracia, al decir de Juan Pablo II sca, en mas de una ocasion en'la’ peor dc las tiranias.- -
Cfr. JUAN PABLO 1, Carta Enciclica Centesimus Annus a-sus hermano el episcopado, al .
clero, a las familias religiosas, a los fleles de la Iglesia Catélica 'y a todos I hombres de buena
voluntad en el centenario de la Rerum Novarum, México, Documentos Ponnﬁcms, 1991 p.9l. i
7 A cfecto de profundizar en cste tema, si bien crucial, etclmdo dc nuestra tematlca, wd las
remisiones bibliograficas consignadas en la Introduccion, .

58



derechos humanos; entre democraticos y no democraticos. Hay que
aclarar, no obstante, que indudablemente la democracia es un espacio
franco para el desenvolvimiento y la puesta en practica de la tutela de
los derechos humanos. Mas: el respeto y salvaguarda de los derechos
humanos es un signo inequivoco de democracia. Pero ello es diverso a
considerar a ésta, en tanto Estado de derecho, como escenario exclusivo
y excluyente de derechos humanos. Como si se tratase de una nota
privativa de los regimenes democraticos.

2.1.3.8. Nomenclaturas

Finalmente diremos que echa de verse en cada tratado doctrmal una ‘,“ '
dispersién terminologica notable, que no hace sino obstacullzar -en
algunos casos el avance cientifico. El lenguaje con el que se trata a los (

derechos humanos suele ser vago e impreciso, cuando no equnvoco ya'_

que se utilizan 2 menudo distintas locuciones para significar las mxsmas, L

nociones y, al revés: las mismas palabras para referirse a conceptos

diversos. Sobre el punto abundaremos en el inciso de la etxmologia de_ 1 -

los derechos humanos.:

Hasta aqui los rasgos comunes del pensamiento iushumanista. =~ -

Abordaremos ahora la‘cuestion de su etimologia. -
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2.2, Etimologia

C ot ey astresulto nebesdria (R
In exi, ia de voces significativas,
para que los hombres pudieran

| - convivir entre sl... "

(Inlpenhcrm lect. 2,n, 12)'/‘ ’

2.2.1. Introduccién

German Bidart-Campos, en el trabajo que le pubhcara el Instltuto'”

de Investigaciones Juridicas de la UNAM®, preconiza la’ espec1ﬁca-’ :

aproximacion etimologica a este tema de los derechos humanos. Y la
denomina "los derechos humanos en escorzo"®, denotando asi la
imperiosa necesidad de primero representarse el tema en su corijunto, de
calarlo bien a fondo y trasuntarlo adecuadamente, para poder aplicarle el -
analisis oportuno. Tal y como sucede en la pintura: segin las reglas de

68 BIDART CAMPOS, German J,, Teorla General de los Derechos Humanos, Mcxnco,f»z
UNAM, 1989,
8 fbidem, ancra Parte (Introduccién), p. 10.
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la perspectiva, primero las cosas se extienden en el lienzo sobre el que
se va a pintar™, Con mucha mas razén cara al estudio del tema —etéreo
y crepuscular— de los derechos humanos. Este, no quepa duda, precisa
de un acercamiento tan ponderado y cauteloso como ¢l que mas.

Solo asi, se puede ejecutar un estudio exhaustivo y confiable: a tra-
vés de un recorrido epistemolégico que vaya desde lo mas basico y evi-
dente, como de ordinario suele ser el apartado etimologico hasta lo mas
conceptualmente intrincado, como puede ser el desentrafiamiento de la
esencia de una realidad cuitural.

Ese primer apartado es, pues, el etimolégico; al que Bidart-Campos
denomina en su libro "balbuceos primerizos"”; a los rudimentos
imprescindibles. ‘

Resulta necesario, pues, ademas de consignar_ei evidente origen de
ambos vocablos —"derechos” y "humanos"— allanar los eventuales obs-
taculos tanto lingtisticos como semidticos. Labor que, como casi todo lo
que tiene que ver con los derechos humanos, tiene visos épicos.
Pareciere que siempre es asi, salvo la cuestién de la necesidad de su
proteccidn, en donde no suele haber ninguin disentimiento fundado.

™ Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espaiola, . Vigésima
Primera Edicién, Madrid, 1992, p.620. "escorzar. (Del italiano scorciare, acortar,) " = :
7' BIDART CAMPOS., German J,, op. cit., p.11.
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2.2.2. Precision semantica del término

"We might ask, what is meant by an abuse of terms;
and whether a man is not at liberty 1o employ terms
in any way which enables him to deliver himself
of his own ideas the most intelligibly...".
1.S. Mill

Perfilando de esta suerte nuestro estudio, habria que kdeCir‘dﬁe"'no: g
obstante responder el binomio "derechos humanos" a ]as consabldas
voces latinas directus, derecho y humanus, pertenecnen e al ho vbre" “

tal locucién —derechos humanos— no exonera ‘de 1mprecxslén, a

demia omxta definir "

una tema ya casi universal.>

' : nrique, Derechos humanox, “ fistado.. de'
unto csta muy bxcn tmtado en c] CapltulO rclanvo a la :




polemizar sobre qué es el derecho™, cuestion a la que de momento
rehuimos. Lo mismo por lo que hace a qué es lo humano™: motivo
habria, sin duda, para mas de una acalorada controversia.

A propdsito de esta equivocidad, Bidart-Campos discurre ejemplifi-
cativamente sobre la equivalencia o inequivalencia de témminos cuyos
significados parecen converger®®. Voces como "derechos del hombre",
"derechos de la persona humana", "derechos naturales del hombre",
"derechos de los hombres", etc., vemos, se pronuncian en aparente sinto-
nia; por lo menos en lo que al nivel coloquial hace. Son términos, en
fin, cuyos significados se podrian reputar como sin6nimos o al menos
como equivalentes.

74 Para tal cfecto vid. VILLEY, Michel, Compendio de Filosofla del Derecho, Pamplona, '+ -
Ediciones Universidad de Navatra, 1979, dos tomos, pp. 25 y ss. Y vid,, lucgo, los clasicos’y antagé- -
nicos HART, H. L. A., E! Concepto de Derecho, Bucnos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1963, pp.16a ..
2] y KELSEN, Hans, Introduccidn a la Teoria Pura del Derecho, México, Porrua, 1991; pp. 44y
57. No obstsnte, se puede ver en FERNANDEZ, Euscbio, Teoria de la ji y derechos h i
Madrid, Dcbate, 1984, pp. 45 a 75, un capitulo que cruza los pcnsamlcntos de ambos o lo quc
respecta a las realciones entre moral y Derecho. B

Algunas definiciones redactadas desde diferentes opticas se pueden cncontrar tamblén en LO- T
SANO, Mario G., Los grandes sistemas juridicos, op. cit., pp. 31 a 35. : L

75 Parece que cfectivamente, resulta sencillo cquwaler humano y hombre. Senc o también re-
sulta decir que todo los humanos son hombres (y viceversa), Pero sobre la cuestion’ de qué es el
hombre; qué cs lo que hace al hombre ser humano; scr hombre, exige conceptos,como esencia y
naturaleza que cacn de la estima de ciertos librepensadores. Unos, por negar —en' caricaturesco

d progresi Ia exil ia de los Universalcs, renovando asi el yerro del nommahsmo en que
Guillermo de Occam (,,1300?-]349) resbalara seis centurias atrds. Otros, por adolcccr, en si cosmo-
visién positivista —decimononi de un esq apto los conceptos metafisicos. Reniegan de todo

cllo por cuanto excede en mucho a las especificas certezas quc una comprobacion laboratoricsca
puede ofrecer. Y tanto unos como otros, por padecer un materialismo empirista sélo propicio —y con
reservas— para las ciencias exactas.

76 jbidem, p. 13.
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Este escenario de realidades quiza idénticas pero, sin embargo,
designadas con términos diversos” es el que da pie a una cierta
vacilacion. Porque, finalmente, ;a qué se debe que sobre ideas
supuestamente iguales recaigan denominaciones diferentes? En otras
palabras, ;son estas voces efectivamente coincidentes en la realidad que
aparentemente consignan? Esto es, jla divergencia es exclusiva de los
significantes, o también hay variantes en las realidades que significan?

Més aun —ya flanqueando nuestra materia—: ¢quedan - alli- -

englobados los derechos de la mujer; los derechos de los nifi‘o'S" los

derechos de los ancianos?; ;tiene cabida alli todo aquello que apenas, se Gl

pergefia bajo el concepto "derechos humanos"?

Todo parece indicar que si. Al menos, las dlsputas doctrmales en. S

este renglon se libran mas en los campos de la precision, que en Ios del i

significado neto. Porque parten todos de la base de que se trata de una P

misma realidad —o de ‘realidades muy emparentadas— aunque"
significada por una dl:veréidad de voces. Mas aun: no es desprec'iéble el
hecho de constatar como toda esta diversidad de términos apunta hacna :
sino la mlsma real ldad a fenémenos muy cercanos entre 51

Efectlvamente la enunc1ac1on de los "derechos- humanos" como
tales y en modo ‘tal, obedece exclusnvamente a'l o

77 En nomenclatura linguistica, "diversidad semdntica”
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derecho que merece el calificativo de humano, ni es uno solo el que bajo
tal institucion se enlista. Asi se vera mas adelante. Y por otro lado, a la
necesidad de generalizar y abstraer —conceptualizar-—— a los multiples
posibles titulares de tales derechos. Ya hemos dicho, respecto a éstos,
que se tratan indefectiblemente de personas. Y de personas humanas,
habria que apostillar: s6lo bajo esta hipdtesis se es eventual titular (o
"derechohabiente", forzando un poco el término) de los tales derechos
humanos™.

"Derechos humanos" quiere significar derechos del hombre en tanto
género, no en tanto especie masculina del género humano. Género
humano, reino hominal, que encierra a hombres y mujeres, nifios y
ancianos. Todos ellos titulares de una pluralidad de prerrogativas y
facultades subjetivas dimanadas de la dignidad tinica de ser persona y
ser, concretamente, persona humana™ Protegidos por derechos que
responden a la pluralidad propia del ser y hacerse del hombre: a la
plasticidad intrinseca del devenir humano.

7 Inagotable blblxograf' a se puedc citar al caso. antc, sin cmbargo, Juari Pablo 11, ap. cit. v -
Catecismo de la- Iglesia Catdlica, 3*! edicién - revisada,: Madnd Asocnacnon :de Editores , del .

Catccismo, 1992, passim. La inobjctable autoridad del Maglstcno “de la Iglcsm -—c‘(pcna cn

humanidad— no ha escaumado en aﬁrmar

cl quq ! 8.




2.2.2.1. Diferenciaciéon con los llamados
derechos de la personalidad

Quiza, el tinico posible equivoco real y peligroso es el que ofrece la
teoria de los "derechos de la personalidad"®. Esta podria entenderse em-
parentada con los derechos humanos, sobre todo cuando son designados
como "derechos de la persona humana". Sin embargo, se trata de una
teoria iusprivatista que se mueve mas en el ambito de las relaciones
juridicas de coordinacién; o sea, entre particulares. Contienen derechos
emanados de la capacidad juridico-legal de la persona que se aduce
frente a otro igual. Derechos como a la paternidad intelectual, a la no
manipulacion genética , etc. No hay, pues, intervencion del Estado sino
en razon subsecuente del ejercicio de su facultad jurisdiccional; cuando
una lesion —o desconocimiento— del derecho del particular asi lo
amerite. En cambio, la teoria de los derechos humanos, tal y como la
hemos venido entendiendo, exige un espacio donde las relaciones:
juridicas sean de subordinacioén®': de gobemnantes a gobemados rPorquek
los sujetos titulares de derechos humanos han de ser personas pero. con

el importante matiz de "gobernados"; porque “como ‘d mos en la.’_,i

mtroduccmn el sujeto pasivo ordinario de: los le
Estado (como prlmer ente en osxblhdad

% Sobre’ cl tcm :
mexicano, Mexico, Panommn 1991 pp: 54213
8 Sobrc los hpos dc relacnoncs Jundlcas,




Precavidos de esto, podemos afirmar que para la mayoria de los
doctrinarios, esta dispersion lingistica obedece mas a la diferencia de
latitudes y culturas a las que pertenece los que las han ido
pronunciando. y al aspecto sobre el que ellos mismos han querido poner
el acento, dentro del mosaico grande de la teoria de los derechos
humanos.

2.2.3. Precisién lingiiistica

Al efecto, habria que decir que para algunos®, el término "derechos
fundamentales de la persona" es mas afortunado que el hasta ahora
utilizado "derechos humanos". Se trata de un oportuno matiz que no solo
enfatiza la cualidad de "persona" que exige la titularidad de ellos sino
que también resulta de gran obsequio a la precisién semantica: expresa
de modo mas explicito el contenido propio de esos derechos. Y desde
luego, es un término mas elocuente que el de "derechos humanos”, como
se suelen enunciar, escuetamente. Porque en efecto, todos los derechos

son humanos. No puede ser de otro modo pues solo el hombre es sujeto

82  Cfr. MARTINEZ BULLE-GOYRY, Victor Manuel, Dignidad de la Persona y Derechos. La
Constitucion Espafiola de 1978, en "Boletin Mexicano de Derecho Comparado”, Nueva Serie, afio
XXI, n. 62, Mayo-Agosto dc 1988, pp. 71 a 748, passim, donde el autor arguyc cn su favor, ademds,
que tal ¢s la nomenclatura cstilda en leyes y doctrina espaiiolas. vid., ademis la opinion de Javier de
Lucas para propugna una distincion tajante entre derechos humanos y derechos fundamentales, cara a
dar fin, de mancra independi a los probl de concepto y fund idn. op. cit. p.14.
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de ellos. Las teorias que defienden lo contrario suelen acudir a la ficcién
para dotar de personalidad juridica —por extensién— a aquéllo que en
principio le esta vedado por la naturaleza misma del derecho. El término
"derechos fundamentales de la persona" hace alusion, pues, a esos
mismos derechos, pero sorteando el escollo de que se puedan interpretar
como cualquier derecho. De otro modo, la expresion “derechos
humanos" serfa una proposicion tautologica, un pleonasmo: el derecho
no puede ser sino humano. Asi, enuncidndolos como derechos
fundamentales de la persona humana, queda definido que, dentro de ese
mosaico multiforme que es el derecho —del que sélo el hombre es
sujeto— quedan referidos aquéllos que protegen al humano en lo mas
fundamental: en su vida, su libertad, su integridad, etc. He alli la
importancia del cufio de los términos: desbrozan la labor notablemente
la labor de interpretacion. Esto, pues, cuando los términos-. que

significan las realidades estan mas directa y solidamente cotresﬁpndidos R

por las realidades significadas®.

Es incuestionable que esta denominacién, mas

8 nte al iniciar un capftulo sobre-

A proposuo de csto, Garcia Aifion cita a J.S. Mlll precls
problemas de conccpto "We might ask, what is meant byan abuse “terms; and whether a man is.
not at liberty to employ terms in any way which eriables hini to delive y mu‘elf of his own ideas the -
most intelligibly...". Cfr. C.C. STREET, Indiwdualsm and Indzwdualiry in the Philosophy of J. S.

Mill, Morchouse, Mnlwakcc, 1926, pp.:121-a 136, citado por GARCIA ANON, José, Los derechos
humanos como .derechos morale: aproximacion’ a'. unas - “teorlas-con prablemas de .concepto,

Sundamentacion yvahdcz en BALLESTEROS Jesus, ap cit. p (]
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sentido, que es mucho mas densa la carga semantica en este modo de
designar los derechos humanos. Sin embargo, como el objeto de el
presente es muy diverso del de proponer una nomenclatura adecuada,
optamos por seguir utilizando la voz "derechos humanos” a lo largo del
presente, Que aunque vaga e imprecisa —segiin se ve—, hace suficiente
referencia a al tépico en cuestion, seguramente debido a lo extendida de
la prictica de denominarles de tal modo. Queremos reiterar, sin
embargo, nuestra conformidad con aquéllos que propugnan la precision
lingnistica en este rubro que nos ocupa.

Es muy necesario es dejar allanados los conflictos seménticos y lin-
glisticos; aunque sea para poder contar con el auxilio del lenguaje, el
vehiculo mas expedito —ya sea hablado o escrito— de transmisién del
conocimiento® con el que el hombre cuenta. Es de importancia capital,
porque lejos de que el concepto —no ya de la etimologia— haya alcan-
zado un status pacifico en la doctrina, sigue siendo objeto de crispantes

disquisiciones que —pareciere— aportan menos luces que sombras.

8 Efectivamente, lenguaje es la mixima expresién de comunicabilidad catre los hombres: la

mas cxcelente expresion de la comunidad que hay entre los hombres que cs, ademis, ¢l signo mas
inequivoco de su ser social. Es ¢l hombre, por supuesto, el animal mas comunicativo: mucho mas que
los animales gregarios (cn ¢l evento de que entre ellos sc dé en realidad una fictica comunicacion). -
Dicc Santo Tomas de Aquino: "Si ¢l hombre fuera naturalmente un ser solitario, lc bastaria con las
pasiones del alma (...). Pero como cl hombre ¢s por naturaleza una animal politico y social , necesita -
comunicar sus conceptos a otros, lo cual se realiza por medio de Ia voz, y asi resultd necesaria la
cxistencia de voces significativas, para que los hombre pudicran convivir entre si..." (Jn I periherm., .
lect. 2, n. 12).
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Con ello se entendemos como resuelto, para los efectos de este
trabajo, el incidente seméntico y nomenclatural: el problema —para
algunos, de regular importancia®— etimoldgico de las voces con las que
se han querido significar los derechos humarnos.

85 En este séﬁtidb bbiﬁzi Javier de Lucas al repasar los problemas del concepto y. fundamenta- ‘
cién de los derechos humanos. A proposnto afirma que tales disquisiciones debicran estar ya agotadas

por cuanto versan sobrc aspcctcs previos —rcﬁncndosc con esto a las digresiones terminologicas y . . .-

conceptuales en tomo ‘a:los.der morales, suby a los dercchos humanos— a:lo que la
doctrina hoy por hov apona Sin embargo aclara que no se trata dc un simple prejuicio lingiistico. -

Cfr. DE LUCAS, Javier Algunos equi sobre el plo y fi idn de los derer:ho.v S
humanos, en BALLESTEROS, Jesiis (editor), Derechos Hi Concépto, fund  Sujetos, - .
op. cit. p. 13,
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2.3. Esencia

Una vez resuelto el problema nomenclatural, abordamos la cuestién
de entender qué se oculta tras ese binomio "derechos humanos" o
cualesquiera manera en que —segln hemos visto— se les puede
enunciar. A qué hace se refiere, sea cual sea el modo de enunciarlos.
Cual es la realidad significada. o

Hemos dicho ya, ut supra, que dentro de las definiciones"
(reconocidas por la filosofia realista a la que nos acogemos) la mas pre-
cisa es la definicion real —o esencial—. Deciamos que es'la que mejor™ "

cumple con su cometido de definir a los entes; esto es, ‘enunciar-los”

fines; los confines de los seres: en donde empxezan y

definido. Univocidad es aqui un aspecto neurélglco_" echarla en'falta en-
una definicion supone el fracaso de la misma. Umvocxdad pues que no
es otra cosa que la total comprensién del ente segun la regla loglca del -

% Al lado de cllas existen otras reglas de la definicién. Tal ¢s | caso de aquclla ‘que:impide” - .
valerse de 1o que s va a definir —ni de ninguna de sus derivaciones— para’ confeccionar la defini-~: .0 .~ :
cign, Otra s la que exige afirmatividad: la definicién ha de ir por caminos posmvos, debe enunciar o ..o oo
que la cosa ¢s, y no lo que no es. Finalmente, tal norma queda subsumlda dentro del prcccplo de la”
concrecion: seria profusxs:ma una definicion univoca de todo aquello que un cnte noes..
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conocimiento, "a mayor extensién, menor comprension'. Donde la
equivocidad significa una mayor extensién, en menoscabo de la
comprension del objeto en definicién®. Especificamos que es bajo el
espectro del andlisis filoséfico que se pude confeccionar una definicién
real porque es bajo el enfoque metafisico®™ que se puede atisbar la
esencia de los entes: aquéllo que conforma determinantemente la
definicion real.

Es inobjetable, sin embargo, que, tratdndose de realidades
humanas, complejas, las definiciones —ni siquiera la real— se pueden
reducir a la mera enunciacion de un género proximo seguido de una
diferencia especifica. Es precisamente por virtud de la complejidad que
inhiere en todo el hacerse de los hombres® que la definicion, la esencia
de un ente se vaya alcanzando de modo tan gradual. No es otra la
funcidn de los conceptos: la definicion de las realidades paulatinamente,
segiin el indice de su complejidad. Tanta esencia como se logre
entrever, tanta descripcion como se logre prescindir. He aqui el quid de
los conc;e_;»)tybbs.,,, Echando,. ‘mano. de la descripcion,  insistimos,
exclusivv'zirlnbeﬁ,t’e cu'an’do,!l'gis:,:neﬁce_Sid;_ides del caso lo ameriten.

87 Asi Ias cosas, nzldlc pucde, negar, vgt que caballo s mas comprcns:blc que mamlfera o]
que agua sea menos extenso que liquido;. Términos son éstos; para ilustrar la mtchglbxhdad de esta .
ley gnoseoldgica. ] £a

¥ Estocs, el cstudm dc los ent [ te cl estudio de Ios seres en tanto que son.;

8 Devenida precisamentc de: su lmpcrfcccmn ‘Con ‘cllo lmpllcnmmos que, desde lucgo, un ser,
serd mds perfecto en la mcdxda que sea.mis snmp Sus opcracnoncs scran mas cxcelcntcs cnesa .
misma mcdlda : : . ¢ Cid { .
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Asi las cosas, muchas propuestas de definicion, en torno al tema de
los derechos humanos se han dejado oir. Consecuentes diputas se alzan,
en el entendido de que en ciemmes estd la definicién, la
conceptualizacion de aquéllo que ni siquiera en el plano de lo
terminologico ha habido unidad.”®

Pareciere, no obstante que un cierto consenso aflora en torno a
atribuir a los derechos humanos la naturaleza juridica de derechos
subjetivos®: “...los titulariza 'subjetivamente' un sujeto de derecho que
es el hombre, la persona humana"?y %,

A abundar en esta concepeién dedicaremos los siguientes parrafos,
conscientes del gran avance que supone esta nocién liminar.

ap. cit., p. 13
91 o)
nos como derechos subjenvas, ent BALLESTEROS Jestis, op::
%2 Cfr. BIDART CAMPOS; Gemin; op; mt, p 139
%3 Una opinién cc e que ilustre,” historic ;
avenido los estudiosos, es la sostenida por Duguit: ‘El ncgaba la cxlstcncm del derecho subjetivo ad-
mitiendo solamente el lamado derecho ObjcthO En consccuencia, st accpcmn de "sujeto de derecho".
no correspondia a la de un sujeto’que’ cs titular de dercchus "subjetivos”; sino aqucl ser, ‘que esti L
sometido a las reglas del derecho objetivo que.se halla en situacion juridica® de sujecion al derecho -. p
Ob_lclIVO, a sus normas. A mayor abundamicnto vid. infra, "Derechos humnnos como derechos subje-
tivos". de modo que cste primera convencién en el dcrccho SubthIVO es cxcnamcnlc un gran pasoen .-
la doctrina jushumanistica. . L
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2.3.1. Derechos Humanos como derechos sub-
jetivos

El inicio obligado de para este paragrafe es explicar que, siendo que
los derechos humanos son sin duda una realidad de indole juridica (no
siempre legal®*), dilucidar la naturaleza a la que responden sera materia
de la filosofia juridica, iusfilosofia o filosofia del derecho. A ella se
remiten la mayoria de los estudiosos para afirmar que la categoria a la
que mas coOmodamente se acopla es precisamente a la de los derechos
subjetivos®: en dos palabras, el derecho entendido como facultad®.

94 Esto cs; pucde no estar contemplado en ¢l ordenamicnto positivo que gravita en tormno al
Estado, y sin embargo si ser juridico. Donde lo juridico sc da alli donde hay dos términos (dos perso-
nas), existe una clara alteridad cntre lo que ¢s "lo suyo” de cada una y hay una deuda. Dados estos
tres clementos, la relacién que vige cntre cstos dos términos sc toca cn juridica. Para ¢l caso de los
derechos humanos, esté claro que la deuda en que paramos micntes cs el respeto que se le debe a una
persona cn tanto titular indubitable de los derechos humanos. Para abundar en cuestiones de juridici-
dad y legalidad, vid. HERVADA, Javicr, Introduccion Critica al Derecho Natural, 1° edicién
Mexicana, México, Editora de Revistas, 1985 pp. 50252y 173 a 176.

95 Asi lo acusa una densa y reveladora nota en la Teorla General de los Derechos Humanos.
Ela da cuenta cronolégica del discurso que atribuye tal naturaleza juridica a los derechos humanos.
Allj afirma Bidart Campos que conforme a su punto de vista, no se¢ ha podido ni se pucde alcanzar
—ni filoséfica ni juridicamente— ¢l hito de los dercchos humanos sin descubrir antes ¢l concepto del
derecho subjetivo. Estamos de acuerdo con ¢l punto, si recordamos que el avance cientifico que
distingui6 ¢l derecho objetivo del subjetivo no se dio sino hasta bien entrado ¢l siglo XV. Hay, pucs,
"... motivo bastante para que sc hurga historicamente la linca de pensamicnto en que aparecio csc
conecpto. De todos modos, (...} mucho insistimos en que los derechos humanos registran una formu-
lacién iusfiloséfica y juridica eminentemente histérica (...). La filosofia de los derechos humanos es
una elaboracion historica que, por mas presupuestos antiguos y medievales que registre, no aparece
hasta la modemnidad. La atribucién de autorias a la nocion del derecho subjetivo no es uniforme.
Villey —por cjemplo— estima que esa nocion deriva doctrinariamente de la filosofia de Occam (...).
Dentro del catolicismo, hay quien atribuye a Sudrcz, cn la escolastica espafiola, la “contaminacion” .

que define al derecho como derecho subjetivo (...). Otras opiniones adjudican a Grocio haber dado el - .- V

paso del derecho natural objetivo al derecho natural subjetivo (...). Michel . Villey habla de una




Sobre el extremo, el propio Bidart-Campos se lo inquiere sin mas:
se plantea si los derechos humanos son efectivamente derechos
subjetivos”. Su postura en efecto queda delineada en estos términos:

.. Si estamos circulando por el perimetro de los de-
rechos humanos —que hemos reconocido poco antes
como derechos del 'hombre', de cada uno y de todos— la
cosa se aligera y se facilita. Cuando al hombre —a cada
uno y a todos— lo erigimos en sujeto activo o titular de
cada uno de los derechos ‘humanos' con que
componemos el plexo, aparece inexorablemente la
subjetivizacién, o 1a  personalizacién, o la
individualizacion de la titularidad: si los derechos son
del 'hombre’, y si el hombre es sujeto titular o activo,
nada impide dar un si al interrogante: los derechos
humanos son derechos subjetivos, porque se subjetivizan
en la persona humana.

"escucla moderna del derecho natural" a‘la que puede atnbulrs la patcmxdad, pro ma dc csosi
derechos humanos cuya nocién el mismo Villey . rcfura (). Para st
racionalista y en Locke {...). De todos modos, y sin rcfcrcncx alguna a prclacnoncs historicas'y -
cronologlcas, tiene buen margen de sustcnto 1a tesis ( Y quc, en un scntldo légico'y hasta ontologxco;

juridica de los derechos humanos. Cfr BIDART CAMPOS; op. c s pp 4139 ¥:140 L
9%  Que cs dicho sca de paso, el primero segin una prc]aclon gnoscologica:. En efecto, la pnmcra

nocién que sc capta a proposno del derecho, es ¢l derccho como faculta ml derecho 2" Sin'‘em-

bargo, segiin el orden real, el primero ¢s ¢l derecho objcuvo, i.c;la norma cn s: lo xmpemdo aquclla:-

que inbierc la nocién de orden, absolutamentc co: atural al dcrccho para abundar en la cues- -

tion, BIDART CAMPQS, op. cit., p. 142 yss
97 fbidem, p. 27.
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Indiscutiblemente, la idea que Bidart-Campos defiende sobre los
derechos humanos queda sdlidamente fincada en los derechos
subjetivos.

Por su lado, Peces-Barba, en su libro sobre Los Derechos Funda-
mentales aventura una definicion en cuya confeccion se advierte como
la fusion de dos elementos clave. Por un lado, el meollo filoséfico de los
derechos humanos (que también hace responder a la figura de los dere-
chos subjetivos), de los que es un firme convencido; y por el otro, la
asuncion que hace de ellos el Estado a través de una la tutela legal vi-
gente; esto es, positiva.

Desde esta atalaya de los derechos subjetivos®, pero tras una optlca :
diversa, trasunta su teoria en los siguientes términos:

Facultad que la norma atribuye de protecclon a ]a“ g
persona en lo referente a su vida, a su libertad, a la igual-,

dad, a su participacion politica o social, o a cualquier* -

otro aspecto fundamental que afecte a su’ desarrollo’
integral como persona, en una comunidad de hombres

libres, exigiendo el respeto de los demas hombres; de los:
grupos sociales y del Estado, y con posibilidad de poner.”

%8 A cllos también acude Jestis Rodriguez en la claboracién de su tesis; En un afin divulgativo

dice ¢l que son ¢l "conjunto de facultades, prerrogativas, libertades y pretensioncs de cardcter civil,
politico, ccondémico, social y cultural, incluidos (segiin esta nocidn) los recursos' y mecanismos de
garantia de todas ellas, que reconocen al ser humano considerado individual y colectivamente". CfF. -
la evidente obra de divulgacion INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario
Juridico Mexicano, 2° edicién, México, UNAM, 1992, pp. 1063 a 1066, IV tomo.
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en marcha el aparato coactivo del Estado, en caso de
infraccién®,

Salta a la vista de inmediato el cariz jurisdiccionalista'™ que anima
la definicion que sustenta Peces Barba. Nos referimos al modo
especifico de entender a los derechos subjetivos, sin duda, la ﬁgixra
juridica a la que mejor responde la naturaleza especifica de los derechos
humanos.

En efecto, tal corriente, originalmente sustentada por Rudolf Von
Jhering'' resolvia los derechos subjetivos en el derecho de accion; en la
aptitud legal del gobernado para acudir ante el Qrgaho estatal

jurisdiccional impetrando  justicia: concretarfiente ‘pidiendo la

reparacion'®? del derecho lesionado.

9 Citado por BIDART CAMPOS Gcrmnn! op CII p 233 .
100 Ly denominacién s nucstra. La arriesgamos;  aunque -s¢- prcsta a clcnos CqI.IlVOCOS
Pretendemos que diga relacién. directa entre el derecho subjetivo.y. cl- derecho de. juﬂSdlCClOn A
propésito de csta postura, entiéndase por adelantado que se trata de. contmer todas facultadcs subjeti=;.-:
vas en aquella otra cspccnﬂca facultad subjetiva de indole publica quc permite’al utular exigir;la ga-
rantia del derccho por Ia via Junsdncclonnl En dos palabr 1 der cho subje!' 0 el dcrc-
cho subjetivo de accion..
101 Cf. VON JHERING, Rudolf, Lesplrild droit:romain,:3% Ed;; trad..de, 0. DE:-MEULE- -
NAERE, tomo IV, pp. 317 a 355, citado por GARCIA MAYNEZ 'Eduard' mroducamn al Esludm B
del Derecho, 39 Ed., México, Porrja, 1988 p.188. :
102 Espcclf icamente, lo que s¢ prctendc es el rcslablcclmlento, '
[ 6n, la indemnizacién o Ia satisfaccion ‘del dzmcomcnoscnbdsufndo cnl
chos Sobre lo injusto o la lesion mjusta wd HERVADA Javler “op. ci PP 72 a

:la dcvoluclon la




Dos precisiones aclaratorias: Primera, tal capacidad de ejercicio
(capacidad procesal, en este caso'®) es concedida por el Estado en
funcién de una discrecionalidad relativa'® administrativa a la que
condiciona el "desbloqueo'" de este derecho del cual el gobernado es,
en principio, titular. Tal desbloqueo supone una habilitacion; la aptitud
legal sine qua non se pude comparecer como parte formal de un proceso
cuyo impulso le atafie originariamente a las partes, mas que al organo
mismo'®, Titular en principio, deciamos, del derecho de exigir del
organo estatal la resolucién vinculativa de una controversia juridica que
le ha sido planteada. Y la segunda precision: a este derecho a que un
tercero (el Estado) resuelva los conflictos de los que es ajeno, subyace
la prohibicién constitucional impuesta por ¢l mismo de hacerse justicia
por propia mano'?’,

103 Para un abundamicnto sobre la capacidad procesal, y la capacidad de fungir como parte en
un procedimicnto, Cfi. OVALLE FABELA, José, Derecho Procesal Civil, México, Ed. Harla y GO-
MEZ LARA, Cipriano, Teorla General del Proceso, México, UNAM, pp. 223.

Teel

194 Esta discrecionalidad a la que imos, responde a una figura juridica. Concretamente a
una figura dc derccho piblico administrativo que le permite 2 la autoridad decidir si actuar o no
condicionada a la satisfaccion de ciertos requisitos por parte de! pasticular, Una vez satisfechos
(mayoria de edad y pleno ejercicio de los derechos, en la mayoria de los casos actuar dentro de un -
parametro que la ley le concede. Tal facultamiento supone mds bien una obligacion, vale aclarar.

Cuando la facultad-obligacién, pucs, permite actuar a la autoridad de un modo o de otro, estamos

frente al la discrecionalidad técnica, Es este ef caso de 2 autoridad, que ante el cumplimiento de los.: . -

requisitos ha de reconocer obligado a sentenciar, puede hacerlo imponiendo @ discrecion el nimero
de afios dentro del rango que consigna el tipo penal actualizado. En cambio, cuando la ley libera a la
autoridad para actuar o no actuar, ante la di lidad absoluta. Tal es ¢l caso de la~
autoridad administrativa facultada para otorgar o denegar a un particular un permiso solicitado. A
mayor abundamicnto, Cfi. FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo, 24* Ed., Porria, Mcxnco,
1985, p 232, . :

105 jhidem, pp. 239 a 239. )

196 Segyin el Principio de dispositividad que anima al proceso jurisdiccional en la mayona dc las
veees y en fa mayoria de los lugares. Cf. GOMEZ LARA, Cipriano, op. cit., pp 73a 80

107 vid. art, 17 de la Constitucién Politica de México.
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Es esta, pues la concepcion de Von Jhering en tomno a los derechos
subjetivos. La hemos explayado por cuanto a ella acude
decididamente'® Peces-Barba para explicar la naturaleza de los que
podriamos denominar -—con todo rigor— "derechos subjetivos
humanos" o, a mayor precision, "derechos subjetivos fundamentales de
la persona humana".

Algunos reproches, no obstante se pueden hacer a la postura de Pe-
ces Barba. El primero de ellos es el problema de legitimidad
gubernamental que resulta de hacer pender de un proceso legislativo de
creacion de. normas F»quizé de un debate parlamentario—, la
promulgacion de aquéllas que protejan a la persona "... en lo referente a

su vida, a su libertad... ", etc. Es un asunto de capital importancia
porque tal proteccion supone una de sus componentes de la legitimidad,
deciamos, del propio Estado'®. Sin duda, tal proteccién debe ser

brindada por éste aun cuando no esté contemplada en ley. Esto se debe

entender bajo la premisa de que semejantes derechos devienen del ser .

198 no deja lugar a dudas. Por si las hubicra, enfatizamos los siguicntes dos extractos: primero,. -
uno de ralca legalista: "... facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona ...". En segundo

lugar, ¢l colofon de la definicidn: "... y con la posibilidad de poner en marcha ¢l aparato coactivo en' -

caso de infraccién...”. Si bien, cabc aclarar aqu1 que, previa a pucsm en marcha del aparato coactivo,
ha mediado (en of supucsto de un’ Estado de derecho), una lucion jurisdiccional cn ¢l sentido de *
reintegrar ¢l derecho humano lesionado: Aunque es necesario el mauz, nos parece que tal postura cs,
cmpcro, plenamente encasillable en ¢l Junsdlccmnahsmo del que venimos hablando. :

199 Ya se sostenga una nocnon pactista o tusnaturalista sobre la génesis del Estado, es indudablc
que, ya siguicndo a Hobbes, Lockc .0 Rousseau; la’ configuracion del Estado obcdccc cn definitiva a
la proteccion de la pcrsona, s:qulcra en algunn dc sus ﬁxcctas ) -
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mismo de la persona'’, mas que del hecho de haber sido consignado en
una norma positiva sobre la que felizmente ha asentido —en el mejor
de los casos— una mayoria deliberante.

Asimismo, de la definicion de Peces se deriva una consecuencia un
tanto més patética: continuando con el tenor de Jhering (al que tan deci-
didamente involucra), he aqui que sélo seria titular de los derechos
humanos quien tuviese la capacidad legal de comparecer en juicio
—para ese u otros efectos—, toda vez que los derechos subjetivos
humanos se resolverian en la posibilidad juridica de invocar en juicio
su proteccion.

Finalmente, hay que mencionar el hecho, contra la recta razon, de
que es precisamente el Estado quien, por otro lado, determina las
modalidades para acceder al ejercicio de esta capacidad procesal. De
esta suerte, s6lo los gobernados, investidos con tal facultad pueden
impetrar justicia, sea ésta sobre derechos humanos, sea administrativa o
de cualquier otra indole. Especialmente aberrante suena, - si
consideramos que primigéneamente esos derechos ameritan toda la
proteccion no por estar consignados en una norma de derecho objétivo‘ :

sino por_ cuanto se trata de aspectos que convienen. intimamente _a: la.«.f‘
naturaleza "de la persona humana. Aspectos, relteram !
relamon dlrecta con el asunto de la legmmldad del Estad

110 Mucho se dice en tomo al topico: su fundamento es la dlgmdad mtnnscca, su lrrcpctl i ldad
su excelencia; su mdlgcncm Pero preferimos abundar en ¢l capitulo rclauvo a la fundamcntacnon
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Y no podemos pasar por alto un ultimo punto: consecuentando ad
absurdum el argumento, valdria la pena preguntarse qué seria de los de-
rechos humanos en aquellos Estados cuyos gobiernos no los reconocen,
ya sea porque han sido objeto de su legislacion, o porque debatidos, no
se han considerado dignos de tutela juridica.

He aqui, que siguiendo con la légica con la que nos venimos mane-
jando, los derechos humanos simplemente no existirian. Semejante des-
propasito resultaria incluso bajo la premisa de que los gobernados tuvie-
sen expedita la via jurisdiccional para hacerlos valer (en un supuesto de
Estado de derecho''!, claro).

A esto se contrae, pues, el formalismo juridico: el derecho es en
tanto que esta legislado. Los derechos humanos podrian quedar sojuzga-
dos por tal formalismo, si nos apegasemos al pensamiento de Peces-
Barba; en el contexto de un sistema juridico legal —como el nuestro—
pero, desde luego, sustentado por un gobierno de éorfg Vt'ovtalitario.

111" En el supuesto contrario, cl Estado pude infligir todo tipo de penurias, que, no obstante la
presencia cierta y reconocida de los' derechos humanos, fa imposibilidad de hacerlos valer por la via
legal-jurisdiccional, los rclcga a una casi’fictica incxistencia, por lo menos por Io que al ordcn
intemo de tal pais, hace. : .
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Porque para esta escuela''?, hipertrofia del positivismo juridico'?,
nada hay mas alla que responda a cierta naturaleza juridica que no haya
antes pasado por las manos del legislador'',

Una justa apostilla respecto a esta concepcion que tan larga estela
ha dejado y que merece toda nuestra atencion: Si bien es cierto que
tamizar los derechos humanos a través de la idea de Jheriniana de los
derechos subjetivos socava sensiblemente la esencia de estos. Si bien es
cierto, también lo es el que tal concepcion nos facilita la mas franca
aproximacion al mundo real, factico; a lo que acontece en la praxis (que
en este caso se opone diametralmente a la teoria). Esta idea, remitente
de los derechos subjetivos a la capacidad de impetrar justicia, pues,
merece todo nuestro aprecio. Pero sdlo en tratandose de explicar la

112 Para un breve pero subsmn;:loso repaso -de las difercntes corrientes doctrinarias J‘undncds,
vid. MARQUEZ PINERO Rafacl nlasoﬁa del Derecho. Mcxxco, 1* edlclon 1990, pp. 432 58. A"~

infalible discernidor del bnen y del mal; de lo justo, lo m_]ustq, ’dc la ley,
"metajuridico”. A los motivos enumcrados ut supra, remitimos par: diluc
yerro.

nignidad— las doctrinas de las funciones formales y materiales de los’ podcrcs dc 1a. Unién; Bajo csta
premisa, pues, cuando hablemos del legislador, nos referiremos‘a él =Y pcdlmos asi sc asienta—
como cn ejercicio de las funciones que formalmente le competen. En cstc ©aso, por amcnomasla, clde
expedir la Ley, como ordenamicnto legal en su sentido pristino,’ originario.” No obstante mucho
recomendamos la lectura de ALCALA:ZAMORA Y 'CASTILLO,: Niccto,: Notas . relativas al
Concepto de Jurisdiccion en ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO;: Niceto, Estudios de Teorla
General e Historia del Proceso (1945-1972), Tomo I: Numcros I'a ll Meéxico, UNAM, 1992 pp.
29a 60.
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realidad. Diversas son, sin embargo, las intenciones que animan este
trabajo.

No parece que oponga mayor dificultad el asentir que tras los dere-
chos humanos palpita la idea (sea la que sea) del derecho subjetivo.

En este orden de ideas, traeremos a colacion un poco del
pensamiento doctrinal-juridico en relacion con este modo de concebir el
derecho en tanto facultad. Sirva mas para corroborar nuestra nocion de.
derechos humanos-derecho subjetivo que para valorar el acierto o.
desacierto doctrinal de quienes las sustentan.

Los parrafos que siguen se refieren a una como presunta opinion de
algunos doctrinarios del derecho subjetivo a la vista de uh teoria de los T

derechos subjetivos No obstante .~ haber. asomado ya alguno de ellos .

aventuramos a continuacion una relacmn mas eXt de las teSlS mas :

naturaleza ius- subjetlva “de los derechos hum
perseguimos mediante la intuicion ——presunc10n 51 se qu1

modo en que cada estudioso hubiese concebldo, la esencna y a’ S

existencia de los derechos humanos.
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Del libro de Eduardo Garcia Maynez; de su Jntroduccion al Estudio
del Derecho''® —cuyas paginas, para bien o para mal, informan el
virginal pensamiento juridico de muchos abogados mexicanos en
formacion''— extraeremos lo conducente de las doctrinas que nos
ocupa. Porellas desfilan un buen coto de los personajes que las susten-
tan.

Por lo demas, estamos conscientes de que semejante doctrina le hu-
biese resultado novedosa (cuando mejor) a mas de uno'”. He alli la
labor de intuicion a la que nos abocamos. Sirva, insistimos,
exclusivamente para atravesar, la ideologia de los derechos humanos
—su existencia, su naturaleza— por el tamiz filosofico de sus peculiares
pensamientos. Buscamos, desde luego, evidenciar el modo en que
eventualmente los hubiesen concebido. Y para tal efecto, aplicaremos,
la presuncidn (o ficcion, si se quiere) de que su pensamiento asintio la
existencia de aquéllos.

L . .

15y ol lacual nos. o
Introduccion al Estudio del Derecho, op eit, pp 186 a:194.

\ MAYNEZ, "Eduardo

116 Tampoco’ qucrcmos dcjar de hacer mencion de queen cllas no se conticne siquicra un parrafo e

consagrado al cstudxo de los dercchos humanos No es dc cxtranarse si sc atiende al go posmvxsta .
que las tamlza .

187 Y mas que novcdosa su sola mencién pudo ocaslonar cierto rcpcluz cn 1 talante’ ﬁlosoﬁco
de varios; Indudab! esta hubi sndo la ién de un formahsla Jurldlco recatado cual Ru-
dolf Stammler o la un posmwsm ideolégico como ¢l consabido, Kclscn Valga agrcgar, a cste fespee-’
to, que para Marquez Pificro, aparentemente, tanto unia como otra se reducen 4’ la mnsma postura
Cfr. MARQUEZ PINERO Rafacl, l‘llosoﬂa del Derecho, op. cll p 49,
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Bernard Windscheid. Para €l, el derecho subjetivo es un poder o
sefiorio de la voluntad en tanto reconocido por el orden juridico!'®¥ ",
Estamos ante una tesis voluntarista de corte positivista: El cifrar en el
reconocimiento legal o jurisprudencial la existencia de la facultad, echa
en cara —insistimos— una tesis que reduce la realidad del derecho a su
reducta acepcion de derecho vigente'®, Para Bernard Windscheid, 1os
derechos humanos serian subjetivos —serian derechos— en tanto
estuviesen reconocidos por el poder politico de un Estado'?, no tanto en
que el titular tuviese el poder juridico de ejercitarlos. Asunto de la
mayor importancia seria, pues, que el poder politico de tal Estado se
hiciese cargo de la grande dignidad humana de sus stibditos; de el bien
juridico dignisimo de tutela.

18 Cfr. WINDSCHEID, chnrd Diritto delle Pandellc traduccién de:
Torino, 1925, p. 108. Cltado por GARCiA MAYNEZ Eduardo, Introduccion al Estudio del DerE-'-'f .
cho, op. cit., p. 187 : . - e

1o Notesc que.la accpcxon ‘que. mancjn cl autor rcspondc a aqué
guoscologica: el derecho: como. facultad.:Pero tal facultad i—segiin’ G: .
cntender tambicn no sélo como "mi derecho; mi cosa";sino también,” ¢n uha segunda’ accpclon ‘COme .
Ia disposicién en la.que la norma ob]ctlva dcja al bcncﬁcmno o dcrccho habxcntc la: lmpcrauwdad

120 Entendamos por dcrccho vigente lo quc “parad
tlvo cn un plano un poco mas coloquml cl derccho creado’y - apli

derse’ por dcrccho posn-;
Estado En este; mnmo L

territorio determinado: Ibidem,
que como no-derogacion es fruto dcl rcahsmo Juric
Y nos rcfcnmos al d

’I‘al icre cs nucstro caso: un
poder politico constituyente que otorgn -nu sin cicrta liberalidad, aparcntcmentc—- protcccmn alas:..
que llama garantias individuales: ‘Figura ésta, que indudablemente sc imbrica, 'se empalma‘con la de ...

los derechos humanos. vid, art.: 1% de la.Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. |
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Desafortunadamente, la experiencia ha sido el otro sentido'?: siste-
mas de ordenes juridicos que se guardan de otorgar derechos subjetivos
suficientes siquiera para salvaguardar derechos humanos primarisimos.
Tal es el caso del derecho a la vida, quiza el primero dentro del elenco
de los derecho humanos.

A riesgo de repetirnos, consignamos de nuevo aqui la tesis de Ru-
dolf Von Jhering. Cara a preservar la metodologia sugerida, resuita muy. :
oportuna de volverse a traer a colacion; esta vez manejandola en
puridad; no como sustrato de la tesis de Peces-Barba supracitada.

Distinguiendo, pues, primeramente, de todo derecho, una parte
substancial de otra»fonnal afirma, que aquélla es el mteres —en’

el “bien _]urldlco tutelado (y reconocxdo por el

sentido latisimo'®

122 chmplo tiplco (y hasta trillado) han sndo las munlumtadas a Lcycs dc Nurcmbcrg, al que se -
la aparcjo un tribunal especial'y post, crimen: un cuerpo legal —con protocolo— cmanado y pseudo- -
legitimado por el agotamiento de un proceso legal; esto cs, al margen de todo apego o desapego con:
valores axicldgicos como Justxcla y verdad. Excesos a los que conduce el formalismo Jundlco dc que
ya hemos hablado. :

123 Especialmente relevante rcsulta esta nota del interés. En clla caben —dice— "... no solo los
intercses susceptibles de apreciacion pecuniaria (...), sino los de otra indole, como la pcrsonalidad, cl
honor, los vinculos familiares, ctc. La sal da de los bienes a cuya conseccucién
pucde allarse la actividad individual, constituye Ia meta tltima del derecho. El hombre es destinatario
de toda facultad juridica”. Cf. VON JHERING, Rudolf, /oidem, p. 327, citado por GARCIA MA-
YNEZ, op. cit, p. 189, Como sc ve adjudica mis dircctamente las facultades al hombre. Y aunque
poco avance suponc csta mocién, si es muy plausible el énfasis que pone en los posibles bicnes:
algunos de cllos i ibles (quiza, preci por estar despojados de una connotacion pecunia-
ria). Que, aunque sujetos a la condicién de que estan legislados, ya supone su calidad incorpérea ::
cierto adelanto en contra del positivismo que en su vertiente formalista quiere ver —medir, sopesar-— .
todos los bicnes juridicamente tutelados. Caso ¢s este que los bienes no sélo no son estimable cn
dinero, sino que la apreciacién de su lesion supone exorbitar en mucho los esquemas positivistas. En.
tomo al incidente, Pérez Luiio cscribe: “Pienso, con Norberto Bobbio, que ‘el fundamento de los -
valores debe buscarse en las necesidades del hombre'. Toda necesidad supone una carencia: cl
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legislador o por el juez);, en definitiva, el quid, la materia; e! elemento
material del derecho. Y éste, el elemento formal, el modo de protegerlo;
el mecanismo del que el legislador se vale para darle efectiva garantia.
En definitiva, el elemento material o substancial, la médula del derecho;
el elemento formal la corteza, en una simil botanico'®. Es precisamente
el elemento formal en lo que Von Jhering resuelve el derecho subjetivo.
En lo que en otro rubro es conocido como derecho de accién. Facultad
del gobernado en tanto gobernado para acudir frente al Estado con el
animo de que éste resuelva en el fondo un conflicto de intereses que le
es planteado con apego a ciertas formas. Es la facultad de demandar
judicialmente la proteccién del interés —elemento material— que ha
sido, por cuanto relevante para el derecho, juridicamente tutelado.

Las notas definitorias de esta postura son el positivismo y la juris-
diccion:

Efectivamente, Von Jhefing hace gravitar la existencia del derecho

subjetivo en el hecho de que el legislador haya dotado al tltular de la fa- o
cultad —por demas posmva y contingente'?— de acudlr ante un Juez :

Constitcidn, Madnd 1984, cnmdo por BIDART CAMPOS Gcrmzm op city;
124 G, GARCIA MAYNEZ Eduardo, /bid.

. e
autocomposicion atemperada (en la. hipdtesis de_unos ciudadanos cjcmplarcs) Por cllo |pucs;-nos -, SN
referimos‘a esta facultad como posmva ¥ contmgcntc Convlcnc recordar nqul que | Ia contrapamda s
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demandando la proteccion del derecho en vilo'*, Nada habria que afiadir
a las criticas que en un primer momento consignamos. Nada sino las
criticas que el mismo Garcia Maynez le opone y que no es del caso
traer a colacién aqui'?’.

Imbricando a los derechos humanos en la tesis Jheriniana, he aqui
que aquélios serian mas que el ropaje protector de lo mas excelente de la
persona; mas que eso, serian, pues, la facultad, la posibilidad juridica
de demandar su proteccion a través de la figura de la heterocomposicion
jurisdiccional'®® que el Estado se irroga en exclusiva'®.

A modo de colofén, sobre esta misma postura, diremos que Bidart-
Campos desestima la idea que Von Jhering, en su caso, se hubiese
confeccionado; Porque para aquél, atribuir : S

. a los derechos humanos la:namraleza, de dere- .
chos subjetivos (queda al margen) de'lad 'pomblh- .

Consignada con ¢stas u otras palabras, tal principio vige para pmcucam, a totalidad de los siste-
mas juridicos contemporineos. Mds: precisamente su vigencia dxcc relacion a'la cmstcncm pam!c]a b
de un Estado de derecho sostén de un sistema juridico. ’

126 1,0 dicho a propésito de la tesis de Windscheid, y el modo en que ia‘a la memoria nucstro .
art. 1° constitucionatl encuentra en la tesis de Jhering una aplicacién muchq mas contundente: Efecti-
vamente, cuando el constituyente consigna ¢l vocablo "garantias" consigna, implicitamente la nocion
de proteccion; nocion a la que responde Ia tesis en cuestién. R

127 Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, op. cit., p. 189.

128" Valga el pleonasmo cn obsequio a la claridad.

129 Cfr, CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, Articulo
17.
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dad de acceso de su titular a una via coactiva en el
aparato jurisdiccional del Estado',

Nos adherimos sin més a esta opinién. Frontalmente se levanta
contra la idea de derechos humanos que Jhering y Windscheid
hubiesen albergado, consecuentando el tenor de su pensamiento''.
Porque sin duda son los derechos humanos, derechos subjetivos (son
facultades, ni qué decir). Huelga apuntar que no son facultades que se
constituyan por un reconocimiento legal. Tampoco es sostenible que
sean facultades en tanto se puedan ejercitar ante un tribunal.

Asi, el propio Bidart-Campos distingue también entre la nuda
existencia del derecho subjetivo y la garantia con la que se le suele
revestir; la tutela que lo protege.

130 Es quiza cn este extracto'cn !o que se. vil 3
clusién hemos de llegar, al amparo | dc un lusnaturallsmo modcrado Cr: BIDART CAMPO 7 Gr-.
man op. cit. p 144 on dondc rh fmmu‘ magistral cntrc la ‘existenci y Ta: cﬁcacla dcl idercch

Vlcnc a colacwn una crispante discusion con un buen’ amigo::
cuando sc incrusta en el marco que la encuadra, Et pestillo sirve, cfectivamente,

“ascgurar la
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derecho objetivo ni en el subjetivo. Y en este sentido, insistimos,
suscribimos sin reservas la opinién del doctor Bidart-Campos.

De escaso interés se nos presenta la tesis de George Jellinek que
Garcfa Mdynez consigna: Por tratarse de una tesis ecléctica'®, antes que
aportar algo a la digresion, intrinca aun mas los fines propuestos para
este apartado. Hay que aclarar, no obstante, que aunque el pensamiento
de este jurista aleman no coadyuve a dilucidar —a partir de su idea de
derechos subjetivos— la naturaleza juridica de los derechos humanos,
es cosa constatable que en algiin momento de su vida académica se
hubo de preguntar sobre sus fundamentos filosoficos. Concretamente,
los que subyacian a las Declaraciones de Derechos Humanos del siglo
XVII

cheid. El resultado es'una doct
micnto de la volumad mdw

“derechos de la casualldad cr mos; que
MAYNEZ; Eduardo, op.cit,
My rcspucsta alaiq e
inspirador. Ello sc"desprende dc sus; Origenes: de: da; Declaracldn de derechas del hombre y del .
ciudadano, cmxdo por GUERRERO G Ana Luxsa, ap cit., p. 60 s %) I
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Continuando entonces por los mismos derroteros nos topamos con
el genial'** Kelsen. Este jurista falsamente reputado vienés'* empieza
desestimando de plano toda distincion entre derecho objetivo y derecho
subjetivo¥7¥13® | Al efecto arguye que se trata de la misma norma pero en
cuanto contemplada desde diversas dpticas. Ya sea que en un momento,
la norma se perciba como facultad, ya como obligacion. "El derecho es
forma, no substancia", dira en su Hautprobleme der Staatsrechslehre'®.

Tlustrando tal aseveracion, Garcia Maynez explica que lo que configura

135 No puede ser otro nuestro calificativo si justipreciamos su p icnto con la bal del
relativismo historico: Con los ojos benignos la justicia que nos llcva.n a entender a Hans Kelsen y a
sus tcorias como fragua y forja de su ticmpo: un siglo XIX materialista, positivista, totalmente
porfiado cn la razén humana. No podria ser otro ¢l corte de su p icnto, si lo demos en esc
contexto decimondnico. Es cn ese contexto histérico —y sin afines reivindicatorios— donde
confesamos todo nucstro aprecio. Actitud es ésta, respaldada por el aficjo kelscnianismo de grandes
juristas mexicanos como lo son Schmil, Tamayo y Salmoran, y un largo etcétera,

136 Datos cicrtos se tienen sobre su origen checo. Sin embargo no tenemos mayor instrumento
para documentar este extremo que el sabio y confiable decir de) maestro Héctor Fix-Zamudio.

7 Una maravillosa aunque breve explicacion respecto a la génesis de esta distincién nos la
ofrece Alvaro D'Ors. En su muy recomendable Jntroduccion se lec, en efecto, que es fruto de un
andlisis racionalista “i rio para la intelj de la realidad juridica". Y que semcjante
distincion no venia sino a reforzar cl individualismo (pr« alvinista). Esta ideologia (modus
vivendi para la clasc pudiente) que con tan artificiosa distincion buscaba enfatizar et derecho cn' su
cariz de facultad; entendida ésta como atributo de [a persona individual, "... aunque el entender cl " -
derecho (...) como facultad tenga precedentes (también) en cl pcnsamlcnto catolico", ~—agrega. ¢l
mismo—, Cfr. D'ORS, Alvaro, Una Introduccion al Estudio del Derecho, "Coleccidn Bals:llo 5"
edicion, Madrid, 1982, pp. 30 y 31. Nétese aqui como cl-autor enroca mnglstralmcntc con cl 1
los Dcrcchos Humanos (cntcndlcndolos como fmto dcl mdwn lismo_supracil -\"

por atisbar cn su seno una supcrcstructura burguesa (mdlwduahsta) dc las
doctrinarios de la economia ya habian prcvcmdo
13" Creemos, al r pecto, que Garcia M yerra cuando ascvera quc
que ¢l primero (el derecho SubjcllVO) cs solo un aspecto o faceta del’ seguhido: » derceh ijcuvo)‘ s
como Kelsen lo afirma”, que ¢s ¢l como el &inico modo en que ¢l jurista chcco'accptaba cn cste rubro,
alguna distincion: nunca en ¢l plano normatlvo solo y qulza, ¢l dldacuc : fr GARCIA MAYNEZ
Eduardo, op. cit., p. 37. . .
139 KELSEN Hans, Haulprob]eme der Slaalsrechslehre p 618 cm\do po GARCIA MA- o
YNEZ, Eduardo, op. cit., p. 192 : §
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la esfera es la peculiar disposicion de su materia, no la materia misma.
Esta ya puede ser de bronce o de carton, que la esfera es tal no por su
materia; no por su substancia sino por la forma a que aquélla se
acomoda.

De especial incisividad resulta el argumento kelseniano. Atenta
contra las doctrinas de Windscheid, Jhering y Jellinek Una desviacion
metodolodgica fue el producto de estudiar, mas bien el bronce o el carton
del derecho subjetivo méas que su redondez, su esfereidad, continuando
con el simil. Atendieron, pues, mas a la materia que a la forma'. O en
palabras —duras— de Garcia Maynez:

Los errores (...) pueden compararse a la falta en
que incurriria un estudiante de geometria al definir la
esfera diciendo que puede ser de bronce, madera o
carton, o la de un soldado que habiendo sido enviado
como espia para examinar las fortificaciones de una
ciudad enemiga, se limitara a describir (...) Ia belleza de
los parques o edificios de dicha urbe...

Hans Kelsen, desde luego, hubiese concebido a los derechos huma-
nos‘ como un elenco mas o menos florido de normas encargadas de
proteger algunos atrxbutos de la persona: su vida, honor, etc. Que con el
factor comun,de proteccmn al partlcular se aglutmaban como en un
coto reserv do dt 'no

dentro del gran mosalco ‘uni 1verso normatlvo

140 Espccxal lmponzmcm reviste aqui lo dxcho a propdsito dc las cuah” des-de las dcﬁiﬁicibncs.‘ -

vid. supra, notas 2,29, y 30. y lo dlcho prcwo Ia remision a cllas
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del orden juridico vigente' dentro de un Estado. Pero desde luego, un
esfuerzo superior le hubiese supuesto el consentir que tales facultades
les fueren otorgadas a los ciudadanos para la proteccién de ellos,
precisamente frente al Estado. Para calibrar el estupor que se hubiese
producido en Kelsen habriamos antes de entender que para su
cosmovision, la facultad es tal en tanto que es parte del derecho vigente
—o0 positivo— y que segun ese formalismo juridico, el facultamiento
del particular opera también por virtud de una resolucion estatal en ese
sentido.

Habria que recordar también que desde cierto punto de vista, para
él el Derecho y el Estado se equiparan'®.

Haciendo caso omiso de estos escollos {(aunque efectivamente son .

obices infranqueables), proseguiremos con el desarrollo que hace Hans ey

Kelsen de su teoria de los derechos subjetlvos

4! Bajo la premisa ;de " que ;tales  dercchos csmvnescn Icglslados Esto supondna, en cl
pensamicnto de Kelsen un lmphcuo facultamiento al particular sxruado en relacion de actividad frente
al orden juridico y frenie'a la’ norma juridica concreta. También es esta’condicién  indispensable de
procedencia iusfi losoﬁca para Alvaro DOrs, scgun lo quc dulmos con antcnondad Cfi. D'ORS,
Alvaro, ibid. .

192 En Jo absoluto rcsul!a dcscabcllada estc modo dc conccblr al, Estado si recordamos que para
Kelsen el derecho es esencialmente forma. Y: formas son.las que configuran al .Estado: un mismo
orden juridico que erige unos poderes pitblicos que gobieman’ a’una poblaclon que distingue por la
cualidad normativa de la nacionalidad y que sc asienta en’un'territorio también juridicamente de-
terminado y que se equipara con cl ambito espacial de vahdcz ‘de” “aquel orden juridico omnipresente.
Sc ccha cn falta ~—Io reconocemos~— esa pequeiia componente que Kelscn nurica resolvid: la Hamada
Norma Hipotética Fundamental, ficcion iusfilosofica a la’ que se tenia que acudlr en busca de la :
legitimidad real de el orden juridico como fucnte ulnma de validez legal : : .
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Segiin el talante positivista de su ideologia, concibe al derecho
como un conjunto de normas impero-atributivas que gravitan en torno a
un Estado, fundamento uitimo de validez. Asi el conjunto de normas se
configura en un peculiar orden juridico que incluso informa, da forma al
Estado que lo recibe quien le da validez, vigencia'®, y en la mayoria de
los casos, positividad: factica aplicacion.

Ahora bien, cuando una norma impero-atributiva le suponga una fa-
cultad al gobernado particular (un derecho subjetivo para los demas). Y
cuando esa u otra norma le suponga una obligacion, dependera —en
ambos casos— de la posicion que el gobernado guarde frente al orden
juridico.

Efectivamente, Kelsen prevé en su doctrina como tres posibles
"posiciones" frente a la norma. La primera de ellas es la negatividad: en
esta tesitura, el contenido normativo no le es aplicable.al particular, La
norma le es, digamos, impertinente. Otra posicion es la de pasividad: el
gobernado que se encuentre en esta postura frente a la norma ve
sucitarse en su pasivo una obligacion devenida precisamente de la
norma frente a la cual se encuentra situado. Esto es, 1a norma le impone
una obligacién manifestdndosele mas en su acepcion imperativa. -

La tercera posicion, la que podriamos rcput_aﬁrﬁcpmd: glv:deré‘ghov i
subjetivo de Kelsen es la de Actividad: el ngemad(_) se- encuentra- -

143 por virtud, p;ecisam;mﬁ; dela Noriﬁa hipotética
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situado en cierta posicion de suerte que la norma se le manifiesta como
atributiva. Y efectivamente el orden juridico le concede cierta facultad a
través de esa posicion de actividad que el titular guarda frente a la
norma.

Se nos presenta asi un panorama de absoluta plenitud
hermenéutica. La relacion débito-crediticia presente en la esencia
mismisima del Derecho’* aparece encuadrada en un sistema hermético.
Al sujeto activo o titular de la facultad le es concedido (por su posicién
de actividad) exigir del sujeto pasivo aquéllo mismo que su posicion de
pasividad, le es impuesto —imperado— por la norma juridica ‘

sf;’jeto activo
y 2 uno faculta
sobre un objeto, ‘a otro oblxga sobre €se: mxsmo objeto Una

interdependencia —recxpromdad : normatwa en dos palabras

4% Para algunos como Hervada esto es asi indiscutidamente. Porque hay derecho alli dondc hay -
juridicidad. Y la juridicidad nojes otra cosa que.fa cualidad de fa rclaciones que vige: cntrc una -
pluralidad de personas cuando. hay una dcuda saludable de'por medio y una distincian p 5
que cada cual tiens como propio; como "su", derecho. Cfr. HERVADA, Jnvrcr op. cit,;

pp- 50y ss.

145 Nos referimos al objeto de 1a obligacion: a la conducta concreta: 3 los consabldos dar; hacer e

o no hacer a que sc contrac ¢l objeto directo (a diferencia del objeto indirecto que s aquétlo sobrelo -
que recae la conducta) en toda la doctrina civilista. Incluso conSlgnado de este modo, también,’ por
nuestro cadigo civil de 28 'en su nmculo 201 1 .

95




La deduccion obligada es que al tenor del discurrir de Hans Kelsen,
el Estado, tratindose de Derechos Humanos ocuparia la posicion de
pasividad respecto a la norma: es el Estado a quien la norma grava con
obligaciones, de ordinario de "no hacer"; de omitir. Curioso resulta, sin
embargo, reconocer que es el propio Estado (sujeto pasivo en las
relaciones que involucran derechos humanos) quien soporta el orden
juridico del cual la norma protectora de la persona —de tal o cual
aspecto concreto forma parte—. Esto se entiende aun mejor bajo la
nocion universal de que los derechos humanos importan un a limitacion
al poder estatal.

Sin embargo, estariamos ante un juicio de dudable légica juridica si

olvidasemos que hay que presuponer un Estado de Derecho por v1rtud:ff :

del cual el poder pOhthO promulga un orden nonnatlvo al qu' lueg e




Asi es, por que para ese jurista galo —famoso por su doctrina
constitucional'”— el derecho subjetivo simplemente no existe. Admi-
tiendo exclusivamente el derecho objetivo'®, repliega de paso el término
"sujeto de derecho” a la sujecion de un individuo al sistema juridico.
Cambia asi el significado original de la expresién, desdefiando la
semantica tradicional que hace entender por "sujeto de derecho" a aquel
individuo que de un modo u ofro; sea positiva o naturalmente, se le ha
otorgado la titularidad de un derecho.

Parece cierto que las cosas asi, los derechos humanos

aparentemente no tienen cabida en el entendimiento de Duguit. Siquiera - =i =577

no como hasta ahora los hemos venido entendiendo: como derechos
subjetivos; como facultades que se pueden oponer ante al Estadoq'ue al s
margen de una ulterior - discusion tiene como el monopoho de lau

agresion. Efectivamente, pareciere que  los derechosv marn
subjetivos, mas que facultades, son trabas, dbices ante el poder del
Estado en cuyo ejercicio suele salirse de la madre: del orden' Jundlco al..
que supuestamente se ajusta.’ :

147 Con especial aprcclo es nurado, cn cfccto, en cl amblto consmucmnahsm los vanos tomos ©
de su 7ratado de Derecho Constitucional. - "

148 La definicién tradlcnonal de éste cs la del ! conjunto dc normas”. Que a csta dcﬁmcxon le sea
afiadido un colofon como "... que imponen deberes o conceden facultades’ dependerd basicamente en”
la definicién de derecho sub_]ctlvo que_se’ suscriba. Cfr. Ja definicion cn GARCIA MAYNEZ,
Eduardo, op. cit., p. 36., donde el autor arriesga cans:gnar bajo ¢ mulo de "derecho objetivo™ una
definicion quc subsume tanto ¢l ObjchO strictu .\‘em'u por un lado ¥ por cl otrocl sub)chvo
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Para mejor momento dejaremos el explayamiento de esta nocién
pero no sin antes manifestar que nadie duda que la titularidad de los
derechos humanos pertenezca en exclusiva, precisamente a la persona
humana. Asi, con la misma certeza se puede decir que el monopolio de
las violaciones a estos pertenece también de forma casi privativa al
Estado que se erige como unico posible agresor.

Sirva esta idea para lograr engarzar la teoria de los derechos -
humanos en un pensamiento desconocedor de los derechos subjetivos
cual es el del francés Duguit.

En plan de serle aplicable —aunque sea violentandonos un poco—
habria que decir que, una vez admitida la existencia sin paralelo del
derecho objetivo, seria de presumir que para Duguit los derechos
humanos serfan un coto obligacional, parte del orden juridico al que
Estado y particulares se tendrian que contraer.

Resulta especialmente didfano como la posturas de Von Jhering y la

de Duguit nos aparecen antagénicas. Para aquél, los derechos humanos ... .+ .-

nada serfan si con ellos no corriese aparejada la posibilidad factica de
hacerlos valer. Al paso que para éste, tal posibilidad,. tal facixltad :
deprecatoria no existe toda vez que tampoco existe sujeto activo>q‘u‘e—1a e,

ejerza.
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Hemos querido injertar dentro de la temética que nos ocupa este re- .
pertorio de opiniones mas o menos apdcrifas. El movil ha sido el de
apuntalar la nocién de derechos humanos como derecho subjetivos. Y lo
hemos intentado hacer por la via gnoseoldgica de la asociacion.

Y por lo que hace a aventurar aqui mismo un concepto de derechos
humanos, hay que decir que no es objeto del presente trabajo. Excede,
en efecto, al marco antropologico al que hemos constrefiido nuestro
estudio, el arriesgar una nocion peculiar y concreta de los derechos
humanos.

Basta lo dicho hasta aqui para formarse, sin embargo, una idea
bastante precisa de la cuestion.

Y que de ella se dé;iyq;langc»esidad -de sustentarla ;,‘s_'p:l;'r‘e':"‘uh“
oportuno fundamento.'... ' ‘ :

Finalmente, en pos de ese ob'etlvo —ademas del de conﬁrmar su
naturaleza 1us-sub_]et1v A )gldo todo  este dxslmbolo‘ ‘

repertorio. Para patentarl urg : ncxa de un fundamento real.
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3. Notas para su fundamentacion

El rubro de los fundamentos merecera un tratamiento particular.
Offece una problematica casi gordiana: recuérdese lo dicho en torno a la
peticion que dirigio la UNESCO a Paul Ricour, director del Instituto In-
ternacional de Filosofia, para realizar un estudio sobre los derechos hu-
manos; concretamente sobre su fundamentacion y conceptualizacion.

3.1. Introduccién

Parece conveniente aclarar que es intencionada esta tajente division
‘entre el apartado consagrado a dilucidar la naturaleza juridica del
concépto de los derechos humanos del encargado de revelarnos su
fundamento'”, cual es éste.

149 “También convicne aclarar en este mbro, cl csccptmsmo se hace presente en ¢l multicitado
Norberto Bobbio. El, en su Husion de Fund: ideraba la posibilidad de un
vislumbrar un fundamento para los derechos humanos (ya fucra cstc filoséfico o juridico) como una
empresa poco menos que desesperada. Cfr. BOBBIO, Norberto, L'illusion du fondement absolu, en
Le fondement des droits de l'homme, Actas del convenio del Institut Intemational de Philosophie
(L'Aquila, 14-16 de scptiembre de 1964), Firenza, 1966, pp. 3 y ss., citado por VIDAL GIL, Emesto
J, op. cit, p. 22. Y citado también por BIDART CAMPOQS, Germdn, op. cit., p. 97, donde explica, en
parafrascando a Bobbio, que no puede haber un fundamento absoluto de derechos que son histori-
camente relativos. vid. la interesante réplica que hace Beuchot a la postura de Bobbio en BEU-
CHOT, Mauricio, op. cit., pp. 154 a 161. Una tercera postura, intermedia y aparcntemente concerta-
dora s Ia que defiende la posibilidad de discutir sobre cl incidente del concepto de derechos humanos
y de los "tipos” de derechos, dejando el asunto de su fundamentacion al margen de la digresion. No
parecc, sin cmbargo una postura digna de aprecio. Cff. LUCAS, Javier, op. cit., p. 14, ‘
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Al abrigo de esta metodologia, pues, —proscrita por cierto por Ja-
vier Lucas'**—, pretendemos ajustarnos al tratamiento que tradicional-
mente se le ha otorgado a los derechos humanos: un andlisis por cuerda
separada de lo que se ha llamado "teoria de los derechos”, y de lado, el
estudio de la cuestion eminentemente iusfilosofica (para algunos incluso
metajuridica) de su fundamentacién; tarea que toca mas bien a la
llamada "Filosofia de los derechos".

130 jdem.
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3.2. Breve recuento de los diversos modelos de funda-
mentacion

Cabe adelantar que una gama multiforme de propuestas se hacen
presente para este efecto importantisimo de la fundamentacion, consta-
tada que ha sido la incapacidad del derecho positivo para darles un
z6calo convincente y eficaz.

Severos aprietos nos supondria agotar cada una de ellas. Por eso
nos conformamos con reducirlas al minimo (siempre que no ofrezcan
especial interés) y remitir al lector para un eventual estudio ulterior.

Ejemplos pues, de tan COplOSOS intentos, han 51do los reallzados en '

[V ido ético que las normas I
fundamento mmulablc ¥ umversal dc lus dcrechos hu_ r

BARBA (cdltor),Ll fundamento de los’ derechas humanos, Madnd ‘Ed, Debatc, 1989, pp ‘19'2°56. i

Y RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M., El articulo 10.1 dé-la Constiticion espannla yia ﬁmdamen-‘»

tacion ética de Iax derechas hmnano: en: Lecclones de Derecho “Natural como m!roduceldn al’.

ambos, por VIDAL GIL, Emcsto,.l op.cit.,p. 22" g

152 De Pérez Lufio: la ética en tanto social (mds que mdlvldual scgun la clasnca d|stmc10n),'
como apoyatura de los dercchos humanos, institucion cuya validez se supedita ‘a 1a asuncion que se” .
haga de clla en la constitucion real. Cf¥.- PEREZ LUNO, A, Derechos Humanos, Estado de Dcrecho .
y Constitucion, 2* cdlcwn, Madnd editorial Tecnos, 1986, pp. 132 a 187, Cltado por.} VIDAL GIL, ...
Ernesto J., idem. .
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semejante, se ha tratado de configurar un fundamento ético racional'®, o
de asimilar la idea de los derechos humanos a la de los derechos
morales, También se han hecho presentes modelos justificativos
diversos: uno de fundamentacion iusnaturalista' strictu sensu's; otro -

153 Del neocontractualista Euscbio Femandez: Una fundamentacion ética, segin se lec. Los
derechos humanos como ropaje juridico de la dignidad del hombre descubierta y ponderada tanto por -

un andlisis histérico como por un estudio antropoldgico. Finalmente, los dercchos humanos como - -

derechos morales. Cfr. FERNANDEZ, Euscbio, Teoria de la justicia y derechos , Madrid,
cditorial Debate, 1984 pp. 77 a 126. & S
13% “Que los derechos de la persona humana con un fund; y ético, No ¢s una.pro-

posicion discutible, salvo para los escépticos de la moral", se lec en BIDART CAMPOS; op.- cit.,
p. 93. Es pucs, estc modelo, una version depurada de aquéllos que no escinden el problema del
concepto de ¢l det fundamento: En este scnudo, sc trata de tesis monistas; tal como lo son las
iusnaturalistas extremas o las juspositivistas-| bién extremas. Una versiondepurada,
pucs, pero igualmentc monista. Porque para algunos como Pérez Luiio ——dic¢ De’Lucas—, los
derechos morales serian basicamente una nucva forma de denominarlos que alude especialmente a las
cxigencias cticas que inhicren en la nocion de dercchos humanos, tal y como tradlcmnalmcnlc han
sido cntendidos desde la éptica iusnaturalista. Cfr. DE LUCAS, Javier, op. cit, pp:-16'a 19 y RUIZ «
MIGUEL, A, Los derechos humanos como derechos morales; ADH, .6/1900; pp.-149.a'160; citado
per VIDAL GIL, EmcstoJ op. cit., Tdem. Asi tambié el p i de Nino, pl do en NINO,
Carlos Santiago, Ltica y derechos humamzs Un ensayo de ﬁmdamemacmn 2°-Ed;, Buenos Aires,
1989, passim. De tangencial interés resultan las palabras -—patéticas— de: Villey sobre cl- status
quacstlonl: del Derecho natural. vid., en su caso, VILLEY, Michel, op. cit.; pp. 243 y ss.

® Tesis de i ble solera lastica. Profusa bnbhogmﬁa hay al rcspccto vid., no obstante,
PRIETO. SANCHIS, Luis, Ideologia liberal y fund alista . de Ios derechos
humanos en "Anuario de Derecho Humanos", nim. 4, 1987, pp. 292 a 321, citado por VIDAL GIL,
Emesto, 1, op. cit., Jdem. En sentido contrario, sobrc la iusnaturalidad de los dercchos humanos, vid,
D'ORS, Alvaro, op. cit., p. 31,

156 £1 iusnaturalismo no es mas un término inequivoco. Nos explicamos: De cntre los espiristas
utilitaristas —corrientc filoséfica, a iltimas fechas, de cierto prestigio—, el canadicnse Summer
picnsa, con otros, que “naturaleza" o “natural” son adjctivos que pucden predicarse sélo dc una -
propicdad empirica, Auspiciado por esa cndeble premisa, Summer afirma que ¢l criterio de un dere-
cho natural debe ser una propiedad natural. Refiérese, cvidentemente no al Derecho natural como
género, sino a un derccho sub_ycuvo natural. Sin duda que nos intercsa su opinién al respecto::a partir.
de clla podriamos intuir si a caso cl iusfilésofo di

esta en condici de concebir un Dcrc-: !

cho natural tal y como lo hacen los iusnaturalistas de solera. Pero para que una proptcdad “sea i,

natural —sigue diciecndo— sc¢ prcc:san dos requerimientos: que la posesion del mdlvnduo de la'tal sea. .

empiri averiguable, sensorial ble ~—"nada -de. alma
mcmf‘ sicas"—. Esto por un lado. Y por ¢l otro, el segundo requisito, quc la * posesion : tampoco
dependa de un conv lismo (que final estd viciado de subjetivismo; de | ]etnvndad de

#realidades -

toda una comunidad humana), Por lo tanto —puntualiza—; una* propicdad natural debe ser al mismo -

ticmpo empirica y no-convencional. Obvios cjemplos son la altura, el grupo sanguinco; la raza'y <
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de fundamentacion dualista’; y un tercero de fundamentacién ético-
religiosa'*®. Por caminos no muy diversos transitan los intentos en torno

al reconocimiento del sujeto como persona moral'*’; cosa que no se

otras cualidades similares: empirica y objetivamente constatables. Concluyc sosteniendo que una
teoria de los derechos naturales cs cualquier teoria moral que asigna un grupo de derechos basicos a
los individuos en virtud de Ja posesion que hacen de un propicdad natural. Desde luego, notamos que
la voz "propicdad" en le discurso de Summer no responde a su clasico significado cn la amropologta
rcalista. En clla, la propicdad es una cualidad inherente a la especic de que se tratc, sin lugar a

disquisiciones ultcriores sobre su medicion positiva o su génesis convencional. R
de este modo tan extrafio, la concepcion iusnaturalista, afirma  que clla es incapaz dc fundar
adecuadamente una doctrina de derechos humanos —he aqui el quid—,"...ya que de la posesion de

las cualidades mencionadas no puede seguirse ningtin derecho”, concluyendo que, por lo tanto, cllos
dcben ser meramente “inventados” conforme a una cpistemologia moral no-realista. Cf. SUMMER,
L. W., "Rights Denaturalized”, en "Utility and Rights" cditado por R.C. Frey, Oxford, Brasil
Black\vcll 1985, pp. 25 a 26; citado por MASSINI, op. cit., p. 389.

157 Contrano senst, abordan la ioén previa delimitacion y escisién de los probl. de con-
cepto y de fundamentacion, para abordar después cl asunto de su positivizacién y exigibilidad. Alli
radica la dualidad: ¢! modelo dc Peces-Barba posce una perspectiva doble: propone un primer nivel
donde se encuentran los valores, el meollo de los dercchos fundamentales cuyo concepto es objetivo e
independiente de la historia cn donde despliega su existencia (y que es materia de Ia filosofia iushu-
manista). Y un segundo nivel que es el de la positivizacién —contingente v mudable— de los mis-
mos. Y que ¢s materia de las normas juridicas. Es ésta la postura enarbolada por los profesores
Javier de Lucas y Gregorio Peces Barba. Cf. DE LUCAS, Javicer, op, cit., pp. 13 a 21 y PECES-
BARBA, Gregorio, Derechos fundamentales, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, capitulo
1, citado por VIDAL GIL, Emcsto J., idem.

Tratase —quiza— de la postura que eventualmente podria reconvenir al sabio D'Ors en su
reticencia a condescender con el subjetivismo que anima a la institucion de los derechos humanos
(apa objcto de su abominacion). S da, pues, por Ball 0s, atribuye a los dercchos
h s un posible fund » de cepa dual: por un lado —dice— vendrian exigidos por ley divina
positiva; y por otro, por la bondad util de la recta convivencia social, definida ésta por la ética, a la
luz de un breve andlisis antropoldgico. Es ésta en la primera componente en la que D'Ors encontraria
ccos de su pensamicnto: para ¢l los derechos humanos han sido "... deberes personales, como vemos
cn los Mandamicentos de la Ley de Dios, que imponen deberes a las personas y no conceden derechos -
a los individuos (sic)". El matiz positivo —que el propio D'Ors echa en falta— seria dado por el con-
senso popular unificado en pos de la paz social y sancionado y subsumido luego por el Estado. Cfi. -
BALLESTEROS, Jests, Sobre el sentido del Derecho, 2° edicion, Madrid, editorial Tecnos, 1986 =

pp. 116 a 119, citado por VIDAL GIL, Emesto J. op. cit. Idem. Y D'ORS, Alvaro op. cit., Idem. -

%2 El intento es fruto del reconocimicnto de la libertad intima y .de-la consccuentc .
responsabilidad que el hombre conlleva en su actuar. Lo derechos humanos, segtin csta postura-se
basan en la:nccesidad .de garantizarle al ciudadano un coto minimo de: libertades, cspacm oo
imprescindiblc para cxplayar su libre actuar. Reconociendo, pues en ¢l la calidad de moral sc qulcre D
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podria decir de la vanguardista teoria de las "necesidades bésicas"®, y
de la exdtica postura de los "deberes personales"'¢!, con la que cerramos
este repertorio.

Este, sin mayor afan de exhaustividad pretende exclusivamente
ilustrar sobre la muchedumbre de derroteros —disimbolos algunos de -
ellos— que se pueden emprender cara a la justifi cac1on de una_’»:-g

institucion, si bien necesaria, también endeble!é. Y acaso tamblen"‘

hacer énfasis también en la imposibilidad de un ordenamiento legal positivo(atento. exclusivamentc .a. -
la exterioridad de los stibditos) de agotar todas las hipétesis normativas cn las que cf ; actuar humano, .
se pucde desarrollar: cs claro que ¢l orden juridico puede imperar conductas cwtenormcntc buenaso. .~
indiferentes, pero que socaven, asimismo la integridad moral del’ gobcmado “Asi’ las “cosas, los "%,
derechos humanos se convicrten ¢n un elemento decantador a —a su vez— causa mntcnal del'orden -
positivo vigente. Y ademas, sccundariamente, en un indice confiable de su.apego a® la Ley natural..
Cfr. DE LUCAS, Javicr y BALLESTEROS, Jcsus, Sobre los limites del principio de disidencia, cn’
MUGUERZA et alii, El fundamento de los derechos humanos, op. cit.; - 8172’87, c1tado por
VIDAL GIL, Emcsto J., fdem.
165" e Maria José Afién Roig. Esta tcoria instrumenta una fundarnertacion a partir dc la exis:
tencia real de un clenco de necesidades tan intrinsecas al hombre que supeditan sus aspcctos mas
trascendentales: tratanse de las nccesidades basicas. Bucna parte del desarrollo dé su_doctrina;, sc
centra cn dilucidar qué sea una necesidad y las consccuencias-de su insatisfaccion, Al vclar por.la’.
cobertura de tales necesidades sc encaminan los llamados derechos humanos, He alli ¢l fundamento:”
la urgencia de las necesidades basicas cuya satisfaccion buscan asegumr los dcrcchos humanos “Cfr
ANON ROIG, Maria José, Fundamentacion de los derecha: y
BALLESTERQOS, Jesus, op. cit.,pp. 1002115, ’ T
161 De. Alvaro Dors. Slmplcs Deberes Persontales porquc, dlcc, son la

Por cllo, dice sc trata de simple d pcr n
Cfr. D'ORS, Alvaro, op. cit., pp. 30 y 3l
162 No sélo polémica:” porque mlentras no haya consenso cn su causa matc




—aprovechando— justificar la opinion que a titulo personal se
pretende sustentar aqui.

Esen ésta en la que quisiera detenerme ahora.'®

le desconociese a nivel doctrinal o judicial. O si se dejase de invocar en aras a la justicia. Sobra decir
que, desde luego, los organismos que s¢ constituyen en pro de en su defensa ofrecen ya un buen
margen de materialidad; de objetividad; de tangibilidad. Pero no suficiente: porque aunque fictica-
mente los derechos humanos se salvaguardaran mientras existan organismos al efecto, éstos dejaran
de existir cuando doctrinaria, legal o judicialmente se dejen de reconacer.

163 Desde luego, s nuestra intencién procurar cf abordaje del fundamento de los derechos huma-
nos mas que desde una perspectiva nucva, desde alguna que nos resulte plenamente convincente, Ya
al inicio del capitulo pergefidbamos el porqué. Por lo demas, cl hecho de rehusarnos a subsumir una
postura de Jas enumeradas arriba responde menos al deseo de lucimiento personal que a la seguridad
del franco asidero que reviste Ia que adelante esbozamos. A clla ta reviste una certeza que excede a fa
simple coherencia o armonia de la doctrina que la conforma. Por eso nos sentimos animados a sub-
sumirla sin reservas. Constancia quedard, en todo caso, de que dada Ja complcjidad de la realidad, las
posturas supracitadas s sc jaran a la que sigue segin un mds o un menos. Sea segun este indice
de semcjanza, ¢l grado de verdad y de confiabilidad que les adomna. Al menos asi lo es para nosotros.
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3.3. Modelo de fundamentacion antropolégica

3.3.1. Introduccion

Por las razones anotadas, resulta casi ocioso decir que el recurso a
1a filosofia es sencillamente imprescindible; primera premisa. Pero decir
"filosofia", en estos albores del siglo XXI es decir bien poco —o quizd,
demasiado—. Filosofia, hoy por hoy es un término en extremo
crepuscular: engloba sistemas de conocimiento que van desde la total:
negacnon de la objetividad de la realidad hasta el fenomeno de la'j‘

como m_cmdo por:. dcl 3
realismo, postura que deviniera luego en'la esco)asnca y.hoy.cn el Ncotomlsmo. realismo se le - -

ucde denominar, diendo a su rai| re; como i anstotclxco-tormsm
p :




Es a esta escuela a la que recurriremos en pos de un conocimiento
de la persona humana libre de gérmenes que puedan deteriorar una
teoria de los derechos humanos, a la hora de ser levantada sobre sus

fundamentos. Ocurrirems, pues, a la antropologia tomista con una
apostilla, la del existencialismo: que nos haga entender que el hombre
no sélo es materia prima "recibida" por la forma substancial humana gue
le hace tener cierta esencia que le imprime tal fin. No: el hombre,
ademas de ser eso es también un poco de experiencia; sobre todo la
experiencia de su propio existir. Es ella una realidad dificil de
esquematizar atin bajo los esquemas categoricos del hilemorfismo
aristotélico.'s*

En este trabajo queremos también —aprovechando la ocasion de
parar mientes sobre ambos, los derechos humanos y la doctrina de Santo
Tomas— descubrir en éste al gran precursor de aquéllos'®: En efecto,

165 Un - cstudio abuandante y preciso sobre Ja Teoria hilemérfica sc pucde encontrar ‘en’

ARTIGAS, Mariano y SANGUINETI, Juan José, Filosofia de la Naturaleza, "Libros de miciaclan i

floszé/‘ca" Pamplona, EUNSA, 1984, pp.:71 2 74. :

Sobre Ia cucstlon se ha dicho no poco; Concretamente ﬁlosofos ol
chel Vlllcv dls:cntcn en cstc rcspecto‘zu‘guycndo que el Aqumatc (1225- 1 nu pudo haber tcmdo, ;
nocion de éstos todn vez que 1o la'tuvo dc los’derechos ‘sibjetivos: Esw eslac opxmon mas tnllada y
c\1cnd1da la quc fundamema la, nocxon de "dcrccho dcl humbre" o dc "dcrechos humanos“ encel’

Lcuxs Lachancc y Ml-‘

nocton métaﬁsnca dcl mdwlduo Asi el

StZI postura nos’ adhenmos— la"iusfilésofa . .-
dcl hombrc“ aungue cs la de un derecho -
subjclmsmo jul’ldlCO modemo

a. cpoca dc Samo Tomas no estaba ain en - -,




para algunos los "derechos naturales del hombre" —de los que el
Aquinate hablaba a la sazén— y los derechos humanos, segiin los
denominamos hoy dia, se reducen a la mismo realidad normativa.

Asi, iusfilosofos como Barret-Kriegel'” reivindican en favor del
Aquinate la paternidad primerisma de los derechos humanos: No
contenta con definir al derecho natural moderno'®® como fundamento de
los derechos humanos actuales, se da a la mision de encontrarlo en el

subjetivos le es muy supcrvcmcmc al Divus Thomae (como gustan llamarlc los ﬁloscfos)“, ada;

Aok

fenomeno. Es como si antes del hechizo ficra hablar de paxscs
con diferentes niveles de desarrollo. En cste mismo sentido, vid. BEUCHOT ' Mauricio; op.icit., pp.

50 y sigs. También Cff. los trabajos dc MESSNER, Johanncs, Critica sq cial; po/lllca ¥y econémica a-

"o, 2%y 3°

humanos en Barlalnme de Ias Casa.\' y la Escuela de Sa/amanca
derechos humanos®, op. cit., p. 88, g

157 BARRET- KR]EGEL Belinda, Les doits de I'homme et le droll nalural Paris; PUF 1989
p.47, citada por BEUCHOT, Mauricio, Derechos naturales y derecho
las Casas y la Escuela de Salamanca, op. cit., pp. 87 y 88, :
168 Este derecho natural moderno es ﬁ-uto del afin racnonal-scculanzado

lusnaturalismo racional o Derecho natural laico. La coyunturil histdric de csté’ eplsodxo “esta bicn
reseiiada cn SOBERANES FERNANDEZ, José Luis,: op. ppi977a. 99.:A“l ‘el autor desgrana . .
claramente el devenir del Derecho natural desde las épocas dc Santo Tomés
por cl nominalismo y ¢l voluntarismo de Occam y Scoto; la Escuela csp:mola dc los tedlogos-juristas ' :
—Segunda Escolastica—, y finalmentc, la lrrupcnon’ e, la Reforma Profestante dé Lutero y Calvmo;
quc terminaria por escindir la tcologm de la ﬁlosof 2 e
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derecho natural propio y contemporaneo del Aquinate;, en el tomismo,
digamos, "en puridad'®".

Con esa seguridad (de ver en Santo Tomdas una fuente no sélo
segura sino casi necesaria) pretendemos fincar nuestro intento
antropologico de fundamentacién de los derechos humanos bajo el
preclaro auspicio aristotélico-tomista'”. O, en términos de filosofia del
derecho, al tenor de la corriente iusfilosofica del objetivismo
iusnaturalista'”,

Es precisamente tras esta optica que se descubren como tres goznes. .
en torno a los cuales se articula la antropologia especifica que subyace a
esta institucion juridica, dotandola de cierto, contenido y tréduéiéndola;
en ciertas prerrogativas. Optica que comparte la Constltucxon Pastoral
del Concilio Vatxcano II Gaudzum et Spes, expedlda en dlcwmbre de
1975.

Es éste ‘un‘documento donde queda reﬂe_]ada Ia concepcnon mtegral

del hombre de aneré uﬂcnéntemente conf ab]e. enla

167 Otros, menos arrojados, st contentan, sin fmenoscabo dc su rigor investigativo, en cncontmrlo: .

en el tomismo salamantlccnsc de la'Seguinda escoldstica espaiiola del siglo XVI. Nos referimos alos -

tcologos juristas del Siglo'de’ Oro espafiol; A los macstros de Salamanca, Franclsco de Vitoria,' Do- -

mingo de Soto, Banol
op.cit. : ) : p
170 o > haccr i6 dc quc noticia dc que el bmomlo anstotellco-tom ta‘es [}

& de Las Casas, ancnsco Suarez, ctc. Tal s cl caso dc Mau

io Bcuchot o

rcchazado por mis de un filosofo, No obstante, en obsequio de la costumbre lo segulrcmos ‘utilizando -
aunque cfectivamente entre el Aqumate yel Estagmta haya una profunda lelSlOn en'sus conceptos ;-

de acto de ser.
71" En este mist

scnudo, vid, BIDART CAMPOS, op. cit., nota 138,
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este trabajo deciamos que los documentos declarativos de la Iglesia
catdlica son como la sublimacion de largas horas de estudio; de la
discusion ponderada de tesis y antitesis, del acrisolamiento firme de
sintesis. Su confiabilidad deviene, pues, del critico proceso que
atraviesan sus pronunciamientos y del aval que prestan las doscientas
centurias en las que la Iglesia ha estado presente en el Orbe,
interesdndose por el ser y devenir de su principal poblador.

Este poblador que es el hombre esta definido por una cierta
dignidad: la dignidad de Ia persona humana; primer gozne'”.

El hombre —es un hecho empfrico e mnegable—- se sxente urgldo a
vivir con sus congeneres Decxmos pues, que: el 'h mbre: es un: zoon

politikon; que posee una cierta dlmensmn gregar soc1a1 segundo

légfé'dual. Su

i humana —

A 1w

fi dc d de a .. t nes

constitucionales de la que Hama “Lcy ,‘pard. nosotros "anggjﬁuéién {de‘la otrora:a i

Repuiblica Federal Alemana. Mas aun: conecta la dignidad de 1a p ¥ conla’
titularidad de los derechos fund les; csto es, sin mediacion alguna'de un sistema tutelar ad hoc.
Cfr.VON MUNCH, Ingo, La dignidad del hombre en el derechn constitucional ‘o Revista -
Espanola de Derecho Constitucional”, afio 2, Mayo-agosto niim 'S, Madnd Ccntru de Estudxos S
Constitucionales, 1982, p. 14 y 302 33, : : :
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hecho no puede ser mas perfecto del que lo hace", o "el efecto no puede
ser mayor que la causa". Pues si el hombre es capaz de producir
realidades espirituales como son los conceptos, las ideas —que
indudablemente estan alli: son, y no son materia, luego han de ser
espiritu, por que no se hay una tercera forma de ser—, resuelto ya que
no son ellas meros impulsos eléctricos en el seno de la masa encefélica.
Si el hombre produce realidades espirituales, pues, no puede menos que
tener una "parte" espiritual que las produzca.

Con todo, no tanto necesitamos entender la "dimensioén" espiritual
del hombre cuanto su "parte" material. Y obviamos probar este
particular por cuanto es mas que evidente: gracias a la materia podemos
escribir —y leer— estas lineas. De modo que, no obstante estar
informado por una forma substancial espiritual, el hombre es materia;
necesita sustento material. Precisamente de esta necesidad mana su
necesidad de trabajar'™: tercer gozne de nuestro fundamento.

Recapitulando. Son tres los pilares sobre los que gravita nuestro

modelo antropolégico de fundamentacion de los derechos humanos. La - ...

dignidad o preeminencia de la persona humana. Su naturaleza gregaria.

Y, en tercer lugar, su necesidad de trabajar. En cuanto a su dignidad; s -

busca encontrar el motivo de su preeminencia por 5

animales; y, en definitiva, el fundamento intrinseco de la

1

13 En tomo a esta trilogia, vid B got, Mauricio,Filosofla yv'de(.echas"
h ¥y su fund tacion filosdfica), México, Siglo XXI Editores, 1993, p. 99.
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que el hombre es digno en términos absolutos; es decir, sin necesidad de
compararlo con los animales inferiores. Por lo que hace a su dimension
social, se pretende encontrar su causa Ultima, hurgando en el fin que le
es dado al hombre por esencia. Y por lo que hace al trabajo, se busca
—ademas de explicar su necesidad—, su sentido, iluminados por la
obligacion ética y esencial del hombre de perseguir su propia
" perfeccion.

Son tres hitos de la antropologia jus-humanistica francamente den-
sos. Ante la necesidad, pues, de explicitarlos un poco:abordaremos su

estudio por separado

Y empezaremos con el asunto de la diénidad de la persona -
humana, : i
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3.3.2. La dignidad de la persona humana.
Sustrato entitativo y titularidad de los dere-
chos humanos

3.3.2.1. Introduccién

Abordamos ahora el quizd punto nodal de nuestro tr’abéjo‘“Su 5610;,3:: i

riguroso tratamlento darfa lugar a muchos trabajos De hecho asi ha e

sido.

El estudlo adecuado de la person
snempre conexo de su dignidad, arrola
estudloso de los derechos humano‘
sistema tutelar de estos sin’ tener qus
consollden ]a necesxdad de su.pr i

En nuestro modelo hemo querldo ir; a mas. Nosotros sugerimos a

la persona’. humana como pllar fundamental de “un- modelo

lushumamstlco Pero hemos quer:do ‘sobreabundar la evidencia de la
necesidad de su proteccmn en el incidente de su eminencia, desu
dignidad. :
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De modo que en este rubro analizaremos, tan separadamente como
la realidad nos lo permita, las cuestiones de la persona para después
abundar en las de su dignidad

3.3.2.2. Visién Preliminar

Empezaremos, pues, diciendo que ser persona comporta un rango,
una categoria; status del que adolecen los seres irracionales'”, "Esia. g
superioridad del ser humano sobre los que carecen de razén es lo qué Sé
llama "dignidad” de la persona humana. Y en este sentido- equlparamos -
dignidad con superioridad.

A este respecto mucho se puede demr y d de S puntos

da cn todos los hombres sin que ninguno tenga quc hacer nada para llcgar a adq rirlo;: La conciencia
del propio yo. de cada hombre ¢s un acto que puede no estar sicndo cjccu!ado, sin’ ‘que por cllo deje de
ser persona ningin hombre. No s¢ ¢s persona por la autoconclcném, sino por. la capacidad corres-
pondicnte (de reflexionar sobre su ser y sobre su ser éf),; El yo pcrsonal “del hombre no consiste en
ningan acto de conciencia, sino cn un ser capaz de- realizar csos actos Su indolc es ontolégica, no
mecramente representativa. Cierto que la capacidad de auto-rcprcscn!arsc (pensarse a si mismo) cs
imprescindible para ser lo que sc denomina un persona;’ pero_csta capacxdad no se confunde con su
actualizacion, dc la misma mancra en que la capacxdad de ensefiar.un saber cs realmente distinta de
cualquxcr acto efectivo de cnscfiarlo; y no sc picrde por no cstar;siendo actualizada cn tal o cual
ocasion. El matemitico no deja de srlo cuando duerme, sin pcnsar en cl objeto de su cxcncm, ni cuan
do, despicrto, picnsa cn otras cosas" Ibidem pp 464 y 465 .
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frientes de pensamiento —filantropicas o no— un cierto consenso a la
hora de afirmar que todo lo existente en la tierra se ha de ordenar hacia
el hombre, como a su centro y culminacion'”¥ "%, Ello seria un avance
gigantesco cara a la proteccion de los derechos humanos.

Urge preguntarse primero qué es el hombre. Porque es de logica
elemental saber primero qué es el hombre para luego poder intuir el
quid de su eminente dignidad. De la suerte de su conceptualizacién se
sigue la del resto de los aparatos que sobre ella se construyen. De modo
que, antes de abundar en la cuestién de su dignidad que nos ocupa,
procuraremos discernir, como paso previo, su realidad ontologica y
entitativa.

7% Aunque de légica fehacicnte, esta aseveracion pucde no encontrar ccos cn las ideologias
ccologistas. A cllas corresponde —a nuestro juicio— un severo reprochc por ¢l trastorno que infieren:: i
el orden natural de las cosas: la creacion cs para cl hombre y no viceversa. Empero, es claro que un .
sano ecologismo si que cabe en esta postura "antropocratica” y es precisamente Ja que lleva ‘al hom=" ¢
bre a conducirse, cara al aprovechamiento de los bienes y rescrvas naturales, con la mentalidad de.
sabio administrador que le lleva a recelar de talas, poluciones y maltratos indiscriminadas: como : -
quicn sabe que la naturaleza es agotable -——de hecho se palpa— y que esta alli justamente para su’.
aprovechamiento. Por lo demds no podemos sino sonreimos ante el ccologismo que proclima el
aborto. Caso cn que no sélo supedita ¢l Hombre a la naturaleza sino que le nicga a éste incluso los: -
dcrechos que fi ficciosamente se le otorgan a la fauna. Derechos que le corresponden —en su comlcai
cosmovision— en tanto mamifero indiscutible que cs. i

176 A éste respecto, ¢l Magisterio de la Iglesia sc inquicre "Pero jque es ¢l hombre? Muchas s0l
las opiniones que cl hombre se ha dado y sc da a si sobre si mismo. Diversas ¢ incluso contradicto:
rias. Exaltandose a si mismo como regla absoluta o hundiéndosc hasta la desesperacion. La' duda 'y la
ansiedad se siguen en ia. (El Magisterio de la) Iglesia siente profundamente estas dificul-:
tades y (...) puede darles la respucsta que perfile la verdadera situacion del hombre (...)'y pcnmta
conocer simultincamente y con acierto la dignidad y la vocacion propias del hombre”. Cfr.: PAULO
VI, C ftucic ! Gaudium et Spes, sabre la lgIe:m en el mundo’ actual; e’ Concilio:. .
Vaticano II. Consnluclones Decretos. Declar Legislacién p iliar, Madnd BlbllOtCCZ\“ S e Lo
dc Autores Cristianos, 1970, p. 275.
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El hombre es, pues, antes que nada un ente creatural que ha sido
dotado de personalidad. El hombre es, bisicamente persona; persona
humana,

Y para conceptualizar adecuadamente la nocion de persona humana
se hace necesario un buen pufiado de ideas —sobre su ser y su
esencia—. Especial importancia reviste si aceptamos que los matices
antropologicos tifien hasta la médula el modelo que proponemos. '

Porque estas palabras, en apariencia superfiuas a nuestro discurso,
encuentran una referencia cierta con el quid de la problematica antropo-
logica actual que emerge de ordinario, a raiz de algiin error cometido en
la conceptualizacion de la persona. Ejemplos de esto son la totalxtansta
subordinacion ontoldgica de! hombre a el Estado la’ Justlﬁcacmn :
"democratica" del aborto y la exaltacion neohbergl del mercantlhsmo in-

dividualista, por citar algunos escenarios . coyunt al

un andlisis medianamente profundo de
marco teorico que a continuacion dibuj

Antonio Millan Puelles en:su Persona:humana y Justicia: Socml”’

expande, sobre el topxco odo un-abanico de reflexiones- que termmam

177 MILLAN-PUELLES;  Antanio,

I’ersona humana y jll:rllcla sacmf 5‘ cdxcmn, Mﬂdnd
Edicioncs Rialp, S.A., i982 pp Il a20., . ; A

nr -

Asilo deja_ ver o



confluyendo en la nocién compleja de que el hombre es una persona hu-
mana —como deciamos—; o sea, un ser libre, inteligente y volitivo'™:

Asi pues, nos acogemos al pensamiento de Millan-Puelles. Y con
mas razén que nunca —Ilo delicado de la materia exige irse con mucho
tiento— nos dirigimos con animo de plagio al campo de la filosofia; a
un topus rayano con la teologia: de alli es oriunda esta nocién. Su
indole es tanto filosofica —y juridica— como teologica.

17 En contra de esta concepcidn estable y unitaria de la persona humana; de estc modo suyo
concreto de existir, se han alzado, en diferentes momentos y lugares, ciertas corricntes renuentes a
ascntir un modo unico y peculiar de ser del hombre. Particularmente cn nuestros dias s¢ ven revesti-
das de cierto prestigio ideologias como el historicismo, definido por Millan-Puclles como "la tcoria
filoséfica segiin la cual en vez de tener historia, cl ser humano /a es y ello por ser libertad y no solo
tenerla®, sostenicndo Ja incompatibilidad cntre la nocion de naturaleza y la libertad del hombre en la
historia. O el cxistencialismo, para el cual ef hecho de existir precede en el hombre a su esencia, de
modo que su libertad no tienc limite alguno: todo esti permitido. El positivismo —en todas sus va-
riantes— para el cual la naturaleza o condicién al no ser ptible de percepeion sensorial,
no puede ser objcto de conocimicento alguno y, por ende, debe ser tildada como un mero resabio de
ctapas presuntamente superadas de la humanidad. El marxismo, que sosticne que el hombre se realiza
a través del trabajo, es decir, ‘s auto-crea a través dc su propia actividad, lo entiende mas que nada
como una umdad de pl’OduCclOn es ¢l hombre para el trabajo y no al revés. Amarga cs la experiencia
historica: " cuando ‘cl.hombré es considcrado mas como un productor o un consumidor dc bicnes
que como sujcto que produce y consume para vivir, picrde su ia relacion con la
persona_ humana_y. termina. por. allncarla y. opnmlrla" Cf.-JUAN PABLO 1I, Carta Enciclica Re-
demptor Hominis-§15.%El csccpucnsmo, por.su lado, afirma que no es posible lograr conocimientos
scguros acerca de la’ rcalldad y sus estructuras. Y ¢l empirismo —inconscicntemente tan en boga—,
por el cual la realidad se.ve tristemente rcducnda a aquello susccpublc de constatacmn por la cxpc-
riencia, Vid, MANSSINl op. cit.; p. 385 y 386. .
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3.3.2.2.1. Concepto de persona hu-
mana

En su Léxico Filoséfico'” se lee, pues, que la mas célebre
definicion de la persona es la formulada por Boecio: Substancia
individual de naturaleza racional (Rationalis naturae individua
substantia). Y sobre la base de sus notas -—razon, naturaleza, individuo,
substancia— esquematizaremos un poco el discurso sobre esta densa e
importante nociéon. Hay que advertir que la fortisima y monolitica
cohesion interna de la persona impide, incluso didacticamente, una
delimitacion exacta de unas y otras notas. Por ello, hablando de una, con
frecuencia asomara otra, y asi suéesivamente Sirva este . hecho, ‘sin
embargo, para probar, por esta via de la fallblhdad didéctica, la glgante
y densa realidad —monolmca— de Ia' ersona' Y para mtulr los*
equivocos a los que se puede cae cuando se:le entie nd

compleja realidad.

1% Cf. MILLAN-PUELLES, Lérico filosdfico, cit., pp. 457 a 466.
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3.3.2.2.1.1 Substancialidad e
individualidad de la persona

Por sustancia individual hay que entender lo que Aristoteles llama
la "sustancia primera'. Se trata, por consiguiente, de una realidad
indivisa en si misma y dividida, en cambio, de las demas realidades.
Pero, por ser sustancia, su individualidad es, digdimoslo asi, mas radical
que la propia del accidente, al que le conviene ser un "ser en otro", no
en si mismo como corresponde a la "sub-stare", a la substancia, que es -
en si misma. &

Ahora bien, la persona esta clausurada, cerrada en su proplo se ;no R

en virtud de su naturaleza racional, sino. por..ser 'un
subsistente, toda vez que es una substancia.

subsistente se comporta a la- manera de un tOdO no S gun a. manera en

la que dentro de un todo se comportan las partes entre ‘si)
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De esta suerte, la subsistencia es la suficiencia o plenitud por la que
un ente estd en si mismo completo, clausurado en su propio ser. Tal
clausura no determina un aislamiento en el sentido de que haga impo-
sible todo tipo de relacidon entre el ente al que afecta y cualquier otro
ente. Ni siquiera se trata de que lo subsistente esté encerrado en si de tal
manera que no pueda desempefiar el cometido de un cierto sujeto
receptor.

Tal subsistencia se traduce también en una suficiencia o plenitud
que junto con la naturaleza racional de la persona la elevan al rango :
ontolégico que le es propio. Y de aqui derivamos la segunda nota de la
definicion boeciana.

3.3.2.2.1.2. Racionalidad de Ia
. persona

La naturaleza racmnal del hombre lo coloca, sin duda en el rango

mas alto de todas las naturalezas porque ella le confiere la inmensa

capacidad de hacerse presente el ser de las demas realidades. El ente
que esta dotado de ‘una aturaleza racmnal se encuentra a si{ mismo

abierto a todo ente precxsamente en v1rtud de su capacidad intelectiva.
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Por otro lado, dice Millan-Puelles que el poseedor de la naturaleza
racional es un ser subsistente, un sujeto o suppositum, cuya entidad esta
cerrada en si misma segiin el modo de la independencia respecto de todo
sujeto de inhesion, respecto de todo coprincipio y respecto de toda
parte'®. Ese sujeto o supuesto esta completo en su propia constitucion.
No tiene, en ningun sentido, la indole de lo dado en algin ente. En
cambio, la naturaleza racional es algo que se da en él. Esta naturaleza no
es, de suyo, ningin sujeto o supuesto en la acepcion ya descrita. Su
naturaleza racional es individual en cada caso, por ser €l mismo, en cada
caso, un individuo; y si esa naturaleza es subsistente, ello se debe a que
¢l mismo lo es, no a que ella subsista como si tuviese de suyo la
capacidad de ser en si.

Queda claro que la subsistencia. es una. perfeccion que no puede

faltar en la persona, por cuanto que ésta es el ente de mayor rango

a,-pero.no’ mas que a una, de las
omo deciamos, la racionalidad con-

capacidad de hacerse presente el ser de las demds

realidades‘};'dg estar abierto
todos los den te

Por . otro. lado concepto :dé: individuo: se encuentra:.como-

presupuéstbv‘v en: l."conceb_tqbd_ persoha.‘: S_in »'eﬁjbérg'd;‘c%i’l);e ‘t’a‘m‘biyén

W0 fidem; p.461. ¢
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pensar que, cuando se contraponen estos dos conceptos, se trata de dejar
claro que la naturaleza racional es lo que confiere a las personas —entre
ellas, los hombres— un rango muy superior al de todos los seres que no

tienen esta misma naturaleza.

También esto es verdad, pero no una verdad ajena —ni mucho
menos opuesta— a la individualidad de la persona; antes bien, en virtud
de su libre albedrio, los seres de naturaleza racional poseen una
individualidad mas acusada —mas fuerte— que la de los seres no pro-
vistos de esta misma naturaleza. Las personas son individuos con capa-
cidad de iniciativa.

Sin embargo, y con esto terminamos este inciso, no todo individuo
subsistente es, a su vez, persona. En ello abundaremos en el inciso que
sigue.

. 3.3.2.2.1.3. La personcidad
como especificacién de la indi-
-vidualidad subsistente

La distincién ehtre el individuo subsistente y la persona se justifica,
ante todo, por la: d1ferenc1a entre lo-mas y lo menos universal. El
concepto de la persona es menos umversal que el del individuo subsis-



tente, por afiadirle una nota, misma que lo determina o contrae. Esta
nota, aunque no resuilta necesaria para ‘el concepto del individuo
subsistente, es, sin embargo, compatible con €l de un modo andlogo a
como las diferencias especificas no son incompatibles con el género,

aunque éste no las incluye en su propia constituciéon.

Por ello, ia individualidad de la persona es superior a la de los
individuos no dotados de naturaleza racional. Asi lo apuntabamos en el
inciso precedente.

3.3.2.2.14. La racionalidad
como especificacion de la per-
sonalidad

La naturaleza racional determina especificamente el ser de la perso-
na, distinguiéndolo, asi, del correspondiente a las demés sustancias in-

dividuales. Cada persona tiene; individualmente, la naturaleza racional. °

tamblén como sujeto d } naturaleza respectlva y, por lo mxsmo aun-
que no son personas tlenen su correspondlente subsistencia.. ‘
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3.3.2.2.1.5. La racionalidad en
tanto capacidad de discurrir

La racionalidad, al hablar de la persona humana hace alusion a su
potencia intelectiva; a la capacidad de inteligir, seglin la racionalidad
discursiva de su naturaleza. En tal discurrir estd otra nota que nos
ayuda, por exclusion, a definir bien lo que es la persona humana. Y la
exclusién aqui es porque la persona humana no es DIOS que es tan bicn

una Substancia Indlwdual de Naturaleza Racxona Pero- lo es.con na; ‘

discurrir, 1nex15tente en los ammales y'que no se da tampoco en D]os

81 jbidem., pp. 463 y 464..
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En cambio, en el caso del Maximo Entendimiento la inexistencia
de esa capacidad no es realmente ninguna imperfeccién. Sin necesidad
de discurrir, Dios tiene un conocimiento absoluto y cabal de toda la
realidad en la integridad de sus aspectos. He aqui una diferencia de

indole gnoseologica entre la persona humana y la Persona divina.

Y contintia diciendo que es precisamente esta

.. Capacidad de razonar o, lo que es lo mismo, la
aptitud para discurrir, confiere al hombre el rango de la
persona en lo que atafie a la naturaleza que este nivel
exige, pero no por virtud de la necesidad de transitar
desde unas evidencias inmediatas hasta otras que
necesitan fundamentarse en ellas, sino precisamente
porque la capacidad de razonar presupone el
conocimiento intelectivo, sin mediacién ni rodeo, de los
principios de toda demostracién, asi como la noticia inte-
lectiva —no pura y simplemente sensorial— de lo que

son las cosas sobre las .cuales versan TUestros | ;-

razonamientos'®’,

Por ello es por lo que el rango ) mvel ontolo ico: del hombre puede v .

y debe con51derarse como el de una _persona . en lo que

naturaleza’ necesana ] para llegar realmente .a esa preemmencna o
dlgmdad ‘ '

W2 jbicdem., p. 463.
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Termina diciendo que-

. ha de tenerse en cuenta que la naturaleza
racional del ser humano lleva consigo la capacidad para
el libre querer, segun una libertad que, aunque no
incondicionada o absoluta, es, sin embargo, efectiva.
También la libertad propia del hombre tiene una cierta
discursividad en su raiz. Para captar ciertos bienes jus-
tamente en tanto que bienes, necesitamos hacer algunos
razonamientos. Nuestros actos de libre decisién no son
un resultado necesario de las inferencias necesarias para
aprehender los bienes correspondientes pero sin ellas no
pueden efectuarse y, por tanto, las implican o presu-
ponen'®,

3.3.2.2.1.6. La humaneidad co-
mo una ecspecificacion de la
persona. La personeidad como
atribucién exogénica del hom-
bre

Todo hombre es persona porque asi lo han hecho. Y todos los
animales y las cosas son impersonales porque también los han hecho ser
asi. Por ello, Ia L’xltirria‘r‘a’z_én, el fundamento radical de la categoria de la

8 hidem, p. 464,
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persona humana, no puede ser, por tanto, el hombre mismo, ni mucho
menos los seres inferiores a él, sino un ser superior a todo hombre y
capaz de infundir razon y libertad en la materia de que estamos hechos.
Ese ser superior, que ha dado al hombre la categoria de persona al darle
entendimiento y libertad, es, también €l mismo, un ser provisto de
categoria personal —ya que nadie puede dar lo que no tiene—, pero no
de una simple categoria personal humana, sino de la categoria personal
divina. Es, por tanto, un ser como lo seria Dios'®.

Por si no quedara claro, las siguientes son palabras de Santo
Tomas' que evidencian que- el concepto de persona no obstante no
hace referencm excluswa al hombre

Segtin el Aquinate, persona es, "... lo que es perfectisimo en toda la.

p
Es asi, aunque sea éste un argumento al que pccos acuden para fundamcntarla "Por la falsa’creencia
de dctcnorar la c:cntlﬁc:dad de su dlscurso, ! mcluso co ide recclan d aduclr cste

Retiramos, no es . éste un argumcnto ﬁdeistz\ An!cs,' c cne nﬁca. a
Theologia, regina iarum. . " N 8 o
185 wpersona enim (..) s:gmj‘car subxtannam Individioim” autem ‘est “quod “est ini'.se’
indistinctum, ab aliis vero distinctum,-Persona igitur, in quacumque ! natura, .wgnij‘ ficat id quod est
distinctum in natura illa; sicut in humana namra significal ‘has’carnes :ét. haec'ossa el hanc
animam, quae sunt principia indivi ia homi gquae quidem, licet non sint de significatione -
personae, sunt tamen de significatione personae h " Cfr. DE AQUINO, Tomas (Santo),
Suma Teoldgica, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1959, 1, q. 29, a. 4, c, p. 113, ’
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siguiente, persona, cualquiera que sea su naturaleza,
significa lo que es distinto en aquella naturaleza, y asi,
en la naturaleza humana significa esta carne, estos
huesos, esta alma, que son los principios que individiian
al hombre y que, si ciertamente no entran en el
significado de la persona en general, estan contenidos en
el de la persona humana.

3.3.2.3. La libertad, fundamento antro-
pologico de la dignidad de la persona
humana. Ocasiéon de¢ deberes ético-
morales.

Volviendo a la nocion elemental —pero densa— de que el hombre
es persona, persona humana libre, inteligente y volitiva, hemos de
considerar lo siguiente.

El hombre, soberano en la tierra, un destello de su Creador, sufre . -

necesidades - peculiares; ‘que” van ‘més alla de*las intrinsecamente -

materiales. Tales Vnélci':ésic‘i_édes‘ tienen correlatas ciertas apetenci »
su vez evidendi&ﬁ la-dimension no corpérea del hombre. Es'esta no- '
corporeidad del hombre lo que lo distingue de entre los demas seres del
cosmos. Entre eilgs, de hecho, se abre un abismo insondable. :
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Esta dimension no corpérea, o espiritual —en términos positivos—
es lo que le procura al hombre esa inexpugnable supremacia: un sefiorio
sobre si mismo y sobre lo que a €] aprovecha.

La base de la aseveracion es que en la materia, en la corporeidad
inhiere el principio de corrupcién, de cambio de mutabilidad, luego de
imperfeccion. Al paso que el espiritu es incorruptible (en términos
metafisicos); una vez creado —si es criatura— no se destruye.

La persona humana, pues, se caracteriza por ese doble modo de ser;
posee alma y cuerpo Su ser se resuelve en dos planos ontologicos:
espiritu y materia. En la dimensién material participa con toda la
creacion visible, esto es, es tan material como las bacterias o los
cetaceos. Pero el hombre es.también espiritual, deciamos. Y por ello es

un ser superior.

Con todo la no- corporeldad humana no es un hecho evidente. Sin

embargo "Io hecho no, 7puede 'ser-mas perfecto del que lo hace",
decfamos. > | 3 cépaz de producir realidades espirituales
como son las ideas’ 1ertamente incorporeas; sino quién podria pensar
en el ‘UniV‘erso entero: o sxqmera en una manada de elefantes sin
estallarle la cabe iluego no puede menos que tener una "parte”
espmtual que.las produzca Porque el efecto no puede ser mayor que la

causa. Aqu1 el efecto espiritual —mayor—, no puede provenir de una
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causa eminentemente material, menor, con respecto a las ideas que es -
capaz de producir.

Pero alin méas importante resulta el hablar aqui de las necesidades
materiales del hombre. Son escenario muy propicio para el estudio de la
libertad humana, del dominio que el hombre ejerce sobre de si mismo
por virtud de la libertad que posee; cualidad —dicho sea de paso—
espiritual. Claro contraste ofrece el resto de la creacion animada, no
racional; no libre.

Efectivamente, es de conocimiento empirico vulgar que el hombre
se ve sujeto a determinadas necesidades de indole material. Y que a
ellas ha de atender si es que quiere mantenerse en la existencia.

A modo de ilustracién, proponemos el claro ejemplo de la
alimentacion: Una necesidad primaria; mas del individuo. que de .la
especie. Al sujeto personal le acucia el. probl'ema nutricional.en su fuero ™~
estrictamente mdmdual No:se: puede desente der de aqueI por masr' o

nobles que sean . los:
contrapuestos'. E 1gual que

18 Eiemplo clasico de nec
especic que al individuo por cuamo mira'& la pcrpc
de la cspccnc, pucs, es un logro quc cxccdc dc tal

rcproducclon cs a la especie.. Dejamos salv
pervivencia tanto del uno como de la‘otra "
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necesidades y, de un modo - instintivo, tiende - también  a: darles
satisfaccion'®,

Las cosas que utiliza para ello, no estan dentro de él, sino fuera, en
lo que llamamos naturaleza material —"mundo exterior'—. Lo que estd
dentro de él —y de todo animal— es el instinto, lo que precisamente le
impulsa a buscar las cosas exteriores; las necesarias para poder vivir"'®.
(Sobre este punto abundaremos al hablar de la necesidad-obli gamén que
es para el hombre el trabajar).

La gran diferencia estriba en que, en oposicion al animal, el hombre '
no se mueve Ginicamente por la fuerza natural de los instintos™, Asi .
pues, el hombre puede no solamente sentir hambre, y en virtud del -
instinto de (;onservacién buscar el alimento necesario, sino ademas es '
capaz también de entender el "deber" de alimentarse. O la contrapartida,
ciertamente - muy valida: abstenerse del alimento no obstante - la
sensacion. de apetencia, por razones de la mas variada indole; desde
ascéticas hés'ta estéticas. En todo caso, a éste deber le subyace' la :
libertad de hacerlo u omitirlo: de comer o ayunar.

187 Cfr. MILLAN- PUELLES Amomo Per:ona humana y jusncza sac:a[ mr p ll

188 idem. : i

% No obstantc que a la prucba de scmcjantc : positivistas de tcndenmas pavlovnanas
—determini| dedicado el mejor. de susesfuerzos.: En’ efecto,’ Pavlov. suponia que e!
condicic iento psi orial producndo por ¢l allmcnto sobre un animal hambriento —probado - -~ -

por ¢! drastico aumento de la secrecién salival-—, por el ctal'el mterfccto devorabn mdcfcctlblemcntc
la vianda estimulante, suma idénticos efcctos sobrc las personas -
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El procurar, entonces, la oportuna satisfaccion a estas necesidades
se traduce, para el hombre, en ocasiones, en una auténtica obligacion;
en un verdadero deber: mas alla de la simple exigencia fisica. Asi las
cosas —dice Millan-Puelles—, "el hombre se nos aparece como un ser
en el que ciertas necesidades materiales son a la vez morales'".

Tal es este caso de la alimentacion, que bajo circunstancias
psiquicas normales -——como se verd— cobra tmtes éticos en todas sus
variantes. También en las de defecto como de exceso.

Siguiendo con este mismo tépii_o que si el hombre no

tuviera el la ineludible necesidad ﬂ51ca de ahmento. si’ pudlera ‘pasarse
sin él, no tendria tampoco la necesndad moral’ defahmentarse dice el
propio Millan-Puelles.

Pero no basta que un ser este’ su eto a la pnmera clase de necesxdad
para que también ]e afecte ]a segunda Todos los animales tienden por

instinto a ahmentarse “cuando ,ello les “hace falta mientras que, en
cambio, s¢lo son los hombres los que | ticnen el deber correspondiente. Y
es que todo deber supone llbenad Ya lo deciamos: solo hay deberes
para seres libres.

: Los's'eres'que no tienen libertad no-cumplen'ni .-
tampoco deJan de cumpllr ningln - deber. Se hmltan ‘a”
obrar de ‘una manera instintiva y _son, por eso;

1% . MILLAN PUELLES, Amomo,' ;



moralmente neutros, "amorales"'?! igual que las acciones
de los hombres que no proceden de una libre
decision'%'%,

Esto es, aquéllas en las que no ha han estado en juego una
advertencia plena y un consentimiento absoluto de la accién que se ha
percibido.

3.3.2.3.1. Voluntad y entendimien-
to, presupuestos de la libertad

Volviendo al punto, la libertad, que capacita al hombre para obrar
‘por debery no solamente por instinto, es también lo que le hace ser
persona y no un simple ammal He aqul una premlsa fundamenta11s1ma
de nuestra hxpétems

Llamamos, en" efec

vicios ¢ iluminada por una advertencia llmplda conscxcnt R
1% ¢fr. MILLAN PUELLES; Antonio, op. cit., p.:12. :
¥4 Muy a proposito; rcsul!an unas ‘palabras: dc Millan-Puelles: "La a'tgnldad de’la’ pcrsona‘ .

humana —y la de toda persona— esta intimamente unida al wvalor que la libertad tiene de suyo,.de’ . "

una mancra mtnnscca En cl caso del hombre que es el quc ahcra cstamos considcrando, es¢ valor &
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persona por el hecho de tener una cierta libertad, aun en las
circunstancias aparentemente mas adversas'®, Y el hecho de que esta
libertad —incluso en las circunstancias mas propicias— sea limitada'®,
no diezma en absoluto la categoria de persona, sino que la deja en el
idéntico nivel de la "persona humana",

intrinseco o csencial del libre arbitrio refucrza, en cierta n la subsi ia para el
nivel de la persona desde ¢l punto de vista de la suficiencia o plenitud que este mismio nivel exige. De
un modo expreso, aunque refiriéndose no sélo al caso especial ‘del hombre, Tomas de-Aquino lo
observa al seftalar la peculiar perfeccion del individuo en las sustancias dc naturaleza racional por cl
dominio que dc su actividad existe en cllas (perfectiori modo invenitur particulare et individuum in
substantiis rationalibus, quae habent dominium sui acius); La libertad acentia la individualidad y,
si bicn ésta no se identifica con la subsistencia, la posesion de una mdlvxdualldad que de ese modo sc
halla accntuada constituye un imprescindible requisito del rango de la pcrsona cn cuanto para dsta €s
neeesaria la individualidad no solamente en su aspecto paswo, smo . tal en
cl actlvo Ibidem. p. 464.

> No ¢s extrafio que sc afirme de alguicn que no ticnic hbertad por el hccho mias o menos trivial T
de verse confinado coactivamente a un sitio determinado: Es ¢l caso tipico de la perdnda o menoscabo -
de Ia libertad fisica...: una componente cast prescindible de la libertad unitariamente ‘en tcndlda que
no cs otra cosa sino la capacidad de autodeterminarse, libremente; por el bien conocido yporello

deseado. Sobre el topico, Millin-Pulles apunta que en el hombre, ", la hbcnad cesta afectada por

unas limitaciones dimanadas, cn parte, del condicionamiento material mcv:tablc en la conducm deun.;

ser cuya naturaleza no es exclusivamente racional, sino también animal, Ello no obstante, ¢l hombre
ticne la dignidad de la persona, mientras ¢l animal irracional esta por debajo de clla’ (cabalmente en

virtud de su irracionalidad y a pesar de ser, en cada caso, .un cfecmo mdlwduo con: ln

corrcszlondlcme subsistencia) fbidem p. 462.

Sin necesidad de apelar la figura de Juarez, al que crruncamcntc sele lmputa cl consabldo vy
falaz apotegma de “el respeto al derecho —a la libertad— a_[cna cs la paz", diremos, s, que la
libertad personal encuentra sus limites en la de los otros: He aqui que las libertades pcrsonalcs no son

soberanas en ¢l sentido pristino del calificativo, super omnia, "sobre todo", dado que no puede haber: -

prelaciones cn libertades de individuos en esencia iguales. Pero no podcmos dcjar de mencionar la
verdad de que entre libertades bien’ ejcrcidas (tdmando ¢l término libertad también cn”su sentido -
pristino) no debe existir jamds roce ni friccion ninguna, Valga tambicn la aposnlla de que la libertad
mal ¢jercida sc toca cn libertinaje: la forma i 1mpura dela llbcnad cn aras a la cual se permguc un bxcn
aparente.
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A mayor abundamiento, la libertad no es posible sin el
entendimiento; ya lo esbozabamos parrafos arriba. Porque para obrar
por instinto no hace falta pensar lo que se debe o no se debe hacer;
mejor dicho, se actiia de una manera instintiva precisamente cuando la
vehemencia de un impulso o fuerza natural impide detenerse a pensar
qué se debe hacer y como convendria que se hiciese'””. En cambio, para
que un acto sea libre es preciso que sea deliberado, es decir,
previamente pensado o meditado. Hace falta, por tanto, tener
entendimiento, para que se pueda obrar con libertad. Y como ésta,
segun veiamos, es de donde mana la categoria de personas, hay que
decir ahora que el hombre tiene esta categoria porque empieza por tener
entendimiento: Otra premisa fundamentalisima.

Abhora bien; el entendimiento, sin el cual no se poseeria la libertad

ni serfa posible que ciertas necesidades materiales fuesen paraf el

hombre necesidades morales, lo sujeta, a su vez, a otras ex1gencxas .

i

distintas de las evndentemente corporeas.

Porque sx ‘por tener un cuerpo, la persona humana necesnta cosas :

materiales, por tener entendlmlento asi mlsmo necesxta a su vez de

otros blenes c1en01a arte, religion.

197 En esta hipotesis cac perfectamente el robo de fa.rncllco, en’ que_se rcputa que Ia hostil
pr(:carmdad ofuisca el libre albedrio del agente quien asi s ve exonerado de lﬂ responsabilidad moral,
vyacnel plano juridico, de eximido de responsabilidad penal. En todo caso, el robo de famélico estd
I plado como un exil de responsabilidad ya que la: ley moral, y con clla’la ley positiva ve
cn la subsxstcncm humana un bicn mayor a Ja: md idad ‘deila’ proplcdad pnvada A mayor

d » sobre la nat . ste _cstado ;deexcepeion, vid. MARQUEZ
PINERO, Rafacl, Tcona del Derccho Penal 12 edici Meéxico, Editorial Trillas, 1986,




Y dice Millan-Puelles:

Estas son las supremas necesidades del hombre
—ciencia, arte, religion—, las "mds importantes”,
aunque las materiales sean las “mds urgentes". Y todas
son deberes para el hombre, cada una en la medida en
que hace falta y en que se disponga de los medios para
poder cumplirlas'®®

A esta altura, el argumento que deduce la existencia de dos tipos de
deberes, unos materiales, otros espmtuales parece quedar vacm de
contenido. Porque en reahdad todo deber es- espmtual ksu exxstencxa i

echa a la vista la preexxstenma de un' libre albedrfo que’ pone a] agente

VR Mlllan-Pucllcs, l’ersana humana y.lusﬂcia sacial, op 1400
192 1 05 mas benignos dicen que posecn cicrto npo dc memoria sensible, toda vz quc acsa mdole
responde su inteligencia. . ! .
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satisfaccion de una manera instintiva, material también: el perro
—pavloviano— que ante el estimulo del apetito, indefectible e
inexorablemente engulle la carne anunciada con el tafiir de la campana
(y que cierto movimiento le ha ocasionado a nivel glandular).

Si al amparo de todas estas reflexiones nos preguntamos ahora qué
es la persona® humana, podremos respondemos: un ser que por tener,
no solo instintos, sino también entendimiento y libertad, es capaz de
sentir necesidades morales, tanto con relacion a su cuerpo® como
respecto a su espiritu, y que, por ello, tiene también derecho a satisfacer
esta doble clase de necesidad. La categoria o dignidad de la persona
humana lleva consigo misma este derecho que es correlativo de aquellas
necesidades y obligaciones.

290 Sobre la mtcresa.nte génesis etimoldgica de esta voz, prosopon (mpoconov)’ en gncgo, o
persona cn latin escribe Millan-Puclles’ que segiin Boecio (al tenor de su De ‘duabiss naturis et una .
persona Christi), 1a voz latina persona viene de personare, que significa " 'sonar con fuerza", Porquc s
para hacerse oir pcrfcctamentc, los actores gricgos y latinos usaban, a mancra de mcgafono, una’’
midscara (prd:apon [mpoconov]) en gricgo, persona en latin). Artefacto cuya’ concavidad reforzaba -
la voz. El adjcnvo personus quicre decir, pucs, lo que sucna con la fuerza necesaria para sobresaliro:
destacar, El otro efecto de la méscara, la ocultacién del rostro, venia correspondiendo a la'idea d¢ que: <"
lo importante en el teatro no cran los mismos actores, sino los hombres representados por cllos, ASI, -
pucs, la palabra va unida desde su origen al concepto de lo sobresalicnte o xmpona.ntc Aeste mismo’
concepto se refierc uno de los sentidos, el fundamental o primario, de la voz.' Cfi. MILLAN-""°
PUELLES, - Léxico Filoséfico, op. cit, p. 457. En estc mismo sentido,” vid. PACHECO
ESCOBEDO ‘Alberto, La Persona en eI Derecho Civil Mexlcano, Ed. Panornma, Mcxxco, Ed S
Panorama, 1991, pp. 54 a 133. d

201 A cste aspecto nos referimos cuando enunciamos al hombrc como cntc de rcahdad dual
espiritu y cucrpo. ¥id lnﬁa
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3.3.2.2.2. La dignidad humana —no
susceptible de graduacion: idéntica
participacion en clla de todos los
hombres

Si la dignidad de la persona humana es uno de los presupuestos de
la necesidad de proteger los derechos humanos, del subtitulo se antoja
como resuelto el problema que a veces aqueja la sociedad: la
discriminacién no ya racial —de suyo injusta—, sino la distincién que
con frecuencia se hace a la hora de proteger —o desproteger— los
derechos humanos de las personas. Decision que con frecuencia se toma
en funcion de las adherencias, absolutamente contingentes de las
personas en cuestién. No huelga decir que esta categoria o dignidad

presente en toda persona humana es completamente independiente de la _ :  N

situacion en que pueda hallarse y de las cualidades que posea. No
influye al caso la situacién temporal de estar alojado en el vientre
materno o la caracteristica accidental de formar parte de un grupo étnico

minoritario.

Las injustas discriminaciones podrian quizd basarse en un liviano -
modo de entender la dignidad. Raro seria el caso, pero mas vale acotar

la posibilidad.
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Porque, efectivamente, la voz "dignidad" se puede enunciar en dos
sentidos. Aunque uno de ellos no pasa de ser una mera consideracion
social. Lejos del verdadero sentido que tiene cuando se le predica a la
persona humana.

Dice Millan-Puelles:

... expresamos con ella un sentimiento que lleva a
comportarse rectamente, es decir. a obrar con seriedad y
pundonor. En este sentido, la dignidad es algo que no se
puede, en principio, atribuir a todas las personas, sino
unicamente a las que en la practica proceden de una
manera recta y decorosa’®,

Pero la mayoria de las veces, la palabra "dignidad" significa la
superioridad a la que nos referiamos arriba. O, quiza a la importancia
que corresponde a un ser en si mismo, intrinsecamente considerado,
independientemente de la forma en que éste se comporte.

Y asi, cuando s habla en gehéfal 'derlh dignidad de
1a persona humana, no se piensa ta/xi_siélo‘, ég,el valor de
los hombres que actiian’ rectamente; “sino en’ que todo
hombre, por el hecho de ser uﬁé rs 'hazf?, tiene . una
categoria superior a la de cualquier s

202 o Millan-Puelles, Persona humana y Justicia social, op. cit.'p.

O sea, la persona intri iderada: la persona en tant
atenderé a una valoracion ulterior alguna, ya sea ética o moral.” :
204 . Millan-Puclles, Persona humana y Justicia social,
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Dice Millan-Puelles, que entre dos hombres de distinta inteligencia
no cabe duda de que, en igualdad de condiciones, es el mejor dotado el
que puede obtener mas ventajas; pero esto no le da ningin derecho a
proceder como si el otro no fuera igualmente una persona. Y lo mismo
hay que decir si se comparan un hombre que obra moralmente bien y
otro cuya conducta es reprobable. 'tan persona' es el uno como el otro,
aunque el primero sea 'mejor persona'.®®

Hay que agregar, sin embargo, que asi como los seres irracionales
no tienen culpa alguna en carecer de entendimiento y libertad, tampoco
el ser humano tiene mérito ninguno en el hecho de estar provisto de
ambos™. Por que si se entiende por mérito el ‘mérito moral aquél
merecimiento devenido de una acto humano —con las notas que le son

propias— y ordenado a la consecucion de un bien: ObjetIVO resulta claro

que no es en lo absoluto meritoria la adqulslcmn le- tales ‘cualidades

—de las que ya se ha dicho, el hombre se.ve: dbtado extrmsecamente—-

ninguno de los hombres se las ha ganado m,habrfa modo de obtenerlas
ayudado por sus solas fuerzas naturales Sm embargo —y reparemos en

205 fyidem p. 16.

206 Efectivamente, la loglca exige que Alguncn mayor —o mejor— que ¢l hombre le haya domdo' N
"desdc afuera”, c‘(lnnsecamcntc, de cstas peculiares les. Porque e/ hacedor es mejor que lo
hecho. Esto contradice la-vicja postura ‘darwinista_de una evolucién . intrinscca-al hombre que le
conduce a sibil cobmr iencia’de si'mismo, dadas-las condiciones-intelectivas necesarias
que sc han desarrollado por la’ mera vmud de su connatural capacidad de evolucionar. Las cosas asi,
tendriamos que pensar en un hombre superior a si mismo; un hombre que sin tenerlas, sc otorga a si
mismo las potcncms mtclcctunlcs Nadle a’a lo que no tiene: Lo hecho no puede ser mejor que lo que
lo hace. : : . .
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esto un poco— son ambas de tan capital importancia, que sin ellas no
serfamos personas.

Y finalmente diremos que siendo que la dignidad del hombre no se
predica de! hombre en particular sino de la especie humana, esta
cualidad extrinseca no es susceptible de calibracién en un hombre que
se compara con otro hombre. Pero si —y el saldo le resulta
rotundamente favorable—, cuando los sujetos cuya dignidad se pondera
son, por un lado, el hombre, y por el otro cualquier otro ser irracional.
Este "superavit" de dignidad le supone al hombre una inobjetable
superioridad.

3.3.2.23. La dignidad humana,
supuesto de supremacia y sefiorio
sobre el resto de la naturaleza. Bre-
ve alusion al trabajo humano

Resulta casi obvio que tal superioridad no se opone al hecho de que
el hombre nécesite valerse de esos seres para poder vivir; es evidente
que, a causa de sus nece51dades materiales, todo hombre depende de la

naturaleza®’,

207 Milldn Puclles contrarg quc-51

c*ella;: (,como i

pucde afirmarse que le ¢s supcnor" —¢l hombrc con- respecto’a‘la naturalcza— Porquc, por-el. .

contrario, parece que lo que en verdad habrm quc dcc:rsc cs que cs mfcnor ala naturalcm dc la
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Los seres de la naturaleza material, pues, son aprovechados por el
hombre, que, segun se ha visto, necesita de ellos para poder vivir: tanto
como al pintor le hace falta el pincel; tanto como el escritor precisa de la
pluma. Es ésta la "necesidad de medio", en contraposicion a la llamada
"necesidad de fin". Lo necesario segin aquélla es algo apetecible,
deseable; un satisfactor determinado. O quizd algo exigido para la
consecucion de un fin ulterior. Lo que se necesita como fin, en cambio,
es algo necesario en strictu sensu, algo a lo que el agente esta ordenado
por exigencias de sus propia naturaleza.

Es en este sentido en que decimos se da, asi las cosas, un cierto
sefiorio del hombre sobre €l mundo, un dominio humano de las cosas-y
de los seres irracionales®®: Siendo que el hombre necesita de ellos —con -
necesidad de medio, segin vimos—, actiia relacionandose . con. eli(}S; '

mlsmn mancra que dccxmos que un hombrc cs inferior =0, por lo mcnos, csu\ cn una cncrta ituacién’

realmente inferior al lnslrumcnto, sino al revés, porque cl segundo esta al servicio det pn ero y hac
de medio para los fines que éste se propone” Cff. MILLAN PUELLES; Antomo,‘
2% yalga decir, muy a propdsito, .y como se¢ verd mas adelante’ que no’ es’ ot
fundamento de la propiedad privada, tan connatural al hombre, Sobre cste particular,’ vid."JUAN

PABLO II, Carta enciclica Cenfesimus Annus a sus hermanos en ¢l cpiscopado; al’ clero, a’las’
familias religiosas, a los ficles de la Iglesia Catdlica y a todos los hombrcs de bucnz\ voluntad enel.
centenario de la Rerum Novarum, México, Documentos Ponnﬁcms 1991 a rcscrva dcl ultcnor

abundamiento que depara este trabajo. : e L : :
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Pero es una relacion en la que el hombre no renuncia a su excelencia, a
su superioridad. Antes, las domina; las apropia, si hace falta con ese
dominio que le conviene por su naturaleza de persona y por su especie

humana?®,

El hombre, en Ila tesitura de relacionarse con los demas seres,
necesita poner en juego las cualidades que le hacen precisamente
superior. Y es por obra de su racionalidad —la quintaesencia del
hombre— que el ser humano logra sacar provecho de los seres de esta
naturaleza circunstante: los pone a su servicio, los maneja y los usa en
beneficio propio.

A proposito de este particular, Millan-Puelles afirma que cuanto
mas progresa el hombre, tanto mejor hace rendir a estos seres su utilidad
para la vida humana..., acaso sugiriendo, asi, la medida del verdadero
progreso; acaso desintrincando, también, la falaz e irreducta obosicic’m
entre techné y ecologia; entre progreso y naturaleza.

Con todo, nadie pensaria que el dominio humano sobre las cosas y
los seres irracionales no significa que éstos se lo den-todo como

_procesado o dlgerldo apto para la inmediata percepcion del provecho o

Al contrario, el hombre tiene que ingenidrselas de forma que haga rendlr Gl

a la naturaleza lo que ella inmediatamente no le da. Debe ap_ll.carj sul

202 No cs grntm!a esta’ cspccnﬁcac:on a la vnsm de DIOS quicn ~si cuplcra dccnrlo asn— cs .
tambidn Pcrsonn Es Pcrscna por antonomasm ye en todo gradc de cxcclcncm L AR

e ]:44 .



capacidad transformadora de modo que de la naturaleza fluya el caudal
de beneficios que le aprovecha. Y esto lo consigue, pues, en ejercicio de
su inteligencia que ilumina su hacer y se exterioriza voluntariamente en
movimientos de ordinario locomotrices, sobre todo cuando se trata de
faenas manuales. Estos afectan Ja materia "cruda" tal y como
silvestremente nos la presenta la naturaleza. A esta labor, puesta en
juego de las potencias humanzs se le llama trabajo. Y es trabajdndola
como la tierra regala sus dones a quien los busca. "Trabajandola". Es
éste un modo verbal*® que aqui reviste una particular importancia. Se

trata del tercer hito de nuestro modelo. Sobre él volveremos mas .-

adelante, en un apartado peculiar para desgranar la importancia real del
quehacer humano, actividad perfectiva del hombre y de las cosas

Deciamos que el estado primigenio de las cosas exige el concurso
transformador del trabajo humano. Ahora repetimos que la superioridad
del hombre con respecto a los animales y las cosas queda impertérrita no
obstante la necesidad de aplicar ciertas labores para la percepcion del
provecho perseguido. Muy por el contrario, siendo el modo de hacer que
dichos seres den a nuestra vida lo que por si solos no le pueden ofrecer,
el trabajo del hombre, a mas de. ennoblecer]os y ennoblecerse ¢l mismo,
les hace servir mas, y de un modo mejor a nuestras pamculares

necesidades humanas

de castigo.
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Por todo ello, aunque la percepcion de los beneficios que ofrece
Natura exige un esfuerzo cierto —ya sea éste pequefio o grande—, no
pone, por ese mismo hecho, al hombre por debajo de las cosas.
Aniesbién, pone a las cosas, y con ellas a los animales, bajo el noble
dominio, sefiorio del hombre.

No es otro el sentido del trabajo y de la produccion. Esto,
ciertamente, cuando no se pervierte el verdadero orden, que es el que se
deriva de la superioridad del ser humano, tanto sobre los seres naturales
como sobre los artificiales?!'.

Poner la inteligencia al servicio de las necesidades materiales no es
una degradacion, siempre que ello se haga como un medio para hacer
posible el cultivar otros valores mas altos. Pero si el hombre no se aplica
a éstos, si su entendimiento no se ocupa mas que en trabajar y producir,
la dignidad de la persona humana no consigue todo su nivel, y se -
encuentra, de hecho, rebajada, verdaderamente deprimida. Porque aun
siendo verdad que ni siquiera entonces nos igualariamos a los seres
meramente irracionales, sin embargo, no conseguirfamos tampoco todo

21 Todos estos seres —naturales y artificiales— estin destinados al servicio de la persona
humana. El hacerles rendir este servicio no se oponc realmente a la categoria o dignidad propia del
hombre, va lo deciamos, Nada mds que en el caso de que el trabajo y la produccidn esclavicen y
absorban las cncrglas “del agente-trabajador de tal modo que hagan imposiblc el atender. a las
necesidades supcriores dela vnda *Tal circunstancia trastoca ¢! orden real,” natural de las cosas: el

trabajo para cl hombre; las cosas y los ammalcs  para el hombre a través del tr'\baJo De esa suertc, el .

hombre sc denigra, subyugandose al lmbajo, dando pi¢ a &xcesos como los quc se dc;aron ver durante
cl salvaje capitalismo manchestcn.’mo dc la Rcvolucnon lndustnal .




lo que nos corresponde como seres dotados de razén y hechos para algo
mas que para sentir y satisfacer esas necesidades fisicas que también
sienten y satisfacen a su modo todos los animales.

El dominio humano de los seres que no tienen razon se confirma en
el hecho del trabajo; pero se desvirtia y se falsea cuando éste nos ocupa
de tal modo que en la practica impide el atender a las necesidades del
espiritu, que también son derechos y deberes basados en la dignidad del
ser humano.

Cumpliendo la totalidad de sus deberes —Ilos relativos a las
necesidades materiales y los que corresponden a las necesidades del
espiritu—, el hombre actia de acuerdo con su nivel o rango de persona.
Ningan hombre, en efecto, es puro esplrltu pero tampoco ningin
hombre es —en modo alguno—— un ser 1rrac1onal Nuestra categoria de

personas nos viene Justamente de tener llbertad y entendlmxento que no
son atributos materiales, sino espmtuale : :
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3.3.3. Sociabilidad humana. Marco antrepo-
légico del Derecho

"Toda comunidad tiene, su .causa
en un bien .
(In] Polit,, Icct ])

3.3,3.1. Introduccion

1z Mu) a colac:on rcsulm ul rcfcrcnm al pensan
reparo en aﬁnnar la dtgmdad de. la pcrs a como fun

30
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porque del hecho que el hombre viva en contacto con otros hombres
hace posible las relaciones; al principio, relaciones naturales. Es en un
segundo momento cuando nace el derecho: cuando aquellas relaciones
naturales adquieren el cariz de juridicas por virtud de la aparicion de
una deuda entre dos sujetos. Nos referimos a una deuda saludable donde
hay una clara distincion entre lo que es propio de cada uno.

De modo que sin conceder a la sociabilidad humana el caracter de
connatural; es decir, que le viene dado por naturaleza, es dificil entender
el Derecho como orden. Los que niegan que la sociabilidad humana sea
exigida por la misma esencia del hombre, suele terminar viendo al
derecho como un instrumento de vil sojuzgamiento y opresion; una
superestructura burguesa.

_3.3.‘3;2;_Visién preliminar

De nueva cuenta cudimos: a'la antropologia A'la luz de esta rama ..

de la filosofia que estudia al hombre desde la perspectlva metafismam
se pueden decnr muc as’ :

213 En efecto, cuando aI hombrc sele anallza dcsdc la pcrspcctlva dc Ia
cs un estudio de psicologia racional =0 antropologna filoséfica, si se quncre

manifestacioncs humanas. Hemos dc advertir, no obstante, quc dcjamos de. lado, aqui, ¢l cstudlo dela
ética, imprescindible para’una comprension; “acabada’ del hombre:
dinamica inherente cn ¢l vivir y cl actuar humanos., C/r. CHOZA Ja

S 149

taf' s:ca, cl rcsultado .5
El objeto: formal de *
una disciplina asi scria el hombre cn.tanto ente; es’ dccnr, desde su"mas radlcal ﬁmdamcntahdad
ontologica, buscando las  rafces”de- su - ser para wver,’ unitariamente; 7'desde ellas, todas . las -

s ella quncn aticnde a'toda la 3
into,” qu{al de Amrr'apalnglar



Empezaremos diciendo que ya en la constitucion mas intima del ser
humano late una cierta inclinacion natural de la voluntad humana®"
hacia sus semejantes en cuanto constituyen una unidad de naturaleza o
especie.

Es bien dificil probar esta afeccion humana hacia sus semejantes.
Por 1o menos el argumento empirico vulgar se ve impedido por cuanto
rara vez el hombre se segrega de la sociedad quedandose sélo; consigo
mismo y nada més. Y cuando lo hace, suelen ser motivos bien altos los
que lo empujan a sustraerse por completo de la sociedad?*; pero por lo
mismo trayendo consigo ciertos lenitivos ¢ consuelos. Sin embargo, st
es un hecho constatable, para quienes se ven temporalmente aislados, el
gusto enjundioso que supone reintegrarse a la sociedad —sea a nivel
familiar, vecinal, etc.— después de un periodo de involuntario
apartamiento.

Es precisamente esta inclinacion natural de la voluntad la que
configura la dimension social o gre‘garia del hombre: la: comunidad. dé-

ODRfGUEZ LUNO Angcl Ettca, 'leros de Iniciacion Fllosoﬁca" i :

el acto propio dc la xmehgcncxa i
25" Al lado quedan a
autoridad competente
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naturaleza que reina entre los hombres y el amor natural reciproco. Bajo
estos términos, digamos, es que se funda la sociedad humana?'®.

3.3.3.3. Pruebas/motivos de la socia-
bilidad

Abrimos este rubro con unas consideraciones de San Agustin (que
sintetizara el pensamiento helénico, fijando, en buena medida —sobre
todo por lo que hace a Platon—, los derroteros de la especulacién
medieval tomista.

26 A propésito de la concreta génesis histérica de la sociedad se pueden tracr a colacién
diversas argumentaciones. Por o que hace a la corriente pactista, algunos fildsofos, Hobbes, Locke,
Rousscau, hubieron pensado que ¢l origen de la sociedad obedece exclusivamente al libre consenso de
los individuos: a un contrato, eso, contractual, dc indole social. A un pactismo, pues, desentendido
por completo del caricter eminentisimamente natural de la sociedad; y al- lado, del motivo
determinante del consenso individual —libre albedrio—: No cs désta sino la causa cficicnte’ del
fenomeno asociativo humano. Que no tiende sino a colmar ¢l instinto gargarco prcsentc cn todo
hombre.

Efectivamente, para Hobbes el hombre no es social por naturalcm Lo umco que por v1a natural
le vicne a los hombres —dlcc—, cs la guerra: homo homini Iupu.r cvnmrla, pucs, ~—sigue
Hobbes— los hombres hacen un "pacto social” conteniendo la rentincia parcial dc sus libertades: Y
concertando asi una especic de orden de conveniencia.

Scgiin la misma dircctriz, Rousseau, quicn defendié que las pcrsonas cdcccr a la autoridad
constituida por la llamada "voluntad general” (como la suma de las vcjacloncs quc ' todas las " "partes”
sociales hacen en materia de libertad individual), se obedecen a-si mismas;: adqumcndo entonces la
verdadera libertad y un auténtico deminio de si. Por lo demds, no deja c cntcmcccmos Ia ﬁgura .
harto romantica a la que acude ¢l ilustrado Juan Jacobo para cxphc condlclon cngmana i
del hombre. Nos referimos, desde Juego al “buen salvaje". : .

Asi también Locke, pilar del individualismo, para quicn la
en la proteccion de la propiedad privada,

Para un estudio prolijo de la cuestién, con especml atcncl
vid. CARDENAS GRACIA, Jaime F., E! Contr li
Querétaro, México, Universidad Auténoma de Quercmro, 1991
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Efectivamente, la filosofia social y politica de San Agustin arranca
del principio aristotélico —Iluego estoico y ciceroniano— de la
sociabilidad natural del hombre (idea que alcanza su maxima nitidez a
la luz del dogma cristiano del comiin origen de la raza huamana).

Esta sociabilidad natural, pues, da lugar a la constitucion de la
familia®’, y conduce luego a la sociedad politica (o, ciudad, segun
Truyol y Serra?®) que se viene a caracterizar por una mayor complejidad
en los fines, en cuanto que abarca una multitud de seres racionales
unidos por la comunidad de los objetos que —dice San Agustin?*— se
aman.

Segun el dogma cristiano, pues, el mandato, dado por Dios a la pri-
mera pareja, de crecer 'y multxpllcarsem es prueba inequivoca de )a
vocacién ongmal del hombre a la vxda socxal

A7 nstituida por Dios ¢n el

2% Cfr TRUYOL Y'SE
p. 266,

25 o,

e enal antes dcl pecado Cf+. Gnl, 27- 28.

catecismo quc de mancra tan clara la engloba. Enefecto, a proposnto dice *El hombre y la’ mu;er"" L
estan hechos 'el uno para el otro'; no’ que Dios los haya hecho''a medias' ¢ 'mcomplctos los ha creado‘" ST

para una comunion de personas,
iguales en cuanto’ personas (
femenino. En cl matrimonio, Dios Jos unc’de manera quc, forrnando -'una’ sola carnc' (Gn 2,724),

pucdan tra.nsrnmr Ia vida humana’ 'Sed fecundos y multiplicao: y llenad 1a tierra! (Gn "1} 28).2A1
transmitir a sus d ficntes la vldzi humana; ¢| hombre y Ia mujer, como esposos y, padrcs [como -
familia], cooperan de una mancra uruca en la obra del Creador (cf GS 50 1) G Caleclsma dela -
Iglesia Catdlica, 3° ochclon rcwsada, Madnd Asoclacmn de Eduorcs dcl Catcmsmo, 1992 p. 89 §'
372 2




La sociedad politica, como tal, (como magnificacion de fines y
estructura de Ia familia ontologicamente primigénea) responde, pues, a
una inclinacion natural del hombre, sea bueno o malo, y su funcién
primordial consiste en asegurar la paz y realizar la justicia dentro de los
limites del orden natural.

3.3.3.3.1. Comunidad de natura-
leza: comunidad de necesidades

Santo Tomés trata dé descubrir los motivos de tal inclinacion. Parte
de la premisa de que todo fin es lo ultimo en la consecucién y lo primera
en la intencién. Cuél fue pues la intencién de Dios al imprimir en la
esencia misma del hombre esta mc]macnon social,

Dice:

-Es natural para el hombre en tanto que animal
social.y: polmco, vivir;en agrupacxon, y.loies ‘muchos
mas que para los restantes animales. Tal - necesidad
natural se comprende en los siguientes términos.

Para todos los demas ammales, la naturaleza
proveyé alimentos, piel dura y: pxlosa defensas tales
como dientes (...) o frecuentemente rapidez para la fuga.
El hombre, en cambio ha ‘sido cohﬁﬁmido sin nada de
esto preparado por la naturaleza; pero en'lugar de todos
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esos dones le ha sido dada la razon, por la cual puede
preparar todas las cosas por si, mediante su propia
actividad.

Pero para procurar todas las cosas no basta un
hombre solo, pues un hombre por si solo no puede actuar
en todas las cosas de la vida suficientemente. Por eso es
natural al hombre vivir en sociedad con muchos otros®!,

Por otra parte, los restantes animales llevan inscrita
en su naturaleza la manera de comportarse respecto a las
cosas que son para ellos nocivas o utiles??, como la
oveja estima naturalmente al lobo como enemigo.
Algunos animales conocen por instinto natural algunas
hierbas medicinales y otras cosas necesarias para su
vida. El hombre, en cambio, de las cosas que son
necesarias para su vida tiene sélo un conocimiento
natural genérico, y es valiéndose de la razon como llega
al conocimiento de las cosas necesarias para la vida
humana desde los principios universales al conocimiento
de los singulares?,

Pero no es posible que un hombre solo, con su
razon, alcance a todas las cosas de esa manera, Es, por
tanto, necesario al hombre vivir en agrupacion, de forma .
que se ayuden unos a otros, ocupandose de:encontrar

22! Grosso modo, ¢s cita la cxphcacmn de la gcnesns de la sociedad en ﬁmclon dela mdlgcnma y
de la excelencia humanas;: :
2 Cuando se dice que los animales Ilcvan inscrita en su naturaleza la manera de componarsc,
refiéresc a la esencia “(lo. quc hace que un'ser’ sea lo que cs) pero cntendida en tanto pnncxplo de-
operaciones: que . es; eso: la :
abundamicnto, vid, ALVIRA e/
HERVADA, op. cit.; p. 89
223 Segiin el modo propio de
concreto a lo abstmcto dc lo pnmcular a lo gcneral
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mediante la razén cada uno diversas cosas, por ejemplo,
unos en la medicina, otros en otra cosa, otros en otra®>

La comunidad de naturaleza es, pues, en lo que se funda la
comunidad de necesidades?® y la comunidad de procedimientos para
satisfacerlas, lo cual hace posible tanto el intercambio como la division
y consecuente especializacion del trabajo.

El hombre es un ser tan rico en posibilidades por su propia
naturaleza®™, que ninguna persona es capaz de desarrollar todas las
actividades que por naturaleza esta capacitada para realizar.

2% *Naturale autem est homini ut sit ammal .voL‘IaIe el palmcum, in multitudine vivens, magis’ ;
etiam quam omnia alia animalia, quod quidem nuturahs neces:llas declarar. Aliis enim animalibus

natura praeparavit cibum, teg pilorum, defensi ut dentes, cornua, ungue.v, vel saltem":. . -
velacitatem ad fugam. Homo autem institutus est nullo horum $ibi a natura praeparalo, sed loco " -

omnium data est ei ratio, per quam sibi haec omnia officio manuum posset praeparare, ad quae
omnia praeparanda unus homo non sufficit, Nam unus homo per se sufflcienter vitam transigere
non posset. Est igitur homini naturale, quod in societatemultorum vivat. Amplius: aliis ammallbus‘
insita est naturalis industria ad omnia ea, quae sunt eis utilia vel nociva, sicut ovis ‘naturaliter
Tupum inimi Quaedam etiam animalia ex naturali - industria : cognoscuntaliquas
herbas medicinales et alia eorum vitae necessaria. Homo autem horum, quac sunt suae.vitae
necessaria, naturalem cognitionem habet solum in communi, quasi eo per rananem valeme ex
universalibus principiis ad cogniti ingulorum, quae ia sunt ' “ivitae,
pervenire. Non est autem possibile, quod unm‘ homo ad omnia h di: per. suam -t
pertingat. Est igitur necessarium homini, quod in multitudine vivat, ut inus ab alio adiuvetur, et

diversi diversis § dis per rati entur, puta, unus in medicina, alius in hoc, alius
/

in alio”. Cfr. DE AQUINO, Tomas, De Regimine Principum ad Regem Cypri, 2 edicién revisada, . -

Roma, editado por José Mathis, 1948, pp. 1 y 2. Se puede consultar también la version en castellano,
DE AQUINO, Tomas, Del Gobierno de los Principes, "Coleccion de Espiritualidad Cristiana",
Buenos Aires, editado por Ismael Quiles, 1945, pp. 20 y 21, vol. L.
Sec imbricaria aqui, solidamente, —conforme lo dicho supra nota 114— la lconn dc las
necesidades basicas de Maria José Afién. Cff. ANON ROIG, Maria José, op. cit., Idem ) .
226 Estacsla contraparte excelencia del binomio excelcncm-mdrgencra, causa dela socmblhdad :
humana. S : -
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Sin duda, por su propia gregareidad, desde el punto de vista
sociologico y psicolégico, los demds son también constitutivos de cada
hombre. Pero no por ello, el hombre puede ser reducido a una pura
relacion® con los demas: efectivamente, la sociabilidad es un acci-
dente*® propio™ de la naturaleza humana. Ejemplo de una accidente
propio es la funcion de razonar: Indudablemente es una propiedad
comin a todos, pero —vemos— el hombre no se agota en la funcién
racionante. Prueba de ello es la existencia de los dementes de los que
nadie duda sean hombres. Porque la persona humana es mucho mas que
sociabilidad y mucho mas que racionalidad.

Por lo demas, es incontestable, en cualquier caso, el amor natural
del hombre por el hombre.

En torno a este tltimo dicho, el Aquinéte explica:

a’ Ley’"J ) se da al hombre en auxilio de la ley

: natural. Mas es natural a todos los hombres el amarse
mutuamente;’ como lo demuestra el hecho de que un
homb‘re,.por cierto instinto natural, socorre a otro,

“i‘nch:zsy'o desconocido, en caso de necesidad, por ejemplo,

’:apatft_z’mdplo de un camino equivocado, ayudandole a

27 Espcci‘al‘im'portancia reviste esta‘nocion. A ella volveremos mis adelante. Adelantamos .-
simplemente que se trata, dc un accxdcntc como modo de ser metafisico: aquél vinculo que “subsiste .
cntre dos o mas términos'y quc los dctclmman por referencia a aqucllo a lo que estdn unidos.- Cfr )
ALVlRA et alil; Melaﬂ.nca, op. 53,55 y67 . s

lbldem p. 8537 . : !

2 0deh especic. Son proplcdadcs comunes a todos los lndmduos comuncs de una mlsma -
cspccxc Ibidem, p356.7 . L .

Enucndasc, "la natura

s como primer principio de opcracnoncs -



levantarse, etc., como si todo hombre fuera para su
semejante un familiar y amigo™',

Se da, por tanto, una efectiva comunidad de naturaleza entre todos
los hembres. Unidad social, pues, que se extiende a todos los niveles del
ser y devenir humanos: desde el espiritual hasta el econémico, politico y
laboral.

3.3.3.3.2. Indigencia y excelencia
humanas. Un enfoque similar

Aunque ya ha quedado suficientemente delineado, valen la pena
estos extractos de los comentarios del Aquinate a la Politica de
Aristételes. Se refieren a la sociabilidad humana, pero desde el punto de
vista de la excelencia e indigencia humanas: una perspectiva similar.

Dice, en efecto que el hombre no es un ser solitario, sino que tiende
a vivir y vive de hecho en unién con los demas, formando agfupaciones
sociales. Todos los individuos experimentamos una inclinacién natural a
la convivencia,y y: qnas: 'aptitudes naturales para comunicarse con los

B praeterea. Lex. "( ", prapharmr homini in auxilium legis naturalis. Est autem omnibus
ominibus naturalés ut se invicem diligant. Cuis sig est quod quodam naturali instictu homo
cuilibet homini, etiam 1gnolo. b in itate, puta re ab errore viae, erigendo a
casu, ar allis huismodi: ac'si omnis homo omni homini esset naturaliter familiaris et amicus, Cfr. DE
AQUINO, Tomas (Santo), Sumd contra’ ‘los*gentiles, 2' edicion, bllmguc Madrid, Biblioteca de
Autores Cristianos, 1968 Tomo ll p 450

a
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demas, que se manifiesta especialmente en el lenguaje®’. El hombre,
concluye en parafrasis al Estagirita, es "un animal naturalmente civil".

Porque, segin se ha venido diciendo, la vida social es necesaria por
la indigencia del individuo:

En el seno de las diversas comunidades, el individuo satisface
cierta indigencia que tiene por naturaleza. El nifio no puede valerse por
si mismo; pero tampoco los adultos, aun gozando de la plenitud de sus
capacidades naturales, pueden por su cuenta mantener su vida, y menos
aun llevar solitariamente una existencia digna, conforme a su naturaleza
y a su fin: Entonces, pues, indigencia humana.

Truyol y Serra lo expresa con estas palabras:

El hombre es un animal naturalmente social y

politico, pues no se basta a si mismo ni en lo fisico ni en

16 espiritual. De ahi su pertenencia a la familia, al

_municipio, al gremio, como sociedades imperfectas; a la

c:udad y a la provincia o reino, como sociedades

perfectas en lo temporal que agrupan en su seno a las

sociedades imperfectas. En todo caso, la sociedad

. politica hace posible la vida buena que a la naturaleza
racional del hombre corresponde en el orden natural®.

B2 yid infra, prgfe. 3.3.3.3.3,
33 Cfr. TRUYOL Y SERRA, Antonio, Historia de la mosoﬁa Derccha ydel Eslazla op. cit.,
p. 372, . . - .
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Pero por otro lado, tenemos que la tendencia a la vida social
procede también de la necesidad que tiene el hombre de comunicar
bienes a los demds, de compartir su vida, de transmitir sus
conocimientos y sus afectos.

O de defenderse de los demas:

Junto a la ciudad vislumbraba ya Santo Tomds la
provincia o reino como nueva entidad mas autosuficiente
[fruto de la asociacién humana para paliar la indigencia
de sus miembros], sobre todo en cuanto a la capacidad
defensiva, y en ello se muestra atento a la realidad de su
tiempo, que alumbraba el Estado territorial moderno®".

En definitiva, el hombre estd en aptitud de difundir el bien de
manera mas universal, y por ende, contribuir en grado superior al bien
de sus semejantes, ayuddndoles a ser mejores en el orden matenal y
espiritual®*; He aqui la excelencia humana. '

Por donde indigencia y excelencia humanas se entrelazan < eando
ligas de comunidad de toda indole: desde afectivas hasta Jur!dlcas Una
maremagna de vinculos es el resultado. Y es precnsamente en ese

24 f st

35 pealli que, dada Ia libertad del hombre, éste pucda elegir ¢! mal, y por endc ocasnonarsclo a
los demas: lo que afecta a la parte, afecta al todo. Un panorama triste ofrece, en cfecto, la comunion
de voluntades en pos de un mal —qu:za un bien subjetivo para los confabulados— dcsordcn que
abre paso al desorden y a la corrupcion social; a la Estructura de pecado en términos ascéticos de la
doctrina catdlica. Triste panorama, decimos, sobre todo a la luz del viejo adaglo corruprlo opnma,
péssima, la corrupcidn dc lo mejor s lo  peor: ‘el desorden socml es e] pcor dc los dcsordcncs
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entramado donde se finca la sociedad, el llamado conglomerado
humano®s,

3.3.3.3.3. El lenguaje como efecto
del gregarismo humano: otra prue-
ba

El lenguaje® como efecto del gregarismo humano es otro
argumento para probar, la naturaleza social del hombre. No hemos
querido dejarlo de lado por su elocuencia: se trata del lenguaje en tanto
un gran medio de exteriorizacion de ideas, el mas expedito; como efecto
incontestable de la dimension gregaria del hombre

Asi el Aquinate en su multicitado De Regimine P'r_i:ct;punz,_eh,suv o
capitulo segundo cuando dice que : .

Esto tamblen se prueba ewdentmmamente porf o

hombre es mas comumca‘ T .
que andan y viven Juntos, como las grullas, ]as hi mugas O

26 Es csta sociedad, ya organizada: con sus vinculos formalizados; lo que origina el Estado K
Moderno. No es éste otra cosa que ese enramado de vinculos, vistos desde la atalaya del Derecho

37 Un buen estudio sobre Ia genesis del lenguaje, con referencias hlstoncos gcnehcas es el quc )
se encuentra cn CHOZA, Jacinto, op. cit., pp. 151 a 160. - BRRRNES St .

160




y las abejas; y considerandolo Salomon, dice en el

Eclesiastico: ‘Mejor es estar dos que uno, porque gozan

del socorro de la correspondiente compafiia™®

Efectivamente el lenguaje es la maxima expresion de
comunicabilidad —de comunidad de naturaleza— entre los hombres; ya
lo afirmabamos en el apartado etimoldgico de este capitulo. Y es quiza
de las primeras consecuencias —y sin duda uno de los signos mas
inequivoco— de su dimension gregaria: Su dimension gregaria ha sido
desarrollada a tal grado que la lengua irrumpe como serie de fonemas
con un significado determinado por convencion; por acuerdo que se
perpetua a través de las décadas y de los siglos.

3.3.3.4. La sociedad bajo la 6ptica causal

Bien vale la pena agotar, al menos por lo que hace a la 6ptica
metafisica, algunos otros aspectos de no poca monta dentro del discurso
iusfiloséfico de los Derechos humanos. Nos referimos a la teoria de la

B8 wRioc etiam evidentissime declaratur per hoc, quod est proprium hominis locutione ufi, per
quam unus homo aliis suum conceptum totaliter potest exprimere. Alia quidem animalia exprimunt
multuo passiones suas in communi, ut canis in latratu iram, et alia animalia pa:sioné: suas diversis.
modis. Magis igitur homo est communicativus alteri quam quodcumque aliud animal, quod grega[e N
videtur, ut grus, formica et apis. Hoc ergo iderans S in Ecclesiaste 1V,9, ait: Melius est
esse duos quam unum. Habent enim /i ietatis". Cfr. DE AQUINO Tomas,
De Regimine principum, op. cit., p. 2. Para la version castetlana, lbtdem, p. 21 .
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causalidad real® —un muy confiable modo de explicar la realidad
desde sus causas primerisimas— que aplicaremos al mismo aspecto
antropologico que tenemos entre manos: la dimensién social del
hombre. Porque sin duda servird para mejor comprender la realidad
social humana,

3.33.41. La voluntad humana.
‘Causa eficiente.

Hay que tener presente en primer lugar que la causa eficiente* de
la sociedad humana se reduce a la libre actuacion humana. Esta, instada,
cierto por un impulso natural gregario. Pero sélo instada, no
indefectiblemente determinada, no obstante se conciba a tal instinto en
extremo perentorio y apremiante.

29 porque "...l estudio de 1a causalidad (real) —(...) una visién de las cosas no ya en cuanto
son cn si mismas, sino en cuanto influyen en ¢l ser de las otras— cn sus cuatro aspectos —causa
material, formal, cficicnte y final— aporta una visién del orden del mundo y dc su unidad interna,
que sc completa con el conocimiento de la Causa tltima del umvcrso y de su relacion con las causas

das": las que devi dirccta o indirectamente de aquélla; Gnoseologicamente, este modo de
cxphcar ln realidad a partir de Ja' causalidad, guarda también'su importancia: la expericncia dicta que
"Jas nociones de causa y cfecto’se mcluycn entre aqucllas a las que cl pensamicnto humano apela con
mas frecuencia”, Cfr ALVIRA @ p‘ ci p.'175 .

240 "La causa eﬁclentc [} agcnte csel pnnclplo del que ﬂuyc primariamente cualquicr accidn que
hace que algo'sca, o que séa de’ nlgun modo En este caso, la libre actuacion humana cjerce la dicha
causalidad eficiente.” Y. la cjcrcc de un modo concreto: en funcién a su naturaleza humana: la csencia
cn cuanto principio de opcmclones Porquc «cl (modo de) obrar siguc al (modo de) scr», operatio
seqmmr esse, Cfr ALVIRA et aIu, op eit.; pp 201y 211.
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De modo que la conglomeracion del hombre siempre obedecera a
un movimiento volitivo del mismo —quiza, si, imperado por €! instinto;
pero, sin embargo, libre— que coincide con el de sus congéneres en el
sentido de conformar un grupo determinado.

3.3.3.4.2. El bien Comin temporal.
Causa final

En la configuracion de tal grupo juega un papel preponderante el
bien comin®!, status querido como fin y esse ratio del mismo —en

23} Tradicional es la definicién de Isaac Guzman Valdivia. Palabras mas, palabras menos,
"Aquél conjunto de condici y circ ias materiales y espirituales que procuran cl
desarrollo integral —esto es, matcrial y espiritual, también— del hombre". Cfr. GUZMAN
VALDIVIA, Isaac, El conacimiento de lo social, 6* edicion, Editorial Jus, México, 1990. Hay que
puntualizar, no obstante, que sc trata de un bien pablico temporal. Por ello, quicn tenga a su cargo la

[ ion de ese conjunto de cir ias debera atender al hombre sin mirar al fin trascendente
al quec esta llamado. Mas explicitas pero analogas son las nociones del Magisterio de la Iglesia,
repetimos, experta en |k idad: es " earum vitae socialis condicionum quae tum

coelibus, tum singulis membris permitiunt ut propriam perfectionem plenius -atque. expeditus .-
consequantur, ¢l conjunto de condiciones de la vida social que hacen posible a las asociaciones y a
cada uno dc sus miembros el logro mas pleno y mas facil de la propia perfeccién”. Cfr, PAULO VI,
Constitucion pastoral Gaudium ct Spes, sobre la lglesia en el mundo actual, en Concilio Vaticano .
II. Constituciones. Decretos. Declaraci L ion . iliar, Madrid, . Biblioteca dc
Autores Cristianos, 1970, nim. 26, p. 295. Solo unas palabras mas para cnuncnar tres principios quc‘
informan esta nocién. A saber, que el bien conmin y el bien particular no se oponen entre - si;
cvidentemente, bajo la premisa de que ambos son verdaderos y no aparentes o puramente subjetivos,
Que ¢l bien es tanto mayor cuanto mas comiin sea; O formulando en sentido inverso: cuanto mayor
grado de participacién hay en el bien, éste cs mas difusivo. De alli que un bicn mayor sca por ende un .
bicn mas comiin. Afirma este principio la primacia del bien comtin sobre ¢l bien de una parte; pero no
por cllo indica contraposicién cntre uno y otro. En términos tomistas, "la parte no se opone ("... non
dividitur contra... ") al todo, sino a otra parte. No cabe, empero, afirmar que ¢l bien comiin es la
suma de todos los biencs particulares; por lo menos en el sentido en que se suele afirmar. .Y, por
iiltimo, que en la relacién —no en la contraposicién— entre el bien comiin y el bien particular sc ha

163



tanto cuanto que posee razon de bien—. Es éste, pues, —el bien
comiin— en los términos en que lo explicitamos, su causa final®?,

Amplia es la doctrina sobre el topico. Sobre ella volveremos al
resefiar el pensamiento previo a la idea actual de los derechos
humanos**

de tener en cucnta la jerarquia de bienes: El bien de muchos es preferible al bien de uno solamente si
ambos bienes pertenccen al mismo género. Asi, si estd en vilo un bicn particular pero de género
superior, €ste deber ser preferido por sobre el bien de muchos cuando éste es de género inferior. En
ambos casos sigue dandose ¢l principio de que el verdadero bien comiin, aun siendo prioritario
respecto al bien de una parte —si es el caso de que es un verdadero bien—, éste incluye
ordenadamente al bien de la parte. Y viceversa: todo buen obrar de una persona esti ordenado al bien
comun, Cf, idem.

242 “La causa final es aquello en vista de lo cual algo se hace (id cuius gratia aliquid fir), cs
decir, aquello por ¢l agente sc determina a obrar, la meta a la que tiende con sus operaciones” . Y sin -
1o cual nada sc hace: «Todo agente obra (siempre) por un finn. Cfr. ALVIRA er alii, op. cit., p. 219,

243 'No obstante, valen la pena algunos extractos relativos a la idea tomista de la telcologm dela
socicdad: su causa final:

"[A propésito de la legitimidad de la ley,] ademas de su el formal (promulg por
autoridad competentc), caracteriza materialmente la ley humana el estar al servicio del bien coman.
Sobre csta base sc establece una teoria de la resistencia a la ley injusta que busca un equilibrio entre
las cxigencias de la justicia y fas de la scguridad, por cuanto convendra acatar la ley injusta si su
desobediencia hubiere de acarrear males peores (...). .

La referencia al bien comin sefiala ¢l ambito propio de la regulacién de la ley h mas
restringido que el de la ley natural. (...), insiste ¢l Aqui en que no i be a la ley t
prohibir todos los vicios, ni preceptuar todas las vmudcs su objeto s¢ limita a aqucllos actos cuyo
alcance social es mayor, y que por cllo afectan dircctamente al bien comun, :

Mas como la virtud ordenada de suyo al bicn comin es la justicia, la afirmacion antcnor equwalc :
a decir que la ley humana versa sobre la materia de la justicia, y sélo se extiende ala deotras . i
virtudes en cuanto revisten de alguna manera ¢l caracter de justicia con respecto al bxcn comin [y no .
sélo éticamente convenientes]. (...) T i

También por ordenarse al bien comiin, la ley humana debe tener alcancc gcncral y. proccdek dc
una instancia piblica que obre cn representacion del cuerpo soc1a1 Es| y
sometida a la ley mientras no provea a su derogacion. .

Finalmente, la ley humana [que presiguc el bien coman] no pucdc qu merced de la buena o
voluntad de sus destinatarios, por lo que va respaldada por la fucrza'de la ‘colectividad;s < pudiendo
imponerse cocrcitivamente. Cfi. TRUYOL Y SERRA, Antomo, Historia de. ‘la Filosofia Derecho y .
del Estado, op. cit., pp. 368 y 369, : :
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3.3.3.4.3. El hombre, suppositum.
Causa Material y Formal

En el enunciado nos referimos al hombre en su integralidad. Pero
ha de ser considerado en algin momento, para los efectos de este
apartado, en tanto esencia o naturaleza humana o en tanto substancia
corporea

E!l fenémeno asociativo de la sociedad, se equipara, en sus causas
material®* y formal®, a los hombres mismos, de donde parte y en.los -

24 »Causa material ¢s aquéllo de lo cual y en lo cual se hace algo (ex qua et in qua aliquid fit)".. -
Asi como de un bloque de marmol, Miguel Angel edujo su David —por donde la picdra es-la causa
material de la cscultura—; asi los hombres que conforman la sociedad no pueden ser sino su causa:
matcrial: de donde se genera y en donde permancce. Cfi. ALVIRA ez alii, op. cit., p.. 193, PR

2% Para los efectos que nos intercsan, por causa formal hemos de entender “... el ‘acto o
perfeccion intrinseca por cl que una cosa es lo que es...". Aquéllo, inhcrente al ente que le hace'ser .-
precisamente cso que ¢s. Mucho mis enjundiosa es — fisi hablando— esta causa quie las *
otras. Sirva, para su comprension y discemimiento, la nocion concxa de la causalidad ejemplar. La: .
causa ejemplar o modelo es, pues, aquélla que guia al agente en la realizacion de su obra. Es asi Lo
como sucede en la actividad artistica, manual, técnica, en la que el proyecto conecbido en la mente o - e
la imagen externa, fruto de su propia inspiracion, determina la especic y las caracteristicas del futuro
cfecto: cl agente tiende a plasmar cn una materia concreta (ya sea en un bloque de marmol, o a partir .
de una seric de ideas, nociones o principios) la forma gjemplar que antes ha sido concebida. En este
sentido la causa ejemplar sc equipara a la causa formal intrinseca de la que hablabamos al principio,
aun cuando aquélla permanece siempre exterior al efecto realizado. En todo caso, Ia causa formal de -
la sociedad cs, cn tanto unidad de orden, es ¢l orden peculiar que rige entre los hombres; el que priva -
cn una sqcicdad determinada. "Si reparamos —no obstante— que toda la naturaleza no es mas que
una obra de arte del Creador, hay que concluir que cn la Inteligencia divina se hallan las Ideas
cjemplares o modclos de todas las cosas creadas, como en el artista estin los paradigmas de sus
diversas producciones”. La causalidad ¢jemplar sc encuentra en todos los procesos causales, pero
mis que un quinto géncro de causa, se puede ilar con cierta fr ia a la causa formal, y cs
una condicion esencial para que el agente sca causa. Efecti "... ningin agente
puede producir un efecto que ¢l mismo no posca, si bien de otro modo, en su misma naturaleza... "
porque nadie da lo que no ticne (Ademas, ¢l paradigma por le que se ha guiado tienc razon de fin en
su obrar; fin —cualquicra que sca— que cs conditio sine qua non de su mismo obrar,) "Por tanto,

165




que se funda*, y a la idea® que de ella, los mismos hombres
conciban®®, respectivamente —aunque por tratarse de una realidad
humana, tal distincién no nos resulte tan diafana?"—.

toda causa agente (el sujeto que obra) propia y adecuada (...) es a la vez causa cjemplar (en tanto que
en ¢l se halla la idea ejemplar) de sus efectos.

Esto —dice Alvira— sucede de dos Las causas les poscen la perfeccion que co-
munican de modo natural: por cjemplo, un viviente t itc su propia esp y de ning
pucde producir un efecto superior a su perfeccion ontologlca Los hombres gencran hombres y no
otra especic de seres mejores —o peores—, cc ) a sus descendil la especie que en los
engendradores inhierc. Y, scglin la segunda mancra, las causas inteligentes —que son las que nos
interesan— poscen la perfeccion que producen de un modo intencional o espiritual, que concibe el
agente intcligente y que lucgo procura plasmar en una materia. Por cllo, la sociedad no puede
responder a una esencia complctamente extrafia al hombre y a su naturaleza: de modo intencional,
aquélia estd en la mente del hombre que ve la necesidad de convivir con sus congéneres para dar asi
satisfaccion a su natural instinto gregario. Asi pues, con miras al bien coman como causa final {un
bien con razén de fin), ejerce, con su obrar libre y volitivo, la causa eficicnte. Y la familia —en la
que se congrega— funge, indudablemente, en este devenir como la causa inteligente cjemplar;
ﬁnalmcme como parangén de la sociedad humana, Cft. ALVIRA er alii, op. cit., pp. 195 a 197.

 Por lo quc posteriormente diremos a propdsito de los accidentes, concretamente de los
accndcntcs "relacion” en una umdad de orden como lo es la socicdad.
247 Idca en tanto causa intelig modo de lidad cjempl.

248 por lo menos por lo que hace a los que sosticncn alguno dc los diversos contractualismos y
pactismos sociales en que la naturalcza de socicdad humana se no excede a su presunta génesis
contractual, oncrosa, con provechos y gravamenes reciprocos, acaso influjo de Ja doctrina
iusprivatista francesa,

249 En cfecto, a esta teoria aristotélica de Ja causalidad real sc le oponen reparos més o menos
severos. Sobre todo cuando sc le intenta aplicar a realidades complejas. (De hecho, el Estagirita la
ide6 con ¢l objeto de explicar realidades simples, casi silvestres.) Una de aquéllas es la multimembre
sociedad humana; artificio que de un modo u otro revela la manufactura del hombre. Esto es: la
sociedad no ¢s una realidad que se verifica sin o contra la voluntad dc los hombres; no asi su instinto
gregario que les es innato. Zanjada, entonces, la distincion entre el impulso instintivo y el libre
albedrio con et que ¢l hombre sc reduce a las cxigencias de aquél, podcmos aﬁnnar, como
afirmabamos, que efecti ¢s menos evidente: Para el discernimiento y discr ion de cada
una de las causas sc precisa de raciocinio mas o menos intrincados, mas ¢ menos truculentos. Al
paso que, a nivel natural, las causas casi "verdadean" por si mismas: sc educen del ser al que
informan sin que sca preciso forzar y estirar términos, tal como hemos tenido que hacer en las
realidades complejas derivadas. Ademas, suclen éstas ofrecer poca variedad las causas formales y
matcriales: su causa cjemplar siempre serd —siquicra inmcdiatamente— la . idea . cjemplar,
preconcebida, que revolotee en la cabeza del agente manufactor (a partir de donde se educiri la causa -
formal). Y, en fenémenos asociativos, la causa material sera siempre los  hombres, .como sustrato
cntitativo quc alberga y soporta los accidentes "relacion que originan las unidades de orden, Tal es ¢l
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3.3.3.4.4. La familia humana, causa
ejemplar

La distincion ente causa formal y ejemplar es mas bien
gnoseoldgica.

Deteniéndonos, no obstante en este particular, pensamos que la
causa formal —o ejemplar®*>— de esta sociedad se intuye a la luz de la
familia misma: una institucién natural?®', que bien pudiera fungir como

sy

caso de la sociedad. Finalmente, diriamos, los hombres sc ven tan d involucrados en sus
creaciones que las causas de éstas se equiparan a aquéllos ya en su ser, ya en su intcligencia.

% Secgiin s ha dicho, la causa ejemplar o modelo es aquélla que guia al agente cn la realizacion
de su obra. Que, no obstante ¢ncontrarse en todos os procesos causales, no se configura como un
géncro de causa categorico ¢ independicnte. Mas bien debe derse como sut ida dentro de la
misma causa formal: De hecho, es una condicion para que el agente sea realmente causa,

Dice Choza: "La tesis de que la sociedad cs natural se remite a la tesis de que ¢l hombre cs
social por naturaleza (...). (...) ¢l principio dinimico mas radical del hombre es ¢l eros. (...) Este
principio ontolégico de maxima radicalidad es el que da lugar (...) a la familia. Cf#. CHOZA, Jacmto,
op. cit., p. 443.

Sc rcﬁerc al eros de Platén —que a la sazon, tantos cscamios Ie supusicra—. Ese aspccto del -
amor que —en algin lugar ya lo deciamos— funda a las familias, célula incontestable de Ia realidad. -
Apena mucho, por ende, las resoluciones que ha ultimas fechas ha adoptado la ONU en lo tocante al

reconocimicnto que hace de las uniones homosexuales, apuntalado por el facultamiento ‘quei el -

Tribunal Internacional de la Comunidad Europea ha hecho sobre estas pscudo-familias de adoptar‘
hijos. Configiirasc con csto una infame y ridicula caricaturizacién de la familia, la institucién
inherente en la naturaleza social y sexual de) hombre. Porque, en efecto, "... La primera estructura
fundamental a favor de la “"ccologia humana" es la familia, en cuyo seno ¢l hombre rccxbe las
primeras nociones sobre la verdad y el bien, aprende qué quicre decir amar y ser amado, y por
consiguicnte qué quicre decir en concreto ser una persona, Sc entiende aqui la familia fundada en'el .
matrimonio, en ¢l que el don reciproco de si por parte del hombre y de la mujer crea un ambiente de
vida en ¢l cual el nifio pucde nacer y desarrollar sus potencialidades, hacerse consci de su
dignidad y prepararse a-afrontar su destino unico ¢ mcpcublc" Cfr JUAN PABLO 1, Carta
Enciclica Centesimus Annus, pgric. 39.
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causa ejemplar —por extension— de una como "gran familia
humana®?". Evidentemente, donde la especie de los vinculos sociales
exceden a los que emanan de la coincidencia sanguinea y genética,
propios de la generacion humana. (Son estas ultimas, notas que
convienen a la familia en tanto considerada en su régimen mas nuclear o
estricto).

En todo caso puede entenderse que esos vinculos que aunque
sobrepujan ampliamente al régimen meramente familiar, pueden ser
considerandos, en la peculiaridad de su orden y de su disposicién, como
la causa formal o ejemplar de la sociedad. De gran importancia nos
resulta esta dltima nocion. Es asi que, si se quiere dejar salva la —a
veces dificil— distincién entre causa formal y causa ejemplar. En ella
suelen encallar los que se permiten andlisis como el que ahora hemos
aventurado. Y cuya fortuna no nos toca enjuiciar.

3.3.3.5. Su estructura interna, unidad de
orden

La sociedad politica es una realidad superior a la
suma de sus miembros; es una unidad de actuacion con
arreglo a un fin, pero no una unidad sustancial, como la

252 - Entigndase desde luego, "sociedad", >
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del individuo, sino una unidad de orden (unitas ordinis),
que permite caracterizarla como persona moral*>,

Especial mencion amerita el asunto de a qué responde, en su
estructura interna la sociedad humana. Con frecuencia, aquélla no es
bien comprendida dando paso a regimenes politicos —por ello,
sociales— que sojuzgan al individuo en aras a la proclama casi mistica
de "lo social". De "lo social": como quien hablara de una substancia con
suficiente entidad y diversidad respecto de aquéllas otras que la integran
y animan. La gran tirana que suele ser esa proclama implacable de "lo
social"; olvida siempre que es ellz, la sociedad, la que es para el hombre
y no el hombre para ella. Tal como lo hecho es para quien lo hace y no
viceversa.

La cuestion pues de "lo social" se resuelve llanamente asevber"c_mdd,‘ )
como lo ha hecho Truyol y Sen'a —en relacion al Aqumate ; 'que la

sociedad humana responde en’ su estructura mtema a una umdad ‘de

orden®, Es muy importante, pensamos calar en el muy aprec1able valor‘

253 Cfi. TRUYOL Y SERRA, Antonio, Historia de la Filosofia Derecho y del L'slado op. ¢i
p. 372,

234 Aungue ya lo hemos csbozado arriba, proponemos aqun un estudio mas ponnenonzad
€s pucs, como hablando de la unidad trascendental del ente —"... que significa no que exista una'sola ™
cosa, sino que cada existente es cn si mismo indiviso, tiene cierta unidad"— Alvira dice ‘que "esa
cohesién interna —ese tener cierta unidad— se da cn las cosas segun diversos grados: porque no es
lo mismo la unidad de una sustancia, la de una familia, la de la socicdad civil o la de un arteficto. Sin
embargo, cs un dato de experiencia que todo cnte, en la misma medida en que es ente, es uno: la
destruccion de la unidad, la divisién interna, comporta necesariamente [a pérdida del sef. Siun cochcf'“

sc¢ desensambla —vgr—, deja de ser lo que cra; y mientras cada picza continiie’ por:su‘lado, .

dificilmente puede seguir considerandosele un coche. Si ¢l cuerpo humano se disgrega; se’disuelve
con ¢l la unidad sustancial del hombre, ¢l alma deja de informar al cucrpo, y esa persona mucre; y'
viceversa, cuando cl alma sc scpara del cuerpo, desaparece la unidad vitat del organismo: los tejidos’
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s¢ descomponen, los distintos miembros pierden la integracion que hacia de cllos un todo unico, 'La
unidad —entonces— va siempre ligada al scr'; por eso los animales, las personas y las socicdades de
los mas diversos géneros custodian con tanto ahinco su unidad: estd en jucgo su misma
supervivencia”. Asi pues, la unidad trascendental no es otra cosa que la indivision propia del ente,
derivada del hecho mlsmo de que no hay solucién cn la continuidad de la materia que Ie es
conveni para su sub ia cn tanto que es esc ente. Pero a la sociedad no le convienc una
indivisién primigenia, connatural: subsiste porque su cohesién no cs entitativa: la continuidad de su
"materia" no cs tangible. Por donde los hombres, su "materia", son un flujo en constante movimicnto.
Y esto sin desdoro de la especie de unidad que rige para la sociedad. De alli que se diga que no es Ia
unidad trascendental, conveniente sélo a las sub ias, la que se puede predicar de el ente complejo,
hechizo y derivado —pero no por ello innccesario: exigido por la humana naturaleza— cual cs la
sociedad. Dc esta sc puede afirmar, con todo rigor metafisico que esta cohesionada por un grado
inferior de unidad; otro tipo de #num que es 1a unidad de orden basada cn cl accidente "relacién”. "...
Son unidades de orden, por ejemplo, un ¢jército, la famitia, un equipo deportivo..., Ia socicdad civil.
La unidad dc orden esti compuesta, pucs, por sustancias (cn cste caso, deciamos, Ios hombres), pero
ella misma no tiene una forma sustancial propia, su 'forma’ es ¢l mismo orden entre las partes, las
relaciones que vinculan mutuamente a los individuos; por cjemplo, las rclaciones de paternidad y
filiacion, junto con las de fraternidad, dan origen a la familia. El punto de arranque de estas
sociedades, y como su fund: ), ¢s la coincidencia de todos sus componentes en un mismo fin; asi,
la familia ticne como funcion propagar la especic humana. Y a este fin surgen y sc acomodan su
estructura y las refaciones entre sus componentes. De esta sucrte, bastan dos hombres vinculados por
una refacion peculiar a un orden que persiguen como fin (que bien pudiera ser siquicra la satisfaccion
del instinto gregario), para quc alli haya sociedad: Dos hombres son, entonces, "materia® suficicnte
para que se pueda decir que ibi societas, que alli hay sociedad. Y que —una apostilla obligada—,
centonces, también bi ius est, que alli por ende, también esta ¢l Derecho: Efectivamente, esc vinculo
al que los miembros se deben reducir obscrvando las obligaciones que de €l devengan, para la
consccucion del fin social, cs a su vez, tamizado por ¢! Derecho en tanto que su inobservancia se
constituye en deuda (al menos natural), exigible por los otros micmbros o por la autoridad facultada
exprofeso. Por que a ello s¢ ha ordenado la socicdad y con vista a ello se han acomodado las
estructuras y relaciones, Cfr. ALVIRA er alii, op cit., pp. 141 y 144,

Valga [a pena tan solo aclarar que la indole de deuda que acaczca cn la sociedad ha de referirse a
la persona humana: quizz'l al respeto de -su propicdad privada, premisa indiscutible para la
instauracién del bien comiin. La insumisién a los vinculos ha de ser reparada por cuanto lesiona a
una persona; 1o a la'sociedad en su colcctlvndad chc pues, aﬁrmi;rsc con Hervada que "... el su_|clo
colccnwdad " Por que mvcmr los
negar. el derecho". Cfi
tural de la deuda y la

3
asuncién quc haccel Dcrccho dc las rclacxoncs naturales.
En otro orden de xdcas, ala umdnd de’ ordcn se le asimila ala
"unidad de agregacion. Esta rcsulta de un’ con_|unto de clemientos sin orden alguno mutuo (como una
pila de ladrillos que no tienc un fin al estar congregados). Tras csta’ breve referenicia, no podemos
evitar apelar a la nocién de la scclcdad andrquica, o a la de la socledad rabiosamente individualista
(francamente parcclda), dondc los hombres que [a configuran no ven cn los otros mas que probables

S

n q
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y utilidad doctrmarxos de la nocion. Pero, sobre todo, en los yerros de
los que nos preserva. :

Mucho hay que decir, entonces, sobre este respecto, dada su
particular importancia. Lo haremos, pues, sin perjuicio de lo que al
calce ya hemos venido consignando:

Gbices en la cc ion de sus fines particulares: no hay un orden que deban acatar porque no hay
fin en comiin que perseguir. Como la fuente doctrinaria del falaz pacifismo del respeto al derecho
ajeno: tolerar ¢l fenomeno humano asociativo, siempre que no embarace la prosecucion del fin que
cada uno cn su individualidad, sc propone. Seria ésta, a la que aludimos, una unidad, poco menos que
d jable: casi una coincidencia de quando y de ubi de sus el >s: algo simpl tolerable:
Desdc luego, un status totalmente contrapolado perseguido por la socicdad. Cfr. ALVIRA et alii, op.
cit., p. 145.

Sobre qué sean los ac "relacion”, g y ubi, habria que decir, brevemente, que éstos
—sin afectarla intrinsecamente— son determinaciones reales de la substancia pero que la afectan
sélo de manera externa y por su relacion con otros objetos. Asi, el accidente #bi, donde es la
localizacion de la sut ia idente que surge en un cuerpo por estar agud o alll, No implica una
modificacion interior del sujeto. El accidente quando constituye la situacion temporal de' la
substancia corporca. Y aquél —el accidente relacion— cs el que determina la substancia por
referencia a otras cosas: su naturaleza consiste en la referencia u ordenacion de una substancia a
otra. Por cjemplo, la fratemidad (la ordenacién mutua de los hermanos entre si) o la filiacién (la
relacién que conviene a un hombre por referencia a sus padres), Desde luego, las relaciones pueden -
ser, muy reales, o bien de razén scgiin que existan en la realidad o sélo en la intcligencia que
relaciona cosas independientes entre si. Al hablar de sociedad civnl nos ponemos frente a una relacion : :

: 7,

real ilamada "relacion mutua basada en la accién y la pasién”. Y ejcmplqu tipico,cs, vat. la_det 2

gobernante con respecto a los ciudadanos (gobiemo), y de’ los' siibditos: respect
(subordinacién). Estas relaciones son mutuas porque se basan en mismo J
del bien comitn. Cf#. ALVIRA et alii, op cit., pp. 66, 67 y 68,y 72y 75, :
Por lo demas, esta teoria ha fungido como refi a al las tconas _|und|co-
doctrinarias a proposito del imperium de la autoridad y las propias relacioncs cntrc los sitbditos y las

135.

17

autoridades y entre las autoridades entre si. Cﬁ' GARCIA MAYNEZ Eduardo op o, pp 131 a;io



3.3.3.6. Subordinacién ontolégica de la
sociedad al hombre individual

La existencia de la sociedad, entonces, se subordina ontologica-

mente a la existencia propia del orden.

Dice Truyol y Serra, hablando del pensamiento de Santo Tomas,
que

En esta concepcion [de Ia sociedad politica como
unidad de orden], el bien individual se somete al bien
comin sin ser absorbido por éste en lo que es irradiacion
de la personalidad que al hombre confiere su naturaleza
racional y su calidad de hijo de Dios.

Superada la absorcién de la vida individual en la
vida colectiva de la Polis [griega], propia del
pensamiento helénico clasico, no se incurre, sin
embargo, en un individualismo desconocedor de la
necesidad del primado del bien comun: éste es el que
hace posible precisamente el armonioso despliegue de la
personalidad [que es finalmente a lo que tiende la subsu-
misién del hombre al estado]***,

No es este un intento de justificar ﬁlos‘éﬁcamente,'el i

individualismo; o la vejacién de los intereses de sociedad completa'en

5 TRUYOL Y SERRA, Antonio, Historia de la Filosofia Derecho y del Estado, ‘op.-clt., . -
pp. 372y 373, T B P RTINS
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aras a un particular®®, Nada mas lejano. Se trata simplemente de
esclarecer como la sociedad se fundamenta —en su propio ser— en la
existencia ontologicamente previa®*’ del hombre: fundamento ultimo de
aquélla.

Porque, como ya lo deciamos, la sociedad constituye una unidad de
orden, no una unidad substancial, cual es el hombre. En él —y en tanto
substancia— inhiere el accidente relacién®® que al ponerlo en contacto
con sus congeéneres constituyen precisamente la sociedad.

Por lo demas, la unidad que forman entre si todos los hombres no
es, sin embargo, tan fuerte como la de cada hombre consigo mismo; es
decir, la sociedad no constituye una unidad substancial, sino una unidad
de orden entre elementos autonomos (substancias personales).

En torno a la cuestion, dlce Santo Tomas en sus comentarlos a la
Etica Nlcomaquea '

2% Conforma 2 lo dlChO .\'upra en tomo a la rclacmn del blcn cor lin” con los blencs
particulares. el
En la mas rudnmcntanas dc las prclacnoncs ontologlcamcmc dcbcn pre der; las, substancxasj
indivisas, cual es cl hombre, “a’los cntes compuestos, como lo cs. la soclcdad
intensidad en el acto’ de:ser. El hombre es con tal intensidad,."posec” ‘tal- acto dc ser. ‘que -
ontoldgicamente lo cleva hasm el grado mas sublime de Ja Creacién visible,: Olro [

lafrazon es:la

1. cnso dela ...

socicdad. Ella, aunque de primerisima 1mportanc1a —-jucga un rol prcpondc;ante en la prosecuc:on de
1o bien comiin, recaliza la dimension gregaria del hombrc—, no dCJa de serun’ ente compuesto por.Ei

accidentes, y en ese sentido, insubstancial.
Del que ya adclantamos abundante cuenta dos pies dc pagma mba :
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Hay que tener en cuenta que el todo social, que es
la multitud de los ciudadanos o la familia doméstica,
tiene solamente una unidad de orden, por lo que no
constituye algo con unidad simple. Y asi, cada parte del
todo puede tener operaciones que no son operaciones del
todo™?, como el soldado en el gjército tiene operaciones
que no son del todo del ejéreito. Y también el mismo
todo tiene algunas operaciones que no son propias de
alguna de las partes, sino del todo, como por ejemplo
una guerra es de todo el ejército, o también el arrastre de
una nave es operacion de la multitud de los que la
arrastran®®,

En todo caso hay que aclarar que en la configuraciéon inicial de la
sociedad, sus miembros se ven ligados por una unién —ab origine®™,
insistimos— de amistad, de afinidad.

2% Esta diversidad de tipos de operaciones permite advertir ¢l grado de autonomia que respecto
de la sociedad tiene cada persona, y el tipo de actividades que solamente el todo social pucde realizar.

Esta distincion tienc enorme interés, y, al mismo tiempo plantea graves problemas:en difercntes: .- ..
campos. Uno de ellos es cl orden penal en el momento de scfialar la imputabilidad o inimputabilidad -

de los sujetos activos de una conducta realizada colectivamente Una primera’ respuesta - seria,”
creemos, dilucidar precisamente sobre el grado de orden que prevalece en cada uno de'los diversos
tipos de sociedades. Pero este tema corresponde mas bien a la Etica espccml -0 ﬁlosoﬁa polmca—
a la cual remitimos. 2.7 - :

360 nSciendum est auiem quad hoc totum, quod est cilvilis multitudo, vel' domesnca famtha,
habet solam unitatem ordinis,’ secundum quam non est aliquid simpliciter unim:: L‘I ideo pars eius
totius , potes habere operationem, quae non est operatio totius,  sicut mlles in excercitu- habet -
operationem, ‘quae. non_est fotius "excerecitus. Habet mhllommus' r Ip.rum totum aliguam

operationem, quae non est propria allculs parlmm, sed lanus, puta mnﬂtclus totius excercitus. Et

tractus navis est operalm Uitudi _navem"," Cf¢. DEAQUINO, Tomas (Santo), In
decem libros Ethicorum Ar: {i ad Ni j Expo.\'mo 30 cdlcmn ltalla, Marietti Editori,
Ltd, 1964, p. 5, nim. 5.

261 No se puede entender otro tipo de hgazon en'la pnmmvn socncdad humana, anulcra en los
primeros momentos de su constitucion; esto es, antes de que ser juridizados por la jrrupcion de una
deuda. Porque ante la nceesidad de subsumirse en una sociedad (reflcjo de Ia necesidad de constituir
una familia) el hombre clige, de entre los que pueden satisfacer nudamente su instinto gregario, a
aquéllos con los que mejor congenia, con los que encuentra una mayor afinidad. Otro tanto pucde
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Otro pardfrasis al Doctor Angélico. Dice en sus multicitados
comentarios a la Etica de Aristételes, que el hombre es naturalmente un
animal social —zoon politikon, ({oov moAirixov), hubiera escrito
aquél—. Y que

Consecuencia de esto es que el hombre, natural-
mente, sea parte de alguna agrupaciéon mediante la cual
se le preste ayuda para vivir bien. De esta ayuda el
hombre tiene necesidad en dos sentidos. Primero, en

decirse del fenémeno familiar: al fundarse, dada la necesidad de procreacion, el hombre elige a un
consorte determinado, lo elige, pues, in tiutu personae, no obstante la multiplicidad y variedad de los
que pueden coadyuvar en el cometido matrimonial, Esto se explica, pues, dicicndo que el hombre,
dentro de los biencs, tiende a elegir el mejor {(como de los males opta por ¢l menor). Asi, de entre
todos aquéllos con los que puede configurarse en sociedad, clige solo a aquéllos c¢n cuyo seno
encuentra, ademds de la "satisfaccion gregaria®, algo mas: cierta afinidad. Y cs, pucs, que, movido
por su innata comunicabilidad, se siente instado a extender sus lazos mas alld de las fronteras
cognaticias. Siendo, entonces que -—en cl orden sensitivo-— a los lazos familiares sanguincos suceden
los de amistad, ¢l hombre explaya su lencia y suple su indigencia primere con sus parientes y
luego con sus amigos. (Y entrc mas se aparten de los familiares —y luego de los amistosos—= los
vinculos que sc traben tracrdn aparcjado cada vez menos “ctnocentrismo", orgullo emanado de la

pertenencia a un grupo. Hasta d der a los itados exclusi por intereses reciprocos
coyunturales: vinculos que dan razén de si por la simple percepcion de un provecho material.) Por lo
demas, la amistad, la afinidad, sc explica facil como € ia de la cc idad de

naturalcza y mis cspecificamente, a través de la comunicabilidad humana.

Parece claro, por otro lado, que csta doctrina antropolégica ha sido recogida, de seguro
inintencionadamente, por la doctrina jusprivatista civil y mercantil. Es asi como desfilan en nuestros
codigos los llamados contratos in tiutu personae cuya causa determinante de la voluntad al contratar
cs la entidad peculiar de la otra partc; del contratante en tanto que es ¢l y no otro. No c¢s otra la razén
por la que en estos contratos no hay cabida para el "error de persona”, cual es causa de inexistencia
det mismo. Asi sucede, por ejemplo cn el matrimonio (con la affectio maritalis), dentro del derccho
familiar; y con la socicdad —affectio :bciela(is'—, en ¢l derecho corporativo, |

Sobre Ia naturalcza contractual de ‘estos contratos, mucho s¢ ha dicho que no son tales por
carecer en su nixcleo de una disparidad complementaria de intereses, presente en los demds contratos.
Pero son disquiciosiones que no es del caso tracr aqui.’ En todo caso, vid PACHECO ESCOBEDO,
Alberto, La Familia en el Derecho Civil Mexicano, Editorial Panorama, 2* cdicién, México, 1985.
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relacion con las cosas necesarias para la vida, sin las
cuales la vida presente no puede transcurrir: y en esto el
hombre es ayudado por la agrupacion doméstica, de la
cual es parte. Pues todo hombre tiene de sus padres la
generacion, el alimento y la disciplina. Y de modo
semejante, los singulares, que son parte de la familia
doméstica, se ayudan umos a otros en las cosas
necesarias para la vida. De otro modo, es ayudado el
hombre por la agrupacion de la que forma parte, en
orden a una perfecta suficiencia de vida, a saber, en
orden a que el hombre no solamente viva, sino que viva
bien, teniendo todas las cosas que son necesarias para la
vida: y asi, el hombre es ayudado por la agrupacion
civil, de la cual es parte, no silo en cuanto a las cosas
corporales —pues hay en la ciudad muchos artificios
para los cuales no basta una casa o familia— sino
también en cuanto a las cosas morales, en cuanto que
por la pulblica potestad se coacciona a los jovenes
insolentes, median te el miedo al castigo, si la
admonicion paterna no logra corregirlos®®?.

82w homo hamraliter est aniamal saciale, ut pote qui indiget ad suam vitam multis, quae

sibi ipse solus praeparare non potest; consequens est, quiod homo naturaliter sit pars alicuius mul-
titudinis, per quam praestetur slbl auxilium ad bene vivendum. Quo quidem auxilio indiget ad duo.
Primo guidem ad ea quae ‘Stint vitae nece.\'.ran ‘.\'me qulbu.\‘ praesens vita transigi non potest. et ad
hoc auxilmlur hamml de cuins st pars. Nam quilibet homo a parentibus habet

d i militer_singuli, qui sunt.partes - domesticae
o ‘modo iuvatur homo a mulmudme. cuius est

generatic
famlliae,

domus sufficere nan patesl
caéreentur insol
Cfr DE AQUINO Tomns (Samo),

1765,



3.3.4. El hombre, ser de ontologia dual. El
trabajo como realidad connatural al hombre.
Introduccion

En otras oportunidades hemos probado esta ontologia dual a la que
aludimos. El hombre es, en efecto, materia y espiritu. Y esta dotado de
una especialisima dignidad. El hombre, por otro lado es un ser social
por naturaleza. De todo ello hemos hablado sin reparar en un matiz
importantisimo de todos estos lugares antropologicos que hemos
mencionado. Nos referimos al trabajo humano. Aunque es cierto que lo
insinuabamos en el analisis de sus necesidades materiales, en el marco
del estudio de su dignidad (que queda patente en el sefiorio y
aprovechamiento que ejerce, por medio del trabajo, sobre el resto de la
naturaleza); y que hicimos alusion a €l en la prueba de la indigencia-
excelencia del hombre como ser social. De hecho, cabe preguntarse al
respecto si es posible entender la vida cotidiana de una sociedad si no
permeada hasta la médula del trabajo humano. Pero lo cierto es que no
nos hemos detenido lo suficiente en esta realidad, como deciamos, tan. -
vivencial como cotidiana que es el trabajo humano. Este, efectiva,mentei;
le es tan connatural al hombre que casi tamiza y permea todo }su_dévy'enir, "
considerandolo en tanto individuo como en tanto miembro‘:,d‘eiﬁn’a(

sociedad. El trabajo es, pues, omnicomprensivo.

Tanto que el hombre, capacitado para discernir entre el bien y el

mal, ve al trabajo convertirse en una obligacién moral, avalada por la,‘-,,,,
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vocacién al autoperfeccionamiento y a al contribucién al bien comin
que le ha sido impresa. Asi lo acusan, ademas, sus deseos de bien con la
que la voluntad lo jalona incesantemente.

El trabajo humano es un hito fundamental de nuestro modelo
antropoldgico. Vale la pena, pues, hurgar un poco en el quid filosofico
de este poder —y de esta necesidad— transformadora del hombre.

En este orden de ideas, resulta de mucha utilidad dividir la
exposicion de este topico. Por un lado presentaremos la justificacion
antropoldgica del trabajo: Por virtud de nuestro reiterado recurso a la
filosofia tomista, estaremos en condiciones de patentar la connaturalidad
del trabajo con respecto al hombre, ser material; la implicacién de aquél
en la esencia de éste y las limitantes a su potencia creadora,
principalmente. Esto por un lado.

Y por el otro, la factibilidad real de 'ese trabajo: la praxis y
exteriorizacién vital y cotidiana de la esencia-humana: traba_]adora el
modo en que el hombre la realiza —la pone por obra -y

lnalménte;sla;,-:_ PR

dinamica del ejercicio de su derecho y del cumpllmlento d su‘feber S

ambos en esta materia laboral que nos ocupa: términos; éstos,- reciprocos )

e interdependientes, que cobran matices Jurldlcos”
positivos— en los Estados (con frecuencia liberales) que reconocen al

a.veces legales i

trabajo como necesario —vital— a la persona humana y por ende E

digno de tutela juridica.
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3.3.4.1. Presupuestos antropologicos del
trabajo. Vision preliminar

Ha quedado ya suficientemente probado, al menos para los efectos
de este trabajo —y sin perjuicio de su inmediata constatacion
empirica—, que el hombre, no obstante "poseer"” una forma substancial
subsistente, incorruptible —espiritual-—, y de estar dotado de potencias
iguales estd no solo determinado sino también individuado por una

"... has carnes et haec ossa ...",

materia concreta, cual es su cuerpo:
estas carnes y estos huesos de los que habla Santo Tomas. Cuerpo, pues,
de indole material. Que exige contacto y —si cabe— interaccion con los
demas entes de la naturaleza®, para que él , el hombre, no sélo pueda
acceder, en su integridad, a la perfeccidon a la que estd llamado —y
obligado—, sino también para que le sea dado, lisa y llanamente,
subsistir. Y esto, bajo los auspicios del bien comiin temporal. Contacto,
pues, interaccion, que se perpetua a través de la realidad humana del

trabajo.

El trabajo se nos presenta entonces como escenario donde el

hombre —realidad dual-— encuentra su mas radical realizacion. Es el-.-

crisol donde él —y las demas cosas—, encuentran su mas- cabal.
perfeccion. ' ‘

263 Fundamento tltimo, por cierto, de la propiedad privada. - -
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3.34.1.1. Su cualidad perfeccio-
nante

Todo trabajo es la accion, siempre humana que da una cierta
perfeccion a un ente. No se entiende trabajo hecho por maquinas o por
animales; en todo caso no es sino actividad. En este sentido se dice que
el ente en cuestion ha sido "elaborado", que ha sido como "sacado a
partir de una labor", ex labor, en lengua latina, cuando la accion humana
que lo afecta lo ha perfeccionado.

Como el trabajo sé6lo puede ser realizado, en rigor por el hombre, es
éste el agente exclusivo de aquél y por ende receptaculo de la perfeccion
que importa el trabajo para el agente que lo realiza.

Y cuando proponemos al hombre como sujeto exclusivo del trabajo,
queremos significar dos cosas: por una parte, que de un modo formal y
propio, s6lo el hombre es trabajador, y, por otra, que el hombre no
puede ser, esencialmente, un producto de su trabajo. Lo primero no se
opone en modo alguno a la evidente verdad de que, ademas del hombire,
hay otros seres que también producen, mas no trabajan.
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Lo que es mds importante recalcar es que €l mero efecto del trabajo
ya supone perfeccién para el agente que lo realiza, con independencia
del ente pasivamente perfeccionado.

3.3.4.1.2. Limitantes a su cualidad
perfeccionante

A la posibilidad que tiene el trabajo de perfeccionar a su agente
hombre se le oponen algunas limitantes. La primera de ellas es de indole
teleologica: El bien moral —que debe informar todo el obrar humano—
no reconoce virtud en el trabajo que se realiza con miras diversas a las
de la cumplimentacion de los fines propios del hombre. De alli que los
"trabajos" hechos al margen de éstos, por muy trabajosos que sean, no
suponen ningiin perfeccionamiento en el agente que los realiza. Antes;
le paran un perjuicio, un retroceso. Tal es el caso del: "trabaJo

intelectual apostado en el urdimiento de un atraco. O el trabaJo ; -

limpidérrima precisién— de un ginecologo que practica un aborto ‘O el

esmerado escrutinio del quimico que busca el elemento adecuado para'
asegurar la psicodependencia a un farmaco. Son estos, casos en que sit -
bien se opera cierta transformacion, la ausencia del bien moral debido
impide que los agentes sean recepticulo de la 'perfecciérn”t’ambién .
debida. : o
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3.3.4.1.3. Otras limitantes

Existen otro tipo de limitantes, pues, que se mueven en el ambito
esencial u ontologico. Nos referimos principalmente a los mérgenes de
la potencia activa y transformadora del hombre, en el marco metafisico
del trabajo humano. No nos referimos, pues, a los limites de la cualidad
perfeccionante del trabajo sino de algunos ambitos a los que el trabajo
no puede llegar.

33.4.1.3.1. A la creacion ylo
aniquilacion

El trabajo -humano procede de una cierta potencia activa que se
comporté éo,mo’"'un’a causa segunda®, sobre los otros entes. Esta

potencia, por tanto, nunca es creadora®, porque la criatura —que no es . -

64 La causa scgunda es aquélla que a su vez os cfecto de tina catisa anterior, La Causa antcnor
por antonomasia es Dios. En 6! se resuelven todas las causas como Causa Incausada que es, A mayor
abundamiento de la causahdad de DIOS yvla causahdad de los hombres, vid. ALVIRA et alii, op cit.,
pp. 2312 241"

5. Enendiendo "crear como aquclla accmn dc sacar algo dc la nada ex mhtla, darlc ¢l ser, con S
la potcncm infinita quc €so suponc g
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su ser*— no tiene dominio sobre el acto de ser por el que es, sino que
le ha sido dado por otro. Ninguna criatura, pues, puede producir un ente
en cuanto ente (un ser dandole el ser), en tanto que aquélla es criatura y
no creadora. Otro tanto se podria decir, como se dira mas adelante, de Ia
posibilidad de aniquilar un ente de a-nihilarlo; esto es, regresarlo a la
nada.

Al respecto, el Aquinate apunta (resolviendo ademas, la cuestién
incidental de si los padres dan el ser o no a sus hijos?**’, como. se sigue
de la causa el efecto) que :

(..) algunos seres perfectos™, que pai'ticiﬁ;ﬁ' tie :

una naturaleza, producen otros seres semejantes a- si;
pero al hacer esto no producen absoluta y: totalmente
dicha naturaleza, sino que la comunican a otro ser !

No es posible, por ejemplo, que :pfoduz‘ca; la

' naturaleza humana, porque al producirla de ‘este modo
uno seria causa de si mismo, Solo hace que la naturaleza
humana se produzca en otro __hpmbré vfp‘art:icular
engendrado, y para esto supone, .con amérioridad a su
accion, una materia determinada de la cual se hace tal
hombre particular,

266 Cual si cs Dios: Dios y su ser s¢ cquiparan, se cquxvalcn canvermmur cn la jerga .
filosofica. Por ello sc dice que s el Jpsum esse subs:sten:, Aquél que subsiste por-si mismo yen sl
mismo.

27 galsa Jusuﬁcaclon filoséfica del aborto ( para qulcncs slquxcra se preocupan de buscarla) »

Sc refierc cl Aquinate, mds: que a- una. perfeccion .cn-el sentido- de. cxcelencia,. a’ un
acabamicnto; a algo logrado, per ﬁzcere, a algo acabndo concrc(amcmc' a algo capa.z de producnr‘
algo semcjante. : R . :
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Ahora bien, a la manera que el hombre singular
participa de la naturaleza humana, asi también todo ser
creado participa, como si dijéramos, de Ia naturaleza de
ser; porque sélo Dios es su ser, como queda dicho(...).

Ningin ente creado puede, pues, producir
absolutamente otro ser, sino en cuanto que causa el esse
en tal sujeto. Y para esto es preciso que lo que hace que
tal sujeto sea este ser particular, sea anterior a la accién
por la cual el agente hace algo semejante a si mismo.

Ahora bien, en las substancias inmateriales —cual
es la forma substancial del hombre: su alma, aquéllo que
le hace ser hombre— no es posible presuponer algo por
lo que sean tales. Individualmente, porque, siendo
formas subsistentes, se individualizan por la misma
forma que les da el ser. Luego la substancia inmaterial
no puede producir otra substancia inmaterial copia suya
en cuanto al ser substancial, aunque pueda hacer un
semejante suyo en cuanto a alguna perfeccion accidental,

G

(-..) esto pone de manifiesto que ningin ser creado
puede producir algun otro ser sin presuponer algo (...

29 ) liguod . perfectum’ particip lig
producendo absolute illam naturam, sed app f

Immana sit in hoc homine generato. Et sic praesupponit in‘sua deter ! malenam.
per quam est hm hamo Sed .m:ur hic homo parrlclpal humanam naturam,"ita’ uudeumque ens-

] 7

dictum est, Nullum igitur ens creatim potest producere aliquod ens :
causat in hoc: et sic oportet quad praemtelligalur id per quod aliquid est hoc, acnane qua ﬁml sibi.
simile. In sub

2o ter

est haec per suam formam, per quam habet esse, cum sint farmae bsi ‘lgitur bstant :
immaterialis non potest producere almm b rerialem sibi similem,.q ad esse: ...
eius, sed ¢ ad ,m_, q

superaddil )+ (..) “Et ex hoc etiam- evidenter
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3.3.4.1.3.2. A la interioridad de
las personas

Rebasa también al radio de accidn de la potencia activa del hombre
aquéllo que cae dentro del fuero personalisimo de las personas, Tal es el
caso del acto de la libertad personal, la intimidad de las conciencias,
etc.?”?, Por eso, el hombre puede ayudar a los demas, en sus actos libres,
solo persuadiendo, poniendo algiin bien ante su consideracion?”,

apparet quod nullum ens creatum potest causare aliquid, nisi pr ito aliquo. Cfr: DE
AQUINO, Tomis (Santo), Summa Theologica, 3" edicion, bilingiic, Madnd Biblioteca de Autores
Cnsnanos, 1959, pp. 520 y 521. .

° Son cstas dos, barrearas infranqueables con las que sc topa el derecho, sobre todo en su labor
Jjudicial. Barrera que el genio juridico ha perpetuado con el dicho sentencioso de "De internis, neque
Ecclesia iudicat”: en ¢l fucro interno nadic puede irrumpir. Por ello, la moral ha prohibido cn los
proccsos jurisdiccionales los medios de prucba que aunque ascguradores de la fidedignidad de las

ones, vull gra la libertad h de los compareci . Tal es el caso de la

hlpnosxs y dc un modo mucho mas artero, de la tortura.

7! Tal es el caso del abogado procurador o patrono, que conociendo la verdad de los hcchos no
puede compeler a su defensa a declarar cn ese sentido. Su labor, pues, no puede ir ‘més alla-de la =
simple persuasion, ayudandolc a ponderar cf bien que aquéllo supone. Abusado de nuestro recursoa . .
Ia filosofia parafrascamos de nuevo al Doctor Angélico: Dice al efecto que

"...el motivo proximo de Ja voluntad es cl blcn entendido, que s su objeto, y por ¢l s¢ mueve
como la vista por ¢l color. Por c t ia creada puede mover a la voluntad ’
sino mediante el bien entendido, cosa que sucede mamfcsta.ndolc algo como bueno para obrar, lo que-
cquivale a persuadir. Lucgo ninguna substancia creada pucde obrar en la voluntad o scr. causa ‘de”
nuestra cleccion si no es como quicn persuade.

0, como ongma)mentc fiera cscnto, Proximun autem motivum vol; is est bo ki
quod est summ obfectum, et movetur.ab-ipso sicut visus a colere, Nulla igitur .rub.rtamia creata R
potest movere vol risi‘mediante bono intell Hoc autem est inquantum manlfc.\'tan e
aliquid esse bonum ad agena'um quod es persuadere. Nulla igitur substantia creata potest agere in.
voluntatem, vel esse causa electionis’ nostrae, nisi per. modum persuadentis.. Cfr.:DE AQUINO, -
Tomés (Santo), Swuma canlra Ia.\‘ Genule.v chunda Edicion, Madrid, Blbhotcca de Autorcs T
Cristianos, 1968, p. 353,
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Hay que aclarar antes que al hombre le ha sido dado un dominio
sobre las criaturas materiales inferiores. Que, dicho sea de paso, son
todas. Incluso considerados en su gigantesco conjunto. De hecho, la
absoluta universalidad de los entes corporeos no llega siquiera a emular
ni en su valor real ni en su dignidad ontolégica al fiitimo de los hombres
considerado en su pequefia individualidad. La vida de uno de ellos vale

mas que la existencia misma del resto de la naturaleza.

Este dominio se resuelve en una potencia, la potencia per virtutem,
por lo que todo lo inferior le estd sometido al hombre en el sentido de
que esta facultado para disponer de él.

Para ilustrar el particular, el Aquinate discurre por los senderos de
la presencia virtual?”? del hombre en toda la naturaleza material: El
hombre esta de un modo presenfe en ella por virtud del dominio —y
aprovechamiento— que puede ejercer sobre ella: En términos negativos,
en toda la naturaleza se he de advertir la sujecién con respecto al
hombre. En ese sentido decimos, pues, que el hombre esta presente en
ella. Y en tanto presenté de ese modo, la d(‘)minba

272 ‘por lo dcmas, la filosofia réconoce otros tipos dc prcsenc:a Desde luego, la presencia fisica o
local —propla de los cntes corpéreos—, por la” que un’ cuerpo ocupa un determinado lugar en el
cspacio, y en este sentido cqulparandoscle con ¢l accidente Jocus: La prcscncm per operationem, por
la que, por extension,’ s le’ atnbuyc a‘un’ ser incorporeo“un: a prcscncm fisica segin sea la -
localizacion del cfecto dc una operacién de la quc éles agente, La presencia por la que el autor cstd
presente en- su obm —per aperano— Y la prcscncm per: virtutem, monvo dc csta anotacnon
marginal. .

186



En palabras propias,

En el hombre, en cierto modo, se encuentran todas
las cosas. Asi pues, el modo de su dominio sobre lo que
hay en él es una imagen del dominio sobre las demas
cosas. Cuatro cosas cabe considerar en el hombre: la
razon (...); las potencias sensitivas, que le son comunes
con los animales; las naturales, que le son comunes con
las plantas; y el cuerpo, que le iguala a los seres
inanimados. Pues bien, la razén en el hombre es lo que le
hace dominador y no sujeto 2 dominio®™

Asi, el tipo de dominio que la razon del hombre ejerce sobre las
potencias sensitivas, vegetativas que le son propias, y sobre el propio
cuerpo es, en cierto modo, un correlato del dominio que el hombre
ejerce sobre el mundo animal, el vegetal y el inorgéanico. El simil sirve
también para entrever la indeclinable "autoridad" con la que el hombre
aprovecha las cosas. Cual si se tratara del él mismo.

273

) A,

(...) in homine quodammodo sunt amnla et ideo

quo domi his quae

in seipso sunt, dum hunc modi petit ei de i-allis. Est autem in homine quatuor .
c derare scilicet ratio [ ) vires naturales, dum quam it cum animalibus; vires
naturales secundum quas’ convenit cum’ plantis; et :p:um corpus, secun dum quod convenit cum
rebus inanimatis. Ratio autem in homine habet locum domi is, et non subiect! dominio, Cf¥, DE

AQUINO, Tomas (Santo), Summa Thealagica, 3" edicién, bilingiie, Madrid, Biblioteca dec Autores . ‘

Cristianos, 1959, p. 656.
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3.3.4.2.3.3.1. Cualidad del
objeto

Sin embargo este dominio es limitado, porque no se puede producir
sino aquéllo para lo que ese objeto —pasivo— esta en potencia. O en
términos vulgares, "no se le pueden pedir peras al olmo”,

En palabras de Santo Tomas,

Toda criatura requiere para su operacién un sujeto
en que obrar, porque Unicamente Dios es capaz de hacer
algo de la nada (..). Mas todo lo que en su obrar
requiere un sujeto, solo puede hacer aquello para lo cual
dicho sujeto se encuentra en potencia, pues el agente
obra sobre un sujeto para pasarlo de la potencia al acto.
Segin esto, asi como ninguna criatura puede crear,
tampoco podra obrar en una cosa sino aquello que hay
en la potencia de la misma®™

~Maravilla contemplar como al hombre le ha 51do dado pecuhar‘
domlmo o seﬁorlo sobre la, naturaleza matenal Para que pudlese dar
oportuno sustento al’ cuerpo y. para que part1c1pase en eI goblemo de esta

7 (.) Om s creatura in su . requim b liquod in quo agal solius enim Det S
est ex nihilo aliquid facere (i) mikil autem ‘guod requirit in sua actione subiectum, potest. agere -

nisi illa ad quae :ulnectum illum’est in potentia: hoc enim agens in subiectum aliquod, operamr, ut:

educat illud de polem‘ia in aclum M:lla igitur creatura, sicut nec creare potest,’ ita nec agere in: «. .

aliqua re nisi_qiiod es in potemla illus rei. Cfr.DE AQUINO, Tomis (Santo), Surna_contra los
Gentiles, op. cit. 2 D 405
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naturaleza circundante, ejerciendo su potencia activa y aplicando para
ello su ciencia.

33.423.3.2. Inmediatez
de la causa

Otra limitante es que el hombre puede actuar sobre las criaturas
inferiores solamente si actua sobre su causa proxima. Dice Santo Tomas
—en algun sitio de la Suma contra los Gentiles— que el hombre no
tiene dominio sobre la materia como tal (no esti en el él el darle el ser o
quitédrselo: aniquilarla; para ello se requiere una potencia infinita). Lo
que si puede es provocar transformaciones en los entes materiales
creados, al actuar sobre sus accidentes.

El Doctor Angélico da la postrer razén (casi pretematural) de‘lé
connaturalidad del trabajo humano. En el capitulo Las: criaturas =

racionales son gobernadas para ellas mismas, y las. dem s par Ias'_j;
racionales™ de su Suma contra los Gentiles dice,’ cor
todo que, .

8i las’ cria
principal 0 lo ‘

5 Capitulum CXI1. Quad creature rananale: gubernantur; propter seipsas, aliae vero in
ordine ad eas. Cfr. DE AQUINO Tomas (Santo), Suma con!ra las Gennle.r op.-cit., p 437
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resultard que (...) —han de prevalecer— las criaturas
intelectuales por ellas mismas y a las demas en orden a
ellas.

El comportamiento de cada cosa en el curso de la
naturaleza revela su condicién natural. Y asi vemos que,
en la marcha natural de las cosas, la substancia
intelectual se sirve de todas en orden a si, bien para
perfeccionar su entendimiento, puesto que en ellas busca
la verdad, o bien para ejercitar su virtud y desarrollar su
ciencia, a la manera como el artifice traduce en la
materia corpdrea su concepcion artistica o también para
mantenimiento de su cuerpo, que esta unido al alma
intelectual, como vemos en los hombres,

Es evidente, pues, que todas las cosas son
gobernadas por Dios en orden a las substancias
intelectuales?™

2 Inter omnes autent partes universi, nobiliores sunt intellectuales creaturac: quia magis ad

litudi divinam dunt. Naturae ergo intellectuales sunf propter se a divina providentia
procuratae, alia vero omnia propter.ipsa. Sicut ag:mr unumquodque cursu naturae,: ita natum est -
agi. Sic’ autem videmus res cursu naturae currere quod b -intellectuallis. ibus. aliis
utitur propter se: vel ad inleIIecm.v perfecn‘onem, qwa in'e itatem speculamr. vel ad sua
virtutis execu et exp ad - modum - quo " artifex. explicat: artis suae
conceptionem in materia corporali, ch etiam ad coprporls suslenlalianem quod est unitum animae -
intell li, sicut in } b patet Manife est erga quad propler subxlantla.v mlellecmales‘
omnia divinitus providentur, Cfr. Ibidem, Pp- 438 y 439,
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3.3.4.1.2. Vocacién humana al per-
feccionamiento

Deciamos parrafos arriba que el hombre ha sido llamado a
perfeccionarse ¢l mismo y colaborar en la consecucion del Bien comin.
De esta suerte, el trabajo se nos presenta como vehiculo adecuado —y
casi exclusivo, dirlamos— para que el hombre cumplimente esta
obligacion suya, —ética y moral— de procurar acceder a la
perfeccion®”,

77 Desde ol punto de vista de la filosofia practica resulta facil probar- tal bﬁliéacion El

preambulo de Ja probanza es la multicitada dignidad ontolégica que la persona humana posee. Que " S
para estos efectos tienc una significacién esencial: "... la de constituirse (en) (...) fundamento (...) de - : e
los deberes y los derechos basicos del hombre, Estos deberes y derechos basicos suclcn denominarse - -

naturales por suponer ¢n toda persona humana la naturaleza racional, de modo que tamblen se ha'de
tomar a csta naturaleza por fundamento de cllos, pero no solamente por ser algo"que. tenemos’ en’.
comin todo los hombres, ya que asimismo la dignidad ontolégica de la pcrsona humana la tcnemos :
todos los hombres en comun, sino por hacer que nuestro nivel o rango de personas sea Justamcntc clA
de personas humanas."” -
Esta obligacion de buscar la perfeccion, pues, es como ... un deber gcm:ral encl quc sc restimen”
los diversos deberes de toda persona humana; ef de mantcncrsc a la altura de su dignidad ontolégica - -
al hacer uso de la libertad. (Porque todo) (...) deber natural consiste en una exigencia que responde
objetivamente a la mancra sustancial de ser de su sujeto. El plano de la conducta no es ¢l del ser.’
sustancial, pero, por cllo mismo, la conducta, cn su plano, pucde no scr con-digna de lo que el ser

sustancial es en ¢l suyo. (No solamente ¢s posible el no estar.a la altura de las circunstancias, sino =

que cabe también cl estar por debajo de la sustancia-en el de comportarse.)! Cff;: MlLLAN
PUELLES, Léxico filosdfico, op. cit., pp. 465 y466 ot
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3.34.1.3. Tipos de perfeccion
humana

Sin embargo no es uno el perfeccionamiento producido por el
trabajo. Hay varios tipos de perfeccion que se definen en funcién de la
virtud en la que inhieren. Asi, se pueden dar intelectuales o morales.

3.3.4.1.3.1. Perfeccion intelec-
tual

La perfeccion intelectual que se obtiene al realizar un trabajo es
mads bien de orden secundario, pues no hace bueno al hombre en cuanto
hombre; en todo caso lo hace mas profesional. Se aplican aqui las
palabras dichas en tomo a la dignidad de la persona humana. Cémo
aquélla tampoco se acrecienta ni mengua al tenor de las obras
realizadas?™.

2% Otro tamo sc afirma_cn’'su_ Léxico ﬁloséf co: "Tampoco es la dxgmdad de {...) persona
humana una prccmmcncla que s¢ adquiere por razén de alguna actividad. La dignidad moral de cada
hombre es cosa muy dlfcrente de'la’ dlgmdad ontologlca de'la persona humana. Esta dignidad es
innata c indivisible y, aunquc suponc la pOSclen dcl lnbrc arbltno no se encuentra determinada por
su buen o mal uso”, Cﬁ- Idem
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3.3.4.1.3.2. Perfeccion moral

Sin embargo, la perfeccion moral, la perfeccion en sentido estricto,
hace bueno al hombre en cuanto hombre. Desde luego no puede
entenderse que quepa Ia primera perfeccion sin la segunda —se puede
ser bueno a nivel profesional sin ser bueno en cuanto hombre—, pero no
al revés. Esto es, no cabe la perfeccion moral sin la perfeccion
intelectual porque ser moralmente bueno —bueno en cuanto hombre—
implica tratar de ser bueno en cuanto profesional. Aunque,
evidentemente, conseguir esto dependa de muchos otros factores:
instruccion, habilidades, etc., que no siempre dependen de decisiones o
esfuerzos voluntarios.

3.3.4.1.4. Tipos de actividad segiin
la operaciéon humana realizada. La
distincion "agere-facere”

El trabajo es primordialmente actividad. Aunque a veces se da el
nombre de trabajo a los productos de éste —sobre todo, a los de caracter
materlal——, esos productos son trabajos solamente en razon de su ..
origen, no en su entidad intrinseca. Son, si se prefiere hablar asi trabaJo,
hecho. Su existencia comienza cuando la actlvxdad de la que surgen se,
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termina; e inversamente, lo que de un modo intrinseco y formal se
denomina trabajo es una actividad que pierde el ser cuando el producto
correspondiente esta ya hecho.

Trabajo, pues, significa —lato sensu—, toda actividad humana en
la que hay un proceso temporal, y en la que se invierte cierto esfuerzo.
Y actividad humana supone operacion. Ahora bien, son dos tipos de
operaciones las que podemos encontrar, segin la distincion clasica entre
el agere y el facere™: Son las primeras aquéllas que permanecen
perfeccionando al agente. Son las segundas las que perfecciona alguna
cosa exterior.

3.34.1.5. El trabajo; presencia de
ambas operaciones

Cabe aqui‘apUntar. ‘que dado que esa misma accién, por ser
realizada por ‘u'n hoﬁibre tiene un aspecto tanto intelectual como moral.
Esto se explica porque el sujeto agente puede refenrlo aun fin ultlmo _
bueno o malo. Aslllpues, el trabajo, ademds de .ser- un facere esﬁ-

también un agere. Es asi en el entendido de que 1a pé fcc on uq“tal Y

9 ge pucdc encontrar otra distincion asi mismo muy til. Aqucll uc separalas opcmcnoncs -

transeiintes de las inmanentes, siendo las primeras aquéllas cuyo cfccto trascncndc al agcntc, ‘al paso -’ B

que las scgundas son aquéllas que permanceen en 6l Clasicos. c;cmplos sop, pam las pnmcras, Ia
nutricién. Para las segundas. a aprehension mtclectual Ewdcntcmcntc. ambos casos cl supucsto .
cs cl hombre. : :
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accion implica permanece en el hombre. Y permanece perfeccionandolo
intelectual y moralmente.

3.34.1.6. El trabajo, coyuntura
antropologica de inteligencia y vo-
luntad

A la luz de estas nociones, pues, y en el entendido de este doble
perfeccionamiento que se da en el marco del trabajo humano, se
evidencia dramaticamente que el hombre encuentra su mdaxima
realizacién precisamente aqui, en el trabajo; donde pone en juego la

gama de sus potencias; donde se coloca en la tesitura de buscar la. .-

perfeccion que como ente de naturaleza dual le viene exigida. Donde le
es posible la adquisicion de hébitos positivos?™, tanto intelectuales
como morales Porque, en cuanto que accién practica, lo que caracteriza
al trabajo humano no es sélo la accién de perfeccionar un ente (lo cual -
sucede también a veces en procesos naturales), sino que este aqué]
deviene de la inteligencia y de la voluntad humanas, implicarido én éla:
todo el hombre que se resuelve en una unidad sustanc1al de matena y‘
espiritu. ‘

0 0 sea, virtudes, Por hablto entcndcmos aqm Ia pcrfcc on quc l: la voluntad por la '

repeticion de actos de la misma’‘especie; entiéndcse tambicn la dc la propia voluntad hacia

la realizacion def acto de que se &
hacia ¢l cual la voluntad es pro

Se dividen en virtudes'd vicios, ldad moral dcl acto



3.3.4.1.7. Status teleolégico del tra-
bajo

El trabajo es, en definitiva un esfuerzo que tiene esencialmente un
caracter de medio y no de fin. Lo que ahora importa es advertir que el
trabajo es un medio de que el hombre dispone, pero que al mismo
tiempo se le impone como una necesidad para satisfacer otras
necesidades y para contribuir al bien comun.

La afirmacion de que el trabajo es un medio va enderezada a
comprender su verdadero rol en el mosaico social y de la vid de cada
hombre. Siendo que el trabajo suele ser escenario de autoafirmacion
personal y de ascenso social; y que es el modo de solventar el acuciante
problema econémico, el trabajo frecuentemente es considerado como fin
en si mismo, como un valor absoluto. Cierto que este peligro no seria
tan inminenté si no fuera cierto que hay que trabajar para vivir. Pero es
largo el trecho entre eso y el vivir para trabajar.
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3.3.4.2. El trabajo como realidad coti-
diana y vivencial

3.3.4.2.1. Preambulo

Ahora abordamos el tema del trabajo humano desde una
perspectiva vivencial, mas sociologica y menos metafisica. Para ese
efecto acudimos a otra autoridad: Millan-Puelles quien después de
discurrir sobre su naturaleza y al sentido que lo informa?', se apllca al
estudio de la dicotomia "deber-derecho” de trabajar.

Un buen modo de iniciar este apartado, pues, s mdagar el ica ntemdo v

semantico de la voz que significa la realidad en cuestxon Es un claro"
indicador de las adherencias humanas con las que se entlende

En el caso que nos ocupa, la palabra trabajo, en todas sus cepcmnes i

significa el ejercicio de una fuerza. Como en la Mecamca donde. »se'vj
denomina trabajo al producto del valor propio de una fuerz ‘

distancia que haya recorrido su punto de aplicacion. Sm embargo la
etimologia revela bastante de las adherencias que suelen acompaﬁar al -
trabajo humano: a la realidad que acompafia al hombre desde bien

281 MILLAN-PUELLES, op. cit., pp. 107 a 134.
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temprano a veces. La raiz etimoldgica apunta, pues, indudablemente a
la actividad esforzada (onerosa, molesta).

No deja de asombrarnos que la voz latina trepalium, de la cual deriva
el vocablo en cuestion, es el nombre de un instrumento de tortura. Lo
describe Millan-Puelies®™ como una especie de cepo, con tres palos
cruzados, al cual se ataba la victima. 7ripaliare, de donde viene trabajo,
significd, inicialmente, atar a un hombre al trepalium, y luego, por
extension, cualquier modo o forma de suplicio.

3.3.4.2.2. El Deber de trabajar. Sus
implicaciones éticas y sus funda-
mentos

Las cuestiones éticas mds relevantes que el trabajo plantea se -es-
quematizan en dos: el derecho al trabajo y el deber o la obligacién de
trabajar.

B2 Cf, MILLAN-PUELLES, Léxico Filosofico, pp. 559 y 560. .
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3.3.4.2.2.1. El deber de conser-
var la vida

El deber de trabajar no deviene exclusivamente de un contrato; es
decir, no es efecto de una obligacion legal. Se trata, por el contrario, de
un verdadero deber natural. Uno de los fundamentos ultimos de este
deber es la necesidad de la conservacion de la propia existencia. Sobra
casi decir que tal deber presupone, desde luego (lo mismo que cualquier
otro deber) la libertad del sujeto correspondiente. El deber de conservar
la vida es entonces un deber de caracter ético con serias implicaciones
ontologicas pues en ello va apostado el ser o no ser

3.3.4.2.2.2. El deber de contri-
buir al Bien comin

Otro de sus mas hondos fundamentos es el deber de contribuir al bien -
comun. Una vez que el sujeto se ha granjeado su propia existencia; una.
vez que se ha logrado mantener en el ser, le adviene otro deber. En este
caso, un deber de serias implicaciones éticas: el deber de contribuir al
bien comun, ER
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Efectivamente, el esfuerzo personal por producir no se subsanable por
virtud de ninguna otra forma de contribuir a este bien, pues ninguna de
todas esas otras formas tiene el intimo caracter personal que ataile a la
ejecucion de las actividades laborales.

Contrario a lo que se podria pensar, el entero de unos impuestos
especiales no seria en este caso una medida simplemente econémica
para compensar la omision hecha al bien comin en su dimension
material, sino que habria de tener también la indole de una pena en la
acepcion moral de esta palabra.

Asi, quien no contribuye al bien comun con su esfuerzo personal, sin
tener para ello una eximente oportuna, provoca una lesién a la justicia
distributiva —Ia que le debe el ciudadano al Estado— en tanto que las
cargas que ésta impone no son tan sélo de corte material, sino también
estrictamente personales, tal como corresponde a la manera en que
éticamente es necesaria la aportacioén del ciudadano al bien comun.

Finalmente la naturaleza juridica del deber de trabajar es la de.un ... ..

deber natural derivado, relativo a un»défeéhb‘dc.'iguval'indole.‘ Este.se.. -

estudiara pérrafos abajo.

Efectivamente, dice el Ivfap\e:i’ Pio XII que

. '/:El v(_ié'l')'er'xﬁersénalf"dc’ly ﬁabéjb' _‘imp,u'esto\ por - la
. 'naturalezatiene” como corolario el derecho natural de
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cada individuo a hacer del trabajo el medio de proveer a
su propia vida y a la de sus hijos: tan profunda mente
esta ordenando el imperio de la naturaleza, a la vista de
la conservacion del hombre ™

3.3.4.2.2.3. Derecho de traba-
jar

El derecho al trabajo es, como se verd mas abajo, un deber natural y
no solamente positivo, aun cuando estd instrumentado en un contrato
laboral. En primer lugar porque es correlato a la obligacion de trabajar:
un derecho natural casi tautolégico es precisamente el derecho de
cumplir las obligaciones. '

La funcién del Poder civil, en lo que conciemkej‘»a este ‘derecho,
consiste exclusivamente en su proteccion (en México es particularmente
claro) y en determinar las ‘condiciones: de- su- ejercicio efectivo, de
acuerdo con lo que exige el bien comiin y a Ia vista de las concretas cir-
cunstancias de la respectiva sociedad. '

Sin embargo, queremos aclarar que la afirmaci6n de que el derecho aI\

trabajo es natural no- equxvale a: la negacmn del: derecho deber- de la- :,,, -

autoridad en orden a establecer las condlclones de su efectlvo eJermcm ’

3 pio X1, discrso de[_’éhlecjo;{ésdé 1941. G
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3.3.4.2.2.3.1. Naturaleza
del Derecho al trabajo

Ha quedado dicho que el derecho al trabajo es un derecho natural.
Sin embargo, es cierto que la naturalidad de tal derecho no nos aparece
tan diafana y evidente, sino que se precisa de algun raciocinio.

Los filosofos iusnaturalistas han aceptado la distincion didactica
entre dos tipos de derecho natural; primario y derivado.

El tipico ejemplo del derecho natural derivado es el de la propledad ‘
privada. En efecto, esta institucion juridica se nos aparece como el

objeto de un derecho verdaderamente natural y. no: smplemente»

positivo. Pero, en realidad no es de derecho natura] prlmano 'sino .
secundario o derivado. Esto, desde. luego, no: le qunta 1mportan01a ni .

pretende restringir su cardcter de auténtico derecho natura R

En este orden de 1deas por analogia‘ podemos aﬁrmar que el ‘ ’
derecho de trabajar es un "derecho; natural derlvado ‘Se

derecho natural que exige y defensa frente
estatal o particular ) :
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El derecho al trabajo, ademas de no ser primario, tampoco es
absoluto porque su fundamento se halla en otros derechos naturales
anteriores a €l y a los que, en consecuencia, debe subordinarse, lo
mismo que el derecho natural de propiedad debe subordinarse como
vimos al que todos los hombres poseen respecto al uso de los bienes de
la tierra.

3.3.4.2.2.3.2. Fundamen-
tos del derecho al trabajo

Hablamos de fundamentacion como queriéndonos referir al motivo
por el que tal derecho se puede proclamar con de derecho natural. En
ese orden de ideas, el fundamentacion primera y evidente es el derecho
gue todo hombre tiene a procurarse lo que le es necesario para su vida y
la de su familia. En la medida, pues, en que el trabajo es un medio para
ello, hay un derecho natural de trabajar.

En segundo lugar, el derecho natural de trabajar se fundamchté en S

el que todo hombre tiene a contribuir personalmente al bien comin.Ya

sefialamos antes, en el apartado del deber correlativo, que la Vforma_
normal de contribuir a este bien es el trabajo. Si hay el deber natural d,

aportar al bien comun, también existe el derecho natural» [
correspondiente, y si, a su vez, la forma de hacer esta: aportacnén es -
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normalmente el trabajo, hay que decir que existe para todos el derecho
natural de trabajar, en la medida en que el mismo bien comun requiera
este trabajo.

Por ultimo, el derecho natural de trabajar se relaciona también con
la dignidad de la persona humana. En determinadas circunstancias,
puede verse obligado un cierto nimero de ciudadanos, que no
encuentran trabajo, a vivir de los medios que les proporcione la
"asistencia social". Esto debe admitirse tnicamente a titulo de
excepcion. Lo ideal es que todos los ciudadanos ocupen.y desempefien
un puesto de trabajo, y lo es, sobre todo, por razén de la dignidad de la
persona humana, que le da a ésta el deber de proveer por si misma,
cuando ello es posible, a su mantenimiento, y la de cargar, por su propia
cuenta e iniciativa, con sus obligaciones familiares.

3.3.4.2.4. Finalidad del derecho al
trabajo

No hace falta un estudlo teleoldgico arduo para concluir que el
objetivo ultlmo del trabajo es la satisfaccion de las necesidades . del
hombre., En este sentldorpodemos deCIr que ese esa su causafinal.
Ahora blen hay en’el. hombre algunas nece51dades (por ejemplo la. de-_

nutrirse, o la del vestldopy la v1v'|enda) que 1mp11can su corporeldad su -
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dimensiéon material. De tal suerte, si el hombre no tuviese cuerpo,
materia, no se sentiria afectado por estas necesidades. Mas aun: el modo
en que la siente y la manera en que les procura satisfacciéon no es
material simplemente. De ahi que la produccion de los recursos precisos
para darles satisfaccion tenga ese horizonte ilimitado en que el trabajo
se mueve, incluso cuando las necesidades a que sirve son las basicas en
la dimension que el hombre comparte con los demas animales. Estas
necesidades le afectan con la mediacién de su parte espiritual, como
impregnadas o selladas por ella; nunca son, en efecto, pura y
simplemente materiales. Vale aqui todo lo dicho en torno a la libertad
humana. También, lo dicho en torno a las limitantes a la potencia activa
del hombre. El sélo puede transformar las cosas; no las puede crear ni
aniquilar. De modo que las cosas sobre las que aplicara su potencia

activa transformadora, han de comenzar por existir,

3.3.4.3. Corolario. Revalorizacion del
trabajo dentro de la dinamica del ser y
del hacerse del hombre

El hombre encuentra su maxima perfeccion en el trabajo. Esta es, a
estas alturas, una cuestion indubitable. A despecho de las plurisecular
devaluacién y desestimacion de la figura del trabajo en el contexto
social y personal, la nocién de que el trabajo perfecciona y realiza_i al
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hombre, casi de modo exclusivo, ha venido, a ultimas fechas, a tronar
con especial claridad. Y especial estupor, sobre aquéllos cuya
sensibilidad intelectual impide entender al trabajo como algo diverso a
un aciago castigo divino. Para ellos, la expresion "¢l hombre se realiza
en el trabajo" es, desde luego, dificil y altamente comprometedora.

Es el avance antropologico® de este siglo el que ha permitido se
vaya revalorizando al trabajo humano, arrancandola esa nota de
"penoso” que ha venido arrastrando desde siglos?®. .

No obstante, se corre el peligro de descontextualizar esta expresion,
sobre todo por influjo del materialismo, cuyos derroteros desembocan a
la degradacion de la dignidad de la persona: La persona vale tanto como
produce: su valor no esta en ella misma, sino en lo producido®. Y

284 Al lado a tal avance antropologico encontramos —quiza incluso precediendo— el despertar
de una teologia del trabajo que hizo las veces de soporte de aquélla. Mencion obligada merece aqui la
enscfianza del Beato Josemaria Escriva, fundador de la Prclatura de la Santa Cruz y Opus Dei. Ella
ha subsumido csta doctrina de la revalorizacién del trabajo como ¢l liet motif de su accién en el
mundo eclesial. En este mismo sentido, ver la asuncién que ¢l Magisterio del la Iglesia ha hecho de
esta proyeccion trascendental del trabajo humano en la Enciclica Laborens Excercens. Y por lo que

hace a éste fendmeno teoldgico-juridico, vid. HERVADA, Javier, Aspectos de la estructura juridica -

del Ofus Dei en Lex Nova ,"Persona y Derccho" , Pamplona, EUNSA, 1991, pp. 301'a 322.". I
De hecho, tal nota, afirman los fildlogos, hubo dc estar presente en el cufio semantico de la
voz trabgjo, que durante varios siglos lc infligié un caracter peyorativo, como algo que traba, que

obsta, que embaraza. Son cstas, precisamente, la notas que se afiaden a cualesquiera sustantivo o
verbo cuando se Ic califica con el adjetivo "trabajose". Cobra particular validez esta’ digresién si s¢=:

considera que, por su parte, la voz "labor” ha trascendido los siglos con la misma significacion de

sicmpre: trabajo; simple tmbajo Pero —y esto es lo importante— libre de las adhcrcncnas que-le e

hacen  aparcecr como algo casi aciago y farragoso.

% Esta consideracién peyorativa ¢ hiperlaboralista del hombre esta 1mplxcada en mas dc unn' v

crisis psicolégica. Provocada por una supuesta falta de éxito profesional (quiza cn funcion de las
expectativas creadas), ¢l "trabajador" sucle sumirse en un profundo autodesprecio, frecuentemente

movido por la falsa suposicion de que su valia personal estriba en la efectiva consecucion de una -
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encima, se corre el riesgo de desestimar aquéllas labores en donde lo
producido no es un ente tangible y cuantificable. Asf las cosas, no sobra
enumerar, a titulo meramente enunciativo, que algunos frutos del trabajo
humano se pueden cifrar en la confeccion o manufactura de objetos
artificiales; en la custodia organizada y retribuida de realidades
naturales®®’, en la introduccion de un cierto orden, como fruto de una
labor doctrinal de indole juridica; en ayudar al mejoramiento de los
demas, en su salud o cualesquiera facetas humanas: desde espiritual
hasta estética; o en el mejoramiento de la sociedad en tanto colectividad,
nobilisima vocacion de los servidores publicos. Etcétera.

Con lo dicho hasta aqui se estd en condiciones de. entender la
necesidad —el derecho y el deber— humanos de trabajar. Derecho,
pues, que se define por el prurito real y cotidiano de auto procurase el
sustento. Deber —juridico, en tanto deber— de buscar la perfeccion, al
tenor de la obligacion ética que como ente moral le corresponde. Deber,

determinada labor externa. Y por ignorar, que el valor intrinseco que posee en tanto persona, ademds - B 3

de su bondad ontolégica no s¢ ve menguado por cficacia externa y aparente de su labor. Cual, por Io
demas, sucle ser medida por la inverosimil “vara” de la retribucion pecuniaria. Ver, ademis, lo dlcho 3
a proposito del marxismo, como modo no unitario de entender la persona humana. Cabe. aqui

d —por cond| lo que se pucde leer en Millan-Puclles ( y que saldrd‘a; colaclon col
motivo del derecho y el deber fictico de trabajar. Muy a propésito de una vision de la. v1da dondc ¢
trabajo jucga un rol por demas hipertrofiado, el filésofo aclara: "La afirmacién de que
un medio —y nada mas que un medio— se oricnta sobre todo a comprender su verdade:
sentido en la totalidad de nuestra vida. Justamente porque el trabajo es preciso, hay que evnar el
ricsgo de convertirlo en un valor absoluto. Este peligro no se presentaria si no fuera tan. claro que hay:

que trabajar para vivir. Tan cvidente puede hacerse esto que se acabe viviendo poco menos que; - N

solamente para trabajar”, Cfr. MILLAN PUELLES, Antonio, Persona Humana y _/uslicia sacml
op. cit.,, pp. 108 a 110. . g
7" gy obsequio a los ccologistas.
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conforme a la justicia conmutativa?®, de coadyuvar en el advenimiento
del bien publico temporal —bien comiin—, en tanto ser social que es.
Y, finalmente, deber ontolégico —con su derecho correlato— de
autoprocurarse la subsistencia, como ser corpéreo que es.

3.3.5. Conclusiones

Después de este largo estudio filoséfico de los tres pilares que
sustentan nuestro modelo antropolégico de fundamentacion de los
derechos humanos, cabe aun preguntarse en qué se fundamentan éstos.

Porque lo que hasta ahora se ha estudiado son los goznes o quicios
que la sotienen la fundamentaciéon. Ya vimos, pues, sobre qué se
sostienen.

28 ya Aristétcles, cuatro siglos antes de Cristo distinguia entre justicia distributiva y justicia :
distributiva. Asi lo refleja su Etica nicomaguea cuando dice que la igualdad debe presidir el orden de .
las relaciones humanas, puesto que hay dar a cada uno lo que se debe, pero teniendo cn cucnta la
dignidad o funciones que cjerce. Proponc asi una igualdad no aritmética sino proporcional; y
precisamente en ello finca su divisién entre justicia distributiva y justicia legal. Y por su lado, la
doctrina juridica ha tenido por acepta la clasica distincion de las "justicias" en conmutativa,
distributiva y legal; sicndo la primera, aquélla que debe vigir entre los gobemados, en un contexto
estatal. La distributiva es la medida de lo que el Estado debe a sus subditos. Al paso que la tercera es
aquélla que ¢l particular debe al Estado. Vid. ARISTOTELES, Lfica Nicomaquea, “Sepan
Cuantos...", 7" edicion, México, Editorial Pornia, 1977, no. 70., Traducido por Antonio Gémez
Robledo libro V, 3 y4, pp. 61 a 63. Para un ulterior abundam'xcnto, Vid. YARZA, Ifaki, Historia de
la Filosofia Antigua "Libros de iniciacion filoséfica”, Pamplona, EUNSA, 1983, p. 177, donde cl
autor scfiala las justicias distributiva y conmutativa como especificaciones de la legal. Y la legal o
civil, como diversa, a su vez, de la natural. Vid. también HERVADA, Javier, op. cit, pp. 52 a 62.
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Y para responder a qué es lo que se sostiene; o sea, cual es el
fundamento —no ya sus cimientos—, habria que decir con Beuchot, que
es justamente la dignidad del hombre (devenida principalmente de su
parte espiritual, no obstante su corporalidad) que le redunda a éste en
una libertad que le permite -—al tiempo que le obliga— querer el bien
conocido; Ilamese bien social o bien particular.

Es pues la dignidad-libertad humanas una linea definida por las

coordenadas que arriba estudiamos: dignidad de ia persona humana, su
caracter social y su necesidad practica de trabajar.
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4. Historia

Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos
los hombres nacen iguales: que son dotados de
ciertos derechos inalienables; que entre éstos estan la
vida, la libertad y la busqueda de la felicidad.

- (Declaracion Norteamericana de Independencia)

4.1. Introduccién

Un adagio socritico —de" ctiya autoria, en realidad no estoy
cierto— afirma que conocer a la hlstorla es entender el presente; y es
estar en condiciones para vislumbrar el f uro Conocer la historia

importa, pues, el poder sortear 6bi “los que de otro modo se

encalla. La 1mportanc1a dela v1snon hi S sm _duda, cierta.

Y aunque con frecuen a fardo més pesado que en aras al rxgor

metodologlco se ha de rellevar en este tema que nos ocupa se nos

presenta con una lmportanma monumental

Con raZdn ‘diée Léporta



...es evidente que el recurso a la Historia
resulta imprescindible para explicar la génesis y
desarrollo de los derechos humanos, para
comprender de qué hablamos cuando nos referimos
en cada momento a los derechos, por qué y cuando
aparecen...2?

Sin embargo, pretender una relacion exhaustiva de los instrumentos
de derechos humanos, como cabe esperarse del capitulo histérico de un
trabajo como el presente, es, ademés de ambicioso, punto menos que
imposible. Porque en el tramo del tiempo, los derechos humanos han ido
dibujandose cada vez mas nitidamente hasta conformarse tal y como
hoy los conocemos. Por eso, el aventurarse siglos atras, supone estudiar
a los derechos humanos en un proceso inverso: de paulatina
difuminacion. De modo que no hay sino presumir como debieron haber
sido, prescindiendo de alguna constancia coetdnea de que certifique que
en ese momento lo sean. Hurgar, pues, en los anales de la historia, es,
en este sentido, buscar derechos humanos en estado mas bien
embrionario o latente. Por eso, el estudioso debe disponer su 4nimo de -
modo que desee encontrar visos o vestigios de derechos humanos donde . -
quiza un rigorista no los encontraria. De otro modo, dificilmente se
podria hablar de derechos humanos antes de la Modernidad.

¥ Citado sin mas por Javier de Lucas. Cfr. DE LUCAS, Javier, op. cit., p. 15. :
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Por eso —y es a lo que tiende este capitulo— preferimos presentar
una secuencia que aclare coémo todos los instrumentos, sea la indole que
sea: declaraciones, cartas, etc., han ido recogiendo, paulatinamente, del
hombre, 1o que hay en él de mas elemental —la vida, la integridad,
etc— hasta llegar a proteger sus derechos més derivados (a la
inviolabilidad genética, a la intimidad, a la certeza en la maternidad®®).

Un enfoque asi permite constatar como los instrumentos de
proteccion han ido evidenciando que el tamiz de las declaraciones de
derechos es siempre la persona humana, en su integridad. Que es elila el
verdadero ¢ imperecedero sustrato donde se vertebran todas las
declaraciones e intentos de positivizar la proteccion de los derechos
humanos. ‘

Porque casi como por "acierto y error” los cientificos han intentado .
dar respuesta a la cuestiéon de qué es lo que late tras la teoria de los
derechos humanos. Y acaso por no querer reparar en la persona humana
—-su cabal reconocimiento suele entrafiar grandes responsabilidades—,
aventuran fundamentos mas utilitaristas que verdaderos. Asi, muchos
regimenes politicos buscan justificar su aparato tutelar iushumanista con
argumentos més bien superfluos. Tal es el de la "necesidad de una
convivencia social pacifica". En este sentido, algunos gobiernos huyen
de ahondar en el sustrato real, antropologico, de tales necesidades que a

2% gobre algunos derechos sobre el cuerpo humano, ¥id. PACHECO ESCOBEDO La perxona.
en el derecho civil mexicano, op. cit.,pp. 91 a 117.
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veces son, incluso, coyunturales. Siguiendo con el ejemplo, es frecuente
ver que se evita reconocer que tal necesidad deviene de la misma
persona humana en tanto ente social. Porque un ente social asi, no sélo
necesita un ambiente social propicio. Su dignidad y su necesidad de
trabajar demandan otros ciertos espacios de libertad como lo son el
derecho a las libertades de expresién y de culto; el derecho a la vida
prenatal; el derecho a la participaciéon alicuota en el gobierno de la
Nacién. En definitiva, prestaciones que muchos Estados no estdn
dispuestos a "mercedar".

Resulta entonces muy oportuno presentar un recuento cronoldégico y
critico de los derechos humanos. No sélo para retomar mas
categoricamente en el tema sino también, sino también para abrir las
reveladoras panoramicas que tanto la historiografia como la historia del .

pensamiento iusfilosofico ofrecen. Su utilidad es decisiva para la mejor - - :

comprension del tema. Por ello nos proponemos abordario desde dqs’z.f

vertientes casi independientes... Independencia que se desdibuja, claro, .

en la complejidad de la realidad; mas en las realidades histéricas: en

ellas se entrelinean un sinfin de opticas y sesgos criticos SUbjeUVOS en‘*_‘
funcion al sujeto que historia. T

No obstante, con cierta "arbitraria discrecion", buscaremos; zanjar, ...

por un lado, la evolucion, el devenir de Ja idea de los derech
en el discurso iusfiloséfico, hasta probar la valia de la uent
ha emanado nuestro sistema. Porque reconocer en el pensamlento .
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juridico tomista el origen de la idea de los derechos humanos, supone la
"piedra de toque" de nuestro modelo de fundamentacién antropolégica.
Dice mucho de la fidedignidad de nuestro modelo, en efecto, el hecho
de vertebrarse sobre la base antropolégica del pensamiento de quien
primeramente concibio a los derechos humanos en el tiempo. En todo
caso, es inobjetable la incidencia del pensamiento tomista en la
concision de la idea de los derechos humanos.

Esto es por lo que hace a la evolucion de la idea de los derechos
humanos. :

Y por lo que hace a su evoluciéon normativa, proponemos una
relacion cronologlca —pero ponderada— de la historia de su
positivizacién: - su hacerse . en el marco de los derechos vigentes
~—Ilegales 0 ne— que en algin momento estan o estuvieron sancionados
—cualquiera - que. haya sido el moedo— por un organismo
supraindividual®!, Haremos también una resefia, mas bien somera de

221 El tépico legal cs estudiado con especial acierto por Andrés Ollero cn "La positividad
‘instantanea’ del legalismo”. Lo intitula asi como queriendo significar que ¢l modo mds practico y
confiable de positivizar ~—al menos para algunos— es estatuyendo cn ley. Al respecto de este afin
lcgal-positivista de mciohnlizar los derechos humanos —o cualesquicra bienes dignos de tutcla
jurista espafiol que, efectivamentc Vel ‘intento delimitador propio del positivismo sc refleja con
especial rigidez cn su version legalista"; hasta donde diga la ley: quod nomn est in lex non est in
mundi, se apetecc parafrascar.: Porque en otros si como el c dinario, la- anhelad
delimitacion queda abandonada a la suerte de Ia interpretacion de la costumbre que presuntamente
recoge el precepto. O ‘en el sistema Junspmdcnclal Alh, ¢l desideratum de 1a delimitacion del
derecho queda somctida a las —con fi ! Jjurisdiccionales (al abanico
de posibles variadas interp ioncs judiciales que la d ionalidad judicial acarrea). Salta a la
vista, pucs, que la delmutaclon legalista es por mucho la mas rigida: no reconoce mayor derecho —ni
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todos los instrumentos que por ahi desfilan. Desde los primeros
documentos hasta las modernas convenciones suscritas por buena parte
de los paises del Orbe. Para ese momento ya habremos aclarado la
metodologia por la que decidimos distinguir ese universo de
instrumentos en tres grandes grupos

Sin embargo, vale la pena, antes de afrontar cualqunera de las
perspectiva historicas que hemos sugerido, un breve inciso de ﬁlosoﬂa

menor tampoco— que el arrojado por la exégesis del precepto que lo contienc; por el precepto
—dirian algunos— que lo instituye como derecho llamandolo a la vida legal.

En palabras del autor: "El positivismo legalista no disimula un radical recelo hacia las tarcas de
interpretacién [*...que (...) aparecen como una amenaza a la legitima soberania, como un intento de
sustituir la voluntad del soberano por la propia —del exégeta—, dando paso a una malversacion de
la confianza ciudadana”, por la sospccha del 'manejo’ del derecho que la discrecionalidad, arbitraria o
no, supone). Solo las concibc —a las tarcas de interpretacion— como consecuencia de una
patolégica imperfeccion lcgal o como intento interesado de dar paso a una arbitraria
discrecionalidad”.

Sigue Ollero. "En este pl jento de la dinamica juridica la positividad aparece como algo
previo, plenamente acabado en la norma por excelencia: la ley. Su manejo correcto implica una
aplicacién técnica, cncomendada a mecanismos logicos ajenos a toda manipulacién desvirtuadora del
derecho positivo. Sélo la derogacion de la ley justificaria un cambio juridico, dentro de este esquema
rigidamente normativista®,

Ei gran problema esta cn que "...el positivismo legalista experimenta (...) una erosion paralcla a
la del intento delimitador de la teoria del conocimiento positivista”, Y en efecto, "se ha dictaminado
sugerentemente un adids (...) a la posibilidad de establecer una frontera definida y permanente entre
lo racional y lo irracional, lo cientifico y lo no cientifico. Dc esa frontera cra heredera en nuestro
primer aspecto, la distincion entre el derecho positivo racional jable y p s dercchos
no positivos, meros productos de la irracionalidad pre-cientifica”

Y nos adherimos a su interrogante en ¢l sentido de si tendria sentido "... aferrarse aiin a csa (...)
—positividad legal, ‘i inca'— para (...) la delimitacién juridica cxigida por Ia
seguridad practica y la legitimidad politica". Porque "empeiiarse en cllo podria acarrear Jas mismas
consccucncias mitificadoras que (sic) mantener un concepto de racionalidad cientifica desvirtuador de
la realidad, hasta el punto de convertir su presunta captacion en auténtica caricatura"

291 Cfr. OLLERO TASSARA, Andrés, Derechos Humanos y Melodologla Juridica,
"Coleccion ¢l Derecho y la justicia", Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 183 y
184,
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de la historia, concretamente sobre la historicidad de los derechos
humanos.

4.2. Sobre la historicidad de los derechos humaneos

Predicar de los derechos humanos el atributo de la historicidad,
parece que es cosa inopinada; como si todos los pensamientos
confluyesen en esa posibilidad. En tanto realidad histérica que es, nada
parece oponerse a que se hable de los derechos humanos de tal o cual
siglo. Pero no es asf. Antes, existen teorias que afirman que el
fundamento de la historicidad de los derechos humanos es la costumbre
mas o menos inveterada de su reconocimiento por lo gobiernos. O lo
que es. peor: proclamar su absoluta mutabilidad. Tal es el caso de
Lépez-Calera. El afirma que

..lo fundamentalmente humano' -—nota
inobjetable de nuestro tema—, varia segun. las
épocas y el mismo progreso social, y ademas los

contenidos particulares de un derecho humano varian

también segin las circunstancias®®?.

2 Citado por Bidart Campos, op. cif, p. 130.
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Niega, pues, la historicidad de los derechos humanos. Otro tanto
hacen los positivistas legalistas. Su incapacidad para poner por obra el
triple designio de la racionalidad, seguridad y legitimidad®?, causa final
de su Teoria del derecho, echa de ver su olvido de la historicidad del
derecho; de aquello que, en su momento hubo de servir de principal
justificacién al propio positivismo juridico: el "...aséptico manejo légico
de verdades eternas...", histéricamente inmutables?y3,

Esto, por tanto, nos lleva a descartar un relativismo que nos orilla a
afirmar que por cuanto mudables, los derechos humanos no son
susceptibles de ser historiados. Que nos relega a pensar que su
naturaleza se muda de tal modo que entre los derechos humanos de
ahora en relacién con los del pasado y con los que el futuro nos depara
no hay sino una coincidencia nominal.

Por supuesto que, siendo inobjetable su referencia al hombre, se
colige facilmente que a los derechos humanos subyace un sustrato

inmutable: la misma naturaleza del hombre; de donde asume,‘-”

precisamente el sufijo "humanos". Es alli donde radlca de modot

imperecedero el hito que les hace ser "hlstonables

susceptibles de historiarse: en la naturaleza humana que hace que; por.'f'

3 Gobre ésta trilogia vid “Positividad; racionalidad c:end/" ica, segurit'iadr jzracncay"y‘f;; .

legitimidad politica” cn OLLERO TASSARA, op. cit. pp. 182y 183.Y sobrc la real eficacia de la
positivizacion, sca ésta legal o de cualqulcr otra indole vid mfra

4 Cfr. OLLERO TASSARA op. cit, p 185:

5 fdem.
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"hombre" se entienda justamente "hombre" desde Adén hasta el titimo
de los humanos®®.

Es pues la naturaleza humana esa divisa intemporal, referencia
critica e inmutable a la que el historiador iushumanista puede asirse en
sus incursiones por el tiempo.

El reconocimiento de la historicidad no nos exime, sin embargo de
otro peligro: el extremo —igual de pernicioso— de entender en esa
historicidad como el fundamento de los propios derechos humanos. Ya
lo insinuabamos arriba. Sin embargo, no parece una tesis dificil .de
rebatir. En efecto, tal nocion supone un orden de ideas que conducirian
a pensar ~—en un simil astrolégico— que el Sol se pone cada 24 hrs. por
el simple hecho —aunque indefectiblemente reiterativo— de asi ha

2% E] Magisterio de la Iglesia se inclina decididamente cn favor de un concepto universal y
metafisico como ¢l de naturaleza. Concretamente, en torno a este problema en ¢l hombre afirma: "Por
otra parte, cl progreso mismo de las culturas demucestra que cn ¢l hombre mismo existe algo quc las
trasciende. Este «algo» es precisamente la naturaleza del hombre: precisamente esta naturaleza es la
medida de la cultura y es la condicion para que ¢l hombre no sea prisionero de ninguna de sus
culturas (sic), sino que defienda su dignidad personal viviendo con la dignidad profunda de su. ser.
Vid. JUAN PABLO 11, Enciclica Veritatis Splendor del Sumo Pontifice Juan Pablo Il a todos lo
Obispos de la Iglesia Catdlica sobre alg funde I de la en moral de -,
la Iglesia, México, Ed. Progreso, 1993, p. 84. v

El tenor de este trabajo, sin embargo, no exige saber mas alld que na!uraleza cs la misma esencia -
pero entendida en tanto pnnmpxo de operaciones de los seres, al paso que la esencia es, para cl caso
del hombre, materia prima y forma substancial; lo que ¢l hace que ¢l hombre sca hombre... o la -
mujer, mujer. Para un mayor abundamiento sobre los conceptos naturalcza esencia, materia prima,
forma substancial, etc., ¥id. ALVIRA, Tomas e alii, Malaﬂxlca, "Libros de !mclac:dn Filosdfica",
Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1984, pp. 95 y sigs.; y cspecmlmcme el ‘capitulo II,"
Una filosofia de la Naturaleza en VILLEY, Michel, op. cit., pp. 132 a 151: Se puede ‘consultar
asimismo la disquisicion de Mauricio Beuchot sobre las "clascs naturales” en BEUCHOT; Mauricio,”
Filosofla y derechos humanos (los derechos h ¥y su fund. ion filosdfica), Me:uco,
Siglo Veintiuno editores, 1993, pp. 123 a 128. : . -
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ocurrido a lo largo de la Historia. Como si el humano estudio critico y
sistematico de los hechos pasado, la historia, pudiese suplantar el
inmemorial e infalible mecanismo celeste.

Asi, atribuir a la historicidad de los derechos humanos el
fundamento de su propia realidad equivaldria a decir que el hombre es

esencialmente historico en vez de que es esencialmente humano?”’.

297 En ¢l mismo sentido dice Bidart que no hay "... que confundir esta vision historicista de los
derechos con la tesis que coloca a la historia como fundamento filoséfico de los mismos, El
fundamento no esta en la historia —reitcra—, no cs la historia, no esta en lo contingente y mudadizo;
pero cl fundamento supra y extrahistérico impregna de historicidad a los derechos porque es ese
mismo fundamento ¢l que presta razon para que los derechos s sittien, s¢ temporalicen, se pretendan,
se representen, se conciban, y sc positivicen en Ia historia. Si el derecho natural o valor justicia esta
convocado a realizarse en un ambicnte social y para unos hombres "situados" que conviven en ¢él,
dentro de una circunstancia espacial y temporal, no pucde menos de aceptarse que esa realizacion del
valor justicia o derecho natural (y en particular, de los derechos de la persona) tiene que ser y "es”
historica, transcurre en la historia, comparte todos los elementos con que se vive y sc hace
historicamente la vida individual de cada hombre concreto, y la vida en comun de todos los que
participan de una misma comunidad. La idca, la imagen, a representacion de que hay derechos, y de
lo que cllos son, transna ¢l proceso historico (historico por mundano) de descubrimicnto,
conocimicnto, y realizacion del valor puro que por tener ial el ya a do sentido
dircccional hacia los hombres, depende en su realizacién de las posibilidades ¢ imposibilidades
derivadas de la ctapa de develamiento y de recepcion social. Y volvemos a decir que esto no despoja
al valor dc su objetividad trascendente y absoluta, porque para el hombre el valor no es valor ni cl
valor vale sino a condicion de que ¢ mismo hombre lo descubra y lo realice; el valor ¢s y vale por si
solo y por si mismo, pero vale para ¢l hombre, y éste quien tiene quc conocer su valencia
—primero— para lucgo, cn la medida limitada de sus posibilidades, ingresarlo a la encarnadura del
mundo juridico con signo positivo. Y tales tramos son histéricos. Si asi no fuera, el derecho positivo
dispondria dec muy estrccho margen para cvolucionar, cambiar, transformarse, progresar,
perfeccionarse, volverse mas justo. De no admitirse esto, se echa por tierra lo que todo iusnaturalista
—aun ¢l mas clasicamente ortodoxo— da por cierto: que ¢l derecho natural neccsita del derecho
positivo para su funcionamicato y aplicacion en el mundo Jundxco-politlco Sl lo necesita, es porque
disponc de permeabilidad y elasticidad para asumir los requerimi histori it
del derecho positivo, en un aqui y ahora que cs, narural y esencialmente, variable y. ritmico” Cff.
BIDART CAMPOS, op cit. pp. 130y 131. .
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A propdsito de estz "historicidad historiografica", Bidart Campos
invoca el objetivismo iusnaturalista —como conocedor del verdadero
fundamento de los derechos humanos***— para reprobar la falaz idea de
que la historicidad de los derechos humanos de la que venimos
hablando, se resuelva en la historiografia misma de su positivizacion®®.
Esto es, que el fundamento de los derechos humanos se cifre en la
asuncion y reconocimiento (en la costumbre de hacerlo) que el Estado
ha hecho de ellos a lo largo de la historia.

Y dice:

.. el fundamento histérico de su plasmacwn en -
la posmv:dad tuvo y tienc, ‘en linea progresiva .
ascendente, su aparicion, ubicacién y desarrollo enf
el tiempo y en €l espacio.

Pero que sea un hecho empirico —por cuanto
histérico— no desmiente que su 'razén’ no des nte 8
que su razon responda a un fundamento que esta mas
alld y por encima de su positividad.>®

Siguiendo, con arreglo al derecho natural, afirma que el destino q  -

éste traza a los derechos humanos hacia la posxt|v1zac1on”'”est como"

encadenado a la hlstor1c1dad Y es cierto; el derecho posmvo siempre es’

2% gobre solcra ﬁlosoﬁca a la que esta corricnte rcspondc
22 Da bastante razén de este equivoco el evocador capitulo dc Olle

cientifica, scguridad préctica y legitimidad polmc
300 Cp. BIDART CAMPOS, op. cit. -
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historico; se da en un aqui y un ahora susceptible de historiarse, asf,
"...como el hombre, como su vida, como la sociedad, como el Estado"*,
Estos "objetos" de la historia, deciamos, despliegan sus existencias en el
tramo del tiempo.

La naturalidad de los derechos humanos se traslada, pues,
histéricamente a la positividad y ésta recoge histéricamente —en un
lugar y momento determinados— a la naturalidad. No se trata de
"desnaturalizar" (o vaciar de esencia) a los derechos, ni de echar a un
lado el objetivismo del derecho natural, pero si de reconocer las
fluctuaciones que, por su propia entidad, admite y requiere cuando se
encarna historicamente en la positividad.

En este sentido el propio Bidart Campos, apyunta"vq‘ue '

.esenel campo del ingreso y recepc:on enla:’

posxtmdad ~-mas que en la esencia misma de: los’ :

‘ derechos— donde es necio negar: su- plastxcxdad Yoo
permeabllldad hlstoncas : S

Y sugiere atender la 1nd1v1duahdad de cada derecho en concreto y

a cada caso tamblén concreto y pamcular para mterpretar qu

. maréen de‘elééﬁcidad histérica bﬁ;ké'cék&s:e ’
derecho; no sera - 1gua1 por e_yemplo el que

0 I:dem.
302 jdem.
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Apuntala después
iusnaturalista.

encontremos en el derecho a la vida, que el que
encontremos en el derecho la libre expresion o a la
seguridad social.

su sugerencia con un viejo aforismo

Por fin, vuelve la vigja idea escolastica: ‘el
derecho natural crece por adicion, pero no disminuye
por sustraccién'. La historicidad de los derechos, o el
derecho natural de contenido progresivo —y hasta
variable— no convalidan retrocesos; superada la
esclavitud, no podriamos regresar a ella; alcanzados
los derechos sociales y econémicos no podriamos
quedarnos unicamente con los viejos derechos
clasicamente denominados civiles; reconocida
ampliamente —hasta en la doctrina social de la
Iglesia— la libertad religiosa, no podriamos restaurar
la Inquisicién.’®

Asi pues, queda claro que, ademas de ser susceptibles de historiarse

-—en los derechos humanos hay algo que permanece como referencia en

el tiempo—, podemos agregar que ellos corren por los derroteros que el

derecho natural les bosqueja. Y su correr, al menos a nivel

historiografico, va dejando una estela empiricamente constatable: la

estela de la contingentes y mudables intentos legales de su

positivizacion .

305 fdem.
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Con estas palabras como exordio, damos inicio al apartado
histérico. Lo hacemos animados por la esperanza de que la division
did4ctica que pretendemos resulte lo menos lesiva posible para la
realidad unitiva que supone la historia de los derechos humanos.

4.3. Génesis iusnaturalista de la idea de los derechos
humanos en el discurso de la filosofia del derecho™

Parece ocioso seflalar que la formulacion actual de los derechos
humanos responde a un muy largo recorrido. Pero cuando se cae en la
cuenta de que la tradicion iushumanistica se remonta casi dos milenios
atras, entonces el planteamiento histérico —y su peculiar optica— se
torna ademas de insospechado, casi apasionante. :

Sin embargo, presentar una como /a evoluciéon —y dentro’ de ella la
génesis— de la idea de los derechos humanos, ademas de oco s ‘no
hace“yaf :

parece imposible. Asi se vio en la Universidad de Heldelberg,
casi un 51glo cuando cl profesor de Derecho pubhco Georg Jellmek =

04 Se puede ver una sucmm pcro cnjundlosa cvolucxon puhuca dc los crechos humanos, con -
especial atencion al modclo mglcs, en OESTREICH Gcrhard y SOM ERMANN Karl-Pctcr, op. -
cit, pp. 28 a 35, : 8 o 37
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quiso resolver tajantemente (jera un buen positivistal) que el origen de
los derechos humanos se reducia a la lucha sostenida por los
protestantes en pos de su libertad religiosa, como fruto inmediato de la
reforma luterana. El fondo del argumento era que la lid protestante habia
escindid de la idea de derecho, la nocion de "derecho en tanto facultad”,
abriendo asi el espacio esencial para que se pudiese encarnar una teoria
de los derechos humanos. Desde luego, la investigacion que esta tesis
desencadené hubo de rechazar, en su momento, aquélla concepcion
unilateral y reduccionista. y dando paso a una imagen de colorido mas
pleno®® sobre las posibles alternativas historias de los derechos
humanos.

Es ese "colorido pleno" del que habla Oestreich el que es dificil de
poner en el "blanco y negro" con el que se escribe la historia. En verdad
es una empresa ardua. Asi las cosas, no nos queda sino, con apego
estricto a las fuentes documentales —y a la metodologia bosquejada en
la introduccion de este apartado—, ir trayendo a colacion los tramos que
se entretejen en la historia, con la interpretacion que mejor consonancia
guarde con nuestra hipdtesis tomista. En otras palabras, habremos de
"tomar partido". De modo que serd, més que /a historia de la idea de los
derechos humanos, una hlstorla ;aquélla cuyo "ruido de fondo" es del

pensamiento escolastlco de Santo hTomas Aquélla cuyos origenes se

remontan, entonces, en el lo; mas.granado del pensamlento helemco
Aristételes. :

305 Sobre este pasaje de la vida'de Jellinck, vid OESTREICH, op. cit. p.
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No es extrafio, por lo demas, que cuando se profundiza un poco en
la doctrina iushumanistica actual, se adivine que el a antecedente de la
teoria de los derechos humanos se finca bastante mas alla de la
inmediata Declaracion de 1789, finales del XVIII. De hecho casi
siempre, con un poco de buen animo se puede encontrar —o creer que
se ha encontrado— un fundamento ulterior. No es extrafio, pues, un
planteamiento que busca la génesis de los derechos humanos allende la
Modemidad. Sin embargo —y esto si es extrafio—, al estudiar
documentos de derechos humanos, ancestrales o no, casi nunca se
repara en que las normas conceptuales alli plasmadas responden
tnicamente a una forma especial y contingente de positivizacion, nacida
en circunstancias peculiares y que arrastran una cauda gigantesca de
precedentes.

Por todo ello, es necesario dirigir nuestra atencion bien atras en el
tiempo;, ponderar oportunamente los condicionamientos historico-
filosoficos y politicos de cada época. Y calar a qué planteamiento
respondieron en cada momento las normas sobre las que se paran
mientes. Sélo as{ podremos vislumbrar cuando se pueden reputar de
derechos humanos y cuando no.

Al efecto, si —haciendo eco a la. 1usﬁlosofia que nos viene

guiando— asentimos que la raigambre’ concreta de los derechos
humanos es iusnaturalista, resulta que erlglmos una como atalaya —y
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un asidero— que nos permite un examen historico preciso de las ideas
de los derechos humanos en sus vertientes tanto ética como filosofica.
Ante tal resultado, no queda sino privilegiar el modelo tomista pues se
descubre el pensamiento de Santo Tomas como el primero en concebir
la idea de los derechos humanos. Tal privilegiacion resulta obligada
sobre todo en lo tocante a las doctrinas sobre el individuo y la comu-
nidad, que son dos grandes pilares del discurso iushumanistico®, sobre
¢l que se cernié el agudo pensamiento del filosofo. Pilares que a la vez
atestiguan en favor del tomismo como posible gran precursor de los
derechos humanos.

En todo caso, es bajo este espectro iusnaturalista como se mejor
contempla la historia y prehistoria bi-milenaria de los derechos.
humanos. Otras doctrinas apenas y dejan ver hacia bien el final de la
Edad Media, digamos un medio de milenio. Porque antes, del fenémeno
estatal casi no entienden de manifestacion juridica alguna.

Con todo, estamos frente a una historia rebozante de grandes
pensadores. Se reconozca o no "pre-derechos" humanos antes del
Medioevo, es necesario remontarse, para un estudio adecuado de estos,
hasta mucho antes; hasta los padres de la cultura occidental, cuyo
concurso ha sido imprescindible "... en la ordenacion de la sociedad hu-
mana y del mundo en sus aspectos ético, politico y social™’,

306 Sobre cste extremo, fdem, p. 23.
37 fpid,
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Otro tanto piensa el respetable iusfilosofo aleman, Oestreich:

El propio Oestreich no repara en afirmar que el sentimiento de la L

Los antiguos filosofos y los padres de la Iglesia
primitiva, los escolasticos de la Alta y Baja Edad Media,
los religiosos de la modemidad, los filésofos de la
Ilustracion, los revolucionarios y los conservadores:
todos ellos (...) dieron forma a (la doctrina del) Derecho
natural.

Todas sus tesis fueron empleadas en la realizacién
de la gran idea de los derechos humanos en situaciones
concretas de la Edad Modema, en conseguir
primeramente una vinculacion de orden moral, luego su
reconocimiento juridico en Derecho publico y, final-
mente, en el Derecho internacional.

obligatoriedad de los Derechos fundamentales surgi6 del Derecho natu-:‘

ral cristiano y del secular; tanto del tomista como del 1a1co’°8 Nos*y'

prox1mamos pues, a nuestra postura, pero con una dlsyuntlva abxsma]

a la vista. (En qué msnaturallsmo se cultlvaron prlmera ente ,los'_

humanos?

308 fbid,
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Porque Oestreich reconoce y propone un Derecho natural mas bien
ecléctico; un Derecho natural romanista y cristiano; tomista; pero al
final atizado claramente por el racionalismo filosofico de la
Modernidad, que le ha dejado su impronta indeleble. Un Derecho
natural, asi, hibrido, es el que Qestreich propone como el molde segiin
el cuél el Derecho publico toma su forma en las famosos declaraciones
de derechos tanto francesas como americanas. En otras palabras, es este
Derecho natural el que hubo de informar e inspirar aquéllos intentos de
positivizacion de los derechos humanos hacia el tercer cuarto del siglo
XVIL

No hay mayor reparo en asentir este modelo ecléctico de Derecho
natural, con la expresa salvedad de la precisién histérico-doctrinal sobre
el origen tomista de los derechos humanos a la que hemos aludiremos
parrafos abajo. Aclarado esto, proseguiremos con esta figura del
Derecho natural, que es como el liet motiv de "nuestra" historia.

Como es previsible, un Derecho natural con las caracteristicas que le -
hemos predicado, no ha podido estar exento de diferencias importantes -
a la hora de conceptualizarlo, en las diferentes etapas de la historia. Pafd

resefiar un poco las caracteristicas, digamos, inmutables de este Derecho "

natural, habria primero que acotarlo con €l Derecho positivo®:

3 Lo mismo hace Hervada en ¢l capitulo VII —Derecho Natural y Dcrccho posmvo— de su

multicitado libro. Vid. HERVADA Javier, op. cit. pp. 173 a l8s.
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4.3.1. Algunas acotaciones entre el derecho
natural y el positivo

Resuelta la indole iusnaturalista del origen de la idea de los
derechos humanos, es muy oportuna una serie de acotamientos que
delimiten estas dos facetas del Derecho que son como.las mas usuales
dentro de la terminologia juridica®?.

Al efecto, hay que empezar sefialando que el Derecho positivo, el
derecho que vige en forma de ley, jurisprudencia o sentencia, el que
determina y regula nuestra vida cotidiana, no es sino es una obra hu-
mana, contingente, y por ello imperfecta*!. La evolucion de las
relaciones sociales, empero, asi como las transformaciones del
pensamiento, obligan a su permanente revision que no tiene mas miras
que la de alcanzar la justicia. Porque no es otro el fin del Derecho,
aunque su consecucion sea en verdad dificil*®. Sin embargo, el Derecho

310 Antes de iniciar ¢l apartado queremos remitir a un genial articulo de Ollero. Probablemente
sca lo mejor que s¢ haya escrito —cn lengua vemacula—, en torno a cste tema que s¢ antoja ya©
agotado. Vid. OLLERO TASSARA, Andrés, "La crisis del positivismo juridico, (Paradojas

tedricas de una rutina prdctica), en Persona y Derecho. Revista de fundamentacion de.las. o

Instituciones Jurldicas y de Derechos Humanos, Pamplona, Universidad de Navarra, no. 28, 1993. -

31 valen aqui las palabras dichas a propésito de los ébices que impiden al Icglslador una lahor:' H'» i

lcglslatwa perfectamente general y abstracta.

2 Al grado de que algunos nicguen toda posnblhdad de alczmzarla Asl Hans Kclscn uno de los“ LT

grandes promotores de escepticismo juridico. Vid, al efecto KELSEN, Hans, ¢Qué es la jusﬁcm’ cn
"Lecturas de filosofta del Derecho", México, Centro de Estudios Judiciales de Tribunal Superior de

Justicia del Distrito Federal, 1991, pp. 13 a 35 passim. Y con €l consccuente despojo de su causa: R
final al Derecho. Despojo que conduce a reducir al Derecho a la paupérrima nocién del Derecho .
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natural se desenvuelve en otro nivel —digamos— ontologico. De alli
que su fuente sea la misma Ley Natural®®, o, en términos
antropoldgicos, la misma naturaleza del hombre: la que le hace ser o
actuar en tanto tal; su esencia®*. Para el racionalista secular, el Derecho
Natural no es sino la misma razén** Por donde el Derecho Natural es
eterno, inmutable; y en cuanto norma vinculante se encuentra situada
por encima del Derecho positivo historico, el cual debe seguir las pautas
de aquél's, En esto convergen los pensadores de una y otro corriente.

como un orden coercitivo: "La organizacién de la fuerza; la técnica social consistente en obtener de
los hombres ¢l comportamiento social que se desee, por medio de la amenaza de una medida
coercitiva aplicable en caso de conducta contraria”. En este sentido, vid también KELSEN, Hans,
Derecho y Paz en las Relaciones Internacionales, 2° edicion, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1986, pp. 29a 31.

3ia . Para una definicién descriptiva de Ley Natural, vid HERVADA, op. cit., p. 145,

a4 Sobre el pamcular Oestreich discurre en términos més "decididos™: "Su fuentc para cl
pensador rchglosp es ¢! mismo Dios...". En la densidad de su frase se esconden un par de premisas:

“ El derccho Natural es la misma Ley Natural pero cn tanto que sc tratan de relaciones juridicas. La
Ley Natural es la misa Ley cterna, pero en tanto impresa en cl entendimiento de los hombres. La Ley
cterna es la Sabiduria misma de Dios, conocida en términos teoldgicos como Providencia. Y en Dios,
quien posec !odoé los atributos en grado sumo y eminentisismo, su Sabiduria y su Ser se cquiparan,
s¢ convierten; convertintur, cn términos metafisicos. Vid. OESTREICH, op. cit. p. 37, HERVADA,
op. cit. pp..142 y. 171, y GONZALEZ Angel Luis, Teologia Natural, "Libros dc iniciacion
filosofica”, Pamplona, EUNSA, 1985, pp. 182y 183, 207 a 211 y 221 a 225,

s Sobrc el particular, vid SOBERANES, Jos¢ Luis, op. cit. pp. 98 y 99.

36 Eg de indudable importancia este topico sobre las relaciones entre las normas jundlcas
naturales y las normas juridicas positivas. Hervada consigna una lmpormnlc dlSqlﬂSlClOn que nos
atrevemos a citar por extenso:

En cfecto, se lcc en su Introduccion critica al Derecho Natural, que "1° Ln norma’ Jundlca
positiva no pucde abrogar los it y prohibi les; es decir, no puede destruir la
obligatoricdad de 1a norma juridica natural que prescribe o prohibe una conducta. Esta obligatoricdad
sc asienta en un deber de justicia fundado en la naturaleza humana; por lo tanto, para destruir la
obligatoricdad de los mandatos y prohibiciones naturales habria que corromper la razén de justicia
del deber, lo cual disolveria ¢f deber mismo. Pero, tratandose de un deber natural, tal destruccion sélo
serfa posible por mutacion de la misma naturaleza, lo cual evidentemente no hace la norma positiva.
En consecuencia, la ley positiva opucsta a un dato o prohibicion les,” contraria Io Justo

natural, teniendo ¢l caracter de violencia, norma injusta, lo cual no.es derccho del podcr sino

iones

230



prcpotencna del poder: es violencia institucional." "La ley mJusta ticne los rasgos empiricos y
énicos de toda ley: ap como un dato del legislador, con todos los caractercs externos y
formales dc una ley. Pero csta ley carcce de la esencia de la Jundxcndad no cngendra ¢l deber de
Jjusticia y, por tanto, no engendra la vinculacion del siibdito segiin su condicién de persona (no es ley
en scntido ial); sol se impone por [a coaccién que pucda acompaiiarla. Mis que ley s
una apariencia de ley; ticne forma de ley, pero no sustancia de ley. (...) Tiene —cfectos juridicos—,
pero precisamente los opuestos a la ley justa: da origen al derecho a Ia desobediencia civica, a la

resistencia pasiva y activa y, cn su caso, a la rebelion”.
"2° Las conductas o acmacnoncs pcnnmdas por cl derecho natural pueden ser objeto de

T

regulacion por la ley positiva, delimita y do requisitos. En (ltimo término, lo permitido
por derecho natural pucde estar prohibido por derecho positivo en atencién a las circunstancias. Asi,
por cjemplo, la libre circulacion puede estar regulada mediante determinados requisitos (...} o incluso,
en cicrtos casos, (...) prohibida. Existe indudabl un limite a la accion de la ley positiva, que s
la cxistencia de justa causa, pucs la libertad natural no puede restringirse sin causa, ya que entonces
la ley positiva scria irracional ¢ injusta",

"3° También las regulaciones o normas naturales reguladoras de capacidades pueden scr
modificadas por la accion de la ley positiva, acomodando ¢l ¢jercicio de esas capacidades a las
variables circunstancias sociales. Esta rcgulacion puede incluir prohibiciones ¢ incapacidades
parciales, pero no puede transformar la capacidad en incapacidad absoluta, pucs esto seria ir contra
Ia ley natural y violentar el contenido natural de la personalidad. En conexién con esto, pueden
establecerse las siguientes reglas: a) Lo licito por derecho natural puede convertirse cn ilicito por
disposicién positiva; pero no lo contrario, ¢s decir, lo ilicito por derecho natural no pucde transfor-
marsc ¢n licito por ley positiva. Cuando hablamos (...) de lo licito por derecho natural, nos referimos
a lo que segin la ey de la naturalcza es licito por permitido; si se trata de lo licito por mandado,
entonces el derecho positivo, como hemos visto, no puede tencrlo por ilicito, porque iria contra el
derecho natural, con lo cual seria norma injusta y opresora de la libertad humana, b) Un acto invalido
o nulo por derecho natural no puede ser valido por derecho positivo; pero el derccho positivo, cn
materias sobre las que ticne potestad, puede subrogarse a los sujetos del acto y sustituir su voluntad,
otorgando plena cficacia al acto: (...) actos que producen un cambio cn las situaciones juridicas, v.
gr. un contrato dc compraventa. Un acto de estc tipo que sea invilido o nulo por derecho natural, es
un acto al que falta algin ¢l ] 1; por consiguil €s un acto 1 incapaz de
producir sus cfectos. Esto significa que si la norma positiva concede al acto nulo por derecho natural
los efectos juridicos propios del acto (...), tal concesién no cs otra cosa que la produccion de esos:™
cfectos por la norma, no por el acto. Esto es posible, (solamente) si cl legislador tienc potestad sobre

la materia de la que se trate(...) En estos casos la norma del legislador suple al acto. Esta’ suplchcia‘ T

no cs posible en aquellas materias en las que el legislador carece dc potestad: (como. lo cs el
matrimonio) (...); y asi declarar valido un matrimonio naturalmente nulo seria una cxtrallmltaclon del: "
legislador, una norma injusta, que atentaria contra ¢l dominio de la persona sobre si misma, ya que el

matrimonio es un acto de disposicién dcl propio cuerpo, sobre ¢l que el legislador carcce de toda”~

potestad. El matrimonio naturalmente nulo seguiria siendo juridicamente nulo aunque.la ‘norma
positiva estableciese lo contrario. ¢) Un acto de suyo vilido por derecho natural puede ser_invélido -

por disposicién de la ley positiva mediante la imposicién de requlsnos para la validez; en estecaso, el -

acto no permancce siendo valido por derecho natural —~no ocurre que es vilido por derecho natural e - -

231




Todo derecho de Derecho natural es inalienable: no se puede perder
por ministerio de ley, ni por prescripcion, ni por ninguna otra causa de
extincion. Se halla al margen del &mbito del poder temporal en razén de
su origen: la misma naturaleza del hombre. Asi lo hemos sostenido
incansablemente.

En otro orden de ideas Oestreich refiere que efectivamente los
pensadores iusnaturalistas no han alegado como fundamento de los
derechos naturales el ordenamiento juridico vigente o la histérico, sino
que mas bien han acudido a la naturaleza teoldgica o filosofica del
Derecho y/o del ser humano. Y reconoce que  para aclarar
conceptualmente una cosa, hay primero que indagar sobre la naturaleza
de ella’"”.

Una vez resuelto que, ya sea desde el punto de vista deista, ya
desde el puramente racional, los fundamentos iusnaturalistas son
inconmovibles e inmutables: el entendimiento del hombre (que tan es el
mismo que decimos que progresa), o Dios (que en tanto Acto puro,
excluye todo movimiento, todo cambio), y que con tales notas se han
perpetrado a lo largo de la historia; una vez resuelto ello, podemos
desprender que los derechos naturales —o "humanos", para nuestros

invalido por derecho positivo—, sino que es invalido antc el derecho, sin mis distinciones". Cfr-
HERVADA op.cit. pp. 1732 176. .
o OESTREICH, op. cit, pp 37y38.
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efectos— son inalienables e inmutables toda vez que Dios no cambia ni
el hombre, en tanto hombre dejara de ser un ser inteligente.
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4.3.2. Precisién iusnaturalista sobre el origen
de los derechos humanos.

Como apuntabamos parrafos arriba, la variedad de matices y sesgos
que permiten la interpretacion y valorizacién histéricas de los hechos
resuita especialmente patente en este topico especifico de la génesis
doctrinal-filosofica de los derechos humanos.

Por ello, aqui, a manera de incidente procuraremos precisar el
origen concreto de los derechos humanos. Y la indole realista a la que

responden,

Porque en efecto, motivo de la i mserc10n de X
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desde luego; pero también la ideologia imperante y las demas
situaciones politicas, sociales, religiosas que atestiguaron el surgimiento
intelectual de la institucion iushumanistica.

Porque no es lo mismo, definitivamente, descubrir el origen de los
derechos humanos en el individualismo protestante —finalmente
iusnaturalista, aunque laico— y en este sentido, pensar en los derechos
humanos como un coto reservado de derechos subjetivos con la notas de
"intocables" e "inopinables"; que reconocer en la génesis del discurso
iushumanistico el trasunto tomista del iusnaturalismo realista, corriente,
ademas potenciada por la luz Revelacion. Y ya dentro de! tomismo,
distinguir si se trata de la primera o segunda escolastica: del Medioevo o
de 1a Modernidad. Si es fruto del avance filosofico de la Edad Media o
necesidad justificatoria del descubrimiento de nuevos mundos.

Ciertamente, como deciamos, la respuesta no sobrepuja el marco
original iusnaturalista dentro del cual nos hemos venido conduciendo.
Por ello, dilucidar si es en el Aquinate o la estela de Te6logos juristas
que le siguieron ad mentem, o bien es en el jusnaturalismo modemo
donde los derechos humanos encuentran su origen intelectual, donde se
centra la cuestion, no compromete mayormente el hilo conductor de
nuestro trabajo®®. En  cualquier caso, el realismo u objetivismo

38 Porque en este sentido, Ja Antropologia que sugerimos como fundamento de los _dérechos
humanos no aventura distinguir si es tomista, post-tomista o tomista “cn puridad". Otra_cosa’sc
afinma en cl trabajo de Barret-Kriegel: un tomismo "quimicamente puro" como causa formal d¢
idea de los derechos humanos. CLTR
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iusnaturalista es la corriente que priva en la idea de los derechos
humanos; vivero filoséfico del que, sin duda, se nutre.

Discurriendo, pues, sobre algunos problemas para fijar el origen en
la historia del discurso iushumanista, Mauricio Beuchot’"® dice que
algunos historiadores del derecho —como Michel Villey—, han venido
sosteniendo que los derechos humanos corresponden a los derechos
naturales pero del ulterior iusnaturalismo moderno; el de Hugo Grocio,
Samuel Pufendorf y Juan Jacobo Rousseau’®, Pero no a los del

iusnaturalismo clasico; concretamente al de Santo Tomas.

Beuchot cree, sin embargo, que los derechos humanos si pueden
encontrar fundamento en el derecho natural clasico tomista®®. Pero
acaso no directamente en el tomismo "en puridad™?, el escolastico del

319 yid, BEUCHOT, Mauricio, Derechos naturales y derechos humano.v en’ Bartolomé de las
Ca.\-a.\‘ y la Escuela de Salamanca, op. cit., pp. 86 a 99,

% Al respecto del origen del iusnaturalismo modemo o racion: llsta Vid. SOBERANES
FERNANDEZ José Luis, Jdem.

32} vale 1a pena aclarar —asi lo hace Beuchot— que este derecho nalural clasnco tomista no es
del Aquinatc sino de modo indirecto: a través de la Escucla de Salamanca. Cfr. BEUCHOT,
Mauricio, op. cit., p. 86 : T

Algunos iusfilésofos como Barret-Kricgel {(supra notas 131 y.132) ascguran que se puede
hallar ¢l fundamento de los derechos humanos en el tomismo mismo de Santo Tomas, no obstante le

sobrevengan notoriamente las categorias i individuali del derecho. Beuchot le consij
una cita por extenso: RN
"Resurgido cn ¢l siglo XVI con la scgund lastica espaiiola, fuer marranizad

—gstos, con influencia judia—, y marcada por las obras de Vitoria, Soto, Las Casas, Suarez,
cteétera, cl derecho natural modermio sufre, a través de la reflexion teoldgica, la influcncia dirccta de
las Escrituras. Francisco dc Vitoria, creador del derecho intemacional moderno, lector y admirador
dc Erasmo, recuerda que la sociedad civil esta fundada cn la naturaleza, que la ley humana debe
respetar la ley divina, que es su zdcalo. En 1539, en su libro De Indis, expone que los indios tiencn
derecho, con el mismo titulo que todos los otros seres humanos, a la libertad y a la propiedad y que
un cierto niimero de derechos se deducen Idgicamente de la naturaleza humana. Un poco mas tarde,
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siglo XIII de Santo Tomds. Sino, mas bien en aquél otro de la Escuela
espafiola de tedlogos juristas de los siglos XVI y XVII la también
llamada Segunda Escolastica del Siglo de Oro espailol. Seria ésta la que,
en la afieja Universidad de Salamanca, desarrollara las ensefianzas del
Aquinatense en el campo de la filosofia politica y social*®,

Asi tenemos pues, el primer desmadramiento del cause
iusnaturalista que alimenta la idea de los derechos humanos. Por un lado
se presentan quienes piensan, como Barret-Kriegel, que la causa formal
de discurso de los derechos humanos es el iusnaturalismo tomista del
mismo Tomas.

Otros, quienes descubren el origen de Ia idea en un iusnaturalismo ,
tomista pero superveniente al Aquinate, concretamente €l de la Escuela :
de Salamanca. Tal es el caso de Beuchot.

Sudrez, en su De legibus ac Deo legislatore, inscribe el derecho en la ley, una ley de moralidad, cl
mandamiento de una autoridad superior que el tedlogo es capaz de interpretar.” Y la iusfilosofa se
pregunta no sin un dejo de ironia: "Remitiéndose mucho més dircctamente a la Biblia que a los
preceptos del derecho romano, al proponer explicitamente la idea de dercchos humanos, los tedricos
de la escuela de Salamanca ghan traicionado, como lo piensa Michel Villey, la concepcion de Santo
Tomis?..." idem., p. 87. :

33 Cf. SOBERANES FERNANDEZ, op. cit. p. 97.
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Y finalmente unos terceros —a decir verdad, un tanto mas
apartados de la madre— que lo encuentran en un iusnaturalismo laico,
racionalista. Es el caso de Villey*”, Strauss®* y MacInery®*

De esta Gltima rama hay que decir que se opone a las dos
anteriores. Porque al decir de sus exponentes, la nocion de derechos
humanos excede al iusnaturalismo de Santo Tomas (contra Barret) al
igual que al de la Escuela salamantina (contra Beuchot). Y la razon que
aducen como primera premisa es que la nocién clasica —tomista— de
derecho es objetiva. Que los antiguos discurrian segin una nocién
objetiva de derecho, como lo propio de un determinadc objeto.

Efectivamente, Aristoteles, Justiniano o el mismo Tomas de
Aquino concebian al derecho como la cosa misma sobre la cual el tal
derecho recafa®”. Tal nocion supone que entenderian al derecho como
propiedad®*® de un objeto. Y, en ese orden de ideas, se enunciaria no
como su o mi derecho —a guisa individualista—, sino como e/ derecho,
hablando, claro esté, de una cosa cierta. Ademas, con tal designacién se

324 of VILLEY, Mlchcl Questmns de Saint T homas sur. le droil et Ia palmqu
1987, citado Idem; p 86.
sts Cfr. STRAUSS, Leo, Namral Rights and Hi.\'tar;v, Chlcago,
Prcss 1959, 2* reimp., citado por Jdem. .
36 Cfi. MACINERY, Ralph, Natural Law and Human Righls cn "The Amerlcan Joumal of S
Jurl.s‘fnldence" nam, 36, 1991, pp. 1 a 14, citado por Tbidem.:: H
Efectivamente, equiparaban, como si se tratase de una misma reahdad cl dcrccho y la cosa-
sobre la cual éste inheria. Por dondc la accion o la relacnon justa, era el abreclum iustitiae; cl objcto
mismo de la justicia. .
Claro esta: No en su acepcién juridica de derecho real sino filoséficamente hablando en
tanto cualidad. .

Th Umversnty of Chlcago o
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estarfa también significando la cosa juridizada, y, por ende, al objeto
mismo de la justicia®”, )

Al paso que la nocion moderna —protestante, individualista— de
derecho es mas bien subjetiva: es el derecho del sujeto; una facultad
individualista e individualizante del individuo®’. Por demas, la nocién
idonea para confeccionar lo que Villey, Strauss y Maclnery entenderian
como derechos humanos individuales. Y ésta se enunciaria como,
ciertamente como su derecho, el derecho propio del sujeto. El derecho
propio del humano.

Y apostillan que el derecho natural antiguo no es igualitario, en
tanto que el modemo si lo es. Porque en el derecho modemo se
reconoce una clara influencia del igualitarismo biblico, acaso
neotestamentario. Ademas, insisten, la nueva cosmologia, el modo
entender la realidad, ya no es jerdrquica, como lo fue la aristotélica®™'.

que informara, en su entrafia misma, a buena parte del tomismo.

3% Una espléndida digresién de este tépico se encuentra en Hervada: la nocién propia de “io
justo"; “lo justo" como derecho, ."lo justo":como lgual y ¢l titulo y medida de "lo, _|usto Vid.
HERVADA, Introduccion critica, op. cit., pp. 41 a 48.

30 E5 muy interesante la génesis de esta distincion "derccho objctlvmderccho Sub_]cthO

B! En cfecto, dice Strauss que."La cosmulogla de Aristoteles no era fitaria, hacia dlsunclon

cntre ¢l mundo supralunar y ¢l miindo sublunar, micntras que la cosmologia dc la ciencia modema ...~

tienc una idca de ley natural igualitaria, valedera para todos los entes, y eso hace pensar que tamblen -
la ley de la sociedad vale xgual para todos los hombres", STRAUSS, Leo, op. cit.
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4.3.2.1. Una réplica en favor del
iusnaturalismo tomista.

Corre a cargo de la iusfilosofa francesa Barret-Kriegel. Y es contra
la extendida postura de fundamentar los derechos humanos en el
iusnaturalismo laico; en un subjetivismo racionalista.

Muestra, en efecto, que la nocion de derecho del hombre, aunque
responde a la de un derecho subjetivo —en el sentido de individual—,
no es, sin embargo, producto del subjetivismo juridico moderno: ni en
los ijusnaturalistas del siglo XVIII ni en los idealistas del XIX. No es
pues, obra ni de Hugo Grocio ni de Samuel Pufendorf, ni de alguno de
sus sucesores®?,

Y dice la iusfilésofa francesa:

En suma (...) uno se convence demasiado pronto de
que Ia nocién de derecho del hombre depende de la
subjetivizacion del derecho. Pero, si esto fue verdad,
habria que explicar entonces por qué las sociedades
europeas que han adoptado el idealismo subjetivo han

32 Efectivamente s¢ ha venido creyendo, al abrigo del iusnaturalismo: subjetivista, que los
derechos humanos tienen como bandera el descubrimicnto metafisice del sujeto. Porque, dicen, de ello-

resulta la idea de derecho en tanto atributo del individuo, Pero ~—y en’ esto estriba ¢l problema—, -
suponer que ¢l hombre jamds pudo haber tenido nocion de “"su" derecho’ sino. solo a: .través:de-la .

corriente protestante-calvinista que distinguia, cn aras al individualismo, la: ‘nocién,: por n Jado de”
derecho subjetivo —derechos como facultad—, y por otro, cl dcrccho b] ivo, el dcrccho como
equiparado al objeto sobre ¢l que recaia. oA 2

240



sido tan reticentes frente a los derechos del hombre, y
tan retardatarias a inscribirlos en sus textos...

Habria también que aclarar porqué

...los Estados-naciones europeos han sido incapaces
en el siglo XIX de defender y garantizar los derechos del
hombre para los individuos que no sean su jurisdiccion
directa, de suerte que los derechos del hombre no han
sido respetados casi més que para los ciudadanos®?,

Con bastante asertividad, Barret-Kriegel advierte que los derechos
humanos responde a las exigencias de la naturaleza humana; que la idea
se asocia a la idea del hombre como miembro de un especie; y no a la de
un hombre de! que lo primero que se predica —parece— es su
independencia, su individualidad con respecto a sus demds congéneres;
finalmente, lo que hemos venido sosteniendo a lo largo de esta trabajo.

En contra se yerguen los que atribuyen la idea "derechos humanos"
a la mera voluntad de los individuos; o la teoria —trillada, la califica
Beuchot— del sujeto en tanto titular del derecho-facultad.

Al respecto, le dedicamos otra cita por extenso:

Son precisamente los laicisadores de los derechos: -
naturales, Pufendorf, Wolf, Althusius, (los que) dejan
caer esta idea capital de la escuela de  Salamanca

333 ¢ BARRET-KRIEGEL, Blandine, op. cit,
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retomada por Locke y Spinoza, segin la cual el derecho

natural es el derecho de la especie humana®**

Por sus referencias biblicas, el derecho de la es-
cuela de Salamanca contemplaba al género humano.
Pues la Escritura no pone de ninguna manera en primer
plano a la sociedad o al individuo, sino que ella trata de
la especie humana desde el principio, con Adan, padre
de todos los hombres, y al final, con la redencién de la
especie humana®.

De esta manera, ¢l fundamento del derecho natural
debe estar menos inscrito en la sociedad o en el sujeto
que en la humanidad. La sociedad, para observar la ley
natural, debe estar conforme con los fines de la

especie®¢Y#7,

Asi piensa la iusfilosofa francesa con respecto a la especie, no al

individuo ni a la sociedad humana como suppositum del derecho =~

Sin embargo, con el paso de los sigios, el surgimiento de la

Segunda escoldstica de Salamanca se hubo de encontrar traslapada, en el

tiempo, con la modernidad, y con ella, una caudalosa corriente

individualista. De esta suerte, los tomistas del siglo de oro espailol,

37 Concluyc asi el parafras:s a la iusfilosofa gala, como haciendo hincapié cn la universalidad
de los derecho humanos. Lo mismo que en su apego al dereche natural: la misma ley natural pero en
tanto Jurldlzada Por donde la Ley natuml no hace sino subsumir y presentar en forma preccpuva lo
qucmiraa "...los ﬁncs de la cspcclc o
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grandes humanistas, son a la vez modernos. Y en tanto modernos,
grandes criticos de la incipiente modernidad. Pero, aunque criticos,
indefectiblemente imbuidos del subjetivismo del que efla rezuma.

Barret-Kriegel ha calado en ello. Y de alli infiere que el proceso de
individuacién, como el que ha tenido el derecho a la vida y a la
seguridad, no es necesariamente un proceso de subjetivizaciéon. Lo
mismo sucede con el derecho a la libertad... etc. ’

Sin duda, es éste un aporte claro para el desarrollo mismo de la
historia de los derechos del hombre. Afortunadamente, ésta esta
marcada ahora —asi lo sugiere la autora— por un regreso doctrinal a la
fuente de donde mano, después de algunos siglos de excursidn en pos
de fundamentos sucedaneos del natural —original— y que se
desdibujaban ante el ojo avizor del primer analisis cientifico serio. Y
todo, basado en una separacion entre e! proceso de individualizacion y
el de subjetivizacion.

Tal regreso se oye asi en boca de la autora:

Si ellos (los derechos del hombre) no toman de
ninguna manera su origen en el idealismo subjetivo y el
voluntarismo juridico, sino (como se ha tratado de
demostrar), en las obras del derecho (...) que mantienen
la referencia a la ley natural —cual hizo siempre Santo
Tomas—, eso significa, entonces, para quien cree y
espera en su futuro y su desarrollo, que la filosofia del
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derecho debe volver a enraizarse en la idea de ley
natural®®,

Una vez determinado el origen historico de la idea de los derechos
humanos —e intuido su posible devenir— proseguiremos con un breve
estudio de sus antecedentes helenos y latinos. Advertidos sobre los
grandes escollos que minan los aparentemente francos caminos de la de
la historia®®’, indagaremos hasta que punto influenciaron el tomismo. Y
al efecto, prescindiremos del estudio de los arabes: ademas de la
diversidad de su cosmologia, en la historia de la filosofia han fungido,
en este sentido, basicamente como un puente entre las edades Antigua y
Media*. De modo que detenernos en su estudio, ademas de aportar mas
sombras que luces, entorpeceria nuestro transito de la Antigiiedad al
Medioevo, haciendo este apartado incluso mas prolijo.

38 cp BARRET-KRIEGEL, op. cit., p. 89, . : : :

339 Convicne acotar que Beuchot s¢ adhicre plenamente a’ esta tcsls de la lusﬁlosofa fmnccsa -
Barrct-Kricgel. Y fundamenta su adhesion con argumentos histérico-filosoficos que tmnsnan en'el
trabajo en mientes, por el sesgo peculiar ‘del pensamicnto de. Bartolomé de las’ Casas:/su_ origen y
cevolucién marcados por esa idea de derecho del hombrc tat y como hxst' xcamcntc la conclbe Barrct-
Kriegel. Cfr. BEUCHOT, op cit. -

H0 Tal es el caso de Avicena, fildsofo Arabe de pnncnplos del snglo XI, autor los Comemarias a
la obra de Aristoteles. .
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44, Antécedentes politico-filosoficos de la idea tomista
de los derechos humanos

En el inciso sobre la génesis de la idea citibamos la tesis de
Jellinek sobre el origen del discurso iushumanistico, como ejemplo de
un modelo truncado por la ideologia positivista de la que estaba
impregnado. En ese caso fue la falacia de suponer que una nocion
individualista de subjetivizacion del derecho debia preceder a la de los
derechos humanos, la que no le permitioé echar una vision retrospectiva
hacia mas alla de la Modernidad.

Efectivamente, tal optica sélo permitio a Jellinek el mérito de poner
de manifiesto el influjo —hasta entonces casi despreciado— que
hubieron ejercido cada una de las constituciones americanas en la
Declaraciéon de derechos de la revolucion francesa®!'. Y, preguntéﬁdose
por el origen de tales derechos creydé que podrian reconducirse a las
luchas de los grupos protestantes por su libertad religiosa. Asi pretendia
demostrar que fueron el fruto inmediato de la Reforma protestante,

acaso basandose en la coyuntura de que el mévil de la colonizacion de

341 Ep efecto, desde siempre sc ha mantenido, en contra de Jellinck que la Revolucién francesa
habia recibido su mas vigoroso impuiso del pensamiento def siglo XVIII: Montesquieu, Voltaire,
Rousscau y Condorcet habrian abonado previamente ¢l terreno.. De alli ‘la frase famosa de "La
Revolucion estaba ya ganada antes de que se hubicra comenzado”.
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los Estados Unidos fue, entre otros el liberarse del yugo religioso que
imponian las monarquias.

Como en su momento dijimos, esta tesis reductivista y unitarista de
Jellinek fue siendo desestimada en la medida en que se hurgaba en el
origen. Sobre €l confluyeron —como dice Oestreich—, “"muchos
poderes y fuerzas espirituales" posibilitando asi su configuracion como
un discurso iusfiloséfico auténomo y de suficiente entidad.

Y sigue el autor aleman:

Mas ni el recurso de acudir a la filosofia de ia
Iustracion francesa ni las perspectivas de las diferentes
formas y manifestaciones de la Reforma protestante
bastan para explicar el nacimiento de los ideales de los
derechos humanos, sino que se hace necesaria una
indagacién més profunda (...) a saber, el pensamiento
iusnaturalista de la antigiiedad.

El Derecho natural, en estrecha relacion con la
filosofia grecorromana y cristiana, -senté. uno de los
fundamentos del pensamlento Jundrco medleval y o
modemo( ). R

My s1guc cl autor alcmaﬁ "En los alborcs de la Edad Modema, cl Dcrccho natural “siguio :
desarrollandose cada vez’ con mas vigor, llegando a ser, bajo la forma del Tacionalismo ﬁlosoﬁco, el

factor cultural bas:co de la ¢época de las luccs dommando las ciencias juridicasy'las del Estadoen:/- -
los siglos XVily X\_/lIl y produjo cada vez con ‘mas nitidez la idea de los derechos. humanos" De oo
modo que no cs, como uera Jellmek,'un tcrrcno ganado por los protcstantcs, de modo mcversxblc [

para la pmxls segura’™—| ridi
3.

“de’su

i clplentc apostasna" Cfr OESTREICH, op. cit, pp 36y
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Sin perder de vista nuestro objetivo, echaremos una mirada a la
historia de la filosofia antigua, sélo en pos de lo primeros vestigios
—reiteramos— del pensamiento tomista en tomo a los derechos
humanos. No es pues, materia de este rubro ahondar en todos los hitos
—por demas interesantes— del mundo grecoromano; aun del cristiano
(por lo que de cristiano pueda tener el tomismo medieval); sino solo en
aquéllos cuyos pensamientos importen una avance o siquiera giro en
favor de los derechos humanos. Aquéllos que presenten relacion.con un
presunto o embrionario derecho natural.

4.4.1, Un vistazo a la Grecia antigua

La Grecia antigua. Hasta alli hay que remontarse al referirse a las
primeras especulaciones en torno a la Justicia —como Truyol y Serra
intitulara el libro segundo de su Historia de la filosofia del derecho y
del Estado*®—. Hasta la Grecia del primer orden de la Polis; la de
Anaximandro, Parménides y Empédocles; la de Pitagoras y Heraclito.
De donde, en efecto, provienen expresiones incluso literarias de esta
antigua conciencia helénica de la justicia. Tales son los poemas de
Homero y Hesiodo, y los Esquilo, S6focles y Solon**. .

33 Cfr. TRUYOL Y SERRA, Amomo, Hlslorm de la I"tIasoﬁa Derecho ydel Estado ap. cit.,
pp. 95 a 223,

34 Una breve rescfia de las concrctns pr
ibidem pp. 1072 110

cciones d CS(OS ll(cratos-]unslas sc.encuentra cn
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Y —dice Oestreich que—, en esa que fuera la cuna de la
civilizacioén occidental, nos encontramos ya a la idea de la dignidad de
la persona humana como el baremo, como la "vara" y medida de los
derechos humanos™*.

No sélo eso. El propio iusfilésofo aleman apunta que la creacion de
las doctrinas sobre el Derecho natural es gracias de los pensadores
presocraticos*, Aseveracion que, no obstante luego, merece mas de un
precision tomista. Con todo, resulta un paso importante, pues en la
médula de un derecho natural siempre inhiere un respeto casi irrestricto
a la persona humana. Asi se ha visto en toda la historia y en todas las
"modalidades” que, en su tramo, los derechos humanos han ido
adquiriendo. Y efectivamente, es constatable —sigue Oestreich— el
hecho de que una especie de derecho natural fuera esgrimido en
aquellas épocas como piedra de toque del incipiente y rudimentario
derecho positivo, al someterlo a un enjuiciamiento critico en clave de
dignidad de la persona humana. Aquélla era la nobilisima tarea del
legislador. Por cierto que era €l quien encarnaba mas radicalmente la
figura insigne del jurista (1)

Sobre la cuestiéon de un posible iusnaturalismo helénico, Truyol y
Serra afirma que, efectivamente,

35 fbidem p. 38.
36 Jdem.
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En toda esta fase de la filosofia griega podemos
hablar de un iusnaturalismo cosmoldgico de signo
panteista.

El /ogos heracliteo, en particular, constituye el
precedente de Ia teoria estoica de las razones seminales
(logoi spermatikoi), y mas remotamente de la teoria
cristiana de la lex aeterna®”’, si bien ésta se fundara en la
razén y la voluntad de un Dios personal®*

A la luz del extracto, resulta logico pensar que no se trata del
derecho natural —al menos, tal y como hoy lo concebimos—;

sino,
como sugiere el mismo Truyol, de una especie de teofania de rasgos,
digamos, normativos.

4.4.1.1. Los Sofistas

Es indudable en los sofistas un relativismo
gnoseologico que se refleja en la famosa frase de
Protigoras segiin la cual "el hombre es la medida de
todas las cosas: de las que son en cuanto son; de las que
no son, en cuanto no son'_"

347 Que influyera sobre Ja ascética tipica de la Stoa ciceroniana. Y que para algunos sirvicra de

vehiculo en el trastape del estoxcxsmo al cnsnamsmo Sobrc ella volveremos mas adelante, nl estudiar
¢l pensamiento paulino; .

3% Cfr. TRUYOL'Y SERRA, Anlomo, Historia de la l‘lIa.\'ofa Derecho y del I‘slada, op. cit,,
p. 107.
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De este relativismo gnoseolégico al relativismo
ético habia so6lo un paso, que no podian menos de
franquear sus sucesores, tanto mas cuanto que la
coyuntura historica lo favorecia. La tendencia a hacer del
hombre la medida de las cosas da efectivamente la tonica
a la cultura de la época, y en primer término al arte y Ia
literatura®®,

Entre otras cosas por ello, en realidad un reporte claro y que haga

justicia a los aportes de los sofistas —y a los sofistas mismos— parece

mas bien dificil.

Las razones las aduce Truyol.

El problema es dificil por nuestro conocimiento
fragmentario, y en lo esencial indirecto, de sus doctrinas
y la falta de unidad de las mismas. Teniendo en cuenta
que las noticias que de ellas tenemos nos han llegado
principalmente a través de sus adversarios, hemos de
procurar juzgarlas, en la escasa medida hoy posible, en
funcién de sus propias premisas™®.

Con todp, no hay duda de que la sofistica actué a manera de levédufa

dentro dejgl‘é masa aileja y compacta en la que se habia convertido la

reﬂexién}ﬁl'dséﬁca y iusfilosofica sobre los problemas del hombre en

3 fpidem, p. 119,
350 fpidem, p. 118.
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sociedad®’. Acaso por eso se les puedan considerar, con toda justicia,
precursores de la moderna Sociologia del derecho®?.

Tampoco parece haber duda de que fueron ellos los que ensefiaron la
doctrina de que el Derecho de la naturaleza era mejor y superior
respecto de las leyes existentes’®.

De entre de ellos, Alcidamos ofrece un aporte en materia de derechos
humanos, al postularse como decidido partidario de la libertad innata a
todo hombre: ensefia que Dios crea a todos los seres humanos en
libertad, y a nadie hace nacer esclavo. Asi atacaba a la figura juridica de
la esclavitud, generalmente aceptada segiin la cual se pensaba que un ser
humano podia ser propiedad incondicional de otro.

Tal se debia muy probablemente a la hipertrofia de la concepcion.
sofistica del derecho del més fuerte —quiza su peor estigma— pero que
—dice Truyol— tenia un alcance meramente descriptivo 'Esto es se,
limitaba a poner en claro Ia génesis efectiva de las leyes en la agltada
vida politica de las ciudades griegas.

Dificil es, pues, un juicio de conjunto que evalte la sofistica en el
marco de la filosofia iushumanistica —fuera de Ia libertad humana

3 fdem.

332 jdem,

353 Notas la peligrosidad que cllo encerraba: dirimir cual era cl derecho de la naturaleza: jcl mas
fuerte?, ¢el mas sabio? Cuestién en la que se debatieran Hipias, Trasimaco, ctc.
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entendida como voluntad de Dios expresada en un derecho natural
cosmogénico—. Ni siquiera el antropocentrismo protagérico inclina la
balanza a su favor —dado el contexto de exacerbado que no viene a
actuar sino como contrapunto—.

4.4.1.2. Platén

Libre de cualquier afan de socavar la insigne figura del filosofo de
las ideas, si vienen a cuenta algunos puntos sobre este pensador que
influyera hasta la médula los pensamientos cristianos no s6lo de San
Apgustin sino también de ambos, Tomds de Aquino y Moro —por citar -
algunos—. Y que tan valiosos aportes legara para la doctrina
—moderna— de los derechos humanos.

Viene a colacién por cuanto ha quedado claro, desde las primeras. .= -

las primeras paginas de este trabajo que el escenario propicio para.un” =

sistema de derechos humanos es el Estado de derecho (la democracié[?]) .

No puede, pues, dejar de sorprendernos el autorizado d‘ichd de .
Truyol y Serra. El, precaviendo al lector, apunfa, dely‘i‘pen‘samiento ]
platénico ideas incluso lesivas de la dignidad de la persona humana
—de los derechos humanos—: '
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Dice, pues, que

... En la linea del moderno totalitarismo [del que se
le invoca como precursor, o de algunas preocupaciones
suyas, como la eugenesia y la procreacion dirigida®**] se
hallan otros aspectos suyos, que no pueden menos de
provocar cierto malestar en el lector; asi, su concepto
simplista y elemental de la unidad politica, que sacrifica
toda espontaneidad del cuerpo social; su ambigiiedad
antropoldgica que si por un lado impone las mayores
exigencias a la minoria de sabios, relega irremediable-
mente la mayoria a una situacion de inferioridad mental
cuyo resultado es el paternalismo como régimen perma-
nente; determinados procedimientos de accién psico-
logica que cuando no van directamente contra la
dignidad humana implican un maquiavelismo poco en
consonancia con la elevacion moral del punto de partida;
el recelo hacia el mundo exterior y lo que podriamos
llamar sus tentaciones, con la tendencia a constituir la
ciudad en sociedad cerrada®,

Sin embargo, aclara en descargo de él, que

Por lo que hace a tales preocupaciones, es preciso
no olvidar que no van necesariamente unidas al
totalitarismo y mas bien son comunes hoy a las
concepciones del hombre que se apartan de lIa
antropologia cristiana o simplemente humanistica®®,

3% Cfr. TRUYOL Y SERRA, Antomo, Historia de la Filosofla Derecho y del Estado, op. cit.,

355 fyidem, p. 153.

356 El subrayado, nuestro, enfatiza ¢l sesgo de nucstro estudio... en boca de un iusfilosofo de

cmincnte autoridad.

253



Es evidente que con ello no se toma del platonismo
357

lo esencial y perdurable
Con todo, la doctrina platénica contiene momentos muy
aprovechables para el jushumanismo.

Efectivamente, Aristocles (427-347 a.C.), mejor conocido como
Platobn —por sus grandes espaldas—, en relacion con su pasado
socratico y presocratico, no parte, en cambio, Gnicamente del concepto y
de la racionalidad del ser humano a la hora de establecer su propia
doctr;na sobre el Estado™* —inmortalizada en su Republica—, sino que
propone a Dios como medida de todas las cosas. Ataja asi la
revolucionaria doctrina "naturalista" del iusnaturalismo de Alcidamos.
(Queda a juicio del lector ponderar —a la luz del extracto de Serra— la
procedencia de una doctrina politica tal.)

Ademas, segln el discipulo de Socrates (éste, a propdsito,. se
perpetua, gracias a las parafrasis que hace de el Platén, "en ‘sus
Didlogos), al Estado le tocaba preocuparse por la aphcacn‘)n de la

357 Cfr. TRUYOL Y SERRA, Antonio, Historia de la Fi Iomf Ta Derecha ydel Esmdo op cit.,
p. 152,
338 T} doctrina cstratificante distinguia cntre "filésofos": los gobcmanzcs, cabeza dc la alcgona,
guerreros: los defensores, tronco del simil andromérfico; y finalmente, las piernas, sustento de este -

cuerpo metaférico al que acude’ para ‘plastificar su'tcoria y que encarnan los ‘mercaderes,: Gltimo . - -

estrato de Ia poblacion. En clla descubre como debe ser ¢l verdadero Estado para poder formar al

hombre perfecto.” Gf. YARZA, Ifiaki, op. cit., p 107. Y PLATON, La Republica o cologuios sobre - -
la justicia, Bibliotcca Clasica, Madrid; hbrena Perlado, Pacz,, 1907, p. 331, tomo I, traducxdo por -
D. Jost Tomas y Garcia.
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justicia, es decir, por garantizar a cada uno lo que le corresponde,
formando asf un cosmos politico: la unidad®”. Se erige, pues, la idea de
una entidad supra y paraindividual —jcontra-individual?®— con ia
consigna clara de la imparticion imparcial de la justicia. Una de las
aportaciones platonicas a la ciencia politica. Y es logico que el
pensamiento de Platén hubiese transitado por los asuntos de Estado.
Proviniendo de una familia noble, emparentada con gobemantes de la
ciudad, resulta mas que légico que viera en el ejercicio de la politica el
propio ideal de su vida®'.

359y, en esto, convergiendo claramente con la-doctrina de los pitagbricos que buscaban ¢l
primer principio de todas las cosas en las matematicas —en ¢l uno— y cn la armonia. Efectivamente,
con su doctrina del "Uno'y de la Diada", Platén ' unifica el mundo inteligible asi como los pitagéricos
unificaban cl mundo sensible. Cf. YARZA, Ifiaki, op- clt. »Bp- 39a43y97.
50 Vid, 1o dicho e la cita documcntada enel plc de pagma 330.
361 jbidem, p. 85.
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4.4.1.3. Aristételes

Discipulo de Platén fue Aristoteles (384-322 a C.). El, defensor asi
mismo de la esclavitud*®?, entendi6 al Derecho natural —en un elogio a
la labor legislativa de sus dias— como parte del derecho positivo, acaso
bajo la premisa ética fundamental de la observancia exacta de la virtud
de la justicia’®®. Acaso divergiendo con su maestro Platéon, supo

32 Egde justicia aclarar —no lo hace Oestreich— que tanto Platén como el Estagirita justifican
y cntienden la esclavitud en un contexto bien diferente al nuestro, donde ¢l servicio y fa sujecion son
poco menos que abominables. Y donde Ia libertad emancipada c irrestricta —libertinaje— es
exaltada como valor y gran desideratum de muchos. Idca colindante con ¢l individualismo con el que
nos hemos topado en repetidas ocasiones. Antes, la idiosincrasia helénica del siglo VI a. C., reconoce
la supcnondad ontologica de las labores mtelcctualcs (por suponer cn le hombre operaciones no
tr , Sino i ) y por ende cncuentra justificado —y preciso— ¢l concurso
incondicionado de otros hombres que se ocupen de las labores de menor entidad. Recalco que no s
ignora la condicion humana de los esclavos. Y tal parece que estos cntendicron aiin mejor esta
nocion: crearon un clima tan propicio al ocio filosofico, que los pensadores, desafanados de las
labores manuales, lograron un progreso intelectual formidable: ¢l que cimentara los fundamentos
idcologicos de la cultura occidental. Tal nocién no-peyorativa de la sujecion definitiva e incondicional
de un hombre a otro hombre trascendi6 varios siglos después de Cristo. San Pablo, cinco centurias
mas tarde, cn la carta a los efesios (Ef 6, 5-8) cxhorta a los sicrvos a someterse a sus amos. Desde
Iucgo, en el contexto actual de la remuncracion obligada, [a esclavitud se presenta como casi
repugnante... Sélo aclarar que en la antigiiedad cl esclavo resolvia por el hecho de su mismo cstado
lo que ahora los trabajadores ticnen que granjearse con la medida de su justo salario.

No podemos omitir aclarar que, efectivamente, la irreducible libertad con la que nacen todos los
hombres —pero cuya vejacion no es de suyo denigrante, ni pone en entredicho la condicion y
dignidad humanas— cs muy digna de tutcla positiva como de hecho lo ¢s de tutela natural. Y por
ende muy propia para crigirse en derccho humano. .

3 En cfecto, en ¢} campo ético del pensamicnto del fundador del Licco se recoge, como gozne
de la convivencia social, Ia obscrvancia de dos virtudes concretas: la justicia y la cquidad..Y la:
virtud dc la justicia ticne en Aristételes un sentido muy preciso: es obediencia a la lcy por una parte; -
y por otra, ¢s la relacién de iguaidad respecto a los demas hombres. Lo justoes lo quc es ‘conforme .
la ley; pero en la ley hay tipos de normas: las que tiencn un origen natural y: qu todas _partes
tienen los mismos cfectos (estas normas son inmutables y no dependen:de: las piniones ;de los . .

hombres; s¢ llaman normas de ley natural, porque ticnen la mlsma cstabilidad quc las propiedades . S

naturalcs, y expresivamente Aristételes las compara al fuego, que "quema lo mismo en Grecia quc en -,
Persia”. El otro tipo de normas son aquélias que tienen su origen cn cl lcglslador human‘o‘ ysc
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aquilatar la dignidad grande del ser humano, no obstante justificar la
necesidad de la esclavitud®®.

Su aporte concreto a la filosofia de los derechos humanos, dice
Qestreich, se cifra basicamente en resolver la teleologia del Estado** en
el desarrollo y promocién de la personalidad humana®*‘. A ésta dedico
tres grandes tratados: la Etica a Eudemo de Rodas, la otra dedicada a su
hijo, Etica a Nicomaco, obra monumental en diez gruesos volimenes, y
la Gran Etica®. Tal profusion en el campo de la ética disipa toda duda
en torno a la real preocupacion del Estagirita es la promocién de Ia
personalidad humana, y con ella el acceso del hombre a la perfeccion®®

Resulta claro el avance en el desarrollo de los derechos humanos
sobre todo si consideramos que el humano tiene ante todo, derecho a
cumplimentar su fin, en términos teleoldgicos; o en términos éticos a
perfeccionarse.

caracterizan porque versan sobre cosas indiferentes, que ‘s hacen obllgatonas una vez establecldas ’
por la ley Civil. Jbidem. p. 176.
4 Vid. también la explicacion sobre la sociedad domestlca y la csclavltud en: TRUYOL Y‘ .
SERRA, Antonio, Historia de la Filosofia Derecho y del Estado,
365 fpidem, p. 158, donde sc encuentra muay bicn acotada ‘su concepc n telc dgica dcl mundo B
365 Cfr, OESTREICH, op. cit. p. 39. YTRUYOLYSERRA ‘Antonio; Historia de la F,Imfa,
Derecho y del Estado, op. cit., p. 159.
367 Cf. YARZA, op. cit., p. 171. :
362 1. pregunta fundamental que priva en todc el pcnsamxcnto ético de este filosofo en’curso ¢s :
la de qué cosa es cl bien. Y puesto que todo movimicnto tiene un‘fin, la conducta humunn también lo -
ha de tencr. Este s cl bicn, De hecho se lec en la Etica Nicomaquea que: "Toda accién y “eleccion -
parece tender a algiin bien; por esto se ha dicho con razon quc el bien es aqucllo a quc todas las cosas
tienden" (Et. Nic., 1, 1, 1094 a 1), Idem. : e . :
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Por ello no deja de sorprendemos el hecho —apuntado por Truyol y
Serra®®— de que la filosofla juridica y politica de Aristoteles
desempeiid escaso papel en el periodo helenistico y romano: Su
pensamiento ético y politico estaba viciado de cierta caducidad en
algunos de sus elementos; sobre todo en el excesivo apego a la Polis tra-

dicional®”,
Explica:

La Politica, con todo su atuendo cientifico, no pudo
reducir al silencio la protesta proletaria de la escuela
cinica, que desembocaria en el universalismo estoico
[trascendente a la Polis: el cosmopolitanismo]. Pero con
el correr de los siglos iria destacandose aquello que en el
conjunto de su trama poseia general validez.

La afirmacion de que es natural al hombre una
sociedad politica cualitativamente distinta de cualquier
otra asociacion, podia aplicarse a formas de organizacion
mas amplias que la polis, y lo mismo debe decirse del
principio de que el imperio objetivo del derecho es la
mejor garantia de la libertad ciudadana®”,

Con todo,

3 Cfr TRUYOL Y SERRA, Antorio, Historia de la Filosofia Derecho y del Estado, op. ety

p. 167, - i e : T
370 {dem . S
37 fjbidem, pp. 167y 168,
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... El caudal ingente de sabiduria almacenado en la
Politica haria, finalmente, de esta obra una de las
potencias espirituales de la humanidad occidental
[Dante, San Alberto Magno, Santo Tomas de Aquino,
Melanchton y Burckhardt, quien afirma que el mundo de
la politica ha sido visto en gran parte, hasta hoy, con gjos
aristotélicos]*”.

372 jbidem, p. 168.



4.4.2. El mundo romano. La Stoa.

Tradicionalmente, se suelen distinguir en la escuela estoica tres
grandes fases: el antiguo estoicismo —de Zendn de Citio, Cleantes y
Crisipo—; el estoicismo medio —Panecio y Posidonio—; y finalmente
el estoicismo nuevo, —Séneca y Marco Aurelio—", El primero —dice
Truyol y Serra**— corresponde al periodo helenistico; el segundo
sefiala el transito al periodo romano, del que el tercero es la filosofia
tipica. Es en éste ultimo en el que nos detendremos.

Sin embargo, en breve alusion al estoicismo medio, diremos que
entronca mas directamente con la tradicion helénica, y al mismo tiempo
—como hemos dicho— suministrara al mimdo romano la doctrina mas
adecuada a su idiosincrasia®™.

La Stoa, pues, fundada originalmente en Atenas (en el museo de
pinturas de Polignoto), fue heredera en cierto sentldo de la filosofia
heraclitana del Aoyoo, del logos. Para la Stoa sin. embargo el logos. -

ademas de ser la prevision divina que todo lo dlrlge 'es la ley natural
que’ gobierna la Naturaleza y la ley moral y Jurldlca que regula la
conducta de los hombres. o

3 lbldem,p 177.
ldem
375 jbidem, p. 181.
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Dice Alfred Verdross que la Stoa, habiendo roto la estrechez de la
polis en aras a la cosmdpolis, sin embargo no aventuro el planteamiento
de suprimir las diferencia de condicion entre nacionales y extranjeros; a
fos hombres libres y a los esclavos. Y es que estas limitaciones carecian
de importancia para la mentalidad estoica; como quiera que fuera, &l
status juridico no menoscababa la “ciudadania” del mundo espiritual™

Estas ideas seran translapadas a la Stoa romana por influjo de Panecio
v Poseidonio, jovenes representantes del estoicismo griego.

La Stoa Romana, pues, comparte esa vejacion de los derechos
naturales en la esperanza de una vida fuera de este destierro. Y allf
funda su idea del hombre; la que mas coadyuvaria al desarrolio de la
teoria de los derechos humanos. Esta se basaba, sobre todo, en el
principio de la igualdad fundamental de todo ser humano, por estar
todos dotados de razon; de logos. Y la dignidad y el valor propios de
todo ser humano resultan, pues, de su participacién en comin en el
Mundo del espiritu que heredaran de la Stoa griega. De ahi que, bajo
una perspectiva ética, todas fueran consideradas iguales.

Suponia un avance a la doctrina aristotélica que imprimia al Estado la
finalidad de proveer por el desarrollo de la personalidad humana. Sin
embargo, los estoicos identifican a Dios con la naturaleza. Y afirman

3% Cfr. VERDROSS, Alfved, op. cit., pp. 772 79.
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y Poseidonio, jovenes representantes del estoicismo griego.

La Stoa Romana, pues, comparte esa vejacion de los derechos
naturales en la esperanza de una vida fuera de este destierro. Y alli
funda su idea del hombre; la que méas coadyuvaria al desarrollo de la
teoria de los derechos humanos. Esta se basaba, sobre todo, en el
principio de la igualdad fundamental de todo ser humano, por estar
todos dotados de razon; de logos. Y la dignidad y el valor propios de
todo ser humano resultan, pues, de su participacién en comin en el
Mundo del espiritu que heredaran de la Stoa griega. De ahi que, bajo
una perspectiva ética, todas fueran consideradas iguales.

Suponia un avance a la doctrina aristotélica que imprimia al Estado la
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% Cfr. VERDROSS; Alfred, op: cit, pp. 77279,
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que ésta no es otra cosa que el orden universal. De alli que obrar bien
sea compenetrarse de la necesidad que reina en el orden universal,

Ideas como las que presentan a los sabios, aislados en su
inaccesible perfeccion, y la multitud de los insensatos abandonados a su
suerte, ya no separados, sino compenetrados en un mismo afan social.

Este estoicismo medio, pues, supuso una €tica acrecentada por su
mayor acentuacion de las tareas sociales del sabio.

El sabio no perseguirda ya una insensibilidad
absoluta, sino que reconocera la licitud de ciertas
ambiciones, encaminadas al servicio de sus semejantes
en la familia, la ciudad y la humanidad en general.

El afén de grandeza y de poderio no es de repudiar,
si lo dignifica la justicia. Resurge la idea (...) de que una
emulacién sana, debidamente encauzada, posee valor
moral.

El hombre, como ser dotado de razon, es sociable
por naturaleza, y a la sociedad en sus diversos grados
debe lo mejor de sus facultades.

El amor que une a los hombres entre si (philantro-
pia) es incluso concebido (...) como un simple aspecto
del que a todos los seres del universo atrae y armoniza
en superior unidad®”’.

377 Cfr. TRUYOL Y SERRA, op. cit.,p. I81. -




Es de observar que en este estoicismo, la unidad del mundo
humano se perfila mas acusadamente que en el antiguo, dentro de la
unidad del universo en su conjunto.

Este estoicismo proponia asimismo, a la élite romana, un programa
de accion en consonancia con su tradicional sentido comunitario,
elevando asi su actuacion polftica hasta el plano de las finalidades
éticas. Y con ello, re-insertaba al individuo —segregado por Platon— en
la totalidad actuante de la comunidad®”,

Volvia a reconciliar al hombre bueno y al buen
ciudadano, como antes Platon y Aristoteles. Ello, aunque
en lugar de la Polis figure ahora una humanidad en vias
de unificacion®”.

Durante el Imperio romano, pues, estadistas estoicos como Cicerén
—que influenciara al mismo San Agustin— y Séneca y Marco Aurelio
expandieron las ideas que hemos venimos relacionando.

Un representante de la Stoa romana —consignado por Oestreich (y
s6lo por é1)**— es el esclavo Epicteto. El, ya cristiano —dice el mismo
Oestreich®®'—, ensefiaba que todos los hombres eran hermanos puesto

38 fbidem, p. 182,

37 jdem.

30 4 OESTREICH, op. cit., p. 39.
3B fdem.
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que todos tienen a Dios por Padre®. Apuntalaba asi —con la de idea de
la comiin paternidad— la idea de igualdad entre todos los hombres.

Todo parece indicar que los estoicos romanos estaban convencidos de
la existencia de la humanidad como idea, y de la de la justicia social;
ingredientes esenciales de ios derechos humanos.

Y fue la Stoa romana quien iniciara una transformacion de la historia
del pensamiento politico-ético mediante su peculiar concepcion de la
persona: varios cesares romanos del siglo II; de entre ellos Marco
Aurelio se confesaron estoicos. Y su reinado queda reflejado, en este

382 Unas idcas —textuales— de especial pertinencia. Sirvan como prolegémeno al siguiente
apartado, dondc quiza habrian de ir insertas,

"Radical es la novedad de la perspectiva cristiana ante todo por su idea de Dios, recibida del
Antiguo Testamento. La personalidad de Dios transforma de raiz su relacion con la criatura, y la
creacion desde la nada da lugar a una dependencia absoluta de todo con respecto a Dios, a un sciiorio
absoluto de Dios sobre todo. De ahi un seatimicnto peculiar de la grandeza de Dios, propia ya del
judaismo, v que hace brotar en el cristiano la virtud de humildad. El santo cristiano no sc ufana,
como ¢l sabio estoico, de semejarse a ia Divinidad, sino que proclama una y otra vez su indignidad y
miscria antc Dios. Por lo mismo, le faltard ¢l sentido de la autosuficiencia y la autonomia: nada
puede la criatura sin la gracia de! Creador, y la norma suprema de su vida consistira en cumplir la
voluntad divina con el auxilio divino.

Pero la creacion del hombre ‘a imagen y semejanza de Dios' le presta, con todo, un reflejo, por
palido que sca, del resplandor divino. Por su alma espiritual ¢ inmortal conviértese el hombre en
persona. en ser dotado de valor propm, de mlrlnseca dignidad. Con la personalidad, el cristianismo
revela al hombre su intimidad, trasladandose asi decidid: cl centro de gravedad dc la vida moral
a la interioridad de! sujeto. Con cllo superaba el cristianismo la antropologia griega clasica, que
absorbicra integralmente al hombre en la naturaleza o en la socicdad, exteriorizando al maximo su
existencia.

La idea cristiana de la personalidad se enriquece con la nocion de la filiacion divina de los
hombres, que también frente al Antiguo Testamento matiza su posicion. Si pata el hebreo Dios cra
ante todo Scfior, para ¢l cristiano es ante todo Padre. Y si como Sefior ‘era poder, como Padre es
amor. El amor cs en ¢l Nucvo Testamento el atributo divino por cxcclcncxa, quc madla sobrc la -
criatura y s¢ convierte a su vez en la exigencia primordial”. - it

Como sncmprc cl subrayado es nuestro. Cfr. TRUYOL Y. SERR.A [/ cil pp 236 y 237
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sentido en el Derecho romano donde se pueden encontrar, aunque
posteriormente, varios partidarios de esta tendencia igualitaria.

Con todo y la idea de oponer frente al Estado derechos primigenios
del ser humano, una mocion para la abolicion de la esclavitud se echa en
falta a lo largo de casi todo el Derecho piiblico de la antigiiedad.

4.4.3. El mundo cristiano

Los antiguos principios iusnaturalistas se vieron ampliamente
potenciados por influjo del cristianismo. En efecto, casi todas Ias
nociones antropoldgicas que gravitan en torno a los derechos humanos
fueron cobrando mas valor a medida que el cristianismo los iba
asumiendo desde los sus mismos origenes historicos, con el nacimiento
de Cristo.

Encima, la doctrina cristiana del orden de la creacién impreso por
Dios —Ley Etermna—, y la creacion del ser humano a su Imagen y
semejanza afiadian nuevos motivos para la fraternidad proclamada por
la modernidad; y nuevos espacios para fundamentar la dignidad de la
persona. De hecho, €sta se veria reciamente apuntalada por la condicién
de hijos de Dios, miembros de} Pueblo escogido redimido por Cristo.
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Asi, pues, la dignidad y la libertad humanas, y la igualdad entre ios
hombres cobraba un nuevo auge y un ulterior sentido, mucho mas
profundo

Otro tanto afirma Truyol y Serra.

A la idea de la filiacion divina de los hombres se
debe la fuerza insupetable del amor cristiano al préjimo,
que la amistad antigua solo remotamente anunciaba. No
es inicamente el hecho de la comunidad de origen y
naturaleza del linaje humano el que fundamenta su
esencial solidaridad; es también, y sobre todo, la comiin
filiacién divina, pues hace a todos los hombres,
hermanos.

El precepto de amar al projimo como a uno mismo
se deriva inmediatamente del de amar a Dios sobre todas
las cosas®®,

Hay que apuntar que, efectivamente, la igualdad de todo ser
humano, fue parte de la predicacion de Jesucristo. Sin embargo, cabe
aclarar que en su mensaje, la igualdad humana o se refiere a
"adocenamiento”, un artificioso modo de suprimir la natural diversidad
entre los. hombres, sino nicamente a igualdad de todos ante Dios.

En palabras del iusfilosofo espafiol:

3 foidem, p. 237,
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La humanidad se convierte en una persona moral
[idea que los estoicos intuian] y adquiere conciencia
plena de su destino Gnico, de una historia auténticamente
universal.

Esta conciencia de un destino dnico de la
humanidad como persona moral se le manifiesta al
cristiano especialmente en la consideracion del drama de
la caida y la redencion del linaje humano. La redencion
es la manifestacién suprema del amor como atributo de
Dios, el cual, como Dios-Hombre, sufre y muere,
enalteciendo el dolor y venciendo a la muerte.

Si todos pecaron en la persona de Adan, a todos se
abren las puertas de la eternidad en la persona de

Jesucristo®®,

Pasemos ahora a contemplar el pensamiento de figuras —y en el

contexto cristiano—, cuyo pensamiento en algo ha ayudado al avance de

los derechos humanos; a su comprensién, respeto y elaboracion

doctrinal.

388 jdem.
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4.4.3.1. San Pablo

Todo parece indicar que la emblematica teologia medieval no tuvo en
cuenta el principio de intangibilidad de los derechos humanos.

Aun asi, Oestreich refiere al respecto —quiza con una interpretacion
que peca de literal— que San Pablo si menciona unos derechos
inscritos en nuestro corazon®**, No hay duda de ello. Pero en seguida
hace referencia a una supuesta, precaria concatenacion entre el
iusnaturalismo de la Stoa romana —acaso aludiendo a la teoria de la Lex
Aterna ciceroniana®—y el de la doctrina cristiana.

Dice, en efecto, que el mensaje de Jesucristo fue al menos
formalmente recibido en el pensamiento estoico, no obstante las

profundas diferencias que se abrian entre uno y otro iusnaturalismo,

385 ¢, OESTREICH, op. cit., p. 40,

3% En efecto —hablando del modo en que han incidido en ¢l subsccuente desarrollo de la
filosofia juridica y politica cristiana—, Truyol y Serra asegura que "las Epistolas paulinas [las} han
determinado [en su] ulterior decurso en tres puntos principales. Es el primero la admision del derecho
natural como pauta de una justicia cognoscible por la razén humana, en la Epistola a los Romanos,
11 14-15, Los gentiles, que no conocen la ley mosaica, obran cn el sentido de clla movidos por la
naturaleza; licvan en si mismos su ley, una ley escrita en sus corazones, y de la que dan testimonio
su conciencia y sus p icntos, ora les acusen, ora les defiendan. Establece aqui San Pablo una
graduacion a la vez ontoldgica c historica entre la moralidad natural y 1a sobrenatural.

La ley natural [entonces]es para los gentiles lo que la ley mosaica para los judios, y como ésta,
culmina cn la ley evangélica. Ello implica, cicrtamente, que es incapaz por si sola de asegurar la
justificacion de los que la observan, pero les hace inexcusables, y en todo caso abarca un orden de
rectitud mundanal que prepara cl de la plenitud sobrenatural, Si la ética natural habia conocido su
mas alta expresion cn las virtudes cardinales de la filosofia moral gricga, se sobreponen ahora a
éstas, sin desplazarlas, las virtudes teologales de la fe, la esperanza y la caridad, siendo la mayor de
cllas la caridad (7 Corint., XIII)." Cfr. TRUYOL Y SERRA, op. crt . P. 242

37 yid, VERDROSS, op. cit., p. 80.
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sobretodo en materia de ética ——donde estoicismo y cristianismo
divergian notablemente— gracias a lo matices y énfasis con que fue
expuesta la doctrina.

Truyol y Serra aclara (como siempre) aduciendo que el Evangelio no
es la exposicion sistematica de una doctrina —como supone
Oestriech—, sino doctrina viva —por lo que la interpretacion de aquél
resulta inadecuada—.

Y que efectivamente —con "don de lenguas", para los efectos de la
predicacion de la Buena Nueva en Roma—, Paulo de Tarso,

Para esta elaboracién doctrinal adopté (...)
conceptos de la filosofia estoica, como hiciera también
San Juan, cuando equiparé a Cristo con el Logos divino
encarnado, el Verbo de Dios hecho hombre, luz ver-
dadera que a todos ilumina.

Natural de una ciudad donde la influencia griega se
hacia sentir, era légico que Pablo conociera la
terminoiogia de la escuela de la sabiduria mas popular de
su época.

Pero los conceptos recibidos, conscientemente
utilizados al servicio de la fe cristiana, adquieren nueva .
significacién, como se advierte precisamente en el
ejemplo del cuarto Evangelio [el de San Juan, escrito en
la isla de Patmos hacia el afio 70].
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[Pero] a diferencia de lo que ocurria en los sistemas
gnosticos, su recepcién no implica una desviacion
helenizante del cristianismo. Asi como la razén humana
se integra en la revelacion divina, asi también la labor
intelectual de la gentilidad se incorpora a la
espiritualidad cristiana, que arroja sobre ella nueva

luz*®,

Certisimas son las palabras de Truyol y Serra. Y es que todo lo que es
verdad es subsumido por el cristianismo —incluso la parte verdadera de
las medias verdades que puedan contener doctrinas contrarias a éste—.
Toda verdad puede ser reputada como parte del pensamiento cristiano®®,
porque este se endereza al conocimiento de Cristo que es la Verdad, el
Logos eterno e Imagen perfecta de Dios, Suma Verdad™.

Por lo demds —como ha quedado dicho—, la doctrina pauliana (que,
por otro lado, mucho tiene que decir también en torno al origen del
poder publico), asienta claramente dos cosas: la intangibilidad de los

38 op TRUYOL Y SERRA, op. cit., p. 242.

3 Prucba de ello es como ¢l Papa Juan Pablo I recoge en su discurso voces tipicas de
pensamicntos opuestos —y a veces dispares entre si—, y los ‘injerta cn ¢l argot, llamémosle,
cristiano. Asi ha sucedido con la voz dialéctica —tipicamente marxista, matcrialista— que ha
encontrado un lugar cicrto en la retorica del Sumo Pontifice. Otro tanto ba sucedido con conceptos
como Teologia de la Ilberacldn que ha visto, en los labios del Papa, como s¢ renucva y cnnoblece su
s:gmﬁcado :

% Sobre cste punto el Maglstcn de'la glcsla an En Jcsucnslo la verdad de Dios se
mamfesto en plcmtud 'Lleno dc gracia’y de verdad' (n’l 14);él es la 'luz del mundo' (Jn-18, 12), la
é mlcblas cf."Jn :12,.46). El discipulo de
i (cf. Jn 8,31-32) y que
snnnf ica (cf.In 17, 17) chunra.lcsus cs vivir del 'Espinm de vcrdad' (In' 14;:17) que el Padre envia
en su nombre (cf: In;16, 13) quc conducc ala vcrdad complcta' (In 16, 13) Jestis ensefia a sus:-
discipulos ¢l amor incondici al dc la vérdad: 'Sea " ‘vuestro lengiiaje:” «s:, ‘siv; «o, no»' (Mt 5, 37)".:
Cfr. Catecismo’ de:la’ Iglesi 3 cdlcxon revi hda ‘Agociacion’ de Edltores dcl
Catecismo, 1992, p 536, §246




derechos humanos y su cardcter innato. Dejamos de lado otro aporte
cierto pero que de momento no interesa: la dicotomia ley natural-ley
divina que ha sido abordada tangencialmente a pie de pagina.

4.4.3.2. San Agustin

Cuatro siglos lleva el cristianismo expandiéndose sobre el Orbe. Es la
época de, San Agustin de Hipona, uno de los mds potentes
representantes de la Patristica.

Es particularmente azarosa la vida pre-ambrosiana del que terminara
siendo Obispo de Hipona hacia el siglo V y primera gran sintesis entre
los pensamientos griego ~—platénico y neoplaténico— y cristiano. Del
que fijara tan determinantemente la orientacion de la especulacion
medieval incluso hasta San Alberto Magno y Santo Tomas de Aquino.

El rumbo de su vida cambia de direccién de un modo bien claro en
relacion con las filosofias que profesa. En este sentido, se nos aparece
como un personaje especialmente congruente —aunque a veces con

equivocada congruencia—.

Por su padre, pagano, y su madre, cristiana,
patticipaba San Agustin (...) de las dos tradiciones en
lucha. Natural de Tagaste, en el norte de Aﬁica, recibid
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su primera educacién en su ciudad natal y en Madauro.
Estudié luego retérica en Cartago, en cuyo ambiente
frivolo la lectura del hoy perdido Hortensio ciceroniano
despierta en €l una inquietud espiritual que ya no se
extinguird. Su primer contacto con la Biblia no satisface
sus ansias religiosas, que le hacen adherirse a la secta de
los maniqueos. Parte para Roma, donde el escepticismo
le atrae algin tiempo. Obtiene finalmente una citedra en
Milan. Alli conoce a San Ambrosio, cuya predicacién,
unida a la lectura de Plotino, logra en Agustin la
superacion del materialismo, preparando el camino que
{...) le conduce a la conversion. Desde entonces dedicara
su vida y sus dotes intelectuales a la defensa de su fe
contra el paganismo por un lado y las herejias por otro.
Ordenado sacerdote, y poco después obispo de Hipona,
muere en esta ciudad cuando estaba asediada por los
vandalos®'.

Es él-quien formulara la idea de que Dios no otorgd a ningun ser,
humano’ bodér sobre otras almas*?, dando sustento teologal al insigne ..,

derechdhh’m‘anq de la libertad personal.

Por ello, consecuentemente, seria una pretension intolerable arrogarse

tal pode\:f,g"lfoda alma es en principio libre. Y no esta.en ella,el pqudprla SNEILTINE

ni el cederla.

Se evidencia aqui la doctrina platonica, de la que San Aguétin estd
profundamente imbuido; sobre todo, en el modo de concebir al hombre: :

31 cn TRUYOL Y SERRA; op. cit., p. 263.
¥ Cfr. OESTREICH, op. cit., p. 40.
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"El hombre es esencialmente su alma**". Es de aqui de donde San
Agustin deriva que todo hombre es libre.

Tal doctrina encuentra sus primeros ecos en Ia figura de la esclavitud.
En efecto, como para los demds Padres, la esclavitud es para San
Agustin una consecuencia del pecado y debe ser superada en el espiritu
de caridad.

Al lado de esto, su pensamiento politico y iusfilosofico es profuso.
Como ejemplo, baste citar sus estudios en torno a la guerra justa o sobre
la autoridad legitimamente constituida, que los escolasticos, sus
sucedédneos, no hicieron sino adaptarla a sus circunstancias
coyunturales.

Pero preferimos traer a colacion su discursp —de raigambre
helenistica— en relacion a al ley eterna.

Efectivamente, como hemos dicho, San Agustin incorporé al
cristianismo la teorfa platonica de las ideas, haciendo de éstas los
modelos eternos de las cosas en la Mente divina®”,

3 Como sugeriamos en la introduccién de este trabajo, parece que la cita literal no CXISIC Con
todo, asi se desprende del “Fedon”. Cfr. PLATON Didlogos, op. cit., passim,:: ’
" Se advierte un claro platonismo. Tal concepcitn respondc sin duda al mundo dc las xdeas,
Topos Uranus, donde todas las cosas habitaban en su mis perfectaexpresion. De:alli el giro o

lingiiistico que cleva al rango de ideal, las cosas quc estima pcrfectas El Topus Uranus en tcrmmos‘
agustinos cquivale a la Mente de Dios. : . - . s
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Asimismo, integré en la nueva concepcion del mundo la nocién
heraclitea y estoica de la ley universal cosmica (a la que ya hemos
aludido), en su doctrina de la Lex aeterna.

Y la idea de ley natural —crucial en los derechos humanos—, que
habia sido abordada por San Pablo (y por Padres de la Iglesia
anteriores), se potencia claramente, al entenderse como un aspecto de la
Ley Eterna.

En palabras de Truyol Serra.

La Ley natural (...) se enmarca en una conexion
mayor por cuanto aparece como un aspecto particular de
la Ley eterna, que San Agustin define como "la razén
divina y la voluntad de Dios (ratio divina vel voluntas
Dei), que manda respetar el orden y prohibe
perturbarlo".

El mismo Dios que creé las cosas les dio un
principio regulativo, una ley, que si en los seres
irracionales obra de manera necesaria, debe ser acatada
libremente por el hombre, criatura racional. La ley
natural que en la conciencia se expresa, no es, pues, sino
la participacion de la criatura racional en el orden divino
del universo, referido ahora a un Dios personal y tras-
cendente®®,

35 Cf. TRUYOL Y SERRA, ap. cit., p. 264,
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Con ello, el panteismo —"teofania cosmoldgica"— de Heraclito y
de la Stoa quedaba claramente superado. Seria suplantado —esta
especie de iusnaturalismo— por un iusnaturalismo no ya cosmolégico,
sino teocéntrico. Este, segiin Truyol y Serra®, vendra a constituirse en
la base de todas las ulteriores concepciones cristianas. No es breve,
pues, este avance de San Agustin. Tampoco lo es —como se ve— de
importancia exclusiva para la ciencia del derecho sino incluso también
para la Teodicea, ciencia que estudia a Dios a la luz de la razén humana.

Y esta ley eterna Se traduce, cara a las operaciones del hombre —en
la conciencia humana— en una ley ética natural, digamos indeleble. Tan
diafana que "... no hay perversidad capaz de borrar la ley impresa en
nuestro corazén"*’

El pensamiento juridico de san Agustin también incursiona en el
debate irresoluto de los derechos natural y positivo; las relaciones entre
estos.

En efecto, para el Doctor de Hipona, la Ley eterna, que tiene a Dios
por autor y se manifiesta en la intimidad de la conciencia humana como
ley ética natural, es el fundamento de las leyes humanas o temporales.

36 fdem.
37 jdem.
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Asi las cosas, todo lo que hay de justo y legitimo en éstas (el
pretendido derecho positivo) deriva de aquélla. En una palabra: el de-
recho positivo se basa en el derecho natural, que a su vez es un aspecto
de la ley eterna.

Una apostilla sobre la contingencia del derecho humano (positivo).

...Exigiendo la misma ley natural una ordenacién
distinta de las cosas humanas para circunstancias
distintas, las leyes humanas variar4n a tenor de las
exigencias historicas, como variaran las formas de
gobierno. Un pueblo disciplinado podra tener una mayor

« intervencion en la cosa piiblica que otro entregado a la
violencia de las pasiones. Podrd modificarse la
legislacion del mismo modo que la medicina, por
ejemplo, altera el régimen de comida segin se trate de
una persona sana o de un enfermo®®,

San Agustin hila fino en materia normativa social. Preconiza al
legislador —acaso tenga la idea "platénica" del legislador— el no
imponer todo lo que la ley eterna impone, ni tampoco prohibir todo lp :
que ésta prohibe. -

Dice, en cambio que

Su finalidad esencial consiste (..) en aisb'»é.gurar» Ia
paz y el orden en la sociedad, para que los: hombres

38 jbidem. p. 265. -
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puedan realizar convenicntemente su fin, temporal y
eterno®®.

Finalmente, dice Truyol, el discipulo de San Ambrosio también
propuso una teoria para delimitar los alcances de la tutela del derecho
legal. Probablemente a él se deba el viejo aforismo "De internis neque
Eccelsia iudicat”, y si no, al menos lo hubo de comprender muy bien.
Asi se evidencia al restringir la injerencia del derecho legislado a lo
socialmente relevante y no sélo a lo éticamente conveniente.

Si antes concilié (...) la inmutabilidad de la ley
etema y la ley natural con la mutabilidad del derecho
positivo, ahora limita el ambito de lo juridico-positivo |
con respecto a lo ético y lo juridico-natural, reduciéndolo
a las relaciones que tienen un alcance social mas
relevante. Esta doctrina encierra un punto de vista
certero para una ulterior y mas precisa distincion entre el
derecho y la moral®,

Son variados e importantes, pues, los avances de San Agustin. Sobre
todo su proposicion de juzgar al derecho positivo en clave derecho
natural; de un derecho natural que ha dejado de ser cosmologico
—heraclitano— para convertirse en teocéntrico. Y un derecho positivo
mudable y coyuntural. '

399 Idem.
400 jdem.
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En relacion a los derechos humanos, esto redunda en la posibilidad de
aducirlos al margen de su reconocimiento legal. O lo que es mas: en la
posibilidad de resistir la ley que por errénea los lesione.

4.4.4. El pensamiento de Santo Tomas de
Aquino

Es aqui donde se inserta el pensamiento mas logrado del pensamiento
filoséfico cristiano: el de Santo Tomas de Aquino. Su filosofia viene a
ser la culminacion del pensamiento cristiano medieval. Y su equilibrio
la ha convertido —incluso hasta nuestros dias— en un punto general de
apoyo y referencia; sin duda, en la mayor autoridad intelectual dentro
del catolicismo. Ya hemos hecho alusion a ello —y documentado
pertinentemente— en la introducciéon. Con todo, no obviaremos una
brevisima sintesis de su pensamiento jushumanista aunque el recurso a
Santo Tomas sea reiterado a lo largo de nuestro trabajo. Sin embargo,
hay que aclarar que, con todo, lo que més frecuentemente aparece es,
més que su pensamiento concreto sobre derechos humanos, los

presupuestos antropolégicos del mismo.

Antes de repasar su pensamiento—juridico, mas que antropolégico—,
bien vale una pequefia resefia biografica.
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Truyol y Serra ofrece una breve y precisa.

La biografia de Santo Tomas es la historia de sus”
estudios y de sus cursos. Nacido en el castillo de
Roccaseca en 1224 ¢ 1225, del linaje de los condes de
Aquino, y educado en el vecino monasterio de Monte
Cassino y en Napoles (...).

Estudi6 en Paris y Colonia con San Alberto
Magno, y enseiié en Paris de 1252 a 1259, pasando la
mayor parte de la década siguiente en Italia, ya como
tedlogo de la curia pontificia, ya como profesor en
Roma.

El cenit de su actividad fue el segundo periodo de
docencia en la Universidad parisina (1268-72). Hubo
entonces de enfrentarse Tomas, por un lado, con el
averroismo latino de Sigerico de Brabante, de raiz
panteistica, y por otro, con el agustinismo filosofico de
San Buenaventura y, en general, de la Orden franciscana,
también sostenido por dominicos.

Trasladado a Italia para que fundase un Studium
generarale de teologia, eligi6 como sede Népoles. Pero
su quebrantada salud cederia pronto a tantos desvelos.

Llamado por el Papa, en 1271, para que asistiera al
concilio que iba a reunirse en Lyon, murié Tomas antes
de llegar a Roma, en el monasterio cisterciense de

Fossanuova, en Terracina®!,

A0 fbidem. p. 365.
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Imbuyéndonos en su pensamiento, habria que decir que el Aquinate
asumio las tesis iusnaturalistas aristotélicas para edificar sobre ellas su
doctrina social. Y al tiempo, intentaria conciliar la autoridad politica
del Estado con ciertos derechos de los seres humanos. Esto dentro del
orden concreto impuesto por el cristianismo. Asi lo deja ver su De

Regimine Principum, varias veces citado.

A estos efectos, la doctrina iusnaturalista tomista renové y fortifico, el
antiguo concepto de "razén", al instalar el Derecho natural en la ratio
naturalis, puesto que la ratio humana venia a ser un reflejo, si bien
tenue, también confiable de la Ley Eterna; algo asi como el logos de los
estoicos, dice Oestreich*? (no con mucha precision).

De modo que de ahi manaba un derecho a negar e incluso resistir la
obediencia frente a la omnipotencia de los poderes estatales; frente a la
tirania y a la injusticia. Son famosas, al respecto sus tesis sobre la
tolerancia y la guerra justa contra el tirano, que se mueven bajo los
auspicios de poder medir la legitimidad de la accion estatal en funcién a
su apego a esta Ley Natural, de donde deviene precisamente el Derecho
Natural.

%92 Cfk. OESTREICH, ap. cit., p. 40.
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Resulta evidente que el Aquinate, sin ningun demérito de su figura,
es empero, tributario de buena parte de su pensamiento juridico-politico
a San Agustin.

El derecho natural es entonces, aquella parte de la ley ética natural
relativa a la vida del hombre en sociedad; o sea, ordenada directamente
al bien comun.

Franca es su doctrina sobre el bien comn, que otorga —segun su
sesgo intelectualista— el caracter de ley a la ley en funcion a la Ley
natural y su teleololgia hacia el Bien comiin. Notese —en el siguiente
extracto—el cariz agustiniano que restringe el ambito ontolégico de
validez de la ley.

La referencia al bien comin sefiala el ambito
propio de la regulacion de la ley humana, mas
restringido que el de la ley natural. Siguiendo a San
Agustin, insiste el Aquinatense en que no incumbe a la
ley humana prohibir todos los vicios, ni preceptuar todas
las virtudes: su objeto se limita a aquellos actos cuyo
alcance social es mayor, y que por ello afectan
directamente al bien comin. Mas como la virtud
ordenada de suyo al bien comim es la justicia, la
afirmacion anterior equivale a decir que la ley humana
versa sobre la materia de la justicia, y sélo se extiende a
la de otras virtudes en cuanto revisten de alguna manera
el caricter de justicia con respecto al bien comiin. La
intuicién agustiniana de una distincion entre las esferas
juridico-positiva y ético-natural queda precisada, y
veremos que ampliada hasta permitir una distincion



correspondiente entre lo ético-natural y lo estrictamente
juridico-natural, o sea, en otros términos: entre la moral

y el derecho en general.
4

También por ordenarse al bien comun, la ley
humana debe tener alcance general y proceder de una
instancia publica que obre en representacion del cuerpo
social. Esta instancia publica queda sometida a la ley
mientras no provea a su derogacion. Finalmente, la ley
humana no puede quedar a merced de Ia buena voluntad
de sus destinatarios, por lo que va respaldada por la
fuerza de la colectividad, pudiendo imponerse coerciti-
vamente*®,

Hay que aclarar, a este respecto, que Santo Tomas, como los
escolasticos medievales, empleaba con frecuencia indistintamente las
palabras lex y ius, aunque la primera tuviese un alcance mayor.

En este sentido, si las leyes humanas se identifican sin mas con el
derecho positivo (en tanto humano, no en tanto vigente), la ley natural
es mas amplia en su contenido que el ius naturale, pues abarca el
conjunto de los principios éticos, incluyendo los estrictamente
juridico-naturales.

43 5 TRUYOLY S‘ERRA,"ap.:cit. p. 369 y370.
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Y por lo que hace al modo en que estas leyes humanas (derecho
legal) deriva de la ley natural, dice Truyol y Serra®®, pueden producirse
por dos vias:

La primera, la via de la conclusion: como un silogismo de sélo dos
premisas. Asi como toda conclusion juridica deriva de sus principios,
asf son las que emergen por la via de la conclusién. Y son las que pro-
ceden del principio mas general de que a nadie se debe hacer dafio
(como lo es la ilicitud del homicidio).

La segunda, por la via de determinacién préxima. Asi como, a la
manera que lo particular deriva de lo genérico y comiin o abstracto. Un
ejemplo es el caso de la fijacion de una pena determinada para un delito
cualquiera: Porque la ley natural s6lo prescribe que todo delito sea
castigado.

Concluye el mismo iusfilésofo espaiiol:

Asi, pues, las leyes humanas producidas del primer
modo dan origen al derecho de gentes (ius gentium); las
otras, al derecho civil (ius civile) Aunque todas
constituyan el derecho positivo, hay entre ellas una
diferencia: los preceptos que derivan de la ley natural
por via de conclusién no son solamente leyes humanas,
sino que tienen también algo del vigor de la ley natural;
mientras que los que proceden por via de determinacién

493 jbidem, p. 369.
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sélo poseen la fuerza que un legislador (...) [apoyado por
la fuerza publica) pueda darles®>,

Volviendo al punto de la ley Natural, ésta participa de las notas de

universalidad e inmutabilidad propias de la Ley Eterna. Sin embargo,

sigue diciendo Truyol y Serra®, la universalidad y la inmutabilidad de

la ley natural son compatibles con la regulacién adecuada de situaciones

histdricas variables; y ello no tan sélo al través de las cambiantes leyes

humanas, sino también por ia misma virtualidad de Ia ley natural.

Al respecto, el mismo autor anota.

La distincion entre primeras principios y principios
secundarios de la ley natural se revela especialmente
eficaz, segin Santo Tomas, en el problema de la
universalidad y la inmutabilidad de la ley natural para
salvar el escollo que supone la diversidad del ethos
historicamente dado en el espacio y en el tiempo.

La universalidad sélo se extiende, propiamente
hablando, a los primeros principios de la ley natural, por
ser los méas evidentes y a la vez los mas generales y
formales.

Lo mismo cabe decir de la inmutabilidad. Cuando
se habla de mudanza del derecho natural, la palabra
puede entenderse en un doble sentido, a saber: por
adicion o por sustraccion. Cabe una mudanza por

5 Jbidem, p. 369 y 370,
46 jbidem, p. 368.
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sustraccion en los principios secundarios. en casos
especiales, por razén de un cambio en la materia a que se
apliquen, siempre que en la generalidad de los casos (uf
in pluribus) no deje de ser verdadero o recto aquello que
la ley natural prescribe. Pero cabe sobre todo una
mudanza por adicion, puesto que en el transcurso de los
siglos se ha ido enriqueciendo el acervo iusnaturalista
ante necesidades nuevas®®’.

Tomas, seglin se vio, distingue también —en este mismo contexto,

por razon de su distinto grado de evidencia— entre diversos tipos de

principios: primarios y secundarios.

El principio supremo de la ley natural, que
impone hacer el bien y evitar el mal, corresponde en el
ambito de la razon practica al principio de contradiccion
en el de la razdn especulativa. Asi como este iiltimo esta
fundado en el concepto mismo de ser, aquél lo esta en la
nocién misma de bien, puesto que el bien, segin férmula
del Estagirita, es lo que todas las cosas apetecen®®®,

En este precepto supremo del orden préctico se basan todos los

demas, que al mismo tiempo constituyen mas bien deducciones suyas

mas o0 menos remotas, Desde luego, tanto mas remotas, mayor sera el

grado de falibilidad en su inteleccion.

47 fdem.
0% jdem.
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Tales nociones de la universalidad y primigeneidad, también
encuentra ecos en la cognoscibilidad humana, impactando fuertemente
el problema del relativismo ético®. Con San Agustin, el Aquinate
propone que todos los hombre la llevan impreso en la esencia.

El meollo de esta teoria es la de si la ley natural
puede borrarse del corazén del hombre. Por lo que toca a
los preceptos universalisimos, la ley natural no puede
desconocerse por el hombre, aunque cabe que éste la
menosprecie en la practica bajo el influjo de las pasiones
o de la concupiscencia. Los preceptos secundarios, por
su parte, pueden llegar a desaparecer del corazén
humano a consecuencia de la perversion de los hébitos y
de las disposiciones naturales, que de suyo tienden al
bien*'?,

Finalmente, diremos que para el Doctor Angélico, la ley humana
esta llamada a quedar sustraida al influjo subjetivo. Sin embargo, las
leyes humanas obligan por su congruencia con la ley natural, hasta tal
punto, que en aquello en que se separan de la ley natural dejan de ser
leyes, son una corrupcion de la ley —actos inocuos de autoridad—.
Ademas de su elemento formal (promulgacion por autoridad
competente), caracteriza materialmente la ley humana el estar al servicio
del bien comun (cuyas directrices ya hemos expuesto).

409 Que tanto auge parcce haber cobrado bajo ¢l imperio actual de la Posmodemidad. Vid.
Enclclica Veritatis Splendor del Sumo Pontifice Juan Pablo Il a todos los Obispos de la Iglesia
Catdlica sobre alg fund; les de la A moral de la Iglesia, México, Ed.
Progreso, 1993, passim.

410 Cfr TRUYOLYSERRA op. cit. p. 368.
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Sobre esta base se establece una teoria de la
resistencia a la ley injusta que busca un equilibrio entre
las exigencias de la justicia y las de la seguridad, por
cuanto convendra acatar la ley injusta si su
desobediencia hubiere de acarrear males peores.
Unicamente si atenta contra un bien divino habra de
rechazarse en absoluto*'!

Aunque no es momento de abundar en ello, queremos llamar la
atencion hacia como prefigura ya a los derechos humanos en dos de sus
vertientes mas importantes. Por un lado, la limitacion al poder estatal. Y
por otro, la referencia al Derecho natural como piedra de toque de la
legitimacion del actuar estatal.

Resuita claro, entonces, que no es tan imprescindible —como
algunos lo plantean— una nocidn previa de derecho en tanto facultad.
Aqui parece gravitar el gran 6bice que presuntamente impide a Santo
Tomas preconcebir una nocién de derechos-subjetivos-humanos. Pero
no es necesaria para el concepto de derechos humanos, aunque en la
actualidad sea el "ropaje" doctrinal que mejor le convengan. Y aunque
no fuere necesario, €l Aquinate s{ concibio la individualidad suficiente
de la persona como para entenderla dotada de poder que exige el hacer
resistencia al tirano.

M fbidem, p. 369,
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Asoma aqui, pues, la nota de individualidad del concepto de
persona que el Aquinate manejaba perfectamente, dentro de su
repertorio de conocimientos antropologicos.

Hasta aqui la resefia del pensamiento de Santo Tomas. A propdsito,
de esta cierta exaltacion de la persona por sobre el Estado, insistimos,
no es otra cosa que el translapamiento con la doctrina antropolégica que
el mismo Doctor Angélico acufid. Y a la que nosotros hemos acudido

constantemente.
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4.5. Reseiia histérico critica de la positivizacion de los
derechos humanos.

"No puede afrimarse que la doctrina
de los derchos de la humanidad

esté totalmente divorciada

de la prdctica...”

(L. Oppenhcim)

Dedicaremos este apartado a calibrar el modo en el que en la
historia de la humanidad se han reconocido los derechos humanos. El
modo en que se han positivizado que no es sino cémo los Estados (o las
entidades supraindividuales primigenias) los han hecho suyos. En otras
palabras, relacionaremos los preceptos que -—seglin deciamos— en
algiin momento de la historia y en algin lugar de la Tierra, han sido o
son reputados derecho vigente. Sin embargo no distinguiremos —a
discriminacion es ardua— si tuvieron o tienen real, factica aplicacion.
Ello cae en el terreno de la Sociologia empirica del derecho, totalmente
ajena a nuestro trabajo. En todo caso, vale la pena aclarar que para mas
de un estudioso, e! derecho positivo, mas que su vigencia —su no-
derogacion— supone efectiva observancia. Tal es el caso de las variadas
y multiformes costumbres a los que los gobernados se pliegan sin mas, y
sin que éstas estén recogidos en preceptos legales; claro esta, dentro de
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sistemas juridicos legales. Y tal es el caso del que priva en nuestro
paishzy 43,

4.5.1. Recepcion de los derechos humanes.
Eficacia de la positividad y positividad
constitucional

Y ya que hablaremos sobre positivizacion, vienen muy a cuento
unas cuantas palabras més sobre este sistema de "racionalizacion" del
derecho. Concretamente sobre su eficacia. Porque, como dice Bidart-
Campos, si la filosofia de los derechos humanos resulta importante, y
todo el trecho que hay que recorrer para encontrarles fundamento se
recorre alli, en la filosofia, todo este trabajo ingente serviria para bien
poco —para especular y no mucho mas— si todo el estudio teérico-
especulativo si no desembocara en un efecto practico, cual es el de
lograr que los derechos cobren vigencia socioldgica en la positividad.

R SR
DS ISt

412 Sobre las relaciones entre derecho positivo y derccho _vigente, wd por chmplo, Vid. -

OLLERO TASSARA, Andrés, "La crisis del positivismo jurldtca (Paradojas tedricas’. de una

rutina practica), op. cit. passim.
413 Una amplia disquisicién sobre los pnncnpalcs “sistemmas ‘
LOSANO, Mario G., Los grandes sistemas juridicos, Madrid, Debate, 1982. R
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A riesgo de repentirnos —aunque tan solo ha quedado consignado
a pie de.pagina—, diremos, en esta ocasion con Bidart-Campos, lo que
de la mano de Garcia Méynez anotabamos al inicio de este trabajo:

.. Que la positividad o actualidad del derecho (...)
equivale a la vigencia sociologica que se emplaza en el
orden de conductas (o socioldgico) del mundo juridico,
por lo que la mera formulacion escrita de normas
juridicas en el orden normativo no es equiparable a

derecho positivo; un derecho es positivo cuando vige,

cuando funciona, cuando se aplica, cuando es eficaz*'*,

Porque la eficacia del sistema normativo —dice Garcia Maynez—
es un elemento —y elemento constitutivo— del orden juridico concreto.
Dice en efecto que el derecho como orden concreto sélo puede existir
cuando los destinatarios de su sistema normativo ajustan su conducta a
las prescripciones en vigor*?’.

A tal orden concreto, a tal repliegamiento de conductas es a lo que
nos referimos como positividad, al derecho posmvo a la v:gencxa
sociologica*'s, i

44 6 BIDART CAMPOS, op. cif, p. 122, 757 ‘

415 Cfr. GARCIA MAYNEZ Eduardo, nlosoﬂa del derecha,
CAMPOS, idem.

416 Reitcramos que para efectos de la rescfia que scguxra, hu\mos dc la tarca de discriminar
sobre su positividad o sobre su simple vigencia en’ relacién a los ordenamicntos que tracremos
acotacién. Sirva pues esta disquisicion para efectos meramente doctrinales,

p -21, citado por BIDART
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A todo esto, nosotros tan sélo podemos agregar que tal orden de
ideas exige, maxime tratindose del tema prioritario de los derechos
humanos, una real toma de conciencia. Porque no basta formular o
escribir normas juridicas de reconocimiento, ni siquiera legislarlas
porque lo fundamental es que se alcance lo que Bidart-Campos llama "la
cima de su vigencia socioldgica"'’, de su positividad: que se tenga
acceso efectivo a su disfrute, a su goce, a su ejercicio por parte de todos
los hombres.

De modo que el "derecho" de los derechos humanos no sera
derecho positivo hasta tanto obtenga vigencia sociolégica, que es como

decir eficacia actual, en tiempo presente.

Una advertencia urgente: En ningiin momento hemos hecho
gravitar la existencia o inexistencia de los derechos humanos en su
positividad. Tal postura seria un verdadero desproposito en el contexto
de nuestro trabajo. Nada mas lejos. De hecho alguna critica hemos
esbozado en el capitulo de la subjetividad de los derechos humanos. De
modo que aqui simplemente enfatizamos la necesidad de su
positivizacion como premisa de su efectiva proteccién, de su real tutela
juridica. Y acaso también como augurio del advenimiento —asi
anunciado-— de los regimenes democraticos de los que tan acuciadas
estan las naciones. Porque eso, en parafrasis a Ihering, eso es lucha por
el derecho.

417 Cf. BIDART CAMPOS, op. cit, p. 122,
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Ahora solo resta cuestionarse cuando y como ingresan los derechos
humanos a la positividad. Porque esta claro que no lo hacen por el mero
efecto de su inscripcion en un marco legal: La promulgacion del derecho
—al menos para el caso mexicano, por el que entra en vigor una
norma-— es un tramo, pero hay que recorrerlo hasta el final. Y el final
—dice Bidart-Campos— es,

... la encamadura de esas normas en la dimension
sociolégica del mundo juridico.

Alli aparece la positivizacion, o sea, alli cabe decir, en lenguaje
iusfiloséfico que en el derecho positivo (o vigente)

..hay o rigen los derechos humanos porque los
hombres tienen acceso a ellos, los pueden ejercer, gozar,
y disfrutar, disponen de vias tutelares, y conviven en un
sisterna efectivamente democratico®'®

Desde luego, con este pardfrasis no queremos inducir a una
depreciacion de las normas escritas reconocedoras de los derechos
humanos*?, ya sean éstas, normas de caracter local, fruto de. la

Y18 fbidem p. 128.

412 Aundue también sca cl propio Bidart quicn advierta que "..la pura normatividad escrita,
cuando no s¢ ve acc fiada y scguida de vigencia socioldgica, puede a veces servir mas de
descrédito y burla, que de utilidad para los derechos. Estamos frente al perfil delincadisimo del —con
mucho tino— llamado "subrealismo juridico” que poco a poco empicza a perder terreno cn nuestro
sistema legal. El caso tipico de la letra muerta.

Con todo, ¢l jurista calara que "... no es del todo ocioso formular los derechos en normas escritas,
si ¢stas cucntan con un rango eminente cn el sistcma normativo, porque de ese modo se vuclve viable
su invocacion —sobre todo cn sede jurisdiccional— para lograr cl resultado de ura aplicacién ¢
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legislacion ordinaria, o bien pactos de orden supranacional enderezados
a reforzar la tutela de los derechos humanos en las jurisdicciones
internas. Sobre todo si se hayan plasmadas en una Comnstitucion®,
quintaesencia del positivismo juridico.

Especial importancia reviste la positivizacion, a nivel
constitucional, de los derechos humanos*?', Porque si interesa que gocen
de la vigencia socioldgica que supone la positivizacion, en nuestra
cultura juridica escrituraria, donde la letra impresa goza de tal prestigio
y autoridad, no es lo mismo que consten en cualquier ley a que consten,

interpretacion que proporcionen vigencia sociolégica a los derechos, o que reparen las violaciones, o
los repongan, cteétera,

Y sigue "Por otra parte, la proliferacién y la bre de declarar sol los derechos
—sea en constituciones, sea cn tratados internacionales, sca en leyes— cumplen una funcién docente
y difusiva, cuando menos respecto de Ia filosofia de los derechos humanos, cooperando a propagar fa
conviccion de que son importantes, de que merccen amparo y promocion, y de que requieren
incorporarse a la positividad. Cuanta mayor jerarquia revista la normatividad declarativa, mejor”.
Cfr. Ibidem. p. 128,

420 A propésito del topico, vid BARATTA, Alessandro, Defensa de los derechos humanos
garantizados por la Constitucion en Revista judicial. Corte Suprema de Justicia, San José, afio XV,
no. 50, junio, Costa Rica, 1990.

donde también se nos presenta un tratamicnto bastante oportuno del Estado de Derecho como
escenario de los derechos humanos.

! E importancia de igual grado revisten los silencios: las lagunas constitucionales de esta
materia. Es Bidart quien nos ilustra de nuevo al respecto de los que el llama "espacios en blanco", a
los que hay que saber poner atencion, muy de la mano de la lusfilosofia y de Ia Teoria constitucional
"... porque pueden ser muy ricos y fecundos (...): esos silencios ticnen que ser aprovechados en
maximizacion de la Constitucitn suprema. "(...) —En su caso— ;podria vedarse o perseguirse al
pluralismo partidario o religioso al que la Constitucion no dedicara norma alguna, si de todo el
conjunto de ideas, valores, principios, y tradicién histérica dc Constitucién (en definitiva, fa
constitucion matcrial) sc desprendiera su favor hacia la libertad, los dercchos personales, el
asociacionismo, la participacion? Indudabl no; aquel silencio o espacio en blanco tendria que
cubrirsc razonabl cn acogimicnto al pluralismo tomado por cjemplo de nuestra propucsta”,
Cfr. Idem p. 358 y 359.
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de modo grifico en la Ley fundamental de la constituciéon, cédigo
supremo que

encabeza vigorosamente el orden juridico-
politico del Estado, que tiene dificultada su reforma o
enmienda‘*®, que impone su prioridad jerdrquica sobre el
resto de aquél orden y, sobre todo, que permite extraer
de la imagen piramidal del mismo la conclusion de que si
en los planos infraconstitucionales subordinados no se
acata el deber de congruencia con la Constitucién, el
apartamiento lesivo de ella exhibe el vicio o defecto de
la inconstitucionalidad o anticonstitucionalidad, queda
descalificado como tal, carece de validez, y necesita
correccion para restablecer la compatibilidad dis-
torsionada‘®,

Felizmente, por tanto, los derechos declarados en la Constitucion
suprema participan positivamente del nivel y jerarquia que se asigna a la
misma Constitucion suprema*. Por lo mismo, estdn sobrepuestos a toda

422 No es, desgraciadamente, el caso mexicano: ¢l art. 135 prevé Las reformas a la
Constitucion, al tenor del sistema que la doctrina ha derominado "flexible" por cuanto contempla la
posibilidad de adicionarla y reformarla. Y decimos que desgraciadamente porque tal posibilidad ha
supuesto un abuso por todos conocido. Al grado de demeritar la causa essendi de todo documento
constitucional-formal; ¢l de recoger, codificar —al tenor de Leibnitz— la constitucion material de un
pucblo: sus costumbres, sus valores, su ideologia, etc. . Y resulta claro que tal constitucion material,
real no puede fluctuar con el ritmo vertiginoso con ¢l que lo hace el documento constitucional formal
que no pretende ser sino su exacto reflejo; su pretendida positivizacion tras su ingreso en el mundo
juridico del derecho vigente. Es asi, pues, que los estudiosos distinguen, de un pueblo, su constitucion
formal y su constitucion rcal. Tal abismo entre constitucion real y constitucion formal, al menos para
¢l caso mexicano es otro claro ejemplo de la diferencia entre derecho positivo y derecho vigente.

423 % BIDART CAMPOS, op. cit., p. 357

424 Con los desencantos o Jas "trampas” que cllo trac consigo. Bidart plantea el caso de derechos
“imposibles” corno aquéllos consignados en normas programaticas y no operativas: punto mas que
bucnos descos. A menudo suclen ser derechos frustrados sea por que se dificulta o de plano se impide
el acceso a la jurisdiccion para su debida interpretacion. Efectivamente son las normas
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normativa inferior, y reciben la tutela que, por esa ubicacion
preeminente del rango constitucional, queda organizada institu-
cionalmente en cobertura y defensa de aquella Constitucion®,

Ollero Tassara, al respecto nos apunta que en el rango de ley
suprema, los derechos humanos disponen en el texto constitucional no
s6lo una mayor difusién —coincidiendo en este punto con Bidart-
Campos—, sino también de una mayor dimensiéon normativa. Al paso
que las normas secundarias, inferiores o derivadas de las
constitucionales, la cobrardn de acuerdo con las leyes que se ocupen de
su desarrollo, siempre en un plano de inferioridad o subordinaciéon

programaticas; casi no son derecho objetivo. Suelen ser derechos de tipo socioeconémico que
contienen fi obligaciones de hacer o de dar; obligaciones positivas pero de contenido
incicrto: cl objeto indirccto de la obligacion no es cierto, al paso que cl objeto directo es claro: un dar
o un hacer, Pero la pregunta es a quién. Y darle qué. Porque no cs facil presentar a uno como
acreedor o titular de tales derechos. Ni a ese presunto “alguien” le seria sencillo exigir la prestacion
constitucional por Ia via compulsiva-judicial. Claros gjemplos de ello son el derecho de la familia al
disfrute de viviendo digna y decorosa, la igualdad del hombre y la mujer ante la ley, el derecho
personal a decidir sobre nimero y espaciamiento de hijos (art. 4° const.), etc. Y en otro orden de
tdeas, la rectoria econdmica del Estado y el plan nacional de desarrollo (arts, 25 y 26 const.). En
constituciones de otros paiscs se pueden hallar clausulas més floridas; contenicndo prestaciones de
contenido incicrto en favor de titulares indeterminables cual pucde ser la socicdad entendida como
unidad como lo podrian ser un nudo derecho a la salud, o la educacién o al trabajo. Cfr. Ibidem., p.
358 a 360.

425 Esta preeminencia o supremacia constitucional recibe también ¢l nombre de super-legalidad.
Es asi por lo menos en la doctrina y cn ¢l derecho americanos. Y la razon es obvia, aunque sus
implicacioncs no lo sean tanto: la Constitucion suprema csta por arriba —en cl altimo escafio del
cscalafén de la positividad— de la mera legalidad, propia de las leyes derivadas, Pero la supremacia
constitucional no solamente ocupa ¢l vértice del orden juridico-politico estatal, como si acase
anicamente las normas y los actos administrativos tuvieran que sujetarse a ella, y los particulares en
sus relaciones privadas cstuvicsen exoncrados de analogo acatamiento. No es asi: La supremacia o
preeminencia constitucional rige y cific teda normativa y toda actividad dentro del Estado, pero
también en el mbito privado: Asi tanto la autoridad pablica como los gobernados en general quedan
vinculados con la obligatoricdad propia de la constitucién. Cfr. Ibidem. pp. 357 y 358.
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jerarquica-legal. Ello se debe, sin duda, al predominante caracter de los
derechos-prestacion  (derechos-reclamo, para Massini**), cuya
dimension normativa plantea problemas peculiares respecto a los
derechos-garantia (para Massini, derechos-libertad”’), y no a que se
estime subordinada su defensa o promocion.

Y para culminar con este incidente de la positivizacion
constitucional, vale la pena preguntarnos por aquéllos derechos
humanos no contenidos en la constitucion®?®, Aunque algo ha quedado
ya dicho a cuento del silencio constitucional, queremos hacer una breve
referencia a los derechos que no figuran en el entramado expreso del
cuerpo constitucional.. Bidart-Campos inquiere si hay alli silencio, o
espacio en blanco, laguna, o carencia normativa. Y responde diciendo
que lo que hay sin duda hay es una serie derechos que ‘no constan
expresamente. El problema radica en qué hacer con ellos*?.

La respuesta tendria que ir por el tenor de si tal constitucion se. -

precia de ser democratica, estaria obligada a "... darles raz'dhabl :
hospedaje, albergarlos en su supremacia,”*® Lo

426 Cfr. lo dicho en la introduccion, y sobre todo en las primeras notas. .
Idem. SR sy
8y para ilustrar sobre cuiles pudieran ser, vid, VON MUNCH, Ingo, La dignidad ‘del
hombre en el derecho constitucional, op. cit., pp. 30 a 33, donde sc-afirma. su ‘existencia 'y
legitimidad, al margen de su reconocimieto constitucional. .~ ... S e
2 foidem., p. 359. v : v
430 jdem. :
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Y viene muy a colacion aclarar que no son pocas las constituciones
que prevén con una norma expresa los posibles derechos no
enumerados, o implicitos: una especie de numerus apertus en el plexo
de sus garantias individuales. Para aquellos bienes tutelables® cuya
tutela juridica no se puede ignorar constitucionalmente por el hecho de
no figurar en el elenco de los derechos que aquélla contempla, ya sean
operativos, ya programaticos. Tal relacion no puede nunca recibir el
tratamiento de exhaustivo. La complejidad del devenir humano se lo
impide. Y desde luego, la creatividad del legislador no puede iluminarle
de tal modo, que le lleve a inducir hipotesis futuribles que deban ser
legisladas. No sucede asi. Las mas de las veces, las mociones
legislativas tienen su origen en causas materiales concretas®:
situaciones que deban desarrollarse bajo el la vigilancia estatal como lo
pueden ser ciertas costumbres que hayan de ser erigidas en ley; en
definitiva, inspiradas en las exigencias del flujo social, de su constante

desarrollo*®. Y las causas, las fuentes de donde emanan nuestros

431 A mayor abundamiento sobre los conceptos "bien natural”, "bicn juridico tutelable" y "bien
juridico tutelado”, vid MARQUEZ PINERO, Rafacl &/ tipo penal. Algunas consideraciones en
torno al mismo, México, UNAM, 1992,

432 En téminos juridicos, "fucntes”. Un desarrollo adi do del tema, matcriales,
formales, histéricas, ctc., s¢ puede encontrar cn GARCIA MAYNEZ Introduccion al estudio del
derecho op. cit. pp.51a 77,

3 Una bucna explicacion antropologica es que nada puede haber en ¢l intelecto si no ha pasado
por los scntidos, Nihil est in intellectus nisi prius est in sensus, rcza el adagio gnoseoldgico. Asi, la
creatividad humana, ya sca artistica, legislativa o de cualquier indo]c, retoma lo que de algin modo
ya ha conocido por cualquier titulo scnsorial. Y lo combina con las otras potencias intelectuales que
interaccionan cntre si para dar origen a lo que cominmente se¢ llama "innovacion”. De cllas —queda
claro— un buen sustrato hunde sus raices en la realidad conocida, aunque sea histéricamente.

De ésta suerte, la exhaustividad de un elenco constitucional que pretende conglomerar todas las
posibles garantias individuales suena mas bien como un desproposito. Porque el debate legislativo se
nutre de realidades concretas, de aconteceres que sc levan a las camaras. Si no fuera asi, cl
constituyente mexicano del '17 ya pudo haber c lado los vanguardistas derechos a la intimidad,

r
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derechos humanos —y que de intento huimos de adjetivar formales®—
seran ni mas ni menos que la necesidad de proteger a la persona humana
en toda su integridad segun lo vayan requiriendo las coyunturas sociales
a las que se remonte el progreso humano.

Sin embargo, se puede hablar, en un contexto determinado, de las
fuentes formales de derechos humanos. El contexto es, naturalmente, el
de su positivizacion. Asf se puede hablar de la Constitucion, de los
tratados internacionales, de la costumbre, de la legislacion ordinaria, de
la jurisprudencia, etc., como fuentes formales de los derechos humanos.
En el entendido que de ellos dimana, exclusivamente, la vigencia —mas
no la existencia— de los derechos humanos; de la tutela que sobre ellos
el Estado haya querido desplegar. Pero sobre este topico de las fuentes
formales volveremos més adelante, con motivo de la resefia de su
positivizacion.

Dada la evidente supeditacion de las fuentes formales a las
materiales, que las inspiran y vertebran, resulta clara la necesidad de
que permanezca, no sélo a nivel doctrinal, el importante resquicio

a la integridad genética, a la certeza de la paternidad, ctc. y promulgado nuestra constitucién con
letras que habrian de revivir casi un siglo despuds. Y los procesos de transplante de organos ya
pudicron haber estado regulados en el Codigo Civil desde su promulgacion en 1928 aunque a la
sazdn ni los mas avezados cirujanos hubiesen sofiado con una empresa tal.

434 Tal calificativo orillaria a pensar que los derechos s di del r imiento que
cl Estado haga de ellos. Que su origen fuese bien la ley, la jurisprudencia o la costumbre (entendida
ésta tltima no como un simple uso comin en algin lugar, sino como una verdadera inveterata
consuetudo ac opinio iuris seu necessitatis), cuales sc sefialan como fuentes formales del derecho.
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constitucional de la implicitud. Sobre todo para efectos de
interpretacion. Pero también para dar entrada al vivero de las garantias
fundamentales a otros derechos que, equiparados a los que se enuncian
en las normas expresas, disfruten asimismo —y al mismo nivel
jerarquico— del amparo de 1a constitucion.

La conclusion necesaria a la que nos conduce estas nociones es la
de que, declarar o reconocer en normas escritas a los derechos, darles
ingreso formal al derecho positivo. —si se quiere, ingreso solemne— no
es igual a positivizarlos. La recepcion efectiva se produce s6lo cuando,
con o sin normas vigentes y pretendidamente positivas, la dimension
socioldgica del mundo juridico refleja la incorporacion a la positividad.
Esto es, la observancia real, €l respeto estatal y la invocacion individual
que de los derechos humanos se hace, en el marco de una sociedad
humana regida por un gobierno concreto.

De modo que, para que podamos —como anota Bidart-Campos—
dar por cumplimentados todos los "iter" de los derechos humanos: desde
su concepcion intelectual (su extraccion y particularizacion del Derecho
natural) hasta proceder a su puesta en vigor y palpar el empirismo de su
positivizacion, hay que partir, ineludiblemente de la filosofia que
también es como la auriga que azuza a las fuentes formales del derecho
a positivizar, a subsumir lo que va desentrafiando de las fuentes
materiales de los derechos humanos. Mejor, de las fueqtes
antropologicas. De esta filosofia que hemos dado a llamar —con arreglo
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a las leyes lingiifsticas**— filosofia iushumanista. Porque a ella se le
confiere la mision de indagar el contenido de los derechos humanos; de
trazar su alcance. De fungir, en definitiva como mediadora entre el
Derecho natural y el derecho humano positivo. Y, ademas, de proponer
¢! ropaje juridico mas adecuado que la doctrina juridica haya podido
confeccionar. Y después, discernir sobre su factible positivizacion,

Por ello, no cualquiera positividad satisface a una ivsfilosofia tan
decididamente involucrada en el topico. Ella se sabe pieza clave por ser
el vehiculo idéneo para concretizar en un marco gnoseoldgico asequible
aquellos principios que rigen al hombre en sociedad, principios que
desentrafia de la naturaleza humana y que hace subyacer al derecho
positivo justo*®. De modo que tampoco cualquier normatividad sirve
para exaltar a los derechos humanos a la positividad. No bajo cualquier
titulo normativo pueden reputarse como recibidos los derechos
humanos. Porque no es lo mismo la positividad de un uso que todavia
no es siquiera erigido en costumbre, pero que se vive con religioso
apego, que una norma constitucional iluminadora de una cauda de
legislacion derivada que incluso prevé -—a nivel adjetivo— el modo
concreto de su positivizacion heterénoma, de su positivizacion

435 Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA (COMISION DE GRAMATICA), Esbozo de una
nueva gramdtica de la lengua Espafiola, 1* edicion, Madrid, Ed. Espasa-Calpe, decimatercera
rcimfrcsién, 1991, parrafo 1.5.5, segundo apartado, pp. 76 y 77, passim.

36 El verdadero trasunto del derecho positivo injusto —apenas Derecho— es la falibilidad
humana que legisla cn sentido diverso u opuesto al derccho Natural. Al respecto, vid, HERVADA,
op. cit. p. 35. ’
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jurisdiccional. Desde luego, la positividad es un atributo que admite
graduacion.

Finalmente, encontramos eco en Bidart-Campos. El dice que

.. Es menester una estimativa y una axiologia
emparentadas con todo el espectro de nociones
explicadas acerca de la persona humana, de su dignidad,
de la libertad y, en sintesis, del Estado democratico.
Desde esa perspectiva, coincidente con los criterios que
despliega el valor justicia, podremos valorar si una
positividad, y cada positividad, es coherente —salvadas
las peculiaridades culturales de cada sistema juridico—
con el canon objetivo de la filosofia de los derechos
humanos*’. :

4.5.2, Breve recuento de la positivizacién de
los derechos humanos a través de la historia

En la redaccion de este capitulo nos hemos servido, en lo que mira
al apoyo documental, principalmente de los siguientes textos:

7 Cfi. BIDART CAMPOS, op cit. p. 129,
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Documentos y testimonios de cinco siglos™, Derecho Positivo de los
Derechos Humanos™, Leyes fundamentales de México 1808-1975° y
Antologia del Liberalismo social Mexicano*'.

Dice Peces-Barba que Ia historia de los derechos fundamentales es
principalmente, hasta nuestros dias la historia de su reconocimiento
juridico en los ordenamientos estatales* v *°. Ya en su oportunidad
criticamos esta postura "jurisdiccionalista" del iusfilosofo espafiol.
Ahora, concediendo sin ceder, proponemos, una seleccion de
instrumentos protectores de los derechos humanos. Nuestra intencién es
valermos del argumento histérico —en esta ocasién, constatable en
autos— para el efecto de probar que lo imprescindible, en el marco de
un intento de positivizacion de derechos humanos, es un reconocimiento
cabal, antropologico y existencial del hombre. Lo demds, es mas bien
contingente, coyuntural y accesorio. ’

“3® Cfr. COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Documentos y testimonios
de cinco siglos, Coleccion Manuales, 1* edicion, México, Ed, Comision Nacional de - Derechos
Humanos, 1991.

4 s PECES BARBA Gregorio, HIERRO, Liborio, I’NIGUEZ DE ONZONO Sanuago,
LLAMAS, Angcl Derechos Positivo de los Derechos Humanos, op. ¢it. =~ -

440 Cfr. TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-1975 6" ed México,
Pormia, 1975,

1 Cf. DE ANTUNANO MAURER, Alejandro, Antalogla Del leerallsma Social Mexicano,
Meéxico, Fundacién Mexicana Cambio XXI, 1993,

442 Cfr. PECES BARBA Gregorio, HIERRO Librorio, INIGUEZ DE ONZONO Santiago,
LLAMAS, Angel, op. cit, p.4l.

4“3 Un recorrido desglosado de los derechos humanos, con acemo en el rubro dela expericncia
normativa cspanola, sc puede encontrar en VAZQUEZ DE PRADA, Valentin, "Evolucidn historica-

{ en la regulacion de los derechos fundamentales”, en Revi.na de estudios politicos.
Espaiia, Instituto de Estudlos Politicos, 189-190, 1973, <
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En la relacién que proponemos, los documentos se sucederan segiin
un esquema que obedece a proceso de discernimiento en consonancia
con el planteamiento fundamental de el presente trabajo; un modelo de
fundamentacion antropolégica. En tal proceso critico hemos querido
centrar nuestros esfuerzos, por lo que a este rubro atafie.

De modo que queremos llamar la atencién muy particularmente
hacia cdmo todos los textos, en su confeccion, han ido acusando, en el
tramo de la historia, un reconocimiento cada vez mayor, mas integral de
la persona humana en tanto bien juridico tutelado**.

Una ultima referencia doctrinal-axiolégica. De la mano de ella se
pude juzgar la plenitud con la que el hombre ha reconocido, a nivel legal
los derechos fundamentales de la persona.

No podemos dudar que la afirmacién de los
derechos humanos y la eficacia de su proteccion no
podran alcanzarse, sino (sic) es por medio de un
reconocimiento universal que los acepte como
fundamentales de toda sociedad y que los proteja por
encima de la autoridad de los Estados, ya que
precisamente estos derechos constituyen la garantia
de la dignidad humana frente al poder*

*4 Una referencia doctrinal-axiolégica. De la mano de ella s pude juzgar la plemtud con la quc :
el hombre ha reconocido, a nivel legal los derechos fundamentales de la persona. . .
"No podemos dudar que la afirmacion de los dercchos humanos y la cﬁcacla dc st
El subrayado cs nuestro Cfr. : G RE
45 Cfr. NUNEZ Y ESCALANTE, Roberto, Régimen jurldico internacional que derla el

mdxico valor y la mdxima proteccién a los derechos humanos, en Revista de’ investigaciones .-+

Juridicas, Escuela libre de Derecho, afio 4, nimero 4 México 1980, p. 78. El sqbrayado'es nuestro,
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El esquema es, pues, como sigue:

a) Instrumentos de positivizacién universal de los derechos
humanos en general; o sea, los textos internacionales de derechos
humanos.

b) Documentos previos a la Declaracion de 1789 de especial
significado para el iushumanismo.

c) Prehistoria e historia de la positivizacion de los derechos
humanos en nuestro pais.

4.5.2.1. Instrumentos de positivizacién
universal de los derechos humanos en
general

En este rubro, a mayor abundamiento diremos que los criterios a los
que nos hemos ajustado para la seleccion de los instrumentos que
siguen son el de géneralidad, el de sustantividad y el de universalidad.
Son intentos de positivizacién, pues, dirigidos a la comunidad
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internacional que consignan derechos materiales, objetivos (en
contraposicion a los adjetivos, procedimentales). Y que se refieren a los
derechos humanos en general; esto es, sin consagrarse a la defensa de
algun derecho o algun "derecho-habiente" en particular.

4.5.2.1.1. Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano

Un parteaguas en la historia del derecho positivo de los derechos
humanos es la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 26 de agosto de 1789.

Peces-Barba ayuda a contextualizarla.

Dice que los Estados Generales —el organo que mas tarde,
convertido en asamblea, emitiera la Declaracion—, fueron convocados
por Luis XVI, finalmente, después de més de siglo y medio sin hacerlo:
la ultima vez habia ocurrido en 1614. Urgido, pues, por las dificultades
econdmicas y el creciente descontento, los Estado Generales se retinen
por fin el 5 de mayo de 1789.
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Por supuesto, sigue vigente en el organo el viejo caracter
estamental. Por un lado, el clero; por otro la nobleza y, finalmente, un
pujante tercer estado integrado por una burguesia, comerciante y
profesional, mayoritariamente.

Los diputados a los Etats, llegaban con sus cahiers de doléances,
sus escritos de reivindicaciones donde casi indefectiblemente aparecia,
entre otros objetivos, la necesidad impostergable de dotar a Francia de
una Constitucion.

Fue asi que, en vista a las intenciones del Luis XV, los Estados
Generales se convirtieron en Asamblea Nacional el 17 de junio. Su
importancia quedé ampliamente reforzada cuando el clero y la nobleza
secundaron Ia mocién uniéndose al Tercer estado. El 27 de junio, pues,
se instrumentaba entre los "coaligados" el Juramento del Juego de
Pelota, por medio del cual se comprometian las partes a no separarse '
hasta dotar a Francia de una Constitucion.

Asi pues, como preambulo a la Constitucion de 3 de septiemBre de
1791, la Assamblé aprobaba desde el 26 de agosto de 1789 una
declaracion de derechos. Misma que el Rey Luis XV asumiria dias mds
tarde.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano es un
texto que ha tenido una gran influencia posterior. Es, claramente, la
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quintaesencia del iusnaturalismo racionalista. Veremos un proceso de
afirmacion del individuo frente al Leviathdn; una lucha por la limitacion
del poder monarquico —que a la sazén equivaldria decir absoluto—
extraida del pensamiento de Montesquieu y plasmada también en el
constitucionalismo que le sobrevendra.

La Declaracion deviene, pues, en elemento esencial de la formacion
del modelo de Estado liberal de Derecho; asi lo sefialibamos en la
introduccion.

Otro aporte que suele pasar inadvertido es que la Declaracion
distingue la parte dogmatica: principios y derechos fundamentales, de la
parte organica: estructura de los poderes. Manifiesta asi, acaso por
influjo del derecho canénico una cierta sistematizaciéon y técnica
legislativa.

Peces Barba apunta que ademds de la influencia indiscutida del
racionalismo y de la Hustracibn —Montesquieu, Locke, Rousseau—, los
redactores de la Declaracion estuviéron notablemente influidos el por
las declaraciones de derechos americanas, especialmente la del Buen
Pueblo de Virginia y la Declaracién de Independencia. Y éstos a su vez
por Locke, Pufendorf y otros iusnaturalistas. o
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No deja de ser sorprendente el hecho de que la Declaracion sigue
en vigor en Francia. Efectivamente vige a través de la remisiéon del
Preambulo de la Constitucion de 1958.

Con todo, 1a Declaracion ha sido, durante mucho tiempo una de las
banderas del liberalismo progresista, aunque no contenga, por el
momento en que se elabord, el derecho de asociacion, ni tampoco el
sufragio universal. Si que vincula los derechos fundamentales al
Derecho positivo, a través de su articulo 16, y en ese sentido supone una
superacion del iusnaturalismo, que influyé en su aparicion.

La importancia de esta declaracion amerita aqui una transcripcion

in extenso 46y 447,

446 EI texto debid do, se puede Ita en’ HERVADA, Javier y ZUMAQUERO,
J. M., op. cit, pp. 39 a 53.

pr Y no resistimos la tentacién de transcribir tal y como se Icyeron cl dia de su promulgacion, ¢l
preambulo y el primer articulo:

"Les repré. du peuple frangais, constitués en ASseniblé ional idérant que
l'ignorance, 1'oubli ou le mépris des droits de I'homme sont les seules causes des malheurs publics
et de la corruption des Gouvernements, ont résolu d'exposer, dans une déclaration solennelle, les
Droits naturels, inaliénables et sacrés de I'homme, afin que cette déclaration,” constamment
présente a tous les membres du corps social, leur rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs;
afin que les actes du Pouvoir législatif et ceux du Pouvoir exécutif, pouvant étre & chaque instant
comparés avec le but de toute institution politique, en soient plus respectés; afin que les
réclamations des citoyens, fondées désarmal.r sur des principes .wmple: et mcomestable:, tournent
toujours au maintien de la Constitution et au bonheur de tous.

En éq , ‘A blé jonale 1 it et déclare, en pre.rence et mus Ies auspmes
de I'Etre Supreme, /es droits suivants de I'Homme et du Citoyen. .

Article premicr

Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Le di
étre fonddes que sur l'utilité commune”.,

i,

ne p
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Los representantes del pueblo francés,
constituidos en Asamblea Nacional, considerando
que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los
derechos del hombre son las tnicas causas de los
males piiblicos y de la corrupcion de los gobiernos,
han decidido exponer, en una declaracién solemne,
los derechos naturales, inalienables y sagrados del
hombre, con el fin de que esta declaracion,
constantemente presente para todos los miembros del
cuerpo social, le recuerde permanentemente sus
derechos y sus deberes; con el fin de que los actos
del poder legislativo y los del poder ejecutivo, al
poder ser comparados a cada instante con la meta de
toda institucion politica, sean mas respetados; con el
fin de que las reclamaciones de los ciudadanos,
fundadas desde ahora en principios simples e
incontestables se dirijan siempre al mantenimiento
de la constitucion y a la felicidad de todos.

En consecuencia, la Asamblea Nacional
reconoce y declara, en presencia y bajo los auspicios
del Ser Supremo, los siguientes derechos del hombre
y del ciudadano.

Articulo 1.° Los hombres nacen y permanecen
libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales
sé6lo pueden fundarse en la utilidad comiin.

Art. 2.° La meta de toda asociacion politica es
la conservacion de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Estos derechos son: la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a
 la opresién.
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Art, 3.° El origen de toda soberania reside
esencialmente en la nacién. Ningiin 6rgano ni ningiin
individuo pueden ejercer autoridad que no emane
expresamente de ella.

Art. 4.° La libertad consiste en poder hacer
todo lo que no daiia a los demis. Asi, el ejercicio de
los derechos naturales de cada hombre no tiene mas
limites que los que aseguran a los demas miembros
de Ia sociedad el goce de estos mismos derechos.
Estos limites solo pueden ser determinados por la
ley.

Art. 5.° La ley no puede prohibir mas que las
acciones dafiosas para la sociedad. Todo lo que no es
prohibido por la ley no puede ser impedido, y nadie
puede ser obligado a hacer lo que ésta no ordena.

Art. 6.° La ley es la expresion de la voluntad
general. Todos los ciudadanos tienen el derecho de
participar personalmente o por medio de sus
representantes en su formacion, Debe ser la misma
para todos, tanto si protege como si castiga. Todos
los ciudadanos, al ser iguales ante ella, son
igualmente admisibles a todas las dignidades,
puestos y empleos publicos, segin su capacidad y sin
otra distincién que la de sus virtudes y la de sus
talentos.

Art. 7.° Ninguna persona puede ser acusada,
detenida ni encarcelada sino en los casos
determinados por la ley y segun las formas prescritas
en ella Los que solicitan, facilitan, ejecutan o hacen
ejecutar Ordenes arbitrarias deben ser castigados;
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pero todo ciudadano llamado o requerido en virtud
de lo establecido en la ley debe obedecer
inmediatamente: se hace culpable por la resistencia.

Art. 8.° La ley no debe establecer mas que
penas estrictas y evidentemente necesarias, y nadie
puede ser castigado sino en virtud de una ley
establecida y promulgada con anterioridad al delito y
legalmente aplicada.

Art. 9.° Toda persona, siendo presumida
inocente hasta que sea declarada culpable, si se juzga
indispensable su detencién, la ley debe reprimir
severamente todo rigor que no sea necesario para el
aseguramiento de su persona.

Art. 10. Nadie debe ser inquietado por sus
opiniones, incluso religiosas, en tanto que su
manifestacién no altere el orden piblico establecido
por laley.

Art. 11. La libre comunicacién de los
pensamientos y de las opiniones es uno de los
derechos mas preciados del hombre; todo ciudadano
puede, por tanto, hablar, escribir e imprimir
libremente, salvo la responsabilidad que el abuso de
esta libertad produzca en los casos determinados por
laley.

Art, 12. La garantia de los derechos del hombre
y del ciudadano necesita una fuerza publica. Esta
fuerza se instituye, por tanto, para beneficio de todos
y no para la utilidad particular de aquellos que la
tienen a su cargo.
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Art. 13. Para el mantenimiento de la fuerza
publica y para los gastos de administracién es
indispensable una contribucién comiin: debe ser
igualmente repartida entre todos los ciudadanos en
razén a sus posibilidades.

Art. 14, Todos los ciudadanos tienen el derecho
de verificar por si mismos o por sus representantes la
necesidad de la contribucion publica, de aceptarla
libremente, de vigilar su empleo y de determinar la
cuota, la base, la recaudacion y la duracion.

Art. 15. La sociedad tiene el derecho de pedir
cuentas a todo agente publico sobre su
administracion.

Art. 16. Toda sociedad en la cual la garantia de
los derechos no estd asegurada ni la separacioén de
poderes establecida, no tiene Constitucion.

Art. 17. Siendo la propiedad un derecho
inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella
sino cuando la necesidad publica legalmente
constatada, lo exige claramente y con la condicion de
una indemnizacion justa y previa.
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4.5.2.1.2. Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hom-
bre

Primicia del Derecho internacional americano —del panamerica-
nismo—, es otro documento internacional de alcance universal y de
ambito de proteccion general. Se trata la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre. Suscrita en Bogota, en 1948, es
derecho positivo —sustantivo— de derechos humanos. La Declaracion,
junto con la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales y la
Convencion Interamericana sobre Concesion de los Derechos Civiles a
la Mujer, componen —al decir de Peces Barba— el sistema basico de
derechos humanos en el 4mbito regional americano*®.

Es, deciamos, la primera manifestacion clara de .ese Derecho
panamericano; aunque algunos visos se detectan ya —nos dice Peces-
Barba— en los tratados de Union, Liga y Confederacion celebrados
entre la Gran Colombia y el Peri en 1822, y con otras naciones en los
afios siguientes. Al respecto, como precedente histérico, vale decir que
en la reunion del Congreso de Panamé de 1826, se suscribieron docu-

8 Agregariamos, a nivel adjetivo-jurisdiccional (protocolario) la Corte intcramericana de
Derechos 1 A mayor abundami vid, PEREIRA ANABALON, Hugo,"La proteccion de
los derechos humanos por la corte interamericana de derechos humanos” en Revista de la facultad
de Derecho de México, UNAM, tomo XL, niims. 172-173-174, Julio-Diciembre, México, 1990.
Muy intresante resulta su excurso sobre Democreacia y Derechos humanos, contenido cn las pp. 233
y 58,
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mentos de gran importancia juridica. Entre ellos, un tratado que
reconoce la "ciudadania continental" a todos los americanos al paso que
proscribia definitivamente la esclavitud.

A proposito de su gestacion historica, sabemos que durante el siglo
pasado se sucedieron varios congresos hispanoamericanos, tanto de
caracter juridico como politico. Asi, en 1889 se reunié la primera
Conferencia Panamericana en Washington. Con posterioridad se
celebraron sucesivas conferencias, algunas de las cuales se cons-
tituyeron en hitos fundamentales en la positivizacion de los derechos
humanos. En este marco se configuraria juridicamente la institucion del
asilo y se recomendaria otorgar a la mujer la plenitud de sus derechos
civiles y politicos.

Ya memos remotamente, con ocasion de la IX Conterencia, celebrada,
como deciamos en Bogota, del 30 de marzo al 2 de mayo de 1948
—donde se firmo la Carta de la Organizacion de Estados Americanos—,
el comité juridico interamericano presenté un proyecto de declaracion
de derechos y deberes intemacionales del hombre. Pero siendo que en
su articulado no se contemplaban formulas ni controles concretos para
tutelarlos, el proyecto fue aprobado tal y como se habia presentado, per-
diéndose la oportunidad de crear unos érganos que pudiesen vigilar
efectivamente el ejercicio de los derechos aludidos.
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Sélo afiadiremos que el texto —un preambulo y dos capitulos— de
la Declaracion explica, en su considerando introductorio, que los
derechos del hombre no nacen de su condicién de ciudadanos, "sino que
tienen como fundamento los atributos de la persona humana"+s,

449 Consignamos, por evocador, ¢l resto del aparato prolegémeno;

“"Considerando.

Que los pucblos americanos han dignificado la persona humana y que sus constituciones
nacionales reconocen que las instituciones juridicas y politicas, rectoras de la vida cn sociedad, ticnen
como fin principal Ia proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacién de circunstancias
que le permitan progresar espiritual y material y al la felicidad;

Que, en repetidas ocasioncs, los Estados americanos han reconocido que los derechos esenciales
del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos d¢ la persona humana;

Que la proteccion internacional de los derechos del hombre debe ser guia principalisima del
derecho americano en evolucion;

Que la consagracién americana de los derechos esenciales del hombre, unida a las garantias
ofrecidas por ¢l régimen interno de los Estados, establece el sistema inicial de proteccion que los
Estados americanos consideran adecuado a las actuales circunstancias sociales y juridicas, no sin
reconocer que deberan fortalecerlo cada vez mas en ¢l campo internacional, a medida que esas
circunstancias vayan siendo mas propicias (...)"

Y ¢l preambulo: "Todos los hombres nacen libres ¢ iguales en dignidad v dercchos y, dotados
como estan por naturaleza de razon y conciencia, deben conducirse fraternaimente los unos con los
otros.

El cumplimicnto del deber de cada uno es exigencia det derecho de todos Derechos y deberes sc
integran correlativamente en toda actividad social y politica del hombre. Si los derechos exaltan la
libertad individual, los deberes expresan la dignidad de esa libertad.

Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden moral, que los apoyan conceptualmente
y los fundamentan,

Es deber del hombre servir al espiritu con todas sus potencias y recursos porque el espiritu es la
finalidad suprema de la existencia humana y su maxima categoria.

Es deber del hombre ejercer, mantener y estimular, por todos los medios a su alcance, la cuftura,
porque la cultura es la maxima expresion social ¢ historica del espiritu.

Y pucsto que la moral y buenas mancras constituyen la floracién mas noble de la cultura, es
deber de todo hombre acatarlas siempre”.




4.5.2.1.3. Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos

Doblando ya la mitad del siglo XX la Declaracion recoge en su
articulado dos tipos de derechos humanos segiin la clasificacién més
comin: los derechos individuales, por un lado. y los derechos
econdmicos, sociales y culturales, por el otro. Posee una influencia
determinante sobre otros textos positivos: mas de cincuenta
constituciones nacionales promulgadas en los ultimos afios reflejan su
influjo, se llegé a decir de ella que era

. una declaracion de los principios bdsicos
que deben actuar como pauta comun de todas las
naciones. Debe llegar a ser la Carta Magna de toda la
Humanidad**®-

Firmada en Nueva York —después de 80 reuniones y 168
enmiendas— en diciembre de 1948, la declaracion secundaba lo que la
Carta de las Naciones estatuia en el sentido de que la Organizacién de
las Naciones Unidas promoveria el respeto universal a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion
por motivos de raza, sexo, idioma o religion.

Asi, pues, para llevar a cabo tales propositos, el Comité Economico i
y Social de las Naciones Unidas erigi6 una Comisién*de -Deljé'ch‘os‘

430 Es ¢l decir de Elconor Roosevelt, nombrada presidente del Comltc rcdactor Cfr PECES- :
BARBA et alii, op. cit, p. 274. .
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Humanos, cuya primera tarea fue redactar un cédigo de derechos hu-
manos.

La Comision celebré entonces su primera sesion en enero de 1947.
Mismo afio en que se decidié que el codigo tendria tres partes: una
declaracion, una convencion que contuviera obligaciones legales y unas
medidas complementarias que regulasen un sistema internacional de
control.

Muy interesante es el preambulo. He aqui un extracto.

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 €
inalienables de todos los miembros de la familia
humana

Considerando que el desconocimiento y el
menosprecio de los derechos humanos han originado
actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la
humanidad, y que se ha proclamado, como la
aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento
de un mundo en que los seres humanos, liberados del
temor y de la miseria, disfruten de la libertad de
palabra y de la libertad de creencias

Considerando que los pueblos de las Naciones
Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y
el valor de la persona humana y en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres, y se han declarado



resueltos a promover el progreso social y a elevar el
nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la
libertad

Y su articulo primero:

Articulo 1.° Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos, y dotados
como estan de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros

4.5.2.1.4. Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Hu-
manos

En el marco del Consejo de Europa, fundado en Londres el 5 de

mayo de 1949 con la finalidad de favorecer la union europea, la mejora

de las condiciones de vida, el desarrollo de los derechos humanos y la

defensa de los principios de la democracia parlamentaria, se sitha este

Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Se firma en Roma el 4 de noviembre de 1950 por los ministros de

los quince paises miembros, entonces del Consejo, y entra en vigor el 3
de septiembre de 1953. El Convenio ha sido ratificado por los 21
Estados que forman el Consejo de Europa en la actualidad. Austria,
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Bélgica, Chipre, Dinamarca, Espafia, Francia, Grecia, Holanda, Irlanda,
Islandia Italia, Liechtenstein, Luxemburgo, Malta, Noruega, Portugal,
Republica Federal de Alemania, Reino Unido, Suecia, Suiza y Turquia.

El Convenio es propiamente un tratado de indole internacional por
el que se pgarantizan determinados derechos a las personas, y
consiguientemente donde se establecen determinadas obligaciones para
los Estados miembros. Fstas ha logrado incluso, producir
modificaciones en la legislacion interna en orden a su adecuacion a las
disposiciones del Convenio. No obstante, en algunos paises el Convenio
se ha subsumido por el derecho interno local.

En cualquier caso el Convenio es, junto con otros textos
internacionales de derechos humanos, criterio basico de interpretacion
en materia de derechos humanos.

No es, sin embargo, un texto que sustituya a la proteccion de los
derechos humanos en los sistemas juridicos nacionales, sino una
garantia internacional de los mismos en el ambito europeo. Porque
incluso en aquellos paises miembros en los cuales el Convenio no se ha
incorporado al Derecho interno, éste no debe contradecir a aquél.

En cuanto a los destinatarios del mismo, no son sélo los ciudadanos

de los Estados que lo han ratificado, sino que se extiende a cualquier
persona que resida o que, simplemente, se encuentre en el pais.
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Es importante sefialar que el Convenio establece, por primera vez, a
la persona como sujeto del Derecho internacional, siendo que la usanza
era acudir a la teoria de la ficcion para hacer hace a los Estado los
unicos titulares de este derecho supranacional. El Convenio, no obstante
considera procedentes las demandas individuales, aunque sujeto a la
formalidad de que el Estado del que el litigante es nacional, haya
declarado aceptar el procedimiento de ese recurso por las denuncias de
personas que se consideren victimas de una violacion de sus derechos
fundamentales.

4.5.2.1.5. La Carta Social Europea

Se inici6 su redaccion en 1954. Firmada en Turin el 18 de octubre
de 1961, entra en vigor el 26 de febrero de 1965,

Es evidente que guarda notables similitudes con el Convenio Social
Europeo. Asi lo nota Peces Barba quien los compara para hacer algunas
observaciones.

Ambos contienen un catalogo de derechos y establecen .un pro-
cedimiento de control ejercido por organismos internacionales. Los de-
rechos sociales enumerados en la Carta son numerosos, pero el proce-



dimiento de control resulta menos elaborado y es menos eficaz que el
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, particularmente porque
no prevé la posibilidad de decisiones obligatorias adoptadas por un
organismo independiente de los gobiernos.

El Convenio recoge una parte de los derechos que figuran en la
Declaracion Universal de las Naciones Unidas. La Carta, por su parte, se
inspira en algunas disposiciones de la Declaracién Universal vy de los
Pactos de las Naciones Unidas

Se ve que los derechos garantizados por el Convenio son
enunciados en términos absolutos y estaticos; es la interpretacion y la
aplicacion que hacen de ellos los tribunales nacionales y los 6rganos
europeos de control la que confiere al Convenio su cardcter vivo y sus
posibilidades de desarrollo. En cambio, la Carta esta concebida de modo
dindmico, fijando un punto de partida y un punto de llegada, entre los
cuales cada Estado Parte puede progresar al ritmo que consiga

mantener.

Aparte, mientras que la mayor parte de los derechos enunciados en
el Convenio sélo implican para las autoridades pliblicas un deber de
abstencion, los que reconoce la Carta implican, en su mayoria,
prestaciones a cargo de los Estados.
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4.5.2.1.6. Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos

Surge, al igual que el de Derechos Econbomicos, Sociales y
Culturales, con el fin de conseguir que la Declaracion de 1948 adquiera
un rango juridico y, por tanto, obligatorio, y que supere la
obligatoriedad, s6lo moral, de aquel texto de la ONU.

Los considerandos aparecen como desproporcionados a la sola
intencion de instrumentar legalmente la Declaracion de 1948

A continuacién, unos extractos.

Considerando que, conforme a los principios
enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad inherente a
todos los miembros de la familia humana y de sus
derechos iguales e inalienables;

Reconaciendo que estos derechos se derivan de
la dignidad inherente la persona humana;

Reconaciendo que, con arreglo a la Declaracion

Universal de Derechos Humanos, no puede
realizarse el ideal de ser humano libre (...)
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4.5.2.1.7. Convencién Americana
sobre Derechos Humanos

Si el primer jaléon de panamericanismo es la Declaracion de los
Derechos y Deberes del Hombre, el titimo jalon de la positivizacion de
los derechos humanos, en este dmbito panamericano, lo constituye la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Esta fue adoptada
durante una conferencia especial en San José, convecada por el Consejo
de la II Conferencia Interamericana Extraordinaria.

La influencia del Convenio de Roma de 1950 sobre la Convencion
Americana es notable, especialmente en cuanto al método de precision y
concretizacion de los derechos. Y concretamente en el preambulo se
invoca también, como fuente inspiradora, la Declaracién Universal de
1948.

Un reproche a la convencion es la ausencia de un tratamiento de los
derechos econdémicos y sociales. En efecto, la Convencion se refiere
fundamentalmente a los derechos civiles y politicos, dejando los
derechos econémicos y sociales como materia de las providencias
estatales de caracter interno y de la cooperacion internacional.
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La Convencion esta estructurada en tres partes; la primera
‘comprende los deberes de los Estados y el conjunto de los derechos
protegidos; de interés especial, por la incidencia que tienen en el ambito
americano, son las regulaciones de la libertad de expresion vy del
derecho de rectificacion. La segunda parte regula los medios de
proteccion de los derechos; los dos érganos que se instituyen son la
Comision, cuyas funciones son las de tutela e interpretacion del tratado.
La tercera parte contiene las disposiciones generales y transitorias.

Hay varias notas antropologicos que asoman en el preambulo de la
convencion:

Reconociendo que los derechos esenciales del
hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fun-
damento los atributos de la persona humana (...)

325



4.5.2.2. Documentos previos a la Decla-
racion de 1789 de especial significado
para el iushumanismo

Salen aqui a colaciéon algunos textos anteriores al transito a la
modemidad. Arbitrariamente hemos roto la sucesion —a decir verdad, a
veces bastante etérea— de los documentos en donde se logra atisbar,
cada vez mas, paulatinamente, ciertos vestigios de derechos humanos. Y
la division —antes de la Modernidad, después de la Modernidad— la
hemos trazado en el momento histérico de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano. Por lo demas, el documento mas
sefiero de derechos humanos y parteaguas en casi todas las historias
—politica, religiosa, etc—. La importancia de esta Declaracion es
capital; su fama ha trascendido el campo de lo meramente juridico, no
obstante estar precedido por otra no tan insigne pero también decisiva
en la historia de la positivizacion de los derechos humanos. Nos
referimos a la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de
1776. De ella se pude decir que la precede en el tiempo pero, ni asi en
importancia.

Por lo demés Peces Barba también propone un antes y un después
segun el acaecimiento de la Revolucién francesa; momento conocido
como el advenimiento de la Modernidad4s:.

451 fbidem., p. 19.
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De alli que arbitrariamente dividamos la historia de los derechos
humanos segiin un antes y un después en razén de la Declaracion de
1789.

Retiremos que lo compilado aqui no son propiamente textos de
derechos humanos. No obstante encontramos en ellos asomos de lo que
mas tarde encontramos, con toda propiedad, en las modemas
declaraciones internacionales de derechos humanos.

Efectivamente, es muy faciimente constatable en ellos, ideas
primigenias de derechos humanos como lo son las de dignidad y libertad

" del hombre. Resuita muy evocador, pues, comprobar como aparecen

—como "ruido de fondo"— en todos los instrumentos transcritos.

Dice Peces-Barba que de estas ideas de dignidad, libertad e
individualidad —que constituyen en buena medida la cepa de los

derechos humanos—, se encuentran precedentes en la vieja ..

Mesopotamia, en los Salmos veterotestamentales, en Egipto... Pero no
sera sino hasta la Grecia de Pericles —siglo V—: con los sofistas, con
Socrates, con los estoicos, con Aristételes, cuando dara inicio su

desarrollo. Este continuaré con la encomiable /ibertas romana.
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Pero seran los ideales evangélicos los que elevaran inefablemente la
dignidad de los hombres: los declarara iguales entre si —todos dignos
de Ia Salvacion eterna— y semejantes a Dios.

Ciertamente, en la Edad Media estas ideas se potenciaran; y de
manera eminente con Santo Tomas de Aquino. De hecho, con el
conocimiento antropolégico preclarisimo que posefa, y siendo
depositario de todo el bagaje cultural helénico, no es en absoluto
descabellado suponer que el Aquinate pudiera acrisolar esas nociones
antropolégicas de las que venimos hablando, en un conocimiento
juridico preciso —como aquél que habia cultivado— para configurar
con bastante exactitud, una teoria incipiente de los derechos humanos,

en el marco de la idea, ya para entonces segura de un derecho natural.

En todo caso, desde la Mesopotamia premosaica hasta hoy, las
nociones de dignidad humana, individualidad, libertad, etc. seran
desrroladas y cada vez mas especificamente protegidas por los
instrumentos tutelares.

Ademas de la reincidencia cada vez mas reiterada en abordar esos
temas, otra referencia bastante elocuente de que la proximidad del limite
de la Modernidad que hemos propuesto es una concepcion ascendente
del poder, el principio quod omnibus tangit ad omnibus aprobetur y las
teorias contractualistas. Con ellas, al decir de Peces-Barba, inicia la
filosofia de los derechos humanos... Casi un despropésito, pues con tal



concepcion se estan ignorando casi seiscientos afios de historia que
imbuyen, incluso hoy, los discursos filosoficos sobre derechos humanos
mas vanguardistas.

Quizd el equivoco se explique al la luz de la teoria
jurisdiccionalista que sustenta Peces Barba, a través de la cual no
entiende derecho humana alguno si, una vez reconocido por el Estado,
el particular no puede demandarle a €ste su oportuna proteccion.

Porque en efecto, era muy dificil reflejar, generalizar e incorporar
aquéllas doctrinas —eminentemente antropolégicas— en el Derecho
positivo.” Este, por lo demas, era Derecho local—cuando no foral—,
generalmente judicial, consuetudinario. Ello hacia imposible tal
positivizacién. Maxime en sociedades poco secularidades, donde el
sistema juridico era un entramado de fueros y jurisdicciones: ordalias y
proéesos se sucedian, a veces, resolviendo el fondo de controversias
similares.

De modo que el desarrollo del Derecho positivo —como se
presenta en esta seleccion— aparece de forma mas bien embrionaria.
Asi, por ejemplo, el Deuteronomio es un vestigio bien lejano que
expresa, en la Edad Antigua, una primera preocupacién por la persona
individual, en el contexto de un Derecho que pretende su fijaciéon por
escrito y sﬁ duracion.
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Los demads textos son Alto y Bajo medievales. En comin tienen con
los textos modernos que suponen ordinariamente una cierta limitacion
del poder. En cambio, se diferencian de ellos porque, en primer lugar,
reconocen situaciones concretas, muchas veces existentes de hecho,
antes de su recepcion en la norma.

Se reconoce también que los sujetos en los modernos derechos fun-
damentales son los individuos aisladamente considerados, "... el homo
Juridicos destinatario abstracto del Derecho..."2, En cambio, en los
textos medievales el destinatario es el hombre en tanto inferido en un
grupo, ya sea un gremio o un estamento. Asi —dices Peces-Barba—,
sus derechos eran derechos de comerciante, de clérigo, de noble, de
vecino de tal villa o ciudad. Y era derecho habiente de ellos en tanto

comerciante, noble clérigo o villano de tal o cual villa o ciudad.

Otra gran diferencia es que no se expresan a través de normas
generales, sino por medio de la costumbre o de normas singulares que

afectan a determinados sectores sociales, pactos, cartas, fueros, etc.

En efecto, parece que hay mas diferencias que similitudes entre
nuestro derechos humanos actuales y sus ancestros antiguos y
medievales. Sin embargo, tenemos que reconocer para estos textos

452 fbidem., p. 20.
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"premodernos" el que hayan allanado el camino hacia los derechos
humanos del mundo moderno. Asi lo anota también Peces Barba®s*

A continuacién presentamos unos extractos mas 0 menos someros.
En realidad no ameritan sino un a explicacién ocasional. Baste
percatarnos de la presencia de las ideas antropoldgicas de dignidad,
igualdad, libertad humanas, en los antecedentes remotos de los
derechos humanos que asoman en ellos, asi, sin ambages, o bien
subyaciendo a mociones juridicas que trascenderian los siglos para ser
hoy parte de los derechos humanos. Nos referimos a principios —tan
ancestrales como la Edad Media— como el de legalidad, el de la
presuncion de inocencia, el de fundamentacion y motivaciéon de las
resoluciones judiciales, etc.

4.5.2.2.1. El Deuteronomio

Dentro de la Sagrada Escritura, el Deuteronomio es el quinto y
nitimo libro del Pentateuco, uno de los libros que integran el Antiguo
Testamento. El Deuteronomio "dos leyes" es un codigo inspirado por
Dios, presumiblemente a Moisés, sobre leyes civiles y religiosas.

:’3 Ividem., p. 21.



Encontramos vestigios iushumanistas en los capitulos XV, XVI,
XVIII, XIX, y XXV

Efectivamente el capitulo XV hace referencia a los pobres y los
esclavos. Dios, por boca de Moisés, pide a su pueblo judio que

Si hubiere en medio de ti un necesitado de entre
tus hermanos, el tus ciudades, en la tierra que Yavé,
tu Dios, te da, no endureceras tu corazon ni cerraras
tu mano al pobre, sino que le abriras tu mano y le
prestaras con qué poder satisfacer sus necesidades,
segin lo que necesite (...). Nunca dejara de haber
pobres en la tierra; por eso te doy este mandamiento:
abrirds tu mano a tu hermano, al necesitado y al po-
bre de tu tierra.

Si uno de tus hermanos, un hebreo o una
hebrea, se te vende, te servird seis afios; pero al
séptimo le despediras libre de tu casa; y al
despedirle libre de tu casa no le mandaras vacio,
sino que le daras algo de tu ganado, de tu eray de tu
lagar, haciéndole participe de los bienes con que
Yavé, tu Dios, te bendice a ti (Dt 15, 7-8.11-14)%*,

Como anotabamos arriba, también en el capitulo XVI aparecen
rastro de derechos humanos. Mas especificamente, sobre imparcialidad
jurisdiccional y prevencion de la corruptela judicial. Y —siguiendo con
principio relativos a la administracion de justicia— algo también sobre

454 Cf. BIBLIA DE JERUSALEN, pp. 194 y 195.
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la no trascendencia y "atemperacion” de las penas en los capitulos XXIV
y XXV. Finalmente, algo sobre la inembargabilidad de algunos bienes
en, también en el capitulo XXIV.

En efecto, al pueblo elegido se le insta con lo siguiente.

Te constituiras jueces y escribas en todas las
ciudades que Yavé, tu Dios, te dara segiin tus tribus,
que juzguen al pueblo justamente. No tuerzas el
derecho, no hagas acepcion de personas, no recibas
regalos, porque los regalos ciegan los ojos de los
sabios y corrompen las palabras de los justos. Sigue
estrictamente la justicia, para que vivas poseas la
tierra que te da Yavé, tu Dios (Dt 16, 18-20)***

No moriran los padres por la culpa de los hijos,

ni los hijos por la culpa de los padres(...) (Dt 24,
16)456y4$7

Si cuando entre algunos hubiere pleito, y
llegado el juicio, absolviendo los jueces al justo y
condenando al reo, (2) fuere el delincuente
condenado a la pena de azotes, el juez le hard
echarse en tierra y le hard azotar conforme a su
delito, llevando cuenta de los azotes; (3) pero no le
hard dar mas de cuarenta, no sea que, pasando

435 fbidem. pp. 195y 196.

456 fhidem. p. 202:

457 Sobre la pena de muerte y los derecho humanos ¥id. ARRIOLA, Juan Federico La pena de
muerte en México, loc. cit. )
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mucho de este nimero, quede tu hermano afrentado
ante ti (Dt 25, 1-3)%%,

No hagas injusticia al extranjero ni al huérfano,
ni tomes en prenda las ropas de la viuda (Dt 24,
17)459.

En el capitulo XXIV se dice algo que recuerda la prelacion de
créditos. Un paso hacia el derecho social laboral.

Dale cada dia su salario, sin dejar pasar sobre
esta deuda la puesta del sol, porque es pobre y lo
necesita. De otro modo, clamaria a Yavé contra ti y
th cargarias con un pecado (Dt 24, 15)%°

En los capitulos XXIII y XXIV encontramos dos perlas finisimas de
humanidad

Dice el autor sagrado que

No entregaras a su amo un esclavo huldo que se
haya refugiado en tu casa (Dt 18, 15)%',

Y que

bR BIBLIA DL‘.IERUSALL‘N loc. cit.
9 Jdem.

460 fdem. .

1 foidem., p. 197.
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No oprimas al mercenario pobre e indigente,
sea uno de tus hermanos, sea uno de los extranjeros
que moran en tus ciudades (Dt 24, 14)%?

4.5.2.2.2. E11V Concilio de Toledo

Celebrado en 683, por sexta ocasion, en la entonces capital de la
Espaiia visigdtica, el concilio resolvio por vez primera el principio de la
querella y del nulla poena, nulla crimen sine lege, y con é€l, el de

interpretacion estricta de las normas penales.

En efecto, se lee en el capitulo XI de la constituciéon

Que no se condene a nadie sin acusador legal.

Sigue

Es justo que la vida de los inocentes no sea
manchada por la malicia de los acusadores, y, por
tanto, nadie que esté acusado por otro serd entregado
al suplicio hasta que el acusador se presente y se
examinen las normas de las leyes y de los canones, y
si se prueba que es persona incapaz de acusar, no se
admita la acusacion, a no ser que se trate de crimenes
de lesa majestad*®,

2 fbidem., p. 202.
43 ¢ PECES-BARBA et alii, op. cit. p. 23.
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Por lo demés el crimen de lesa majestad gozaba de un relevo de la
prueba de personeria, de la capacidad procesal. Por tratarse de traicion
al rey —y por ende, una oposicion al régimen total que lo sostenia;
traicion a la patria entera— era fustigado severamente por la
peligrosidad propia del ilicito sin mediacion de un incidente previo
sobre la capacidad del acusador. El castigo infligido iba mas en pos de
la ejemplaridad que del resarcimiento del dafio o de la satisfaccion del
agraviado. Asi lo exigia la estabilidad —precaria— del los reinos ante el
fortalecimiento de los sefiores feudales y ante la continua asechanza del
expansionista de algunos pueblos.

4.5.2.2.3. Decretos de la curia de
Ledn

Se trata de los decretos de Alfonso IX (1171-1230), —rey de Ledn
que reconquistara la plaza de Mérida—. En presencia del arzobispo de
Compostela y de otros obispos y de algunos otros ciudadanos fueron
emitidos unos como compromisos iniciales, orientadores de su reinado.
Fue en 1188, en lo que hoy seria el Senado leonés.

De ellos extractamos una muestra de autolimitacién del poder; de
autosumision al derecho establecido y expedites en al administracion de
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justicia, notas clave del Estado de derecho actual y escenario prototipico
de los derechos humanos.

En el nombre de Dios. Yo Don Alfonso, Rey
de Ledn y Galicia, habiendo reunido la Curia en
Leon, con el arzobispo y los obispos y grandes de mi
reino, y con los ciudadanos elegidos por cada ciudad,
otorgué y promulgué bajo juramento,

1) que para todos los de mi reino, tanto clérigos
como laicos, cumpliré las buenas leyes que tienen
establecidas por mis predecesores.

8) También confimé que si alguno de los
justicias denegase justicia al demandante o la
retrasase maliciosamente y no e hiciese derecho has-
ta el tercer dia, tome éste testigos ante alguno de
dichos justicias, por cuyo testimonio conste la
verdad, y se obligue al justicia a indemnizar al
demandante en el doble tanto de la querella como de
las costas.(...)

16) También prometieron todos los obispos y
todos los caballeros y ciudadanos, y lo firmaron bajo
juramento, que serian fieles a mi consejo para tener
justicia y aconsejar la paz en todo mi reino.

4.5.2.2.4. Carta Magna de Juan sin
Tierra
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Juan sin Tierra (1167-1216), sucesor de su hermano Ricardo
Corazon de Ledn, reind sobre Inglaterra desde 1199 hasta su muerte,
diecisiete afios después. Fue un afio antes de su muerte cuando concedio
a los barones, a la burguesia y al clero su famosa Carta Magna.

Efectivamente, la Carta Magna de Juan sin Tierra es un documento
valiosisimo: es generalmente reputada como la base legal de las
libertades inglesas.

He aqui algunos extractos seguidos de la exhortacion.

Juan, Rey de Inglaterra por la gracia de Dios,
Sefior de Irlanda, Duque de Normandia y Aquitania,
y Conde de Anjou, a sus arzobispos, obispos, abades,
condes, barones, jueces, guardas, alguaciles,
mayordomos, criados y a todos sus funcionarios y
leales subditos. Salud.

Sabed que ante Dios, por el bien de nuestra
alma y las de nuestros antepasados y sucesores, para
honor de Dios y exaltacion de la Santa Iglesia y para
mejor organizacién de nuestro reino, con el consejo
de nuestros reverendos padres Esteban, arzobispo de
Canterbury, primado de toda Inglaterra y cardenal de
la Santa Iglesia de Roma; Enrique, arzobispo de
Dublin; Guillermo, obispo de Londres; Pedro, obispo
de Winchester..., y otros subditos leales:
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1) Primero: Que Nos hemos otorgado ante
Dios, y por la presente carta lo hemos sancionado
para nosotros y nuestros sucesores a perpetuidad,
que la Iglesia de Inglaterra sera libre, y conservara
integros sus derechos y sin menoscabo sus libertades.
Es patente que deseamos que todo esto se cumpla,
por el hecho de que por nuestra propia libre
voluntad, y antes de que se provocase la actual
discusién entre nosotros y nuestros barones,
otorgamos y sancionamos por carta la libertad de las
elecciones de la Iglesia—derecho considerado de la
mayor necesidad e importancia para ella— e hicimos
que esto fuese sancionado por el papa Inocencio III.
Nos mismo respetaremos esta libertad, y deseamos
que sea respetada de buena fe por nuestros sucesores
a perpetuidad.

20) Por un delito leve un hombre libre solo sera
castigado en proporcion al grado del delito, y por un
delito grave también en la  proporcién
correspondiente, pero no hasta el punto de privarle
de su subsistencia. De igual modo, un comerciante
tendra exenta su mercancia y un campesino sus
aperos de labranza si quedan a merced de una corte
real. Ninguno de estos castigos se impondra si no es
fijado bajo juramento por hombres honrados de la
vecindad.

39) Ningin hombre libre serd detenido ni
preso, ni desposeido de sus derechos ni posesiones,
ni declarado fuera de la ley ni exiliado, ni
perjudicada su posicion de cualquier otra forma, ni
Nos procederemos con fuerza contra €l, ni
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mandaremos a otros hacerlo, a no ser por un juicio
legal de sus iguales o por la ley del pais.

41) Todos los comerciantes podran entrar o
salir de Inglaterra salvos y sin temor, y podran residir
y viajar dentro de ella, por tierra y por agua, con
proposito de comerciar, libres de toda contribucién
ilegal, conforme a las antiguas y legales costumbres.
Esto, sin embargo, no se aplica en tiempo de guerra a
comerciantes de un pais que esté en guerra con Nos.
Tales comerciantes que se encuentren en nuestro pais
al estallar la guerra seran detenidos, sin dafio para su
persona o propiedad, hasta que Nos o nuestro justicia
mayor hayamos averiguado como estan siendo tra-
tados nuestros comerciantes en el pais en guerra con
Nos. Si nuestros comerciantes estan a salvo, ellos lo
estaran también*%4,

4.5.2.2.5. Concilio de Letrin

No resulta extrafio volver a citar la legislacion eclesiastica. La

Iglesia en su misién pastoral procura infundir por todo el Orbe los

mismos sentimientos de Cristo, su fundador. Asi se evidencia en el

Concilio de Letran de 1215 cuyas resoluciones empiezan por proscribir

las ordalias de hierro candente y del agua hirviente. Preconizando, en

44 jbidem., pp. 30y 31.
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cambio, la individualizacion de las penas de tal forma que los delitos
cometidos por un sujeto no trasciendan a la familia del mismo*s,

4.5.2.2.6. Siete Partidas de Alfonso
X466

El rey espaiiol Alfonso X (1221-1248), apodado con razon el Sabio,
reclama para si el haber sido literato, astronomo e historiador. Baste
citar sus Cantigas a Santa Maria, Calila e Dima o las Tablas.
Alfonsinas. Pero sobretodo, El rey Sabio fue legislador: su obra
monumental, el Septenario, o las Siete Partidas era fruto de una ingente
labor de recopilacion del siglo X111 Esta se enderezaba —dicen los més
estudiados— a regir por sobre toda la peninsula ibérica que se definia a
la saz6n por una dispersion normativa bien notable. Era el marco
normativo del imperio al que vanalmente aspiro: finalmente el trono

imperial estaria reservado a Rodolfo, de la dinastia de los Habsburgo.

Extractamos lo que Peces Barba denomina como el "principio o
regla de libertad", de la Partida 7, la ley 34, reglas 1* y 2°. Alli el rey

5 Cjr. LALINDE ABADIA, Jestis, Los Fueros de Aragon, 3* Ed., Zaragoza, Libreria General,
1979, p. 60; citado por LARA PONTE, Rodolfo, en Los Derechos Humanos en el
Constitucionalismo Mexicano, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1993, p. 23.

46 Convienc un estudio de la naturaleza pandcctistica unificadora de este documento. Para un
texto de indiscutible valia Cfr. TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Manual de historia del derecho
espaitol, 4° edicion, Madrid, Editorial Tecnos, 1992, pp. 232 a 248. :
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nos sugiere la "presuncion de inocencia” de la que goza todo implicado
en un juicio criminal. (Conservamos el espafiol antiguo, tal como
figuraria —salva la tipografia— en el documento original.

E dezimos que regla es de derecho que todos
los juzgadores deuen ayudar a la libertad, porque es
amiga de la natura: que la aman non tan solamente
los omes, mas aun todos los otros animales,

E otro si dezimos, que seruidumbre es cosa que
aborrecen los omes naturalmente: e a manera de
seruidumbre biue non tan solamente el sieruo, mas
aun aquel que non ha libre poder de yr del logar do
mora. E aun dixeron los sabios que non es suelto nin
quito de prisiones aquel a quien han sacado de los
fierros, e le tienen por la mano, o le dan guarda
cortesamente*”,

4.5.2.2.7. Disposiciones de Oxford

Este es, a nuestro parecer, un documento que contiene el primer
vestigio de la figura del Ombudsman; un pufiado de ciudadanos
honorables que se congregan, —en ausencia temporal de la autoridad :

47 Vid. Siete Partidas de Garcia Pelayo.
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competente jurisdiccional— para conocer de los excesos de
funcionarios publicos contra los administrados.

Se ha dispuesto que en cada Condado se
elegirdn cuatro caballeros sabios y leales, que cada
vez que se retina el Tribunal del Condado se juntaran
para recibir todas las demandas relativas a los dafios
y perjuicios que hubieran sido causados por los
sheriffs 1, los alguaciles o cualquier otro hombre, a
cualquier otro hombre, a cualquier persona, y para
reunir (con e! fin de conservarlas) las piezas de
conviccion relativas a esas quejas, en espera de que
la regién sea de nuevo visitada por el juez real...*®

4,5.2.2.8. Edicto de Nantes

El Edicto de Nantes, de abril de 1598, fue un llamado a la
pacificaciéon de los grandes disturbios a azotaban el reino del rey
Enrique IV en Nantes, zona nororiental de Francia. Fue incluso
registrado por el Parlamento de Paris el 19 de febrero de 1599, acaso
para proveer sobre su cumplimiento.

48 Cfr. PECES-BARBA et alii, op. cit. p. 34.
P- €
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Con este texto el Rey pone fin a mas de cuarenta afios de guerras
religiosas y civiles, y regula las condiciones y los limites de un culto
protestante, oficialmente tolerado.

El Edicto de Nantes es el primer texto juridico importante que
regula a tolerancia e incluso la libertad de conciencia. Consta de 92
articulos, sin incluir los llamados articulos particulares, que tienen no
obstante valor normativo, substancialidad, y que son en nimero de
cincuenta y seis.

Peces-Barba hace eco a Jellinek en su decir de que en el articulo
primero de los llamados "articulos particulares” de este texto, se puede
encontrar el primer ejemplo histérico —antes que en las colonias
inglesas de América del Norte— de una organizacion de un derecho
denominado expresamente como "libertad de conciencia". Ambos lo
afirman porque efectivamente supone el triunfo de la monarquia y de la
razon de Estado sobre los extremismos y las intransigencias.

Vale la pena afiadir que el texto, asimismo, sienta precedentes para
una posterior teoria de la Objecion de conciencia*. Finalmente, ésta
también combate los extremismos del formalismo legal que confunde la
legitimidad politica con la validez formal de la ley

42 A mayor abundamiento sobre este topico, vid. SORIANO, Ramon, Las libertades piiblicas,
Madrid, Editorial Tecnos, 1990, pp. 15 a 57 y GORDILLO, José Luis, La objecion’ de conciencia.
Ejército, mdlwduo y responsabilidad moral, Madrid, Paidés, 1993, passim.
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A continuacion, algunos extractos significativos.

Enrique, por la Gracia de Dios Rey de Francia
y de Navarra, a todos los presentes y a los futuros
siibditos, salud:

Entre los asuntos que hemos tenido que
afrontar, uno de los principales han sido las quejas
que hemos recibido de varias provincias y ciudades
catdlicas referentes a que el ejercicio de la Religion
Catolica no se habia restablecido totalmente, como
se disponia en los Edictos hechos con anterioridad
para la pacificacion de las revueltas con ocasién de
la Religion.

Asi también las siplicas y las reclamaciones
que nos han hecho los sibditos de la Religion,
llamada Reformada tanto sobre la no ejecucién de lo
que se les otorgaba por los referidos edictos, como
.sobre lo que desearian que se afiadiese para el
ejercicio de su Religion, para la libertad de sus
conciencias y la seguridad de sus personas y de sus
fortunas...

Hemos juzgado necesario otorgar sobre todo
eso a todos nuestros stibditos una ley general, clara,
neta, total, por lo cual sean regulados todos los
conflictos producidos entre ellos o que se puedan
producir...

Por estas razones, habiendo diligentemente

valorado y considerado este asunto, con el consejo
de los Principes de nuestra sangre, de los demas
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Principes y de los oficiales de la Corona, y estando
cerca de nosotros otros grandes y notables personajes
de nuestro Consejo de Estado.

" Hemos, por medio de este Edicto perpetuo e
inviolable, dicho, declarado y ordenado, y decimos,
declaramos y ordenamos lo siguiente:

VI. Y para no dejar ninguna ocasién de
tumuitos y de entrenamientos entre nuestros subditos
hemos permitido y permitimos a los de la llamada
Religion Reformada, vivir y morar en todas las villas
y lugares, de este nuestro Reino y pais. sometido a
nuestra obediencia, sin ser investigados, vejados,
molestados ni obligados a hacer nada contra su
conciencia por el hecho de la religion ni tampoco,
por esta causa, ser perseguidos en las viviendas y
lugares que quisieran habitar, comportandose por lo
demas tal como se establece en el presente Edicto.

XXII. Ordenamos que no se haga diferencia ni
distincién, a causa de la referida Religion, en la
admisién de los escolares para ser instruidos en
universidades, colegios y escuelas, y los enfermos y
pobres en hospitales y beneficencia ptiblica.

XXVIL Para unificar lo mejor posible las
voluntades de nuestros sitbditos, como es nuestra
intencién, y para disminuir las quejas en el futuro:
Declaramos que todos los que hacen o hagan
profesion de la dicha Religion Reformada son
capaces para obtener todos los estados, dignidades,
oficios y cargos piblicos de cualquier tipo, reales,
sefioriales o de las villas de nuestro citado Reino.., y
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a ser admitidos y recibidos en éstos sin .
discriminacion®,

45.2.2.9. Declaracion de los De-
rechos del Buen Pueblo de Virginia.
Algunos documentos previos

La huida en pos de nuevos espacios de libertad ha sido sin duda
ocasion de grandes gestas iushumanisticas. La colonizaciéon de
Norteameérica es un ejemplo singular. Ha sido escenario de un ingente
numero de declaraciones proclamadas para asegurar diferentes topicos,
todos ellos concernientes al hombre y su dignidad, al hombre y su
libertad, al hombre y su igualdad...

Dentro del valiosisimo elenco que ofrece, pues, el transito ultramar
desde el Viejo Continente hacia el Nuevo Mundo, presentamos a
continuaciéon de lo mds conseguido del testimonio histérico de los
derechos humanos. Se trata de la Declaraciéon de Derechos del Buen
Pueblo de Virginia de 12 de junio de 1776, proclamada apenas dos
semanas antes de la Declaracion de Independencia de los Estados

4% i PECES-BARBA er alii, op. cit. pp. 57 a 61.

347



Unidos... y que inspirara la misma Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789.

Sin embargo seria injusta omision no citar siquiera algunos otros
documentos que precedieron e inspiraron a aquélia. Enunciativamente,
pues, habria que mencionar la Peticion de Derechos de 2 de junio de
162841, el Cuerpo de Libertades de la Bahia de Massachusetts de
diciembre de 164147, el Acta de Tolerancia de Maryland de 1649+7; Las
Normas Fundamentales de Carolina de 1669-1670++; las Concesiones y
Acuerdos de West New Jersey de 13 de marzo de 1677+5; el Acta de
Habeas corpus de 167947, y finalmente el Bill of rights de 168877,

Entrados ya al turbulento siglo XVIIL, la produccion de los colonos
americanos se cifra en cuatro instrumentos fundamentales. A saber, la
Carta de Privilegios de Pennsylvania de 1701+, la Declaracién de
Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 12 de junio de 1776 —sobre
la que pararemos mientes—; la propia Declaracion de Independencia de
los Estados Unidos (4 de julio de 1776)+; la Declaracion de Derechos y
Normas Fundamentales de Delawere de 11 de septiembre de 17764° y

4N jbidem., p. 62,
472 I:bidem., p. 66.
473 Jbidem., p. 13.
474 Jbidem., p. 5.
475 Jbidem., p. 80. .
%6 Jpidem., p. 84,
477 Ibidem., p. 92.
478 Jbidem., p.99.
49 jhidem., p, 101.
480 jhidem., p. 109,
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las Diez Enmiendas a la Constitucion realizadas el 15 de septiembre de
1791481,

Nos detenemos a continuaciéon un poco en la Declaracion de
Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 12 de junio de 1776.

A partir de 1763 un sentimiento de inquietud empieza a notarse en
las trece colonias inglesas de América del Norte. La sociedad colonial se
aleja de la inglesa aunque la lengua, la cultura, la vida religiosa —en
parte—, el comercio y las actividades econémicas la mantienen
vinculada a la metropoli: Londres, la city.

Apunta Peces Barba que dos afios después —1765—, nuevos
impuestos gravan mas mercancias desatando una agitacién y un gran
descontento general. En 1774 se celebra, pues, un Primer Congreso
Continental, y un segundo en 1775. La voluntad de autonomia, es
rechazada por Jorge III: se desencadena entonces la guerra civil.

En ese contexto, las colonias, convertidas en Estados, se dotan de
una Constitucion que sustituya a la Carta Colonial, con excepcién de
dos estados, que conservan la vieja, aunque sustituyendo la autoridad
del Rey por la del gobemador. Siete de esos estados preceden su
Constitucion por una declaracion de derechos. Y la de Virginia es, con
mucho, la mas representativa.

48 Jbidem., p. 116.
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Es redactada por George Mason tendiendo en cuenta las
declaraciones de derechos de los otros Estados —Pennsylvania, Ma-
rryland, Carolina del Norte, Vermont, Massachusetts, New
Hampshire— y otros textos ingleses que evidencian la presencia clara la
concepciones iusnaturalistas como las de Samuel Pufendorf, Rousseau
—su Contrato social— y de John Locke.

El documento tiene una indudable repercusion en Estados Unidos y
en Europa. Influira, en efecto, en la propuesta que el 11 de junio de
1789 hiciera Lafayette en la Francia moderna, para aprobar la Declara-
cion de derechos en la que se fundara la de derechos del hombre y del
ciudadano de 1789.

Aqui, algunos extractos.

I. Que todos los hombres son por naturaleza
igualmente libres e independientes y tienen ciertos
derechos innatos, de los que, cuando entran en
estado de sociedad, no pueden privar o desposeer a
su posteridad por ningun pacto, a saber: el goce de la
vida y de la libertad, con los medios de adquirir y
poseer la propiedad y de buscar y obtener la
felicidad y la seguridad.

1I. Que todo poder es inherente al pueblo y, en
consecuencia, procede de él; que los magistrados son
sus mandatarios y sus servidores, y en cualquier
momento, responsables ante él.
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I Que el Gobiemo es instituido, o deberia
serlo, para el comiln provecho, proteccion y
seguridad del pueblo, nacion o comunidad: que de
todas las formas y modos de gobierno, es el mejor, el
mas capaz de producir el mayor grado de felicidad y
seguridad, y el que esta mas eficazmente asegurado
contra el peligro de un mal Gobierno; y que cuando
un Gobierno resulta inadecuado o es contrario a
estos principios, una mayoria de la comunidad tiene
el derecho indiscutible, inalienable e irrevocable de
reformarlo, alterarlo o abolirlo de la manera que se
Jjuzgue mas conveniente al bien piiblico*?,

82 fbidem., pp. 101 y 102. Y también Gfr. COMISION NACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS, Documentos y testimonios de cinco siglos op. cit, pp. 18 a 20. .

351



4.5.2.3. Prehistoria e historia de la
positivizacién de los derechos humanos
en México. Textos selectos

-4.5.2.3.1. Instruccién de los Reyes
Catélicos a Nicolas Ovando, Gober-
nador de las Indias

Muy evocadora resulta la fecha en que la instruccion fue librada: 16
de septiembre de 1501.

Transcribimos algunos textos en espafiol antiguo.

Otrosi, procurareis como los indios sean bien
tratados e puedan mandar seguramente por toda la
tierra e nenguno los faga fuerza nin los roben, nin
fagan otro mal nin dampno, poniendo para ello las
penas que viéredes ser menester, e executandolas en
las personas quen ella fueren culpantes, e faciendo
sobrello los pregones e defendimientos nescesarios.
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Ttem, direis de nuestra parte a los caciques e a
los otros principales que Nos queremos que los
indios sean bien tratados, como nuestros buenos
subditos e vasallos, e que nenguno sea osado de les
facer mal nin dampno e ansi lo abeis de mandar de
nuestra parte pregonar. E si dende aqui adelante
alguno les ficiere algin mal o dampno o les
thomasen por fuerza algo de los suyo, que vos lo
fagan saber, porque vos los castigareis en tal manera
que dende aqui adelante nenguno sea osado de les
facer mal nin dampno a otro (...)*®.

4.5.2.3.2. Decreto de Carlos I sobre
la esclavitud en Indias

El rey Carlos (1500-1558) lo era 1 de Espafia y V de Alemania. Hijo
de Felipe el Hermoso, cas6 con Juana la Loca después de haber sido
exaltado al trono espafiol a los dieciséis afios y al cetro imperial

germano a los diecinueve.

En seguida, unos extractos

El Emperador Don Carlos, en Granada, a 9 de ~ °
noviembre de 1526. : L

43 Cp PECES-BARBA et alii, op, cit.,, pp.48y49.
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Que los indios sean libres y no sujetos a
servidumbre.

En conformidad con lo que esta dispuesto sobre
la libertad de los indios: Es nuestra voluntad, y
mandamos, que ningin Adelantado, Gobemnador,
Capitan, Alcaide, ni otra persona de cualquier
estado, dignidad, oficio, o calidad que sea, en tiempo
y ocasion de paz o guerra, aunque justa, y mandada
hacer por Nos, o por quien nuestro poder hubiere,
sea osado de cautivar indios naturales de nuestras
Indias, Islas y Tierra Firme del mar Océano,
descubiertas ni por descubrir, ni tenerlos por escla-
vos, aunque sean de las islas y tierras, que por Nos, o
quien nuestro poder para ello haya tenido y tenga,
esté declarado, que se les pueda hacer justamente
guerra, o los matar, prender o cautivar (...)*",

4.5.2.3.3. Bula Sublimis Deus

Expedida por Paulo III, el documento porfia en reivindicar para los
nativos de las tierras descubiertas ultramar el szatus de persona, sujetos
de Redencion, y por tanto, perfectamente capaces de la Fe Cristiana, de
la propiedad, de la libertad, etc.

83 fpidem., pp. 52y 53.
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Paulo IIT goberné la Iglesia de 1534 a 1549. Entre otras cosas,
convoco el Concilio de Trento, parteaguas de la disciplina eclesiastica.

Por lo demas, las bulas, entre ella la Sublimis Deus, son
documnentos legales eclesidsticos; son de derecho canénico pontificio.

En seguida, la introduccién y unos extractos del documento:

Paulo, obispo, siervo de los siervos de Dios. A
todos los fieles de Cristo que las presentes Letras
vieren, la salud y la bendicion Apostolica.

Dios sublime —Sublimis Deus— de tal modo
amo al género humano, que al hombre hizo tal (...)
que pudiera llegar al Sumo Bien (...). Y como el
hombre ha sido creado para alcanzar la vida y
felicidad eterna (...), y esta vida y felicidad eterna
nadie la puede alcanzar sino por la Fe de Nuestro
Sefior Jesucristo, es necesario reconocer que el
hombre es de tal condicién y naturaleza, que pueda
recibir la Fe de Cristo, y que quienquiera que tenga
naturaleza humana es habil para recibir la misma Fe.

Lo cual, viendo y envidiando el enemigo del
género humano (...) imagin6é un modo, hasta ahora
nunca oido, que impidiera que la palabra de Dios se
predicara a las gentes para que se salvasen, y movié -
a algunos de sus satélites, que, deseando colmar su
codicia, se atreven a afirmar que a los indios
occidentales y meridionales y a otras gentes que en
estos tiempos han llegado a nuestra noticia, bajo



85 fbidem., pp. 53y 54.

pretexto de que son incapaces de la Fe catélica,
como animales brutos, han de reducirse a nuestro
servicio, y les reducen a servidumbre, abrumandoles
con tantas aflicciones cuantas apenas usan con los
animales brutos de que se sirven. (...) Por tanto, Nos
(...), procuramos con todas nuestras fuerzas llevarlas
al redil, teniendo en cuenta que estos indios, como
verdaderos hombres (...) son capaces de la Fe
cristiana (...), y queriendo sobre ello proveer con
convenientes remedios:

Que dichos indios y todas las otras gentes que a
noticia de los cristianos lleguen en adelante, aunque
estén fuera de la Fe de Cristo, sin embargo, no han
de ser privados o se les ha de privar de su libertad y
del dominio de sus cosas, antes bien pueden libre y
licitamente usar, poseer y gozar de tal libertad y
dominio, y no se les debe reducir a servidumbre; y
que lo que de cualquier modo haya podido
acontecer, sea irrito y nulo y sin ninguna fuerza o
momento, y que a estos indios y otras gentes haya de
inducirse a la Fe de Cristo con la predicacién de la
palabra de Dios y el ejemplo de una vida buena (...)

Dada en Roma, en San Pedro, el afio de la

Encarnacion del Sefior de 1537, el 4 de las nonas de
junio, en el afio tercero de nuestro pontificado®®*,
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4.5.2.3.4. Leyes Nuevas de Indias

Promulgadas en Castilla el 20 de noviembre —fecha también
sugerente— de 1542, son parte importante del Derecho indiano,
conjunto de disposiciones para el gobierno de las colonias por parte de
Castilla*®.

Importante pape! jugé aqui Fray Bartolomé de las Casas quien
denuncia el incumplimiento de las leyes de Burgos de 1512: las
Ordenanzas reales para el buen regimiento y tratamiento de los
indios®, motivo de la expedicion de estas Leyes nuevas.

A continuacion, algunos extractos en espailol antiguo.

Y porque nuestro principal intento y voluntad
siempre ha sido y es la conservacion y agmento de
los indios y que sean instruidos y ensefiados en las
cosas de nuestra sancta Fee cathdlica y bien tratados
como personas libres y vasallos nuestros que lo son,
encargamos y mandamos a los del dicho nuestro
Consejo (de las Indias) tengan siempre muy gran
atencion y especial cuidado sobre todo de la
conservacion y buen gobierno y tratamiento de los
dichos indios y de saber como se cumple y executalo
que por Nos esta ordenado y se ordenare para la -
buena governacion de las nuestras Indias y

86 A mayor abundamicnto sobre el tema del Derecho indiano, vid. TOMAS Y VALIENTE,
Francisco, op. cit., pp 325 a 345,
7 fridem., p. 333.
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administracién de la justicia en ellas, y de hacer que
se guarde, cumpla y execute, sin que en ello haya
remision, falta, ni descuido alguno.

(‘ s ')ﬁﬂ

4.5.2.3.5. Tierra para los Ameri-
canos e Igualdad de Derechos

Mocion politica de Fray Servando Teresa de Mier, pensador
mexicano quien tras un largo periodo de destierro regresd a América, en
1816, para emprender junto con Francisco Javier Mina una expediciéon
libertadora de la Nueva Espafia. Fue uno de los firmantes, en 1824, del
Acta Constitutiva de la Federacion y de la Constitucion Federal de los

Estados Unidos Mexicanos. De su extensa obra, que comprende

discursos, sermones y escritos politicos, destaca este breve texto que

refleja la esencia de su pensamiento. Tierra para los americanos e

igualdad de derechos.

1

Todos los habitantes de América deberan tener
derecho a cultivar la tierra que sean capaces de
fecundar con su trabajo.

Los habitantes de América, sin distincién
alguna, tendrin el mismo derecho para ocupar
empleos y destinos en cualquier lugar de la

488 /. PECES-BARBA e alii, op. cit, pp. 55 y 56.
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monarquia espafiola, 'sean de la camrera politica,
eclesidstica o militar'™®,

4.5.2.3.6. Declaracién de Indepen-
dencia

Resulta una perogrullada decir que con el discurso politico
pronunciado por Hidalgo, en la iglesia de la Villa de Dolores,
Guanajuato en 1810, se da inicio al movimiento de Independencia del
México Colonial.

Lo que si vale enfatizar es que uno de los argumentos de mayor
peso moral del movimiento independentista de México, era el que
proponia el respeto de los derechos fundamentales a los indigenas,
particularmente el derecho a la libertad. El cura Hidalgo, avezado en
Rousseau y demas ilustrados, abanderado de estos ideales, proscribe la
esclavitud en el decreto que se presenta. Con este acto la Independencia
de México se singulariza con relacién a otros movimientos similares de
América Latina, en que ademas de perseguir la separacion politica de la
Metropoli —a la sazén en un total desgobierno— defendia una causa

social.

489 . SILVA HERZOG, Jests, £l pensamiento econdmico social y politico de México 181 0-. .-

1944, México, Editorial Instituto Mexicano de Investigaciones Econémicas, 1967 p 57 cnado en P

COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, op. cit. p. 23.
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A continuacioén, lo que la historia ha recogido como el discurso
politico pronunciado por el cura Hidalgo, en la iglesia de la Villa de
Dolores, Guanajuato el 16 de septiembre de 1810.

Mis amigos y compatriotas: no existen ya para
nosotros los tributos: esta gabela vergonzosa, que
solo conviene a los esclavos la hemos sobrellevado
hace tres siglos como signo de la tirania y
servidumbre; terrible mancha que sabremos lavar con
nuestros esfuerzos. Llegé el momento de nuestra
emancipacion; ha sonado la hora de nuestra libertad;
y si conocéis su gran valor, me ayudaréis a defen-
derla de la guerra ambiciosa de los tiranos. Pocas
horas me faltan para que véais manchar a la cabeza
de los hombres que se precian de ser libres. Os invito
a cumplir con este deber. De suerte que sin patria ni
libertad, estaremos siempre a mucha distancia de la
verdadera felicidad. Preciso ha sido dar el paso que
ya sabéis; y comenzar por algo ha sido necesario: Ia
causa es santa y Dios la protegera.

Viva Fernando VII, viva la Virgen de
Guadalupe, muera el mal gobierno®®,

0 o CHAVEZ OROZCO, Luxs Hularta chéxlco, 1808-1836 Mexlco, Ed Patna 1947
p. 58, citado en COMISI()N NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS op cit:. p 29,7500
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4.5.2.3.7. Bando aboliendo la
esclavitud

Se trata de! segundo bando dado por Hidalgo con el objetivo
expreso de abolir la esclavitud personal; en esta ocasién por motivos
que van amas alla de la simple conveniencia o siquiera justicia: conmina
con la pena capital. Fue dado en Guadalajara el 6 de diciembre de 1810,

El cura Hidalgo se siente urgido en restablecer la libertad de los
esclavos, acaso por influjo del pensamiento revolucionario francés, del
que estaba bien imbuido*'.

Desde el feliz momento en que la valerosa
nacion americana tom¢ las armas para sacudir el
pesado yugo, que por espacio de cerca de tres siglos
1a tenia oprimida, uno de sus principales objetos fue
extinguir tantas gabelas con que no podia adelantar
su fortuna: mas como en las criticas circunstancias
del dia no se pueden dictar las providencias
adecuadas a aquel fin por la necesidad de reales que
tiene el reino para los costos de la guerra se atiende
por ahora a poner el remedio en lo mas urgente por
las declaraciones siguientes:

Primera. Que todos los duefios de eselavos
deberan darles la libertad dentro del término de diez
dias so pena de muerte, que se le aplicara por
transgresion de este articulo.

49t Cf. DE ANTUNANO MAURER, Alcjandro, op. cit., pp. 3 y 4.
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—Dado en la ciudad de Guadalajara, a seis de
diciembre de 1810. Miguel Hidalgo, Generalisimo de
Amériea.—Por mandato de S.A. Lic. Ignacio Rayén,
Secretario®?,

4.5.2.3.8. Sentimientos de la Nacion

Puede considerarse, junto con los elementos de Rayén, como el
primer intento de Constitucion para un Meéxico libre de la Metropoli
espaifiola® v ¥4 Este ideario fue presentado por el cura de Caracuaro,
José Maria Morelos y Pavén ante el Congreso de Chilpancingo el 14 de
septiembre de 1813. Principios como los de independencia nacional,
soberania popular, democracia, abolicion de la esclavitud, division de
poderes, igualdad ante la ley, proscripcion de la tortura, o admi-
nistracion tributaria mas humana, fueron proclamados desde aquél dia.
Y ahora, al paso de dos centurias, conservan la frescor propio de la
verdad, €stos que fueron propuestos como quicios de la Constitucion de
1824, entonces en ciernes*”,

492 Cfr. MENENDEZ, Antonio y MENENDEZ, Ivan, Pensamiento esencial de México, Ed.
Grijalbo, México, 1988, p. 50, cntado en COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS
op. cit..p. 29. .

3 Cfr. SOBERANES FERNANDEZ José Luns, op cit., p. 85." L )

494 El texto integro ongmal se pucdc ver.en TENA RAMXREZ Fchpc, Leye.r ﬁmdamemales de
Meéxico 1808-1975, op.’cil, pp 29y30 5 .

495 Ibldem p. 8

32




Articulos especialmente significativos son:

Articulo 1° Que la América es libre e
independiente de Espafia y de toda otra Nacion,
Gobierno ¢ Monarquia (...).

Articulo 5° La  Soberania  dimana
inmediatamente del Pueblo, el que solo quiere
depositarla en sus representantes dividiendo los
poderes de ella en Legislativo, Ejecutivo y Judiciario

Articulo 12. Que como la buena ley es superior
a todo hombre, las que dicte nuestro Congreso deben
ser tales que obliguen a constancia y patriotismo,
moderen la opulencia y la indigencia, y de tal suerte
se aumente el jornal del pobre, que mejore sus
costumbres, aleje la ignorancia, la rapifia y e} hurto.

Articulo 13. Que las leyes generales
comprendan a todos sin excepcion de cuerpos
privilegtados, y que éstos solo lo sean en cuanto el
uso de su ministerio.

Articulo 14. Que para dictar una ley se discuta
en el Congreso, y decida a pluralidad de votos.

Articulo 15. Que la esclavitud se prescriba para
siempre, y lo mismo la distincion de castas,
quedando todos iguales, y sélo distinguird a un
americano de otro, el vicio y Ia virtud.

Articulo 17. Que a cada uno se le guarden las
propiedades y respetos en su casa (...)
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Articulo 18. Que en la nueva legislacion no se
admitiré la tortura.**

4.5.2.3.9. Constitucion de 1824

Redactada por una comisién creada ex profeso dos afios antes, la
"Constitucion Federal de los Estados Unidos: Mexicanos" —su nombre
oficial— fue elaborada, entre otros, por los diputados Alcocer, de
Zavala, Bustamante, Gomez Farias, Ramos Arizpe. A la comision se
sumarian mas adelante Cafiedo y Rincon. Todos ellos presentarian el
Proyecto de Acta de esta primera Carta Magna mexicana que se
publicaria con fecha 5 de octubre de 1824,

El documento es un hibrido que condensa los principios del
derecho consuetudinario inglés, algunos puntos tomados de la
Constitucion de Filadelfia y asimismo, principios de derecho publico
espafiol.

En su cuerpo innova una serie de derechos humanos que se han
sido retomados indefectiblemente en las constituciones posteriores. Sin

embargo, apunta Soberanes, "...la gran ausente fue la declaracién de

4% Cfr. DE ANTUNANO MAURER, Alcjandro, op. cit., pp.5a 7.
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derechos humanos"?’, refiriéndose al documento como fuente directa de
inspiracién legislativa.

Hitos de este precepto son la libertad de pensamiento y de prensa,
prohibicion de tormentos en los procesos, la detencién arbitraria y la no
retroactividad perjudicial.

En seguida, algunos extractos.

Articulo 161 Cada uno de los estados tiene
obligacion. B

4° De proteger a sus habitantes en el uso de la
libertad que tienen de escribir, imprimir, y publicar
sus ideas politicas sin necesidad de lieeneia, revision
o aprobacion anterior a la publicacion; cuidando
siempre de que se observen las leyes generales de la
materia.

Articulo 147 Queda para siempre prohibida la
pena de confiscacién de bienes,

Articulo 148 Queda para siempre prohibido
todo juicio por comision y toda ley retroactiva.

Articulo 149 Ninguna autoridad aplicara clase
alguna de tormentos, sea cual fuere la naturaleza y
estado del proceso.

®7 (4. SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, op. cit., p. 122,
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Ninguna autoridad podra librar orden para el
registro de las Casas, papeles y otros oficios de los
habitantes de la republica, si no es en los casos
expresamente displlestos por ley y en la forma que
esta determine®®,

4.,5.2.3.10. Ley de Procuradurias de
Pobres

Con objeto de procurar la defensa de los derechos humanos en
nuestro pafs aparece esta institucion —a nivel local, en el estado de San
Luis Potosi— procuradora de respeto para personas desvalidas ante
cualquier exceso, agravio y maltrato.

La funcion de los procuradores de pobres, bajo esta ley, es la de
exigir a las autoridades competentes que las personas bajo su proteccion
sean atendidas de acuerdo a derecho y tomando en cuenta su situacion
de desventaja. Es quiza el primer intento, en México, de una figura:
Jjuridica semejante al Ombudsman.

Algunos articulos significativos son:

% Cfr. TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes ﬁmdamemale: de Meéxico 1303-1975 op cif, pp. 163
a 195. Alli se encuentra, asimismo, el acta’ constltutlva, la‘exposicion dc moticvos y et texto mlsmo -
dela consmucxon, prcccdxdo por una il traclén facsmular dela fecha - . =




El Gobernador del Estado, a sus habitantes,
sabed:

Que el H. Congreso Constitucional ha expedido
el decreto que sigue:

El Congreso del Estado, se ha servido decretar
lo siguiente:

Articulo 1° En el Estado tres Procuradores de
pobres, nombrados por el Gobierno, y dotados con el
sueldo anual de mil doscientos pesos cada uno.

Articulo 2° Sera de su obligacion ocuparse
exclusivamente de la defensa de las personas
desvalidas, denunciando ante las autoridades
respectivas, y pidiendo pronta e inmediata reparacién
sobre cualquier exceso, agravio, vejacion,
maltratamiento o tropelia que contra aquéllas se
cometieren, ya en el orden judicial, ya en el politico
o militar del Estado, bien tenga su origen de parte de
alguna autoridad, o bien de cualquier otro funcio-
nario o agente pablico.

Articulo 3° Los Procuradores de pobres podran
quearse de palabra o por escrito, segin lo exija la
naturaleza de la reparacion, y las autoridades estaran
obligadas a darles audiencia en todo caso.

367



4.5.2.3.11. La Constitucion de 1857

Si en alguna Constitucion Mexicana se encuentran reflejados
fielmente los principios de la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano es en la de 1857. No en vano reglamenta por primera
vez, dentro de un marco constitucional, el juicio de Amparo, honra y
prez del sistema juridico mexicano, rescatindolo de un orden legal
secundario. En esta constitucion, ademas se afirma que los derechos del
hombre son el sustento indispensable de las instituciones sociales y hace
patente que todos los mexicanos nacen libres e iguales, por lo que las
leyes y autoridades deben hacer cumplir las garantias individuales que
aqui se consagran.

Algo de la parte iushumanistica:

Articulo 1° El pueblo mexicano reconoce que
los derechos del hombre son la base y el objeto de
las instituciones sociales.(...)

Articulo 2° En la Repiiblica todos nacen libres.
Los esclavos que pisen el territorio nacional,
recobran, por ese solo hecho, su libertad, y tienen
derecho a la proteccion de las leyes.

Articulo 14. No se podra expedir ninguna ley

retroactiva. Nadie puede ser juzgado ni sentenciado
sino por leyes dadas con anterioridad al hecho y
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exactamente aplicadas a ¢l por el tribunal que
previamente haya establecido la ley*.

4.5.2.3.12. La Constitucion de 1917

Después de la cafda de Diaz, México viviéo confusos y agitados
afios. La revolucion habia derribado un régimen despético a cambio de
una gran inestabilidad. Madero gand abrumadoramente las elecciones
de 1911 y se convirtié en presidente; pero seria asesinado por orden de
Huerta. Este mismo se proclamaria presidente.

No serfa sino para recrudecer la Revolucion: el gobernador de
Coahuila, Venustiano Carranza, rechaza el golpe de Estado huertista e
inicia su resistencia en defensa de la legalidad, en continuidad con la
obra de Madero.

Encabeza asi la lucha por las reivindicaciones sociales, por la
igualdad del pueblo mexicano.

En afio y medio vence a Huerta ayudadp por Villa, Zapata; Obregon y :
Pablo Gonzalez, mismos que se e opondran posteriormente. .

495 fbidem, pp 595 a 629.
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En esas mismas fechas se producen las primeras reformas que
pretudian ya la Constitucion de 1917: las disposiciones del Estado de
Jalisco de 1914 que establecen jormada mdaxima, salario minimo,
descanso semanal, seguridad social, etc.

Asi fue como, con la idea inicial de proceder a reformas parciales de
la Constitucion liberal de 1857, se reuni6 el noveno Congreso
Constituyente de 1916-1917.

El proyecto de Constitucion que se examiné fue elaborado por el pro-
pio Carranza. Y en dos meses —de diciembre de 1916 a enero del
'17— se concluy6 el trabajo que convirtié un proyecto moderado con
pocas y genéricas reformas de la Constitucion de 1857 en un texto inno-
vador, expresion del liberalismo social y de la ideologia revolucionaria
propiamente mexicana: la Constitucion de 1917. Asi, se cambiaron
profundamente los articulos 27, 30, 50, 107, 123, 129 y 130 del
proyecto.

Con este texto cristaliza, con independencia de la suerte 'histérica
posterior al proyecto revolucionario, un texto que —dice Peces Barba—
sera modelo tanto de derechos individuales como de derechos sociales, -
que a partir de ese momento se empiezan a constitucionalizar en el
mundo entero®®, ' : ‘

5% Cfr. PECES-BARBA e alif, ap. cit,, p. 154.
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La Constitucion del 17, en efecto, supera los alcances logrados por
las anteriores cartas politicas. Y, como dice Peces Barba, al lado de los
derechos individuales consagra los derechos sociales. Porque justicia,
igualdad, seguridad y bienestar social, son derechos que siempre se han
buscado en nuestro pais para mejorar y elevar la vida de los mexicanos.

No el vano, estos conceptos fuieron plasmados con prevision
admirable: se adelanta, sobre todo en materia laboral, a todos los paises
del mundo. Asi es como, en sus primeros 24 articulos, incluye todo lo
referente a las garantias individuales, por lo que establece, de esta
forma, un sistema de igualdad basado en los Derechos Humanos.

Algunos articulos son

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos
todo individuo gozara de las garantias que otorga
esta Constitucién, las cuales no podran restringirse ni
suspenderse, sino en los casos y con las condiciones
que ella misma establece.

Articulo 40. La Naciéon mexicana tiene una
composicion pluricultural sustentada originalmente
en sus pueblos indigenas. La ley protegera y
promovera el desarrollo de sus lenguas, culturas,
usos, costumbres, recursos y formas especificas de
organizacion social, y garantizara a sus integrantes el
efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado. En los
juicios y procedimientos agrarios en que aquéllos
sean parte, se tomaran en cuenta sus practicas y
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costumbres juridicas en los términos que establezca
laley.

El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta
protegera la organizacion y el desarrollo de la
familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera
libre, responsable e informada sobre el niimero y el
esparcimiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de
la salud. La ley definira las bases y modalidades para
el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacién y las entidades
federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo que dispone la fraccion XVI del
articulo 73 de esta Constitucion.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de
vivienda digna y decorosa. La ley establecera los
instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar
tal objetivo.

Es deber de los padres preservar el derecho de
los menores a la satisfaccion de sus necesidades y a
la salud fisica y mental La ley determinara los
apoyos a la proteccion de los menores; a cargo de las
instituciones piblicas.

Articulo 24. Todo hombre es libre para profesar

la creencia religiosa que méds le agrade y para
practicar las ceremonias, devociones o actos del
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culto respectivo, siempre que no constituyan un
delito o falta penados por la ley.

El Congreso no puede dictar leyes que
establezcan o pro iban religion alguna.

Los actos religiosos de culto pablico se
celebrar ordinariamente en los templos. Los que
extraordinariamente se celebren fuera de éstos se
sujetaran a la ley reglamentaria.

Y un ultimo trascendental para este trabajo y que imprime a nuestra
constitucion un sello indeleble: el de la Ley suprema de un estado de
derechos protector de los derechos humanos, sobre todo el inciso B.

Articulo 102, A. La Ley organizara el
Ministerio Pablico de la Federacién, cuyos
funcionarios serin nombrados y removidos por el
Ejecutivo, de acuerdo con la ley respectiva, debiendo
estar presididos por un Procurador General, el que
debera tener las mismas calidades requeridas para ser
ministro de la Suprema Corte de Justicia.

Incumbe al Ministerio Publico de la
Federacion, la persecucion, ante los tribunales, de
todas los delitos del orden federal; y, por lo mismo, a
él le correspondera solicitar las Ordenes de
aprehension contra los inculpados; buscar y
presentar las pruebas que acrediten la
responsabilidad de éstos; hacer que los juicios se
sigan con toda regularidad para que la
administracion de justicia sea pronta y expedita;
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pedir la aplicacion de las penas e intervenir en todos
los negocios que la ley determine.

El Procurador General de la Republica
intervendra personalmente en las controversias que
se suscitaren entre dos o mas Estados de la Union,
entre un Estado y la Federacién o entre los Poderes
de un mismo estado.

En todos los negocios en que la Federacion
fuese parte; en los casos de los diplomaticos y los
consules generales y en los demas en que deba
intervenir el Ministerio Pablico de la Federacion, el
Procurador General lo hara por si o por medio de sus
agentes.

El Procurador General de la Republica sera el
consejero juridico del gobierno. Tanto él como sus
agentes seran responsables de toda falta, omisién o
violacién a la ley, en que incurran con motivo de sus
funciones.

B. El Congreso de la Unién y las Legislaturas
de los Estados en el ambito de sus respectivas
competencias, estableceran organismos de proteccion
de los Derechos Humanos que otorga el orden
juridico mexicano, los que conoceran de quejas en
contra de actos u omisiones de naturaleza
administrativa provenientes de cualquier autoridad o
servidor publico, con excepcion de los del Poder
Judicial de la Federacion, que violen estos derechos.
Formularan recomendaciones publicas auténomas,
no vinculatorias y denuncias y quejas ante las
autoridades respectivas.
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Estos organismos no seran competentes
tratindose de asuntos electorales, laborales y
jurisdiccionales.

El organismo que establezca el Congreso de la
Unién conocera de las inconformidades que se
presenten en relacion con las recomendaciones,
acuerdos u omisiones de los organismos equivalentes
de los Estados.

' 4.5.2.3.13. Comisiéon Nacional de
Derechos Humanos

En un Estado moderno tanto las instituciones como las actividades
individuales, estan sujetas a la sancién de la sociedad. En México, el
surgimiento y fortalecimiento de areas gubernamentales dedicadas a
velar por los Derechos Humanos refuerza el principio del respeto a las
garantias individuales, plasmadas en nuestra Constitucion.

Ya desde la creacién, en 1989 de la Direccion general de derechos
humanos, dependiente de la Secretaria de gobernacién, surgia una
cultura dinamica de los derechos humanos en la sociedad civil

mexicana.

375



Precedia, efectivamente a la Comision Nacional de Derechos
Humanos. La que posteriormente cobraria el rango federal: en la medida
en que las entidades federativas —incluso el Distrito Federal— erigian
la suya propia. Porque a nivel nacional, México se ha caracterizado por
su respeto a los derechos de los mexicanos y de los extranjeros en
territorio nacional. En este contexto, el titular del Ejecutivo Federal,
para fortalecer esta tendencia crea la Comision Nacional de Derechos
Humanos. ‘

Asi, México, a nivel nacional e internacional, se nos presenta
verdaderamente como un adalid —aunque a veces solo formalmente—
en la materia. En el ambito externo, nuestro pais ha fungido como activo
participante en pro de la instauracion de tratados y convenios que
tengan como objetivos primordiales, la Paz internacional y el respeto a
los Derechos Humanos. Asi lo hemos tratado de demostrar dos
subtitulos arriba.

Esta Comision, pues, se conforma de manera plural y con una
presencia de la sociedad civil. Funciona como 6rgano desconcentrado de
la Secretaria de Gobernacion.

Es interesante su estructura escalafonaria: Estd integrada por un’
Presidente, un Consgjo formado por mexicanos representantes de la
sociedad civil, un Secretario Técnico, una Secretaria Ejecutiva y un
Visitador. El Reglamento Interno de la Comision Nacional derechos
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Humanos se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el primero de
agosto de 1990.

Con este precedente adquiere la jerarquia de norma general,
abstracta e impersonal: sin duda un caso extraordinario de significado
profundo del que se impregna la naturaleza misma de la Comision al
ser un organo de la sociedad y al propio tiempo, defensor de ella.

Habria que decir, para finalizar, que la Comisién Nacional de
Derechos Humanos es un bastiéon que fortalece el cumplimiento de los
preceptos que sobre las garantfas individuales enuncia nuestra Carta
Magna. De mucho valor histérico resulta, pues, el decreto por el que se
crea la Comision Nacional de Derechos Humanos.

Esta, en efecto, tendria el status administrativo de organo
desconcentrado de la Secretaria de gobernacion. y estarfa adscrita
directamente al titular de la dependencia.

En seguida, sus "considerandos" y sus articulos nodales.

Considerando

" Que el estado democratico moderno es aquel
que garantiza la seguridad a sus ciudadanos y
aquellos extranjeros que se encuentren en su
territorio, respeta y hace respetar la ley, reconoce la
pluralidad politica y recoge la critica, alienta a la
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sociedad civil, evita que se exacerben los conflictos
entre grupos y promueva la eficacia en sus relaciones
con las diversas organizaciones politicas y sociales.

Que es obligacion del Estado Mexicano
preservar el orden, la paz y 1a estabilidad social del
pais, salvaguardando el pleno ejercicio de las .
garantias individuales y la vigencia del principio de
legalidad en la ejecucion de las atribuciones de los
organos de gobierno.

Que es facultad del Poder Ejecutivo Federal la
determinacion de las politicas que aseguren la
convivencia civilizada, el orden y la paz interna, bajo
los principios de respeto al Estado de Derecho y a
los que garantizan la armonia y cooperacion
internacionales.

Que la definicion de politicas en materia de
derechos humanos se encuentra historicamente
contenida en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, como garantias individuales y
garantias sociales.

Que la observancia de politicas encaminadas al
cumplimiento de los derechos humanos, requiere de
la atencion y respuesta al mas alto nivel.

Que (...) se ha considerado conveniente crear
un Organo (...) con atribuciones en materia de
derechos humanos, he tenido a bien expedir el

siguiente

Decreto
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Articulo 1° Se crea la Comisién Nacional de
Derechos Humanos como un drgano desconcentrado
de la Secretaria de Gobernacion. La Comision estara
adscrita directamente al titular de la dependencia.

Articulo 2° La Comision Nacional de Derechos
Humanos sera el 6rgano responsable de proponer y
vigilar e! cumplimiento de la politica nacional en
materia de respeto y defensa a los derechos
humanos. Con este proposito instrumentara los
mecanismos necesarios de prevencion, atencién y
coordinacién que garanticen la salvaguarda de los
derechos humanos de los mexicanos y de los
extranjeros que se encuentren en el territorio
nacional; esto ultimo, en coordinaciéon con la
Secretaria de Relaciones Exteriores.

Articulo 3° Para cumplir con las
responsabilidades a que se refiere el articulo anterior,
la Comisién Nacional de Derechos Humanos tendra
las siguientes atribuciones:

1. Proponer la politica nacional en materia de
respeto y defensa a los derechos humanos;

I1. Establecer los mecanismos de coordinacion
que aseguren la adecuada ejecucién de la politica
nacional de respeto y defensa a los derechos
humanos;

IIl. Elaborar y ejecutar los programas. de

atencién y seguimiento a los reclamos sociales sobre
derechos humanos;
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IV. Elaborar y proponer programas preventivos
en materia de derechos humanos, en los ambitos juri-
dico, educativo y cultural para la Administracion
Piblica Federal,

V. Representar al Gobierno Federal ante los
organismos nacionales y, en coordinacién con la
Secretaria de Relaciones Exteriores, ante los
internacionales, en cuestiones relacionadas con la
promocion y defensa de los derechos humanos;

V1. Formular programas y proponer acciones
que impulsen el cumplimiento dentro del territorio
nacional de los tratados, convenios y acuerdos
internacionales signados por nuestro pais.
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5. Conclusiones

1. Los derechos humanos no sélo son una locucion con sabor a
modernidad. Aunque efectivamente se han intercalado en casi todo el
discurso politico y iusfilosdfico —especialmente desde mediados/finales
del siglo XVIII—, los derechos humanos no se reducen sélo a una voz
que se profiere en el contexto de la retérica democratica —o
demagogica— de la época actual. Antes, son una esfera —un coto de
derechos—, un quid juridico que se descubre desde bien atras en la
historia del hombre; incluso siglos antes de nuestra era. Hasta alli hay
que remontarse para hallar los primeros vestigios. Y ellos, aunque
ocultos tras diferentes ordenamientos —y tipos de normatividad: moral,
penal, etc.— han recorrido el tramo de la historia trascendiendo con una
juridicidad semivelada, que ha ido de lo criptico a lo legalmente
evidente (cual es el reconocimiento constitucional en un Estado de
derecho moderno). En efecto, los derechos humanos han estado alli
desde hace varias centurias, aunque en las épocas actuales hayan
cobrado un auge insélito. Los motivos de tal "despertar" rebasan el
objeto de este trabajo. Sélo podemos sugerir que acaso haya sido
motivado por la cada vez mas clara conciencia del hombre posmoderno
por lo que hace a su dignidad y destino. Por todo ello concluimos que
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es incontestable la importancia —histérica y actual— de los
derechos humanos, y la evidencia de su presencia (si bien, al
principio abtrusa) en la vida juridica de la mayoria de las
civilizaciones previas a la llamada Modernidad.

2. Por lo que hace a las nomenclaturas que se ciemen sobre
nuestro topico, se hecha de ver una gran dispersion. Sin embargo,
también se descubre que en poco han afectado a la semantica del
término, donde siempre ha subyacido intrinsecamente —porque ese es
su timbre peculiar— la idea del hombre en tanto Aomo iuris. Con todo,
tal diversidad ha entorpecido un poco el avance doctrinal, que en este
orden de ideas se presenta como fundamentalisimo. Porque para dar
sostén e instrumentar un sistema de derechos humanos, no basta una
nuda ley avalada por una mayorfa parlamentaria: resulta especialmente
imprescindible el concurso del cientifico. Concluimos, pues, que la
dispersion semidtica de la voz "derechos humanos" en nada afecta
su verdadera semantica, salvo por algunos aspectos menores y
tangenciales que habitualmente responden a excurses propios del
trasfondo cultural del sujeto que los estudia, y que acaso imprimen
al significado "derechos humanos" un pequeiio matiz o acento, que
refleja la experiencia histérica, trasunto del pensamiento del

estudioso.

3. En cambio, se nota una gran unidad en torno a ciertos
topicos conexos a los derechos humanos, Ellos configuran un escenario

382



que vienen a ser como el liet motiv, 1a médula de un sistema tutelar de
derechos humanos. Y son, a) su naturaleza de derechos subjetivos, b)
cuya titularidad es privativa al hombre. c) Donde el sujeto pasivo suele
ser el Estado —o un funcionario no judicial en ejercicio de sus
facultades—, d) cuya obligacién de respeto no encuentra excepciones,
e) ni siquiera las de extranjeria ) o extraterritorialidad. Finalmente,
parece ser que la f) democracia es un "caldo" propicio a los derechos
humanos, aunque no reclama para si, en exclusiva, la posibilidad de su
cultivo. A la vista de estos componentes comunes que definen el
pensamiento habitual iushumanista, concluimos que todo modelo de
fundamentacién que se precie de serlo las ha de contener, a menos
que quiera prescindir de todo el bagaje y la experiencia académica
previa y probada.

4. Por exigencias de la logica, es preciso cimbrar un
fundamento doctrinal que de sostén a la normativa org{micg que
instrumenta un sistema de derechos humanos. Tras el paso a la
modernidad, los sistemas han cobrado visos de publicidad, de
oficialidad: el Estado —en oposicion al gobernado— ha asumido la
obligacion —por demas legitimante— de respetar los derechos
humanos. Y ha dado a tal "obligaciéon de no hacer" el cause legal-
organico oportuno. Tal cause se traduce —ad extra— en un plexo
administrativo mas o0 menos complejo: normas, instituciones,
procedimientos, facultades, competencias, etc., que corren el grave
riesgo de quedar huecos; de ser inocuos, cara a la defensa de los
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derechos humanos. Por ello —concluimos—, se precisa un modelo de
fundamentacién que conozca y reconozca al hombre en su
integridad existencial —metafisica y antropolégicamente
hablando—. Que de vida y sentido —y en su caso, oriente— el
ingente desgaste estatal que supone la puesta por obra de un
sistema tutelar de derechos humanos.

5. Por lo demas, varios modelos de fundamentaciéon sucumben
ante el ojo cientifico, o ante una hipdtesis mas o menos extrema —o
controversial— relacionada con la proteccion de los derechos humanos.
Concluimos: Hemos visto que de ordinario se debe a un
desconocimiento —mas o menos afectado, mas o menos profundo—
del hombre en su integridad. Acaso por querer huir de los
compromisos que al Estado, la congruencia pueda traer aparejados.
—En su momento explicamos el influjo de tales reticencias por lo que
hace al respeto indiscutible a la vida humana, fruto de un cabal
reconocimiento del hombre en su dignidad y trascendencia.

6. Un modelo que puede afrontar la variedad de hipétesis en
las que un sistema de derechos humanos se puede ver implicado —y
que ademés da el oportuno sustento doctrinal— es un modelo de
fundamentacion antropoldgica. El que nosotros proponemos gravita en
torno a tres goznes imperecederos del hombre —discernidos a la luz de
una antropologia existencial cierta—: su eminente dignidad, su caracter
intrinsecamente social y su derecho/obligacion de trabajar. Nos quedan
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delineadas las coordenadas del hombre cotidiano; del ciudadano medio
que consciente de su preeminencia, desgrana los dias de su vida en un
trabajo con el que —conscientemente o no— contribuye al bien comun
publico temporal. Las del hombre modemo que exige para su
perfeccionamiento un coto minimo de libertades y derechos que oponer
y aducir frente a un Estado tristemente lesivo, por lo que hace a estos
derechos. Concluimos que un modelo de fundamentacién asi puede
sostener un recio monolito de donde se pueda deducir un sistema de
derechos humanos causal y susceptible de judicializarse —aunque
sea materialmente—, y de donde emane también un apoyo doctrinal
franco y preciso, orientador de la eventual labor de jueces.

7. Una vez resuelto que efectivamente los derechos
humanos son susceptibles de historiarse, de la mano de la misma
historia concluimos la incidencia y pertinencia del pensamiento
afiejo de la Antropologia (sobre todo la de Santo Tom4s de Aquino),
en lo que respecta a la teoria de los derechos humanos —a la sazén
en estado embrionario—. En efecto, nos remontamos a la historia de la
filosofia medieval para ademas, apuntalar el cariz escoléstico-realista
que atraviesa el modelo que postulamos: Probado que ha sido que Santo
Tomas entendia de derechos-subjetivos humanos, el recurso a su
Antropologia, ha sido, en nuestro concepto, como piedra de toque de el
sesgo filosofico que hemos decidido imprimir a nuestro estudio. —Y
nos remontamos también hasta mucho antes —hasta las épocas
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mosaicas—, para ir desgranando desde alli los hitos de la historia
normativa de los derechos humanos, desde su estado fetal en
declaraciones indole iushumanistica dudable, hasta las modernas leyes
organicas que vertebran los organismos que protegen, hoy por hoy
—incluso a nivel internacional— los derechos humanos. Asi probamos
como la idea de hombre ha ido asomando cada vez mds, en su rica
integridad —compleja realidad—, en los instrumentos de derechos
humanos. Como si todos ellos fueran suscribiendo, cada vez, el
hecho indudable de que el hombre, en la experiencia de sn unidad e
integridad —luz que por su parte arroja la Antropologia tomista—
es el tdnico e imperecedero patron para la confeccion de los
instrumentos tutelares de los derechos humanos que sean humanos.

Dos palabras sélo, para presentar una reflexion que, si bien ha sido
como el trasunto de varios capitulos, no ha habido oportunidad de
abordarla expresamente.

Por lo demds, la creacion de sistemas de derechos humanos suelen
estar motivadas por diferentes moviles. De ellos, los mas significativos
—por disimbolos— son, por un lado, aquéllos que miran a la
satisfaccion —quizd sélo formal— de los requisitos habituales del
Estado de derecho. Son posturas formalistas que acusan mas un deseo
de entonar en el concierto de las naciones, que procurar a Ssus
gobernados un espacio apto para su desarrollo integral. Son sistemas en
que los derechos humanos se hacen valer por via de excepcion,; su lesion
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se suele aducir —en un procedimiento ad hoc, si bien libre de mayores
formalidades— en la esperanza de que el Estado repare —o los deje
siquiera de lesionar—, Son Estados, pues, en que un érgano de control
suele encarnar una especie de cuerpo intermedio —con todo, no siempre
autonomo— entre los Poderes estatales y el ciudadano comitn y
corriente, pero que cada vez confia y defiende mas su status de
humano —y los derechos que lleva consigo—. Derechos que estd
dispuesto a oponer ante un Estado que —por otro lado— ya no
encuentra mayor vehiculo de legitimacién que el de un respecto
irrestricto de la esfera juridico-humana de sus administrados. Esto por
un lado.

Sin embargo, por otro lado la creacion de un sistema tutelar de
derechos humanos que responda en clave humana a los requerimientos
del hombre posmoderno —que tiene clara conciencia de sus
derechos—, ante el que se abren derroteros cada vez mas amplios,
puede estar respaldada por un Estado de derecho —sin mayor
adjetivo— que entienda su misién —si se quiere, roussoniana— de
encarnar al voluntad popular. Un Estado en cuya ideologia palpite la
idea de los derechos humanos en un timbre propositivo mas que

restrictivo. Que impulse al poderfo estatal mas a haceres que a omitires.
Finalmente, y por lo que a nosotros hace, diremos que sélo hemos

procurado presentar un escenario con el trasfondo filoséfico adecuado:
hemos propuesto, cara al la protecciéon de los derechos humanos tres
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grandes aspectos —verdaderos mediterraneos— que merecen toda la
atencion del estudioso y del legislador. Y los hemos escudrifiado
filoséficamente en la medida en que el tiempo y nuestras posibilidades
nos lo han permitido. Los proponemos, pues, como baluartes (los
aspectos, no el estudio) de un modelo de derechos humanos, digamos,
mas humano.

Con todo, como decfamos al principio —y ahora, con hegeliana
ironia, repetimos —:

.Y, sin embargo, la cuestion permanece
irresoluta. Tal pareciere que conforme mas se dice, mas
huye la respuestade la pluma de los que la buscan. Y en
el trance, rios de tinta se hacen correr. Sobre todo en pos
de una adecuada fundamentacion; que cimbre y dé
oportuno sustento —y fijeza— al plexo juridico-tutelar
de los derechos humanos en el Estado de derecho actual.
Asi lo viene exigiendo el nuevo orden internacional. En
este renglon, pues, desfilan y han desfilado filosofos y
iusfilosofos de toda indole y ralea. Intentos de modelos
transitan por derroteros bien dispares: Teorias como la
de las Necesidades Basicas o la que desestima de plano
toda posible fundamentacion, solo habran de converger,
indefectiblemente, en el lugar incuestionable de la
necesidad de su proteccion.
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