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PRESENTACION

Entre las principales funciones de la Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos se encuentra la de promover el estudio, la ensefianza y la divulga-
cion de los derechos humanos en los @mbitos nacional e internacional. Por tal
motivo, este Organismo Nacional suscribié en el afio 2000 un convenio de co-
laboracién interinstitucional con la Universidad Nacional de Educacién a Dis-
tancia de Espafia, para realizar en nuestro pais un Doctorado en Derechos
Humanos.

Este libro, tituladd?asado, presente y futuro de los derechos humaeos
inserta dentro de los trabajos de dicho Doctorado y es, ademas, un esfuerzo
conjunto de ambas instituciones para contar con un texto que contenga los
principales temas relativos a los derechos humanos, partiendo desde su pers-
pectiva histérica, abordando los temas de actualidad hasta las recientes tenden-
cias de tales derechos.

La obra pretende ser, en principio, una guia util para los estudiantes que
estén cursando el Doctorado en Derechos Humanos, para asi acercarse a la
probleméatica de los mismos, desde sus distintas vertientes, como son la histo-
rica, la filosdfica, la constitucional y la internacional. Asimismo, también pre-
tende ser un material de consulta obligada para todas aquellas personas inte-
resadas en los derechos humanos.

Indudablemente, el libro que el lector tiene en sus manos reviste un consi-
derable interés al reunir significativos articulos relacionados con la evolucién
de los derechos humanos hasta la Edad Moderna; su naturaleza y sus distintas
formas de fundamentacion; sus origenes en el Estado constitucional; la teoria
de las generaciones de estos derechos; la proteccion regional o sectorial de los
mismos; la relacién entre la integracién europea y los derechos fundamenta-
les, y la importancia de los derechos humanos en la proteccion del menor para
el derecho internacional privado convencional.

[7]



8 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Las colaboraciones en él contenidas fueron elaboradas por distinguidos
profesores, tanto de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia como
de otras universidades espafiolas, ya que agrupa una buena parte de la proble-
matica planteada en el desarrollo del Doctorado en Derechos Humanos, des-
de el enfoque de la especialidad juridica de cada uno de los autores. Desde
luego, en estas lineas queremos dejar constancia de nuestro agradecimiento a
todos ellos.

Igualmente, agradecemos al doctor José Antonio Escudero por su “Introduc-
cion y reflexiones”, que condensan de una manera agil e inteligente todo lo
planteado en la obra y nos deja interesantes consideraciones sobre la importan-
cia del respeto y reconocimiento de los derechos humanos en nuestros dias.

Esperamos muy sinceramente que este libro sea un importante material de
apoyo para académicos, estudiantes, servidores publicos, miembros de la so-
ciedad civil y en general para todas las personas interesadas en el tema de los
derechos humanos. Seguramente el esfuerzo de quienes lo elaboraron, asi como
el de las instituciones parte del convenio de colaboracién, quedara recom-
pensado al verlo convertido en una obra de consulta primordial de los intere-
sados en el tema.

José Luis Soberanes Fernandez
Presidente de la Comisiéon Nacional
de los Derechos Humanos



INTRODUCCION Y REFLEXIONES

José Antonio Escudero
Catedratico y académico

El presente libro contiene la reflexion colectiva de un grupo de especialistas
acerca de uno de los temas predilectos de nuestro tiempo: los derechos huma-
nos. Pues acontece en verdad, pese a la identidad esencial del hombre en el
desfilar de los siglos, que en el horizonte histérico priman en cada época va-
lores e ideales bien distintos, y que el ser humano adecua su sentir y vivir a
principios diferentes que en cada momento parecen gravitar como Unicos en
el cenit del hogar universal. Hay asi épocas de inquietud y desasosiego, y otras
de autocomplacencia; épocas de lucha y belicosidad, y otras de pacifismo
bonancible; épocas en que la humanidad se acerca méas a Dios y otras en que
se aleja; épocas, en fin, en que el hombre siente el apremio de la solidaridad y
defiende los valores colectivos, y otras en que se enroca en si mismo, reniega
de lo que cree gregario y proclama a diestro y siniestro su individualidad y au-
tonomia.

Semejante diagndstico resulta aplicable también a la evolucion del sistema
juridico, trenzado en la dialéctica entre los derechos de la colectividad como
tal, de la sociedad y el Estado, y los derechos del individuo. O, quizds mas
precisamente, entre los derechos del hombre en cuanto miembro de una fami-
lia, clan, tribu o Estado, y aquellos otros que le son debidos en estricta soledad,
en funcion de su genuina condicién y naturaleza, y que, segln creemos, pre-
ceden y condicionan a los anteriores. En suma, que bien sea por la primacia
adjudicada en algunas épocas a las que se tenian por verdades religiosas o
politicas, lo que conllevo la supeditacion a ellas de los derechos del individuo,

0 bien porque éstos fueran precariamente expresados en el seno de sociedades
estamentales u organizaciones politicas de corte absoluto, el caso es que el

9]



10 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

panorama de la gestacion y alumbramiento de los derechos humanos resulta
para el observador de hoy un panorama azorante y confuso.

Dos cosas, con todo, parecen claras. En primer lugar, segun dijimos, el in-
terés universal de nuestro tiempo por esos derechos humanos, alegados sobre
la entera faz de la tierra tanto por los que lo defienden como por los que los
conculcan. Resulta asi que estos tan traidos y lledadeshos humanpsomo
también la tan traida y llevadamocraciase han convertido en bienes mos-
trencos que todo el mundo se adjudica y todo el mundo proclama defender,
tanto sus egregios y efectivos defensores como aqaetkidersjue parlotean
sobre una libertad a la que instrumentalizan. Los derechos humanos constitu-
yen asi hoy un lugar comun en el vocabulario de declaraciones religiosas o
politicas, 0 en cualquier manifestacion de la vida social. Y parece claro tam-
bién, en segundo lugar, que ese universo de los derechos humanos es, como el
mismo universo fisico, un mundo en permanente expansion, con un pasado que
hay que desentrafiar y un futuro en el que se reconocen y reconoceran nuevos
derechos que algunos se atreven ya a predecir. Dicho lo cual queda mas que
justificado el ambicioso titulo de este libRasado, presente y futuro de los
derechos humanpgue ahora resumimos y comentamos aqui, y en el que pres-
tigiosos profesores dialogan sobre un haz de cuestiones cuyo denominador
comun no es otro que la dignidad humana.

La importancia y el reconocimiento de los derechos humanos, perceptibles
en tantas manifestaciones de la vida social, ha alcanzado también en nuestro
tiempo, segun cabia esperar, al mundo académico, proyectandose en institutos,
estudios y publicaciones diversas de caracter interdisciplinar. Congruentemente
con ello, concurren en este libro historiadores y filésofos del derecho, constitu-
cionalistas e internacionalistas, en consonancia con la propia naturaleza de un
tema poliédrico que en la Europa del siglo XXI vierte fundamentalmente a
media docena de campos: la historia del derecho, que debe explicar su géne-
sis; la filosofia del derecho, su naturaleza; el derecho constitucional, su reco-
nocimiento en las constituciones y, en consecuencia, su supremo rango; y los
derechos internacional y comunitario que dan cuenta de su tutela en los orga-
nismos internacionales y en los de la Unién Europea. La capilaridad de muchas
cuestiones, que asoman por diferentes campos cientificos, explica en fin su
tratamiento aqui en varios de los articulos recogidos. ¢ Qué son exactamente
esos derechos humanos y cual su naturaleza? ¢, Cuales son ellos en concreto y
cdmo pueden y deben ser catalogados? ¢ Existen grupos homogéneos de dere-
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chos humanos producto de distintos modelos cronoldgicos o politicos del
Estado? ¢ Cuando nacen esos derechos humanos? ¢ Existieron ya de alguna
forma en el antiguo régimen? ¢ Se puede hablar de ellos, al menos como pre-
cedentes, en el mundo estamental de la Edad Media o en el absolutismo mo-
narquico del Estado moderno?¢ Son esos derechos humanos los mismos dere-
chos fundamentales recogidos en las constituciones, con lo que habra que negar
su existencia antes de aparecer las constituciones mismas? ¢ Es necesario que
los derechos humanos, para ser tales, puedan ser invocados ante tribunales? He
aqui una gavilla de preguntas cuyas respuestas, de uno u otro signo, encontra-
ra el lector entrecruzadas en los meandros de las paginas que siguen. Y he aqui,
con ellas, una resefia introductoria, con un magro resumen de las colaboracio-
nes recogidas, que quizas pueda servir a quienes anden mas azacanados por e
tiempo.

El primer articulo, de Regina Pérez Marcos, profesora titular de Historia del
derecho de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED), trata de
“Los derechos humanos hasta la edad moderna”. Para la autora, los derechos
humanos constituyen un fendmeno articulable en tres fases —la medieval, la
moderna hasta mediados del siglo XX, y una tercera desde esa fecha—, de las
cuales ella se aplica a la primera o medieval. El trabajo comienza con unas pre-
cisiones para equiparar la diferenciacion esérechosy libertadesa la actual
dederechos civiles y politicgsderechos socialeslistinguiendo ademas Ids-
rechos individualede loscolectivosy losderechos humanate lagleclaracio-
nes de derechoAsimismo, Pérez Marcos recuerda la ordenacion estamental de
la Edad Media, con una dualidad de centros de p@deregnumy una orga-
nizacion que llevé consigo la discriminacion impuesta por los estamentos privi-
legiados. En esa dualidezk-regnuntada parte tiene sus derechos y obligacio-
nes. Los subditos intervienen en las Cortes o asambleas politicas, organizando
ademas ligas y hermandades, con lo que participan de alguna forma con el rey
en el gobierno del reino. De otra parte, “las cartas pueblas, los fueros y los pri-
vilegios adquirieron forma de pacto”, con lo que se acentud ese clima pactista
qgue en buena logica hubo de favorecer los derechos de los subditos. El orde-
namiento medieval, en suma, impuso al monarca limaacionesque para
Pérez Marcos fueron de tres tipos: genéricas, especificas y técnicas, propias
estas ultimas de la reaccion de los subditos ante sus derechos vulnerados.

Tras el recorrido por el derecho castellano, se dedica especial atencion al
mundo aragonés, subrayandose el reconocimiento de los derechos en los su-
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cesivos privilegios o en la institucion del Justicia. Finalmente se procede a la
elaboracion de un repertorio de derechos individuales, tanto personales como
colectivos. Entre aquéllos, mas significativos para lo que aqui interesa, figu-
ran el derecho a la libertad, los derechos politicos, los econémicos (y en con-
creto el derecho de propiedad) y los derechos de caracter penal y procesal.

La autora concluye reconociendo la precariedad del mundo antiguo en la
formulacién y reconocimiento de estos derechos. No obstante, “si bien en el
derecho medieval no se dan con plenitud ninguno de los requisitos que sefia-
lan en la actualidad la existencia de derechos humanos [...] puede apreciarse
la existencia de elementos en la toma de conciencia de la dignidad humana”.
En suma, que los derechos humanos en la Edad Media “fueron, como ahora,
figuras insuficientes, limitadas y a veces contradictorias, pues aparecen a ca-
ballo entre el derecho de resistencia de los subditos y el poder estatal y la de-
fensa del deber incondicional de obediencia al monarca”.

El segundo articulo, de Gaspar Escalona Martinez, profesor titular de Filo-
sofia del derecho en la UNED, trata de la naturaleza dieteshos humanos
Destacando la ambigtiedad terminoldgica consiguiente a esa expresion, lo que
conlleva su aplicacién a realidades distintas, el autor afirma que los derechos
humanos son un fendmeno histérico unido al Estado constitucional, cambiante
en su denominacion y contenido, con una naturaleza inextricablemente ligada
a sus propios fundamentos filoséficos, y que constituyen ademas el banco de
pruebas de la teoria de la justicia.

Aquella indeterminacion terminoldgica —que llevé a un autor como Pérez
Lufio a hablar dparadigma de equivocidaé da pie a distinguir tres tipos de
definiciones: lasautolégicas que propiamente no definen pues dicen lo mis-
mo que lo que pretenden definir; fasmales carentes de referencias al con-
tenido, y lageleoldgicasen funcion de determinados fines o valores. Escalo-
na hace referencia a la historicidad dedesechos humanoganaliza el
contexto en el que aparecen otras expresiones equivalbgreshos natura-
les derechos publicos subjetivdibertades publicasderechos moraleg
derechos fundamentaldsn cuanto a la primerderechos naturalese hace
notar su engarce con la concepcion iusnaturalista clasica. La setpradaps
publicos subjetivgses fruto de la ideologia del Estado liberal y denota el re-
pudio de su raiz iusnaturalista o de su caracter de derechos preestatales, para
presentarlos como derechos creados por el Estado mismo. A su vez, la expre-
sionlibertades publicase asemeja a la anterior y constituye una categoria
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juridica constitucional de estirpe francesa. Hesechos moralegor otra

parte, son una creacién doctrinal reciente, de signo anglosajon, que no ha te-
nido aplicacién normativa y que algunos autores (G. Peces-Barba) consideran
inadecuada. La expresiderechos fundamentalesn fin, derivada de los
Grundrechtedel derecho publico aleman, son por principio los reconocidos por
lasleyes fundamentalealcanzando también, en una interpretacién extensiva,

a otros de especial relevancia.

Tras estas precisiones, el autor analiza las doctrinas sobre la naturaleza de
los derechos humanos en base a las distintas concepciones: la iusnaturalista
(que los ve como la version subjetiva del derecho natural); la positivista o le-
galista (en funcién de la ley), y una tercera mixta que defiende tanto los valores
como la positividad juridica. Se examinan asi las tesis de la natwsajgaa
juridica, juridicay ambivalenteque, como Escalona sefiala, revierten a la gran
cuestion de fondo: si hay o no derechos anteriores al Estado, o si son creacion
suya. Los caracteres de los derechos humanos, en fin, dependeran de la con-
cepcién que se tenga de ellos.

Del tercer articulo, “Fundamentacion historicista de los derechos humanos”,
es autor Javier Alvarado Planas, catedratico de Historia del derecho de la
UNED. Cronolégicamente sigue al de Pérez Marcos, pues arranca en la Edad
Moderna, y se aplica a tres sectores principales: humanismo e llustracion; el
iusnaturalismo racionalista y los origenes de las Declaraciones de Derechos
Humanos, tanto en el mundo hispanico como en el anglosajon y francés.

Las caracterizacion del humanismo y la llustracion hace referencia al recha-
zo del escolasticismo y a la confianza ilimitada en la razén, asi como al fervor
por las ciencias experimentales y a la creacion de sociedades que las cultivan
y fomentan. Tras ello, el autor se centra en la clase social emergente, la burgue-
sia, cuyo despegue es contemplado en e¢immmentogoincidentes con ma-
nifestaciones de su supremacia: la promocioudeielcho com(rsu entrada
en las asambleas representativas del reino; el impacto de la ética protestante en
la promocion del capitalismo; la reivindicacion de la libertad de conciencia, y
el impacto del liberalismo econdémico que hara posible la Revolucion industrial.

Alvarado describe al iusnaturalismo racionalista como “la idea segun la cual
el hombre, individualmente considerado, es portador de unos derechos natu-
rales, es decir, preexistentes al estado de sociedad”, y a partir de ahi procede
a un analisis sumario dedcionalismo juridico(que precipita la ilimitada
confianza en la razén tratada antes);idehaturalisma/manifestacion de la
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secularizacion del derecho); deintrato socialexplicable por la existencia

de unos derechos preexistentes)jmbVidualismo(que considera inmanentes

a cada hombre aquellos derechos anteriores al pacto social), y de la llamada
positivacion de los derechos naturglgsie se hara realidad en las primeras
Declaraciones de Derechos.

Los origenes de las Declaraciones de Derechos Humanos son rastreados en
la Escuela espafiola del siglo XVI, cuyas raices no son otras que la problema-
tica americana y la polémica de los justos titulos. En base a Vitoriay Las Ca-
sas, el autor se hace eco de los ensayos de sistematizacion de esos derechos,
ofreciendo un completo elenco de ellos y de su plasmacion en textos legales
(Leyes de Burgos, Leyes Nuevas y Recopilacion de 1680). A continuacion pasa
a los textos norteamericanos y a la Declaracion francesa de 1789. Alvarado
concluye con un llamamiento al caradterdamentalmente historicte estos
derechos, si bien no aprecia en el Antiguo Régimen, con ordenaciones juridi-
cas empapadas de localismo, los requisitos que €l estima exigibles para hablar
de auténticoderechos humandgretension moral, universalidad o generali-
dad, y existencia de garantias procesales para su custodia).

De los “Fundamentos filoséficos de los derechos humanos” se ocupa José
Luis Mufioz de Baena, profesor titular de Filosofia del derecho de la UNED,
en un trabajo articulado en tres sectores: el iusnaturalismo clasico, el iusnatu-
ralismo racionalista y el positivismo juridico. En la introduccion al primero se
subrayan los esfuerzos del iusnaturalismo medieval por conciliar el orden
natural y el sobrenatural, asi como las dificultades de que el pensamiento del
Medievo, inmerso en categorias religiosas, pudiera dar cabida a unos derechos
subjetivos mas propios de un orden social individualista y autbnomo.

En el pensamiento de san Agustin, la sociedad politica debe asemejarse a la
Civitas Deiy sus fines deben ser fines también trascendentes. En santo Tomas
la ley se ordena al bien comun, con lo que la sociedad politica también debera
ordenarse a unos fines que la trascienden. Ahora bien, ¢puede esa estructura
iusnaturalista servir de fundamento a lo que luego seran los derechos humanos?
Mufioz de Baena estima que en santo Tomas no hay base suficiente para ello,
habida cuenta de que el Aquinate plantea en sus cuestiones la licitud o ilicitud
de determinadas conductas, pero sin construir los propios derechos subjetivos.
Ockam, en cambio, desata los lazos de lo natural y sobrenatural, con lo que la
ordinatio ad unumde estirpe medieval, va a ser sustituida por el moderno
principium individuationis
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Eliusnaturalismo racionalista comporta el paso del razonamiento religioso
al laico, donde afloran unos derechos inalienables que Rousseau considera mas
propios del Estado, o devalonté généralgue lo hace posible, que del pro-
pio individuo. El Estado, en fin, para Fichte se convierte en el estado natural
del hombre y sus leyes significaran la realizacion del mismo derecho natural.
El positivismo juridico, a su vez, con su univoca percepcion del derecho legis-
lado, modificara la concepcién de los derechos, perdiendo éstos su condicién
de naturales en favor de los atribuidos a la accion del Estado. O, como diria
Jellinek, “la base del derecho publico subjetivo es una ordenacion objetiva del
derecho publico”.

En la conclusion, Mufioz de Baena afirma la historicidad de los derechos
humanos pero duda de que sea posible su categorizacion abstracta y universa-
lista, habida cuenta de que esos derechos protegen valores desigualmente esti-
mados y tenidos como tales en cada época. En Raswkerechos humanos no
tienen naturaleza sino historia

En esta alternancia historiadores-fildsofos del derecho, otra historiadora del
derecho, Consuelo Magueda Abreu, profesora titular de la UNED, viene mas
acé en el tiempo y presenta un estudio sobre “Los derechos humanos en los
origenes del Estado constitucional”. La ruptura del absolutismo politico, nos ad-
vierte en la Introduccion, se habria producido en el siglo XVIII con dos pro-
cesos revolucionarios: el de la propia Revolucion francesay el que instaura en
Inglaterra un régimen parlamentario que repercutira en la génesis de los Esta-
dos Unidos de América. Maqueda se refiere a los textos y documentos ingleses,
desde los medievales a los del siglo XVII, en espedratition of rightsde 1628
y el Bill of rights de 1689, para pasar luego a los del siglo XVIII en los que
advierte un deslinde de los derechos individuales respecto a los estamentales
y entre los que cabe mencionaElgiscopalian Church Aale 1711 y la De-
claracion de Derechos de 1783.

Norteamérica sera un polo de atraccion tanto desde un punto de vista eco-
némico como por haber servido de asilo y refugio a grupos religiosos disiden-
tes. Alli la autora analiza la Declaracion de Independencia de 1776 y la Cons-
titucion de 1787, afirmando que todos los documentos americanos tienen un
fondo iusnaturalista “en el que las libertades positivas se van transformando
en derechos humanos”. A continuacion, en otro capitulo vuelve Maqueda a
Europay a la Revolucién francesa para centrarse en la Declaracién de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en la que se advierten dos partes
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bésicas en los derechos naturales y en los derechos politicos, y que informara
el panorama constitucional francés comenzando por la Constituciéon de 1791.

La conclusién es un discurso analitico sobre los derechos individuales y los
origenes del constitucionalismo. La convulsién ideoldgica y juridica de fines
del siglo XVIIl abocara a dos frentes principales: en lo privado a la codifica-
ciony en lo publico al constitucionalismo, en el cual a su vez se advierten otras
dos concepciones diferentes en Inglaterra, de un lado, y en Francia y Améri-
ca, de otro. Tras el rastreo de los origenes del Estado constitucional, la cues-
tibn que se plantea es determinar el nacimiento de los derechos humanos como
derecho natural y el de los derechos fundamentales como derecho positivo,
actuando sobre un marco cronolégico que sera ebdstitucionalismo cla-
sicoa partir de 1787. En cuanto a Espafia, la trama espiritual de la llustracién
estard impregnada del derecho natural y de legas naturalegue repercu-
tiran en el derecho positivo. En el plano constitucional, en fin, Maqueda con-
cluye considerando como texto principal en el desarrollo de los derechos fun-
damentales a la Constitucién de 1869, si bien suscribe la valoracién precaria
gue a Tomas y Valiente mereci6 la trayectoria constitucional espafiola: una
trayectoria de frustraciones interrumpida por momentos de esperanza

Las colaboraciones de los constitucionalistas se inician con la de la profe-
sora Remedios Sanchez Ferriz, catedratica de la Universidad de Valencia, sobre
“Generaciones de derechos y evolucion del Estado”. Arrancando de unas con-
sideraciones sobre la vinculacion de los derechos fundamentales al régimen
constitucional, y mas precisamente al hecho mismo de que el supremo texto sea
alegable ante los tribunales, la autora presenta esos grupos normativos que se
conforman progresivamente en el desarrollo histérico y que algunos autores
vienen conociendo congeneraciones de derechos

Si ordinariamente se ha hablado de tres generaciones, la de los derechos
civiles y politicos, la de los sociales y la actual reflejo del mundo tecnoldgico,
Sanchez Ferriz ofrece una propuesta alternativa basada en considerar que el
catélogo de la primera generacion, desde el punto de vista constitucionalista,
hace referencia en realidad a dos grupos bien diferenciados: el de las liberta-
des individuales, propias de la filosofia individualista del liberalismo, y el de
laslibertades de ejercicio colectivmparticipativas. Y ya tratando del propio
constitucionalismo espafiol intenta matizar, mediante un par de consideracio-
nes, la afirmacion de que ambos tipos de libertades se encuentran reconocidos
en nuestros antiguos textos.
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La primera consideracion tiene que ver con la mas temprana libertad de
imprenta y la mas tardia libertad religiosa. La libertad de imprenta precedi6 a
la Constitucién de Céadiz, y no solamente a ella —afiadimos nosotros— sino
al primer gran debate que se dio entonces sobre el pasado y futuro de Espafia,
el de la abolicién de la Inquisicién, con su prodigo cortejo de articulos y sati-
ras politicas, posible precisamente por la desaparicion de la censura impuesta
hasta entonces, como diria Arglelles, por la “estupidez de nuestros mayores 'y
la tirania de nuestros reyes”. Ahora bien, la autora cree —lo cual parece tan
interesante como discutible— que esa libertad no es asimilable a la actual li-
bertad de expresion por haber sido lograda por la burguesia, o por significar “la
libre utilizacién de los instrumentos politicos de la burguesia frente a los pri-
vilegios del Antiguo Régimen”.

La segunda consideracion incide en el caracter universal de las libertades
constitucionales. Llega asi a reivindicar geaeracion democraticde los
derechos, juzgando que esos derechos que la autora considera de segunda
generacién se consolidan con el advenimiento de las izquierdas al Estado de-
mocratico. Con la aparicién del Estado social, en fin, podra hablarse de la
constitucionalizaciorte la tercera generacion de derechos sociales. En resu-
midas cuentas, Sanchez Ferriz defiende que la integracion de esas generacio-
nes de derechos en un sistema no debe producirse de forma simplemente
acumulativa sino complementaria, en tanto ellos se apoyan y apuntalan unos
a otros.

Yolanda Gémez Sanchez, catedratica de Derecho constitucional y docente
en la UNED, colabora con el trabajo “La proteccién regional o sectorial de los
derechos: Estado-constitucional y proteccion internacional”, el cual pretende
tanto mostrar la correspondencia de los diversos modelos de Estado con la
proteccion de los derechos, como exponer el marco internacional y, sobre todo,
europeo de esa proteccion y salvaguardia.

En cuanto al primer aspecto, y a proposito de la proteccion de los derechos
en el Estado liberal y en el Estado social, volvemos al tema de las generacio-
nes de derechos expuesto por Sanchez Ferriz, con cuyas tesis la profesora
Yolanda Gomez se identifica. De esta suerte, con cuatro generaciones de de-
rechos, las dos ultimas se corresponden con el llamado Estado social de Dere-
cho, y la cuarta especificamente es considerada como ladkrdobos del
tercer milenio Ahora bien, en esta dialéctica entre modelos de Estado y gru-
pos o generaciones de derechos, esa cuarta generacion, consecuencia de nue
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vas reivindicaciones de los ciudadanos y del progreso tecnol6gico, no corres-
pondera a un modelo sustancialmente distinto de Estado y daréa cabida en con-
creto a los derechos relativos al ecosistema y al patrimonio de la humanidad,
a los que tienen que ver con el nuevo estatuto juridico de la vida, y a los deri-
vados de las nuevas tecnologias de la comunicacion social.

Ahora bien, el Estado figura inmerso en un ambito transnacional, en el cual,
segun se dice, la tutela de los derechos surge “como un elemento de cohesién
entre Estados nacionales en busqueda de estabilizar las relaciones entre los
mismos e impedir brotes de conflictos bélicos”. A partir de ahi la autora se
refiere ala ONU y, mas especificamente, a la Carta Internacional de Derechos
Humanos, asi como al modelo, en cierto sentido paralelo, que aparece en Eu-
ropa: otro organismo internacional, el Consejo de Europa, y otro texto tuitivo,
la Convencion para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, con sus protocolos correspondientes.

Segun se indica, y es notorio, lo mas significativo de la Convencién no es
tanto su catalogo de derechos cuanto el sistema creado para garantizarlos y, en
especial, el Tribunal que ha de sancionar las infracciones que se cometan. De
todas formas, otra realidad institucional surgird mas pujante en el viejo conti-
nente, la Union Europea, de cuyos origenes y diversos tratados se ofrece un
preciso resumen. El problema ahora es el reconocimiento y la proteccién de los
derechos humanos en este nuevo marco politico en un futuro que es visto por
la profesora Gémez Sanchez con esperanzador optimismo: “la Unién Europea
camina, lenta pero inexorablemente, hacia una situacién en la que los derechos
seran cada vez mayores y mas importantes protagonistas de la vida de la
Unién”.

Del tema de los derechos humanos en la Unién Europea se ocupa también,
con otra perspectiva todavia mas préxima, la catedréatica de Derecho constitu-
cional Teresa Freixes. Su aportacién, “Integracion europea y derechos funda-
mentales”, se centra en rastrear la presencia de esos derechos en los tratados
comunitarios y estudiar luego la Carta de los Derechos fundamentales procla-
mada en la Cumbre Europea de Niza del afio 2002.

En cuanto a los Tratados, la autora realiza un catalogo pormenorizado de la
presencia en ellos de los diversos derechos. Como viene siendo comun, Freixes
admite que esos derechos, con mayor o menor intensidad y de forma mas o
menos explicita, se encuentran desde un principio en los supremos textos co-
munitarios. “Con timidez en un primer momento —escribe— y con todos los
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efectos de su inclusion en los Tratados después, los derechos fundamentales
constituyen un elemento identificador de la Europa que se esta construyendo”.

La Carta es estudiada con atencion y detenimiento. Primero en sus origenes,
a partir del reconocimiento de su necesidad y urgencia en la cumbre de Colo-
nia de 1999. Luego, en el proceso de elaboracién llevado a cabo por la Con-
vencion, un érgano de 62 personas procedentes de organismos comunitarios,
Consejo de Europa y parlamentos nacionales. Ahora bien, la notable presen-
cia de esos representantes de los parlamentos nacionales (casi la mitad del total
y casi el doble que los miembros del Parlamento Europeo) parece poner en
entredicho la representatividad europeista del 6rgano en cuestion, compuesto
ademas por una muy desigual presencia de hombres y mujeres.

Presentada la Carta ante el Parlamento Europeo, se plante6 la oportunidad
de integrarla en los Tratados, lo que no llegaria a hacerse por las reticencias y
reservas de algunos paises. Quedd, pues, simplemente proclamada en Niza. Tan
precario reconocimiento se ha visto no obstante fortalecido por la actitud ante
ella del Parlamento europeo, la Comision y, sobre todo, el Tribunal de Justi-
cia, en el cual ha sido invocada por los Abogados Generales y el Tribunal de
Primera Instancia. En su examen final, la autora insiste en la conveniencia
de que logre en todo caso fuerza vinculante con esa inclusién en los Tratados,
pues sin ello sélo cabria la posibilidad de darle un valor interpretativo. Al re-
ferirse, en fin, a los dltimos pasos de cara a la elaboracién de una Constitucion,
Freixes ve a la Carta de Derechos Fundamentales como un primer paso en ese
actualisimo proceso de constitucionalizacion de Europa.

El Unico trabajo consagrado en exclusiva al mundo americano es el del pro-
fesor de la Universidad Autonoma de Barcelona, José Carlos Remotti Carbo-
nell, sobre “La Corte Interamericana de Derechos Humanos como érgano ju-
risdiccional de proteccién de los derechos”. En el marco de la Organizacion de
Estados Americanos, la Corte es el 6rgano jurisdiccional encargado de salva-
guardar la aplicacion de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
dimanante del Pacto de San José. Se da asi un fendémeno institucional reflejo
del europeo: una organizacion internacional (Consejo de Europa/OEA), con un
texto programéatico de derechos —aqui la Convencion— y un Tribunal.

Entre la introduccién y la conclusion, el trabajo se centra en el epigrafe Il
relativo a la estructura y funcionamiento de la Corte, con unas indicaciones
preliminares sobre su naturaleza y alcance. Segun observa Remotti, la Corte
se desenvuelve con un cierto grado de precariedad por verse obligada a actuar
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de forma muy moderada, sin extremar los rigores de una jurisdiccion que pu-
diera provocar el rechazo de cualquiera de los Estados. Pero ademas la misma
Corte es poco conocida o tal vez no genera la suficiente confianza para que se
acuda a ella, habida cuenta de que en dos décadas s6lo ha dictado una treintena
de sentencias. Tan exiguo balance podria explicarse ademas por el riesgo que
tal vez conlleva en determinados paises y momentos presentar una demanda de
la que, por la extremosidad del clima social, puedan derivarse represalias o
amenazas. A este respecto, el autor aporta algunos ejemplos.

Tras la referencia a la composicion —siete jueces de los Estados miembros
de la OEA—y dindmica de las sesiones, Remotti entra en la problematica de la
demanda, de muy especial significado en un tribunal que no actda de oficio. Su
ambito de aplicacion son los derechos recogidos en la Convencién Interame-
ricana y en los protocolos adicionales. Y la legitimacién procesal activa —quién
puede interponer la demanda— recae en via contenciosa en los Estados firman-
tes de la Convencién y en la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
la cual a su vez acoge denuncias formuladas por cualquier persona.

El contenido de la demanda —se sefiala— debe ser juridico y no politico (lo que
es tan obvio en teoria como problemético en la practica). Tras las posibles ex-
cepciones preliminares presentadas por los Estados, y las también posibles
medidas cautelares dictadas por la Corte, se desarrolla la fase probatoria que
concluye con una sentencia dictada por mayoria de los jueces presentes. Has-
ta ahora todas las sentencias han sido cumplidas. El autor concluye valorando
comobastante positivéa actuacion de la Corte, si bien reclama algunos reajus-
tes para consolidar esa funcion de proteccion de los derechos humanos en el
continente americano.

El Gltimo de los trabajos recogidos, sobre los derechos del menor, tiene como
autor a Pedro-Pablo Miralles Sangro, profesor titular de Derecho internacio-
nal privado y, hasta hace poco, Decano de la Facultad de Derecho de la UNED.
Su titulo completo reza asi: “La importancia de los derechos humanos y la
proteccién del menor para el derecho internacional privado convencional: re-
gionalismo, universalismo y globalizacion”. Tras unas consideraciones sobre
la globalizacién el autor examina los principales antecedentes de la accion
tuitiva sobre el nifio: las Declaraciones de la Sociedad de Naciones y de la ONU
de 1924 y 1959, asi como determinadas referencias de los Pactos de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y de Derechos Civiles y Politicos, comple-
mentos de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948. Ello con
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una proyeccion universal. Y en un ambito mas restringido, la Convencion
Americana de Derechos Humanos, de la que nos ocupabamos en el articulo
anterior. Todo ello precedera al gran texto de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio del 20 de noviembre de 1989, gestado a raiz de una iniciativa de
Polonia 10 afios antes. Estructurada en tres partes, esa Convencion, segun afir-
ma Miralles, supondra “un soporte juridico fundamental [...] en todos los am-
bitos del derecho publico y privado, contribuyendo asi a la consolidacion de
un derecho autbnomo de menores”.

Con la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado se abre,
desde sus inicios en 1893, una interesante actividad promotora de defensa del
menor, especialmente significativa en la que el autor considera la tercera eta-
pa de su desarrollo, a partir de 1951, con una serie de convenios sobre protec-
cién de menores a lo largo de la segunda mitad del siglo XX. De todas formas,
la labor de esa Conferencia y la virtualidad de los convenios se han encontra-
do, segun se explica, con no pocas dificultades y con contradicciones de diversa
indole.

La ultima parte es dedicada a examinar la proteccion de los menores en el
derecho convencional y en la normativa de los procesos de integracién ame-
ricano y europeo. En lo que respecta a América, se vuelve a la Convencion de
San José de 1969, a la Conferencia Interamericana sobre Derecho Internacio-
nal Privado, con una serie de convenciones aprobadas sobre estas cuestiones,
y al Instituto Interamericano del Nifio, organismo de la OEA con sede en
Montevideo. En Europa, a su vez, el Consejo de Europa ha sacado adelante seis
convenios de proteccidon de menores, mientras la Union Europea dedica un
articulo muy explicito, el 24, de su Carta de los Derechos Fundamentales, a los
derechos del menor. Entre las conclusiones de Miralles, en fin, quizas quepa
destacar la mas académica y que atafie a su propia disciplina: su afirmacion de
gue “el actual derecho internacional privado convencional [...] es base suficien-
te para limitar en su accion los efectos contrarigstatés del menaintrin-
secos a lglobalizacion.

* % %

Concluida la resefia de los distintos trabajos, hagamos un par de acotaciones
personales sobre los derechos humanos en la parte mas antigua del arco cro-
noldgico que aqui hemos visto, el mundo medieval, y en la mas moderna, el de
la Unién Europea.
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A) EDAD MEDIA Y DERECHOSHUMANOS

No ando yo muy de acuerdo con algunos admirados colegas politélogos, y tam-
bién con sus epigonos no politélogos, en circunscribir en demasia los derechos
humanos al mundo constitucional y hacer fu, como el gato, a los siglos que pa-
saron antes. Pues sabido es que cualquier gran manifestacion cultural o con-
cerniente al ser del hombre se da en todo tiempo de una forma u otra, mas
precaria 0 acabada, y eso que es valido para la pintura, literatura, arquitectura
0 musica, lo es también para el derecho. Y stlldechos humanason los
inherentes a la persona, y el hombre de la gleba o el remero de galeras era
portador en su tribulacién de tan egregio depdsito moral, no parece razonable
la ligereza de echar al desvan los 17 siglos anteriores al XVIlI (con sus Decla-
raciones) o los 18 anteriores al XIX (con sus Constituciones)démeshos
humanosan sido reconocidos 0 negados histéricamente de muchas maneras
y no solosub speciele Declaraciones y Constituciones. Por ello reclamo, yo
gue no soy medievalista, una mayor atencion a lo medieval y al mundo anti-
guo, tal como lo hizo un sector bastante poco conocido u olvidado de la his-
toriografia alemana de los afios treintas.

Recuerdo asi que un autor como von Keller apunt6 a los derechos persona-
les y de la propiedad, reconocidos en la Europa medieval, como auténticos
precedentes de las posteriores Declaraciones de Derechos, sefialando que “el
principio (de los derechos de libertad) lo constituyen [...] los privilegios de los
colonos espafolesF(eiheitsgarantien flr Person und Eigentum im Mittelalter.
Eine Studie zur Vorgeschichte moderner Verfassungsgrundrétgitielberg,

1933). A su vez, Eugen Wohlhaupter, Privatdozent de la Universidad de Mu-
nich, glosando el trabajo de Keller antes de que éste fuera publicado, manifiesta
su creencia de que los derechos fundamentales “constituyen especialmente una
parte de aquella valiosa herencia que dejaron en Espafia las culturas juridicas
germanica y visigéticala importancia de Espafia en la historia de los De-
rechos fundamentale§iadrid, 1930). Por lo demas, y como el propio Wohl-
haupter recuerda, Otto von Gierke, a mediados del siglo XIX, y Fritz Kern, a
principios del XX, habian insistido en ese sistema de garantias juridicas pro-
pias del ordenamiento medieval. Gierke, en su obra fundarDerstaeutsche
GenossenschaftsregiBerlin, 1868), en la que analiza el régimen politico de
aqguellos siglos, basado en los principios de soberania y asociacion. Kern, en
otro libro famoso sobre el legitimismo y el derecho de resisteBoidgsgna-
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dentum und Widerstandsrecht im friGheren Mittelalteipzig, 1914), en el que

glosa la primacia del Derecho en la alta Edad Media. A partir de ahi se han
rastreado incontables manifestaciones de derechos basicos reconocidos; de
garantias penales y procesales; de libertades como la de domicilio o de asocia-
cion, o de una especie de régimen contractual entre el rey y el pueblo que, entre
otras cosas, haria ver a las cartas pueblas como contratos agrarios colectivos.
“No puede negarse que nuestra investigacion —afirmé Wohlhaupter— ha
despojado a IMagna Chartanglesa que se habia considerado hasta ahora, con
su continuacion casi directa en el actdldbeas Corpug en eBill of Rights

como aparicién mas o menos Unica en la historia de las constituciones europeas,
algo de su singularidad. Hemos visto qu&lkgna Chartaha nacido en un
ambiente que estaba lleno de ideas semejantes...” (p. 27).

B) PARLAMENTO EUROPEO

Llamada de atencion, pues, en favor de la muy lejana Edad Media, en una hora
en que se la desconoce y margina, y recuerdo de esos trabajos fundamentales
gue no han tenido prosecucion adecuada en nuestro tiempo. Y otra llamada de
atencion, ésta, referida a la muy proxima Unién Europea a proposito de las
indagaciones sobre su tutela de los derechos humanos. Y ello para llamar la
atencion sobre el tratamiento de los derechos humanos en el Parlamento Eu-
ropeo y el examen de conciencia que el propio Parlamento ha venido hacien-
do cada afio sobre el respeto de los derechos humanos en el seno de la misma
comunidad. Es decir, que si las ayudas y promocion de paises terceros, deba-
tidos en el Parlamento Europeo principalmente en el seno de la Asamblea ACP,
se condicionan teéricamente a la existencia de regimenes democraticos y al
respeto de los derechos humanos en los paises en cuestidn, este mismo respe-
to debia exigirselo la Union Europea a si misma.

La Declaracion de los Derechos y Libertades Fundamentales del Parlamento
Europeo constituye, a efectos de su tutela de los derechos humanos, el princi-
pal texto de referencia de la asamblea. La Declaracion consta de 24 articulos
y unas disposiciones finales. Aquéllos se refieren a la dignidad humana (articu-
lo 1), derecho a la vida (articulo 2), igualdad ante la ley (articulo 3), libertad
de pensamiento (articulo 4), libertad de informacion y opinién (articulo 5),
tutela de la vida privada (articulo 6), proteccién de la familia (articulo 7), li-
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bertad de circulacion (articulo 8), derecho de propiedad (articulo 9), libertad
de reunion (articulo 10), libertad de asociacion (articulo 11), libre eleccion de
trabajo (articulo 12), condiciones laborales adecuadas (articulo 13), derechos
sociales colectivos (articulo 14), proteccién social (articulo 15), derecho a la
educacion y libertad de ensefanza (articulo 16), democracia politica (articulo
17), derecho de acceso a la informacién (articulo 18), derecho a la administra-
cién de justicia (articulo 19), excepcion de cosa juzgada (articulo 20), irretroac-
tividad de las leyes penales (articulo 21), abolicién de la pena de muerte (articu-
lo 22), derecho de peticion al PE (articulo 23) y derecho de proteccion del
medio ambiente (articulo 24).

Ahora bien, el problema no consiste en enumerar y declarar ciertos derechos,
sino en hacerlos politicamente vinculantes y establecer el oportuno mecanis-
mo de control. Resulta asi que para que esa tutela sea efectiva se plantea a la
Union Europea una disyuntiva: o bien adherirse a la Convencién Europea para
la Salvaguardia de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, del
Consejo de Europa, con el consiguiente reajuste institucional de los dos Tri-
bunales (el TICE, de Justicia de las Comunidades Europeas, y el TEDH, Eu-
ropeo de los Derechos Humanos), o bien la creacién de un instrumento propio
de proteccion, con el reconocimiento politico de la Declaracién del Parlamento
Europeo y la posibilidad de recurso en estas materias al TICE, lo que requeri-
ria una modificacion de los tratados.

Respecto a la proteccién de los derechos humanos fuera del ambito comu-
nitario, el Parlamento Europeo ha venido pronuncidndose a través de peticio-
nesy preguntas, teniendo en cuenta de hecho el Informe anual de la Comision
de Asuntos Exteriores, los informes presentados por los Estados a la Comisién de
Derechos Humanos de la ONU, los informes de esa Comision sobre los dere-
chos fundamentales en el mundo, e incluso otros informes de organismos supra-
nacionales como Amnistia Internacional.

Procede, pues, al estudiar la tutela de los derechos humanos en la Unién
Europea, que los estudiosos tomen en consideracion lo que el Parlamento Eu-
ropeo hace y ha hecho, bien sea respecto de paises extracomunitarios como
también, segun adverti, respecto de los de la propia Union. En este sentido es
bésico elnforme anual sobre el respeto de los derechos del hombre en el seno
de la Comunidad Europegue habitualmente prepara la Comision de Liber-
tades Publicas y Asuntos Interiores, con los correspondientes Informes de
opinion de otras Comisiones. Y hay que decir guérdseme anuaha veni-
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do resultando sumamente espinoso y conflictivo, tanto por la dificultad de toda
autocritica, y de que los paises de la vieja Europa reconozcan la transgresion
de los derechos humanos en su propia casa, como por el problema, ya mencio-
nado, de la inexistencia de un texto vinculante que explicite cuales son en
concreto los derechos humanos que el Parlamento ha de proteger.

En tal sentido, quien esto escribe actué repetidas vecegappurteurde
la Comision de Cultura y Educacion en el Parlamento Europeo, preparando el
Informe de opinion dinforme anualde la Comision de Libertades Publicas.
Concluiré asi con unas referencias a lo que alli dije por ejemplo en 1992, con
ocasion delnforme anuablel que fue ponente el eurodiputado De Gucht, y en
1993 cuando el ponente diflorme anuafue el eurodiputado Newman. En una
y otra intervencion subyace la critica a la discrecionalidad de elegir tales o cua-
les derechos para denunciar su incumplimiento, sin atenerse a un texto com-
prehensivo y uniforme.

De esta suerte, respectdrfiorme Newmammanifesté lo siguiente:

No puede quedar al arbitrio delpporteurevaluar el cumplimiento de unos
determinados derechos, con olvido de otros... En su invocacion a los textos
declarativos de los derechos humanos se mezclan las referencias a la CEDH
con otras relativas a la Declaracion del PE. Creemos hubiera sido preferible
adoptar un anico texto base, el cual, en un Informe hecho en el seno del Par-
lamento, debiera ser l6gicamente la Declaracién.

Resulta loable la atencién particularizada a los problemas de antisemitismo,
racismo, xenofobia y discriminacién de minorias étnicas...

Resulta confuso, por abigarrado y heterogéneo, incluir en mismo epigrafe
cuestiones tan distintas com@labreza, esclavitud, derechos econémicos, so-
ciales y culturalesks confuso, ademas, utilizar el térm@selavitud que tiene
unos perfiles juridicos muy precisos, para denunciar posibles formas de explo-
tacion de las personas en el @mbito laboral, u otras situaciones de desproteccion
social...

Los derechos educativos y culturales, que prioritariamente preocupan a esta
Comisién, resultan muy insuficientemente tratados... (doc. PE 206.662 def.).

Y con ocasion ddhformeDe Gucht, en términos mas generales dije:

Sefior Presidente, el cumplimiento y respeto de los derechos humanos consti-
tuye la mejor prueba de salud democrética, y es muy plausible que este Parla-



26

COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

mento, a menudo ocupado por los excesos que se cometen fuera de las fronte-
ras de la Comunidad, vuelva los ojos hacia adentro y examine el respeto a esos
derechos en el seno de los Estados miembros.

Una tarea de tamafia dignidad e importancia no puede realizarse, sin embar-
go, de forma anecdética y asistemética. Si el ponente ha de elaborar un infor-
me anual sobre el respeto de los derechos humanos en el seno de la Comuni-
dad, lo primero que procede es tener delante un catalogo de esos derechos y
contrastar todos sus postulados tedricos con el cumplimiento efectivo de los
mismos. De no hacerse asi —y no se ha hecho asi— el riesgo que se corre es el
de denunciar unos abusos parciales, o los mas llamativos en determinados
aspectos, olvidando por completo otros.

No puede quedar al arbitrio del ponente la apreciacién de ocuparse del cum-
plimiento de unos derechos y no de otros. El ponente debiera haberse acogi-
do a un catalogo —el Convenio Europeo de Derechos Humanos— o quizds —
y es lo que parece més légico— a la propia Declaracién del Parlamento Europeo,
gue en sus 24 articulos recoge todo el espectro de esos derechos, desde aque-
llos que se refieren a la base misma de la dignidad humana hasta los relativos
a la proteccion del medio ambiente.

En resumen, hay que decir que seria deseable que los estudios sobre el res-

peto y tutela de los derechos humanos en la Europa comunitaria no se acotaran
a lo que dicen o no dicen los tratados, sino que se prolonguen a las manifesta-
ciones y diatribas de su 6rgano mas genuinamente democratico, el Parlamento,
tanto respecto de los paises de fuera como de los propios de la Unién. Sélo asi
se lograra una vision comprehensiva y profunda de tan fundamental problema
en la Union Europea.
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1. INTRODUCCION PRESENTACIONDEL TEMA, OBJETIVOY CRONOLOGIA

El tema de los derechos humanos constituye un campo de estudio en si mismo
indeterminado y tradicionalmente atendido por juristas, filésofos y antrop6-
logos, pero sélo puntualmente englobado en la 6rbita de los historiadores del
derecho y de las instituciones, pese a la importancia que tiene la perspectiva
histérica en el andlisis de este tipo de derechos.

Son numerosos los autores que afirman sin matices que la idea de los dere-
chos humanos es propia del racionalismo abstracto de la llustracion y, aunque
el nacimiento de la idea de los derechos del hombre corresponde sin duda al
desarrollo filosofico del pensamiento moderno y sea, en efecto, un producto de
nuestro tiempo, no carece de rigor cientifico tratar de reproducirla en coorde-
nadas histéricas distintas. Aunque, ciertamente la conciencia clara y universal
de tales derechos es propia de épocas histéricamente recientes al ser en el cons-
titucionalismo donde Unicamente son identificables ordenamientos juridicos
capaces de alojar los elementos esenciales para la realizacién y proteccion de

(29]
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cualesquiera derechos sociales y politigogese a las diferencias observables
entre el pasado y el presente de los derechos humanos, tanto su teoria como su
practica hunden sus raices en la historia.

Partiendo de esta consideracion, en el mundo contemporaneo los derechos
humanos se presentan como resultado de un proceso de evolucién rastreable
en etapas anteriorégudiendo constatar que en cada momento histdrico ha
habido una explicacion y una justificacion de tales derechos que, pese a la mo-
dificacion de contenidos, constituye un precedente insoslayable para la formu-
lacion, la incorporacion y la teorizacion de los derechos humanos a los ordena-
mientos juridicos vigentes.

En la estructura abstracta de los derechos humanos se puede descubrir una
estructura histérica real. Haciendo eso se producira un trabajo de funciona-
lizacién entre la estructura abstracta de las categorias juridicas y su concreto
mundo genético que nos permita la interpretacion de aquello que sea la teoria
y de aquello que sea la tradicion juridica que se articula en torno al derecho
derivado de una presunta naturaleza. Pues si bien desde el punto de vista de la
doctrina juridica la denominacién derechos humanos presenta un caracter
decididamente vinculado con el Estado moderno, con la corriente filosofica del
iusnaturalismo, y con el constitucionalismo, desde el punto de vista de la téc-
nica juridica e institucional ya desde etapas anteriores en el derecho histérico
espafiol se observa su reconocimiento, tanto en el derecho consuetudinario
como en algunos textos clasicos.

Concretamente, sera el Estado estamental (como primera formulacién de
Estado) la forma institucional que acoge las primeras manifestaciones de los
derechos humanos. Posteriormente, el Estado absoluto provocara la aparicion

1 Que son: su formulacion en una ley orgénica; que aparezcan acompafiados por la existen-
cia de un sistema de tribunales que aseguren independencia e imparcialidad, asi como la repa-
racion de tales derechos en caso de que sean conculcados; que exista un mecanismo complemen-
tario de tribunales de justicia; un sistema de control del ejercicio de poderes extraordinarios; una
colectividad de ciudadanos consciente de sus derechos civiles y politicos y resuelta en su apo-
yo a las instituciones/disposiciones cuyo fin sea la salvaguarda de esos derechos; un sistema de
elecciones periddicas, por sufragio universal, mediante el cual la voluntad del pueblo tenga la
posibilidad de frenar la base de autoridad del gobi&aminario de las Naciones Unidas sobre
la realizacién de los derechos sociales y politicos en el plano nackdingiston, 1967, p. 59.

2Al analizar la génesis de estos derechos es conveniente tener en cuenta la historia de los pue-
blos, que permite entender la relacién que existe entre sus culturas y la percepcion que éstas
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focos de reflexion (los limites del poder, la tolerancia, y la humanizacion del
derecho penal y procesal) que constituyen el germen de la filosofia de los dere-
chos fundamentales, llamada a configurar aquellas exigencias de los individuos
gue pueden ser realizadas frente al poder al Estado soberano y absoluto, al que
se le considera como un obstaculo para la espontanea actividad del hombre,
dando lugar a la aparicion de las primeras declaraciones positivas de los dere-
chos fundamentales.

De esta manera, como objeto de estudio, la evolucién general de los dere-
chos humanos constituye un fenémeno histérico que puede ajustarse a tres
espacios temporales o fases. Una primera, medieval, reducida al ambito de los
derechos estamentales de personas, o de instituciones, siendo esta fase la que
enmarca el &mbito temporal de estas lineas y donde hay que situar, en orden de
los precedentes de los derechos humanos, la significacion de la escoléstica
tardia como corriente renacentista renovadora en la formay en el contenido del
pensamiento medieval. En una segunda fase se ubicarian aquellas Declaracio-
nes de derechos que marcan la frontera del Antiguo Régimen, abarcando a las
de los Estados Unidos: Bill of Right de Virginia (1776), y a la francesa De-
claration des Droits de I'Homme et du Citoiyen (1789), que a su vez presen-
tan entre si notables diferencias, siendo las anglosajonas de inspiracion religio-
sa y ambito nacional, mientras que la francesa se gestd en un campo abonado
por la Enciclopedia y con la aspiracién de ser universal. Por Gltimo, una ter-
cera fase que refunde a las dos anteriores, en la que tiene lugar, desde 1948, la
formulacion de las modernas Declaraciones de derechos humanos que contie-
nen, como variable diferenciadora respecto de las manifestaciones anteriores,
un sistema de garantias que las perfecciona, aunque sus origenes ideoldgicos
sean comunes.

El objetivo que el presente trabajo se propone abordar es la significacién
juridico-politica de los derechos humanos en la primera de sus fases, antes de

tienen de los derechos humanos. Pero la trayectoria hacia la cultura de los derechos humanos
no es la misma en las sociedades que han tenido una experiencia colonizadora, en las que para
indagar las acusas remotas y recientes de la concepcion que en la actualidad tienen de los dere-
chos humanos es necesario tener en cuenta el desarrollo histérico de los pueblos, pues con fre-
cuencia accedieron a esa cultura por asimilacién, por incorporacion o por asimilacién de ese
legado.
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la Edad Moderna, mostrado el profundo arraigo que presentan algunas de las
ideas maestras de este sistema de derechos en el pasado histérico-juridico
espanof entre los siglos VIl y XV, periodo que desde el punto de vista his-
térico-juridico comprende las etapas visigotica, de la reconquista, y de la recep-
cion del derecho romano-candnico, en el gue se analiza un aspecto concreto del
orden social y juridico-publico partiendo de la consideracion de la persona
como entidad juridica (dotada de alma y merecedora de cuidados singulares)
gue conforma otras entidades juridicas asimismo respetadas por el derecho, a
través de la via de lo organico, de lo corporativo o de lo estamental.

La aproximacion al estudio de los derechos humanos en la Edad Media
encuentra algunas dificultades debidas, principalmente, a la considerable se-
paracion que se da a lo largo del todo el Antiguo Régimen entre el mundo nor-
mativo y el mundo real y a que, tanto de las fuentes como de la practica y de
la técnica juridica, se decanta una concepcion diferente a la actual de tales
derechos. Ambos tipos de problemas se han tratado de solventar recurriendo
a la extrapolacion de conceptos y términos (que deben ser utilizados con espe-
cial cautela) y a la simplificacion que, en aras a una mas clara exposicién, ha
reducido el analisis al &mbito concreto del poder real aislandolo de los pode-
res sefiorial, municipal y eclesiastico, aunque en si mismo carezca de sentido.

2. H. CONCEPTODE DERECHOSHUMANOS Y SUSCATEGORIASAFINES

Se entiende por derechos humanos o derechos del hombre, en el contexto his-
torico de las ideas, aquellos derechos que el hombre posee por el hecho de ser
hombre, por su propia naturaleza y dignidad. Constituyen una dotacion juridica
basica idéntica para todos que, por su naturaleza, corresponde a cualquier
hombre para desarrollar la personalidad, la dignidad y el valor del ser huma-
no en cuanto tal. Pese a que su origen no radica en la concesion de la sociedad
politica, tnicamente adquieren categoria juridica de derechos subjetivos des-

3 Con un interés primordialmente didactico se trata de presentar en estas paginas un mode-
lo y una metodologia de analisis aplicable a la indagacion de la génesis de los derechos huma-
nos en otros ambitos. Este sesgo queda subrayado al intercalar como apoyo una serie de textos
procedentes de las fuentes iushistoricas espafiolas. Asimismo, se ha incluido una bibliografia co-
mentada para enumerar las obras de que este trabajo es subsidiario responde al mismo criterio.
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pués de haber sido reconocidos como derechos objetivos, siendo, asimismo, esa
sociedad politica la que ha de consagrarlos y garantizarlos.

Pero el concepto derechos humanos es una abstraccion intelectual de un
contenido cultural muy concreto, cuya aplicacion esta condicionada al contexto
histérico que la ha producido, en parte debido a que constituye una de las ca-
tegorias juridico-politicas mas confusas y ambiguas con las que se enfrenta la
ciencia del derecho, dada su relativa proximidad respecto a otras categorias
similares, y a la dificultad de aislarlo de otros conceptos afines. La propia rea-
lidad documental ofrece, indistintamente, denominaciones que deben ser uti-
lizadas con la precision que exige el deslinde de conceptos préximos, aunque
diversos, comderechos naturale@le caracter filoso6fico-religioso y vincula-
dos al iusnaturalismodlerechos fundamentalégeneralmente de indole cons-
titucional),derechos del hombrederechos del ciudadan@e naturaleza
politica),derechos y libertades fundamentatesimplementejerechogcon
un cardcter cuasi estamental).

Reviste un especial interés para el presente analisis aclarar, por una parte,
la diferencia entrderechogy libertades(que es la misma que se puede hacer
entre los actuales derechos civiles y politicos y lo que consideramos derechos
sociales) y, por la otra, la que cabe ed&rechos individualegderechos co-
lectivos(entre los que se cuentan los derechos estamentales y los de grupo).
Finalmente, habria que establecer una nitida diferencia entlereshos
humanog las Declaraciones de derechos, reservando para éstas la funcion de
plasmacién formal de aquéllos y, con frecuencia, la de materializacién de una
conciencia que quiere contradecir la realidad tratando de salvar el desnivel
entre la realidad y lo que la conciencia de la sociedad dicta. Como diferencia entre
derechos y libertades hay que mencionar que las libertades aparecen vincula-
das a ordenamientos consuetudinarios o forales, suelen ser de naturaleza esta-
mental y estan conectadas a los privilegios (a los que, ya sean de persona o de
entidad, siempre debe asignarse un matiz juridico de situacion diferente o ley
privada y dotada de estabilidad duradera). Segun esto, la libertad de que goza-
ban los hombres en la Edad Media no era una cualidad reconocida a todos como
inherente a su condicién de hombre, sino, mas bien, una gradacion de liberta-
des particulares concedidas por titulo especial a ciertos individuos que integra-
ban determinados grupos sociales. En cambio, los derechos aparecen mas
vinculados alus commungienen naturaleza individual y estan enraizados con
la naturaleza humana.



34 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

3. ESPACIOSY PRESUPUESTO®ARA EL ANALISIS
DE LOS DERECHOSHUMANOS EN LA EDAD MEDIA

Todas las sociedades medievales de Occidente se estructuraron con arreglo al
esquema tripartito que respondia a una distribucion funcional basica entre
oratores bellatoreslaboratoresgue se materializé desde finales del siglo Xll en
la ordenacion por estamentos. Los estamentos fueron, en principio, colectivos de
personas afectadas a funciones sociales determinadas y provistas, por ello,
de estatutos juridicos apropiados. Cada uno de ellos encerraba una pluralidad de
grupos, de estatus, de grados articulados entre si mediante una organizacién
jerarquica, y pronto pasaron a ser agrupaciones politicas permanentes, forma-
das por individuos y entidades corporativas dotadas de representacion, que
constituyeron en el orden medieval el rango superior y la via por donde la mera
funcionalidad social se convirtié en el eje de la ordenacion politica. La perte-
nencia a un estamento traia consigo el disfrute de determinados privilegios,
derivados, unas veces, de la costumbre, otras reconocidos u otorgados por los
reyes, los sefores, o las autoridades de la Iglesia, mediante cartas, pactos o
fueros, como consecuencia de prestaciones realizadas, o bien como resultado
de complejas luchas reivindicativas.

La organizacion politica de la sociedad mediante estamentos, llamada cons-
titucién estamental o Estado estamérgalcaracterizé, frente a la multiplici-
dad feudal (de la que procede) y frente a la posterior unidad que represento el
Estado moderno (con la que enlaza), por la existencia de una dualidad de cen-
tros de poder segun la cual los estratos privilegiados de la poblacién, corpora-
tivamente organizados, representaban el conjunto del pais frente al principe e
intervenian con él en las tareas de gobierno, de manera que puede entenderse
gue se trataba de un sistema con dos unidadexystlregnum mediatizadas
por la existencia deirdo o estamento.

Aunque s6lo eran portadores de los derechos del reino aquellos que dispo-
nian o de poder suficiente para enfrentarse con el rey, o de los bastantes recur-
sos militares o econdémicos para que el rey necesitase de su cooperaciéon y

4 La idea de Estado en sentido moderno cobré forma en el periodo comprendido entre los
siglos XIll'y XVIII, segun puso de relieve en su dia J. A. Maratstado moderno y menta-
lidad social 1 y Il Madrid, 1972.
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consentimiento, a medida que se desarroll6 el sistema estamental los esta-
mentos privilegiados tendieron a considerarse representantes del conjunto del
regnum es decir, del conjunto de la comunidad. Por ello, desde el punto de vista
juridico, elregnumse manifestd en una doble dimension, como titular de una
serie de derechos personales privilegiadespresados en modos variables
dentro de los cuales la costumbre no escrita tuvo una considerable importan-
cia), y como titular de los derechos inherentes al conjunto, en virtud del dere-
cho del pais.

De acuerdo con este esquema, la estamentalizacion supuso, por una parte,
la ordenacién de la sociedad basada en la discriminacion que ejercieron los
estamentos privilegiados, a través del linaje o de la estirpe, como compensa-
cion al desempefio de la funcidn social que se asignaba al estamento nobilia-
rio y eclesiastico. Pero, por otra parte, supuso que el reino se formaria sobre
una dualidad en la que cada una de sus partes constittéksagegnun) tenia
derechos y obligaciones reciprocas, siendo el fundamento normativo de este
sistema la tradicion contractual feudal de lealtad y obligaciones mutuas, con-
trapuesta a la relacion de mando y obediencia que el derecho romano vertié en
el absolutismo, segun la cual a los diversos poderes politicos sélo les cabia co-
operar y adecuar sus respectivos derechos y obligaciones bajo el reconocimien-
to de una unidad superior.

Como consecuencia de la constitucién estamentekeistentaba una es-
fera juridica, concebida como un haz de derechos subjetivos, que habia de ser
respetada por ebgnum pero, a su vez, él habia de respetar los derechos (tam-
bién subjetivos) de los estamentos y de sus componentes, ya tuvieran persona-
lidad colectiva o individual. Ademas del deber de respetarse que ambas esfe-
ras juridicas tenian y de concebir el orden juridico como un gran complejo de
derechos subjetivos, la consecuencia de este sistema era que el rey sélo podia
cambiar el orden establecido medianteagisensusAsi, frente a la justifica-
cion teoldgica del poder, la doctrina defendera la necesidad del consenso a
través de la enunciacion de teorias pactistas, de la conveniencia de fragmen-
tar el poder, y del reconocimiento de unos derechos naturales, previos al po-
der, que éste debe respetar.

5 Técnicamente la acepcion derecho privilegiado expresa la idea de derecho de aplicacion
preferente.
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En este contexto, las asambleas del reino, Cortes, Curia, Corts, etcétera,
fueron los cauces, mas 0 menos activos, en que se manifestaron las formas de
consentimiento para la atencion del derecho del pais. Intervenian en los nego-
cios fundamentales de todo tipo y ejercieron una funcién de fiscalizacién del
poder real, tanto en su vertiente econémica como legislativa. También las li-
gas y hermandades que se formaron por parte del reino (mas efimeras y débi-
les en Castilla que en Aragdn) constituyeron un exponente de la capacidad de
participacion de los subditos en el gobierno junto con el rey.

En linea con lo anterior, el poder del rey en la monarquia medieval no fue
absoluto, sino que estuvo sujeto, para el cumplimiento de los fines de la mo-
narquia, a limitaciones impuestas por el deber de ejercer el poder con rectitud
en bien de la comunidad, por las normas morales y religiosas y, sobre todo, por
el derecho y la costumbre del pais, que protegian los intereses generales del
reino y los estatutos juridicos de los subditos, derivados de su estatus o con-
dicion social, asi como de sus privilegios personales y locales. La conviccion
de que eran deberes del monarca regir el reino conforme a Derecho y respetar
el ordenamiento juridico de los subditos fue evolucionando hasta concretarse
en la interpretacion de que el poder del rey se fundamentaba en el compromi-
S0 que aceptaba, al ser investido con la potestad real, de cumplir las leyes y
costumbres del reino mientras que el pueblo, por su parte, se comprometia a
guardar al monarca fidelidad y acatamiento al entenderse que el poder real
encontraba su fundamento en dicho compromiso o pacto entre el rey y el pue-
blo. Asi, en la Baja Edad Media se extendi6 la idea de que el poder del princi-
pe encontraba su fundamento en un compromiso entre el monarcay el pueblo,
siendo el respeto al derecho de los subditos la condicion misma de la sujecion
de los subditos.

De acuerdo con esta idea de monarquia pactista, la sujecion de los subditos
al poder real supeditaba al monarca al acatamiento de las leyes del reino y daba
la posibilidad al pueblo de resistirse a los mandatos de un rey que los incum-
pliera. Asimismo, las decisiones del rey contrarias a tal ordenamiento consti-
tuian una violacién del mismo en tanto que la funcién que justificaba su poder
real en dltima instancia era la conservacion y respeto a ese derecho. De igual
manera, los derechos individuales de los subditos llegaban a vincular al prin-
cipe, cuya actuacion se veia limitada de hecho a ellos, tanto en la esfera legis-
lativa, como en la judicial o en la gubernativa. En virtud de lo anterior, los
subditos gozaban de un patrimonio juridico en Espafia 'y en Europa, al no es-
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tar el soberano sometido a persona alguna, aunque si lo estaba, por definicion,
al derecho (fuera escrito o no lo fuera), a las leyes y a los derechos indivi-
duales o colectivos de aquellos que en cualquier manera estuvieran reconoci-
dos. Asi, las cartas pueblas, los fueros y los privilegios adquirieron forma de
pacto, ya que aunque el rey puede legislar, ha de hacerlo deimndee muy
precisos, derivados del viejo derecho que venia acompafanha dens-
telacion de derechos subjetivos que constituyen un precedente de los derechos
humanos.

En términos generales, el derecho medieval constituye un orden juridico
complejo y heterogéneo de base consuetudinaria, concebido primordialmen-
te no como norma juridica general, sino como facultad o privilegio personal
(que se otorga), y reducido a un conjunto de derechos subjetivos (en el que se
mezclan lo juridico-publico y lo juridico-privado). Basado en la desigualdad
juridica de los sujetos y en la pluralidad de jurisdicciones (junto a la jurisdic-
cion real existieron las jurisdicciones nobiliaria, eclesiastica, concejil, mercan-
til, universitaria, etcétera), fue el resultante de la concurrencia de una diversi-
dad de situaciones singulares en la que los derechos no se ostentaban a titulo
individual, por el hecho de ser hombre o por ser subdito, sino a titulo de cléri-
go, noble, mercader, etcétera, es decir, a titulo personal y concreto, por perte-
necer a una familia, a un estamento, a una profesion, o a un reino.

Finalmente, conviene resaltar, en orden a nuestro objetivo, que el derecho
en todas las épocas se presenta como un instrumento regulador de las conductas
de los hombres, destinado a organizar las relaciones sociales y, es por tanto, un
sistema de limites, siendo esta caracteristica compartida por el derecho medie-
val, cuando se hace referencia a los derechos fundamentales y se plantea su
relacion con el poder y particularmente con el poder publico, y este plantea-
miento viene a ser clasico, pues los derechos humanos a veces han sido defi-
nidos comdriunfos de la mayoria o derechos contra el Estdtkia perspec-
tiva no debe resultar extrafia si observamos el origen histérico de los derechos
fundamentales, pues su historia comienza con la lucha por limitar la actuacion
del poder politico y religioso que afecta a determinados ambitos de libertad del
ser humano.

De hecho, la conservacion de los derechos de los subditos (como limites del
poder) es la funcién que justifica en Gltima instancia el poder del rey medie-
val, pues el derecho en realidad estaba ya dado y no era establecido por el rey.
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Y para que no cayera en el olvido lo mandaron poner los reyes por escrito en
sus privilegios, para que los otros que reinasen después de ellos y estuviesen
en su lugar quedasen obligados a guardar aquello y a llevarlo adelante, confir-
mandolo por sus privilegids.

Aungue no se dio en la Edad Media una separacion neta entre derechos
subjetivos, derechos objetivos y normas, puesto que las relaciones juridicas se
articulan en torno a los individuos, a los estamentos o a las corporaciones, y no
en torno a normas generales, los subditos tenian una esfera muy amplia de
derechos que operaban en sus relaciones con el poder publico como uno de sus
limites juridicos.

4. LOSDERECHOSHUMANOS EN LA ESPANAMEDIEVAL

La sociedad medieval hispanica fue una abstraccién histérica formada por mal-
tiples realidades diferentes entre si y caracterizada por la heterogeneidad po-
litica de sus reinos, segun la cual a tenor de la reconquista se diferenciaron tres
grandes ambitos geopoliticos que alojaron tres comunidades distintas consti-
tuidas a partir de la invasion musulmana. En el noroeste y el centro peninsu-
lar se ubicé el reino Astur-leonés, luego reino de Le6n y Castilla y, finalmen-
te, reino de Castilla que, tras el surgimiento de Portugal, se configuraria como
ente dominante. En el nordeste se formé Aragdn, primero y transitoriamente
con Navarra y después con Catalufia, dando base a la formacién en el siglo XII,
de la Corona de Aragén, formada por la anexion a los territorios anteriores de
los reinos de Valencia, Mallorca, ciertas tierras del sur de Francia y, posterior-
mente, Cerdefia, Sicilia y Napoles. Al sur quedé Andalucia, ocupada por los
musulmanes, que alo largo de la Edad Media fue reduciéndose progresivamen-
te por la incorporacién al ambito cristiano, en el siglo XllIl, de Sevilla, Jaény
Cérdoba. En estas zonas se dio una diversa y contrapuesta constitucion poli-
ticay social, en tanto que Castilla asumié una estructura geocratica y domina-
dora, y Aragon se configuré como estructura federal.

5 Fuero de Najerd, 332.
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Tal pluralidad de reinos no empez6 a reconocer en ellos la existencia de un
modelo similar de Estadai una institucion monarquica con elementos comu-
nes aun con ordenaciones especificas en base a la identificacién de los dere-
chos de los subditos frente al poder publico como origen de los derechos hu-
manos. No obstante, al estar dicho analisis circunscrito al podgreeatrado
en las fuentes historico-juridicas, debe realizarse diferenciando los reinos, o al
menos los hegemoénicos de Castilla y Aragon.

Con caracter general, las limitaciones que el derecho medieval en Castilla,
Navarra y Aragon impuso sobre el poder del rey expresan una concepcion muy
particular del derecho y constituyen el marco de referencia de los derechos de
los subditos y, por tanto, del origen de los derechos humanos. Pueden ser cla-
sificadas con arreglo al siguiente esquema:

Limitaciones genéricaontenidas en el ordenamiento juridico vigente, que
en la Edad Media cobraron expresion en la costumbre, en las leyes fundamen-
talesy en los privilegios generales, locales o de clase, continuamente confir-
mados, se manifestaron en instituciones como el juramento del soberano de
respetar los derechos e inmunidades personales o la propia resistencia al mo-
narca de los subditos, y en la confirmacién de privilegios realizadas por los
reyes al acceder al trono. Con mayor o menor presencia, estas limitaciones se
dieron en la Edad Media en todos los reinos y se desglosan y concretan en una
serie de derechos personales, que se tratan aparte.

Limitaciones especifica€ontenidas en la propia constitucion politica medie-
val por repercusion juridica inmediata del juego de derechos y deberes recipro-
cos caracteristico de la relacion @ con elregnum cobraron expresion prin-
cipalmente en la concepcion pactista del Estado y en el contrapoder de las Cortes.
Dado que el poder del rey en la Edad Media no era absoluto y que su potestad
legislativa se abrié camino progresivamente (pues gobernaba con su Curia, Cort,

7 Utilizamos el término Estado con todas las reservas, objeciones y matices que cabe adop-
tar para su empleo antes de la Edad Moderna.

8 Dejando al margen otros poderes como el sefiorial y el de la Iglesia, que en la Edad Media
discurren paralelos al poder real.

9 Con caracter general, todos los reinos contaban en su ordenamiento juridico con unas le-
yes consideraddandamentalegue el rey no podia quebrantar. Entre éstas se consideraba in-
cluido el respeto a la propiedad privada, las leyes de sucesién al trono, la individualidad del reino,
las facultades privativas del rey a las que nunca podia renunciar ni ceder, el respeto a la religion,
no imponer nuevos tributos sin autorizacion de las Cortes, etcétera.
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Corte o0 Consejo) se obligaba a aceptar su colaboracion en reconocimiento de que
no podia sin esas instituciones tomar ninguna decision importante, como la
promulgacioén de leyes o decretos generales, o la concesion de un fuero, ni tam-
poco modificar unilateralmente los ordenamientos juridicos anteriores.

Esta ordenacién constituyd una realidad mas palpable que en Castillay en
Aragon, donde se articul6 en instituciones comdaliss de CortdasCons-
tituciones etcétera, y donde, asimismo, estaba establecido el control jurisdic-
cional efectivo de los actos del rey expresado en la interposicion de ciertas
jurisdicciones especiales, como la que ejercia el Justicia Mayor de Aragon.

Limitaciones técnicasContenidas en la posibilidad de los subditos de impo-
ner juridicamente al monarca el reconocimiento de los derechos que él se com-
prometia a respetar. Se manifiestan ante cualquier actuaciéon del monarca que
vulnerase aquel derecho, bien en forma de declaracionoife(fuerza o vio-
lencia) tortum(entuerto)greuge(agravio) o declaracion @entrafuerq bien
a través de procedimientos especificos, como la inclusién de la fabasla
dézcase, pero no se cumpkara paliar la lesividad de determinadas northas,

0 bien en la fijacién de otros procedimientos especificos contra las acciones
abusivas de los oficiales que actuaban por delegacién real exigiendo respon-
sabilidades y que existieron en todos los reinos funcionando como instituciones
de garantia de los derechos de los subditos, siendo los princigades|lé

sa el juicio de residencida purga de tauly lavisita. 't

10En las Cortes de Briviesca de 1371 se establecié que cuando el rey (o sus oficiales) dicta-
ran una norma lesiva a los derechos del individuo o del reino en general, dicha norma se acata-
ba pero no se cumplia, siendo dejada en suspenso. Aunque la interpretacion de este principio
fuera diferente en los distintos reinos, en todos fue aplicado como una clausula de garantia
genérica de los derechos de los stbditos y como una limitacion del poder legislativo del monarca.

1 La pesquisara un procedimiento extraordinario utilizado en Castilla en la Edad Media,
consistente en la designacion de oficio de uno o varios pesquisidores con el encargo de investi-
gar la conducta de un determinado funcionario. Cuando un oficial real abusaba de su cargo, el
perjudicado se podia quejar al rey para que ordenara una pesquisa sobre el funcionario causante
del perjuicio. En la segunda mitad del siglo XIII, incluso sin necesidad de solicitud previa, el rey
enviaba a sus territorios jueces reales para que se informaran mediante pesquisas, o simples inda-
gaciones sobre la manera en que los oficiales desempefiaban sus cargos respectivos. Este proce-
dimiento coexisti6 con los deflasidenciay lavisita. En las Cortes de Toro de 1371 se prescri-
bié que el rey designammbres buengzara que fiscalizaran la actuacion de los Adelantados, los
Merinos y los Alcaldes. Estaban obligados a dar cuenta anualmente al rey del resultado de sus
averiguaciones y tenian la facultad de sancionar a los oficiales que encontraran culpables.
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En Aragon en el Privilegio General de 1283 se admitié que cualquier indi-
viduo pudiera tener una accién contra el rey, recurriendo para ello a la justicia,
de manera que el sistema juridico medieval se preocupé de garantizar los de-
rechos subjetivos y de proteger las normas generales que podian ser violadas
por el monarca. Aunque hay gue observar las diferencias de unas Cortes y otras,
las aragonesas operaron como un mecanismo de defensa juridica de los dere-
chos de los vasallos frente al rey. En ellas los estamentos presentaban prime-
ramente los agravios y de su reparo dependia la concesién de servicios al rey.

El juicio de residenciae introdujo en Castilla, Navarra y Sicilia como consecuencia de
la recepcion de derecho comgwbre el precedente establecido en el Bajo Imperio de la obli-
gacion impuesta a los gobernadores provinciales, y a otros oficiales de la Administracion, de per-
manecer al terminar su mandato en el lugar en que habian desempefiado el cargo para respon-
der de las reclamaciones que podian presentar los administrados por su actuacion durante el
cargo. Las Partidas recogen algunas disposiciones (3.4.6; 3.5.12; 3.16.1) que determinan que
los jueces y los Adelantados de un territorio, al cesar en sus cargos, debian permanecer durante
50 dias en el lugar, para responder de las reclamaciones que eventualmente pudieran presentar
los administrados contra su actuacion. Para reforzar la eficacia de estas disposiciones en el Or-
denamiento de Alcala de 1348 (32.44) se prescribi6 que dichos oficiales, al entrar en el cargo,
tenian que dar caucion y fiadores para garantizar su residencia. A partir de las Cortes de Madrid
de 1419 este procedimiento se denomind simplemesigenciasiendo objeto de una regu-
lacién adecuada a su importancia en el reinado de los Reyes Catdlicos, cuando en las Cortes de
Toledo de 1480 se estableciera que todos los funcionarios fueran residenciados por un proce-
dimiento no escrito mediante la permanencia forzosa en un plazo de 30 dias y el embargo de la
tercera parte de sus bienes. Posteriormente, en la Edad Moderna, continué depurandose este
mecanismo de control, extendiéndose su obligatoriedad a la Corona de Aragon en el siglo XVIII
con la aplicacion los Decretos de Nueva Planta.

Lapurga de taulaes un procedimiento medieval ordinario, practicado en Aragon a partir del
siglo XIlI, principalmente en la esfera municipal, donde se mantuvo hasta el siglo XVIII, en que
por efecto de los Decretos de Nueva Planta fue sustituido por el juicio de residencia, con cuyo
contenido y significacion guardaba un estrecho paralelismo.

Lavisitaes un procedimiento derivado del &mbito del derecho candnico que se aplicaba ya
en la Edad Media (aunque llegara a desarrollarse en plenitud en la Edad Moderna) fundamen-
talmente para la investigacion de organismos colectivos. Consistia en nombrar comisionarios
reales (llamados visitadores) para que comprobasen el funcionamiento de determinados orga-
nismos como universidades, consejos, audiencias, etcétera; informasen al rey, una vez cumpli-
da su mision; dictasen las disposiciones oportunas (reformas disciplinares, nuevas ordenanzas
y estatutos) para el buen gobierno de la institucion, e impusiesen castigos a los funcionarios que
encontraran culpables en la gestion de sus responsabilidades.
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En Navarra existieron, a tal efecto, una serie de medidas preventivas, como
la sobrecatgdesde 1512), consistente en la exigencia, por parte del Consejo
Real de Navarra, de una declaracion para que se pueda dar cumplimiento a las
disposiciones reales, o@ntrafuerqg que se declara cuando se ha producido
un agravio, dando lugar al consiguiente procedimientepio de agravios
cuya iniciacion corresponde a las Cortes para la reparacion de la lesién de los
derechos subijetivos.

En Vizcaya y en Guiplzcoa se practicpate foral? La reparacion de
agraviosen las Cortes (es una garantia politicajlecho de resistencfatra
garantia politica), muy importante pero no articulado en procedimiento juridi-
co-formal alguno.

Derechos individuales personales, articulados en torno a la idea de liber-
tad de los subditos, entendida ésta juridicamente como facultad de obrar al li-
bre arbitrio, y que tendran aqui un tratamiento especifico por constituir el ger-
men de los actuales derechos humanos.

Las vias a través de las que alcanzaron concrecion determinados derechos
reconocidos a determinados grupos que hoy figuran en todas las declaraciones
de derechos modernas, desde el punto de vista de la técnica juridica, fueron:
losfueros en los que a partir del siglo Xl a los subditos se les reconocieron
determinados derechos personales, incluidos sus mecanismos de garantias; las
declaraciones ocasionalesomo los Decretos de la Curia de Le6n de 1188;
lascartas de libertadesomo ladkecognoverunt procerele Catalufidy los

12 En las provincias vascongadas (también en Navarra) se exigia que para que una disposi-
cion real tuviera vigencia en estos territorios debia recipass foralo visto bueno por parte
de la respectiva Diputacion. Este mecanismo, al igual que la cl@lmdézcase, pero no se
cumpla tenia efectos suspensivos, ya que los vizcainos tenian por fuero que cualquiera carta o
provision real que se mandase dar contra las leyes fundamentales del reino, directa o indirecta-
mente, seria obedecida y no cumplida.

13 El significado de este texto es la confirmacion, en 1284, de Pedro Ill de las costumbres que
desde antiguo eran usadas en Barcelona. Al nucleo originario se afiaden nuevas concesiones
relativas a la libertad econdmica y fiscal que se reconoce a los habitantes de la ciudad de Bar-
celona, para que pudieran desempenfiar una actividad mercantil libre de las trabas feudales.
Aungue originariamente estas costumbres que se reconocieron a los prohombres de Barcelona,
su vigencia no se limitd a la ciudad condal, sino que se extendio a otras localidades.
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pactos como elPrivilegio del Contratade Alava* o elPrivilegio o Contrato
de Ayala®®

El espiritu limitador del poder del rey en el reino Leonés-Castellano hundia
sus raices en la tradicién visig6tiéda en el siglo XI comenzaron a recono-
cérsele determinados derechos a la poblacion entera, que iran ampliandose cada
vez mas aungue las concesiones de caracter general sélo son realizadas por los
reyes o sefiores en lzartas de poblacigren fuero en privilegios especia-
les para cada lugar (aunque luego se extendieran a otros lugares al concedér-
seles el mismo fuero). La reconquista y la repoblacién constituyeron importan-
tes acicates para la concesioén de libertades, precisamente en tiempos de peligro,
pero cuando la linea de combate se alejaba o la ordenacion del territorio res-
pondia a los intereses adecuados, las nuevas relaciones juridicas limitaban la
importancia de aquellas declaraciones, las mutilaban considerablemente o las
presentaban como simples formulas penales o de procedimiento. En este sen-
tido, son particularmente interesantes los modelos juridicos incluidos en el
fuero de Ledn de 1017 en el fuero de Logrofio de 139§ en el fuero de
Toledo de 110%°

A finales del siglo XllI, hacia el afio 1188, en las Cortes de Le6n, formadas
por los tres estamentos (obispos, magnates y subditos) el rey Alfonso IX esta-

14 En virtud de este privilegio, en 1332 las tierras que poseia la Cofradia de Arriaga (agru-
pacién de hidalgos del Sefiorio de Alava) pasaron a ser tierras realengas de la Corona de Caistilla,
en las que se aplicaria el derecho y la organizacion judicial castellana (el Fuero Real) a cambio
de que se les respetasen sus derechos y de una serie de exenciones de impuestos.

15 Texto elaborado en 1373 a instancia de Fernan Pérez de Ayala (sefior de la tierra de Ayala),
en el que se recoge el derecho consuetudinario de los habitantes de la comarca alavesa de Ayala.
18 Asi lo reflejan los canones de los Concilios toledanos y San Isidoro de Sevilla (en sus

Etimologias), completo e incorpord a su constitucion el principio juridico-moral contenido en
el viejo proverbio de Horacio: “rey seras si obras rectamente. Si no obras rectamente no lo se-
ras”.

7Véase A. Garcia-Gallo, “El Fuero de Ledn. Su historia, textos y redaccionésiyan
rio de Historia del Derecho Esparfieten adelante AHDE—, num. 39, 1969, pp. 5-172; L.
Vazquez de Parga, “El Fuero de Le6n”, en AHDE, num. 15, 1944, pp. 464-498.

18 Coleccién de Fueros municipales y cartas pueblas de los reinos de Castilla, Ledn, Coro-
na de Aragén y Navarra, coordinada y anotada por T. Mufioz y Romero. Madrid, 1947, pp. 334
y SS.

¥ |bid., pp. 360 y ss.
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blecié una serie de medidas que constituian una evidente autolimitacion de su
poder, en favor de los subditos, concretada en la concesién de una serie de
“libertades” y “foros bonos” en el primer texto medieval con relevancia den-

tro del reconocimiento de los derechos humanos. En dicha asamblea, en for-
ma de declaracién ocasional, se aprobaron disposiciones pactadas por los asis-
tentesy el rey, que recibieron el nombre de Decretos de la Curia de Le6n y que
en la doctrina ha adquirido la denominacién de Carta Magna Leonesa (por ana-
logia con el texto denominado Carta Magna inglesa de ¥2&B)dichas dis-
posiciones el rey se comprometio a conservar las costumbres establecidas por
sus antecesores y concedio una serie de garantias judiciales frente a la delacion
y a la prenda extrajudicial.

Posteriormente, en el siglo XIll, con la promulgacién de Las Partidas, se
perfila una cierta preocupacién por el hombre y todo aquello a lo que tiene de-
recho por serlo. Alli quedo reconocido al individuo un estatus especifico reco-
gido en una serie de derechos que hoy se denominan humanos, tales como los
de libertac?! de seguridad persorfdlde libertad de asociaciéhde libertad
religiosa (basado en el respeto que debe tenerse a los creyentes no cristianos);
de inviolabilidad de domicilio, etcétera, protegiéndose igualmente la propie-
dad y la familia. Pero no sélo se conceptuaban y regulaban las distintas liber-
tades y derechos que disfrutaban los subditos de Castilla, sino que ademas se
preceptuaban una serie de garantias para que fuese realidad esa seguridad ju-
ridica proclamada. Eran estas normas las que debian ser respetadas y cumpli-
das por el rey, por sus oficiales y por la comunidad. En este sentido, las Par-
tidas articulan mecanismos de control de la actuacion de los oficiales, como el
juicio de residencia ya mencionado, y también un sistema de garantias y pro-
teccion para los detenidos.

Aun habria que resefiar otros textos juridicos posteriores, como el Ordena-
miento de Cortes de Burgos de 1301, donde se reiteraba el precepto de que los

20 Aunque en realidad los acuerdos de Ledn son anteriores y contienen una bateria mas com-
pleta de derechos civiles y politicos, no alcanzaron continuidad y permanencia en el ordenamien-
to juridico castellano, mientras que los derechos conferidos por la Carta Magna inglesa fueron
confirmados por normas posteriores, adquiriendo una consistencia institucional.

2 partidas I, 22; IV, 22; IV, 28, y VII, 31, 1.

22 Partidas |, 6, 51.

2 Partidas I, 31, 2; V, 10.
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hombres no sean apresados sin ser demandados y oidos segun sus fueros. Y el
de las Cortes de Valladolid de 1322, que reconocia y proclamaba el respeto a
la vida, a la libertad y a la propiedad de los hombres, reconociendo que éstos
s6lo podian ser juzgados segun derecho y por jueces competentes.

La limitacién del poder real que imponia el pactismo se manifestd especial-
mente en la Corona de Aragon (y también en el reino de Navarra) donde, le-
jos de constituir un trasfondo o manifestaciones puntuales, fue una de las ba-
ses de la constitucién politica de estos reinos, ya desde el legendario fuero de
Sobrarbe. La concepcidon contractual de la monarquia estuvo alli mas presen-
te y el poder de los reyes estuvo limitado no sélo por las normas morales im-
puestas por la Iglesia, sino también por el derecho y la costumbre del pais que
protegian los intereses generales del pueblo. De ello resulté que desde sus
origenes la monarquia aragonesa fuera mas limitada que la castellana, pues el
poder de cada rey se fundamento en la circunstancia de que al ser investido de
la potestad real se comprometia a cumplir las leyes del reino, y, como contra-
partida, el pueblo se obligaba a guardarle fidelidad. Se trataba de urepacto
regnum(representado éste por la aristocracia) cada uno con independencia de
fueros. En Aragon el derecho implicaba el reconocimiento de los derechos de los
nobles, pero esta morfologia permitié que las libertades se extendieran de la al-
ta nobleza a la baja nobleza (muy numerosa en dicho reino) y de ahi al pueblo
llano.

Una vez terminada la reconquista, las instituciones politicas se consolidaron
sobre los principios originarios de la libertA&sta idea esta plasmada en los
fueros de Jaca (1064) y Zaragoza (1115):

24 AN en tiempos de Fernando “El Catdlico” el peso de las libertades aragonesas era tan claro
gue Navarra fue anexionada a Castilla y no a Aragén, para evitar que los nuevos subditos se
beneficiasen de aquella situacién. No obstante, algunos derechos personales tuvieron dificul-
tad en Aragon, dado el mas marcado feudalismo. Concretamente, el de libertad de movimien-
tos estuvo sometido a fuertes restricciones, debido al proceso de adscripcion a la tierra (servi-
dumbre real) que los colonos experimentaron durante el siglo XIl y que se tradujo en un control
mucho més completo sobre la movilidad campesina. El campesino no podia abandonar el pre-
dio sin permiso del sefior titular del dominio eminente. Esta situacion duré hasta la Sentencia
Arbitral de Guadalupe de 1486, que modificé el estatuto de libertad personal de los campesi-
nos al abolir los seis “malos usos” principales: intestia, exorquia, cugucia, arsina, ferma de espoli
y remensa. También se eliminaron el derecho a maltratar y otros diversos abusos.



46 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Me place de buen grado y no sélo por propia voluntad, sino también por amor,
gue Zaragoza sea bien poblada y os doy y confirmo los buenos fueros que me
habéis pedido. Ademas os ordeno que si algun hombre os hiciere algin entuerto
en cualquier lugar de mis posesiones, vosotros mismos le toméis prendas y lo
castiguéis en Zaragoza y donde mejor podais, hasta que os reintegréis en vues-
tro derecho, y que no esperéis en ello ninguna otra justicia. Y mas adn, os man-
do que juréis todos estos fueros mediante los veinte mejores hombres que voso-
tros mismos eligierais entre vosotros, y que los mismos veinte de entre vosotros
qgue primero hubierais jurado, los hagais jurar a todos los d&¢mas.

Tudela (afidl119), Calatayud (1120), asi como en los propios Usatges de
Barcelona (1086), texto considerado por algunos autores como el primer tex-
to europeo que establece limitaciones y combate la arbitrariedad de los gober-
nantes, al mismo tiempo que da garantias de los derechos.

También las Cortes en la Corona de Aragén (al igual que en Navarra) fue-
ron mas efectivas y eficaces que en Castilla. Cada uno de los reinos que la com-
ponian tenia su propia asamblea de Cortes, que representaba al reino, y su
ambito de accion se proyectd en lo fundamental a tres puntos: la concesién al
rey del subsidio econémico extraordinario o servicio, al reparo de los agravios
cometidos por el monarca y sus funcionarios y a la intervencion en la activi-
dad legislativa. Limitdndonos al caso de Catalufia, la idea del pactismo juridico
alcanz6 la maxima expresion, siendo las Cortes de Barcelona, en representa-
cion delregnum(junto con el rey, cuya actuacion quedaba fuertemente limi-
tada en este aspecto) el 6rgano encargado de la produccion legislativa. Desde
1283 se dio alli el nombre @»onstitucions cualquier disposicion resultante
de las propuestas del monarca aprobadas por las Caf@sgls de Cora las
peticiones de los estamentos sancionadas por el monarca (que iban precedidas
de la férmula protocolarialau al senyor rey y Actes de Cora las disposicio-
nes del monarca dadas fuera de las Cortes. En general, se dendhocaba
de Cortal conjunto de resoluciones aprobadas en las Cortes.

% Privilegiotortum per tortuno privilegio de los veinte (puesto que eran los que tenian que
jurar y hacer jurar este privilegio) otorgado por Alfonso | “El Batallador” en 1119 a los pobla-
dores de Zaragoza. Por él se reconocia a los infanzones zaragozanos el derecho a un régimen
de defensa privada.
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Aparte, en todos los reinos de la Corona de Aragén, debido a un esquema
organizativo feudal mucho mas marcado que en Castilla, las fuerzas sociales or-
ganizadas en ligas y hermandades lograron en ocasiones constrefiir al rey en
defensa de sus fueros, siendo ésta una de las principales vias de concrecion del
reconocimiento y el respeto de los derechos de los subditos. Asi, en el reino de
Aragén el derecho quedd articulado sobre estos principios desde que en los
Fueros de Egea de 1265 la aristocracia arrancara al rey Jaime | importantes
privilegios (como el caracter hereditario de los dominios sefioriales y la con-
version del Justicia Mayor de Aragén en un juez intermedio entre el rey y la
nobleza). Posteriormente, en 1283 el rey Pedro Il otorgd, en las Cortes de
Zaragoza de ese mismo afio, el Privilegio General de Aragdn, por el que con-
cedid a todos los subditos una serie de derechos, libertades y garantias pena-
les, al tiempo que reconoci6 en favor de las Cortes una jurisdiccion determi-
nada que constituy0 la base de las libertades aragghEsadl. se establecian
nuevos derechos y, sobre todo, se garantizaba el respeto a ellos, y se reforza-
ban especialmente las garantias procesales de contrafuero a todos los ciudada-
nos, frente al rey y sus funcionarios. Asimismo, el rey adquirié el compromi-
so de hacer Cortes generales de aragoneses una vez al afio y, aunque este
promesa fue incumplida, constituy6 el acta de nacimiento de las Cortes de
Aragon. Unos afios més tarde, en 1287, el rey Alfonso lll, en el llamado Pri-
vilegio de la Uni6én Aragonesa, garantiz6 a la hermandad de la Unién el cum-
plimiento del Privilegio General y sanciond, entre otras cosas, el derecho a la
inviolabilidad de las personas y de su propiedad. Aln a mediados del siglo XIV
el Privilegio de la Unién habria de ser confirmado por Pedro IV tras una en-
carnizada lucha con los nobles de la Union inspirada en las tradiciones arago-
nesas que el rey saldé mandando insertarlo como ley en el cuerpo de los Fue-
ros de Aragon.

Pero sin duda sera, dentro de la constitucién aragonesa, la institucion del
Justicia Mayor de Aragon la que con mas profusién ha sefialado la doctrina
como antecedente inmediato de los derechos humanos. Los origenes de esta
figura, no bien conocidos, son de caracter consuetudinario, que se va afianzan-
do y perfilando lentamente hacia su configuracién definitiva. A mediados del
siglo XlII era un simple funcionario que servia a la Curia del rey examinando

% Por ello, este texto es llamado la Carta Magna de Aragon.
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las causas en presencia y por orden de éste y que promulgaba las sentencias que
dicta la Curia, siendo entonces mas un justicia del rey que un justicia del rei-
no. Fue a partir de las Cortes de Egea de 1265 cuando el Justicia Mayor se con-
virtié en un juez intermedio entre la jurisdiccion real y los nobles, en un juez
degreugeqdel recurso de agravios, gue se planteaba ante las Cortes, pero que
éstas poco a poco fueron delegando en el Justicia; a partir del fuero de 1265
puede encontrarse cuando se interponia contra actos del rey o de sus oficiales
un antecedente del recurso de amparo) y en una institucién de extraordinaria
importancia en el régimen politico de Aragén y en su sistema de garantia de los
derechos individuales. Pero el gran impulso del Justicia Mayor se produjo a
principios del siglo XV, en las Cortes de Maella de 1404, cuando se le recono-
cera la jurisdiccion para proceder en causas particulares de todo el reino, aun-
gue sus sentencias podian ser apeladas ante el rey. En el reinado de Alfonso V
el Justicia quedo6 reconocido como una instancia superior de todos los jueces
ordinarios del reino y ante la que debian inhibirse incluso el vicecanciller y el
gobernador general. No obstante, existieron algunos mecanismos para contro-
lar la actuacién del Justicia, como la responsabilidad que se le exigia por los
contrafueros que pudiera cometer, que podian acarrearle graves sanciones si el
hecho era de indole criminal, o satisfaccion pecuniaria si el exceso era de in-
dole civil, mas la pérdida del oficio.

Las funciones atribuidas al Justicia Mayor dan contenido a los llamados
cinco “procesos” forales aragoneses, que son:fdpekso ddirmas de de-
recho(consistente en la facultad del Justicia de tomar prendas en calidad de
fianzas, pero sin llevar implicita la decision sobre el fondo del asunto. Supo-
nia, por su finalidad, un sistema de garantias jurisdiccionales de los derechos
individuales); 2) eproceso denanifestaciorfaccion encaminada a garantizar
la integridad de los sujetos y de los bienes inmuebles involucrados en un pro-
ceso. Al producirse en el &mbito penal, equivalia a un verdadero habeas cor-
pus); 3) ebroceso daprehensior{custodia de bienes inmuebles encamina-
da a mantener un orden determinado, en tanto se resolvia el tema principal);
4) elproceso denventario(acto por el cual el Justicia se ocupaba de los bie-
nes muebles involucrados en un proceso), y pjceleso de emparamiento
(embargo de aquellos bienes que pudieran resultar afectados con alguna res-
ponsabilidad, y que el eventual deudor pudiera tratar de separar dolosamente
de su patrimonio para mantenerlos alejados del ambito del acreedor). Todos
ellos estuvieron dirigidos a configurar sentencias interlocutorias (Unicamente
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resolutorias de las fases previas de un proceso), siendo su papel preparar, ayu-
dar y facilitar el cumplimiento de la justicia, pero no emitir una sentencia. A
través de estos procesos el Justicia Mayor intervenia en la administracion de
justicia de los demas jueces y tribunales, en su papel de proteger la propia
legislacion foral y a los acogidos en ella. Al interpretar los fueros ejercia fun-
ciones equivalentes a los tribunales constitucionales actuales.

En el reino de Navarra fueron caracteristicos los juramentos de los reyes en
los que, por escrito, se comprometian a observar los fueros navarros haciendo
mencion expresa de detalles y compromisos para garantizar su cumplimiento.
Por otra parte, existieron ljiseces de emparanzague se hombraban para
responder de los agravios cometidos por el rey difunto, a modo de juicio de re-
sidencia.

5. REPERTORIODE LOS DERECHOSINDIVIDUALES RECOGIDOS
EN NUESTRASREDACCIONESJURIDICAS

A) Derechos personaledentro de los que pueden clasificarse:

1. El derecho a la libertad, reconocido a lo largo de toda la Edad Media, en el
sentido primario de derecho a la vida y a la integridad fisica:

Libertad es poderio que tiene todo hombre naturalmente de hacer lo que
quisiere, en tanto que fuerza o derecho de ley o de fuero no se lo impide. Y
puede dar esta libertad el sefior a su siervo en iglesia o fuera de ella, y delante
del juez, o en otra parte, 0 en testamento o sin testamento, o pdf carta.

Desglosado principalmente en el derecho a disfrutar de seguridad personal,
a no ser perseguido o muerto:

A todos los pobladores de Cuenca les concedo el privilegio de que cualquiera
gue viniere a poblar, de cualquier condicién que sea, cristiano, moro o judio,

27 Mas que la exposicién de un repertorio exhaustivo, se pretende mostrar una guia meto-
dolégica aplicable a otros contextos.
28 Partidas)V, 22.
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libre o siervo, venga seguro y no responda por enemistad, deuda, fiaduria,
herencia, mayordomia, merindazgo ni por otra cualquier razén que hubiese
tenido lugar ante®.

En la libertad de residencia, de circulacion y de movimientos, y en la invio-
labilidad de domicilio:

Y mandamos que ni el merino, ni el saydn, ni el duefio de la tierra, ni otro sefior
alguno entre en la casa de algun habitante de Ledn por ninguna calofia, ni arras-
tre las puestas de la cd%a.

Ningun sefior que bajo la autoridad del rey mandare en esta villa haga fuerza
o violencia a los habitantes de ella, ni por su merino o por su sayén reciba de
ellos cosa alguna sin voluntad de éstos, quienes no estaran sujetos a fuero malo
de sayonia ni de fonsadera ni de anubda ni de mafieria, ni hagan camino algu-
no, sino que permanezcan siempre libres e ingenuos. Y si contrariando esta
carta, un merino o sayon quisiere entrar en casa de algun poblador, sea mata-
do y por ello no se pague homicidio.

Y en la libertad de asociacion para el cumplimiento de fines religiosos, be-
néficos, econdmicos o politicos, para formar hermandades, juntas, uniones,
etcétera.

2. Determinados derechos politicos, expresados principalmente en el derecho
al propio derecho que los subditos tienen reconocido: “También mando que
nadie vaya a juicio a mi Curia, ni al juicio de Ledn, a no ser por aquellas cau-
sas por las que debe irse segun su fuéro”.

Y centrado en el derecho a la igualdad juridica: “Hec est carta quem facit
concilium de Madrid... unde diues et pauperes vivant in pace et in sélute”.

Y en el derecho a la organizacion local autbnoma, con la consiguiente ca-
pacidad para imponer cargas fiscales y militares.

2 Fuero de Cuenca, cap. 22. También Fuero de Leodn, caps. 14y 21.

30 Fuero de Lenl02Q

3! Fuero de Logrofio de 1095. La misma idea queda reproducida en Fuero de Laguardia de
1164, cap. 25, 5.

%2 Decretos de la Curia de Le6n HE88.

% Fueros de Madrid. La igualdad juridica de los vecinos es un principio al que se tiende en
todos los estatutos locales y que triunfa sobre todo en los fueros municipales extensos, llegan-
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3. Derechos econdémicos. La propiedad privada esta muy vinculada a los de-
rechos humanos y es reconocida desde muy temprano, incluso en los casos de
conflicto con el interés publico:

Y donde quiera que puedan dentro del término, encontrar tierras yermas no
cultivadas, cultivenlas; y dondequiera que encuentren hierbas para pastar,
pastenlas; del mismo modo siéguenlas para hacer heno o para que pasten cua-
lesquiera animales; y donde encuentren aguas para regar tierras y vifias o para
mover molino o para huerto, donde las encuentren, céjanlas. Y donde encuen-
tren lefia de monte para quemar o construir casa u otras necesidades, céjanla
sin inconveniente.

Y estos pobladores de Logrofio tengan absoluta licencia para comprar he-
redades dondequiera que quisieren. Nadie les pida mortura, ni sayonia, ni ve-
reda; antes bien posean la tierra salva, libre e ingenua, y si tuvieren que ven-
derla, véndanla donde quisierén.

En este sentido, los derechos adquiridos constituyen la espina dorsal de todas
las instituciones que representan el limite del poder. Entre los derechos econé-

do algunos a formulaciones claras y precisas. También en los Fueros de Salamanca y Njera.
Véase Mufioz y Romer@oleccién de fueros municipales y cartas pueblas de los reinos de
Castilla, Ledn, Corona de Aragon y Navartal. Madrid, 1847, p. 28°En sentido anélogo se
expresan los fueros navarros y aragoneses, o el Fuero de Béjar: “Todos pobladores aian un fuero.
Si algunos ricos omnes, condes o potestades caualleros o infangones de mio regno ode otros
uinieren poblar abejar, tales calonnas aian quales otros pobladores”. E. Hinojosa, “Origen del
régimen municipal en Leon y Castilla”, &studios sobre la historia del derecho espafiol
Madrid, 1908, p. 27

34 En el Fuero de Logrofio de 1095, acretos de la Curia de Ledle 1188 impedian la
destruccion o allanamiento de morada, de casa ajena con sus arboles, asi como la ocupacion por
la fuerza de los bienes muebles e inmuebles y los dafios a la casa o heredad.

El reconocimiento del derecho a la propiedad privada de los subditos tiene un caracter mas
marcado en la Corona de Aragén. Ya en las Cortes de Bardeld280 se establece “que cada
uno pueda ir y volver por mar y por tierra adonde quiera, y por los caminos que quiera, a pues-
tos, lugares, ciudades, con o sin mercaderias, sin contradiccion ni impedimento nuestro ni de
nuestros oficiales, cuidando de pagar los vectigales, leudes, peajes y regalias acostumbrados a
pagar desde antiguo, a miy a los demas”. Tambiénldibed de las Costums de Tortgsie
1279: “Todo ciudadano o poblador de Tortosa o de sus términos puede ir franca y libremente
adonde quiera con sus cosas y sus mercaderias”.



52 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

micos que se reconocen a los subditos esta el derecho a la libre propiedad, a
la libre adquisicion, a la exencién de cargas sefioriales y al disfrute de bienes
comunes.

4. Derechos penales y procesales desglosados principalmente en el derecho a
fallos legales:

“Todo acusado tiene derecho a disponer de un proceso legal frente’al rey”,
asi como el derecho a no ser encausado por denuncia falsa.

También establezco y juro que si alguien me hiciere o me dijere mal de alguien,
inmediatamente denunciaré al denunciado el denunciante; y si la denuncia no
pudiera ser probada en mi curia, pagara la pena que al denunciado corr&sponda.

El derecho a no ser sometido a ordalias, el derecho a ser juzgado sélo por
un tribunal competente o el derecho a no ser encarcelado.

B) Derechos colectivo©tro grupo de derechos de la misma indole lo consti-
tuyen aquellos que pueden ejercer genéricamente los stbditos a través de las
instituciones que los representan colectivamente frente a las acciones abusivas
del rey y de los oficiales que actian por delegacién suya. Son basicamente el
derecho que tienen los estamefitaser consultados antes de decidir sobre la

% Decretos de la Curia de Le6n de 1188.

3% Los Decretos de la Curia de Le6n de 1188. Ya &oncilio de Toleddlel afio 63&ro-
porciond un primer texto referido a las garantias procesales: “XI. Que no se condene a ningu-
no sin acusador legal. Es justo que la vida de los inocentes no sea manchada por la malicia de
los acusadores y, por lo tanto, nadie que esté acusado por otro sera entregado al suplicio hasta
gue el acusador se presente y se examinen las normas de las leyes y de los canones, y si se prue-
ba que es persona incapaz para acusar, no se admita la acusacion, a no ser que se trate de cri-
men de lesa majestad”. En el VIII Concilio de Toledo del afio 653 quedaria ya establecido que
nadie podia ser detenido, torturado, condenado a muerte o infamado si su culpabilidad no ha-
bia quedado claramente probada.

%7 La intervencion en el gobierno del reino se reserva sélo a los naturales, aunque de hecho
no tengan intervencioén en la vida publica mas que los pertenecientes al estatus nobiliario, y de
ellos (salvo en Aragon), Unicamente los pertenecientes a la alta nobleza y al alto clero, de ma-
nera que la mayor parte de la poblacion quedaba al margen, salvo la intervencion de los veci-
nos en el régimen municipal.



PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS 53

guerray la paz; la declaracion ctentrafueroy la consiguiente incoacion del
procedimiento deeparo de agravipla exigencia de determinadas técnicas, una
de las cuales tiene un significado que viene a acentuar el reconocimiento de
unos derechos que el rey habia de resgfatasl derecho a ejercer cierto con-

trol sobre la actuacion de los oficiales:

Asimismo, Sefior, como poco valdria constituir y hacer ordenamientos y leyes
si aquéllas no fuesen inviolablemente observadas, y porque de la inobser-
vancia se siguen dafios y muchos inconvenientes irreparables, plegaos, Sefior,
ordenar y establecarpn aprobacion y consentimiento de dicha Corte, que el
canciller, el vicecanciller y los regentes de la cancilleria, el lugarteniente del
Gobernador y todos aquellos otros oficiales, comisarios, secretarios, jueces,
relatores, escribanos y otros cualesquier ministros que, segun la informacion
conseguida, hayan aparecido como infractores de constituciones o capitulos de
corte o de alguno de los hechos, firmados y jurados por vos [...] que sean pres-
critos, publicados y ejecutados inmediatamente segun el procedimiento alli
sefalado, y como, Sefior, la ejecucion real de cada hecho es la parte principal,
plegaos, Sefior, encomendar a algunas personas suficientes y fiables la infor-
macion que ha de hacer contra todos aquellos oficiales y ministros que violen
o hayan violado dichas constituciones y capitulos y las garantias dadas por
ellos?®

No seran, por otra parte, estos derechos estamentales los Unicos encua-
drables en una tipologia “prehistérica” de los llamados derechos humanos.
Habria que alinear en el mismo plano a los llamados derechos y privilegios
concedidos a los francos, asi como los privilegios reconocidos a entidades
juridicas no individuales, tales como ciudades, gremios, universidades, perso-
nas, etcétera, que pudieron constituir reductos de privilegios en un momento
histérico determinado, en contradiccidn con los principios del Estado moder-
no. En todos los casos se trata de concesiones hechas a consecuencia de peti
ciones y estan, a menudo, ligadas al interés de los nobles y de los mercaderes,
pero, a veces, desde este planteamiento inicial acaban siendo favorables al
conjunto del pueblo.

% Son fundamentalmente la sobrecarta y el pase foral.
39 Cortes de San Cucufate de 14&8.Cortes de Catalufia, XIII.
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Pese ala indudable existencia en los textos juridicos medievales de derechos
de origen contractual y consuetudinario, declarados y reconocidos en favor de
los subditos, tanto a titulo particular como a titulo colectivo, no es posible
pergefiar una imagen global de los mismos, dada la variedad de situaciones
establecidas en los diferentes reinos existentes en la peninsula, ni tampoco
precisar hasta qué punto fueron aplicados. Por otra parte, con caracter general
y comun a todos los reinos, los derechos proclamados no beneficiaron de modo
igualitario al conjunto, ni las personas encontraban una proteccién genérica
sino en razon al propio estado o rango social al que pertenecian, siendo factor
diferenciador junto a la pertenencia a un estatus determinado el hecho de que
se tratase de habitantes de las ciudades o de habitantes del medio rural.

6. CONCLUSION

Ciertamente, en el derecho medieval no se dan con plenitud ninguno de los
requisitos que sefialan en la actualidad la existencia de derechos humanos. Los
fueros y cartas pueblas recogen privilegios locales de contenido fundamental-
mente fiscal o econdémico, apartandose con ello de las modernas declaraciones
de derechos que contienen una pretension moral. La consideracion medieval
del derecho como privilegio personal o local convertia a los concejos ampa-
rados por un fuero en zonas inmunes frente al poder del monarca, pero dentro
de esas islas jurisdiccionales se proyectaban las desigualdades juridicas del
exterior. Pese a la existencia de garantias y mecanismos para la defensa de los
derechos de los subditos no existia una garantia procesal efectiva para el cum-
plimiento de estos derechos.

No obstante, en la Edad Media en el derecho espafiol, tanto desde el punto
de vista de las normas como de la técnica juridica, puede apreciarse la existen-
cia de elementos importantes en la toma de conciencia de la dignidad huma-
na, y en el inicio del reconocimiento juridico de los derechos humanos, aun-
gue no como derechos subjetivos universales pertenecientes a todos los
hombres, sino como privilegios inherentes a determinados grupos sociales. Se
trata de un complejo variable y asisteméatico de derechos, nacido de las nece-
sidades sociales que se iban adscribiendo a los estamentos, en el que se perci-
be de una forma inequivoca la raiz comun de determinadas instituciones socia-
les y también la racionalidad de su evolucion histérica, la inmutabilidad de lo
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abstracto y la solidez de determinados factores que se mantienen constantes
desde que el hombre conoce su propio pasado.

Durante la Edad Media los derechos humanos fueron, como ahora, figuras
insuficientes, limitadas y, a veces, contradictorias, pues aparecen a caballo entre
el derecho de resistencia de los subditos y el poder estatal y la defensa del deber
incondicional de obediencia al monarca. Se trata, en definitiva, de la lucha del
individuo contra las extralimitaciones del poder que da forma a la estructura
subjetiva del patrimonio juridico de los subditos que permanece inalterada,
aungue los derechos de naturaleza publica se van robusteciendo al hilo de una
lucha multisecular, en la que cada momento de debilidad de la monarquia es
aprovechado para ensanchar el ambito de los derechos individuales y colecti-
vos de los subditos, cuya existencia es indiscutible. Se trata de normas juridi-
cas particularizadas, de caracter contractual o paccionado que contenian acuer-
dos o privilegios circunstanciales en cuanto al tiempo, al lugar y al contenido,
pero es frecuente que lo que hoy son considerados derechos universales fue-
ran concebidos como privilegios singulares o estamentales que tendieron a
uniformizarse o a extenderse hasta evolucionar hacia la generalizacion.

La historia de los derechos humanos constituye un proceso de dos perfiles
y un producto fundamentalmente historico que ha venido elaborandose con la
acumulacién de decisivas aportaciones, tales como la consideracion del dere-
cho como un sistema de proteccidn de libertades subjetivas o esferas de inmu-
nidad frente a la accién del Estado. En el caso espafiol ha de localizar sus pre-
cedentes en el espacio temporal de la Edad Media establecido sobre un sistema
de relaciones juridicas del gue resultan asombrosos paralelos con el sistema ac-
tual, a pesar de que sean sistemas aparentemente distintos.

7. GLOSARIODE TERMINOS

Actos de CorteEn Catalufia, disposiciones del monarca dadas fuera de las
Cortes que, a instancia de los estamentos o del propio rey, eran elevadas al
rango de acuerdos de Corte.

Agravio. Lesién de los derechos subjetivos hecha por el rey o por alguno de sus
oficiales.

AprehensionCustodia de los bienes inmuebles, por parte del Justicia Mayor
de Aragon, encaminada a mantener un orden determinado en tanto el tema
principal se resolvia.
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Brazos Estamentos que componian las asambleas de Cortes.

Burgos Nucleos urbanos.

BurguesesHabitantes de los burgos que no pertenecen a los estamentos pri-
vilegiados, pero a los que frecuentemente se les conceden privilegios y se
les reconocen una serie de derechos.

Capitols de CortEn las Cortes de Catalufia, leyes propuestas por los brazos
y aceptadas por el rey mediante la férmula “plau al senyor Rei".

Carta de naturalezaAdquisicion de la condicién de subdito por la residencia
prolongada de una persona en un territorio.

Carta otorgada Documento por el que el rey se desprende de ciertas prerro-
gativas.

Carta pueblaConjunto de normas otorgadas por el rey, el sefior jurisdiccio-
nal o el propietario de un lugar, en las que se regulan las condiciones eco-
ndmicas, las prestaciones personales, las concesiones de tierras, etcétera, de
quienes decidan acudir a poblar un determinado lugar.

Cartas desaforadag\ctos de poder publico que producen fuerza o agravio. No
deben producir efectos, deben ser obedecidas pero no cumplidas.

ConstitucionsPropuestas del monarca aprobadas por las Cortes catalanas.

Contrafuero Situacién que se producia cuando una disposicion del rey dada
para un territorio vulneraba las costumbres, fueros y privilegios contenidos
en su ordenamiento juridico, por ser contrario a €l en algin extremo. Cons-
tituia un agravio para los subditos, que debia ser reparado en justicia por el
monarca mediante un procedimiento formal denomirgkro de agravio.

Corona de AragonConfederacion de Estados formada por la unién, en el si-
glo XIl, del Condado de Barcelonay el Reino de Aragdn, a la que posterior-
mente, en el siglo XIII, se unié el Reino de Valencia. Cada reino conserva-
ba su independencia, sus instituciones y su organizacion, aunque estaban
representados por un unico rey.

EmparamientoEmbargo de aquellos bienes que pudieran resultar afectados
con alguna responsabilidad y que el eventual deudor pudiera tratar de sepa-
rar dolosamente de su patrimonio para mantenerlos alejados del &mbito del
acreedor.

Francos Individuos que por dedicarse preferentemente a actividades mercan-
tiles 0 artesanales gozaron de un régimen juridico especial.

Fuera Documento que recoge un estatuto juridico breve y privilegiado de los
pobladores de una localidad frente a la poblacion rural de las tierras yermas.
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En ellos suelen fijarse, ademas de los términos de la localidad, la concesion
de determinada autonomia organizativa y judicial y el reconocimiento de
ciertas exenciones y privilegios para los pobladores de esa localidad.

Firma de derechdracultad del Justicia Mayor de Aragon de tomar prendas en
calidad de fianzas.

HermandadesAsociaciones de municipios creadas para garantizar la seguri-
dad de sus territorios.

Honores Circunscripciones administrativas aragonesas, similares a los sefio-
rios y a los prestimonios castellanos.

Inventaria Acto por el que el Justicia Mayor de Aragén se ocupa de los bie-
nes muebles involucrados en un proceso.

Juicio de albedrioJuicio realizado por individuos a no expertos en derecho a
quienes se concedia la facultad de juzgar crefmzddassegun la costum-
bre del lugar y su propio entendimiento.

Juicio de residencigProcedimiento de control de la actividad de un funcionario
al término del desempefio de su mandato.

Justicia Oficial que interviene en algun aspecto de la administracion de justicia.

Libertad Entendida juridicamente, es la facultad de obrar de acuerdo con el
propio arbitrio.

ManifestacionAccion del Justicia Mayor de Aragdén encaminada a garantizar
la integridad de los sujetos y de los bienes inmuebles involucrados en un
proceso.

Minorias Con relacion a los derechos humanos en la Edad Media, las minorias
constituyen un tema complejo que puede ser planteado con mucha cautela,
ya que en general hasta el siglo Xlll todas las minorias fueron asimiladas,
excepto los gitanos, que aparecen en la escena social posteriormente (al final
de la Edad Media).

Pactismo Ficcién juridica con la que se trata de poner limite al poder del
monarca en la Edad Media.

Pase foral Autorizacién de la Diputacion foral de Navarra para que las dispo-
siciones reales se apliquen en Navarra.

PesquisaMecanismo de control del oficio publico.

Privilegio de la Unién Peticiones concedidas por el rey de Aragon en 1283 a
los nobles.

Privilegios. Disposiciones dadas por el monarca, normalmente a instancia de
particulares, en reconocimiento de un derecho. Vienen a particularizar una
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situacion general en beneficio de ciertas personas, derogando en ese caso
concreto una norma general.

Reparo de agraviosReparacion de contrafuero.

Sayo6n Subalterno de la administracion de justicia encargado de la toma de
prendas al demandado en la fase de iniciacion del proceso medieval.

Tercer estamentd”ueblo, estado llano formado por los no privilegiados.

Visita. Mecanismo de control del oficio publico.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION 2. HIMANISMO E ILUSTRACION. 3. E. IUSNATURA-
LISMO RACIONALISTA; 3.1. RACIONALISMO JURIDICO; 3.2. USNATURALISMO; 3.3. LA
PREEXISTENCIADE LOS DERECHOSY EL CONTRATO SOCIAL; 3.4. NDIVIDUALISMO ;
3.5. POSITIVACION DE LOS DERECHOSNATURALES. 4. ORIGENESDE LAS DECLARA-
CIONESDE DERECHOSHUMANOS; 4.1. LA DOCTRINA ESPANOLADE LOS DERECHOSNA-
TURALES; 4.2. B IUSNATURALISMO RACIONALISTA PROTESTANTE 4.3. B PACTISMO
INGLES;, 4.4. LA DECLARACION DE DERECHOSNORTEAMERICANA; 4.5. LA DECLA-
RACION DE DERECHOSY DEBERESDEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO. 5. GONCLUSION:
LOSDERECHOSHUMANOS COMO CATEGORIA HISTORICA.

1. INTRODUCCION

Si bien los derechos humanos, como categoria juridica, son producto del pen-
samiento moderno, hay que tener presente que los fundamentos de éste, en gran
parte, arrancan de la cultura clasica greco-latina y del universo religioso judeo-
cristiano. Esto no autoriza a proponerVessos aureodge Pitagoras o las

Tablas mosaicasomo antecedentes de declaraciones de derechos naturales,
pero si a concebir la historia como un torrente vital animado por sucesiones
encadenadas de causas-efectos. Tedricamente no haria falta remontarse, por

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

Igualmente, hay que considerar que las sintesis ideoldgicas que desembo-
caran en las Declaraciones de Derechos son, en ocasiones, fruto de la confluen-
cia de hechos, ideas y mentalidades opuestas, paraddjicas, contradictorias,
incompatibles y siempre complejas. Olvidémosnos de aspirar a una ordenada
y apacible vision Idgica y consecuente de la historia de los derechos humanos.
Ello no significa que no pueda intentarse una exposicion sintética y pedago-
gica de las ideas que contribuyeron a su cred&cion.

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

La evolucién de la categoria juriddarechos humanas desarrolla no sélo
al calor del pensamiento moderno, sino también en el contexto histérico de la
crisis politica, econdmica y social del Antiguo Régimen. Es cierto que las es-
tructuras ideoldgicas y administrativas del Antiguo Régimen podian haberse
transformado y adaptado al pensamiento liberal sin necesidad de la via revo-
lucionariapero la cada vez mayor oposicion entre una aristocracia intransigente
y una burguesia en ascenso que demandaba la abolicién de privilegios nobi-
liarios, el rescate o desamortizacion de tierras del clero y nobleza, etcétera, y
el decidido partido de la monarquia en favor de los sectores mas reaccionarios
del pais, hicieron inevitable la crisis.

2 Sobre el caracter y naturaleza histérica de los derechos humanos sin que, por ello, quede
afectada su fundamentacion ética en cuanto nivel de exigencias consideradas en cada momen-
to como imprescindibles para la vida huma#@, Gregorio Peces-Barba, “Sobre el puesto de
la Historia en el concepto de los derechos fundamentale&fario de Derechos Humanos
nam. 4, 1986-1987, pp. 219-158.

3 Para ésta y otras observaciones sobre la historia de los derechos huithé8iosone
Goyard-Fabre, “Los derechos del hombre: origenes y prospectividfplelemas actuales de
los derechos fundamentalexi. de José Maria Sauca. Madrid, 1994, p. 24.
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En definitiva, la categoria juridickerechos humanass una creacion mo-
derna y, por tanto, dificilmente reproducible o reconocible en coordenadas
histdricas distintas. Podrd, eso si, encontrarse y analizarse la trayectoria men-
tal y filoséfica que le sirvié de fundamertto.

2. HUMANISMO E ILUSTRACION

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

a) En el terrenéilosoéfico-teoldgicase caracteriza por el rechazo a la esco-
lastica medieval y su mundo angosto de silogismos y dogmas religiosos. La
ilimitada confianza en la capacidad de la razén para resolver enigmas y disi-
par las tinieblas de la supersticion llevara a dubitar todo dogma religioso que
no pueda ser comprendido por las luces de la razén. Con independencia de otras
connotaciones, la Reforma protestante tuvo una decisiva influencia en la secu-
larizacion del pensamiento filoséfico a través del principidilsel examersin
supeditacién a ninguna autoridad religiosa o politica y de su consecuencia mas
inmediata: el rechazo a la autoridad y jerarquia papal.

b) A ello contribuyd, en no poca medida, el optimismo generado por los
“descubrimientostientificosde Servet, Galileo, Copérnico, Kepler, Newton,
etcétera, que permitian suponer que cualquier hecho natural (el movimiento de
los astros, la caida de los cuerpos, etcétera) o social (la convivencia social, el
orden o la autoridad) podia ser concebido o resuelto de acuerdo a leyes fisicas
y matematicas. Recordemos el intento de Newton en el descriptivo titulo de su
obraPrincipios matematicos de filosofia naturiabs conocimientos heredados
del pasado, ahora ya no podian ser admitidos sin discusion: la fisica sucedia a
la metafisica, la ciencia abstracta y especulativa era superada por la ciencia

4 Norberto BobbioEl tiempo de los derechokladrid, 1991, pp. 14 y ss. También Adela
Mora Carfiada, “Acerca de la evolucion histérica de los derechos humanBspémas ac-
tuales.., op. cit., p. 53.
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practica y experimentalMientras la ciencia tradicional se atrincheraba en la
universidad, los cientificos ilustrados divulgaban sus ideas creando foros pa-
ralelos com@cademiay sociedadey demas ambientes ilustrados en donde
coincidian con los intelectuales del momento.

En tanto que en el Renacimiento el Humanismo apenas trascendi6 a la cla-
se burguesa, la llustracion penetrd no sélo en la clase aristécrata, sino también
en amplias capas de la clase media. Al no estar permitida la libertad de expre-
sidn o asociacion, se recurria a la creacion de Sociedades de Agricultura, Eco-
némicas, Patridticas, Amigos del Pais, salones, cenaculos, logias masodnicas,
etcétera.

¢) En el campo dalerechg la conclusion de que el universo entero esta
regido por leyes sugerira la feliz idea gehcipio de legalidacen virtud del
cual la sociedad y el Estado han de estar también sometidos, en todos sus ac-
tos, a las leyesdandose cobertura cientifica a otra idea mas revolucionaria
aun: que hay leyes o principios juridicos de validez universal con independen-
cia de que sean o no reconocidos por el monarca.

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

Podemos sefialar cinco momentos en el ascenso de la burguesia:

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

5Vid. John BernalScience in HistoryLondres, 1954 (trad. al espafitistoria social de la
ciencia Barcelona, 1967); Georges GusdbHs origines des sciences humairearis, 1967.

5Vid. Ernst CassireFilosofia de la llustracionMéxico, FCE, 1950, p. 53. También W.
Dilthey, “El sistema natural de las Ciencias del Espiritu en el siglo XVIIHf@nbre y mundo
en los siglos XVI y XVIMéxico, 1947, pp. 101y ss.
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ciales. Fueron los juristas burgueses los que proporcionaron al mordgea el
recho comdrtomo armazoén juridico en el que descansa el Estado, y quienes,
actuando como consejeros e idebélogos del monarca, le dotaron de argumentos
con los que basar su independencia respecto a la preeminencia del Emperador,
ala vez que afianzar su poder frente a la discola noblexdn‘regno suo est
imperator’.”

20. En su lucha por ocupar las més altas instituciones del Estado, intentara
legitimar sus pretensiones bajo la forma de “derechos”. Asi, reivindicaré facul-
tades legislativas en las Asambleas o Cortes mediante el argumento de que lo
gue atafie a todos debe ser aprobado por todagied‘omnes tangit ab
omnibus aprobetdr “ nihil novum sine nobis—, o de que la representacion
del reino frente al rey la componen exclusivamente los tres estamentos. No hay
que olvidar que esta ideologia pseudodemocratica aducida por los tres estamen-
tos para arrogarse la representacion de todo el reino frente al rey sirvio de en-
cubrimiento ideolégico para justificar los intereses de una minima parte de la
poblacion del reino (los tres estamentos) frente a la inmensa mayoria de cam-
pesinos, agricultores y artesanos cuyos intereses no so6lo no estaban represen-
tados por el tercer estamento, sino que eran opuestos.

30. La burguesia centroeuropea, tras la reforma protestante y las luchas de
religion que quebraron el monopolio ideolégico de la Iglesia catolica (prohi-
bicién del préstamo usurario y de determinadas practicas econémicas) aprove-
ché las posibilidades de acceso al poder politico que ofrecia la secularizacién
del Estado. Seria ocioso insistir aqui en la estrecha relacién entre ética protes-
tante y capitalismo. Baste recordar la tesis de Max WeberRrmtestantische
Ethic, segun la cual en algunas sectas protestantes el deber cristiano de alcan-
zar éxito profesional y la consideracion de éste como prueba de predestinacion
y de gozar de la gracia de Dios contribuy6 (que no origind) a estimular el es-
piritu capitalista. Como el uso de la riqueza con fines de ostentacion y lujo

"Vid. la excelente exposicion del tema en Paul Kosch&keopa y el derecho romano
Madrid, 1955, pp. 143-190 y 263-265.

8Vid. sobre este discurso ideoldgico en la historia espafiola J. M. Pérez-Prendes, “Felipe Il,
hombre de Estado”, eédnuario Juridico Escurialensd985-1986, pp. 11y ss. Javier Alvarado
PlanasDe la ideologia trifuncional a la separacién de podeidadrid, 1993. También A.
Montoro Ballesteros, “Raices medievales de la proteccion de los derechos humahisarin
de Derechos Humanpsum. 6, 1990, pp. 85-147.
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era pecaminosa en esas sectas, todo el beneficio mercantil era reinvertido en
la produccion con el consiguiente desarrollo de la econbmia.

4o. El principio politico de lplena potestaen su version moderna de la
soberaniaque habia servido al Emperador para combatir la preeminencia del
Papa, o a los monarcas europeos para resistirse a las aspiraciones del Empe-
rador, servira también a los protestantes para reivindicar la libertad de concien-
cia frente al monopolio religioso de la Iglesia catdlica y, més tarde, frente al
mismo poder civil. El principio de la soberania trasladado al terreno de la
concienciay libertad humanas suponia el nacimiento del individualismo y del
liberalismo. Asi, a finales del siglo XVI se dira: “Dios nos quiere libres... los
cristianos en las cosas exteriores son soberanos, aqui abajo no estan sometidos
a ningn mandamiento, ni a ninguna ley, pues han sido liberados por la sangre
de Cristo™®

50. La dltima etapa se concreta efibralismo econémicddeologia en
intima relacion con la abolicion de las pervivencias gremiales que supuso la
libertad para ejercer cualquier arte, oficio o profesion. La libertad de circula-
cion de bienes y mercancias (supresion de aduanas interiores), la proteccion
total y absoluta, tanto politica como juridica, de la propiedad y de los benefi-
cios derivados de las actividades comerciales, etcétera. En definitiva, la paci-
ficay segura traslacion del individualismo al terreno de la economia. Y sera en
este clima d&aissez fairede reconocimiento y estimulo a la actividad comer-
cial privada al margen de la intervencion y el proteccionismo estatal donde se
explica el nacimiento de la Revolucion industrial.

e) En el terreno filoséfico-juridico, los antecedentes ilustrados de la doctrina
de los derechos humanos arrancariulaturalismo racionalista

9 Max Weberla ética protestante y el espiritu del capitalisiBarcelona, 1969. A. Fanfani,
Catolicismo y protestantismo en la génesis del capitalisfaolrid, 1953. La tesis ha tenido su
controversia; P. Besnar@8rotestantisme et capitalisme. La controverse post-weberizarés,
1970. Muy sugestiva la lectura de Bartolomé Clavgsnira, del uso econémico de la religion
en la historia Madrid, 1984.

10 Sebastian FraniGhronica. Zeubuch und Geschichteshiligdtrasburgo, 1585, p. 471.
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3. BL IUSNATURALISMO RACIONALISTA

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

Analicemos los elementos de la anterior definicion:

3.1.Racionalismo juridico

Los derechos naturales del hombre podian ser accesibles a través de la razon.
La plena confianza en taz6n humangara alcanzar cualquier conocimiento
era consecuencia de los espectaculares avances de la ciencia en el siglo XVII.
Los descubrimientos de Kepler, Galileo, Copérnico, Pascal, Newton, etcéte-
ra, parecian demostrar que todo fenémeno natural se producia de acuerdo a una
ley o razén previas. Por tanto, el hombre, el cientifico y el fildsofo podian, a
través de la razén, descubrir tales leyes de la naturaleza. Es mas, pensaban que
atraves de la razoén también podrian descubrirse leyes quimicamente puras, un
derecho natural no contaminado por el derecho histérico o impuesto por el
Estado. La ingenuidad de creer que todo conocimiento social era susceptible
de reducirse a leyes fisicas 0 matematicas llevé a varios pensadores a exposi-
ciones sistematicas de tales principios; asi Leibnitz, Newton, etcétera. Spinoza
escribiria una Ethica ordine geometrico demonstrata

La reaccion humanista contra la escolastica medieval, basada en la rigida 'y
formalista l6gica aristotélica, habia supuesto la revalorizacion de la filosofia
de Platén y, concretamente, de su doctrina de las ideas: los derechos naturales
son conceptos abstractos, ideales y permanentes que se reflejan en el derecho
positivo. Especialmente sensible a esta recepcion del platonismo fue el iusnatu-
ralismo racionalista protestante (por ejemplo Grocio, Pufenddorf o Wolff). En
este sentido dira G. Peces-Barba:

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

3.2.lusnaturalismo

Mientras que para la escolastica medieval la ley natural era manifestacioén o
reflejo de Dios en la conciencia humana, ahora es en la razén humana en don-
de habran de buscarse esos derechos o leyes. La secularizacion del derecho,
caracteristica esencial del mundo moderno, se inicia timidamente con Francis-
co de Vitoria (1492-1546) al sustituir, en la titularidadidglgentiumla ca-
tegoriacristiandadpor la deorbe O por Gabriel Vazquez (1549-1604), cuyo
objetivismo ético radical lo llevé a afirmar en €€emmentariorungue hay
actos intrinsecamente malos cuya maldad no depende de que sean prohibidos
por Dios, sino que por su misma maldad Dios los prohibe. Sin embargo, sera
a partir de Grocio (1583-1645) cuando se inicie definitivamente la separacion
entre teologia y derecho. Para Grocio el derecho natural esta por encima de
cuestiones religiosas. En damlegomenaal De iure belli ac paciafirmara
gue el derecho natural existiria aun en el supuesto de que Dios no existiera 0
no se ocupara de los asuntos humanoBedtn non esse aut non curari ab eo
negotia humana

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

1 Gregorio Peces-Barb&ansito a la modernidad y derechos fundamentiesirid, 1992,
p. 69.

2Para M. Villey los derechos humanos, mas que una consecuencia de la secularizacion del
pensamiento son, en buena medida, producto de la teologia cristiana, pero no de la oficial, sino
de sus desviacionas. cit., p. 131. Sobre la contribucién del protestantismo al mundo moderno
vid. E. TroeltschEl protestantismo y el mundo moderiwéxico, 1951. Joseph Lorthjsto-
ria de la reformaMadrid, 1963. 2 vols. Ruggiero Romano y Alberto Tenduwis, fundamen-
tos del mundo modernMadrid, 1983, pp. 226 y ss.
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3.3.La preexistencia de los derechos y el contrato social

Para el racionalismo iusnaturalista, la sociedad es resultado de un pacto entre
los hombres, en virtud del cual renuncian al estado de naturstaties (na-

turalis) para vivir en sociedadtatus civiliy. Tras ese pacto socigdactum
unionig deciden someterse a una autorigat{um subjection)sLa sociedad

o el Estado eran concebidos como instituciones no naturales sino producto
artificial de la voluntad del individuo.

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

Ciertamente, la idea no era nueva, pero mientras que en la escolastica me-
dieval en epactum subjectionigo se plantea el problema de la titularidad de
la soberania (o0 no se concibe la cesién como delegacion o los posibles dere-
chos de cada individuo son cedidos al poder politico de manera total y abso-
luta), ahora los gobernados no negocian las condiciones de su sumision, sino
que, en virtud del principio de soberania, son el poder mismo. En caso de injus-
ticia del monarca cabe la resistencia al poder, e incluso el tiranicidio (Mariana).
El contrato social es ahora concebido no como una relacién entre una parte
superior y otra inferior, sino entre igualés.

La carga ideoldgica de la teoria del contrato social era evidente: ademas de
reforzar el individualismo y sefialar el caracter artificial y consensuado del
Estado, implicaba la existencia desiatus naturaliprevio al estado de so-
ciedad, en el que el hombre vivia con pliémertad eigualdadrespecto a sus
semejantes. Como tales derechos naturales el Estado debia asegurar su disfrute.

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

13Vid. G. Burdeau(raité de Science Politiquéaris, Librairie Générale de Droit et
Jurisprudence, t. IV, 1969, p. 51.
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era fuente de obligaciones y no de derechos, en virtud de la cesién total de
prerrogativas efectuada por el pueblo en manos del monarca en aras del forta-
lecimiento del Estado (GroctbHobbes, etcétera). Pero esta vision absolutista
del contrato social no haria fortuna. Mas feliz resultado tendria la version li-
beral del Locke (en contrato social habia de explicitar la separacién de pode-
resy el respeto a los derechos individuales) o la democrética de Rousseau (so-
berania de la asamblea popular).

3.4.Individualismo

Desde el punto de vista iusnaturalista el individualismo suponia que esos de-
rechos naturales preexistentestatus civitatisson inmanentes a cada hom-

bre, individualmente considerado, con independencia de que viva 0 no en so-
ciedad e, incluso, de que el Estado quiera o no reconocerlos: los derechos
naturales se tienen por el mero hecho de ser hombre. El individualismo, como
ideologia, es el fruto del Humanismo y de la llustracion. Aunque nacido al calor
del absolutismo politico, justific el nacimiento del pensamiento liberal y del
principio de la soberania popular. En lo religioso, inicié su andadura moder-
na a raiz de la idea protestante, ya mencionada, del libre examen. Su reflejo
cientifico mas destacado se encuentra darglinismo socialla lucha de las
especies y la supervivencia del mas apto. En lo econémico es la esencia del
capitalismo; libre concurrencia del mercado y beneficio del mas competente.
Juridicamente se tradujo en la consagracién de los intereses de la burguesia:
la libertad total de contratar, es decir, sin sujecion a monopolios y normas de
gremios, corporaciones o trabas administrativas.

14 Al considerar el poder como derecho privado del gobernante, Grocio dio un paso atras
respecto a Bodino y Suérez, especialmente respecto a este ultimo “el contraste le es, en conjunto,
desfavorable... porque posponiendo el caracter institucional del Estado, llega al punto de ani-
quilar” la naturaleza juridico-publica de su funcién (P. MeB@&arez, Grocio, Hobbe€oimbra,

1941, p. 38Vid. sobre el particular R. Labrousse, “Il problema de la originalita di Grozio”, en
Rivista Internazional di Filosofia del DirittSerie 1. Roma, 1952, pp. 1-20.

15 Vid. al respecto Giuseppe Salvidtl, derecho civil y el proletariaded. de B. Clavero.
Sevilla, 1979, p. 52. También Michael E. Tigar y Madelaine R. LEMgerecho y el ascenso
del capitalismoMéxico, 1978, pp. 215-236.
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3.5.Positivacién de los derechos naturales

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

El desarrollo de la idea es consecuencia de la secularizacion del derecho: la
validez de los derechos naturales no depende (lnicamente) de su sintonia con
la ley de Dios o la razon, sino de su reconocimiento por parte del Estado. Ahora
bien, ¢ qué derechos han de ser positivados? El problema que plantea la pregun-
ta versa sobre la distincién o separacion entre derecho y*r@oaho no todas
las normas morales o religiosas pueden alcanzar la juridicidad (hay que respetar
la tolerancia religiosa y el libre examen) y hay que distinguirdtumde lo
honestum

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

4. ORIGENESDE LAS DECLARACIONESDE DERECHOSHUMANOS

En la lenta y cruenta lucha en defensa de los derechos del hombre destacan
varias corrientes 0 movimientos especialmente decisivos y trascendentes por
su influencia y repercusion posterior. Tales sotoletrina iusnaturalista de

la Escuela de SalamandaReforma protestantel constitucionalismo anglo-
sajony lalndependencia de las Colonias norteamericanas

16 Excelente desarrollo del problema en G. Peces-Bapbeit., pp. 199-214.
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4.1.La doctrina espafiola de los derechos naturales

Como consecuencia de los excesos inicialmente cometidos por los conquista-
dores y colonos, en Espafia se originé una importante polémica sghee los
tos titulosde los espafioles en América y del trato debido a los indios. En este
debate en defensa de los derechos de los indios destacaron Bartolomé de Las
Casas y Francisco de Vitofia.

En los ultimos afios se han publicado valiosas aportaciones sBboeitda
espafiola de derechos humano&scuela de Salamangcg en general sobre
la lucha juridica en defensa de los derechos naturales de los'fradit®, los
gue hay que destacar algunos intentos por sistematizar las principales aporta-
ciones iusnaturalistas de ambos sacerddtsguidamente resumimos algu-

7 Ademas de otros autores cuyo pensamiento se ha dado en denominar tardoescolastico o
segunda escoléstica. Sobre e&fid. Hans Thieme, “La significacion de la escolastica tardia
espafiola para la historia del derecho natural y del derecho privadaiyario de la Asocia-
cién Francisco de Vitorial7 (1969-1970). E. Reibsteldphannes Althusius als Fartsetzer der
Schule von SalamancHarlsruhe, 1955. P. WaltdRecht und Gerechtigkeit in der spanischen
SpatscholatikColonia, 1953. J. Soddfrancisco Suarez und das Volkerrectisancfort del
Meno, 1973. En los Quaderni Fiorentini el monogréfico “La seconda scolastica nella formazione
del diritto provato moderno”, Incontro di Studio. Florencia, 16-19 octubre, 1972; Atti a cura di
Paolo Grossi, Milan, 1973.

18 De las diferentes obras contenidas ebagpus Hispanorunde Pace, ademas de las cita-
das en la nota siguiente, cabe resefiar la seleccion de documentos de autores de la Escuela de
Salamanca contenidos en el vol. €&rta Magna de los Indiosviadrid, 1988. Alfonso Ma.

Mora, La conquista espafiola juzgada juridica y sociologicaméuenos Aires, 1944. Lewis
Hanke,La lucha espafiola por la justicia en la conquista de Améitadrid, Aguilar, 1959.
Silvio Zavala,Por la senda hispana de la libertablléxico, FCE, 1991. José Manuel Pérez-
Prendes.a monarquia indiana y el Estado de Derectencia, Asociacion Francisco Lopez
de Gémara, 1989. Mauricio Beuchbts fundamentos de los derechos humanos en Bartolo-
mé de las CasaBarcelona, Anthropos, 1994. Quintin Aldea VaquEtindio peruanoy la de-
fensa de sus derechddadrid/Lima, CSIC/Universidad Catdlica del Pera, 1993. Luciano
Perefial.a idea de justicia en la conquista de Améribkadrid, Mapfre, 1992.

1% Especialmente de Luciano Perdbarechos y deberes entre indios y espafioles en el Nuevo
Munda Salamanca, Catedra V Centenario, 1992. Es una sistematizacion de derechos, con tra-
duccién al inglés, sobre la base de las obras de Vileidustitia ed. de Beltrdn de Heredia.
Madrid, 1934, y laRkeleccionesen ed. bilinglie latin-castellano, contenidas edogpus
Hispanorumde Pace, vols. 5y 6 (en adela@t¢P). Madrid, 1967 y 1981, respectivamente. La
obraDe Regia Potestatge Bartolomé de Las Casas ha sido sistematizada por el citado Perefia
en un apéndice a dicha edici@HP, vol. 8. Madrid, 1984, pp. 325-335. Otra sistematizacion,
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nos de los derechos o principios juridicos y politicos enunciados por Vitoria
o Las Casa?®

—Por derecho natural todos los hombres nacen igualmente @ éss-
titia |, 77, CHP 8, 50 a 52).

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

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

—Todo hombre tiene derecho a la vida y a la integridad fisica y psifgica (
iustitia 1, 109-110, 125-127).

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

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

—Todo hombre tiene derecho a la fama, al honor y a su dignidad personal
(De iustitia110).

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

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

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

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

mas estrictamente juridica, de las aportaciones del padre Vitofxoattna espafiola de los
derechos humanok realiza José Manuel Pérez-Prendes, “La doctrina espafiola de los derechos
humanos. Primer borrador”, &far Océananum. 1. Madrid, 1994, pp. 19-37.

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

a) Derechos personales:

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

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

—Se prohibedar palo ni azoténi insultar al indio (LB 24).

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

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

—Que ninguna autoridad eclesiastica o secular “se atreva a abrir ni detener
pliegos y despachos ni impida a ningln género de personas la reciproca
y secreta correspondencia” (RLI 3, 1&).6

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

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

2 Para las Leyes de Burgos (en adelante LB) y Leyes Nuevas (en adelante LN) sigo la edi-
cioén de Francisco Morales Padrdiepria y leyes de la Conquistdadrid, 1979. L&Recopi-
lacién de Leyes de Indigen adelante RLI) de 1680, por el facsimil ed. por Ediciones de Cul-
tura Hispénica. Madrid, 1973, 4 vols.

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

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

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

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

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

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

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

c) Garantias administrativas y procesales:

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

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

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

— Separacion de funciones; se prohibe a las Audiencias interferir en asun-
tos de gobierno (RLI 3, 3, 34) y a las autoridades gubernativas entrome-
terse en asuntos judiciales (RLI 5, 9, 1).
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—Se ordena a las autoridades “que se ynformen siempre de los excesos y
malos tratamientos que les son o fuesen fechos” a los indios (LN 19).

Se ha discutido mucho sobre el grado de cumplimiento de la legislacion
indiana, mas efectiva en las areas cercanas a los nlcleos urbanos y mas laxa
en los espacios alejados a la constante inspeccién de las autoridades colonia-
les sobre los encomendefds.

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

4.2.El iusnaturalismo racionalista protestante

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

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

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

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

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

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

La forma de gobierno de las comunidades calvinistas mediante decanos
(elderg era “un medio eficaz de aplicar la censura, pero no tenia la intencién
de introducir la democracia en la Iglesfa”.

Hay que distinguir, por tanto, entre un protestantismo inicial del surgido
posteriormente por evolucién de sus mismas ideas al calor del principio de la
libertad de conciencia y la tolerancia religi@sgllo sera especialmente rele-

% George Sabindi{istoria de la teoria politicaMadrid, 1983, p. 271 (trad. del origiral
History of Political TheoryNueva York, 1937).

27 G. Sabineop. cit., p. 273.

2 \/id. E. Doumergue, “Los origenes histoéricos de la Declaracién de Derechos del Hombre
y del Ciudadano”, eAnuario de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Complutenseim. 2, 1983, pp. 147-201 (trad. d&®kvue du Droit Public et de Science
Politique en Frances et a |"étrangedr XXI. Paris, 1944, pp. 673-733), sobre las corrientes
calvinistas francesa (Theodore de Beze, Hotman, Duplessis-Mornay y especialmente Jurieu),
el calvinismo inglés (Buchanan) y americano (Roger Williams). Sobre una posible influencia
de los sermones de Jurieu —"los hombres son naturalmente libres e independientes los unos de
los otros"— vy la Declaracion de Derechos francesa de 1/1@%. 167.
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vante entre los puritanos de las colonias norteamericanas. El rechazo a la obe-
diencia ciega de la autoridad del rey, de toda ley que se opusiera a los mandatos
biblicos y su enfrentamiento a la religién anglicana, les moveran a abandonar
Inglaterra.

4.3.El pactismo inglés

Es significativo el prestigio casi mitico que, entre los revolucionarios norteame-
ricanos, inspiraban la Carta Magna del rey Juan sin Tierra (1215), la Petition
of Rights (1628), el Acta de Habeas Corpus (1679) o el Bill of Rigths (1688).

Y este sentimiento era del todo infundado, dado que tales pactos o declaracio-
nes mas o menos negociadas entre la Corona y el Parlamento no pueden ser
imbricadas en la filosofia de los derechos humanos: carecen del requisito de
la generalidad La existencia de estamentos, 6rdenes o clases con diferente
trato juridico conlleva que en tales textos juridicos se consagrasen desigualda-
des ante la ley.

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

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

2 Al ser llamados los burgueses por primera vez a la Curia Regia, estas Cortes de 1188 pueden
ser consideradas las primeras de Europa. También este texto ha sido objeto de mitificacién,
incluso en el siglo pasado; Wentwort Webster, “Influencia de los fueros pirenaicos en la Cons-
titucién inglesa”, emBoletin de la Institucion Libre de EnsefianizaVIl (1883), pp. 357-360,

y VIII (1931), pp. 548-551 (traducido dees Loisirs dun étranger au Pays BasgGealons,

1901). Seguido por E. Dopsch, “Motive der Freiheitsgarantien fir Person und Eigentum im
Mittelalter”, enArchiv fiir Kulturgeschichtd. XXVI, 1935, pp. 11-18. Compara la Magna Carta
Inglesa y Leonesa Roman Riaza, “Los origenes espafioles de las Declaraciones de derechos”,
enAnales de la Universidad de Madri8eccion de Letras, 1936, pp. 1-17. También Rafael
Altamira, “La Magna Carta y las libertades medievales en Espaf®&ewnta de Ciencias
Juridicas y Socialesiim. 2, 1918, pp. 151-163.
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4 .4.La Declaracion de Derechos norteameric&ha

Ciertamente que la llegada de los primeros puritanos a las costas de Nueva
Inglaterra se debid a la intransigencia religiosa practicada en Europa y que en
las colonias inglesas se desarrolld y positivizd definitivamente la libertad de
cultos. Las comunidades puritanas de las colonias reclamaban esa libertad para
defender su supervivencia frente a otras confesiones o autoridades politicas.
Pero conviene tener presente que esa libertad de cultos o de conciencia no
existia dentro de la propia secta. Dentro de ella se mantiene una fuerte ortodo-
xia mas severa, si cabe, que la mantenida por el propio catolicismo. Y es que
el principio de la libertad de conciencia se referia a la defensa de las creencias
respecto de las demas sectas, pero dentro de cada una de ellas era necesaric
mantener unidad, cohesion y disciplina. Toda disidencia equivalia a la censu-
ra o expulsién. Las primeras comunidades de puritanos instaladas en las cos-
tas americanas se caracterizaban por su severa intransigencia y autoritarismo.
Iluminados por un espiritu pionero y mesianico, pretendian construir en la
Tierra el reino de Dios. La constitucion de esas primeras comunidades se ba-
saba en el pacto de la Gracia mencionado en la B{@@nvenantentre Dios
y el pueblo elegido. Sin embargo, esa misma libertad de conciencia que pre-
dicaban origin6 otras comunidades, como la de Rhode Island, en la que su
pastor, Roger Williams (1604-1683), prolongaba las ideas democraticas de los
“niveladores” ingleses, la tolerancia religiosa, el contrato social realizado entre
hombres libres.

Al respeto por la tolerancia religiosa, los colonos norteamericanos unian la
tradicion anglosajona debmmon lavy delself governmergn la vida muni-
cipal (las asambleas municipales elegidas directamente por los propietarios).

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

% Bibliografia basica al respecto: Gilman Ostrandibe Rights of Man in America 1606-
1861 Columbia, Universidad de Missouri, 1969. Bernard Baylyre Ideological Origins of
the American RevolutiorCambridge-Massachusetts, Universidad de Harvard, 1969. B. F.
Wright, American Interpretations of Natural Laambridge-Massachusetts, Universidad de
Harvard, 1931. Giulio Bruni Roccid,a Dottrina del Diritto Naturale in AmericaMilan,
Giuffré, 1950.

81 Génesis 17Vid. J. A. Ortega y Medind,a evangelizacion puritana en Norteamérica
México, FCE, 1976.
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mayor presion fiscal exigida por la metrépoli a las colonias para paliar los gas-
tos de sus guerras, la reivindicacién de cierto grado de autonomia administra-
tiva por parte de las colonias, el reconocimiento de derechos que las leyes
inglesas concedian a todos sus subditos aunque no estuvieran representados en
el Parlamento, etcétera. Lo cierto es que la revolucién tuvo unos caracteres
peculiares; no fue el fruto de una elaboracién ideoldgica tedrica y sistematizada
en obras de politicos y filésofos revolucionarios. Se discute todavia la efecti-
va influencia del iusnaturalismo europeo en los hombres que llevaron a la prac-
tica los textos constitucionales norteamericanos. Conocemos que uno de los
pocos filosofos americanos cuyas obras influyeron en ese sentido, J. Wise
(1625-1725), era seguidor de las ideas de Puffendorf. También resulta paten-
te la influencia de Locke en la Declaracion de Independencia redactada fun-
damentalmente por Jefferson (1743-1826); existencia de una libertad natural
originaria, unos derechos innatosnkerent rights—, derecho a la propiedad,
alafelicidad y a la seguridad, separacion de poderes, funcion del Estado en la
garantia de esos derechos, derecho a la rebelién en caso de abuso del poder,
etcétera.

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

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

Acta de tolerancia de Maryland669-1670): se positiviza el principio de
tolerancia religiosa. No obstante, hay que tener en cuenta que ello afecta sélo
a las sectas cristianas y no a otras confesiones religiosas.

Normas fundamentales de Caroli(l669-1670): de su texto se colige la
recepcion de las filosofias de Locke. Se concibe a la colonia como una comu-
nidad que ya ha establecido un pacto por cuya virtud se han de respetar unos
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derechos preexistentes, como la libertad, la vida o la propiedad. No obstante,
hay que matizar que tales conceptos no eran univocos ni extrapolables a épo-
cas histéricas posteriores. Por ejemplo, no sélo no se dubitaba, sino que se
amparaba la esclavitud: “todo hombre de Carolina tendra poder y autoridad
absolutas sobre sus esclavos negros, cualesquiera que sean su religion y opi-
niones”.

Concesiones y Acuerdos de West New Jéi€347): se establece el impor-
tante principio de que los acuerdos contenidos en esa carta no podran ser
conculcados por la autoridad o asamblea legislativa de la colonia. Hay que
destacar el alejamiento que en este punto existe respecto a la tradicional auto-
ridad y competencias del Parlamento inglés.

Como caracteristicas comunes de estas cartas podemos sefialar las siguien-
tes??

lo. Se insertan y prolongan la tradicion juridica ingles&€deimon Law
Las libertades y derechos invocados por los colonos norteamericanos son los
contemplados en el derecho inglés.

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

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

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

50. Las reivindicaciones se plantadantrodel sistema politico inglés sin
poner en duda su legitimidad.

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

Carta de Privilegios de Pennsylvar{ittr01), cuya redaccién se basa en las
ideas de Locke sobre la defensa de la libertad, igualdad y propiedad como
derechos naturales y la necesidad de un pacto para proteger tales derechos.

%2Vid. R. Asis Roig, “El modelo americano de derechos fundamentale&heario de
Derechos Humane®im. 6. Madrid, Universidad Complutense, 1990, p. 52.
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Declaracion de Derechos y Agravi¢s de octubre de 1765), firmada en
Nueva York por representantes de nueves colonias en respuesta a la Ley del
Timbre metropolitana.

Declaracion de Deberes Norteamericaripg74), acordada en un Congreso
de Filadelfia para oponerse a la presion fiscal britanica. Alli se crefsana
ciacibnencargada de organizar un sistema de comités en cada colonia para
controlar el cumplimiento de los acuerdos comerciales frente a Inglaterra.

La Declaracion de Levantamiento de Arnfésle julio de 1775), que sigue
a los primeros enfrentamientos bélicos sera acompafiada de los primeros escri-
tos ideoldgicos y revolucionarios; es el casdehmon Sengenero de 1876)
escrito por Thomas Paine vulgarizando la filosofia de los derechos naturales.
El 7 de junio de 1776 Richard Henry Lee proponia la declaracion de indepen-
dencia y un plan de confederacion de las colonias. Atal efecto se nombro una
comision integrada por John Adams, Benjamin Franklin, Thomas Jefferson,
Robert R. Livingston y Roger Sherman.

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

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

1o. Soberania popular.

20. Todos los hombres son creados iguales en dignidad.

30. Existen unos “derechos inalienables”: la vida, la libertad, la propiedad,
la seguridad, la busqueda de la felicidad.

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

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

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

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

[...]

40. Inviolabilidad del domicilio.

50. Garantias procesales de defensa y jurado.

60. Derecho a un juicio rapido y justo.

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

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

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

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

34 Para Taylor fue una revolucion mas politica y juridica que social, dado que los recursos
econdmicos estaban muy repartidos entre la aristocracia y la burgigksiidpn-capitalist
Wealth and the Origins of the French Revolution”Aemerican Historical Revieys2 (1967),
pp. 469-496. William Doyle opina que predominaron los elementos intelectuales e ideoldgicos
sobre los econdmicohe Oxford History of the French Revoluti@xford, 1989. Para Simon
Schana no habia una incapacidad estructural del Antiguo Régimen para asumir las reformas
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nimidad en el negativo papel desempefiado por la monarquia apoyada en una
nobleza intransigente en la defensa de sus privilegios, o en la crisis econémi-
ca, agudizada en 1789 por la escasez de cereal. Ciertamente que los beneficia-
rios de la revolucion fueron las clases burgué&sasro el fenbmeno hay que
situarlo dentro de la crisis ideol6gica del Antiguo Régimen y la decadencia de
sus estructuras politicas, econémicas y administrativas, incapaces de su trans-
formacion y adaptacion.

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

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

politicas, por lo que la negativa de la nobleza y del monarca demuestra que mas que revolucion
hubo un suicidio del sistema politi€tifizens: A Chronicle of the French Revolutibondres,
1989.

% Nobleza e Iglesia poseian 25% de las tierras cultivables. Ante la insolvencia de la noble-
za, endeudada con financieros privados e imposibilitada para disponer de sus tierras, varios
Decretos desde 1789 a 1880 ofrecieron a los colonos arrendatarios el rescate o redencion de la
propiedad del suelo. Ante la incapacidad de hacerlo, los terrenos fueron adquiridos en subasta
publica por la burguesia, que ya poseia 30%; M. E. Tigar y M. R. Ebdgrecho y el ascen-
so del capitalismgop. cit., pp. 226-227.
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dado que no existen otros derechos que los reconocidos pofl&lleysna-
turalismo de la Declaracién estd, por tanto, mas cerca de Locke o de Wolff que
de Rousseau. Ello se refleja en su mismo enunciado, que distinguteesire
chos del hombre (en el estado de naturaleza) y derechos del ciudadano (derechos
reconocidos tras el contrato socil).

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

—El fin de toda asociacion politica es la conservacion “des droits naturels
et imprescriptibles de 'homme” (articulo 2).

—Que tales derechos naturales son “la liberté, la proprieté, la sdreté et la
résistance a I'oppression” (articulo 2).

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

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

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

% En este sentidwjd. Jean Riverd,.es libertés publique. I: Les Droits de I"homrRaris,
1974, p. 52.

87 Suelen situarse enlole du droit de la nature et de geimsciada por Grocio y seguida
por Pufendorf, los antecedentes del iusnaturalismo revolucionario francés. Goyard-Fabre opi-
na que los redactores franceses no se fijaron en Grocio, para quien el cdraieptsee un
valor mas ético que juridicoy. cit., p. 29). Pero Locke tampoco es la fuente de la declaracion
francesa de derechos y deberes, pues para este autor la libertad y la igualdad no son los mismos
conceptos que en los constitucionalistas franceses. Ciertamente, para Locke los hombres son,
por derecho natural, igualmente capaces de ser libres, pero cada uno ejerce esa capacidad de
manera distinta, lo que viene a justificar la desigualdad social y juridica. Su liberalismo no es
igualitario, sino aristocratico, puesto que, en definitiva, supone que sélo los ilustrados son mas
libres. Para Goyard-Fabre la fuente filosofica del texto francés es Wolff (1679-1754) a través
de Diderot, Grimm, Voltaire y demas enciclopedistas. A la obsesion de Wolff por reducir el
iusnaturalismo a categorias conceptuales sencillas, sisteméaticas y populares debemos la enor-
me difusion e interés por la filosofia en la segunda mitad del siglo X¥XdllM. Thomann,
“Influence du philosophe-juriste allemand Christian Wolff sur I"Enciclopédie et le pensée
politique et juridique du XVIII siécle francais”, éxrchives de Philosophie du DrpiX. Pa-
ris, 1964, pp. 153-174.



COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

—Libertad de opinion y prensa (articulo 10), asi como de conciencia y cul-
tos (articulo 10).

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

—Irretroactividad de las leyes penales (articulo 8).

—Derecho de propiedadnViolable et sacré(articulo 17).

Los caracteres deducidos de esta declaracion de derech®s son:

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

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

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

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

Dicho esto, conviene ahora efectuar algunas precisiones. La declaracion de
derechos no se presenta como texto revolucionario ni con pretensiones de de-
rrocar la monarquia. Por otra parte, el concepto de igualdad aparece tan ma-
tizado, que Godech8ttaché la declaracion de incompleta y tendenciosa al

amparar los derechos y aspiraciones de la burguesia frente al rey y la nobleza

sin hacerlos extensivos a las clases humildes. No sélo no se reconaoce la igual-

dad civil de mulatos y esclavos, sino que se creaba espacio suficiente como para
que en la Constitucion de 1791 se distinguiera entre ciudadetifsy pas-

% Vid. Jean Morangd)roits de I'homme et libertés publiquéZaris, Presse U. de France,

1989, pp. 29-30.

% J. Godechowp. cit., p. 36.
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sifs® La propia declaracion de derechos de 1789 no consignaba la igualdad
como uno de los derechos imprescriptibles (se afiadird como tal en el texto de
13 de junio de 1793), sino que se limita a enunciarlo tendenciosamente: los
hombres nacen y permaneces iguales en derechos (lo que no es lo mismo que
igualdad ante la ley). Sélo la admite expresamente en el articulo 60., pero en
referencia al acceso a los cargos publicos y a elegir a los representantes poli-
ticos.

Las consecuencias de la Declaracion de Derechos y Deberes del Hombre y
del Ciudadano fueron significativas, pues contribuyeron a la lenta desintegra-
cion del orden feudal; dieron inicio a la consideracion de la libertad y los de-
rechos como facultades inherentes al hombre pero protegidas por la ley. Como
tal Cddigo Politico, estimulé la codificacidn de leyes politicas e incluso de otras
materias comunes (codigos penales, procesales, mercantiles, civiles, etcétera).
Consagro la libertad de pensamiento y la tolerancia religiosa, en definitiva, la
secularizacion del Estado. Al proporcionar cobertura legal al acceso al poder
de la burguesia (censitaria), favorecié el capitalismo y la industrializ&cion.

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

40\id. Jacques Robeltjbertés publique et droits de I'homnRaris, 1988, p. 35. También
G. del Vecchiola Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen dans la Revolution
francaise ed. Nagard-Rome, 1979, p. 14.

41 Sobre el temayid. enAnnales historiques de la Révolution francai2®@l (1978), el
trabajo de J. Godechot, “L"expansion de la Déclaration des droits de I'homme de 1789 dans
le monde”, pp. 201-213. En la misma revista, 262 (1985), de J-P. Allinne, “La Déclaration des
Droits de I'homme et les aspirations libérales en Europe: le témoignage de la presse”, pp.
426-446.

42 Jellinek public6 en 1895 d$die Erklarung der menchen und Burgerreclgae fue tradu-
cida al inglés en 1901, al francés en 1902 y al espafiol en 1908 por Adolfo Rasadala-
racion de Derechos del Hombre y del Ciudaddviadrid, Victoriano Suérez, 1908. E. Boutmy,
director de I'Ecole Libre des Sciences Politiques, replicé con “La Déclaration des Droits de
I"'Homme et du Citoyen et M. Jellinek”, émnales de Science Politiqyalio, 1902, pp. 415-
443. La duplica de Jellinek fue inmediata (trad. por Posadeit., pp. 201-228). E. Doumergue,
profesor de la Facultad de Teologia Protestante de Montauban, se unié a la polémica para pro-
bar las influencias protestantes de dichas declaraciones de derechos; “Les origines historiques
de la Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen'Rewue du Droit Public et de la
Science Politique en France et a I'EtrangerXXI. Paris, 1904, pp. 673-733. Enfaluario
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ras declaraciones de derechos norteamericanas y las francesas. En las primeras
destaca el hombre defendiéndose frente a las injusticias del poder. En las se-
gundas destaca la figura ideal del ciudadano que recurre a un discurso mas
filoséfico para justificar la toma y ejercicio del poder. Efectivamente, los tex-

tos norteamericanos son mas politicos que filoso6ficos; de hecho carecen de la
vocacion universalista de los textos franceses conscientes de que su revolucion
podia ser exportada a las demas monarquias europeas. Uno de los decretos
adoptados por la Convencion en 1792 decia asi:

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

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

5. CONCLUSION: LOS DERECHOSHUMANOS COMO CATEGORIAHISTORICA

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

Hemos visto como alguno de los perfiles del concepto derechos humanos fue
concebido en la antigiiedad, pero, como categoria juridica resultante de la
experiencia histérica, no alcanz6 su formulacién mas depurada hasta hace
escasos afos. En vano encontraremos una concepcionufa iosataque

de Derechos Humanate la Universidad Complutense, nim. 2, Madrid, 1983, pp. 147-201, se
publico la traduccidn castellana. En el misAmuario puede verse, con provecho, Jesus
Gonzalez Amuchastegui, “Acerca del origen de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789", pp. 117-145. A esta polémica han seguido otras, por ejemplo, acerca de
la influencia de la teologia en la doctrina de los derechos humanos y la polémica entre Michel
Villey y Richard TUC vid. Bartolomé Clavero, “Los dudosos origenes de los derechos huma-
nos”, enQuaderni Fiorentinj nim. 17. Florencia, 1988, pp. 499-505.
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no prolongue las caracteristicas del derecho medsaonalismo juridico

(el derecho es facultad, no norma, un privilegio personal que se otorga y que
no puede exigirseflerechos derivados, no naturalgs individuo no tiene
derechos por ser hombre o subdito, sino en cuanto pertenece a una familia, un
estamento, un reinodlerechos estamentaléss decir, con un trato juridico
desigual, mas ventajoso para la nobleza, menor para los burgueses, infimo en
los campesinosPluralidad de jurisdiccionegno sélo la pertenencia a un
estamento determina un diferente trato juridico, sino que junto a una jurisdic-
cion nobiliaria existe otra eclesiastica, concejil, mercantil, universitaria, etcé-
tera).

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

1lo. Que contengan umpaetension moralo consagren un derecho basico;
los fueros o cartas pueblas recogen privilegios locales cuyo contenido funda-
mentalmente fiscal 0 econémico se aparta de las modernas declaraciones de
derechos.

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

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

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

Sin embargo, hay que concluir que la doctrina de los derechos humanos es
un producto fundamentalmente histérico que ha venido elaborandose con la
acumulacion de decisivas aportaciones de la teoria filoséfica y la practica
politica. Entre ellas sefialamos las siguiefites:

1. La consideracion del derecho como un sistema de proteccién de liberta-
dessubjetivag(idea que arranca d€lommon Lawy de losrights del
mundo anglosajén) o esferas de inmunidad frente al poder del Estado. En
definitiva, la existencia déerechos subjetivasomo limite a la accién
estatal.

2. La emancipacion del derecho natural respecto a la teologieogghra
tomar como nuevo punto de origen la razén humana, es decir, la concep-
cion de losura innatacomoius gentiumentendiendo como humanidad
no solo el orbe cristiano.

3. La separacion y autonomia del derecho natural respecto al derecho ema-
nado del monarca, o, dicho de otra manera, el principiosisbkrania
popularen virtud del cual la ley es la voluntad popular (de una minoria
ilustrada de acuerdo a la recta razén) y no (¢,s6l0?) la voluntad del rey.

4. Derivada de la anterior, la novedosa y afortunada distinciénpertes
constituyentédepositario deodo poder y, por tanto, tnico legitimado
para organizar la sociedad y redactar una norma constituciqadey
constituido

5. Por ultimo, también derivado del anterior, la existencia de una carta cons-
titucional que, por definicién, esta por encima de cualquier otra ley, con-
lleva los principios dgerarquia normativay delegalidad a cuya som-
bra se desarrollaron los mecanismos de control del Etado.

“Vid., al respecto, Goyard-Fab. cit., y Bartolomé Claverdnstitucién historica del
derecho Madrid, 1992, pp. 74-98.

44 Sobre el desarrollo del poder judicial (y del derecho administrativo) receloso de las iner-
cias feudales de las camaras legislativas franeasdsduardo Garcia de Enterrizevolucion
francesa y administracién contemporan&éadrid, 1972.
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Finalmente, no hay que olvidar que desde la perspectiva de los derechos
humanos, la modernidad se divide en dos etapas claramente diferenciadas: el
constitucionalismo liberal y el constitucionalismo democratico. El liberalismo,
como es sabido, fue la ideologia que sirvi6 a la burguesia para limitar el poder
y prerrogativas de la monarquia y la nobleza, pero “traté de limitar el poder poli-
tico, no de repartirlo entre todos ni, muchos menos aun, entre todos poffigual”.
Aunque se admitiera una libertad o una igualdad natural, en el terreno de la
praxistales principios eran corregidos o moderados de modo que sélo una
minoria ilustrada y con capacidad econémica (es decir, con intereses patrimo-
niales que defender) tenia plenos derechos politicos. Asi, encontramos que en
esta clase de textos constitucionales perviven situaciones anémalas o institu-
ciones arcaicas como la servidumbre personal, el sufragio censitario masculi-
no, derecho de veto del ejecutivo a los proyectos del legislativo, desigualdad
juridica de la mujer, etcétera.

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

4 Francisco Tomas y Valient€pdigos y Constituciones. 1808-19%&adrid, 1989, p. 154.

46 Esta distincidn reaccionaria entre liberalismo y democracia ya fue desarrollada por Ben-
jamin Constant en un discurso pronunciado en el Ateneo Real de Paris en 1818, “De la liberté
des anciens comparée a celle des moderne€bkaction compléte des ouvragesl. IV, parte
7. Paris, Béchet Libraire, 1820, p. 25Rl. sobre la cuestion, Norberto Bobbhidheralismo e
democracia Milan, 1985.
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El problema, debatido hasta la saciedad, de los fundamentos filosoficos de los
derechos humanos no puede ser abordado sin la aclaracion previa de una se-
rie de presupuestos metodoldgicos, que intentaremos exponer lo mas sintéti-
camente posible. Para ello, habremos de aclarar algunas cuestiones previas:

1. Ante todo, este tema no esta dedicado especificamente a los derechos hu-
manos, sino a las estructuras de pensamiento que los fundamentan y hacen
posibles. Estructuras que manifiestan, analizadas conjuntamente, curiosas recu-
rrencias a lo largo de épocas muy distintas, puesto que la estructura loégica del
discurso varia menos de lo que pudiera parecer, si bien sus desarrollos concre-
tos son diametralmente distintos de una época a otra.

2. No es posible tratar el tema desde una perspectiva desencarnada, que se
centre, por ejemplo, exclusivamente en las opiniones de los grandes pensado-
res filoséficos “recortando” las que tienen que ver con lo juridico y dejando
aparte las de los juristas “no filésofos”. Aunque ese procedimiento es el habi-
tual en las épocas mas lejanas, durante el siglo XIX, por ejemplo, una buena

* Agradezco a mi amigo y compafiero el profesor D. Juan Carlos Utrera Garcia la impres-
cindible ayuda que me ha prestado para reunir la bibliografia relativa a Guillermo de Ockham.

(93]



94 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

parte de la reflexion filoséfico-juridica esta hecha por juristas sin apenas for-
macion filosofica (Ihering es el mejor ejemplo) y filésofos y juristas se dan la
espalda porque los segundos desprecian, o pretenden despreciar, a los prime-
ros, a pesar de lo cual, las grandes lineas de pensamiento se aprecian a través,
incluso, de sus aplicaciones mas erradas.

3. Tampoco es conveniente aislar las cuestiones filoséfico-juridicas de los
grandes debates y los movimientos sociales y politicos de cada época, pues
unos y otros estan profundamente conectados. Ninguna cuestion realmente
importante (es decir, situada por encima de esa obsesion clasificatoria que
afecta a buena parte de nuestra academia) surge al margen de la realidad social;
incluso, las elaboraciones mas futiles y autorreferentes del conceptualismo del
XIX pueden ser explicadas en funcién de un contexto social.

4. Las explicaciones de tipo “técnico-juridico” no se oponen a las “ideolégi-
cas”. La ciencia y la técnica, recordemos a Habermas, tienen mucho de ideo-
logia! Por lo general, un modelo que se pretende exclusivamente juridico, no
filoséfico o ideolbgico, posee, ademas de su funcion explicativa y sistematica,
otra de tipo legitimador, dada en un plano mas alla de lo técnico. En ciencias
humanas la objetividad es poco mas que un deseo, lo que no significa que no
exista diferencia alguna entre las ideologias que los distintos modelos encierran.

EL IUSNATURALISMO CLASICO

Toda la evolucion del iusnaturalismo medieval puede resumirse en un enorme
y sostenido esfuerzo (que quiebra parcialmente en el siglo XIV) por cohones-
tar el plano natural y el sobrenatural, algo que sélo se logré en su plenitud
durante la sintesis tomista. Siendo el cristianismo una religion, y no propiamen-
te una doctrina filoséfica, por fuerza los intentos de abrir paso a la naturaleza
racional del ser humano habrian de verse como una peligrosa infiltracion de
ideas griegas, esto es, paganas.

Cefiiré, por motivos de economia de espacio, la exposicion a un limite tem-
poral: el pensamiento cristiano. Retroceder méas perjudicaria, banalizandolo,
el tratamiento que se dé a los temas. Por otra parte, s6lo a partir de esos autores

1 Vid. J. HabermagZiencia y técnica como “ideologiaTrad. de M. Jiménez y M. Garri-
do. Madrid, Tecnos, 1984.
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comienzan a tratarse las cuestiones que nos ocuparan de un modo mas o me-
nos cercano al actual, como después veremos.

A la vista de este planteamiento, es facil imaginar que no existio, durante la
Edad Media, una estructura de pensamiento favorable a la aparicién de las
categorias que denominamos derechos, dado que el derecho subjetivo, que es
ante todo pretension, entrafia un planteamiento individualista de la sociedad y
el orden juridicd.De hecho, los textos que encontramos en ese largo periodo,
en el ambito de las relaciones entre el rey y los estamentos, jamas declaran o
conceden derechos, sino privilegios, y ésta es una figura que repugna a la esen-
cia universalista del derecho contemporaneo, que es el que ha dado lugar a las
declaraciones de derechos humanos.

Ni siquiera es habitual (ya en el ambito de la reflexién teérica, la que aqui
nos interesa) hablar dierecho naturalsino mas bien de leyatural. EI mo-
tivo no es casual: el térmihey trasluce de una forma mas clara la figura del
legislador que el déerecho La reflexion filoséfica de la Edad Media posee
una referencia inexorable del orden del universo, y en particular del de la natu-
raleza, al Dios creador que es propio del cristianismo. Precisamente las especu-
laciones sobre la omnipotencia de dicho creador, su relacion con sus criaturas
y consigo mismo, son determinantes para configurar el panorama filoséfico de
los siglos posteriores.

Lo importante del pensamiento medieval no esta en el objeto de su discurso,
que es teoldgico, sino en la poderosa metafisica que acuiié a partir del pensa-
miento griego, y que, en el ambito que nos ocupa, mas alla de sus planteamien-
tos concretos (forzosamente limitados al horizonte del discurso sobre Dios), fue
capaz de plantear cuestiones que la modernidad no haria sino retomar con plan-
teamientos laicos: el sentido de los imperativos; sus posibles contenidos mi-
nimos; su relacion con la naturaleza racional y la voluntad de quien los emite;
los limites de esta Ultima, y la posibilidad de que el receptor pueda negarse a
obedecerlas sin quebrar el orden que los engloba, tanto a €l como al emisor, son
cuestiones que, lejos de constrefiirse al pensamiento medieval, contindan sien-
do actuales en la filosofia juridica y politica contemporanea.

Los problemas no son, en absoluto, los mismos entonces y ahora, porque
cambian con cada época en funcién de la forma en que son percibidos y nom-
brados; los términos, incluso los similares, designan conceptos distintos; mas

2Vid. M. Villey, “La genese du droit subjectif chez Guillaume d’Occam”Amshives de
Philosophie du Droit5, 9, 1964.
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las estructuras elementales de pensamiento son, en lo esencial, las mismas,
aungue las relaciones a las que se refieren, asi como las herramientas para plan-
tearlas y abordarlas, se hayan transformado de forma radical. Cuando un con-
temporaneo invoca la juridicidad de un principio no reconocido en una consti-
tucién en la medida en que afecta a ciertas personas, o denuncia la injusticia
de la conducta de un funcionario pese a su correccion legal, invariablemente
invocara categorias de nuestra época como un derecho humano, en el primer
caso, o un derecho fundamental, en el segundo; pero no dejara de sentir esa
quiebra de la justa expectativa de un sujeto, o de varios, como parte de una quie-
bra de un ciertorden justo de las cosasie sentira como deseable. Un orden

gue es lo unico que les preocupaba a los medievales.

Ese orden es configurado, en el pensamiento de Agustin de Hipona, por la
ley eterna, “razon o voluntad divina, que manda conservar el orden natural y
prohibe alterarlo®.Prescindiendo de la polémica, repetida hasta la saciedad,
sobre si Agustin de Hipona fue intelectualista o voluntériptaémica cen-
trada en esta frase y en su evolucidn posterior al enfrentamiento con Pelagio),
lo interesante es constatar que el orden de la sociedad politica no es auténomo,
sino que se limita a reproducir de forma imperfecta el orden del universo a
través de la transcripcion que de él hace la criatura racional.

La primera conclusién es evidente: el juicio sobre una sociedad politica
empirica sélo puede fundarse en su mayor o menor similitud con los merece-
dores del Reino de los Cielos, corClaitas Dei El fin de dicha sociedad es
trascendente a ella misma, y, aunque todos los integrantes estuvieran de acuerdo
en que su comunidad politica transgrediera los mandatos de la ley natural, la
entera comunidad seria condenable, porque entonces su actuacion estaria so-
brepasando sus limites naturales, que le vienen dados por la propia condicion
de sociedad humana: “Si de los gobiernos quitamos la justicia, ¢en qué se
convierten sino en bandas de ladrones a gran estala?”

8 San AgustinEscritos antimaniqueos, 2. Contra Faustiotrod., notas e indices de P. de
Luis. XXIlI, 27, enObras completas de san Agustifiadrid, BAC, 1993, p. 540.

4 La mas conocida de las exposiciones de tal polémica puede encontrarse enelzel,
troduccién a la filosofia del derechdrad. de F. Gonzalez Vicén. Madrid, Aguilar, 1979, pp.
49-54.

5 San Agustinla ciudad de DioslV, 4, enObras completas de san Agusta. ed. Trad.
de S. Santamaria del Rio y M. Fuertes. Introd. y notas de V. Capanaga. Madrid, BAC, 2000, XVI,
p. 228.
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Esto significa que una comunidad politica no es libre de disefiar, de mane-
ra autbnoma y soberana, sus fines. Tampoco su origen es producto de la libre
voluntad de los hombres, sino que proviene dmtaabilidad naturalque
forma parte de las tendencias inexorables del ser humano.

Esas tendencias ocupan parte esencial del pensamiento de Tomas de Aquino,
gue da forma acabada al mayor intento de sintetizar la filosofia escolastica,
uniendo las ideas cristianas con el pensamiento aristotélico. El resultado es una
construccion grandiosa, de la que aqui nos interesa Unicamente lo relativo a los
aspectos juridicos.

La ley se presenta, en Tomas de Aquino, intimamente ligada a la razén, tanto
en lo referente a Dios como en lo relativo al hombre: la ley eterna, por ello, es la
razon de la divina sabiduria en cuanto dirige todos los actos y movinfientos.
La participacion de dicha ley en la criatura humana es la ley natural, captada
por la razén préctica a través de la potencia llarsgudigresis“Se dice que la
sindéresis es la ley de nuestro entendimiento, por cuanto es un habito que
contiene los primeros principios de la ley natural, que son los primeros prin-
cipios del orden moral”.

La conexion entre el orden del universo y la razén humana configura, como
es fécil imaginar, un mundo ontol6gicamente estable, en el cual coexisten lo
natural y lo sobrenatural sin fisuras ni escisiones, pues “el orden de los precep-
tos de la ley natural es paralelo al orden de las inclinaciones nattydies”
dos conocen de alguna manera la verdad, al menos por lo que se refiere a los
principios generales de la ley naturéll’o que lleva a aceptar que existe una
comunicacion permanente entre el &mbito de las esencias inmutables y el de
las reglas, morales y juridicas, que rigen la actuacion humana. No puede ser
de otra manera, dado que la ley natural se percibe por la sindéresis en lo ati-
nente a sus primeros principios, derivados de las tendencias naturales: 10. obrar
y proteger el bien y evitar el mal; 20. conservar la vida del hombre y evitar sus
obstaculos; 30. comunicacion sexual y educacioén de la prole, y 40. conocer las
verdades divinas y vivir en socieddd.

6 Tomas de AquincSuma Teoldgicalrad. y anotaciones de F. Barbadal Introd. gen.
de S. Ramirez. Salamanca, BAC, 1956, libro VI, 1-2, c. 93, a, 1, p. 90.

“Ibid., libro VI, 1-2, c. 94, a, 1, pp. 126-127.

8 Ibid., libro VI, 1-2, c. 94, a, 2, pp. 129-130.

® Ibid., libro VI, 1-2, c. 93, a, 2, p. 93.

10 1bid., libro VI, 1-2, c. 94, a, 2, pp. 129-130.
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Como puede verse, los mandatos que componen la ley natural son minimos
en su nimero, aunque de ellos puede deducirse un gran nimero de reglas, tanto
morales como juridicas (si bien esta distincion no aparece en el aquinatense,
al menos en su sentido moderno). Reglas que seran tanto mas problematicas
en su evidencia cuanto mayor sea su grado de concrecion.

La relacién entre la razén, que es esencial a la ley (a toda ley), y la volun-
tad del gobernante estan en una relaciéon de subordinacion de la segunda a la
primera:

La razdén puede, ciertamente, ser movida por la voluntad, como queda dicho;
pues, por lo mismo que la voluntad apetece el fin, la razon impera acerca de
los medios que a él conducen. Sin embargo, para que la voluntad, al apetecer
esos medios, tenga fuerza de ley, es necesario que ella misma sea regulada por
larazdn. Y asi ha de entenderse el que la voluntad del principe se constituya
en ley. De otro modo, no seria ley, sino iniquiéfad.

La ley, ademas, se ordenaban comuri? de forma que el ambito de lo
politico se plantea, en Tomas de Aquino como en Agustin de Hipona, referido
a fines que lo trascienden y que no quedan al albur de la voluntad de los go-
bernantes, ni siquiera de un acuerdo entre éstos y los gobernados.

Resta lo mas importante: saber en qué medida esta estructura de pensamien-
to, que fue decisiva para configurar el iusnaturalismo en su version medieval
mas importante, podia servir de fundamento a lo que mas adelante se conoce-
ria como derechos naturales.

Pese a la opinion de algunos de sus exégetas y hagiografos, en Tomas de
Aguino no existe un planteamiento de ese orden de esencias (de indudable valor
intelectual para combatir la iniquidad del principe e incluso para justificar el
tiranicidio) en términos de derechos subijetivos. En la cuestién 64 no habla del
derecho a la vidacomo el comentarista de$aima Teoldgicaretende, sino
delhomicidiq y lo expone, no como reverso de derecho alguno, sino como
quiebra de un orden que es a la vez natural y juridico. En la cuestién 65 no se
refiere aderecho a la integridad fisicalguno, sino a lasjuriasy otros peca-
dos de injusticia; en la 66 no habla detecho de propiedadino dehurtoy

1 bid., libro VI, 1-2 ¢. 90 a, 2, p. 37.
2 1bid., libro VI, 1-2 c. 90 a, 3, p. 39.
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larapifia; en la 73, lejos de tratar didrecho a la famaxplica ladetraccion

El planteamiento tomista tiene que ver con la licitud o ilicitud de las conduc-
tas que infringen tendencias naturales del ser humano, y al hacerlo proporciona,
sin duda, la base material, el contenido de lo natural y sobrenaturalmente con-
denable, pero sin proporcionar una estructura juridica como el derecho subje-
tivo, que es producto de una mentalidad racionalista y laica, irreductiblemente
moderna.

No tenemos, pues, sino la ley natural como freno contra el poder injusto. La
sujecion de la voluntad del principe a su razon (que, al menos en lo referente
a sus primeros principios, no puede errar sino culpablemente) no ofrece dudas;
pero ¢y en el caso de Dios, de quien se predica la omnipotencia?

La ley natural es, afirma el aguinatense, inmutable en sus primeros princi-
pios; en los segundos, si bien no deja de ser recto lo prescrito por ella, puede
mudar en algun caso particular. Cuando Abraham obedece el mandato divino
de dar muerte a su hijo, no sigue la voluntad de un Dios que esté transgrediendo
Sus propios preceptos, pues el Sefor da la muerte y la vida, y, por tanto, quien
mata obedeciendo el mandato divino es inocente; el mandamiento “no mata-
ras”, asi como la inclinacion natural a preservar la vida ajena, no se ven afec-
tados por esta determinacién. Asimismo, la mujer ajena que es atribuida por
Dios a Osés deja de ser tal desde ese momento, luego quien se allega a ella no
peca; igualmente, si Dios ordena a los israelitas que se apropien de los bienes
de los egipcios, al prescribir El esa apropiacion dichos bienes ya no son aje-
nos (pues la distribucion de las posesiones no es impuesta por la naturaleza),
lo que tampoco constituye una desobediencia al mandamiento que prohibe
robar.

Como vemos, el intento de Toméas de Aquino es preservar la concepcion
de un Dios que sujeta su voluntad a su razén, evitando aceptar asi una suer-
te de “positivismo teonémico” (es decir, que Dios ho esta sujeto en modo al-

guno a sus mandatos). En la argumentacién precedente, “no mataras”, “no ro-
baras”, “no cometeras adulterio”, son mandatos divinos estables impresos en
nuestra razén natural y la voluntad de Dios se limita a, digamoslo asi, redefinir
en una infima porcién su ambito de aplicacion, sin modificar dichos precep-
tos, sino solo las situaciones concretas sobre las que recaen.

En Ockham todo este planteamiento cambia radicalmente; la Escolastica
quiebra, al quebrar su capacidad para seguir dando una explicacion integrada

e integradora de la realidad. Su doctrina constituye una radicalizacion de los
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aspectos teoldgicos que, integrados en la vision tomista, habian encontrado
acomodo bajo la férmula de que la razén de Dios precede y guia a su volun-
tad. Ockham desatd, por decirlo asi, los lazos que integraban lo natural y lo
sobrenatural dejando el primero de los &mbitos librado al segundo, el cual tiene
como Unica referencia la voluntad de Dios.

Un mundo como el tomista, hecho de esencias inmutables y percibibles por
la via de la razon, resultaba tranquilizador desde el punto de vista filos6fico,
pero menoscababa la radical omnipotencia divina, sujetando a Dios a todas las
determinaciones de su inicial voluntad creadora, a ese orden de las cosas pro-
ducido en la Creacion. Al conceder a la voluntad digméentia absolutag!
primer lugar, sacrificando todo orden de esencias en aras de su omnipotencia
y estableciendo, por ejemplo, que los conceptos univetsade®y malono
designan cualidades inmutables, sino meras determinaciones contingentes de
dicha voluntad, Ockham hace que todas las supuestas esencias se conviertan
en meros conceptosgnceptul® sin referentes objetivos en las cosas y en sus
relaciones.

El resultado es un mundo de entes concretos, gue apenas da margen al pen-
samiento especulativo (“los entes no deben multiplicarse sin necesidad”, afirma
el propio Ockham), donde cualquier postulacion de un orden que podamos
imaginar, ya semoral (“este acto es bueno o malo por su propia esencia”),
juridico (“este acto es, por su naturaleza buena o mala, conforme o disconfor-
me, respectivamente, con la ley naturd@jco (“dos y dos no pueden sumar
sino cuatra”) o, inclusa;6smico(“el sol s6lo puede salir por el este”) puede
corresponder a la realidad, pero so6lo aqui y aNaraon esencias eternas, sino
esencialmente mudabléXor lo tanto, y a los efectos que nos importan, bondad
0 justicia son consecuencias concretas, no necesarias, del orden de la creacion
tal y como ésta, entre otras infinitas posibilidades, ha sido querida por Dios;
luego, lo bueno y lo justo no pueden ser conocidos por la via de las esencias. No
es dificil imaginar que esta concepcién filoséfico-teolégica nos sitda, al menos
aparentemente, ante un mundo donde no existe criterio ético objetivo alguno.

13%Sic intentio animae dicitur universalis, quia est signum praedicabile de pluribus; dicitur
autem singularis, quia est una res et non plures res. Veruntamen sciendum quod universale
duplex est: Quoddam est universale naturaliter, quos scilicet naturaliter est signum praedicabile
de pluribu$. G. de OckhamSumma logicae. I, c. 14 (primer tomo de @pera philosophica
I, p. 49).
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Pero esto no es exactamente asi. Para Ockham sélo es posible una determi-
nacién necesaria (una atadura, diriamos coloquialmente) de la voluntad de
Dios: la que le imponen gfincipio de no contradiccidy su bondad esen-
cial. Dios puede hacer todo lo que, al ser hecho, no incluye contraditcion.
Este “minimum idealista en el derecho natural voluntarista”, como lo denomina
Welzel!® es de gran interés, pues prefigura muchas de las especulaciones so-
bre la naturaleza y limites de los mandatos del gobernante que tuvieron lugar
en siglos posteriores. No en vano el nominalismo ockhamista esta considera-
do como la base gnoseolégica mas lejana del positivismo juridico.

La quiebra que la doctrina ockhamista comporta suele resumirse afirman-
do que leordinatio ad unumcategoria esencialmente medieval, es sustituida
por elprincipium individuationis claramente moderno. El mundo de estruc-
turas y jerarquias del ser (en lo fisico y en lo social) es sustituido progresiva-
mente por un mundo de individualidades, de entes concretos. Las viejas con-
ceptualizaciones de la metafisica escolastica quedan privadas de sentido,
puesto que los entes de raz6n no son reales; carecen, por utilizar la terminolo-
gia escolastica, de fundamentae.®

De forma aparentemente paraddjica, esta radicalizacion religiosa a la que
inicialmente me referi tuvo un efecto contrario en el pensamiento occidental:
la laicizacién del discurso. Cortados los puentes entre el mundo natural y el
sobrenatural, y abandonado este ultimo a la impredecibilidad angustiosa que
posteriormente caracterizaria a muchas doctrinas protestantes (ell@élebre
abscondituscuya decisién sobre nuestra salvacion o condenacién sdélo cabe
conjeturar, sin que nuestras obras puedan influir sobre ella), el discurso filo-
sofico se fue volviendo autbnomo con respecto al religioso. Ayudaron, indu-
dablemente, a ello las pugnas constantes entre el poder civil y el religioso, que
culminarian a finales del siglo XV con la Reforma (el mismo Ockham fue un
activo protagonista del enfrentamiento entre Juan XXIl y Luis de Baviera).

14 “Posse pro posse facere omne illud quod non includit contradictionem fieri, sive Deus
ordinaverit se hoc facturum sive non, quia Deus multa potest facere quae non vult facere [...]
et illa dicitur Deus posse de potentia absolutauodl. VI, 1 Opera theologicalX, p. 586).

15 H. Welzel,op. cit, p. 83.

16 4[...] aliae autem partes aliarum propositionum stant por ipsis conceptibus mentis, ideo
scientia illarum potest dici ratonalis vel logicalis... omnes termini illarum propositionum sunt tan-
tum conceptus et non sunt ipsae substantiae extra [...] Termini autem aliarum propositionum sup-
ponunt simpliciter, scilicet pro ipsis conceptibus. Ockhamijbid., Il, sent. |, 2, 4, pp. 136-137.
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En el siglo XVI, los tedricos ya abordaban abiertamente cuestiones como el
poder y la soberania, que pensadores como Bodin tratan como un ambito au-
ténomo, sujeto solo a sus propias reglas; mas el discurso, habiendo mudado su
objeto, conservaba (o veremos enseguida) buena parte de sus estructuras.
Generalmente se acepta que es aqui donde se encuentra el germen de ese cam-
bio radical en el pensamiento que generg, con el paso del tiempo, la categoria
del derecho subjetivo y, con ella, la de los derechos naturales.

EL IUSNATURALISMO RACIONALISTA

Una concepcién centrada en torno a Dios (o a la actuacion de éste, como legis-
lador, sobre la naturaleza) fue generando, como hemos visto, formas de pensa-
miento que buscaban el sentido Ultimo de lo normativo como producto de las
relaciones entre la razén y la voluntad humanas. Pero, aunque la sutileza esco-
lastica se esforzé constantemente por explorar los limites del pensamiento poli-
tico-juridico (y, como hemos visto, a partir de Ockham se top6 dolorosamente con
ellos), la omnipresencia del discurso teoldgico impidié que durante la Edad
Media se operara la transformaciéon fundamental que ya se intuia: el paso de un
razonamiento religioso a otro de tipo laico. Este paso fue dado con los pensadores
racionalistas que, desde mediados del siglo XVI hasta finales del XVIlII, cons-
truyeron un iusnaturalismo fundamentado autbnomamente en la razén humana.
Hemos visto sucintamente algunos de los mecanismos, generados durante
la propia Edad Media, que explican dicha transicién. Tampoco podemos exten-
dernos en la descripcion de los fenédmenos sociales que la explican, y que tie-
nen que ver con el crecimiento de las ciudades, la aparicién de nuevos ambi-
tos de libertad frente a las formas de vasallaje y servidumbre propias de la Edad
Media y el paso de una estructura econémica basada en los rendimientos del
capital agrario y en los bienes inmuebles a otra urbana, mas dinamica y fun-
dada en la movilidad del capital dinerario. Lo realmente importante para nues-
tro tema es el fenémeno, lento pero inexorable, de creciente gestacion de una
sociedactlasistg esto es, estructurada en grupos sociales moviles y relativa-
mente permeables, a partir de estamentales decir, constituida sobre gru-
pos sociales rigidos y apenas permeables. Pues esta paulatina remocién de la
vision escolastica del universo fue, inevitablemente, mudando las claves del
discurso sobre lo juridico.



PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS 103

F. Olgiatt’ resume la historia del derecho natural en tres etapas:

la. La de lanién en la distincioypropia del iusnaturalismo clasico, durante
la cual el derecho natural y el positivo son distintos, pero inseparables, como
(la parabola es de G. Graneris) dos pisos del mismo edificio o la planta respecto
de su germen.

2a. La de lalisociacion en la cual ellus non scriptunes sinénimo de liber-
tad innata, inmutabilidad, racionalidad y justicia; frente a élisah civitate
positumequivale al Estado, a la mutabilidad, la autoridad y fuerza.

3a. La de Iasupresion del derecho natural

Segun Olgiati, la separacion radical de los dos &mbitos no podia sino des-
embocar en dicha fractura (que se produce, como veremos, durante el XIX),
pues equivalia a separar artificialmente lo que, siendo distinto, esta necesaria-
mente junto, como lo estan el pensamiento y las letras (“si separo el pensamien-
to de las letras y pretendo disponerlos en dos paralelas, las letras se disgregan
y se convierten en algo superflué®).

La simpatia de Olgiati por las unidades evidentes parte, a su vez, de una
separacion no confesada: la que implicitamente establece entre las teoriza-
ciones y larealidad politica del tiempo que las genera. Y ya dijimos al comienzo
de este capitulo que unas y otras no pueden ser entendidas por separado. Du-
rantegran parte de la historipensarha equivalido @ensar contrasin que esta
condicion esencialmente polémica del trabajo intelectual obvie en medida
alguna la honradez del resultado. En el marco de una creciente lucha por los
derechos naturales, el viejo derecho natural podia resultar intelectualmente
muy seductor, pero fundamentalmente para los devotos de la sociedad esta-
mental y su derecho consagrador de privilegios de sangre (los principales be-
neficiarios, dicho sea de paso, de la ideologia iusnaturalista clasica).

El viejo iusnaturalismo, en efecto, se centraba en una cierta e inexorable
conexidén entre la ley eterna y la mente humana, que adoptaba las formas
vicarias, subordinadas que ya hemos vistdrélascriptio agustiniana, la
participatiotomista), y en el cual la razén apenas tenia otro papel que el de dar
al hombre su lugar en el orden necesario del universo. El nuevo, por el contra-
rio, vuelve su atencién hacia los derechos naturales, entendiéndolos como algo

17 F. Olgiati,El concepto de juridicidad en santo Toméas de Aqguinad. de Diorki. Revi-
sion de la trad.: J. A. Sardina. Pamplona, EUNSA, 1977, pp. 250-252.
18 1bid., p. 252.
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mas que el trasunto del derecho natural (y del orden césmico que éste refleja
a su vez): como una posibilidad de que la raz6n humana, entendida de modo
autbnomo (como algo que tiene su ultimo origen en Dios, pero que se entien-
de sin él) ordene el mundo partiendo de una igualdad entre todos los miembros
del grupo social. Ese es el sentido de la célebre “eliminacién hipotética de
Dios”, caracteristica del iusnaturalismo racionalista y laico de Grocio, y que
tiene un precedente en el escolastico espafiol Vazquez, o de la fundamentacion
racional de la ética y del derecho natural que aborda®\Volf.

El mundo, lo vimos al hablar del nominalismo, se habia convertido en un
ambito de individualidades. Individualidades de las que ha de arrancar el co-
nocimiento de la realidad, que importan por si mismas y no, como antes, en
funcién del orden que las trasciende y engloba, pues ese orden social es con-
siderado, a su vez, una creacion artificial de la razén y la voluntad humanas.
En este nuevo orden de ideas, lo que hace iguales a los seres humanos no es su
comun filiacion divina, ni su naturaleza racional, con ser ambas evidentes para
los pensadores de esta época, sino un plus sobre ambas: la evidencia de que
todos tienen, por su comun naturaleza, los mismos derechos. Derechos que, por
ser dimanantes de dicha naturaleza, seran llamados naturales.

Apenas hace falta aclarar que la mutacion sufrida por el discurso es radical:
los derechos naturales, lejos de ser simgeseptualizacionegue nos per-
mitanentendero justificar el orden de las cosas, como en la época escolasti-
ca, son, ademas, auténtitastrumentogparacambiarla Un derecho puede
explicarse o justificarse, pero, por encima de todo, puede y debe ser exigido por
quien dice ostentarlo, y no frente a cualquiera, sino frente a aquél que siempre
suele negarlo o menoscabarlopeder.

La construccion conjetural, pero eficaz, que permite materializar esta idea
y hacerla operativa es la idea gatta El meroappetitus societatigjue, por
lo demas, no todos los autores de esta época admiten) no es ya suficiente para
constituir la sociedad politica por el transcurso del tiempo. En sus diferentes
formulaciones, el pacto social actia, no a modo dexplicacion de hechos
gue supuestamente sucedieron (el improbable acuerdo de los hombres para
generar una sociedad politica), sino mas bien combipagesis cuya corres-

19 Sobre Grocio, y en particular sobre la ausencia de una solucién de continuidad entre su
doctrina y la de la segunda escolastita, A. Passerin d’EntreveBerecho naturalTrad. de
M. Hurtado. Madrid, Aguilar, 1972, pp. 59-79.
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pondencia con los hechos es irrelevante porque no pretende hacer historia, sino
incitarnos a ajustar nuestra conducta a las consecuencias que camsha@ta:

en fin, como si el poder politico fuese resultado de un acuerdo de voluntades,
y no el depositario de una autoridad conferida directamente por. Bgisse
desprende deleviatande Hobbes:

Esto es algo més que consentimiento o concordia; es una unidad real de todo
ello en una y la misma persona, instituida por pacto de cada hombre con los
demas, en forma tal como si cada uno dijera a todos: autorizo y transfiero a este
hombre o asamblea de hombres mi derecho de gobernarme a mi mismo, con
la condicion de que vosotros transferiréis a él vuestro derecho y autorizaréis
todos sus actos de la misma manera. Hecho esto, la multitud asi Unica en una
persona se denomina Estado, en l&firitas[...] Y en ello consiste la esencia

del Estado, que podemos definir asi: una persona de cuyos actos una gran mul-
titud, por pactos mutuos realizados entre si, ha sido instituida por cada uno
como autor, al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y medios de todos como
lo juzgue oportuno para asegurar la paz y la defensa comun. El titular de esta
persona se denomina soberano, y se dice que tiene poder soberano; cada uno
de los que lo rodean es subdito séfyo.

Evidentemente, se ha operado un cambio fundamental con respecto a las
concepciones medievales. Lejos de la idea del origen directamente divino del
poder, e incluso de la de un pacto de derecho publico sujeto a fines que lo tras-
cienden, la génesis del poder es conferida a la voluntad concordante de los
hombres.

El origen de la sociedad politica, pues, se concibe aqui en términos iuspri-
vatistas; como muy acertadamente resumio Llinarés, en esta concepcion des-
aparecen tanto la idea de un cuerpo social constituido de forma natural como
la de un fin politico objetivo, independiente de la voluntad de los que gactan.
Antes de esa reunidn no hay sino pendencia, o, en el mejor de los casos, igno-
rancia mutua, entre seres que tienen sélo un derecho natural: la propia conser-
vacion. El problema es que un derecho cuya realizacion queda librada al cri-
terio del sujeto que lo ostenta no puede ser proporcionado, ni convenientemente

2Thomas Hobbe®el ciudadano y Leviatarest. prelim. y antol. de E. Tierno. Trad. de E.
Tierno y M. Sanchez Sarto. Madrid, Tecnos, 1987, p. 146.
2LV, Llinares,Pacto y EstadoMadrid, Publicaciones de la Institucion Aquinas, 1963.
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compadecido con los derechos de los demas. De ahi la necesidad de que se haga
depositario de los derechos al Estado, que los protege mediante la ley civil.

¢ Cual es el limite de esa cesion de derechos? Evidentemente, su proteccion
eficaz:

La obligacion de los subditos con respecto al soberano se comprende que no

ha de durar ni mas ni menos que lo que dure el poder mediante el cual tiene ca-

pacidad para protegerlos. En efecto, el derecho que los hombres tienen, por na-
turaleza, a protegerse a si mismos, cuando ninguno puede protegerlos, no puede
ser renunciado por ningun paéto.

Cuanto dijimos anteriormente sobre las similares estructuras del discurso
teoldgico y del laico admite ahora una profundizacion: en efecto, la “valvula
de seguridad”, de factura meramente logica, que proporciona el principio de
no contradiccion permite referirse en similares términos a los limites de la con-
ducta de Dios como legislador, que tanto preocupaban a Ockham, y los de la
actuacion del soberano, que mueven la reflexion de Hobbes o Locke. La doc-
trina del pacto social no pretende sino introducir un orden en lo social, como
la doctrina escoléastica buscaba un orden en el mundo, y la corgif@aua
nonpara ambas es que el representante de ese orden conozca frenos a su om-
nipotencia, frenos cuya necesidad sélo sera convenientemente calibrada si
recordamos que el soberano es un auténtico dios mortal (Hiiklecuya
concordancia de razén y voluntad es tan importante como lo era en el discur-
so teoldgico, pero cuya “bondad esencial” resulta mucho mas problematica que
la de dios alguno. Quien ostenta el poder soberano, sea un sujeto o una asam-
blea, ha de ser obedecido incluso, dice inquietantemente Spinoza, aunque sus
mandatos sean absurdos, “pues la razén nos manda seguirlos para que de los
males elijamos el mas pequefio [...] Afiadase a esto que en los Estados demo-
craticos son menos de temer los absurdos, porque es casi imposible que la
mayor parte de una asamblea, especialmente si es numerosa, convenga en un
absurdo™®

22Th. Hobbesop. cit., p. 168.
2 Baruch Spinozalratado teoldgico-politico. Tratado politicdrad. y est. prelim. de E.
Tierno. Madrid, Tecnos, 1985, cap. XVI, p. 62.
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Como puede verse, la legitimidad de origen es en este planteamiento lo
esencial; la legitimidad de ejercicio, diriase, queda librada al previsible crite-
rio racional del soberano. Los frenos al ejercicio del poder (no otra cosa son
los derechos humanos) parecen dejarse, pues, confiados mas a aspectos pru-
denciales, psicol6gicos (en una palabra, empiricos), que a controles juridicos
relacionados con la estructura esencial de la sociedad civil. Mas incluso en esta
visién tan aparentemente restrictiva, tan celosa de la preservacion de la sobe-
rania, hay limites (como los habia en Hobbes, el menos liberal de los raciona-
listas): “Debe concederse que cada uno reserve para si buena parte de su de-
recho, el cual, por tanto, no depende de decreto alguno, sino de él tismo”.

La cita de Spinoza muestra con claridad el nicleo comun de estas doctrinas:
los frenos al poder del soberano, incluso de aquél que tiene su poder por dele-
gacion del pueblo, y la imposibilidad de asociar el térrdarechoaderecho
positiva Pero la existencia de ciertos derechos tras el pacto, 0 como consecuen-
cia del pacto mismo, es una cuestion que no debe ni puede separarse de la re-
lativa a la extension de tales derechos. Aqui coexisten dos concepciones: una
amplia, otra restrictiva. De la primera son ejemplos Grocio, Spinoza, Locke o
Pufendorf; adalid de la segunda es Hobbes.

El poder absoluto arbitrario o el gobernar sin leyes fijas establecidas, no pue-
den ser compatibles con las finalidades de la sociedad y el gobierno. Los hom-
bres no renunciarian a la libertad del estado de naturaleza para entrar en socie-
dad ni se obligarian a un gobierno, no siendo para salvaguardar sus vidas,
libertades y bienes, y para asegurarse la paz y la tranquilidad mediante normas
establecidas de derechos y de propiedad —nos dice Eocke.

Esta frase resume el contenido de los derechos naturales en la version libe-
ral, la que finalmente prevalecio: los derechos llamados de primera generacion,
tanto civiles (vida, integridad fisica, libertad, propiedad) como politicos (que
son los relativos a la facultad de los ciudadanos de participar en la vida politi-
cay elegir a sus representantes en el poder legislativo, en aquellas sociedades
politicas que hayan optado por disefiarlo como electivo). Aunque su ejercicio

2 |bid., cap. XVII, p. 72.
% John LockeEnsayo sobre el gobierno civilrad. de A. Lazaro. Introd. de L. Rodriguez.
Madrid, Aguilar, 1976, p. 104.
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se materializa en los términos que establezca la comunidad politica, la existen-
cia de tales derechos es anterior al Estado y prevalece sobre éste cuando el
comportamiento del poder es contrario a los limites expresos con los cuales
nacio (esto es, a los impuestos por el principio de no contradiétiértyal

supone situar, junto a las garantias que el propio poder nacido del pacto esta-
blece para los derechos, una ultima garantia: la posibilidad de reversion, por
la fuerza, de dicho poder a sus legitimos propietarios. No puede ser de otra
manera cuando el fundamento de los derechos naturales se sita mas alla del
Estado.

Volvamos a las tres fases de Olgiati: en esta época, convendra recordarlo,
aparece la segunda, la de la disociacion, que opone la racionalioleschabel
scriptuma la autoridad delis in civitate posituno, dicho mas claramente, la
razén del derecho natural a la voluntad expresada en el derecho positivo. Esta
separacion tiene el efecto de convertir el primero en objeto de una ciencia, la
iuris naturalis scientiaoperando una trasformacion ciertamente radical en los
estudios. La prudencia caracteristica de Tomas de Aguino en punto a la deduc-
cion de preceptos concretos de derecho natural a partir piérloipia prac-
tica communissimaal admitir que sélo aquellos son plenamente evidentes y
accesibles a todos, nos situaba ante un derecho natural, por asi decirlo, modesto
en sus certezas. Por el contrario, autores como Pufendorf aplicaron el método
racionalista al objeto denominado derecho natural, desarrollando sistemas de
preceptos “naturales” sumamente amplios y prolijos alli donde los escolasti-
cos no habian mencionado sino genéricas inclinaciones de la naturaleza racio-
nal humana.

Pero laiuris naturalis scientiano nos interesa sino para mostrar hasta qué
punto su cultivo y desarrollo gener6 conceptos cualitativamente distintos a los
de siglos anteriores; por ejemplo, el principacta sunt servandae Grocio
o el concepto de dignidad humana de Pufendorf. En concreto, aunque este

% 4[...] habiendo dado al poder legislativo facultad para subsistir indefinidamente, el pue-
blo ha renunciado al poder politico a favor del cuerpo legislativo y no puede volver a recobrar-
lo. Pero si puso limites a la duracion del poder legislativo, y colocé este poder sélo temporal-
mente en una persona o en una asamblea, o si quienes ejercen tal poder lo pierden por las faltas
gue cometen, o porque se cumple el plazo sefialado, el poder legislativo revierte a la sociedad,
y el pueblo tiene el derecho de actuar como soberano, de conservar para si mismo el poder le-
gislativo, darle otra forma, o de colocarlo, conservando la antigua, en otras manos, segin lo
juzgue mas convenienteb(d., p. 185).
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ultimo (de tanta importancia sobre la primera declaracién de derechos, la nor-
teamericana, y plenamente inseparable de la especulacion posterior sobre el
fundamento de los derechos humanos) puede asemejarse al cristiano, de hecho
es completamente distinto, pues su sustento es una libertad ética absolutamente
ajena a los pensadores cristianos medievales y modernos. Recordemos: los
problemas no son siempre los mismos, tampoco lo son los conceptos que los de-
signan. Welzel lo expresa de forma magistral:

Es errénea por ello la opinién, hoy muy extendida, de que la idea de la huma-
nidad propia del derecho natural moderno, asi como la nocion de los derechos
y de las libertades del hombre, constituyen so6lo una secularizacion de la idea
cristiana del hombre [...] la idea de la libertad ética habia experimentado jus-
tamente en el @mbito “cristiano”, por la justificacion de la persecucion y cas-
tigo de los herejes, una grave limitacion [...] Los portavoces “racionalistas” de
la humanidad hicieron méas por el reconocimiento de la tolerancia y de la dig-
nidad humana que sus adversarios teolégicos ortodéoxos.

Pero el proceso fue largo y en modo alguno unilateral. En Rousseau, el
contrato de todos con todos, la sujecién a la voluntad general que comporta,
excluyen en adelante cualquier asomo de un orden de cosas pre y suprajuridico,
cuyo olvido por el poder soberano pudiera dar lugar a la rebelion; el principio
de no contradiccién vuelve a hacerse patente.

El individuo que no se enfrenta ya al mero poder fisico, sino a la idea pura del
Estado de Derecho, no necesita ninguna proteccion, pues, desde ahora, la verda-
dera proteccion se halla en el Estado y se verifica por €él, de suerte que una pro-
teccion frente a él seria un contrasentido. No por esto renuncia Rousseau al prin-
cipio de los derechos inalienables, pero nunca los hace valer frente al Estado, sino
gue mas bien los encarnay los affictaemente en él[...] No es el individuo, si-

no la totalidad, la volonté générale, la que tiene determinados derechos funda-
mentales, que no pueden cancelarse ni ser transmitidos a otros, porgue en ese caso
se destruye a si misma como sujeto de voluntad y liquida su propio ser.

27Immanuel Kant, “En torno al topico: ‘tal vez eso sea correcto en teoria, pero no sirve para
la practica™, enfeoria y practicaEst. prelim. de R. Rodriguez. Trad. de J. M. Palacios, M. F.
Pérez y R. Rodriguez. Madrid, Tecnos, 1986, pp. 36-37.

28 Ernst CassireFilosofia de la llustracionTrad. de E. imaz. México, FCE, pp. 292-294.
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La reduccion del derecho natural a la razén culmina, en Kant y en los kan
tianos, con la construccion de un entero aparato conceppuaki (es decir,
haciendo abstraccién de todos los componentes empiricos a los que nos hemos
referido al tratar la doctrina pacticia de la soberania), de forma que el contra-
to social se muestra, en su forma mas hipotética, como una pura idea regulati-
va (como lo era también en Rousseau) que hace posible la concepcién de una
sociedad civil formada por sujetos libres e iguales, culminando en un Estado
sujeto a leyes (el que denominamos Estado liberal y que tomara, durante el
XIX, la forma de Estado legislativo de Derecho), el cual debe posibilitar la
existencia de una amplia esfera de libertad para los particulares, sin fijarles los
fines a los que deben tender; lo que seria, para Kant, el peor de los despotismos.
El contrato social pasa de tener un caracter conjetural a ser abiertamente hipo-
tético, como claramente lo expresa Kant:

Pero respecto de este contrato (llamadotractus originariuso pactum

socialg, en tanto que coalicion de cada voluntad particular y privada, dentro
de un pueblo, para constituir una voluntad comunitaria y pablica (con el fin de
establecer una legislacion, sin més, legitima), en modo alguno es preciso su-
poner que se trata de un hecho (incluso no es posible suponer tal cosa); poco
MAs 0 menos como si, para considerarnos ligados a una constitucion civil ya
existente, ante todo hubiera que probar primero, partiendo de la historia, que
un pueblo, en cuyos derechos y obligaciones hemos ingresado como descen-
dientes, tuvo que verificar realmente alguna vez un acto semejante [...] Por el
contrario, se trata de una mera idea de la razén que tiene, sin embargo, su in-
dudable realidad (practica), a saber, la de obligar a todo legislador a que dic-
te sus leyes como si éstas pudieran haber emanado de la voluntad unida de todo
un pueblo y a que considere a cada subdito, en la medida en que éste quiera ser
ciudadano, como si hubiera expresado su acuerdo con una voluritad tal.

Este replanteamiento del contrato social en términos racionales aprioristicos,
con abstraccién de cualquier referencia empirica, tiene el efecto de reducir al
minimo el contenido necesario de los derechos originarios: “Libertad —inde-
pendencia del arbitrio compulsivo de otra persona—, siempre que se concilie
con la libertad de los demas segun una ley general, es este Unico derecho origi-
nario, el cual corresponde a todo hombre por virtud de su propia humafidad”.

2 H. Welzel,op. cit., p. 149.
%0 Immanuel Kantlntroduccion a la teoria del derechba. reimp. Introd. y trad. de F. Gon-
zalez. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1978, p. 98.
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No cabe reducir mas el contenido material minimo del derecho natural; lo
gue no quiere decir, en modo alguno, dejar al subdito en manos del poder (pues-
to que el desarrollo de esa maxima configura una amplia gama de derechos de
libertad), sino fijar un instrumento, un procedimiento racional para que la
conducta del legislador (como la del sujeto ético que le antecede y justifica)
respete los limites esenciales a su condicién. En sumadgrma racional pura
llamada a ser desarrollada en conteniglox) una materia dadaecesaria,
supuestamente insita en la naturaleza de las cosas, como en el cagorde los
cipia practica comunissim@mistas.

En el kantiano Fichte, esta construccion de los derechos humanos confor-
me a la raz6n alcanza una forma sumamente explicita:

No hay un estado de derechos originarios, ni derechos originarios del hombre.
El tiene realmente derechos s6lo en comunidad con otros, asi como, segun los
principios superiores enunciados arriba, puede ser en general pensado sélo en
comunidad con otro&ln derecho originario es, por consiguiente, una mera fic-
cién, pero una ficcién que debe ser forjada necesariamente en aras de la€iencia

Este grado extremo de (valga la expresion) estilizacion de la doctrina del
contrato como fundamento de los derechos humanos (que nos recuerda, des-
de una 6ptica muy diferente, a la que veiamos antes en Rousseau) muestra ya
las huellas de su préxima decadencia: una suerte de extenuacion del contrac-
tualismo como doctrina politica de los derechos primigenios frente al poder,
en favor de una doctrina de los derechos entendidos sélo desde el poder
juridificado.

No existe, por consiguiente [continla Fichte], ningun derecho natural, en el sen-
tido en que a menudo se ha tomado el término, es decir, no es posible ninguna
relacion juridica entre hombres, salvo en tesapublicay bajo leyes positi-
vas [...] Por eso, el derecho natural es suprimido.

Pero lo que perdemos de un lado, lo recuperamos del otro incluso con ga-
nancias; puesl Estado mismo se convierte en el estado natural del hombre, y
sus leyes no deben ser ninguna otra cosa salvo el derecho natural re&lizado

31 Johann Gottlieb Ficht&undamento del derecho natural segun los principios de la doctri-
na de la cienciaTrad. de J. L. Villacafias, M. Ramos y F. Oncina. Est. int. de J. L. Villacafias.
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994, 3a. sec., cap. 30., p. 192. El subrayado es mio.
%2 |bid., 3a. sec., cap. 30., p. 222. Los subrayados son mios.
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No se puede expresar con mayor claridad. Nuevamente nos vienen a la ca-
beza las tres fases de que hablaba Olgiati: unién en la distincion, disociacion,
supresion del derecho natural. Decir que el Estado es el estado natural es poco
mas que una metéafora y equivale a negar cualquier orden de las cosas trascen-
dente a nuestra propia voluntad (racional) de ordenarlas. Privado enteramen-
te de sustrato ontoldgico, el derecho natural naufraga y se hace innecesario. El
derecho natural “cientifico” de Fichte no debe, pues, confundirnos: tiene mas
gue ver con la supresidn que con la unién en la distinciéon. No hay iusnatura-
lismo sin dualism@? cuando el derecho natural no puede ya distinguirse del
positivo, deviene inutil. Su testigo lo tomara el Estado de Derecho.

En este punto, estan ya dados todos los pasos en ese proceso que lleva des-
de el sujeto (Dios, Leviatan, el sujeto trascendental kantiano) hasta el Estado:
el vaciamiento de contenido sufrido por la doctrina iusnaturalista, privada de
referentes propios, convertida en una metafora del legislador racional, esta a
punto de acabar con ella. Diaz-Otero y Olivas lo resumen asi:

Cuando Hegel critica a Kant que su formalismo acaba por justificarlo todo, no
repara en el impulso total a la generalidad de la ley que, precisamente, se hace
posible desde la ruptura antes apuntada [se refieren los autores a la que intro-
dujo el escotismo]. Este impulso deviene completamente necesario en el Es-
tado contemporaneo. La razén kantiana que era voluntad legisladora, hoy se
ha objetivado como ordenamiento, en el que el sujeto no es causal sino refe-
rencia de una imputacion. La referencia es totalmente linguistica; en nuestro
mundo ya no tenemos como referente a Dios, ni al sujeto, sino exclusivamen-
te los sentidos que proporciona el propio sistema autorreféfente.

EL POSITIVISMOY SUCRISIS

El término positivismo puede ser entendido en dos senpdsgivismo filo-
so6ficoy positivismo juridicoEl primero es aquella doctrina filoso6fica sobre
el sentido y la funcién de la ciencia y de la filosofia que entiende que las es-

3 Vid. al respecto, Gregorio Robléstroduccion a la teoria del derechmadrid, Debate,
1988, pp. 50 y ss.

34 E. Diaz-Otero y E. Olivad/etafisica e historicidad en los derechos subjetitesdrid,
Dykinson, 1977, p. 101.
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peculaciones metafisicas han de ser desterradas y que soélo las constataciones
relativas a entidades y hechos fisicos pueden ser objeto de conocimiento fia-
ble. Aunque definir el positivismo filos6fico como algo unitario resulta suma-
mente problematico, a los efectos que aqui nos interesan bastara caracterizarlo
como el intento por desterrar el discurso metafisico, idealista, del conocimiento
sobre las cosas (intento que, por cierto, el primer positivismo, el de Comte,
llevd a cabo de forma muy cuestionable).

Nos resulta de mayor interés referirnos al llamado positivismo juridico, que
podriamos definir, con inevitable simplificacién, como aquella doctrina juri-
dica que estima que sélo el derecho positivo, entendiendo por tal el puesto por
el legislador, puede ser objeto de conocimiento, y que no es posible la especu-
lacion sobre ningun otro tipo de derecho (llamémoslo derecho natural, princi-
pios metajuridicos, referentes éticos o religiosos de lo juridico) que el es-
tablecido en el sistema de fuentes de cada ordenamiento juridico.

Aungue se trata de fendmenos culturales distintos (y pese a que no existio,
salvo raros casos, una aplicacion estricta y coherente de los postulados del po-
sitivismo filoséfico al ambito juridico), podemos establecer la siguiente analo-
gia elementahl igual que el positivismo filoséfico intenta expulsar el discurso
metafisico del ambito del conocimiento en general, el positivismo juridico in-
tenta la expulsion del discurso metafisico del ambito del conocimiento juridico

El positivismo juridico fue enraizandose en el pensamiento occidental du-
rante el siglo XIX, época que asistig, tras el triunfo del pensamiento ilustrado
de raiz iusnaturalista, a la gestacién de las grandes codificaciones en el &mbi-
to continental. Fue aquél un periodo de decadencia del iusnaturalismo, en el
sentido en que lo hemos visto en epigrafes anteriores, pues se asistio a una
transformacion radical en la concepcion sobre la esencia de lo juridico y so-
bre sus relaciones con la justicia. De considerar que el derecho era un orden
de principios metajuridicos derivados légicamente unos de otros, que permi-
tian articular y coordinar en la mente del intérprete una pluralidad de normas
procedentes de fuentes diversas y hasta incongruentes entre si, se pasé a enten
derlo como un orden emanado de la autoridad de un legislador racional, que
ordenaba la realidad conforme a unos principios uniformes; principios no dis-
cutibles ni interpretables, pues no cabia un discurso sobre ellos més alla de las
normas que los contenian; por lo tanto, intrajuridicos.

Asi, la forma de razonamiento tipica del iusnaturalismo, que hacia posible
formular un juicio sobre la ley positiva desde un punto de vista ajeno al de ella
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misma, desaparecié. La ley, esencialmente abstracta y general, es la gran ca-
tegoria juridica contemporanea, como la jurisprudencia, siempre prudencial
y concreta, lo fue en otros tiempos; no en vano un modelo de ley como el del
XIX constrifie fuertemente el ambito del jurisprudente. La concepcion del juez-
autémata, del juez como boca de la ley, era naturalmente refractaria a toda teo-
rizacion de tipo iusnaturalista, metajuridico (pese a que el fundamento de esa
ley era, precisamente, el sistema de valores y creencias del iusnaturalismo, plas-
mado en los codigos tras la Revolucion). Si filosoficamente la primera mitad
del XIX es heredera del iusnaturalismo (ideologia liberal-individualista, pen-
samiento racionalista l6gico-deductivo), desde el punto de vista juridico parece
Su antitesis, precisamente porque un, valga la caricdaressho natural po-
sitivadoes una contradiccion en los términos, como vimos unas paginas mas
arriba. Aunque el fundamento de los derechos continte siendo el mismo (la
comun naturaleza racional), su plasmacién positiva transforma radicalmente
la situacion. En stieoria de las fuentes del derecRwss lo resume asi:

No hay contradiccion alguna en que la concepcion revolucionaria del derecho
sea a un tiempo iusnaturalista y positivista. En el plano ético-juridico, se cree
en la existencia de un derecho natural absoluto, de caracter metafisico, que
ofrece una respuesta a cada caso concreto; en el plano tedérico-juridico, el de-
recho positivo se contempla como la voluntad del sober&no...

En cualquier caso, ese primer plano fue arrumbado progresivamente, pues
el triunfo de la Revolucion es también el de un derecho positivo uniforme para
todo el Estado, inspirado en la recta razon y basado en la primacia de la ley, que
reclama un sistema de fuentes y un método interpretativo también uniformes.
Ya no es larazén del tedrico o del intérprete, sino la voluntad del legislador (o
de la fuente legalmente reconocida), la que constituye lo juridico; si bien no
se trata de una voluntad ilimitada, sino sometida a unos principios racionales
de conducta (recordemos cuanto se dijo sobre los limites que a la accion del
gobernante imponia el principio de no contradiccion). No en vano el dogma del le-

% Alf Ross, Teoria de las fuentes del derecfioad., notas y est. prelim. de J. L. Mufioz de
Baena, A. de Praday P. Lopez. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999,
p. 88.Vid. también G. Roblesntroduccion a la teoria del derechMadrid, Debate, 1988, pp.
84y ss.
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gislador racional es uno de los fundamentos de la dogmatica juridica: sélo
puede ser interpretado lo que tiene sentido interpretar, y presuponemaos que el
derecho positivo lo tiene. El legislador del XIX (como el Dios de Ockham,
como el gobernante hobbesiano) quiere, o al menos eso se supone, lo que ra-
cionalmente ha de querer.

El trasunto de esta concepcion de la interpretacién fue un cambio en el
modelo correspondiente de ciencia juridica; todo el aparato conceptual que los
iusnaturalistas del racionalismo habian generado durante los siglos XVIl y
XVIII se puso al servicio del derecho positivo; definitivamente se habia llegado
a lo que Olgiati denomina la tercera fase de las relaciones entre el derecho na-
tural ya el positivo, la de la supresion del primero. Una vez mas podemos compro-
bar que el discurso no se transforma radicalmente, sino que se limita a cambiar
su objeto. Y esto fue lo que realmente ocurrid, al menos en los estadios inicia-
les: el método racionalista I6gico-deductivo tipico del iusnaturalismo es, en lo
esencial, el que caracteriza a conceptualistas como Puchta o Windscheid.

Y, por dltimo (a nuestros efectos, lo mas importante), el cambio en la situa-
cion juridico-politica modifico radicalmente la concepcién de los derechos y,
por tanto, la fundamentacion de los mismos. Estos perdieron la condicién de na-
turales para ser atribuidos a la actuacion del Estado, que es quien, en uso de su
poder soberano sujeto a reglas juridicas, limita su ambito de actuacion. El dis-
curso generado sobre ellos, que era de caracter fundamentalmente politico y
revolucionario, se tornd juridico. “Todo el problema se va a condensar ahora
en la relacion de la voluntad general con el orden juridico. Los derechos sub-
jetivos naturales se positivizaran a partir del orden juridico. Poniéndose en
relacion dicho orden juridico, a través de la legalidad de la voluntad general,
con la soberania del poder de la nacin”.

Pero la evolucién de las circunstancias sociales mostro pronto la insuficien-
cia de un modelo juridico-politico fundado de manera exclusiva sobre las cate-
gorias del derecho privado (como lo era el generado con los iusnaturalistas ra-
cionalistas, cuya forma mas acabada aparece en Kant). El paulatino incremento
de la administracion en la segunda mitad del siglo, generado en gran medida
por la expansion colonial, hizo necesaria una reflexion teérica sobre el ambi-
to de las relaciones entre el ciudadano y el Estado, que fue acufiada fundamen-
talmente por los grandes iuspublicistas alemanes: Gerber, Laband y Jellinek.

% E. Diaz-Otero y E. Olivagp. cit., p. 84.
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La teorizacién sobre dichas relaciones se contrajo a los limites de la teoria
general de los derechos: acaso el mas ilustre ejemplo sea el del monumental
Sistema de los derechos publicos subjetidedellinek, que representa el ma-
yor esfuerzo por sentar las bases de la juridificacién de lo publico en la segunda
mitad del XIX. Las primeras paginas del capitulo Il de dicha obra no dejan
lugar a dudas sobre la fundamentacién positivista de los derechos, de cuales-
quiera derechos:

Todo derecho subjetivo presupone la existencia de un ordenamiento juridico
mediante el cual es creado, reconocido y, en mayor o menor medida, salvaguar-
dado. Todo querer, poder o tener de los hombres es elevado, a través del de-
recho objetivo, desde la esfera de los procesos naturales a las acciones y situa-
ciones juridicas [...] Por eso, la base del derecho publico subjetivo es una
ordenacion objetiva del derecho publi¢o.

En suTeoria general del Estaddellinek plantea el que, en su opinién, es
el gran error de las teorias iusnaturalistas: la no fundamentacién de la sobera-
nia sobre bases juridicas, sino politicas, y declara su pretension: dar una base
juridicamente firme a la actuacion del Estado.

La autolimitacion es, segun la doctrina del derecho natural (teoria que para
muchos es la dominante en este punto), inseparable del caracter de la sobera-
nia. Si hay, pues, limitaciones para el Estado, estas limitaciones seran siempre
reales o morales, pero jamas de naturaleza juridica [...] Es, pues, esencial al Es-
tado el poseer un orden juridico, con lo cual se niega, por tanto, la doctrina del
poder absoluto e ilimitado del Estado. No se encuentra éste sobre el derecho,
de manera que pueda librarse del derecho mismo. Lo que depende de su po-
der no es el saber si el orden juridico debe existir, s6lo el como ha de organi-
zarse®

La autolimitacion del poder, esencial en toda fundamentacion filoséfica de
los derechos humanos, no toma, pues, la forma de limitacién real o moral (lo

37 G. Jellinek System der subjektiven 6ffentlichen Reahtesenschaftliche Buchgesellschaft
(sobre la 2a. edicion de 1905), Darmstadt, 1963, Parte general, Il, II, pp. 8-9.

% G. Jellinek,Teoria general del Estad&d. a cargo de F. Monereo. Trad. y prol. de la 2a.
ed. alemana de 1900 de Fernando de los Rios. Granada, Comares, 2000, pp. 467-469.
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que resultaba I6gico al entenderse el soberano como un sujeto o, a lo sumo,
como un cuerpo legislativo), sino detovinculacién del conjunto del Estado

al sujetarse éste al sistema juridico que de él mismo emana; de esta forma, dicha
limitacion se objetiviza, al no depender de elementos empiricos, de volunta-
des concretas.

Jellinek, por tanto, se opone frontalmente a los iusnaturalistas, que acepta-
ban la contraposicion (I6gica en un modelo de “Estado minimo”) de individuo
y Estado, de derecho privado y derecho publico. En una época de intenso cre-
cimiento y complejizacion de la administracion del Estado, su pretension es
remitir los derechos que no se ejercen entre particulares (situacion en la cual
se hallan los derechos humanos) al ambito del derecho publico, cuyo Unico
titular es el Estado, dejando claro en todo caso que ambos, el derecho publico y
el privado, no poseen fundamentos distintos, sino solo distintos medios de
realizacion y garantia, cuyo ultimo referente es el Estado.

Esta idea, de matriz claramente hegeliana (Hegel critico las teorias pacticias
por su pretension de sujetar a una supuesta voluntad particular lo que él consi-
deraba la manifestacién de una voluntad universal, no sujeta a arbitrios concre-
tos)® es realizada de manera ciertamente impecable desde el punto de vista
técnico-juridico, pero nada inocente desde el politico. Las palabras de Fernando
de los Rios, en su prologo alleoria general del Estadtel autor aleman, lo
resumen espléndidamente:

Si el Estado ha de tener derechos, necesita reconocer otras personas de las que
se pueda exigir, esto es, respecto de las cuales tenga derechos; una relacion efecti-
va de poder adviene juridica si los dos miembros de la relacion, dominante y do-
minado, se reconocen uno a otro como mutuos titulares de derechos yteberes.

% Vid., especialmente, Norberto Bobbli@cciones de historia de la filosofia: de Hobbes a
Gramsci Trad. de J. C. Bayon. Est. prelim. de A. Ruiz Miguel. Madrid, Debate, 1991: “[...]
mientras todos los criticos del contractualismo —desde Hume hasta Bentham— basan general-
mente su refutacion en la constatacion aparentemente —pero s6lo aparentemente— obvia de que
nunca ha existido un contrato semejante, Hegel sostiene sus tesis con el argumento de que,
planteado en un sistema conceptual en el que el derecho privado es un derecho de rango infe-
rior respecto al derecho publico, es contradictorio establecer el segundo sobre el primero, o0 sea,
como se diria hoy, buscar el principio de legitimacion del poder superior partiendo de los po-
deres inferiores...” (pp. 218 y ss.).

40 G. Jellinekop. cit, pp. XLVI y XLVIL.
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En efecto, en la construccién de Jellinek los derechos humanos aparecen no
como realidades naturales dadas en el ambito racional o moral, al modo iusna-
turalista, sino simplemente como un contenido esencial del naciente derecho
publico, que se trata de hurtar al ambito del privado. De este modo, continGa
De los Rios, “no son sino una funcién del orden juridico, el cual —tal vez a
pesar del autor— se identifica con el Estado en la doctrina de Jeffinek”.

Nada recuerda aqui a la doctrina iusnaturalista pacticia, que, como hemos
visto, consideraba la existencia de los derechos naturales anterior a la del Es-
tado y susceptible de una garantia tan radical (tan extrajuridica) como su
retrocesion al pueblo. Garantia es aqui sinbnimo de mecanismo técnico-juri-
dico, no poalitico, y su fin es evitar cualquier razonamiento sobre la justicia que
no provenga de las normas positivas.

En este empefio de purgar al aparato estatal de toda referencia empirica,
natural, politica (relacionada, en Ultima instancia, con la voluntad creadora de
los sujetos de derecho, con el surgimiento de ese orden politico que es anterior
al juridico y lo legitima), empefio cuyo pretexto es, precisamente, la sujecion
a derecho de la voluntad del Estado, esta la claved#séetivacion de todo
potencial contenido revolucionario de los derechos humanos o naturales, conver-
tidos en derechos publicos subjetivos que regulan la relacion entre el Estado
y el ciudadano“si la antigua escuela del derecho natural —continta De los
Rios— identificaba estos derechos con la libertad previa a la existencia del
Estado, Jellinek hace de ellos una creacién arbitraria del Estado”.

Ningun derecho subjetivo representa, pues, voluntad primigenia, prejuridica
alguna; toda voluntad digna de proteccion cabe dentro del sistema juridico, toda
legitimacion arranca del derecho, que ha subsumidsaciatascomo suje-
to activo de lo politico. Es la época de la concepcion liberal o procedimental
de la democracia, entendida ésta como simple mecanismo de alternancia en el
poder basado en la regulacion legal del dominio de las mayorias.

En este sentido, nos dicen E. Diaz-Otero y E. Cabanillas:

“bid., p. XLVIII. En este sentido, también, E. Diaz y E. Olivas: “A partir de la tecnificacion
politica y de la crisis fundamentadora kantiana, [...] los residuos de la aparente subjetividad
guedaron definidos por la categoria de los derechos subjetivos determinados a partir de su propia
subsuncién en la ciencia del orden juridico sistematima’dft., p. 135).

421d. Sobre Gerber, y en el mismo sentidd, el excelente (y pésimamente traducido) tex-
to de W. WilhelmLa metodologia juridica en el siglo XIXrad. de R. Bethmann. Madrid,
EDERSA, 1980, pp. 138y ss.
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Las determinaciones individuales de los derechos subijetivos naturales [...] pa-
san a depender, asi, del orden politico (la ley) y del orden juridico. A partir de
aqui, y dentro de la l6gica de la teoria de la Declaracion [los autores se refie-
ren a la Declaracion de 1789], las determinaciones positivas de la voluntad
general corren en paralelo con la razén técnica (inducida del estado de natu-
raleza) que, dentro de la totalidad del organismo, produce el sujeto positivizado
al determinar la subsuncion del individuo en el orden juritfico.

Esta integracion de los viejos derechos naturales en el sistema de fuentes del
Estado burgués de Derecho, esta reduccion de la idea voluntarista-contrac-
tualista del Estado a su traduccién formal, normativa, dada, positiva (consi-
guiendo que la expresid@erechos naturalese convierta en una auténtica
contradiccién en los términos), llega a su culminacion con la doctrina norma-
tivista kelseniana, aiin mas “publificada” que la de Jellinek, que considera
imposible distinguir estatalidad y juridicidad, pues el Estado, segun Kelsen, es
una realidad juridicamente articulada, que solo se da en el derecho; Estado y
derecho se identifican, no hay derecho que no provenga del Estado ni Estado
gue no se manifieste como Estado de Derecho.

La singular concepcion de lo juridico que yace tras esta idea (prescindir de
todo contenido material minimo a la hora de definir cientificamente el derecho)
no dice nada que no se encuentre ya anticipado en los pensadores racionalistas,
a los cuales se opone; se limita a profundizar en la via de esa creciente abstrac-
cion que esta prefigurada en la misma naturaleza de la ley como mecanismo
regulador de lo social. El concepto formalista de derecho que proporciona es,
sin duda, el culmen de esa trayectoria que, comenzada en los albores del XIX,
va abstrayendo progresivamente los derechos humanos de los fundamentos
ideoldgicos que los generaron durante el iusnaturalismo racionalista.

De hechoel concepto mismo de derecho subjetivo desaparece en la doctrina
normativista, absorbido en el objetiwpel argumento que se esgrime contra
esa dualidad (que habia vertebrado todo el discurso revolucionario del XVIII)
es, precisamente, que aquél es una construccién de cufio metafisico-iusna-
turalista?* Lo que no significa, por supuesto, negar la existencia, la necesidad

4 E. Diaz-Otero y E. Olivagp. cit, p. 122.
4 Vid. H. Kelsen,Teoria pura del derech@a. ed. Trad. de R. Vernengo. México, UNAM,
1979, pp. 199 y 200.
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de los derechos humanos, sino la virtualidad del concepto de derecho subjetivo,
gue los integra e informa, en la ciencia y en la teoria general del derecho.

Esto tiene un interesante corolario en un punto que nos interesa especialmen-
te: en la teoria positivista, es la propia existencia de los derechos no garanti-
zados por técnicas efectivas (el caso tipico es el de los derechos al trabajo 0 a
la vivienda) la que si es negada “en virtud de una definicién implicita que los
identifica con una determinada técnica de garantia idénea para procurar su
satisfaccion, y cuya falta, en vez de ser registrada como una laguna que el
ordenamiento tiene el deber juridico de llenar, se supone inevitable y se con-
funde con la ausencia de los derechos misrtos”.

Con todo, los viejos “contenidos minimos” no dejan de ser necesarios; de
hecho, el propio Kelsen escribié un texto sobre la justicia, en el cual, después
de admitir su caracter de ideal irracional (en el sentido de sujeto a juicios de
valor y no discernible por la razén), afirmaba, en una frase final que se ha hecho
justamente célebre:

No sé ni puedo afirmar qué es la justicia, aquella justicia absoluta que la hu-
manidad ansia alcanzar. S6lo puedo estar de acuerdo en que existe una justi-
cia relativa y puedo afirmar qué es la justicia para mi [...] la justicia, para mi,
se da en aquel orden social bajo cuya proteccion puede prosperar la busqueda
de la verdad. Mi justicia, en definitiva, es la de la libertad, la de la paz; la jus-
ticia de la democracia, la de la tolerart€ia.

Lo que nos lleva de nuevo a la cuestion del papel de los derechos humanos
(procede ya hablar de derechos fundamentales), incluso dentro de esta concep-
cion positivista del derecho. Ciertamente, los derechos fundamentales son
contenidos de justicia y la justicia no se vincula, desde este punto de vista, de
manera esencial al derecho, pero si a un ordenamiento juridico democratico
(aunque Kelsen se libra mucho de convertir esto en verdad intersubjetivamente
discutible). Puesto que la democracia proporciona el marco minimo para la
defensa de cualquier ideal de justicia. Pero, abandonando las estrecheces de

4 G. ZagrebelskyEl derecho ductil. Ley, derechos, justiciaad. de M. Gascon. Madrid,
Trotta, 1999, p. 108.

4% H. Kelsen, “¢Qué es justicia?”, gué es justiciaTrad. de A. Calsamiglia. Barcelona,
Ariel, 1982, p. 63.
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esta vision, ¢ puede decirse lo contrario, esto es, que si no se defiende una de-
terminada concepcion de la justicia (en concreto, la que representan los dere-
chos humanos) no existe la democracia? Es este el paso decisivo para abando-
nar una visiofiormal-normativaen aras de una visidnaterialde los derechos
humanos. Si lo damos, quiebra la concepcidon meramente procedimental de la
democracia.

Esa es la situacion que se plantea a partir de la Segunda Guerra Mundial,
cuando las constituciones rigidas (cuyo modelo son las nacidas en la década
de los afios 10) reconocen derechos econémico-sociales y culturales, los cua-
les, al contrario que los de la “generacion” precedente, no se comprenden en
términos de pura abstencién,ldessez fairey requieren una actuacion del
Estado en orden a su realizacion.

El resultado es @stado socia{cuya crisis se inicié en los afios setentas del
siglo pasado y a la que aun asistimos), nacido en oposicién al modelo kantiano
de Estado centrado en el derecho privado y en los derechos de libertad (pero
también al modelo de Jellinek o Gerber, igualmente liberal, centrado en el
derecho publico y en los derechos publicos subjetivos). Su evolucion ha sido
probleméatica y parte de la crisis que sufre se debe al cuestionamiento teérico
de su modelo o, mas bien, del modelo que no ha llegado a tener.

No me corresponde referirme a este tema, que seré tratado en un capitulo
proximo. Pero es importante resaltar que la inflacién burocrética y legislativa
gue ha generado ¥elfare Statese debe, en gran parte, como dice Ferrajoli,

a “la falta de elaboracion de un sistema de garantias de los derechos sociales
equiparable, por su capacidad de regulacion y de control, al sistema de las
garantias tradicionalmente predispuestas para la propiedad y la libertad”. Di-
cha carencia supone “no sélo un factor de ineficacia de los derechos, sino el
terreno més fecundo para la corrupcion y el arbitfio”.

Frente a esa carencia, el Estado no puede ya retroceder hacia un modelo
liberal de fundamentacion de los derechos (ya iusprivatista, ya iuspublicista)
filos6ficamente superado; pero tampoco dejar de reconocer que la asuncién de
nuevos derechos, la exigencia de actuacion estatal que comportan, ha genera-
do una incapacidad para protegerlos sin un crecimiento desmesurado de la
administracién, cada vez mas independiente de todo control efectivo. Diriase

47L. Ferrajoli,Derechos y garantias. La ley del mas ddbifrod. de P. A. Ibafiez. Trad. de
P. A. Ibafiez y A. Greppi. Madrid, Trotta, 1999, p. 16.
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gue el Estado, construido sobre el viejo esquema liberal y formal de unos de-
rechos civiles y politicos para cuyo aseguramiento bastaba con mantener es-
tructuras juridicas elementales (policia, ejército, administracion de justicia) se
ve impotente para cumplir con la nueva concepcion social y material de los
derechos econdmico-sociales que le impone la constitucion sin quebrar su
misma condicion de Estado de Derecho.

La antinomia formal-material, en cualquier caso, ha de bascular definitiva-
mente hacia el segundo de los términos; hay acuerdo generalesedango
proceso de abstraccion de lo juridico con respecto a sus posibles contenidos
materiales que obligaba a definir el sistema juridico en términos formales,
“neutrales”, y al cual me he referido a lo largo de este capitalopncluido
con la crisis del positivismo juridico

La doctrina de los derechos publicos subjetivos pretendié, como hemos
visto, sentar el fundamento de los derechos humanos (fundamentales) en el
propio sistema juridico; pero el modelo de Estado que los respaldaba, el Esta-
do legislativo de Derecho, no era el mas adecuado. Como sintetiza Zagrebelsky,
“alin no era un paso decisivo porque, al no tener los derechos una consisten-
cia juridica propia, no habia ninguna garantia frente a la posibilidad de que la
propia ley previera y consintiera su negaciin”.

En las constituciones de tipo rigido, por el contrario, se disipa el prejuicio
(al que alude este mismo autor) de asignar a las normas de mayor densidad de
contenido, los principios, un papel meramente secundario, como si aquellas
cuya densidad es menor, las reglas, fuesen las auténticas normas, y el papel de
los principios fuese meramente supletorio (en ausencia de ley u oscuridad
de la misma}®

Los principios juegan, ademas, un papel llamado a atenuar, si no a borrar,
la vieja contraposicién entre iusnaturalismo y positivismo: por una parte, cons-
tituyen una suerte de nuevo derecho natural, inspirador de los desarrollos legis-
lativos; por otra, son a la vez la manifestacién mas elevada del derecho posi-
tivo, el auténtico contenido material de la constitucién de un Estado, mas alla
de la distribucion de poderes y los mecanismos formales que regulan la alter-
nancia de las mayorias. “El estilo, el modo de argumentar ‘en derecho consti-
tucional’ se asemeja, en efecto, al estilo, al modo de argumentar ‘en derecho

4 G. Zagrebelskypp. cit., p. 48.
9 |pid., p. 117.
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natural’, como sabe cualquiera que esté familiarizado con las grandes decisio-
nes de los tribunales constitucional&s”.

Este modelo, que muchos denomi&atado democratico de Derectien-
te alEstado legislativo de Derechoal Estado constitucional de Derecho
pone fin a la concepcién meramente procedimental de la democracia al vincular
ésta, de forma esencial, a los derechos fundamentales: “ya que el principio
formal de la democracia politica, relativo al quién decide y al cémo se decide
—en otras palabras, el principio de la soberania popular y la regla de la mayo-
ria— se subordina a los principios sustanciales expresados por los derechos
fundamentales y relativos a lo que no es licito decidir y a lo que no es licito no
decidir” 5! El primer ambito se refiere a ldgrechos civiles y politicosl
segundo, a loscondmicos, sociales y culturales

Frente a la autolimitacion o autovinculacion del Estado, que era el mecanis-
mo generador y explicativo de los derechos fundamentales en el marco del
positivismo (como el pacto social lo era de los derechos humanos en el del ius-
naturalismo racionalista), los derechos fundamentales

[...] representan no una autolimitacién siempre revocable del poder soberano,
sino, al contrario, un sistema de limites y de vinculos supraordenado a él. Por
lo tanto, no se trata de “derechos del Estado”, “para el Estado” o “en interés
del Estado”, como escribian Gerber o Jellinek, sino de derechos haciay, si es
necesario, contra el Estado, o sea, contra los poderes publicos aunque sean de-
mocréticos o de mayorfa.

La desconfianza del positivismo hacia la intromision de lo politico en lo juri-
dico ha sido sustituida por una concepcion que integra ambos espacios, desbor-
dando lo técnico-juridico en aras de lo material. Una vez mas, las recurrencias
del discurso nos llaman la atencién: ciertamente, la necesidad de cohonestar
el &mbito de los valores materiales, ideolédgico-politicos con las estructuras
formales, técnico-juridicas que los encauzan y regulan ya se experimento6 en
otras etapas cruciales de la evolucion de los derechos. Asi,

[...] las condiciones sustanciales de validez de las leyes, que en el paradigma
premoderno se identificaban con foéncipios del derecho naturgl que en

%0 |bid., p. 116.
5L L. Ferrajoli,op. cit, p. 52.
%2 1bid., p. 53.
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el paradigma paleopositivista fueron desplazadas gairelipio puramente
formal de la validez como positividgaenetran nuevamente en los sistemas ju-
ridicos bajo la forma derincipios positivos de justicia estipulados en normas
supraordenadas a la legislacih

En efecto, el contenido material de justicia que represent6 para los escolas-
ticos el respeto a lay natural(reducido a la no contradiccién en Ockham) y
para los racionalistas phcto socialreducido a sus contenidos minimos en
Hobbes) se repite ahora bajo la forma daderechos fundamentalds! es-
guema sigue siendo el mismo: barreras frente a una voluntad soberana, sea la
de Dios, la del gobernante despético o la del poder estatal legitimado por las
urnas

Ferrajoli compara, incluso, las constituciones rigidas con contratos socia-
les, auténticos pactos fundantes de la convivencia civil, llegando a afirmar que

[...] el paradigma de la democracia constitucional es hijo de la filosofia
contractualista [...] la idea del contrato social es una metéfora de la democra-
cia[...] pero es también una metéfora de la democracia sustancial, puesto que
este contrato no es un acuerdo vacio, sino que tiene como clausulas, y, a la vez,
como causa, precisamente la tutela de los derechos fundamentales, cuya viola-
cion por parte del soberano legitima la ruptura del pacto y el ejercicio del de-
recho de resistencfa.

Este lenguaje, sin duda, nos es familiar. Libre de ataduras ontoldgicas, de
naturalezas y visiones esencialistas (aunque compatible con muchas de ellas),
la idea de una sociedad civil y politica como algo no natural, sino creado por
el comuan acuerdo de los hombres para preservar sus derechos, incluso frente
a quienes tienen la mayoria, es, por ahora, el punto final de una evolucién que
no cabe dar por cerrada, porgue los modelos juridico-politicos son lo que son
sus desarrollos, y los actuales estan lejos de satisfacer incluso al menos exigen-
te. Algo parecido ocurrié en todas las épocas. Retengamos, como una ilustra-
cibn mas (y no me he referido a pocas) de esa recurrencia de ciertos plantea-
mientos, una frase con la que comenzdbamos este mismo capitulo:

%3 |bid., pp. 66-67. Las cursivas son mias.
5 |dem.
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[...] el sentido de los imperativos, sus posibles contenidos minimos, su relacion
con la naturaleza racional y la voluntad de quien los emite, los limites de esta
Ultima, la posibilidad de que el receptor pueda negarse a obedecerlas sin que-
brar el orden que les engloba tanto a €l uno como al emisor, son cuestiones que,
lejos de constrefiirse al pensamiento medieval, contindan siendo actuales en la
filosofia juridica y politica contemporanea.

Ciertamente, la l6gica de esas cuestiones es similar, pero ello no deberia
hacernos pensar en solucionegpt#ophia perennisel tomismo, la Gnica
doctrina filoséfica que merecié esta denominacién, es tan relativo a su época
e incomprensible fuera de ella como el positivismo en la nuestra. Los mismos
derechos humanos son también productos histéricos que, como tales, buscan
trascender esa condicion; pero su necesaria vocacion de universalidad no debe
ocultar el hecho de que siempre buscan proteger expectativas consideradas
legitimas segun los valores vigentes en cada época. Silos modelos no son nada
sin sus desarrollos, los derechos tampoco lo son sin sus interpretaciones. Val-
ga, por ello, una nota critica como fin de este breve repaso de la evolucién de
sus fundamentos filoséficdes derechos humanos no tienen naturaleza, sino
historia.
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I. INTRODUCCION

La expresion “derechos humanos” es una de las de uso més frecuente en nues-
tros dias; su presencia es habitual en el leguaje de los medios de comunicacion,
en el de los ciudadanos y en el de los politicos; también es un lugar comuin en
el leguaje de los juristas y fildsofos que se ocupan de cuestiones relativas al
Estado y al Derecho. Esta frecuencia de uso no garantiza —sucede todo lo con-
trario— que la expresién “derechos humanos” sea empleada con precision, esto
es, que tenga un ambito significativo bien definido. Por eso, no es infrecuente
afirmar que la expresion “derechos humanos” adole@erdegiiedad signi-
ficativa, 0, lo que es lo mismo, que esaamcepto imprecisya que no deter-

mina a qué realidad concreta se refiere. En estas circunstancias es dificil saber
de qué se esta hablando al oir la expresion “derechos humanos” o “derechos

[127]
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fundamentales”, que con gran frecuencia se usan como términos sinénimos, por
lo que se ha propuesto la necesidad de clarificar este asunto proponiendo al-
gunadefinicion estipulativaEn efecto, las palabras ambiguas deben ser pre-
cisadas en su significacion, y una de las formas de precision consiste en decir
en qué sentido se usan. Para eso sirven las definiciones estipulativas, que son
convenciones sobre como deben ser empleadas las palabras, a juicio de quien las
usa. Este expediente proporciona claridad, ya que a una expresion (por ejem-
plo, derechos humanos) corresponde un @mbito significativo preciso y, por
consiguiente, los interlocutores saben a qué atenerse.

Mientras la expresion “derechos humanos” se mantenga en un ambito sig-
nificativo impreciso, esto es, se utilice para designar realidades diversas —por
ejemplonormas juridicas positivasvalores que se postulanno es posible
hacer ninguna indagacion seria sobre su naturaleza. Preguntarse por la natura-
leza de algo es asunto grave, ya que se trata de una pregunta radical (no en vano
la propia palabra naturaleza tiene la misma raingseor nacer), puesto que
se indaga a qué tipo de realidades pertenece ese algo por cuya haturaleza pre-
guntamos y qué le hace constituirse en lo que es. Asi pues, preguntarsa-por la
turaleza de los derechtsimanosquivale a preguntarsgé sory qué carac-
teristicas poseetales derechos, o, por decirlo con palabras més clésicas, se
trata de averiguar cudl es el elemento constitutivo que les hace ser lo que son
y no otra cosa distinta. Esta tarea también implica determinar qué elementos
distinguen a los derechos humanos de otras figuras afines. Conviene decir des-
de el principio que el asunto denkturaleza de los derechos humaneta pre-
sente a lo largo y ancho de cualquier cuestién que se refiera a los mismos; por
ejemplo, en todas las que se tratan en este libro. Porque los derechos humanos:

—Son unaealidad historica algo que surge en el tiempo y que se conso-
lida en diversas etapas de desarrollo y expansién; los derechos humanos
constituyen un concepto historico que surge en un momento preciso y
arropado por circunstancias y necesidades de ese momento.

—\Van cambiando, no sélo en deanominacionsino también en stonte-
nido: baste recordar la existencia de distiig@seraciones de derechos

—Estan unidos dtstado constitucionahl que aportan contenidos de jus-
ticia material; la idea del poder constituyente esta intimamente unida a
la de derechos humanos y los Gobiernos son instituidos para el disfrute
de esos mismos derechos. La Constitucidn no es un concepto puramen-
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te formalista, sino que s6lo hay Constitucion si el poder esta limitado por
los derechos del hombre.

—Son el banco de pruebas dedaria de la justiciay, por lo tanto, lugar
de confrontacién de distintas concepciones juridicas: iusnaturalismo, po-
sitivismo, etcétera.

—Finalmente, no es posible separar el tema de la naturaleza de los derechos
humanos de Iogindamentos filos6fican que se apoyan; en rigor, bajo
una u otra expresion —naturaleza o fundamento—, se esta hablando de
cuestiones muy cercanas.

El objetivo de estas paginas no es afiadir una nueva opinion sohte-la
raleza de los derechos humamasnatizar o complementar alguna de las exis-
tentes, sino ofrecer undgsion panoramicden ocasiones muy simplificada)
sobre las opiniones que se han expresado sobre ese asunto; de esta forma, se
podran enmarcar las posturas —no necesariamente coincidentes— de los au-
tores de los distintos capitulos de esta obra dentro de un panorama general. Para
conseguir el proposito sefalado, se tratan los siguientes temas: en “Il. Derechos
humanos: consenso social y opiniones divergentes”, se ofrece una constatacion
del gran consenso social que existe sobre los derechos humanos, consenso que
oculta las dificultades que encierra un concepto tan proteico. Es peligroso
aceptar la ficcion de que hablamos de lo mismo al usar las mismas palabras.
Por eso, se repasan algunas definiciones topicas de los derechos humanos que,
en realidad, nada definen. También se apuntan algunos argumentos de disen-
so entre los autores. En “lll. Historicidad de los derechos humanos: diversos
nombres, generaciones de derechos humanos”, se expone una aproximacion a
los derechos humanos como realidad historica; esta breve indagacion de los ori-
genes doctrinales de los derechos humanos y de las palabras que los han de-
signado nos ofrecerd importantes frutos para nuestro propdésito. En “IV. Doc-
trinas sobre la naturaleza de los derechos humanos” se examinan algunas
doctrinas representativas acerca de la naturaleza de los derechos humanos y se
hace una referencia a los caracteres que acompafian a estos derechos. Y, final-
mente, en “V. ¢ Derechos humanos o derechos fundamentales?” se propone la
conveniencia de mantener una distincién entre ambos conceptos, que, por otra
parte, cada vez esta mas presente en los usos linglisticos, tanto comunes como
juridicos y politicos: loglerechos fundamental@splican juridicidad; los
derechos humanopmoralidad.
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Il. DERECHOSHUMANOS: CONSENSOSOCIAL Y OPINIONESDIVERGENTES

En nuestros dias existe un gran consenso sobre el papel basico que juegan los
derechos humanos en el ambito social y en el juridico. Este hecho es especial-
mente visible después de la Segunda Guerra Mundial. Los desastres de la
guerra supusieron una llamada de atencién a las conciencias. Con este propo6-
sito surgio la ONU, que en su carta fundacional, articulos 55 y 56, adquiri6 el
compromiso de adoptar medidas para lograr el “respeto universal y efectivo de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales”, por lo que era nece-
sario formular una relacién de tales derechos. Una Comision redacté el proyec-
to de tal elenco o lista de derechos, que fue aprobado el 10 de diciembre de
1948 como Declaracién Universal de Derechos Humanos. La adopcién de tal
Declaracién viene motivada enBreambulocon estas palabras: “el descono-
cimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado actos de
barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad”, y se justifica o legi-
tima en cuanto que constituye el “ideal comuan por el que todos los pueblos y
naciones deben esforzarse”; a partir de aqui se afirma que la Declaracién
Universal de Derechos Humanos constituydesl juridico de la humanidad

ya que expresa la conviccion de los hombres sobre la ética social y politica. Los
derechos del hombre —se dice— son el fundamento de la libertad, la justicia
y la paz en el mundo y transcriben los principios de dignidad e igualdad basi-
ca de todos los hombres. Desde entonces estamos en lo que se ha llamado “la
era de los derechos” y también el “mito” o “religién de los derechos humanos”.
De tal forma que hoy existe un consenso en torno a los derechos humanos: el
texto de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de la ONU es acep-
tado por todos; igualmente, en el centro de las Constituciones de los sistemas
juridicos contemporaneos aparece una relaciéon de derechos basicamente coin-
cidente con los de tal Declaracion.

También existe consenso en que los derechos humanos son el banco de
pruebas de la teoria de la justicia, de tal forma que se identifican justicia y
derechos humanos, o, dicho con otras palabresntnido material de la jus-
ticia se expresa en la aceptacioregpeto de los derechos humanosasi, el
ordenamiento juridico que no reconozca y garantice el ejercicio de tales dere-
chos —que no los proteja eficazmente— no es un orden justo de convivencia.
Esta idea viene expresada con palabras clasicas por la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 en su articulo 16: “Toda sociedad en la
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gue no esta asegurada la garantia de los derechos, ni definida la separacion de
poderes, carece de constitucion”. No se puede tener un concepto puramente
formalista de la Constitucién, ya que “sélo hay Constitucion alli en donde el
poder esta limitado por los derechos del hombre, y que en consecuencia es un
falso poder constituyente el que no los incorpora a su obra”. Esta incorpora-
cion es fruto de la “recepcion por el derecho positivo de los derechos (o prin-
cipios, o valores) que afirmaron las teorias del Estado y del derecho que con-
fluyen en las grandes revoluciones de las que surge el Estado constituicional”.

Pero no hay acuerdo a la hora de entender lo que significa la expresion “de-
rechos humanos”. Y lo que es mas grave: a veces no existe conciencia de este
desacuerdo, ni de que algunas definiciones —las mas usuales— no clarifican
el sentido de la expresion, sino que mantienen la falacia de que se ha definido
lo que permanece en la misma ambigiiedad significativa, esto es, sin definir.
Para determinar ebncepto de derechos humaebsecurso mas socorrido es
acudir a alguna de las definiciones al uso. Sin embargo, para esta tarea no en-
contraremos gran ayuda en las definiciones mas habituales. Péreajueio,
califica tal expresiéon dearadigma de equivocidade acuerdo con N. Bobbio,
recoge varios tipos de definiciones de los “derechos humanos” que, pese a las
apariencias y a su frecuente uso, no permiten saber realmente de qué se esta
hablando. Se pueden distingtigs tipos de definicionege los derechos hu-
manos, que se mueven dentro de una gran vaguedad conceptual:

— Tautolégicaso definiciones que dicen lo mismo expresado con otras pa-
labras. Ejemplo: “los derechos humanos son los que le corresponden al
hombre por el hecho de ser hombre”. Se trata de una definicion, o preten-
dida definicion, que no aporta ningun elemento nuevo para caracterizar
tales derechos. De tal forma que no nos permite saber de qué estamos
hablando, ya que queda en pie la pregunta clave: ¢ cuales son esos dere-
chos que le corresponden al hombre?

—Formaleso definiciones que nada dicen sobre su contenido. Por ejemplo:
“los derechos humanos son aquellos que pertenecen o deben pertenecer
a todos los hombres, y de los que ningln hombre puede o debe ser pri-

! F. Rubio Llorente, edDerechos fundamentales y principios constitucionales (doctrina
jurisprudencial) X.
2A. E. Pérez LufidQerechos humanos, Estado de Derecho y Constitupideb.
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vado”. Esta definicion, lejos de precisar qué son los derechos humanos,
explicita con claridad un problema que no resuelve: la distincion entre
derechos quperteneceral hombre (debe entenderse que porque estan
establecidos en leyes positivas) o daben pertenecddebe entender-

se gue porgue asi se postula desde determinados valores o concepciones
ideoldgicas). Tanto los derechos de los que ya goza el hombre como
aquellos derechos que se desean y postulan son calificados como dere-
chos humanos, pero, en todo caso, nada se dice sobre cuales son esos
derechos ni cual es su extensién y contenido.

—Teleolbgica definiciones en las que se apela a determinados fines o
valores. Ejemplo: “los derechos humanos son aquellos imprescindibles
para el perfeccionamiento de la persona humana, para el progreso social
o para el desarrollo de la civilizacion...” En esta definicion tampoco se
habla del contenido de los derechos humanos, sino que se hace una ape-
lacion a ciertos valores, que no son entendidos de forma univoca. No
gueda precisado el contenido de los derechos humanos: las distintas con-
cepciones del mundo entienden de distinta manera el progreso social, la
civilizacion y el perfeccionamiento de las personas.

Para saber qué son los derechos humanos no podemos buscar ayuda en ta-
les definiciones, ya que son ambiguas y, por lo tanto, no permiten elaborar una
nocién de lo definido con limites significativos precisos. Nos ofrecen, eso si,
la impresion de que se trata de algo importante y valioso. En efecto, la expre-
sion “derechos humanos” tiene una fuerte carga positiva, €s un término emo-
tivo. Y es sabido que algunas palabras, como libertad, derechos humanos y
democracia, tienen una fuerte carga emotiva, que suscitan sentimientos posi-
tivos de adhesion. Por eso, el lenguaje de los “derechos humanos” es, con fre-
cuencia, un mero recurso retérico, del que se usa y abusa en la lucha ideol6-
gica y politica, donde son entendidos de forma muy distinta, y a los que se
asignan diversos contenidos. (Quiza el prestigio de la expresidén venga de la
confusion entre “la realidad y el deseo”, de mezclar lo existente y lo que se
postula o desea. Pero todo esto es signo de que estamos en un campo erizado
de problemas. Conviene apuntar algunos de ellos.)

Cuando aparece la palabra “derecho”, o en su forma adjetiva “juridico”, se
entiendeprima facieque hace referencia a las leyes positivas en vigor en un
tiempo y en un territorio determinados; leyes que estan respaldadas por una
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fuerza organizada que garantiza el respeto a sus mandatos. La expresion “de-
rechos humanos”, como expresion ambigua, se mueve siempre en un contex-
to de uso que requiere la referencia asistema normativoahora bien, al

hablar de un sistema normativo nos podemos estar refiriendo al sistema del
derecho positivo, al sistema moral o a un ordenamintgeneriscomo es

el derecho internacional. Dentro de este contexto

[...] los derechos humanos son, en ocasiones, auténticos derechos juridicos,
otras veces exigencias —derechos— morales, y otras suponen un tipo de pre-
tension que se sitla a mitad de camino entre el derecho y la moral, como ocu-
rre cuando un texto internacional reconoce un derecho, pero sin habilitar nin-
gln mecanismo que se pueda considerar juridico para su proteccion.

Las palabras anteriores nos hablan de un profundo desacuerdo, que traspa-
sa todo este asunto: los derechos humanos ¢ describen una realidad que esté
recogida en las leyes 0, mas bien, postulan algo como deseable? Los derechos
humanos ¢,son derecho positivo o, por el contrario, pertenecen al mundo de la
moral, de los ideales, de los deseos, del derecho natural 0 a una tierra intermedia
de muy dificil localizacion? Hay que decir, desde el principio, que ha habido
respuestas en todas las direcciones apuntadas: asi, para algunos, los derechos
humanos son derecho positivo, para otros son derecho natural, y otros sostie-
nen, en fin, una postura ambivalente.

I1l. HISTORICIDAD DE LOS DERECHOSHUMANOS: DISTINTOSNOMBRES,
GENERACIONESDE DERECHOS

Al estudiar la trayectoria histérica de los derechos humanos no se puede pres-

cindir de un dato inicial en el que con frecuencia no se repara, a saber, que “la

conciencia clara y universal de tales derechos es propia de los tiempos moder-

nos”# Los derechos humanos surgen en un momento de la historia arropados

por unas precisas circunstancias. Antes de este periodo histérico estamos en la
prehistoria de los derechos humanos; existieron posturas filoséficas que postu-

laron la dignidad humana e, igualmente, existieron privilegios en favor de la

8 M. Atienza,El sentido del derech@. 209.
4 A. Truyol, Los derechos humanos. Declaraciones y convenios internacippalea.
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nobleza, y todo esto prepara el terreno, como un humus fecundo, para que crez-
ca la planta delicada de los derechos humanos. Pero los derechos humanos son
radicalmente otra cosa. La idea de que los hombres disponen de derechos in-
natos o naturales hunde sus raices en el iusnaturalismo racionalista. De este
suelo fecundo surgieron las viejas y hermosas declaraciones liberales de dere-
chos. Heredera del iusnaturalismo racionalista Betdaracion de indepen-

dencia de los Estados Unidos de Améripae afirma:

Sostenemos por evidentes, por si mismas, estas verdades: que todos los hom-
bres son creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos
inalienables, entre los cuales estan la vida, la libertad y la bausqueda de la feli-
cidad; que para garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres los
gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los gober-
nados; que siempre que una forma de gobierno se haga destructora de estos prin-
cipios, el pueblo tiene el derecho a reformarla o a abolirla, e instituir un nuevo
gobierno que se funde en dichos principios, y a organizar sus poderes en la for-
ma que a su juicio sea la mas adecuada para alcanzar la seguridad y felicidad.

El eco mismo de las palabras de J. Locke se puede ver en la declaracién de
independencia y también enD&claracion de Derechos formulada por los
Representantes del Buen Pueblo de Virgigige en su paragrafo | dice:

Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes
y tienen ciertos derechos innatos, de los que, cuando entran en estado de so-
ciedad, no pueden privar o desposeer a su posteridad por ningun pacto, a sa-
ber: 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.

La expresiomlerechos humanas de utilizacion generalizada, pero aparece
relacionada con otras expresiones, coe@chos naturales, derechos publi-
Cos subijetivos, libertades publicas, derechos morales, derechos fundamenta-
les, que designan la misma realidad o realidades préximas. Dichas expresio-
nes surgen dentro de un contexto historico, unidas a determinadas conexiones
culturales y son tributarias de ideologias, intereses y concepciones filosoficas
de fondo. Todas esas expresiones, segun Peces-Barba

5 G. Peces-Barb&urso de derechos fundamentales. Teoria genppal22-23.
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[...] tienen una raiz comun situada en el mundo moderno. Responden, sin ex-
cepciones, a una cultura individualista y antropocéntrica frente a la cultura obje-
tivista y comunitaria propia de la Edad Media. Adelantamos que se trata de
un concepto histérico que aparece a partir del trdnsito a la modernidad y que
sustituye, o al menos complementa, a las ideas del derecho como orden crea-
do por Dios y desarrollado por el legislador humano, o ddngaod iustum

est lo que es justo y que se descubre en la relacién humana concreta. Estas
dos aproximaciones, las mas frecuentes en el mundo premoderno no son ne-
cesariamente contradictorias, y expresan la tension de lo general y de lo par-
ticular, de lo sistemético y de lo topico, que reencontraremos en el derecho
moderno y en la propia dialéctica de la creacion, interpretacion y aplicacion
de los derechos humanos en nuestro tiempo.

La cultura de los derechos humanos, y consecuentemente el lenguaje que la
significa, se inclina a la visién subjetiva, al referente individual, a la titulari-
dad de los derechos, mas que al sistema de normas que la sostiene y ampara.
El sujeto y su proteccion es nucleo central necesario para la comprensién del
problemay el elemento unificador Gltimo, que comunica a todos los términos
usados como sindnimos de derechos humanos.

Para disponer de algo de claridad en todo este asunto, es oportuno recordar
como surgen en la historia ldstintos nombreque ha recibido esa categoria
ala que genéricamente, por el momento, llamamos “derechos humanos”. Ahora
bien, no siempre se ha usado la misma expresién para nombrar a tales derechos.
Hacer una mencién, aunque sea muy somera, a €sos otros nombres y a su con-
creto origen y significado, nos ayudara a desentrafiar qué tipo de realidad
subyace bajo cada uno de ellos y cémo se ha ido perfilando el concepto “de-
rechos humanos”.

I1l. 1. Derechos naturales

La expresion “derechos naturales”, junto con la de “derechos innatos”, que esta
en el origen de la historia de los derechos humanos, es propizodedpcion
iusnaturalista clasicase refiere a los derechos que poseen los hombres antes de
incorporarse a la sociedad y con independencia de su vinculaciéon a un Estado.
En la Declaracién de Virginia, ya citada, aparece la exprdsiéohos innatqs
igualmente, en el preambulo de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
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Ciudadano se les llanderechos naturales, inalienables y sagrados del hgmbre
en el articulo 2 se habla derechos naturales e imprescriptibles del homjpen
el articulo 12 se hace referencia adesechos del hombre y del ciudadano

Para la génesis histérica del concatgechos humanas fundamental su
antecedente inmediato, el conceptaldechos naturalesal como lo elabor6
el iusnaturalismo racionalista, mediante el proceso de subjetivacion del derecho
natural objetivd. ¢ Cémo tuvo lugar el paso de una teoria del derecho natural
abstracto a una teoria de los derechos naturales concretos? E. Fédiéadez

Creo que se puede afirmar que el paso del derecho natural objetivo (derecho
como norma) al derecho natural subjetivo (derecho como facultad inherente al
sujeto) se encuentra el concepto de derechos humanos como derechos natura-
les subjetivos. Aqui tiene su raiz el planteamiento del concepto moderno de de-
rechos humanos. Este paso lo encontramos, por ejemplo, en la definicion que
da Grocio deus comoqualitas moralis personae competens ad aliquid juste
habendum vel agendugDe iure belli ac pacisl, 1, 4), dondeus se ha con-

vertido en el concepto de derecho subjetivo, es decir, en la facultad o cualidad
moral de la persona que la hace apta para poseer o hacer algo justamente.

Los derechos naturales o innatee caracterizan como derechos que:

—Corresponden a todos los hombres, esto es, a cada uno, individualmen-
te. No se considera al hombre en su dimensién genérica o abstracta, como
en momentos anteriores, sino al hombre concreto, que tiene derechos de
titularidad individual.

—Son previos a la pertenencia de los hombres a la sociedad, puesto que
corresponden al estado o situacién de naturalezay, por lo tanto, son pre-
vios al poder politico y al derecho positivo.

—Tienen cardcter juridico, porque son una proyeccién o subjetivacion del
derecho natural objetivo, del que extraen su caracter juridico. Por consi-
guiente, son derechos que estan al margen de las decisiones del poder: los
titulares los poseen aunque el soberano los desconozca o niegue. No
obstante, el poder debe reconocerlos. El acto de reconocimiento es un
acto declarativo que constata que ya existen, que tienen plena vigencia;

5 Sobre esta cuestion ver A. E. Pérez Lilfesechos humanos, Estado dep. cit, pp. 38-44.
" E. FernandeZleoria de la justicia y derechos humanpp. 90-91.
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no es un acto constitutivo, que les haga nacer a la realidad, que les con-
fiera la existencia a partir de ese momento.

—Tienen supremacia juridico-politica sobre las normas del derecho posi-
tivo y constituyen un limite al ejercicio del poder, por lo que, paralela-
mente, son una garantia para los ciudadanos.

—Son descubiertos por la razén en la naturaleza humana y/o en la volun-
tad divina.

La expresién “derechos naturales” esta hoy en desuso, salvo en alguna con-
cepcion iusnaturalista, ya que prescinde de la historia y de la realidad social a
la hora de identificar tales derechos. Por otra parte, hay que decir que tiene un
ambito de aplicacion muy restringido, se refiere sélo a algunos derechos; por
el contrario, la expresion derechos humanos tiene un contenido mas amplio.

lll. 2. Derechos publicos subjetivos

Losderechos publicos subjetivesn una creacion de la Escuela del Derecho
Publico aleman del siglo XIX; se trata de una expresién técnica, propia de la
terminologia del derecho, ya quewsg forma del derecho subjetivaropia

del individualismo. Pretende sustraer a los “derechos humanos” de sus raices
iusnaturalistas para enmarcarlos dentro del derecho positivo. Los derechos
publicos subjetivos concretan las relaciones juridicas entre el Estado, en cuanto
persona juridica, y los particulares; o dicho con otras palabras: esta categoria
juridico-politica expresa el &mbito de libre actuacion de que gozan los ciuda-
danos, porgue asi ha sido reconocido por el Estado. Se trata, por lo tanto, de
autolimitacionegjue el propio Estado se impone en el ejercicio de su poder.
Son, en definitivagerechos creados por el Estadim que implica el abando-

no de la idea de la existencia de unos “derechos” preestatales oponibles al
propio Estado. Los derechos publicos subjetivos se presentan como dmbitos de
libertad individual, que gozan de una regulacion explicita en el ordenamiento
juridico y que disponen de mecanismos juridicos de defensa.

La categoria “derechos publicos subjetivos” esta vinculadédadéogia
individualistay al Estado liberal de Derech&on la quiebra de esta forma de
Estado, que es sustituida por el Estado social de Derecho, al poder estatal no
so6lo se le pide autolimitacién y una actitud abstencionista, sino que, en primer
lugar, la limitacion del poder le es impuesta al Estado desde fuera, desde la
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soberania, que no es patrimonio estatal sino de los ciudadanos y, en segundo
lugar, se le solicitan al Estado politicas activas, que son expresion de nuevos
derechos econémicos, sociales y culturales.

Por consiguiente, la expresion “derechos publicos subjetivos”, creacion de
los juristas y de muy frecuente uso en la literatura juridica, dada su significa-
cion precisa, se circunscribe a los derechos propios del Estado liberal de De-
recho. En definitiva, se trata de un concepto muy restringido, no adecuado a
la realidad actual donde los derechos econémicos, sociales y culturales, los mas
caracteristicos de nuestro tiempo, no tienen cabida en una expresion que es
anterior al surgimiento del Estado social de Derecho.

lll. 3. Libertades publicas

El término,libertés publiquesde origen francés y presente en su tradicion,
donde constituye una categoria juridica constitucional, se refierdexéaios
reconocidos en el sistema juridjauyo ejercicio esta garantizado por meca-
nismos eficaces de defensa. Constituyen espacios de libertad individual que el
ordenamiento juridico resguarda de posibles intromisiones del poder estatal.
Facilmente se ve que su configuracion ofrece concomitancias con los derechos
publicos subjetivos.

Sobre el origen de esta expresion vinculada al término derechos humanos,
dice Peces-BarBa

[...] que el término “libertades” se usa junto con el término “privilegios”, y a veces

con “derechos” y “franquicias”, en textos premodernos, y de los primeros siglos

de lamodernidad (XVIy XVII), para significar los derechos corporativos de los
gremios, de los érdenes sociales, de los habitantes de las ciudades, de ahi que se
usase junto y casi como sinénimo de privilegios. Mas tarde, a partir del transito

a la modernidad, “libertades” extiende su uso para referirse a derechos individua-
les. Encontramos ya el término libertades en la Carta Magna de 1212, para to-
dos los hombres libres —nimero 1—, para la Ciudad de Londres y para las
demas ciudades, villas y puertos —numero 13—, en la “Peticién de Derechos”
de 1628 (nimero lll y nimero Xl), e incluso algun texto del XVII se denomina

8 G. Peces-Barb&urso de derechos fundamentalesp. cit, pp. 29-30.
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“Cuerpo de libertades”, como el de la Bahia de Massachusetts de 1641. La de-
nominacion “libertades” se sitia mas bien en un contexto historicista, como el
del viejo y buen derecho de los ingleses, y no supone una referencia abstracta y
racional como la de los derechos humanos, sino la identificacion de franquicias
o derechos de cardcter positivo. En todo caso forma parte del lenguaje natural
usado por los ciudadanos, e incluso méas extendido, al menos hasta el siglo XVIII,
gue el de derechos humanos.

Este arraigo explica la mayor sintonia con el término “libertades publicas”,
aungue su origen no esté en el lenguaje natural, sino sea producto de una estipu-
lacion.

El término libertades publicas es empleado en nuestros dias con imprecision,
ya que es entendido de varias maneras. Dice Pére2‘INgideja de sorpren-
der el hecho de que para algunos sectores de la doctrina los derechos humanos
y las libertades publicas son una misma cosa. “Y a-t-il lieu de distinguer les
libertés des droits de 'homme?” —se pregunta Robert Pelloux—, para inme-
diatamente responder: “nous ne le pensons pas. La consécration juridique ne
dépend pas de I'usage d’'unt mot plutdt que d’un autre”.

Otro sector, sin embargo, prefiere mantener una neta distincién entre ambos tér-
minos, en base al caracter estrictamente juridico-positivo de las libertades pu-
blicas. Ahora bien, entre quienes en principio sustentan esta tesis no dejan de
existir marcadas divergencias.... Ajuicio de Rivero, los derechos humanos y las
libertades publicas no coinciden, ya que, de una parte, no se sitian en el mis-
mo plano, puesto que las libertades publicas son sélo aquellos derechos hu-
manos positivados, y, de otra, no tienen el mismo contenido porque los dere-
chos sociales no se pueden considerar libertades publicas, en cambio si son
derechos humanos.

En general, la expresion “libertades publicas” tiene un alcance significativo
restringido: su ambito de aplicacién esta circunscrito a los llamados derechos
de autonomia (derechos civiles individuales). La expresion “derechos huma-
nos” comprende también los derechos de participacion (derechos politicos) y
los derechos de prestacion (derechos sociales).

9 A. E. Pérez Lufidperechos humanos, Estado deap. cit, pp. 36-37.
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Il. 4. Derechos morales

La denominacion “derechos morales” es una creacion doctrinal reciente, de
origen anglosajon, que no ha tenido reflejo en declaraciones o documentos
internacionales referidos a los derechos humanos, aunque si una amplia difu-
sion en distintos Ambitos culturales, especialmente en los de lengua castella-
na. Se trata de un nuevo nombre para referirse alesmshos basicos de la
persona que son previos al Estado y a sus narBEraprincipio, parece que no
tiene sentido hablar dierechos moralgsor la contradiccion que la expresion
supone. Sin embargo, M. Atieri2alega las siguientes razones que justifican

SU USO:

Por un lado, es perfectamente comprensible qué se quiere decir con “derechos
morales”: serian los que derivan de la existencia de ciertas normas morales,
bien se trate de la moral positiva o de la moral critica. Y, por otro lado, uno de
los usos mas caracteristicos de la expresién “derechos humanos” tiene un ca-
racter reivindicativo: expresa una critica al derecho positivo, porque no con-
tiene un derecho que deberia contener. Si no se pudiera hablar de “derechos
morales”, entonces dificilmente podriamos atribuir sentido a una frase como
“el derecho nazi violaba los derechos humanos de los judios” o “en Afganistan
se violan los derechos humanos de las mujeres”.

Uno de los maximos impulsores del uso del nombre y del concepde-de “
rechos moral€ses R. Dworkin, que los caracteriza comounfos frente al
Estadd. Son “derechos” que se pueden esgrimir frente al poder ya que se tra-
ta de prerrogativas o exigencias de los individuos apoyadas en valores mora-
les basicos —dignidad humana—, y que, por lo tanto, prevalecen frente a las
normas del derecho positivo, por el que deben ser reconocidos y respetados.
Son ‘derechos contra el Estatlo

Nuestro sistema constitucional —dice R. Dworkii€descansa sobre una de-
terminada teoria moral, a saber, que los hombres tienen derechos morales en
contra del Estado. Las clausulas dificiles del “Bill of Rigths”, como las clau-

10 M. Atienza,El sentido del derechap. cit, p. 209.
1 R. Dworkin,Los derechos en seripp. 230-231.
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sulas ddgual protecciony de proceso debidaleben ser entendidas como
apelaciones a conceptos morales, mas bien que como el establecimiento de
determinadas concepciones; por consiguiente, un tribunal que asuma la carga
de aplicar plenamente tales cldusulas como derecho debe ser un tribunal acti-
vista, en el sentido de que debe estar preparado para formular y resolver cues-
tiones de moralidad politica.

En estas palabras se trasluce el papel preponderante que en los sistemas
juridicos de tradicion anglosajona desempefian los tribunales, a los que se les
piden soluciones de justicia material.

También aboga Dworkifipor soluciones de justicia material al apelar a la
necesaria vinculacion del derecho constitucional con la teoria ética.

El derecho constitucional no podré hacer auténticos avances mientras no ais-
le el problema de los derechos en contra del Estado y no haga de él parte de
su programa. Ello requiere una fusién del derecho constitucional y la teoria
de la ética, una vinculacién que, por increible que parezca, todavia esté por es-
tablecerse. Es perfectamente comprensible que los juristas teman la contami-
nacion de la filosofia moral, y especialmente la de aquellos fildsofos que ha-
blan de los derechos, porque los matices fantasmales de ese concepto amenazan
con ser la tumba de la razén. Pero en la actualidad hay un nivel filosofico su-
perior, al que pueden recurrir los abogados. El profesor Rawls, de Harvard, por
ejemplo, ha publicado un libro sobre la justicia, abstracto y complejo, que
ningun abogado constitucionalista puede dejar de leer. Sin embargo, no es
necesario que los abogados desempefien un papel pasivo en la estructuracion
de una teoria de los derechos morales en contra del Estado, de la misma ma-
nera que no estuvieron al margen de los progresos de la economia y la socio-
logia juridica. Deben reconocer que el derecho no tiene, frente a la filosofia,
mas independencia de la que tiene frente a estas otras disciplinas.

Dentro de la cultura juridica en lengua castellana posiblemente fue Carlos
Santiago Nino quien introdujo por primera vez la expresion derechos morales
en su obré&tica y derechos humandambién se adscriben a esta concepcion,
con matices y aportaciones originales, E. Fernandez, F. Laporta, A. Ruiz Mi-

2 |bid., p. 233.
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guel y M. Atienza. En concreto, E. Fernandez entiende que la expresion “de-
rechos morales” pretende describir

[...] la sintesis entre los derechos humanos entendidos exigencias éticas o va-
lores y los derechos humanos entendidos paralelamente como derechos”. Es-
tamos, por lo tanto en una tierra media entre exigencias éticas y derechos po-
sitivos. Desde el punto de vista de la ética, se apoyan en la dignidad humana,;
su dimension juridica los impulsa a convertirse en derecho positivo. Por eso,
“el sustantivo “derechos” expresa la idea de que los derechos humanos estan
a caballo entre las exigencias éticas y los derechos positivos, pero también la
necesidad y pretension de que para su “auténtica realizacién”, los derechos
humanos estén incorporados en el ordenamiento juridico, es decir, que a cada
derecho humano como derecho moral le corresponde paralelamente un dere-
cho en el sentido estrictamente juridico del térniino.

Entre la doctrina de los “derechos morales” y la teoria de los “derechos
naturales”, pese a sus diferencias, existe un claro paralelismo en algunos as-
pectos. En efecto, los “derechos morales” tienen su origen y apoyo en el rei-
no de valores morales, instancia superior que no se discute (como el derecho
natural); los valores, encarnados sobre todo en la dignidad humana, tienen va-
lidez ética independientemente de lo que regulen las normas sociales, de tal
forma que su validez no necesita el reconocimiento de las normas positivas
(también el derecho natural tiene validez, con independencia de la legislacién
positiva) y, finalmente, las pretensiones morales son tan basicas y revestidas
de superioridad que implican de suyo ser incorporadas a las normas positivas
(paralelo a la teoria del reconocimiento del iusnaturalismo: el derecho positi-
vo con su legislacion explicita lo que ya tenia validez).

Peces-Barbdaentiende que estamos ante una expresion inadecuada, ya que
no integra toda la compleja textura de los derechos. Para ello alega los siguien-
tes argumentos: se trata de una terminologia ajena a la cultura juridica conti-
nental; es dificil distinguir el concepto de derechos morales del de derechos
naturales, con los que, a veces, se los identifica; es un concepto que predispo-
ne a una aproximacion racional, abstracta y ahistérica de los derechos: a me-
nudo prescinde de las necesidades conexas con la evolucion de la realidad

18 E. FernandeZleoria de la justicia y derechos humangs. 108-109.
14 G. Peces-Barb&urso de derechos fundamentales. cit, pp. 34-36.



PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS 143

social, por lo que dificulta la ampliacion del catalogo de los derechos; su con-
dicién como derechos previos y triunfos frente al Estado los reduce a los de-
rechos de autonomia propios de la época liberal y dificulta su ampliacion a los
derechos de participacion politica y a los derechos econdmicos, sociales y
culturales; a todo ello hay que afiadir que se produce una confusién entre de-
recho y moral, de consecuencias no deseables, que consisten “en la quiebra de
un viejo principio, raiz de la llustracién, base de la tolerancia y de la libertad,

y punto de partida histérico de los propios derechos humanos, la distincion
entre derecho y moral, que vino a superar el dogmatismo y la tentacion de la
imposicion por la fuerza de las verdades morales”.

I1l. 5. Derechos fundamentales

La expresion derechos fundamentadiesits fondamentaysaparece en Francia
antes de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano. Su gran di-
fusién y fortuna, sin embargo, se debe a la Escuela del Derecho Publico aleman.
Los derechos fundamentale§rtindrechtg, son el fundamento de todo el or-
den juridico-politico, que establece un sistema de relaciones entre el individuo
y el Estado. Los derechos fundamentales son aquellos derechos que las consti-
tuciones o leyes fundamentales reconocen a los ciudadanos. Este es el sentido
originario del término. Soderechogorgue forman parte del ordenamiento
juridico que los reconoce como tales; kmtamentales/a que el mismo orde-
namiento juridico los ha dotado de un rango especial, de garantias reforzadas para
su ejercicio y, por ultimo, constituyen el fundamento de todo el orden juridico-
politico del Estado constitucional. Segun esto, no hay mas derechos que los re-
conocidos en el ordenamiento juridico. A veces se les dendergzhos cons-
titucionales

En un sentido mas amplio, también se usa la exprdsié@chos fundamen-
talespara referirse no sélo a los reconocidos por las Leyes fundamentales, sino
a todos aquellos derechos que, por su importancia, al tratarse de unos derechos
béasicos o fundamentales, se encuentran apoyados en las exigencias de la dig-
nidad humana. A. E. Pérez Lufidice:

5 A. E. Pérez Lufid,0s derechos fundamentalgs 31.
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Frente a estas caracterizaciones de los derechos fundamentales que coinciden
en situarlos en el plano de la estricta positividad, no ha faltado quien postula-
ra su naturaleza ambivalente. De este modo, se los considera como una resul-
tante de las exigencias de la filosofia de los derechos humanos con su plasma-
cion normativa en el derecho positivo.

Tal es la opinién de G. Peces-Barba —perspectiva dualista—, que en una
obra posteridf dice que los derechos fundamentales pueden comprender

[...] tanto los presupuestos éticos como los componentes juridicos, significando la
relevancia moral de una idea que compromete la dignidad humana y sus objetivos
de autonomia moral, y también la relevancia juridica que convierte a los derechos
en norma basica material del ordenamiento, y es instrumento necesario para que
el individuo desarrolle en la sociedad todas sus potencialidades. Los derechos
fundamentales expresan tanto una moralidad basica como una juridicidad basica.

Hay que hacer notar que en los usos habituales del lenguaje, las expresiones
derechos humangsderechos fundamentalésnendistinta extensiémo to-
dos los derechos humanos han sido reconocidos como derechos fundamenta-
les por los distintos ordenamientos juridicos, ni todos los derechos fundamentales
tienen necesariamente la condicion de derechos humanos. Los derechos fun-
damentales se mueven en la estricta positividad y son aquellos derechos
humanos positivizados en la Constitucién del Estado (que resumen la ideolo-
gia politica que se desprende de ese ordenamiento juridico particular). Dentro
de los usos linglisticos se constata una cierta tendetaciaservar la deno-
minacion ‘derechos fundamentales’ para designar los derechos humanos
positivados en el derecho interno, en tanto que la férmula ‘derechos humanos’ es
la mas usual en el plano de las declaraciones y convenciones internacionales”.

I11.6. Mencién a las generaciones de derechos humanos

La historicidad de los derechos humanos tiene una clara manifestacion en las
llamadas generaciones de derechos, cuya caracterizacion no es del todo segura.

16 G. Peces-Barb&urso de derechos fundamentalegs. cit, p. 37.
7 A. E. Pérez LuiidDerechos humanos, Estado deap. cit, p. 31.
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Como los derechos humanos constituyen una categoria histérica que nace en
el transito de la modernidad y crece en el seno del iluminismo que, a su vez,
inspira las revoluciones burguesas del siglo XVIII. El despliegue histérico de
las libertades cobra forma al compas de las necesidades sentidas por la socie-
dad y de la percepcién que de ellas se tiene. Segun esto, es ldgico que los con-
ceptos histéricos surjan tefiidos con los perfiles ideoldgicos del contexto cul-
tural que los alumbra. Y asi, los derechos humanos suogem lbertades
individuales con un claro color individualista: estesechos de libertag de
participacion—derechos civiles y politicos—, integrarplamera generacion
de los derechos humanos. Pero la historia y las necesidades humanas no se de-
tienen: las luchas sociales del siglo XIX propugnan completar la némina de li-
bertades y derechos de corte individualista conseganda generaciome
derechos humanos: Idsrechos econémicos, sociales y culturaig¢&stado
social de Derecho, que sustituye al Estado liberal de Derecho, sirve de vehiculo
para la plasmacién juridica y politica de los nuevos derechos humanos. Cada
una de estas dos generaciones de derechos (generaciones distintas, no opues-
tas, ni menos incompatibles —segun la opinién mayoritaria y mas fundada—)
pone el énfasis en aspectos distintos y también son diferentes los cometidos que
se piden al Estado: los derechos de la primera generacion, como derechos de
defensa de las libertades individuales frente al poder del Estado, exigen a los
poderes publicos autolimitacion y que no interfieran en la esfera privada,; los de-
rechos de la segunda generacion, por el contrario, exigen una politica activa por
parte de los poderes publicos, que se concreta mediante la técnica juridica de
prestaciones y servicios socialestémera generaciéde los derechos huma-
nos se constituye en torno al derecho a la paz, a la calidad de vida o a la liber-
tad informética. Esta tercera generacion viene a responder a huevas necesida-
des, que no habian aparecido en las fases anteriores, y es respuesta al fendmenc
reciente de contaminacion de las libertadibgities pollutior) ante algunos
usos de las nuevas tecnologias.

En el despliegue de los derechos humanos se manifiesta el contenido de los
valores de laignidad lalibertady laigualdad En cada momento se ha puesto
el énfasis en alguno de esos valores, y es visible una continuidad entre ellos.
Los derechos que tienen como objeto la defensa de la integridad moral o fisi-
ca constituyen una concrecion ddignidadpersonal; los que se refieren a las
libertades personales o politicas traen su causa delibaltad; los derechos
econdmicos, sociales y culturales explicitan el vigioaldad Cuando se afir-
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ma que los derechos humanos concretan el contenido material de la justicia,
se esté haciendo alusion precisamente a esos valores: dignidad, libertad e igual-
dad, valores a los que se acude cuando se quiere definir la justicia.

IV. DOCTRINASSOBRELA NATURALEZA DE LOS DERECHOSHUMANOS

Después de este breve recorrido por la historia de los nombres que ha recibi-
do una categoria a la que llamamos genéricamente, siguiendo el uso comun del
lenguajederechos humanopadvertimos que existen unos paralelos entre dis-
tintos nombres. Asi, las expresiomesechos naturaleg derechos morales
afirman la existencia dgéerechos anteriores al Estagogue éste tiene que
reconocey por otra parte, las expresionieertades publicas, derechos publi-

cos subjetivoy derechos fundamentalégssta Ultima expresion en su uso
mayoritario) se adscriben a la doctrina derkacionde los derechos por el
ordenamiento juridico. Las palabras no son inocentes, sino que revelan la
concepcion que se sustenta sobre los objetos a los que se refieren. Por lo tan-
to, los distintos nombres que se han asignado a lo largo de la historia (derechos
naturales, libertades publicas, derechos publicos subjetivos, derechos morales
y derechos fundamentales) son expresion de concepciones distintas sobre la
naturaleza de los derechos humanos. Por el significado de los diferentes nom-
bres podemos llegar a una primera aproximacion al tema que nos ocupa.

IV.1. Naturaleza juridica, naturaleza suprajuridica
y naturaleza ambivalente de los derechos humanos

En lo que sigue no se va a defender una nueva doctrina de la naturaleza de los
derechos humanos, ni a matizar alguna de las existentes. El propésito —ya
confesado— es mas modesto: ofrecer algunos datos sobre el estado de la cues-
tibn acerca de la naturaleza de los derechos humanos. Sobre este asunto tan
controvertido se amontonan las preguntas: los derechos humanos ¢ son valores
0 principios, o, por el contrario, pertenecen al derecho positivo?, ¢,cual es su
contenido y extension?, o, dicho de manera aparentemente mas elemental: ¢, qué
son los derechos humanos? o ¢qué queremos decir cuando usamos dicha ex-
presién? Por cierto, esta cuestion no esta alejada de la pregunta sobre el fun-



PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS 147

damento de los derechos humanos. Todas estas cuestiones rerpitegLanta

por su naturaleza por su intima estructura constitutiva. Las respuestas que
se han ofrecido son muy variadas. Desdasglaturalismose afirma que los
derechos humanos son la version subjetiva del derecho ndemadhos na-
turales también se sostiene, sin alusion expresa al derecho natural, la existen-
cia dederechos moralefesde epositivismase sostiene la tesis llamada le-
galista, que afirma que es la ley la que da origendelezhos fundamentales

la que los constituye. Y, finalmente, existen las opiniones que se mueven en un
ambito intermedio (con independencia del nombre que se les asigne), ya que
pretenden unir los valores y la positividad; son posturas que se califaan de
bivalentes Para mayor facilidad en el acercamiento a la naturaleza de los de-
rechos humanos, podemos agrupar las distintas opiniotres eloquesnuy
esquematicos: quienes defiendennai@raleza suprajuridica extrajuridica

0 suprapositiva; quienes defienden naturaleza juridica positiva, y un ter-

cer grupo que defienden —se confiese asi 0 noratlaraleza ambivalente

mixta de los derechos humanos.

Los derechos humanos tienen nasuraleza suprajuridicaEsta tesis esta
representada por los defensores del uso de las denominatéoeelsos na-
turaleso derechos moralegAun incurriendo en un exceso de esquematismo,
hay que recordar, como vimos antes, que adherirse al nombre de derechos
morales conlleva, de alguna forma, una postura cercana al iusnaturalismo.) Esta
denominacion es aceptada de buen grado por los autores que se consideran
iusnaturalistas: en alguna de sus versiones se parte expresamente de la existen-
cia del llamado derecho natural como un orden juridico superior a las leyes
positivas. Ese derecho natural es visto como un derecho objetivo, como un
conjunto de normas que tienen su origen en Dios, en la naturaleza humana o
en la razén de los hombres. De esas normas del derecho natural objetivo se
derivan unos derechos subjetivos, que en principio se llamaron derechos na-
turales y que hoy reciben el nombre de derechos humanos. Esta doctrina sos-
tiene que el derecho positivo defeeonoceros derechos naturales que el
hombre posee, derechos que tienen plena validez juridica como facultades
intrinsecas de los hombres. En efecto, se reconoce aquello que ya existe; re-
conocer es constatar que algo tiene existencia previa; el acto de reconocimiento
por parte del derecho positivo es un acto declarativo, no constitutivo. Estos
derechos que se reconocen —se dice— que tienen caracter universal, esto es,
gue los poseen todos los hombres, y que estan situados en un plano superior
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respecto a los derechos de los ordenamientos juridicos, ya que por su preten-
sion de vigencia positiva deben ser positivados por los ordenamientos juridi-
cos de los Estados. Por consiguiente, los derechos humanos son facultades, de
las que disponen todos los hombres, apoyadas no en las normas positivas, sino
en un orden suprapositivo —el derecho natural.

Los derechos humanos tienen maturaleza juridicaEsta tesis es defen-
dida por los partidarios del uso de la expresiérechos publicos subjetios
y la mayoria de los que usan la expreéitdertades publicas derechos fun-
damentalesEsta concepcion de los derechos humanos recibe también el nom-
bre deconcepcion legalistaya que sélo las leyes positivas pueden dar origen
a derechos. De tal forma que el derecho positivo no reconoce derechos ante-
riores a sus preceptos, sino que es la Unica instancia competente en materia de
derechos. Es el derecho positivo el qoastituye los derechpks hace na-
cer a la vida juridica. Cada ciudadano dispone de los derechos formulados en
las leyes positivas, que disponen de medios eficaces para su garantia y tutela.
Antes delacto de constitucion de los derechmms parte del derecho positivo
se podra hablar de valores, de exigencias morales o de situaciones futuras
deseables, pero no propiamente de derechos o de pretensiones juridicamente
exigibles.

Los derechos humanos tienen maduraleza ambivalentési son enten-
didos losderechos moraleg losderechos fundamentales algunas de sus
versiones. También existen doctrinas que, en la practica, se mueven en esas
aguas intermedias al afirmar, al mismo tiempo, que los derechos humanos
participan tanto de los valores como de la positividad del derecho. Estariamos
en presencia de un concepto con dos dimensiones: los derechos humanos, por
una parte, entrafian postulados de “deber ser” (valores éticos), que es su dimen-
sién utodpica, pero junto a esta también encarnan un proyecto emancipatorio
concreto, que cristaliza en unos postulados de “ser” (derechos subjetivos). Se-
gun esto, los derechos humanos son valores o modelos de un derecho futuro,
y, a la vez, son derecho positivo desde el momento que estan incorporados a
los ordenamientos juridicos. La concepcion de los derechos humanos, tanto de
G. Peces-Barba como de E. Fernandez, citadas antes, se adscriben, de hecho,
a esta naturaleza ambivalente. Y también A. Pérez't.ufio

18A. E. Pérez Lufiet al, Teoria del derecho, una concepcion de la experiencia juridica
p. 222.
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En la nocidn de los derechos humanos se conjugan séticgdzon su voca-
cionjuridica. Atenor de ella los derechos humanos poseen una irrenunciable
dimensidn prescriptiva o deontoldgica; implican exigencias éticas de “deber
ser”, que legitiman su reivindicacion alli donde no han sido reconocidas. Pero,
al propio tiempo, constituyen categorias que no pueden desvincularse de los
ordenamientos juridicos: su propia razén de ser se cifra en ser modelo y limi-
te critico a las estructuras normativas e institucionales positivas. Cuando esa
recepcion se produce, en el derecho interno, nos encontramos dereld®s
fundamentales

La gran pregunta en todo el asunto de la naturaleza de los derechos huma-
nos es esta: ¢hay derechos anteriores al Estado, o, por el contrario, todos los
derechos son creacion del Estado? Esta disyuntiva aparece de muchas formas.
Histéricamente se ha manifestado bajo la forma de los limites al poder y se han
ofrecido respuestas diferenciadas: para el racionalismo, el poder esta constre-
fido por algeextrajuridica los derechos naturaleen el positivismo, por algo
intrajuridico, que ha creado el propio ordenamiento juridics:derechos
publicos subjetivasHoy, esta cuestion reviste dos modalidades: la polémica
sobre elalor de los principioy la contraposicion enttegitimidad formal y
legitimidad material

El valor de los principiog-Hay que tener en cuenta que al hablar de los prin-
cipios no soélo se hace mencién a los llamados principios constitucionales (lo
gue ya es bastante ambiguo, dada su formulacion sincrética), sino que dentro
de la expresioén “principios” cabe un contenido mas amplio, que va desde la afir-
macién de principios éticos objetivos hasta la afirmacién del derecho natural.
En las constituciones rigidas hay algunas normas de mayor densidad de con-
tenido, los llamados principios constitucionales. Ahora bien, para algunos, esos
principios juegan un papel secundario y las auténticas normas son las reglas
concretas del ordenamiento; para otros, los principios ejercen la primacia den-
tro del ordenamiento juridico, y, en concreto inspiran la labor del legislador.
En referencia a la situacion espariola (aunque lo que se dice es extrapolable a
otros contextos) tenemos estas dos posturas:

Desde un iusnaturalismo abierto, A. Pérez Ludiatiende que nadie discute
el alcance juridico-positivo de los derechos promulgados por el procedimien-

¥ A. E. Pérez Lufid,os derechos fundamentalep. cit, pp. 61-65.
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to casuistico, aunque si hay criterios dispares sobre el sentido normativo de los
valores y principios constitucionales. En efecto,

[...] mientras para determinados autores los valores y principios constituciona-
les son meros postulados programaticos, reflejo de determinadas ideologias fi-
losoficas o politicas, que por su propia naturaleza no pueden traducirse en re-
glas obligatorias, para otros constituyen auténticas normas juridico-positivas
gue imponen determinadas conductas, sea al poder legislativo, sea al poder eje-
cutivo o a la propia administracién de justicia.

En favor de la normatividad de los principios constitucionales aduce diversos
argumentos. En primer lugar, la existencia de las llamadas “normas constitucio-
nales inconstitucionales”, apoya la doctrina que ofrece primacia a los valores
y principios constitucionales hasta el punto de determinar la inconstitucionali-
dad de las normas constitucionales que contradigan su sentido. También se puede
aducir su proteccién reforzada en relacion a los requisitos para su reforma, asi
como su caracter informador de la legislacion, la practica judicial y la actua-
cion de los poderes publicos y la posibilidad de interponer recurso de incons-
titucionalidad por infraccion de los valores y principios constitucionales. Por
otra parte, la necesidad del desarrollo legislativo de los derechos constitucio-
nalizados como principios no implica la negacién de su caracter juridico-po-
sitivo, ya que la sentencia del T. C. del 8 de junio de 1981 dice: “Debe se-
fialarse que la reserva de ley que efectia... la norma fundamental no tiene el
significado de diferir la aplicacion de los derechos fundamentales y libertades
publicas hasta el momento en que se dicte una ley posterior a la Constitucion,
ya que en todo caso sus principios son de aplicacion inmediata”.

Desde la Optica positivista, F. Rubio Llorefentiende que la Constitucion
espafiola es “ubérrima en principios” y que se complican las cosas, porque
también "proclama valores”. El término principios es utilizado en varios sen-
tidos en la Constitucion, lo que impide construir un concepto “constitucional”
de los mismaos, por lo que “hay que resignarse a operar con un concepto pura-
mente tedrico, valido para cualquier derecho positivo...” La doctrina entiende
por principios las ideas sobre las que se basa la organizacion politica del Es-
tado; la idea basica sobre la que se articula una institucién; la norma que incor-

2 F, Rubio LlorenteDerechos fundamentales yap. cit, XIII-XIX.
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pora un “mandato de optimizacion”, en terminologia de Alexy, y, finalmente,
como “principios generales”, para designar

[...] aquellas ideas basicas de justicia a las que el juez ha de acudir para de-
rivar de ellas la regla de decisién, cuando no puede alcanzarla haciéndola
derivar directamente de una norma, o del empleo de los métodos de integra-
cion que el ordenamiento prevé o tolera, y eventualmente para interpretar las
normas, e incluso inaplicarlas al caso concreto.

Que los principios actuen para moderar la aplicacion de las leyes o acomo-
darlas al caso concreto o para impedir injusticias notorias, no ofrece dificul-
tad, “la dificultad surge cuando se pretende utilizar el principio no escrito como
criterio para determinar la validez del derecho escrito”. Atribuir a los princi-
pios una fuerza superior a la de la ley misma es muy peligroso, porque

[...] este género de afirmaciones explicitas, de premisas implicitas, o de sobre-
entendidos apenas racionalizados, crean, a mi juicio, una situacion de confu-
sién de la que resulta no poco dafio para la autoridad de la ley y el recto enten-
dimiento del lugar que ésta ha de ocupar en las democracias contemporaneas.

Por lo que concluye que “la proclamacion de principios del apartado tercero
del articulo 9 de nuestra Constitucion... esta tan fuera de significado normativo
real como la proclamacion (o promulgacion) de valores del articulo primero”.

Legitimidad formal y legitimidad materidla legitimidad formal puede
asociarse al positivismo y la legitimidad material a la apertura a ciertos valo-
res que todavia no estan formulados en leyes positivas. Desde la legitimidad
formal se habla de los derechos fundamentales que integran el ordenamiento
juridico; desde la legitimidad material, de los derechos humanos que deben
integrarse en las leyes positivas. Los valores éticos actian de mediadores en-
tre la politica y el derecho, o entre los poderes y las normas. De ahi que se haya
afirmado que los derechos humanos son los valores éticos que informan el
modelo de organizacion juridico-politica que llamamos Estado de Derecho, que
se manifiesta como una sintesis de moral, politica y derecho.

El Estado de Derecho —dice A. Pérez Luifdes aquella forma politica que
supone la mas completa sujecién del poder a la legalidad; pero no a una lega-

LA, E. Pérez LufidTeoria del derecho, una concepcion de la experiencia jurigich69.
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lidad neutra abierta a cualquier contenido, sino a una legalidad legitima, en
cuanto necesariamente orientada a garantizar los derechos fundamentales. El
Estado de Derecho entrafia la fundamentacion del poder politico en la soberania
popular; soberania que se ejerce a través de la ley. Por eso, la ley que garanti-
za la seguridad de los ciudadanos y a la que éstos, en reciprocidad, deben
obediencia no es el dictado de una voluntad arbitraria o despotica, sino la ex-
presidn de la voluntad general. A ello se afiade que el bloque de legalidad del
estado de derecho no es axiolégicamente neutro. Dicha legalidad se halla le-
gitimada formalmente por el principio de imparcialidad de su origen (volun-
tad mayoritaria del pueblo) y de sus destinatarios (igualdad ante la ley), y
materialmente por poseer un contenido moral bésico perfectamente delimita-
do: el reconocimiento en términos de normas positivas (bajo la forma de de-
rechos fundamentales) de los derechos naturales o derechos humanos.

Losprincipios constitucionalefgiegan a veces el mismo papel que en otros
tiempos jugo el derecho natural: ser criterio inspirador de la legislacion posi-
tiva, pero, a la vez, son la mas alta expresion del derecho positivo: estan reco-
gidos en su norma maxima, la Constitucion, a la que aportan su contenido
material. Es el modelo denominagstado constitucional de Dereghgue su-
pera la concepcién procedimental de la democracia y pone en vigor una demo-
cracia material unida en su contenido a los derechos humanos. Esto viene a di-
luir —segun se afirma— la secular contraposicion entre iusnaturalismo y
positivismo juridico. En este sentido, Ferraddice:

[...] las condiciones sustanciales de validez de las leyes, que en el paradigma
premoderno se identificaban con los principios del derecho natural y que en el
paradigma paleopositivista fueron desplazados por el principio puramente for-
mal de la validez como positividad, penetran nuevamente en los sistemas ju-
ridicos bajo la forma de principios positivos de justicia estipulados en normas
supraordenadas a la legislacion.

Asimismo, afirma esas condiciones sustanciales de validez de las leyes “con
el sometimiento también de la ley a vinculos ya no s6lo formales sino sustan-
ciales impuestos por los principios y los derechos fundamentales contenidos
en las constituciones...”

221 . Ferrajoli,Derechos y garantias, pp. 66-67.
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IV.2. Caracteres de los derechos humanos

Como es ldgico, cada concepcion sobre la naturaleza de los derechos humanos
entiende que éstos tienen unas caracteristicas u otras; y es que, en rigor, los
caracteres o cualidades son los que definen la naturaleza, o esta se manifiesta
através de ellos. Desde la postura que sostierauealeza suprajuridicde
los derechos humanos, se atribuyen a éstos las mismas caracteristicas que al
derecho natural del que derivan, por lo que afirman que estamos ante unos de-
rechosuniversales, inalienables, irrenunciables e imprescriptipésotros
momentos historicos también fueron calificados calvenlutossi bien hoy
se afirma que son limitados, por lo menos en su ejercicio. Desde las posturas
gue afirman lanaturaleza juridicdos derechos humanas caracterizan de
manera diferente: por ejemplo, no se puede decir que tales derechos sean uni-
versales si son creados por unas normas positivas, ya que ningun derecho po-
sitivo legisla para toda la humanidad. El estudio de los caracteres de los dere-
chos humanos pone de manifiesto que bajo el mismo nombre —“derechos
humanos”— se esconden realidades distintas. Llegados a este punto, puede ser
de interés enumerar algunos problemas que surgen en relacién con las carac-
teristicas de los derechos humanos y que son un banco de pruebas de las dis-
tintas concepciones sobre los mismos.

Por ejemplo, con relacién a la universalidad e inalienabilidad de los dere-
chos humanos, M. AtienZgplantea las siguientes cuestiones. Si predicamos
la universalidadde los derechos humanos por entender que todos los hombres
tienen iguales derechos porque participan de una naturaleza comun, surgen
desde el principio una serie de cuestiones, entre otras las siguientes: el concepto
mismo de persona no es una cuestion pacifica: ¢en qué momento se empieza
a ser persona? y ¢,qué pensar de los llamados derechos de las generaciones
futuras? Otro tanto se puede decir respecto a los ordenamientos juridicos que
hablan de loderechos de los nacionalagie son diferentes a los derechos de
los extranjeros (por ejemplo, articulo 14 de la Constitucion espafiola —y hay
gue recordar que existen preceptos similares en todas las Constituciones con-
temporaneas—), ¢, esa medida va contra los derechos humanos? Otra cuestion,
¢.como casar la universalidad de los derechos con la atribucién de derechos a
los trabajadores, los nifios, los ancianos...? Respecto al cardotdietables

M. Atienza,El sentido del derechgp. 214-217.
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de los derechos humanos surgen cuestiones relativas a la posibilidad o no de
renunciar a la vida: ¢ la eutanasia es un derecho humano o un atentado a los
derechos humanos? Los derechos humanos fueron calificados de absolutos en
las declaraciones liberales de derechos, hoy se acepta su caracter limitado, al
menos en su ejercicio por el caracter social de todos los derechos, pero ¢,cémo
resolver los conflictos entre los derechos? Por ejemplo, entre el derecho a la
libertad de expresion y el derecho al honor y a la intimidad personal. ¢ Cual es
la jerarquia u orden de prelacion entre los derechos? Los derechos humanos ¢,se
poseen sdlo individualmente o pertenecen también a ciertos grupos? Si habla-
mos de los derechos de los trabajadores o de los nifios podemos decir que los
poseen todos los trabajadores y todos los nifios... pero al hablar de la autode-
terminacion de los pueblos ¢ el titular es cada individuo o, por el contrario, el
pueblo en su conjunto?

V. ¢ DERECHOSHUMANOS O DERECHOSFUNDAMENTALES?

Después de este apresurado recorrido sobre la naturaleza de los derechos hu-
manos (con un afan meramente descriptivo, motivado por el propdsito confe-
sado de ofrecer un panorama de distintas tesis, que permita situar las distintas
opiniones de los intervinientes en este trabajo), se puede afirmar que si se
quiere hacer algo de luz en este asunto, es necesario que las palabras tengan un
significado preciso. Son tantos los usos y los significados que se asignan a la
expresion “derechos humanos”, que quiza sea conveniente proponer una de-
finicion estipulativa, para que el leguaje sea un instrumento Gtil de comunica-
cién y no un factor de confusion. Rubio Llorémte escrito sobre los peligros

del uso retorico de las categorias juridicas. Y J. Bentham, en su conocido tra-
bajoAnarchical Fallacies: being and examination of the Declarations of Rigths
issued during the French Revolutjiaiirmé la necesidad de emplear un len-
guaje riguroso en los asuntos juridicos y politicos.

En efecto, en este terreno, segun J. Bentham, palabras tales como ley, dere-
chos, seguridad, libertad, propiedad y poder soberano —palabras con una fuer-
te carga emotiva— se emplean con frecuencia creyendo que existe un acuer-
do sobre su significado, pero tales expresiones tienen acepciones muy distintas.

2 F. Rubio LlorenteDerechos fundamentales yap. cit, VIII.
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En laDeclaracion de Derechos del Hombre y del Ciudaddeta Revolucion
francesa hay un uso impreciso y equivoco de la expresion derechos humanos:
hay una confusién entre la realidad y el deseo, porque se usa un lenguaje que
da a entender que los simples deseos son ya realidad. Ahora bien, que existan
muchas y plausibles razones para desear la presencia en la vida social de los
derechos humanos no los convierten sin mas en realidades, porque las necesi-
dades no son los remedios, ni el hambre es el pan. En el lenguaje de la decla-
racion de derechos a la que se refiere J. Bentham existe una confusién entre el
nivel descriptivo y el prescriptivo: por ejemplo, en el articulo primero se dice:
“Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”, esto no es des-
cribir una realidad, sino formular un deseo, ya que la realidad practica desmien-
te esa libertad e igualdad entre los hombres. Ciertamente genera confusion usar
términos descriptivos —los que se refieren a hechos, al “ser"— cuando se
designan a objetivos pretendidos que se encuentran en el mundo del “deber
ser”. Los derechos humanos se formulan en términos descriptivos, pero la
funcién que cumplen es prescriptiva. Para salir de esta confusion —sigue di-
ciendo J. Bentham—, es necesario saber si la expresién “derechos humanos”
se refiere a derechos juridicos o a los llamados “derechos” morales; siempre
tiene que estar claro si nos referimos a pretensiones de los sujetos que realmen-
te estanprotegidas por las leyes del pais 0 a pretensionesdeipes estapro-
tegidas. Jugar con expresiones ambiguas en el mundo del derecho es peligro-
so, porque conduce al desorden y a la anarquia. La palabra “derecho”, como
sustantivo, tiene dos acepcionedelgal, que expresa lo que esta de acuerdo
con lo que dicen las leyes positivas —Unico sentido propio—, y la antilegal,
gue es aquella que reconoce un derecho que ataca a la ley alegando unos prin-
cipios de los que se dice que son superiores a ella. La pretendida ley de la
naturaleza —el derecho natural— es una metafora empleada por retéricos,
poetas y charlatanes de la legislacfon.

En nuestros dias, sobre el tema que nos ocupa, las dos expresiones mas
empleadas saferechos humangsderechos fundamentaldsa expresion “de-
rechos fundamentales” tiene un ambito significativo mas preciso y restringido
gue la expresion “derechos humanos”. Es posible enumerar los derechos funda-
mentales de los que disponen los ciudadanos sujetos a un determinado orde-
namiento juridico; por el contrario, no es posible elaborar un catalogo completo

% Veéase A. E. Pérez Lufiberechos humanos, Estado deap. cit, pp. 26 y ss.
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de los derechos humanos de aceptacion universal, ya que tal catalogo seria para
algunos demasiado escaso y para otros demasiado extenso. Y es que los dere-
chos humanos al no tener como limite una legislacion positiva, sino ser expre-
sion de las propias concepciones sobre lo que es deseable, de los ideales pro-
pios, que son subjetivos, esto es, de la ideologia personal, entrafian de suyo una
gran vaguedad y constituyen un concepto abierto. Concepto al que se le asig-
nan distintos contenidos. Por lo tanto, no debe extrafiarnos la vaguedad del con-
cepto de derechos humanos. Dicha vaguedad, de acuerdo con L2°lRe&to,
ponde a una caracteristica de la funcién histérica utépica o emancipatoria que
tales derechos felizmente han cumplido:

En resumen, considero que la vaguedad que rodea el concepto de derechos hu-
manos puede ser consecuencia de un cierto abuso linguistico, pero representa
también una caracteristica de la funcion histérica que ha representado como tra-
duccidn juridica de las exigencias morales mas importantes que en cada mo-
mento han pretendido erigirse en criterio fundamental para medir la legitimi-
dad de un modelo politico y, por tanto, para justificar la obediencia a sus
normas. Por eso, decidir qué rasgos debe tener una pretensién para hacerse
merecedora del calificativo de derecho humano fundamental, en suma, deter-
minar el contenido de los derechos, no es problema teérico o conceptual, sino
ideoldgico o de fundamentacion. Un problema que, como cualquier otro rela-
tivo a las exigencias de la justicia en una sociedad plural y democrética, debe
guedar abierto al didlogo intersubjetivo a proposito de necesidades y recursos,
con el unico limite de preservar el propio didlogo y, consecuentemente, la
personalidad moral de todo participante en el mismo.

Para evitar los problemas del uso de una misma palabra que signifique tan-
to la realidad como el deseo, se puede afirmar que el criterio distintivo del mas
correcto uso de una expresion u otra—“derechos humanos” o “derechos fun-
damentales”— es el diferente grado de reconocimiento que, aqui y ahora, tie-
nen esos “derechos” en los ordenamientos juridicos. De tal forma que tiene
ventajas emplear una denominacion para referirnos a los derechos positivados
a nivel interno en los ordenamientos juridicos particulares, derechos que go-
zan de plenas garantias juridicaderechos fundamentales y otra distinta

% . Prieto, “Derechos fundamentales”,enciclopedia Iberoamericana de Filosafieol.
El derecho y la justicigp. 508.
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para nombrar a los derechos recogidos en declaraciones y convenciones inter-
nacionales o que representan exigencias basicas derivadas de la dignidad hu-
mana, que no gozan de esas garantias juridickeseehos humano$/nas
definiciones precisas las podemos ver en estas palabras de A. Péréz Lufio:

En los usos linglisticos, juridicos, politicos e incluso comunes de nuestro tiem-
po, el término “derechos humanos” aparece como un concepto de contornos
més amplios e imprecisos que la nocién de “derechos fundamentaledé-Los
rechos humanosuelen venir entendidos comoaonjunto de facultades e ins-
tituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconoci-
das positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e interna-
cional. En tanto que con la nocion de iisrechos fundamentalss tiende a
aludir aaquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico
positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que
suelen gozar de una tutela reforzada

Por lo demas, los derechos humanos no se pueden entender, ni en su funcion
histérica ni en su significado, en términos puramente normativos. Los derechos
humanos son también valores; si los desvinculamos de los valores, son incom-
prensibles. De alguna manera hay que nombrar lo que todavia no existe como
auténtico derecho. Ahora bien, parece oportuno usar dos nombres distintos para
referirnos a categorias distintas. Los derechos ya reconociddssmmos
fundamentalesy aquellos derechos que se propugnardseechos humanos

BIBLIOGRAFIA

ALEXY, R.,Teoria de los derechos fundamentatesd. de E. Garzén Valdés.
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

ATIENZA, M., El sentido del derechdarcelona, Ariel, 2001.

BoBBIO, N., El tiempo de los derechasad. de R. De Asis. Madrid, Sistema,
1991.

DELGADO PINTO, J. Madrid, Tecnos. (Los textos de las Declaraciones de de-
rechos se citan por esta edicion.)

Z7A. E. Pérez Luid,os derechos fundamentalgs 46.



158 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

CASTRO, B. de, “PresentacionEl reconocimiento de los derechos humanos
1982.

Doxa4, “El concepto de derechos humanos”, 1987.

DWORKIN, R.,Los derechos en serivad. de M. Gustavino. Barcelona, Ariel,
1984.

FERNANDEZ, E., Teoria de la justicia y derechos humanbkadrid, Debate,
1984.

FERRAJOL| L., Derechos y garantias. La ley del mas débéld. de P. Andrés
Ibafiez y A. Greppi. Madrid, 2001.

LAPORTA, F., “Sobre el concepto de derechos humanodDoxa 4 1987, pp.
23-46.

NINO, C.,Eticay derechos humanos. Un ensayo de fundament&aécelo-
na, Ariel, 1989.

PeECESBARBA, G.,Curso de derechos fundamentales. Teoria gependo-
letin Oficial del EstadoMadrid, Universidad Carlos Ill, 1995.

PEREZ LUNO, A. E.,Derechos humanos, Estado de Derecho y constituciéon
Madrid, Tecnos, 1984. (Varias ediciones, la Gltima de 2001.)

PEREZLURNO, A. E.et al, Teoria del derecho, una concepcién de la experien-
cia juridica Madrid, Tecnos, 1997.

PEREZ LUNO, A. E.,Los derechos fundamentalégadrid, Tecnos, 1984.

PrRIETO, L., Estudios sobre derechos fundamentaléadrid, Debate, 1990.

PrRIETO, L., “Derechos fundamentales”, &mciclopedia Iberoamericana de
Filosofia vol. El derecho y la justiciaMadrid, Trotta, 1996.

RuBlo LLORENTE, F., ed.Derechos fundamentales y principios constituciona-
les (doctrina jurisprudencia))proél. del autor. Barcelona, Ariel, 1995.

Ruiz MIGUEL, A., “Los derechos humanos como derechos moraleghea-
rio de Derechos Humands 1990, pp. 149-160.

TRUYOL, A., Los derechos humanos. Declaraciones y convenios internaciona-
les, estudio preliminar del autor. Madrid, Tecnos, 1974.



LOS DERECHOS HUMANOS EN LOS ORIGENES
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
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Desde la perspectiva juridica ha de afirmarse
gue estamos ante otros derechos humanos, cuyo
proceso de positivacion o juridificacion todavia
no ha finalizado; son derechos cuya proteccion
efectiva exige la reunion de los esfuerzos de
todos los agentes sociales: individuos, Estados,
otras entidades publicas y privadas.

Karel Vasak

SUMARIO: |. INTRODUCCION Il. LOSDOCUMENTOSINGLESES lll. L AS DECLARACIO-
NES AMERICANAS DE LOS DERECHOSNATURALES. |V. LOSDERECHOSDEL HOMBRE
DURANTE LA REVOLUCION FRANCESA V. LOSDERECHOSINDIVIDUALES Y LOS ORi-
GENESDEL CONSTITUCIONALISMO.

I. INTRODUCCION

El mundo actual reconoce como un progreso histérico que el ser humano, sélo
por el hecho de serlo, tiene derechos frente al Estado y es el titular de derechos

1 K. Vasak/L e Droit International des Droits de I"'Homnfeecueil des Cours de I"’Académie
de Droit International de La Haya, 1974- IV, p. 344.
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fundamentales que los diferentes miembros de la sociedad no les pueden arre-
batar, es el fruto del devenir histérico, de las ideologias politicas, de la conquis-
tay de la convivencia humana. Desde que el hombre no era persona, por su falta
de capacidad social y juridica, dos son los hitos que nos dan las claves del
progreso humano, la visibn humanista de los derechos humanos que hace via-
ble al individuo como sujeto del derecho, convirtiéndolo en el centro del uni-
verso y profundizando en su dimension humana hasta la exaltacion de la per-
sona, en relacion con la comunidad y un largo proceso racionalizado, que se
ird desarrollando doctrinalmente durante los siglos, en los que se preparan los
presupuestos ideoldgicos de la doctrina de los derechos del hombre, una re-
flexion juridica, que recoge los ricos antecedentes histdricos en nuestra cultura
occidental. La formulacién actual de los derechos humanos es, pues, el final
de la larga conquista dirigida por la historia politica y filoséfica, en la que las
declaraciones del siglo XVIII son sélo formulaciones de dichos derechos que
fueron surgiendo en el pasado, en los que hay que constatar como imprescin-
dible la influencia del pensamiento iushaturalista y seran necesarias transfor-
maciones econdémicas, politicas y culturales, tema de nuestro trabajo, que
marquen —dice Bartolomé Clavero— las visperas constitucionales, en las que:

El individuo seria sujeto de derechos en un @mbito civil, pero objeto de dere-
cho en el politico, debiendo ofrecer lo segundo amparo y garantia a lo prime-
ro, pero sin que estas funciones pudieran someterse a intervenciones ni suje-
tarse a contrapesos por no apoderarse precisamente a unos individuos por
encima de otros. Coincidian y se relacionaban unas primeras concepciones del
individuo y del Estado, pero no de ambos constitucionales. Mas ahora lo que
nos interesa es la suerte del primero, del ser humanopamsongjuridica?

Los derechos que nos han legado los movimientos revolucionarios de los
siglos XVIl 'y XVIII son los derechos innatos, que tiene el individuo por pro-
pia naturaleza; por ello, en las diferentes declaraciones se repite “que son
inalienables”, que el ser humano nace con el derecho moral a la libertad, la
doctrina juridica de esta época, que busca un fundamento soélido contra el
absolutismo, basandose en el derecho natural y que para alcanzar el caracter
de fundamentales deben superar el concepto moral, defensor, como apuntamos

2 B. ClaveroHappy ConstitutionMadrid, 1997, p. 19.
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mas arriba de la dignidad de la persona, por un proceso de positivacion, que se
inicia con la Revolucién francesa, sobre la que Balibat y Guilhaumou sefialan:

[...] aparece asi la idea de una lengua nueva, no sélo por la aparicién y expan-
sién de nuevas palabras, sino también porque el cambio se ha producido en el
interior de estas mismas. Se hablara enseguida “de la lengua del derecho”, que
no alude al viejo depésito del derecho civil... ni, menos aun, al derecho publi-
co de la monarquia; alude a una nueva realidad, la que ofrece el “derecho natu-
ral”... derivado de la naturaleza humana tal como lo entendi6 la llustraéién...”

“Toda declaracion de derechos debera ofrecer una formulacién positiva —dice
Lalinde— e incidir profundamente sobre toda la sociedad”.

Proceso que se inicia en el trnsito a la modernidad, en el que el principio
fundamental es el poder real absoluto, un poder compartido con los estamentos.
El rey encarnay personifica al Estado, que entabla una lucha con la Iglesia para
su organizacion y ruptura en la unidad de la llann@slaublica cristianaque
desembocara en el Estado soberano moderno. Es en el Estado absoluto donde
surgira laidea de la razén de Estado, opuesta a los derechos fundamentales, ya
gue no existe ningun derecho para los subditos, sino tan sélo el de la obedien-
ciay la fidelidad a su rey; poco a poco se ira superando esta personificacion
en el monarca con la construccion de una burocracia, de una administracion ob-
jetiva 'y de un dualismo Estado/individuo que preparara el Estado liberal, cuya
vinculacion a los intereses de la burguesia, como clase que representa el pro-
greso, desembocara en la creciente importancia del derecho privado, de las
doctrinas del origen contractual del Estado y del estado de naturaleza. En Eu-
ropa van a aparecer los primeros tratados de derecho publico, cuyo concepto
primordial es el de la soberania que muestran los poderes soberanos, inician-
dose una literatura juridica nueva con el desarrollo de la razén de Estado, como
medio para romper con los estamentos y privilegios.

La primera ruptura del poder absolutista fue revolucionaria, con el estallido
de dos revoluciones en el siglo XVIII, la Revoluciéon francesa y la formacion

3 E. Garcia de Enterriaa lengua de los derechos. La formacién del derecho publico euro-
peo tras la Revolucién francedsladrid, 1994, p. 32.

4J. Lalinde Abadia, “La perspectiva histérica de los Derechos Humandssteios de-
dicados a la memoria del profesor L. M. Diez de Salazar Fernandlet Bilbao, 1992, p. 845.



162 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

de los Estados Unidos de América, tras la guerra de la independencia de las
colonias, periodo que en Europa corresponde a la formacién del liberalismo
clasico y del término Constitucion, que mas adelante analizaremos, porque
modifican, en los Ultimos decenios de esta centuria, los principios politico-
juridicos que conducen al llamado, por unos, el “Estado moderno”; por otros,
el “Estado de Derecho”, y por los autores anglosajones, “la Rule of Law”, cuyas
caracteristicas seran: la limitacion de las actividades gubernamentales por el
derecho y la determinacion de limites a través de las constituciones.

Con un titulo atractivd,a Revolucion francesa y la aparicion de una nue-
va lengua de los derechoSarcia de Enterria sefiala como esta revolucion
marc6 unos cambios politicos y sociales que daran al traste con el Antiguo
Régimen, creando un nuevo orden politico y social, que adn continua:

Se pretendia, nada mas y nada menos, que rectificar la historia entera de la hu-
manidad, fundar un orden politico y social completamente nuevo, capaz de es-
tablecer una nueva etapa de la tragica evolucién humanay de asegurar para el
futuro una felicidad segura e inmarchitable. El orden antiguo, que habia saltado
como una costra seca tan facilmente, ofrecia la imagen de un sistema petrifi-
cado e inmévil, de tiempo suspendido. Con su ruptura se habian liberado ener-
gias humanas intactas y frescas, con las cuales el futuro se present6 pronto
como una posibilidad libremente moldeable por el hombre. Una embriaguez
de omnipotencia, de la infinitud de posibilidades que la libertad abria, de es-
peranza sin limites, se extendié por doqbier.

Carécter utépico y mesianico de la revolucion, en la que las palabras tienen
un valor decisivo, porque, nos dice el autor, le prestan un dinamismo especial,

“la lengua del poder”, “la lengua del derecho”, “la lengua de los hombres li-
bres”, “lalengua de la libertad”, “la lengua del pueblo”, “la lengua de la Cons-
titucion” y “la lengua de las leyes”. Todo un lenguaje revolucionario sacado del
gue utilizé la llustracion y que se va convirtiendo en el fin del nuevo Estado:
“seguridad”, “libertad”, “igualdad”, “fraternidad” o “solidaridad”, valores
citados por multiples autoréspnscientes de la importancia que estos térmi-

nos adquiriran en el futuro de la historia.

5 E. Garcia de Enterriba Revolucion francesa y la aparicion de una nueva lengua de los
derechos., 20.

8 Abellan, J. L.Historia critica del pensamiento espafidladrid, 1998; M. S. Andersoha
Europa del siglo XVIlIMéxico, 1968; D. Arasse, “Imagenes y simbolosDartionario his-
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Gregorio Peces-Barba y Javier Dorado Porras recogen el contenido de esta
nueva terminologia, puntualizando como la ide&eguridadque “esta pre-
sente en todos los iushaturalistas racionalistas y es una de las causas que ex-
plican la necesidad de la sociedad y del poder ante la inseguridad y la insufi-
ciente proteccion del Estado de naturaleza, en la perspectiva contractlalista”;
desde la seguridad como fin del Estado hasta la seguridad que entabla relacién
con los derechos humanos (Montesquika)libertadsocial, politica y juri-
dica, como nucleo basico de los derechos y de la dignidad del hombre, de la que
se hace una exaltacion en la Enciclopedia, como libertad protectora, como li-
bertad civil o en otros autores como libertad de pensar y de escribir o libertad
de comercio e industria, libertad de poder abolir las leyes penales, etcétera. Pero
el valor mas apreciado de todos los presentados por este proceso revolucionario
fue el dda igualdad en este siglo, una igualdad formal, como son la igualdad
ante la ley o la igualdad juridica que aparece en varios autores y filosofos, Kant,
Rousseau y Siéyes, junto a la igualdad material, que ya encontramos en Mably,
Adam Smith y sus discipulos. Por ultinta fraternidad o solidaridaccon
caracter social y humanitario también esta presente en la llustracion, y todos
ellos son los principios de los que se extraeran consecuencias directas en una
nueva organizacion juridica de las relaciones del poder publico con los ciuda-
danos.

Planteamiento distinto hemos de hacer de la segunda revolucion anuncia-
da, la norteamericana, cuyo final fue un éxito comparable al de la Revolucién
francesa, pero ésta fue mas profunda, mas tragica, como se vio en sus conse-
cuencias, una revolucién que ejercid una fascinacién que nunca alcanzé la
americana, que, sin embargo, fue considerada una revolucion mas democrati-
ca. Cuestidn en la que insisten y coinciden los autores, en el sentido de que en
la Revolucion francesa se anticiparon algunas premisas de la democracia, “pero

torico de la llustracion Madrid, 1998; E. BurkeConsideration de la Revolution francaise
Paris, 1974; E. Cassiréifilosofia de la llustracionMéxico, 1943; J. H. Lougltssay on the
EnciclopédieLondres, 1973; M. Ozouf, homme régénéré. Essais sur la Révolution francaise
Paris, 1989; T. Painkps derechos del hombrsladrid, 1984; G. Peces-Barba, diistoria
de los derechos fundamentales. Siglo XVIIll, vols. I-1I-1ll. Madrid, 1986; G. de Ruggiero,
Historia del liberalismo europedadrid, 1994; R. Sorianta llustracion y sus enemigdda-
drid, 1988.

" G. Peces-Barba, diHistoria de los derechos fundamentaledl. Madrid, 1998, p. 180.
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fueron anticipaciones ideales o tedricas sin correspondencia concreta, de for-
ma que la democracia no se materializ6 en la experiencia fraficesa”.

El proceso americano estaba intimamente unido a Inglaterra, cuya revolu-
cion en el siglo XVII, al final de una larga lucha del Parlamento contra los
Estuardo, suprime la Monarquia absoluta y su concepcion teocratica e instaura
un régimen parlamentario, en el que se reparten las funciones publicas entre
el rey, la Camara de los Lores y la Camara de los Comunes, régimen politico
gue al superar las limitaciones consuetudinarias y feudales abre el camino a un
incipiente capitalismo. Inglaterra continta su desarrollo en los siglos XVIl y
XVIII, no exento de problemas, pero sin una preocupacion real por las colo-
nias gue van generando su propio afan de independencia, representada, en una
primera fase, por los problemas econémicos e institucionales que surgen con
Inglaterra, cuyas pretensiones culminan en 1774, cuando se celebra el primer
Congreso Continental en Filadelfia, el primer paso para la independencia por-
gue, aunque en el contenido se sigue guardando aun relacién con la tradicion
inglesa, ya se van creando comités en las colonias que se van a ir indepen-
dizando, hasta la preparacion del plan de confederacién en 1776. Una segun-
da fase, que se inicia con la redaccién dedafederacion de la Unién Per-
petua,en cuyo primer articulo se recoge por primera vez la expresion Estados
Unidos de América, lo que, en si, suponia una naciente independencia y una
formacion que va adquiriendo una entidad politica que culminara con el docu-
mento que va acompafiado del Tratado de Paz de 1783, en el que se consagra
la independencia de Inglaterra, el progresivo nacimiento de la Confederacion,
con planteamiento de posturas encontradas en las diferentes colonias y la apro-
bacion de l&Constitucion Federal de 1787

Como en la Revolucién francesa, en la americana son destacables diferen-
tes contribuciones y novedades, entre las que conviene resaltar el nacimiento
de una estructura federal de los Estados, con la novedad de un gobierno pre-
sidencial, ambas conquistas definidas en la Convencién de Filadelfia, en la que
el régimen de las colonias era de soberania plena de cada Estado, excepto en el
envio de representacion a los diferentes Congresos Confederales, que estaban
limitados en sus atribuciones a las relaciones internacionales y al tratamiento

8M. A. Garcia Herrera, “Vigencia de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano: democracia e igualdad”,[@erechos humanos y Revolucion francegitbao, 1991,
p. 10.
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de los indios. Una estructura politica que se exporté a América Latina cuando
su independencia de Espafa.

Presente el Estado absoluto en el siglo XVIII ain en Francia (en Inglaterra
habia un régimen constitucional desde 1689), sera en el siglo XIX cuando
Francia y otros paises europeos, asuman un liberalismo historicista y cuan-
do el liberalismo inglés bascule hacia una racionalizacion, aunque ya en el siglo
XVIII se van introduciendo unas nuevas ideas que anuncian el Estado liberal
de Derecho, Estado que en la centuria siguiente recibir4 duros embates del
absolutismo en algunos paises. No cabe duda de que el paso del Estado abso-
luto al Estado liberal sera progresivo y lento y la idea de la libertad, cambian-
te, de una concepcion natural y abstracta a una vision de la libertad como evo-
lucion (existe porque se ejercita), y que ambos planteamientos estan presentes
en el liberalismo; Estado liberal en el que el poder personal del monarca es
sustituido, en primer lugar, por el valor de la ley y su consideracion como la
maxima expresion de la razén para suprimir los privilegios y tender a la igual-
dad de los subditos y frente a la unidad del poder en el monarca la separacién
de poderes, asi como la introduccién de una limitacion gubernamental con el
derecho y un planteamiento de los limites que quedan reflejados en los dife-
rentes textos constitucionales escritos. Es en este periodo historico cuando la
lucha por los derechos del hombre comienza a ser un hecho, hasta ser el fac-
tor fundamental que coadyuva a limitar el poder politico y a sustituir la razon
de Estado por el predominio de la ley, que se formularan la filosofia de los
derechos del hombre, dentro del liberalismo democratico y vinculados al Es-
tado de Derecho.

Las constituciones, que adquieren sentido a finales del siglo XVIII, cuando
en Europa se va afianzando la filosofia del liberalismo clasico, asumiendo una
significacion politica, son las “leyes fundamentales”, textos legislativos que
recogen los principios esenciales del funcionamiento del Estado, tales como las
funciones de seguridad y de justicia. Claro significado politico, que no puede
empafiar otras importantes facetas como la formal, en cuanto a la regulacién
de todas las normas juridicas legislativas y de normas sustanciales. Por ello,
todavia en el presente siglo, el concepto de constitucion era abstracto y hacia
referencia a las cuestiones mas basicas que existian en la sociedad politica,
cuerpo politico u organizacién, pero las revoluciones generaran poderes no
existentes, el poder legislativo y el constituyente, y un reconocimiento de la
persona como hombre considerado en su estado de derechos individuales como
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derechos absolutos de los individuos, un constitucionalismo de derechos. En
efecto, originariamente, la idea de Constitucién encierra la limitacion del po-
der, como organizacion y como reconocimiento de los derechos, ya desde los
pactos ingleses con su pueblo, se quiere establecer un orden politico diferen-
te, pero surgird un nuevo concepto con la participacion del pueblo, donde “las
funciones han de definirse como limitadas, especialmente por la concreciéon de
zonas exentas al poder, reservadas a la autonomia privada (libertades y dere-
chos fundamentales)”.

¢, Derechos, derechos naturales, derechos fundamentales, derechos huma-
nos, derechos del ciudadano? Complicacion conceptual gue conviene determi-
nar, aclarando que, en el periodo preconstitucional de los siglos XVIl y XVIIl,
las declaraciones se centran en lo que generalmente calificamos como derechos
civiles y politicos; se regulan la igualdad, la libertad o la propiedad, asi como la
legalidad de los delitos y las penas o la libertad de pensamiento y de religion,
la integridad fisica y moral de las personas y su participacion en la vida publi-
ca, los llamados “derechos de primera generacion”. En el siglo mas claramente
constitucional, el siglo XIX, se produce un importante desarrollo de los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales de acceso a los bienes materiales, y tras
la revolucién burguesa de 1848 en Francia, con la ampliacion a la ensefianza
gratuita o a la formacion profesional y la regulacion de las relaciones de los tra-
bajadores, entrariamos en los denominados como “derechos de la segunda
generacién”; para concluir con los derechos que no responden a una ideologia
liberal, ni socialista, que son los llamados de la solidaridad, el derecho a la paz,
al desarrollo, el medio ambiente y la autodeterminacién, que son los “derechos
de la tercera generacion”.

Como conclusion, la progresiva politizacion de los derechos individuales o
la toma de conciencia de que todas las facetas del hombre que inciden en su
desenvolvimiento moral se incorporen al derecho positivo, fue una conquista
lenta que triunfé en la Declaracion de 1789, pero esto —como dice Rafael de
Asis— “no significaba la conclusién del camino hacia la verdadera satisfaccion
de estas necesidades. El proceso de politizacion en materia de los derechos
fundamentales, que tiene su punto culminante en la declaracién francesa, sera
sucedido por el de generalizacién, que supone la ampliacion de la titularidad

9 E. Garcia de Enterriha Constitucion como norma y el Tribunal Constituciohdrid,
1982, pp. 44-45.
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de los derechos a otros sectores de la poblacién, al mismo tiempo que se van
abandonando construcciones en las que prima el tono filoséfico, realizando-
se otras, que buscan dar a los derechos y libertades una realizacion juridica no
abstracta, sino concret®'Proceso de generalizacién que se convierte en ex-
pansién, cuando, apunta Stella, surgen nuevas situaciones histéricas y apare-
cen los derechos econémicos, sociales y cultufaselquiriendo, en fin, un
proceso de internacionalizacion, cuando se ve la necesidad de crear un poder
comun, por encima del Estado.

Para el andlisis de las declaraciones de derechos que vamos a exponer de-
bemos considerar dos partes en nuestro trabajo, la conquista de los derechos
individuales, que se reducen a Europa occidental y se extienden al continente
americano, que cronolégicamente se sitllan en los siglos XVII 'y XVIIl, y su
proyeccion en el constitucionalismo del siglo XIX. En la practica, en la histo-
ria constitucional del occidente, el primer documento surgio en Inglaterra, con
limitaciones juridicas del poder estatalClarta Magna(1215), laPetition of
Rights(1628), elHabeas Corpu$1679)y el Bill of Rightg§1689), sin duda
precursores de los nuevos documentos de declaracién de los derechos del
hombre, pero carentes de la proclamacion de los derechos de la persona, pues
sOlo se refieren a la sociedad y a los deberes del gobierno. Caracter diferente
tendran las declaraciones de los derechos ya individuales, que son inherentes
al ser humano, que encontramos en la Revolucion de Independencia America-
na, donde, como argumenta Jellittede “recogen legislativamente los dere-
chos innatos, inalienables y sagrados”, no con un origen politico, sino religioso,
en las colonias puritanas. Del mundo anglosajon a la Revolucién francesa,
donde surge en 17&% Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadang momento histérico en que los derechos fundamentales se reconocen
como derechos naturales, dentro de las doctrinas iusnaturalistas y con ellos los
derechos humanos penetran en el derecho constitucional. Paso del periodo
filoséfico al momento normativo, en el que surgiran los derechos fundamen-
tales, cuya diferencia estriba en que “un derecho fundamental se producira si

0 EnLas paradojas de los derechos fundamentales como limites al palarid, 2000,
p. 22.

1A, Stella,Estudios sobre derechos humandalparaiso, 1991, p. 142.

12 G, Jellinek Die Erklarung des Menschen-und Birgerrechi®95, 1904. Recogida por
Garcia de Enterriap. cit, p. 54.
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el poder que fundamenta ese sistema de derecho positivo tiene la voluntad de
positivizar ese valor® positivacion que, como hemos apuntado mas arriba, se
inicia en el “transito a la modernidad”, que contrariamente coincide con el
absolutismo y se ira produciendo con el abandono del iusnaturalismo en el pen-
samiento liberal, cuando alcanza el poder politico, periodo donde no se puede
hablar de ruptura con los derechos medievales, pero si de marcadas diferencias,
como nos dice Garcia Peld$especto de las desigualdades entre los derechos
medievales, derechos subjetivos, que afectan a un grupo social dentro de un or-
den universal y por ello con una manifestacion pluralista (costumbre y norma
particularizada), frente a los derechos modernos, derechos objetivos, cuyo su-
jeto es el individuo y, por ende, el Estado. Un periodo histérico complejo y apa-
sionante es el paso del antiguo régimen al nuevo, donde persisten orga-
nizaciones de poder constituido, conviviendo con nuevas formas
gubernamentales, la época de la llustracion y del Liberalismo inicial, que con-
sider¢ al derecho “como el arma primordial para cambiar racionalmente la so-
ciedad; se creia que con las leyes sabias, justas y naturales se podia y debia
planificar y remodelar la vida en sociedad”.

En este marco histérico, requisito necesario para entender el sentido que hoy
tienen los derechos humanos y como se han desarrollado juridicamente, vamos
air analizando los logros que cada uno de estos paises iran consiguiendo en la
conquista de la incorporacion de los derechos al derecho positivo, y como van
adquiriendo el valor de instituciones juridicas a través de las conquistas de las
revoluciones burguesas, como sefiala Gregorio Peces-Barba:

Los derechos que a lo largo de los siglos XVIl 'y XVIII seran conocidos en Ingla-
terra, Francia y los Estados Unidos cafarechos naturalegs mismos derechos

gue durante el siglo XIX seran denominados por la doctrina y jurisprudencia ale-
mana y francesa congerechos publicos subjetivpdos mismos derechos que
después de la Segunda Guerra Mundial y del proceso constitucional que expe-
rimenta la Europa continental occidental con posterioridad a ésta seran conoci-
dos comalerechos humangstambién comalerechos fundamental&s

13 G. Peces-Barba Martindzps derechos fundamentalédadrid, 1976, p. 66.
14 M. Garcia Pelayd)erecho constitucional comparadsa. ed. Madrid, 1958, pp. 144 y ss.
5 F. Tomas y Valiente, “Aspectos juridico-politicos de la llustracién en Espafi@hres
completast. IV. Madrid, p. 3264.
16 G. Peces-Barba Martinddistoria de los derechos fundamentaliesl, siglo XVIII, vol.
[1l. Introduccién. Madrid, 2001, p. 7.
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Il. LOSDOCUMENTOSINGLESES

En la historia constitucional europea, fue Inglaterra, como ya ha quedado di-
cho, el pais del que surgio el primer documento que plantea limitaciones juridi-
cas al poder del Estado, y lo hace guiado por factores culturales, sociales y
politicos muy particulares, que arrojan diferencias claras con los procesos
revolucionarios norteamericano y francés, tanto en sus cimientos ideolégicos
y en el propio derecho inglés que difiere del derecho continental romano-ger-
manico. Siguiendo los argumentos de Javier Santamariatlltessngamo-
nos a pensar en las circunstancias distintivas de la organizacion inglesa, que
habiendo sido el pais mas avanzado y en el que con mas rapidez se dio una
revolucién burguesa, sus derechos humanos quedan anclados en un derecho
natural, al no existir un sistema constitucional, circunstancia que puede, en
segundo lugar, hacernos recapacitar en dicho proceso revolucionario que fue
—dice el autor— mas una evolucién y no una revolucion, en la que se va aca-
bando con la tirania de los Estuardos y consolidando una monarquia parlamen-
taria, con el consiguiente reconocimiento de los derechos subjetivos que se
encargan de desarrollar las instituciones inglesas, donde las antiguas liberta-
des habian sido mantenidas por el Parlamento londinense. Los derechos y pri-
vilegios de una parte de la sociedad se extienden a toda la poblacion bajo la
aplicacion deCommon Lay® comosistema de creacion y de aplicacion de
normas y de derechos asumidos pacificamente por el sistema politico, actuacién
gue difiere con los modelos francés y americano que contienen una fuerte carga
de abstraccion y cuya configuracion surge de la recepcién del derecho roma-
no. Panorama politico inglés, en conclusién, que implica un desarrollo de las
normas y de su modificacion y adaptacion a través de sus 6rganos jurisdiccionales
y que asume la defensa de los derechos subjetivos del ciudadano, sin practica-
mente la intervencién del Estado y con sélo la aprobacién del Parlamento.
Pero el camino hacia la libertad no es un ente abstracto, ahistérico, sino que
debe situarse en un marco temporal, y es aqui donde podemos encontrar las

17J. Santamaria Ibeas, “Los textos inglesesHistoria de los derechos fundamentales
2, vol. lll. Madrid, 2001, pp. 3-41.

18 Término que conviene aclarar que se refiere al derecho jurisprudencial contrapuestos a
otros derechos de tradicion romano-germanica y que se ha identificado con el derecho comun
inglés o con el derecho consuetudinario.
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claves de nuestro tema, aunque en esto también difiere el sistema inglés, que
no se concentra, frente al francés y al americano, en un siglo, el siglo XVIII,
sino que, manteniendo su carécter evolutivo, comienza el proceso en 1215
(Carta Magng, contintia en 1628ticion de Derechds/ en 1689 (con la
Declaracién de Derechoslo que le hace seguir un desarrollo dilatado en el
tiempo y un historicismo, si se quiere, mas evolucionado, convirtiéndose en
simbolo del modelo historicista, segun el historiador italiano Mauricio
Fioravantil® opuesto a los modelos individualista y estatalista.

Modelo historicista que reune las caracteristicas ya recogidas en el trabajo
en la busqueda de las libertades, como son:

—Que est4 enraizada en la historia y no como producto de unas decisiones
politicas.

—No se puede encasillar en un periodo, la Edad Moderna.

—No se consigue en la forma de lucha contra el Estado, sino de una evo-
lucién de situaciones concretas de libertades juridicamente protegidas y
de privilegios, que viene determinada por “la libertad para querer un
orden distinto” en un afan por detener los desmanes y los abusos de los
monarcas absolutos del siglo XVII.

Con estos caracteres, en los que coinciden los autores que han estudiado el
tema, aungque con matices, como los autores que consideran que si existié un
proceso revolucionario, vamos a analizar los textos ingleses.

Sélo unas palabras sobr&larta Magnao Bill of Rightsde 1215, donde aln
no se puede hablar de derechos, sino de declaracién de libertades y privilegios,
como su propio nombre lo indica “Magna Charta Libertatum”, reconocida por
el rey Juan sin Tierra, en la pradera de Runnymede, a un colectivo de 25 baro-
nes para conseguir su obediencia, cuyo protagonista es el arzobispo de Canter-
bury; es un documento que limita el poder del rey, reconocido por su sucesor
Enrigue Ill, realizado para corregir agravios, como nos dice Pé&tartus

19 M. Fioravanti,Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones
Madrid, 1996, recogido por J. R. Paramo Argiielles y J. Ansuategui Roig, “Los derechos en la
Revolucion inglesa”, en Peces-Barba y otHistoria de los derechos fundamentalep. 754.

20J. R. Paramo Arglellekps derechos en la Revolucionp. 758.
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autores que han estudiado el texto, como Fioravanti, Garcia Pelayo, etcétera,
y de reconocimiento de libertades dentro del marco medieval. Asi, Lalinde
considera que “la Carta Magna inglesa no podia ser una declaracion de dere-
chos humanos, puesto que ha sido impuesta, fundamentalmente, por los baro-
nesy, por ende, ha sido una declaracién de libertades estamehtateah

texto amplio, con 63 clausulas, “que nos hemos otorgado ante Dios”, de indu-
dable influencia en los posteriores planteamientos del derecho inglés, e hito
importante, como simbolo de la evolucion de los derechos ingleses y en el
constitucionalismo inglés, donde, “también hemos otorgado a todos los hom-
bres libres de nuestro reino [...] todas las libertades que a continuacion se ex-
presan”. Se otorga: “Que todo hombre libre s6lo podia ser detenido y conde-
nado, segun la ley del pais y tras juicio ordinario” o “los impuestos no podrian
ser establecidos sdlo por decision real, sino tras su aprobacién por la nobleza”.
No es un texto moderno, pero contiene logros, como la regutigliéégimen

de sucesiones, del derecho de propiedad, de determinadas garantias proce-
sales y otras libertades de indole econémica, un conjunto de derechos sub-
jetivos de contenido heterogéneo, propio del panorama de los derechos medie-
vales, que consagra la desigualdad ante la ley: “Los condes y los barones sélo
seran castigados por sus iguales y en proporcion a la gravedad del delito”.

Los textos ingleses de derechos naturales de los siglos XVII 'y XVIII

El proceso de depuracion de los derechos naturales ingleses, de indudable
influencia en los procesos revolucionarios norteamericano y francés, comienza
a forjarse en el siglo XVII, cuando queda marcada la transicion entre los de-
rechos estamentales de la Edad Media y los derechos individuales de los tiem-
pos modernos, periodo de la llamada primera revolucién burguesa, con los
procesos revolucionarios de 1640 y 1660 y el encuentro de soluciones en la
revolucién gloriosa de 1688, que inicia un periodo de estabilidad politica y
econdmica, durante el siglo XVHi.

21]J. Lalinde Abadia, “La perspectiva histérica...”, p. 851.
2 Sobre la Revolucion inglesa: S. R. Gardirtistory of the Great Civil War, 1642-80n-
dres, 1886-1891. 3 vols.; E. Hydehe History of the Rebellion and Civil Wars in England
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Son muchas las opiniones sobre los acontecimientos ingleses del siglo XVII
gue recoge Lawrence Stofigjue plantea cual seria el término acertado para
definir el modelo inglés, si como una “Gran Rebelion” (Clarendon), como “una
lucha interna a consecuencia de una quiebra politica temporal” (Wedgwood),

o0 como “un conflicto de instituciones e ideologias religiosas” (Gardiner); to-
das estas cuestiones que, sin duda, se vislumbran en la serie de hechos acae-
cidos en el enfrentamiento del Parlamento inglés con los Estuardos.

Pero conviene avanzar un poco mas y detenerse en otra serie de juicios his-
toricos que profundizan en los acontecimientos y sus consecuencias y analizan
las causas profundas, en las que imperan —dicen los autores— el encuentro
entre la libertad y la tirania real. Opinidbn mas cercana a nuestro tema, que las
planteadas de orden politico, y son muchos los historiadores que piensan
(Engels, Tawney, Hill, Macaulay, etcétera) que fue una revolucién que buscaba
la modernizacion o, quiz4, la vuelta a una sociedad més natural y descentrali-
zada, como con claridad se refleja en 1640, cuyos protagonistas, reformadores
y no, miraban hacia atras, hacia un pasado quiza idealizado, centrado en el
medievo y opuesto al absolutismo monarquico, al derecho divino de los reyes,
gue desean una autoridad compartida.

Partiendo de estas premisas politicas y sociales que marcaron el inicio de la
revolucion, se necesitan fundamentos que la sustenten, y en el caso inglés és-
tos son, en primer lugar, el puritanismo, ideologia mayoritaria en la Camara de
los Comunes y fundamento del movimiento, como representantes del senti-
miento de estar en el camino recto, en la verdad, en la lucha por un motivo
religioso, y, en segundo lugar, el derecho: los juristas, especialmente los de la
Céamara de los Comunes, que estudiaron el pasado, mitificaron la Carta Mag-
na, para afianzar el concepto de una Constitucion equilibrada y la idea del pais
como dechado de virtudes, frente a la Corte, cimulo de todos los errores.

Podriamos continuar analizando las situaciones inmediatas, los desenca-
denantes, las tensiones sociales, las intransigencias del gobierno o las reaccio-
nes econdmicas y otras muchas circunstancias que rodearon los acontecimientos

Oxford, 1888; C. Hill,The English Revolution, 164Dondres, 1940; T. B. Macaulayhe
History of England from the Accesion of Jamed&dindres, 1849; G. M. RevelyaBngland
Under the Stuartd_ondres, 1925.

2 En su articulo sobre “La Revolucion inglesa”, en J. H. Elliot y oResvluciones y re-
beliones de la Europa Modernkladrid, 1972, pp. 67-123.
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gue acaecieron, pero nos es imposible por falta de espacio, por ello sélo apun-
taremos que son dos los procesos que se desencadenan, “la Revolucion purita-
na’, desde 1629, con la disolucién del Parlamento por Carlos |, hasta 1649, afio
en que es ejecutado el rey, y la “Gloriosa revolucion”, final de un periodo, que
se inicia en 1685, con la llegada al trono de Jacobo Il y que concluye con la
coronacion de Guillermo de Orange y de Maria, acontecimientos, éstos, que
hay que comprender como final de un proceso donde van surgiendo los dere-
chos naturales. Todo lo dicho son las claves para entender la aparicion de es-
tos derechos, como Peces-Barba apunta, marcando las tres cuestiones o los tres
debates en los que se fundamentan: “la tolerancia religiosa, la reflexién sobre
los limites del poder politico (contrato social, separacion de poderes) y el de-
bate sobre la humanizacion del derecho penal y procégathates y discu-

siones que tienden a la limitacion del poder, sin olvidar que en la Edad Moderna
los derechos son considerados como elementos de limitacién; limitaciones en
las relaciones Parlamento/Corona, el control del Parlamento, la defensa de las
libertades, la influencia de la Iglesia y la independencia del poder judicial,
como conquistas gue son la base de la organizacién constitucional inglesa y que
tienen su referencia en@bmmon Law

La Peticion de Derechos “Petition of Rights” de 1628

El presente documento, en el que “Humildemente, los sefiores espirituales y
temporales y los comunes reunidos en Parlamento, manifestamos ante nuestro
sefior soberano”, sigue teniendo un caracter estamental, a pesar de considerarse
dentro de las declaraciones de derechos humanos; su primera parte se centra
en los textos clasicos, donde se plasman las libertades de los ingleses sobre
créditos, préstamos o cargas, que hay que restablecer al haber sido violadas, con
especial referencia a la Carta Magna. Libertades especialmente dirigidas a la
imposibilidad real para establecer tributos, sin el consentimiento del Parla-
mento y la no obligacidn del ciudadano en hacer préstamo al rey y a otros, es-
pecialmente referidas a garantias procesales, como son el ser prendido o encar-
celado o condenado a muerte si no se siguen las leyes del reino, que son
transgredidas y, por ello, de nuevo tienen que ser fijadas en el documento, con

% G. Peces-Barba, “Sobre el puesto de la historia en el concepto...”, p. 57.
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la peticion al rey de garantias en los derechos personales, de propiedad y de
seguridad, que posteriormente seran recogidos en la Constitucién de los Esta-
dos Unidos de América, tales como “que ningin hombre sea en adelante obli-
gado a dar ningun regalo, crédito o donacién sin el consentimiento del Par-
lamento...”, “gue no sea molestado o llamado a responder o prestar juramento”
y “que ningun hombre libre sea encarcelado o detenido”.

Especialmente interesante es la clausula XI, donde “piden humildemente a
su mas excelente Majestad sus derechos y libertades, de acuerdo con las leyes
y estatutos de este reino”, que tratan de los casos arriba mencionados, pero
expresados de la forma siguiente, “Y vuestra Majestad podria dignarse decla-
rar’ 0 “Y vuestra Majestad podria tener la graciosa deferencia”.

Es indudable la importancia de este documento en el futuro constitucional
inglés, pero en la practica no resuelve la situacion de enfrentamiento rey/Par-
lamento, que, como apuntamos mas arriba, concluye violentamente con la eje-
cucion del rey, Carlos |, y la implantacion de la Republica y el gobierno mili-
tar de Oliver Cromwell, que se autonombrara Lord Protector. Se inicia asi un
periodo interesante para los derechos humanos por el planteamiento de discu-
siones trascendentales sobre el futuro politico de Inglaterra en cuestiones como
la constitucion escrita inglesa para la defensa y proteccion de los derechos de
los individuos, las formas de gobierno y la abolicién de los privilegios socia-
les, con la consiguiente ampliacion de la reforma del sistema electoral. Cues-
tiones donde ejercieron una gran influencia el movimiento de “los nivelado-
res”, un grupo de caracter democratico que plantean su oposicién a la politica
de Cromwell.

Sin poder entrar en el andlisis del reinado de Carlos Il (1660-1685), conviene
plantear algunos extremos, como el dominio que ejercieron en su persona dos
partidos, losvhigsy lostorys y la influencia de la Iglesia anglicana (procla-
macién deUniformity Act, 1663 la primera y segundgest Act, 1663-1668).

Pero en este reinado merece especial mencidaligtas Corpus Aate 1679,
documento de gran importancia en el futuro de los derechos humanos, donde
gueda garantizada la proteccién procesal de la persona, en el precepto de la
clausula quinta, que dice asi: “Y para prevenir la injusta vejacion de ser dete-
nido varias veces por el mismo delito, quede decretado por la antedicha auto-
ridad que nadie que haya sido puesto en libertad en virtud leebeas cor-
puspodra ser detenido otra vez, en ninglin momento, por el mismo delito, por
persona alguna, a no ser por orden del tribunal donde deba comparecer u otro
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tribunal competente? prohibiéndose que los detenidos sean trasladados a
otras carceles. Procedimiento que adquiere el sentido moderno en el siglo XVI,
preparado por las anteriores peticiones, que prohibian el encarcelamiento por
mandato real, sin alguna causa justificada en la ley. No es necesario ningln
comentario para comprender la importancia de este principio para los siglos que
siguen a su aprobacion y su proyeccion a los paises europeos y latinoamerica-
nos, ya que no crea ningun nuevo derecho, pero asegura que las normas exis-
tentes se cumplan.

No mejora la situacion politica inglesa durante el reinado de Jacobo Il (1685-
1688), que desemboco en la Gloriosa, periodo revolucionario donde se cred un
documento de gran importancia:

La Declaracion de los Derechos “Bill of Rights” de 1689:

Ese documento es el gue mayor trascendencia tendra en el futuro de los dere-
chos humanos ingleses; fue expedido por la Camara y sancionado por Maria
y Guillermo de Orange, documento en el que el soberano queda sometido a las
leyes fundamentales del reino y representa el triunfo del pavtidp en su
defensa de la preponderancia del Parlamento, presentado por “los lores espi-
rituales y temporales y los comunes reunidos en Westminster, representando
legal, plenay libremente a todos los estamentos del pueblo de este reino”, para
reparar agravios como los anteriores textos, “considerando que el dltimo rey,
Jacobo I, con la ayuda de diversos consejeros judiciales y ministros malicio-
sos empleados por él, pretendié subvertir y extirpar a la religién protestante y
las leyes y libertades de este reino”, pero afiade a lo que es habitual que:

—Es un documento limitador del poder politico del rey, que rompe con la
teoria de la época, el absolutismo monarquico, y establece en qué punto
debe el rey ejercer su poder y su relacién con el Parlamento, como repre-
sentante de la nacion, y se fijan las reglas fundamentales de la convivencia
en Inglaterra.

—Influye en las declaraciones del siglo XVIII, especialmente en la decla-
racion de independencia americana, que mantiene la misma estructura en

% En J. R. Paramo, “Los derechos en la Revolucion...”, p. 784.
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el documento, rompe con un régimen politico, se manifiestan los agravios
cometidos y, desde aqui, se realiza la declaracion de derechos y garan-
tias, como son los del Parlamento, para sostener ejércitos o para ejercer
la libertad de debates, etcétera, y los de los ciudadanos, derecho de peti-
cion, de portar y poseer armas, de reparacion de agravios y otros, fruto
de que los soberanos britanicos se convencieron de que, para obtener
éxitos en el gobierno, debian tener la confianza del Parlamento.

—Es el antecedente de los modelos liberales del siglo XIX, por la limita-
cién de los poderes del rey y su sometimiento a la ley (“que el pretendi-
do poder de la autoridad real de suspender o la ejecucién de las leyes sin
el consentimiento del Parlamento es ilegal”), por los derechos del ciuda-
dano y de sus hienes, asi como de las garantias procesales.

Sin embargo, la conquista inglesa de los derechos naturales en el siglo XVII,
siendo innovadores, como apuntan loa autores que tratan dét tenmapre-
sentan una novedad porgue histéricamente ya se habian planteado en sus fun-
damentos teoldgicos, filoséficos y culturales en los siglos XV y XVI, con una
manifestacion en la practica que era el Derecho de Indias, aunque nadie puede
dudar de la importancia que dichas conquistas tuvieron en la manifestacion de
derechos en los movimientos revolucionarios del siglo XVIlI, deudores de ellos
y que presentan un paralelismo claro. Asi, las leyes fundamentales del siglo
XVIl inglés, a la vez que fijan las libertades politicas del stbdito del pais, tu-
vieron su influencia en la Europa del absolutismo, y el vehiculo fue la filoso-
fia iusnaturalista.

Sobre los textos ingleses del siglo XVIIl es importante apuntar como durante
el presente siglo se va logrando la separacion de los derechos individuales
frente a los estamentales, pero, a pesar de lo dicho, la positivacion de los dere-

% Sobre los textos ingleses: M. Garcia Pelayo, “La idea medieval de derecho” y “Del mito
y de la raz6n en el pensamiento politico”, enifa de Occident®adrid, 1968; S. R. Gardiner,
ed.,The Constitutional Documents of the Puritan Revolution, 1625-16&ford, 1979; Ch.
Hill, El mundo trastornado. El ideario extremista en la Revolucion inglesa del sigloMa#l1
drid, Siglo XXI, 1983, yLos origenes intelectuales de la Revolucion inglédaock, “The 1689
Bill of Rights”, enPolitical StudiesXXXVII, 1989; K. Loewenstein, “Las libertades civiles en
los paises anglosajones”, en AA. V\einte afios de evolucion de los derechos humanos
México, 1974; A. E. Sutherlan®e la Carta Magna a la Constitucion norteamericaBae-
nos Aires, 1972, y G. Trevelyaha Revolucion inglesa, 1688-168@éxico, 1981.
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chos ingleses en el siglo XVIII no es comparable con la realizada en los mo-
delos norteamericano y francés.

La realidad practica de los textos ingleses puede hacerse distinguiéndose dos
fuentes fundamentales:

—Un grupo de documentos gque no tuvieron gran trascendencia en la pos-
terior evolucion del derecho en Inglaterra, grupo en el cual sélo hay un
texto que adquiere y se incorpora al derecho positivo inglés, que, circuns-
crito al reino de Escocia, trata de amparar la confesion religiosa, el cul-
to episcopaliano, dedicando su contenido a un solo derecho, el de la li-
bertad de conciencia, gpiscopalian Church Aate 1711mientras que
otros textos, que no son reconocidos como positivos, también son, aun-
que parciales, resefiables, como es el caso de la declaracion de derechos,
de 1783, que consta de cuatro articulos, que contienen: una declaracién
politica del gobierno inglés; una nacién compuesta por ciudadanos libres,
gue eligen a sus representantes y elaboran las normas juridicas, y que, a
su vez, eligen a los miembros del Parlamento, que gobiernan junto con
el rey.

—En segundo lugar hay que destacar la importancia del ctadonon
Lawinglés, la tabla de jurisprudencia elaborada por los distintos 6rganos
jurisdiccionales; Keenan lo define como “un derecho de creacion judi-
cial, originado a partir de antiguas costumbres, las cuales eran clasifica-
das, desarrolladas y universalizadas por los juétgeé se determinan
basandose en los precedentes y con una base popular, pues de tiempos
inmemoriales se consideraba que habia planteamientos que tenian que ser
respetados por el Estado, sin olvidar qué hace que los derechos fundamen-
tales se conviertan en principios de derecho con los @ienainon Law
protege la libertad de todos los ciudadanos, en su esfuerzo de contrarrestar
el absolutismo monarquico y se encarga de la operatividad de los dere-
chos fundamentales.

27D. KeenanEnglish Law Londres, 1989, p. 4.
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I1l. L AS DECLARACIONESAMERICANAS DE LOS DERECHOSNATURALES

A pesar de la importancia de los documentos ingleses, sBill$ode las co-

lonias de América, cuando se independizan de Inglaterra, los que se conside-
ran las primeras tablas de derechos con pleno sentido moderno, porque no se
apela “al derecho histdérico, ni a la tradicion, sino a los derechos de la natura-
leza humanay de la razon, no aparecen como emanacion de un orden concre-
to, sino como supuesto de todo ordén”.

En América del Norte los establecimientos ingleses son muy tempranos,
desde el descubrimiento de América por Colén la atraccién que ejercio este
continente fue considerable y con un marcado caracter econémico por parte de
la corona inglesa, que pretendia desarrollar al maximo sus ideas mercantilis-
tas, volcadas en la creacion de un imperio en ultramar y de una burguesia que
invertia su capital en las grandes compaifiias, que tenian como proposito crear
un nuevo lugar con poblacién inglesa desempleada, arruinada o perseguida,
cuyo resultado fue Jamestown (Virginia). Pero también el Nuevo Mundo se
convertira en el lugar donde buscan refugio algunos grupos religiosos disiden-
tes; éste sera el caso de Nueva Inglaterra, ocupada por los puritanos que huye-
ron de Inglaterra en el siglo XVII, y de Massachusetts, establecimiento don-
de llegaron un grupo de puritanos calvinistas, de un estatus social y econémico
superior, como en el caso del nacimiento de las Carolinas, circunstancias, to-
das ellas, que provocan, ya desde el comienzo, 1640-1660, una indiferencia
inglesa a estos enclaves, que se desarrollan con autonomia y van formando su
autoconciencia, pero que al ser explotadas como colonias por la madre patria,
desde 1670, crean vinculos econémicos.

Dichas particularidades y los gérmenes de la literatura revolucionaria van
conformando un modelo a imitar centrado en la libertad, en la democracia, en
las virtudes republicanas y en las ideas politicas derivadas del puritanismo
calvinista, que se conjugan en torno a 1750, en lo que algunos autores llama-
ron el “gran despertar” de un espiritu renovatior.

2 M. Garcia Pelayderecho constitucional comparado p. 151.
2 R. PerryPuritanism and DemocraciNueva York, 1944; A. Truyol y Serrhijstoria de
la filosofia del derecho y del Estaddadrid, 1988
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Semejante caldo de cultivo se ve apoyado por el iusnaturalismo y la filoso-
fia de los derechos naturales que reforzaron las teorias ya existentes, desde el
comienzo, sobre el origen contractual del gobierno conducente a una legitimi-
dad de caracter democratico, como con gran claridad apunta Oe8eaitds
condiciones de vida existentes en las colonias, cuyo trasfondo viene marcado
por la teologia puritana. Los derechos naturales fueron el faro de esta sociedad,
donde la diaria lucha de los individuos con la naturaleza salvaje, sin la protec-
cion del Estado, les hizo vivir en un estado primitivo, natural preestatal, muy
al contrario de la situacion europea, donde se crea un abismo entre “el derecho
positivo” y “el derecho natural”.

Estas premisas han sido analizadas por Angela Aparisi, que en su libro so-
breLa Revolucién norteamericanes presenta un claro planteamiento de
estos y otros temas y nos acerca a otros autores que han estudiado también la
realidad american®,y asi Larnaude Jellin&reconoce que el origen de las
declaraciones de derechos, tanto americana como francesa, es religioso, mas
gue politico. Opinién que Peces-Bafbhapnsidera que hay que situar en su
justo medio, no debiéndose pensar en la Reforma como la causa determinan-
te y excluyente. En otro sentido, Rodriguez Paniagua, piensa “que las cartas y
ordenanzas de las Compafias comerciales, las concesiones reales y el mismo
pacto de ‘Mayrflower’ podian ser tomadas como Constituciones mas o menos
rudimentarias®*

30 G. Oestreich y K. P. Sommermamasado y presente de los derechos humaviadrid,
1990.

%1 Sobre la independencia de América y la creacion de los Estados Unidos: Th. R. Adams,
American Independence, the Growth of an Idéaw Haven, 1980; A. Aparisi Miralleka
Revolucién norteamericana. Aproximacion a sus origenes ideololeasid, 1995; Ch. Beard
y otros,Historia de la civilizacion de los Estados Unidos de Norteamé&Buaanos Aires, 1946;

R. Casterad,a Independencia de los Estados Unidgarcelona, 1990. M. Curt| desarro-
llo del pensamiento norteamericaramora, 1956; M. Espinoslas grandes etapas de la
historia americanaMadrid, 1957; H. M. JoneEste extrafio Nuevo Mundiléxico, 1964; F.
Martinelli, Historia de los Estados UnidoBarcelona, 1973; AA. VV.The American Revo-
lution. A Continuing CommitmeniVashington1976.

%2 En laRevue du Droit Public et de la Science Politique en France et & 'Etragévlil,
publicada en Paris; J. Jellinélq Declaracion del Hombre y del CiudadarMadrid, 1908.

%3 G. Peces-Barba Martindzansito a la modernidad y derechos fundamentdeslrid, 1982.

3 J. M. Rodriguez Paniagua, “Derecho constitucional y derechos humanos en la Revolucion
norteamericana y en la francesa”,Revista Espafiola de Derecho Constituciomaim. 19,

1987, p. 60.
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No podemos olvidar un segundo factor que fue determinante entre los co-
lonos americanos, como fue el legado inglés que arrastran a estas tierras y su
derecho, “efCommon Law” reforzado por los documentos reales enviados a
las colonias, concediéndoles los mismos derechos que tenian los ciudadanos
ingleses y recomendando la necesidad de que las normas que se diesen en es-
tos territorios fueran semejantes a las inglesas y a través de argumentos conti-
nuos de diferentes personajes defensores de la idea de una Constitucion que
ponga limites a poder del Estado.

Por ultimo, una tercera cuestion que acab6 de determinar el pensamiento
revolucionario de las colonias fue la influencia ejercida por uno de los parti-
dos politicos ingleses, el partido de la revolucion\Wiisgy su pensamiento
radical, que son partidarios de una lucha constitucional y politica, planteamien-
tos que, para algunos historiadores, fueron los decisivos en la Revolucion, al
mantener las mayores libertades politicas y civiles.

Después del andlisis de las causas, que en nuestra opinidn, condujeron a la
revolucién de las colonias americanas y considerando sus antecedentes mas
inmediatos, como la aparicién del texto del precursor de la independencia, J.
Otis, en Boston en 1764, que condujo adetwaracion de derechos humanos
o derechos de los colonaebemos admitir que hacia 1750 todas las colonias
gozaban de una gran autonomia, se autogobernaban sin que practicamente se
ejerciesen interferencias desde Inglaterra, y aunque no podamos analizar la
situacion en estos territorios, si era un hecho claro que en su interior se daban
posturas divergentes y disputas entre las instituciones y los gobernantes de las
colonias y Gran Bretafia; enfrentamientos que iban en aumento cuando se pro-
duce el cambio de actitud de Inglaterra, en el sentido de dictar leyes que car-
gan con impuestos a las colonias, lo que provoca la celebracién del primer
Congreso Continental de Philadelphia (1774), con la participaciéon de 12 co-
lonias, del que surda Declaracion del774, en la que se trata del derecho a
lavida, a lalibertad y a la propiedad. Fue el 23 de agosto cuando se realiz6 una
declaracion sobre la rebeldia de las colonias; los acontecimientos se precipi-
tan y las declaraciones de independencias se extienden como un reguero de
pélvora, y yaen 1776, el 7 de junio, se redacta el texto que plantea el deseo de las
colonias de independizarse de la madre patria: “DECLARAMOS que estas
Colonias Unidas son, y de pleno derecho deberian ser, Estados libres e inde-
pendientes, que se hallan liberadas de toda alianza con la Corona Britanica y
gue toda conexion politica entre ellas y el Estado de Gran Bretafia est4a, y de-
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beria estar, totalmente disueltd.El 2 de julio, todas las colonias votan por

la independencia, excepto Nueva York, forman una Confederacion, y el 4 de
julio el Congreso redacta una declaracion que, dice Aparisi, trata de justificar
ante el mundo la independencia, y Jefferson sostiene en el texto que “un ho-
nesto respeto a la opinién de la humanidad le exige que declaren las causas que
le impelen a la separacién...”, y en otro pasaje dice que “para probarlo, somé-
tanse los hechos a un mundo imparcial”.

La Declaracion de Independencia de los Estados Unidos (4 de julio de 1776),
consecuencia de las situaciones ya expuestas y de la Convencion de Virginia,
es un documento preparado por un comité formado por Jefferson, John Adams,
Benjamin Franklin, Roger Sherman y Robert R. Livingston, que posee legiti-
macion de influencia racionalista frente a Inglaterra, y cuyo contenido va desde
la soberania de cada uno de los Estados a la creacion de un Congreso
Confederal cuyas facultades son muy limitadas y estan dirigidas a regular las
relaciones internacionales y la guerra, destacandose dos puntos fundamenta-
les, los derechos naturales como base de las relaciones sociales y la idea de
convenio y pacto de respeto de dichos derechos en la creacion de las socieda-
des politicas, como queda reflejado en el PreAmbulo:

Tenemos las siguientes verdades por evidentes en si mismas, que todos los
hombres ha sido creados iguales, que les han sido otorgados por su Creador
ciertos derechos inalienables, que entre éstos estan la vida, la libertad y la bus-
gueda de la felicidad. Que para garantizar estos derechos se instituyen entre los
hombres gobiernos cuyos poderes legitimos emanan del consentimiento de los go-
bernados. Que cuando cualquier forma de gobierno pone en peligro esos fines,
el pueblo posee el derecho de alterarla o abolirla y de instituir un nuevo gobier-
no, fundamenténdolo en los principios y organizando sus poderes en la forma
gue a su juicio les ofrezcan més posibilidades de alcanzar su seguridad y feli-
cidad®”

% “Resolution for Independence” (june, 7, 1776), en H. S. CommargeD@zuments of
American HistoryNueva York, 1968. Cita recogida en Aparisi, Revolucion., p. 381.

% A. Aparisi Miralles La Revolucion norteamericanap. 381. Declaracion recogida de H.
S. Commager, ed., “ThHeeclaration of Independence”, &ocuments of American Histary
Nueva York, 1968, pp. 100-103; G. Peces-Barba Martinez, L. Hierro, S. ifiguez de Onzofio y
A. Llamas,Derechos positivos de los derechos humahtadrid, 1987, pp. 106-108.

87 Op. cit, p. 386.



182 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Toda una declaracion de derechos naturales que se completa con el princi-
pio rector en todo el documento que es la igualdad de todos los hombres, la
igualdad politica y la independencia. Una igualdad diferente a la concepcién
tedrica de la Revolucién francesa, que tiende a alcanzar la igualdad de opor-
tunidades, una sociedad sin diferencia de clases, asi como derechos y garan-
tias procesales de caracter individual.

Por estas fechas la mayor parte de las 13 colonias habian iniciado su proceso
constitucional, cuyo fin es delimitar esencialmente la forma de gobierno en las
colonias, ya que la Declaracion de Independencia marcaria dos momentos
diferentes en la proclamacion de derechos; un primer periodo donde no se
recogera una declaracién de derechos, pues se someten a los derechos ingle-
ses (los textos elaborados en New Hampshire, Carolina del Sur, Virginia, New
Jersey, Maryland, Delaware, Rhode Island, Connecticut, Pennsylvania y Ca-
rolina del Norte), y un segundo periodo, donde se siguen las pautas dadas por
el Congreso Continental y se les da un mayor significado a los derechos —
Nueva York y Vermont (1777), Carolina del Sur (1778), Massachusetts (1780)

y New Hampshire (1784). Aun podemaos distinguir un tercer periodo de textos
de nuevos Estados y arreglos de los anteriores textos, una vez ya establecida
la Constitucion, como son los de Georgia (1789), Carolina del Sury Pennsyl-
vania (1790), Delaware, Kentucky y New Hampshire (1792), Vermont (1793),
Tennessee (1796) y Georgia (179¥8)uyo contenido es similar en algunas
cuestiones trascendentales, el poder legislativo con caracter bicameral; una
Camara baja elegida por el pueblo, al igual que la Camara alta; el Senado que,
a su vez, son sus representantes los encargados de elegir al poder ejecutivo;
sufragio censatario y derecho al voto de los varones, acompafiado de un cata-
logo de derechos como: “que todo miembro de la sociedad tiene derecho” a la
libertad de culto; a ser protegido en el disfrute de la vida, libertad y propiedad,

y a poseer garantias procesales.

En opinién de Pablo Lucas Verdu, este texto “declara y proclama” las razo-
nes que tienen las colonias para romper con la metrépoli, por los abusos come-
tidos por los britanicos y “que todos los hombres son creados iguales y son
dotados por su Creador con ciertos derechos inalienables, entre ellos la vida,

%8 Recogido de Rafael de Asis Roig y otros: “Los textos de las colonias de Norteamérica y
las enmiendas a la Constitucion”, en G. Peces-Barba Martinez yHisstosia de los derechos
fundamentaled. Il, vol. Ill. Madrid, 2001, pp. 74-75.
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la libertad y la busqueda de la felicidad”, pidiendo para su defensa la ayuda
divina®

Otros documentos jalonan la vida norteamericana y van conformando el
camino que nos lleva a la Constitucion, en el deseo de formar un gobierno
unitario. Se crea el documento denominadticulos de Confederacion y
Union Perpetuaaprobado en noviembre de 1777, donde por primera vez se
utiliza el término Estados Unidos de América, con un fin y deseo real de for-
mar la nacién americana, que consigue plenamente la independencia de Ingla-
terra con el Tratado de Paz de 1783.

Comienza aqui un periodo donde los planteamientos de la Confederacion
tienden a una unidad diferente y en la que existen posturas encontradas en la
formacion politica de América, debatiéndose sobre:

—La creacién de una unidad nacional y no una Confederacion no centrali-
zada.

—Y el debate entre los federalistas y antifederalistas, que, aunque ambos
son partidarios de un sistema federal, contrariamente a lo que su deno-
minacion indica, sus diferencias estan en la postura de los antifederalistas,
de no ratificar el texto constitucional creado por la Convencion consti-
tuyente en 1787, basandose en diversos motivos, entre ellos la falta de un
catalogo de derechos, cuya inclusion se decide. Tras profundas contro-
versias en algunos Estados, se ratifica la Constitucion, a pesar de que en
1782 se aceptan 10 enmiendas y mas adelante se produciran cambios.

La Constitucion de Estados Unidos de 1787

Como indica su hombre, fue ratificada por los 13 estados independientes en el
periodo que va de 1787 a 1791 (en que lo hace Vermont), un concepto de
Constitucidén que ya desde tiempo atras se tenia en las dos orillas del Atlanti-
coy que, como vemos, habia sido asumido por todas las colonias, lo que le da
vigencia para todos los habitantes de Estados Unidos y permite superar los

%P, Lucas Verdu, “Proclamacion, formulacion y significado de la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789"Demechos humanos y Revolucion francesa
Bilbao, 1991, p. 73.
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particularismos de los diferentes Estados y la creacion de un gobierno central,
aungue declarando la autonomia de éstos, como lo refleja Pereira Menaut: “La
Constitucion Americana, ese pretendido monumento democratico, traduce,
linea a linea, las exigencias de un problema practico de hombres de negocios,
gue si hacen uso de la teoria politica no la extraen de una metafisica desinte-
resada, sino del sistema de gobierno inventado para los intereses de la oligar-
quiainglesa del siglo XVIII..#* Documento de gran trascendencia, que ha sido
estudiado tanto en su contenido de fundamentos filoséficos comunes y cuyo
nacimiento en la misma fecha supone el nacimiento de libertades individuales
en un panorama politico similar al de la Constitucion frantesa.

La Constitucion federal americana, en siete articulos, es el texto constitu-
cional mas antiguo que alun se mantiene en vigor. En su contenido da grandes
poderes al Presidente, que ademas es Jefe de Estado del gobierno y del partido
mayoritario, pero consagra la separacion de los tres poderes y el bicameralismo.
La funcién legislativa, regulada en el articulo 1, se atribuye a un Congreso bi-
cameral, con una Camara de Representantes, a la que se envian diputados de
cada Estado. Es un documento que encierra una unidad interna que organiza
las relaciones entre los Estados y la Unidén con una organizacién federal, razén
por la que no contiene una tabla de derechos, aunque en su contenido se hacen
claras referencias a derechos, como el de la inmunidad parlamentaria, la liber-
tad de movimiento, la libertad religiosa y otros, pues sin tener en cuenta las
enmiendas posteriores, la Constitucion americana contiene libertades funda-
mentales sobre la libertad personal, que se oponen a la arbitrariedad del gobier-
no; a la libertad de religién, de palabra, de reunién, de portar armas, y a los
derechos fundamentales procesales.

Podemos concluir diciendo que todos estos documentos americanos, que
parecen conceptualizar el derecho publico inglés, tienen un fundamento iusna-
turalista, con el que las libertades positivas se van transformando en derechos

40 EnLa Constitucion de los Estados Unidpg. 45-46, recogido en Historia de los de-
rechos.., p. 100.

“41B. Bailyn,Los origenes ideolégicos de la Revolucion norteameriddmenos Aires, 1972;
M. Farrand, “The Federal Constitution and the defects of the Confederatiohihenican
Political Science Revievt907-1908; H. C. Hockefthe Constitutional History of the United
States. 1776-1826lueva York, 1948; N. Matteuctia Rivoluzione americana: una rivoluzione
costituzionaleBolonia, 1987; C. Pereira Menalifa Constituciéon de los Estados Unidos
Santiago de Compostela, 1998.
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humanos; “la misma concepcion del Estado y la teoria politica de Norteamérica
se encuentran estrechamente vinculadas a tales derechos, mas aun, tales dere-
chos pertenecen, sobre todo, a la forma de vida amerisarezi¢an way of
life)”.42

Forma de gobierno presidencial que fue adoptada también en las republicas
de América latina, constituidas en el siglo XIX, después de la independencia de
Espafia.

IV. LOSDERECHOSDEL HOMBRE DURANTE
LA REVOLUCION FRANCESA

Todas las revoluciones civiles y politicas tuvieron una patria y en ella se en-
cerraron. La Revolucién francesa no tuvo territorio propio, es mas, su efecto
ha sido en cierto modo el de borrar del mapa todas las antiguas fronteras. La
hemos visto aproximar o separar a los hombres por encima de todas las nacio-
nalidades particulares, ha formado una patria intelectual comun en que los
hombres de todas las naciones pueden convertirse en ciudadanos. La revolu-
cion francesa consideré al ciudadano en abstracto, al margen de todas las so-
ciedades particulares, tal como las religiones consideran al hombre en general,
independientemente del pais y del tierfipo.

Hablar de derechos humanos es presentar la imagen de las tablas-de la
claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudad@omo texto juridico
positivo y de libertades, incomparable a cualquier otro. Hablar de “nuevo ré-
gimen”, de avance, de progreso, es recordar la Revolucion francesa y su con-
cepcion universal. Asi fue considerada por la historiografia de todos los tiem-
pos y tendencia$,como una revolucion social de la burguesia, como el triunfo

42 G. Oestreich y K. P. Sommermaigsado, presente, p. 58.

4 A. de TocquevilleEl antiguo régimen y la revolucioiMéxico, 1996, p. 95.

4 F. N. BabeufRealismo y utopia en la Revolucion franceszd. de M. Tarragd. Madrid,
1985; A. Barnave y G. Senac de Meilh@as interpretaciones de la Revolucion francesa
Madrid, 1990; E. BurkeReflexiones sobre la Revolucion francédadrid, 1978; F. Furety D.
Richet, “La Revolucion francesa”, en Villaverde, confgcance y legado de la Revolucion
francesa Madrid, 1989; F. Furet y M. Ozoudjccionario de la Revolucion francedsladrid,
1989; F. FuretPensar la Revolucion francedBarcelona, 1980; E. Garcia de Enteirégalengua
de los derechos. La formacion del derecho publico europeo tras la Revolucion fraitesa.
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del liberalismo, que trajo consigo grandes transformaciones en las condicio-
nes de vida y en la politica de los franceses, de Europa en general y del mun-
do, por su caracter universalista; concepciones revisadas en las ultimas tenden-
cias historiograficas que presentan algunos aspectos negativos en el proceso
revolucionario, pero, como acertadamente plantea de Vecchio, no se puede
considerar la declaracion en algin modo responsable de la Revolucién, ni darle
el aspecto tumultuoso que se le ha dado por algunos, sin tener en cuenta las
ideas del antiguo régimen, el desacuerdo existente entre los subditos y las ins-
tituciones, las contradicciones de la época y tener en cuenta el caracter de los
acontecimientos dirigidos a reconstruir un nuevo edificio sécial.
Deteniéndonos en el aspecto juridico, Garcia de Enterria $efala:

La Revolucidn francesa ha aportado a la historia de la cultura occidental en el
lenguaje juridico algo mucho mas sustancial que un repertorio Iéxico determi-
nado, que haya que enumerar analiticamente; ha aportado un discurso entera-
mente nuevo para explicar las relaciones entre los hombres y su organizacion
social y politica como materia del derecho, discurso que expresa un sistema
conceptual original a cuyo servicio ha aparecido y se ha desarrollado a lo lar-
go de dos siglos todo un “universo Iéxico” complejo y nutrido absolutamente
novedoso, que ha cortado como un tajo la tradicion historica.

Pueden resultar unos juicios exagerados, pero parecidas alabanzas hace
Francois Furef! para el que “la Revolucion francesa funda un lenguaje y una
sociedad. O, mas bien, funda una sociedad a través un lenguaje: lo que se lla-
ma una nacion” y en la primera cita de Tocqueville, se le compara con la reli-
gién. Sea como sea, sin duda fue un hecho importante para la humanidad, que
cred un sistema nuevo en las relaciones Estado/ciudadano, reguladas por un
derecho publico diferente al del antiguo régimen, donde la libertad es el cen-
tro mismo del nuevo orden social y pieza imprescindible en las ideas politicas
de la “nueva historia universal del derecho” (Garcia Enterria), que se inicia con

bao, 1991; G. Lefebvre, 178Revoluciéon Barcelona, 1993; A. de Tocquevill, antiguo ré-
gimen y la revoluciénMadrid, 1982; AA. VV. Estudios sobre la Revolucién francesa y el fi-
nal del antiguo régimerBarcelona, 1996.

4 J. del VecchioPersona, Estado y derechdadrid, 1957, p. 57.

4 E. Garcia Enterrid,a Revolucion francesa, p. 37.

4 F. Furet,Pensar la Revolucion, p. 38.
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la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, del 27 de agosto de
1789, hasta los grandes Cdédigos napolednicos, pasando por la Declaracién
de 1793y las Constituciones francesas de 1791, 1795y 1799.

El marqués de La Fayette, luchador en el alzamiento americano, presenta en
la Asamblea Nacional, de 1789, el proyecto de peticion Dedtaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadaan cuya elaboracion, siguiendo los
articulos americanos, habia intervenido Jefferson, entonces embajador en Paris.
En 1902 sale a la luz la traduccién francesa de la obra clasica ya citada de
Jellinek sobre la declaracion de 1789, negando la originalidad del documento
al ser una copia de I&ill of Rightsamericanos, afirmacion que es replicada
por Boutmy?8 posteriormente por Jellinek y otros autores, iniciandose una po-
Iémica, no concluida aln hoy. Desde la historiografia francesa reivindican la
importancia de este texto, sin despreciar los precedentes americanos, y reco-
nocen que los padres de la declaracion conocian a fondo la revoluciéon ameri-
cana, pero que plantean una diferencia importante en sus criterios, al introdu-
cir el concepto avanzado de sociedad y de Estado centrado en la ley y el derecho
de libertad (hacer todo lo que no perjudique a otro), como sefiala Sommermann,
gue insiste en la idea de que existe una modificacion fundamental en la decla-
racion francesa, que queda ya patente en el preambulo, en el que se acusa de
gue “la ignorancia, el olvido y el desprecio de los derechos humanos deben ser
considerados Unicas causas de la calamidad publica y de la corrupcién de los
gobiernos™® asi el espiritu de atague determiné la formulacién de cada dere-
cho, resultados absolutos de un movimiento revolucionario. Baste recoger una
opinion sobre el tema, la de James Cedser.

La Revolucién americana fue la primera revolucion democratica que intenté
seguir, sobre la pauta de Locke, las “leyes de la naturaleza”, pero su compren-
sion de la naturaleza fue incompleta, imperfecta, mediocre. La Revolucion fran-
cesa, por el contrario, ha preservado la posibilidad de un “ideal mas elevado”
para la democracia moderna, una democracia basada sobre ideas absolutas y
no sobre el simple interés individual.

48 E. Boutmy, “La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano y M. Jellinek”, en
Gonzalez Amuchastegui, e@rigenes de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano Madrid, 1984.

4 G. Oestreich y K. P. Sommermafasado, presente, p. 58.

50 En “Les deux Révolutions”, recogido en la obra en la que se analiza la polémica, en dos
tomos,Le discours sur les Revolutiqri991.
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Postura contraria mantienen otros autores, como Martin Krigles con-
sideran que fueron IdBills of Rightsnorteamericanos los que sirvierda
modelo para la declaracion francesa, muy al contrario de la opinién de Boutmy,
en el sentido de que estos documentos estaban difundidos anteriormente a la
tabla francesa y en el contenido de la declaracién francesa se encuentran los
mismos derechos que en la americana, sin olvidar su semejanza formal.

La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789

Luis XVI retne los Estados Generales el 5 de mayo de 1789, en los que los
diputados presentan un cuaderno de reivindicaciones, y unidos nobleza, clero
y pueblo se constituyen en Asamblea Nacional para dotar a Francia de una
Constitucién, y como preambulo se redacta la declaracion francesa, el 26 de
agosto de 1789y el 5 de octubre por el rey Luis XVI, con el fin de dar un nuevo
régimen politico a Francia, en una nueva Constitucién, precedida o continua-
da por una declaracion de derechos, sobre la que han corrido rios de tinta que
reflejan diferentes opiniones que se centran en diversas cuestioneex-

to de validez universal en el que la Asamblea Nacional trabaj6 con urgencia y
lo que en principio fue un documento provisional, se convierte en definitivo,
cuyo objetivo es la oposicién al régimen absolutista donde se desprecian los
derechos humanos, fuente de males publicos. Temas y funciones de la decla-
racion que Ricardo Garcia Manri§iiesume en tres, la destruccion del pasado

51 EnIntroduccion a la teoria del Estadq pp. 224 y ss.

2 Sobre la declaracion: B. Barbeyraes Devoirs d'['Homme et du Citoyé@ren, 1984;
E. Bloch,Derecho natural y dignidad humankladrid, 1980; E. Boutmyp. cit; E. Burke,
Reflexiones sobre la Revolucion francddadrid, 1978, México, 1995. Conac, G. M. Debene
y G. Teboul, dirs.l.a Déclaration des Droits del 'Homme et du Citoyen de 1P&8s, 1993,;
P. Cruz Villalén, “Formacion y evolucion de los derechos fundamentaleRewnta Espafio-
la de Derecho Constitucionatim. 25, 1989; G. del Vecchio, “La Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano en la Revolucién francesaRemsona, Estado y derechdadrid,
1957; C. Faurd,as Declaraciones de los Derechos del Hombre de ;1178%aume, edl.es
Declarations des droits de I'"homntearis, 1989; AA. VV.Textos béasicos de derechos huma-
nos por Gregorio Peces-Barba y otros.

53 En “Los textos de la Revolucién francesa” Historia de los derechos fundamentalgs
p. 231.
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del antiguo régimen, que se recoge en el Preambulo; la revalorizacion del pre-
sente, al legitimar la Asamblea la revolucion (articulo 2); autolegitimacion
especialmente clara en el articulo 3, y el anuncio del futuro constitucional,
como predmbulo de la Constitucion que contiene un programa legislativo
amplio, sin olvidar el valor de dar a conocer los derechos individuales y las
bases de una organizacién politica mas justa.

Volvemos a insistir en el principio de que todas estas declaraciones que
hemos ido analizando, la inglesa, la americana y la francesa, representan la
positivacion del derecho natural. La declaracion americana trata de hacerse
beneficiaria de los principios juridicos de la declaracién inglesa y no introdu-
ce nada nuevo, porque no supuso un cambio en el orden social establecido; por
el contrario la declaracion francesa traslada el “orden natural tedrico” a un
“orden positivo practico”, se fundamenta en el orden natural y se estructura en
un esgquema con tres cuestiones clave, el hombre, la ley y el ciudadano. “De-
rechos naturales” que recoge el preambulo de la declaracion y lo hace, como
nos dice Garcia Manrique, como derechos subjetivos (aunque, y esto es nove-
doso, vinculado con las normas objetivas) que pueden ser analizados racional-
mente y es un iusnaturalismo contractualista, centrado en el contrato social,
cuya funcién es moral y su contenido es clarificador en cuanto explica: “Que
la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del hombre son las uni-
cas causas de los males publicos y de la corrupcién de los gobfémes,”
articulo 2 los proclama: “El fin de toda asociacién 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 oprésiga’paten-
te, ademas, que esta declaracion trato de tener un valor supralegal.

En la distincion hombre/ciudadano, y sin entrar en el fondo de estos concep-
tos, Solange Barberousse apunta: “Alors qu avant 1789, les habitants du
royaume de France son les ‘sujets du roi’ —c’est le sens d"époque du mot
‘sujet’'— la Révolution les déclare ‘citoyens™, el individuo de la Declaracién
no es un sujeto juridico si no es por la ciudadania y “Ainsi la D. D. H. C. crée
implicitement deux castes: les hommes-individus et les citoyens-sujets”. El
articulo VI precisa “que la loi est I'expresion de la volonté générale. Tous les

% R. Garcia Manrique, “Los textos de la Revolucion francesa...”, p. 245.
% E. Garcia Enterrid,a lengua de los derechos p. 76.



190 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

citoyens ont droit de concourir personnellement ou par leur représentants 4 sa
formation”. A partir del predmbulo, el mismo autor nos dice:

La Declaration des Droits de 'Homme y du Citoyen constitue un moment
décisif d"'une Revolution qui par |"établisement d"un cadre juridique donné a
un droit subjectif et fondant —par la citoy-enneté— le Peuple-souverain et
lidée renouvelée de Nation, franchit ainsi le moment crucial du combat por la
|égitimité politique®

En este sentido, la Declaracion de 1789, tiene, en opinion de Lucas™Verdu,
un doble rostro, ya que supone el nacimiento de los derechos fundamentales
y la positivacién de éstos, de modo que en el preambulo se realiza una decla-
racion solemne des derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre
y una proclama al pueblo francés.

Dos son las partes fundamentales del contenido de la declaracion francesa
gue consagra dos grandes principios:

—Los derechos naturales del hombre en los articulos 2, 4,7, 8,9, 10, 11y
17, en cuya declaracion se transforma la materia moral en materia juri-
dica, son extraidos del mundo de las ideas hacia el mundo social, “la
entrada de la lengua juridica en la lengua gené&ratin lo que se crea
el derecho positivo. El articulo 2 declara que “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”, para continuar en los articulos citados ana-
lizando cada uno de los derechos expuestos, la libertad (4), la seguridad
(7), la presuncién de inocencia (9), la libertad de opinién (10), la liber-
tad de pensamiento (11) y la propiedad (17).

—Los principios politicos en los articulos 3, 6, 12, 13, 14, 15y 16, donde
el individuo, a través de un contrato social se constituye en ciudadano y
en comunidad. La Asamblea desarrolla una tarea constituyente, que tiende

%6 Vid. “Revolution Francaise et sujet, particularisation sous le masque de I'universel”, en
Derechos humanos y Revolucién francesp. 39.

57 P. Lucas Verdd, “Proclamacién, formulacion y significado de la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789”,[erechos humanos y Revolucion francesp. 63.

%8 F. Brunot,Histoire de la Langue Francaise des origines a nos jourX. Paris, 1968.
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a un cambio radical de la sociedad y del Estado, como fruto del juego
de las libertades y con la ley como guia (legicentrista), un orden social, po-
litico y juridico nuevo, un orden constitucional, que imperaba en la politi-
ca de la revolucién y asi fue promulgada como un anticipo de la Cons-
titucion e incorporada a ésta como un preambulo, lo que de nuevo fue una
novedad con respecto a las otras declaraciones y la fundamentaciéon de
nuestro trabajo al consagrar los derechos de la nacion junto a los dere-
chos del hombre y del ciudadano, cuando se trata en su articulado de la
soberania (3), de la ley (6), la garantia de los derechos del ciudadano
(12), el mantenimiento de la fuerza publica (13) y la separacion de po-
deres (16).

En primer lugar, los derechos naturales del hombre son, como quedan reco-
gidos en el articulo 2 y a lo largo de 17 articulos, la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion; por lo tanto, distingue dos grupos, “los
derechos de libertad y las garantias penales y procesales” y ho recoge otros dos
grupos, “los derechos sociales y los derechos polit&gbtagonista indis-
cutible es la libertad, que consiste en poder hacer todo lo que no dafia a los
deméas ciudadanos de una comunidad y cuyos limites son establecidos por la
ley, como lo muestra una publicacion que acaba de salir sobre el estudio hist6-
rico del articulo 10, que trata de la libertad de opinion y la libertad relijiosa,
donde la autora, partiendo de las teorias de Jellinek y la citada polémica con
Boutmy, sobre la relacion de los documentos americanos y franceses, estudia
la génesis de dicho articulo 10 y los diferentes proyectos de la Comision.

Painé* considera que es en los tres primeros articulos de la declaracion
donde se encierra todo el contenido del articulado (los restantes articulos los
aclaran o fundamentan), y son los que se refieren al concepto de libertad indivi-
dual y nacional, al contenido doctrinal y al ideario revolucionario, sefialando
como importante la relacién de los derechos naturales y civiles con el poder,
cuestién no compartida por otros autores.

% R. Garcia Manrique, “Los textos de la Revolucién francesa”, p. 268.

8 E. Souto Galvan,a libertad de opinién y libertad religiosa (Estudio historico juridico
del articulo 10 de la Declaracion francesa de los derechos del hombre y del ciudddano)
drid, UNED, 2001.

61 Th. PainePerechos del hombréadrid, 1984.
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El segundo apartado de los derechos politicos fue el de mayor interés en la
dicha declaracion, porque en su contenido se busca conseguir justicia y parti-
cipacion en el poder. Una concepcion de nacidon que no es centralista, sino
federal, que sigue el ejemplo del Reino Unido y de Norteamérica, como sefa-
la Rene Gallissd® donde el papel del ciudadano en la declaracion es:

La Déclaration des droits de 'homme émancipe par la citoyenneté, ¢’ est & dire
gue elle fait sortir de la condition de mineur, en faisant accéder individuelle-
ment aux droits politiques. Cést la discrimination religieuse qui disparait por
les protestants, por les juifs comme I’on sait. L"universalité de 'Homme est tou-
te abstraite; elle apartient & I'indiviu-citoyen; I'emancipation par la citoyenneté
est toute individuelle et de surcroit liée a la capacité d exercice qui est mascu-
line et fondée sur la propiété privée ou le talent, cet autre capital personnel.
L"individualisme, celui des droits personnels comme celui des droits civiques
est le produit de la société marchande moderne qui autonomise également des
collectivités politiques qui sont les nations. Mais I'individu n‘est qu”une pure
invention du libéralisme qui refuse de reconnaitre que les femmes et les
hommes existent en relation et par relation.

En el texto se parte del reconocimiento de la soberania en la nacion y no en
la monarquia (articulo 3), pero es interesante resaltar la interrelacién nacion,
soberania, constitucion, aunque este término sélo se utiliza una vez en el do-
cumento de la declaracion (articulo 16), donde se formula la divisién de pode-
res, en cuanto que las funciones de gobierno tendran que ser separadas, sin
olvidar los articulos: 12, que promulga la organizacién de la fuerza publica, no
s6lo como institucion armada, sino como espiritu colectivo, y 15, dirigido al
control de toda la labor administrativa, presente en otros articulos de la decla-
racion.

Pero no todo son elogios a este documento duramente criticado por algunos
escritores catdlicos y protestantes en el sentido de que se utilizaron términos
incongruentes e inexactos y palabras con gran carga tedrica y sin contenido.

52 En “Etat National et Etat de Droit dans et depuis la Revolution Frangaise&rechos
humanos y Revolucion france&ilbao, 1991, p. 35.
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La Constitucién francesa del 3 de septiembre 1791

Indudable importancia tiene esta Constitucion, que, como hemos apuntado mas
arriba, viene precedida de la declaracién de derechos y cuyo contenido queda
enunciado en los siguientes titulos, recogidos en el mismo documento, y son,
De la divisién del reino y Estado de los ciudadanos, De los poderes publicos, De
la fuerza publica, De las contribuciones publicas, De las relaciones de la
nacion francesa con las naciones extranjeras y De la revision de los Decretos
constitucionalesanalizados por un gran nimero de autores que estudian sus
fundamentos filoséficos y la importancia de un contenido que se debate entre
un liberalismo y un acercamiento en otros puntos a las ideas demodétaticas.
Una divisién en dos partes claras, que influira en la evolucién constitucional
posterior, la parte dogmatica y la organica.

En su titulo Ill, sobre los poderes publicos, recoge de la declaracion el con-
cepto de soberania (articulo 1), como “indivisible, inalienable e imprescrip-
tible” y pertenece a la nacién, término que desarrolla en otro articulo (2), “como
centro del que emanan todos los poderes y no puede ejercerlos mas que por
delegacién”. Continta y profundiza en conceptos tan trascendentales como la
separacion de poderes y su division en legislativo, ejecutivo y judicial, cuyas
relaciones son muy complicadas, consagrandose la superioridad del legislati-
vo, formado por representantes del pueblo, y encargado de dos cuestiones di-
ferentes, pero inseparables, hacer las leyes y mantenerlas; un poder ejecutivo,
sin olvidar el poder judicial, que goza de mayor independencia, como se espe-
cifica en el articulo 1 del capitulo V, en el sentido de que este poder “en nin-
gun caso, sera ejercido por el cuerpo legislativo, ni por el rey”, sino gratuita-
mente por jueces elegidos temporalmente por el pueblo, bajo un sufragio
censatario.

Una ampliacion de los derechos naturales y civiles presentara en su titulo
primeroDisposiciones fundamentales garantizadas por la Constitup#m
ticularmente el derecho de libertad de expresion, imprenta y culto; el derecho

63 C. Alvarez Alonsol_ecciones de historia del constitucionalismvtadrid, 1999; R. Blanco
Valdés,El valor de la Constitucion. Separacién de poderes, supremacia de la ley y control de
la constitucionalidad en los origenes del Estado libaviddrid, 1998; F. Furety R. Halétia
monarchie républicaine. La Constitution de 17®tadrid, 1989; M. Morabito y D. Bourmaud,
Histoire constitutionelle et politique de la France (1789-19%8)ris, 1998; M. Troper y L.
Jaume, dirs.1789 et I'invention de la ConstitutioRaris, 1994.
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de propiedad y marcadamente el de igualdad, en tres vertientes, de empleos
publicos, penal y fiscal.

Solo unas palabras mas sobre los otros documentos de la Francia revolucio-
naria, de menor importancia, la declaracién de derechos de 1793, aprobada por
la Convencion francesa de 1793, tras la proclamacién de la Republica (1792),
pero segundo en importancia en el reconocimiento de los derechos naturales.
Una declaracion jacobina, que vuelve a recoger el caracter negativo de su ori-
gen, el desprecio de los derechos del hombre, que declara como primer prin-
cipio la felicidad, y como derechos naturales la libertad, la seguridad, la pro-
piedad y la igualdad de signo mas abierto que en la anterior. Se declara, pues,
la felicidad como valor revolucionario, adquiriendo pleno sentido con la cai-
da de la monarquia y la llegada de la republica.

De menor trascendencia para el desarrollo de los derechos del hombre son
las Constituciones francesas de 1795 y de 1799, ya que para evitar el avance
de la revolucién suponen un retroceso en la democracia.

V. LOSDERECHOSINDIVIDUALES Y LOS ORIGENES
DEL CONSTITUCIONALISMO

Sin pretender entrar en el régimen constitucional del siglo XIX, tema a desarro-
llar en otro apartado, si nos parece que debemos concluir nuestro trabajo plan-
teandonos si el origen del constitucionalismo vendra determinado por los mo-
vimientos revolucionarios estudiados hasta ahora, en el intento de crear un
orden social nuevo basado en el reconocimiento y la proteccion de los derechos
del hombre y en el planteamiento que muchos autores se hacen sobre el senti-
do del término Constitucion. Nos parece necesario comprender si la defensa de
los derechos individuales, que tienen como finalidad el desarrollo integral del
ser humano, se logra creando un ambito de libertad o a través de cauces de par-
ticipacién y de limites al poder politico, de la sustitucién de la razén de Esta-
do por la ley y, alin mas, si los derechos naturales en el mundo moderno que
se han insertado en el derecho positivo pueden alcanzar en su actuacion la
funcién de creacion de normas y si, en fin, estos derechos se reconocen en un
texto de rango superior, una Constitucion.

A nuestro juicio, es a finales del siglo XVIII, con el estallido de la Revolu-
cion francesa, cuando se afirman en Europa las teorias del liberalismo clasico
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y laidea de Constitucion, con un significado politico y moderno que nace para
llevar a la practica estas teorias en su doble faceta juridica como derecho pri-
vado en la codificacién y como derecho publico en el constitucionalismo del
siglo XIX, recogido en solemnes textos legislativos escritos, con un caracter
sistematico que se convierten en normas supremas y cuya finalidad es la limi-
tacion del poder publico, caracter diferente al que tenia el término constitucion
en los precedentes medievales y del siglo XVI, cuando se utiliza como sin6-
nimo de organizacion y posteriormente como leyes fundamentales, y es tam-
bién en este periodo moderno cuando la lucha por los derechos del hombre
marca la limitacion del poder politico, y como nos dice el articulo 16 de la
declaracion de los derechos de 1789, “una sociedad donde no esté asegurada
la garantia de los derechos, ni determinada la separacién de poderes, carece de
Constitucién”.

Son las declaraciones de derechos, que hemos ido analizando, las primeras
“concreciones programaticas”, en nuestro marco juridico sobre la nueva con-
cepcidn de la dignidad humana, y por ello no debemaos olvidar que en ocasio-
nes no estan exentos de ambigtiedades, porque “los primeros portadores de esta
bandera obligaron ya a que su interpretacion y positivacion nacieran escoradas;
albergaban el proposito de favorecer los intereses de los promotores de la na-
ciente sociedad industrial, de sus clases emergentes, que con el triunfo de la
revolucion se convierten en dominant&d que se manifiesta en la defensa
a ultranza que se hace del derecho a la propiedad en todas las declaraciones que
hemos ido analizando. Desde esta perspectiva, y teniendo en cuenta el caracter
historico indiscutible de los derechos humanos, es necesario enraizar las de-
claraciones de los siglos XVII'y XVIII en las transformaciones econémicas y
sociales de la burguesia, pero, como veremos mas adelante, los derechos hu-
manos comienzan su positivacion en la Constitucion de 1791y a lo largo de los
ciclos constitucionales de los siglos XIX y XX son convertidos en leyes cons-
titucionales no sélo en Francia, sino también en la mayoria de los paises
europeos. Nadie puede dudar que en las Constituciones del siglo XIX estan
patentes las huellas de las declaraciones francesas y que los derechos huma-
nos salieron a la luz cuando se desarrollé la monarquia constitucional.

84 J. A. Gimbernat, “Consideraciones histdrico-argumentativas para la fundamentacion éti-
ca de los derechos humanos”,FEriundamento de los derechos humaméadrid, 1989, pp.
171-172.
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Este planteamiento general nos parece valido, pero debemos sefialar que las
posturas seguidas por los paises europeos no fueron las mismas y que del con-
cepto clasico de Constitucion en el régimen liberal pueden partir dos concep-
ciones: una, que tiene en cuenta el pasado histérico y trata de reformar las
instituciones, como ocurre en Gran Bretafia, cuya evolucién politica-juridica
viene determinada por numerosas disposiciones consuetudinarias; frente a
Francia y América, en las que se da una construccion racional, que prescinde
del pasado y que a partir de la Revolucién van creando toda una serie de ins-
tituciones constitucionales plasmada en textos legislativos solemnes que per-
siguen la creacién de un Estado liberal de Derecho, la constitucién como un
orden y una estructura. Dichas soluciones recogidas por los Estados europeos
responden a las diferentes concepciones del término Constitucién, que Garcia
Pelayé® resume en tres: el concepto racional normativo (que a través de nor-
mas regula las funciones del Estado), el concepto historico (resultado de una
transformacion histérica) y el concepto sociolégico (la Constitucion es una for-
ma de ser y el resultado de las instituciones sociales del presente).

Si consideramos que el derecho constitucional es la manifestacion de un
progreso historico y que desde el pasado las instituciones fueron ampliadas y
adaptadas a los tiempos histéricos hasta llegar a democratizarse, transformando
el absolutismo monéarquico en una democracia, debemos entender la revolucion
inglesa como una ruptura (guerra civil de 1642) y su consecuencia como un
nuevo arrangue que articulé nuevos principios de gobierno en una Constitucién
(1649-1660), periodo en el que se trata de crear una Constitucion para Ingla-
terra, proyecto que fracasa con la Restauracion de Carlos Il, que supuso la
vuelta al pasado. Una nueva ruptura y un nuevo arranque en la revolucion de
1688y la Carta de Derechos, que sin duda contiene principios constitucionales,
pero que declara la supremacia del Parlamento como cuerpo soberano legis-
lativo, que no puede ser mermado por la Constitucidn, razén fundamental de
la falta de Constitucién escrita y de un catdlogo de derechos fundamentales
obligatorios para el Parlamento, pero, por el contrario, se va a dar una libertad
gue estara protegida por el Estado y donde el respeto a los derechos humanos
es evidente.

Por el caracter claro de las reglas juridicas entendemos que fue en la Ingla-
terra del siglo XVII donde se planted por primera vez la polémica absolutis-

% En Derecho constitucional comparadiladrid, 1987, pp. 33-53.
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mo-derecho constitucional, y, por tanto, la forma clara de entender el Estado
constitucional en el reconocimiento de las instituciones juridicas que funda-
mentan dicho Estado y que dicho enfrentamiento se convirtié en el gran pro-
blema de la politica inglesa de los Estuardos, que dividié a los ingleses en dos
bandos, en defensa de los principios constitucionales que ya existian en el
Common Lawgomo nos dice Kriele, “Estas se referian, sobre todo, a la partici-
pacion del Parlamento en la tarea legislativa, especialmente en materia de
impuestos, a la prohibicion de violar la ley, también para el rey y sobre todo a
la proteccion del individuo contra detenciones, castigos, robos y asesinatos
arbitrarios, reglas que resultaron incompatibles con la concepcion absolutista
de Estado®™ o en la derogacién del derecho constitucional, como defendian
los absolutistas. De este modo la doctrina de la soberania se convirtio en el
centro del debate politico en Inglaterra; era, pues, una polémica teérica, muy
al contrario de lo ocurrido en Francia, donde la polémica surge como respuesta
a la situacion existente, y para salir de ella lo que hace es plantearse su respues-
ta en otro sentido.

Pero también los primeros textos escritos seran las diferentes constitucio-
nes de las colonias americanas convertidas en Estados, que, a su vez, recogen
catalogos de derechos fundamentales y son en ellas, cuando el término Cons-
titucion adquiere sentido consistente en una seleccién de normas legales que
rigen en un pais, como recoge la Constitucion americana de 1787: “Nosotros,
el pueblo de los Estados Unidos [...] disponemos y establecemos esta Consti-
tucién para los Estados Unidos de América” y fueron creadas por deseo del
pueblo de instituir un nuevo sistema de gobierno, por comunidades que desean
unirse en un nuevo Estado (Estados Unidos) o porque una revolucién rompe
con el pasado (Francia).

Paralelamente a la dicha polémica del origen del Estado constitucional hay
gue trazar el nacimiento de los derechos humanos (como derecho natural) y de
los derechos fundamentales (como derecho positivo) y determinar si su origen
se halla en el derecho anglosajén o en el iusnaturalismo francés o en la influen-
cia de los dos derechos, tratando de aclarar cudndo fueron institucionalizados
y pasaron a ser de derechos humanos a derechos fundamentales, cuestiones,
todas ellas, clave para entender el contenido del trabajo que presentamos.

% M. Kriele, Introduccion a la teoria del EstadBuenos Aires, 1980, p. 166.
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Quiz& en la primera cuestién planteada se deba tener en cuenta lo dicho por
algunos autores, en el sentido de destacar el intercambio de ideas que en el siglo
XVIII se produjo entre Europa y América como pone de manifiesto la influen-
cia clara del iusnaturalismo en los derechos fundamentales americanos, o,
como se sugiere en los diferentes textos constitucionales de sus Estados, “cier-
tos derechos naturales”, “ciertos derechos inherentes e inalienables”; en segun-
do lugar, los derechos recogidos no eran solo del ciudadano, sino derechos
humanos, “todos los hombres son igualmente libres por naturaleza”. De este
modo, nos dice Kriele:

Aqui se muestran dos peculiaridades esenciales del Estado constitucional de
cufio anglosajon: en primer lugar, cre6 libertad para los libres, pero no tuvo
impulso para la igualdad. Sélo con el agregado de la pretension iusnaturalista
pudo llegarse a la abolicion de la esclavitud y a la posibilidad de tendencias
sociales del Estado [...] la amalgama entre el Estado constitucional y el dere-
cho natural cred la fuerza revolucionaria que actué en direccion a la libertad
igual, esto es, igualdad de derechos dentro del Estado constiti§¢ional.

Fue esta influencia iusnaturalista la que desencadend su expansion al mundo
occidental.

Por el contrario, y teniendo en cuenta lo dicho sobre la trascendental influencia
del modelo constitucional americano, la declaracién de los derechos humanos
esta enraizada en el Estado constitucional de 1789. El articulo 16 de la decla-
racion de derechos francesa no soélo plantea la necesidad de una Constitucion,
sino también la garantia de los derechos humanos, la confluencia de la idea de
Constitucion con la idea de felicidad social, de garantia de la libertad y del resto
de los derechos naturales del hombre, como dice Ricardo Garcia Ma&#rique:

En resumen, hay quien considera que con la Declaracion de 1789 triunfo la con-
cepcidn de la Constitucién como norma suprema creada por el poder sobera-
no de la nacidn, a pesar de todas las ambigliedades derivadas de los compro-
misos entre moderados y radicales. Ademas, la declaracién establece una
relacion de identidad entre el aseguramiento de los derechos humanos y el es-
tablecimiento de la Constitucion, siempre que interpretemos que la separacion

57Vid. Introduccion a la teoria del Estadq pp. 221-222.
% En “Los textos de la Revolucion francesa...”, p. 316.
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de poderes, a pesar de que el articulo 16 la sitda en el mismo nivel que la ga-
rantia de los derechos, es, méas bien, un medio al servicio de la misma.

Sin embargo, otros autores piensan que Francia se quedo en un proyecto de
Estado constitucional, porque fracaso en su realizacion y la expresion de los
derechos humanos fueron declaraciones sin una clara realidad juridica, como
se refleja en el siguiente parrafo del mismo Kriele:

La suposicion de que la historia de los derechos fundamentales comienza con la
declaracion de los derechos humanos francesa de 1789 y que es la sedimenta-
cion politica de la filosofia iluminista francesa es, conforme a lo expuesto, un
error, y ademas un error con efectos lamentables, pues ha contribuido esencial-
mente a una concepcion de los derechos humanos que lesdamandtexto
institucional del Estado constitucionaklegandolo al plano de las declama-
ciones®

Creemos necesario aceptar que los movimientos revolucionarios francés y
americano van a modificar, a finales del siglo XVIII, los principios politico-
juridicos de los ordenamientos constitucionales, creando instituciones comple-
tamente nuevas, un nuevo modelo estatal, el Estado moderno, que trascendio
al mundo occidental y a sus posesiones coloniales. A partir de 1787, y hasta la
actualidad, se pueden distinguir diferentes periodos constitucionales, que po-
demos agrupar en dos: 1) el “constitucionalismo clasico”, y 2) el periodo del
“constitucionalismo contemporaneo”. Es el primer periodo el que reclama
nuestra atencion y se extiende desde 1787 hasta el comienzo del siglo XX, en
el que se distinguen diversos planteamientos que van desde las constituciones
revolucionarias (hasta 1799), las napolednicas y de la Restauracién (hasta
1830), las liberales (hasta 1848) y las democraticas (hasta’1918).

Los derechos humanos aparecen con la monarquia constitucional y la fun-
damentacion iusnaturalista de estos derechos ya positivizados va extinguién-
dose en las Constituciones liberales.

Conviene subrayar que los textos analizados angloamericanos, como la de-
claracion francesa, que son complementarios, conforman la cultura politico-

% Vid. Introduccion.., pp. 227-228.
0P, Biscaretti di Ruffialntroduccion al derecho constitucional comparali@xico, 1975,
pp. 290-291.
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constitucional euroatlantica, y en este panorama del primer periodo de evolu-
cién constitucional y de ciclos de constituciones, van a tener una gran impor-
tancia las llamadas Constituciones revolucionarias, en las que, sin duda, se
anuncian afirmaciones que poseen un caracter universal cuando declaran el
derecho de los pueblos a autogobernarse. Textos de los que son deudores las
Constituciones contemporaneas que, aun siendo unas constituciones rigidas,
aportan a la historia de la humanidad conquistas trascendentales que Biscaretti
sintetiza, tras analizar las diferentes aportaciones en las instituciones del
constitucionalismo clasico en los diferentes paises que hemos presentado en
este trabajo, de la siguiente manéra:

El modelo britanico contribuiria, en el siglo XVII, en la creacion de:

—Una Monarquia constitucional centrada en Asambleas legislativas que
comparten el poder con el Rey.

—El Parlamento sera bicameral y una de las Camaras es elegida por sufra-
gio censitario primero y posteriormente por sufragio universal.

—"“Una tutela jurisdiccional eficaz para proteger las libertades civiles
esenciales”, basandose en las disposiciones consuetudinaGasrdel
mon Law

La aportacion francesa fue la mas trascendental y se manifesto en:

—El principio universal de la division de poderes, estableciéndose las com-
petencias de los 6rganos del Estado.

—El principio de la Soberania Nacional.

—El desarrollo doctrinal de los derechos subjetivos de los ciudadanos como
intrinsecos a la naturaleza humana, y, por tanto, por encima de los dere-
chos positivos.

Por altimo, la contribucion de los Estados Unidos de América seria:
—La estructura federal del Estado.
—La forma de gobierno presidencial.

—El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes.

" EnlIntroduccion al derecha, pp. 45-47.
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Las constituciones del siglo XIX iran mostrando las huellas del modelo
americano y francés en Europay en todo el mundo, pero su influencia fue di-
ferente, segun los paises, y particularmente plantean a todos los pueblos euro-
peos, que persistian en el régimen absolutista, una imagen de libertad, forman-
dose en Europa toda la teoria de los derechos publicos subjetivos, profundas
transformaciones que confluyen en un movimiento uniforme en el mundo
occidental, que quedan plasmadas en la evolucion constitucional.

En conclusion, a lo largo de nuestro trabajo sobre la positivacion de los de-
rechos del hombre, es necesario insistir en la necesidad de comprender la
importancia de este periodo en el futuro de los derechos fundamentales y como
fue un proceso caracterizado en sus diferentes pasos, primero por la tensién
individuo/Estado y posteriormente por la necesidad de crear un Estado que no
limite la dignidad del hombre conquistada y que respete los derechos del hom-
bre. Todo ello conduce a la juridificacion de los derechos y a la incorporacion
de éstos al derecho positivo y a textos escritos, para que dejen de ser procla-
maciones sin valor alguno, el gran objetivo de la época como lo reflejan los
textos estudiados ingleses, americanos y franceses. Buena muestra de lo dicho
seria en l®eclaracion de Derechos del Hombre y del Ciudaddm&789, el
articulo 16 recoge: “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta
asegurada ni la separacién de poderes establecida, no tiene Constitucion”; o en
la Declaracion de Independencia de los Estados Unidaando dice: “para
garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres los gobiernos, que
derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los gobernados; que siem-
pre que una forma de gobierno se haga destructora de esos principios, el pue-
blo tiene el derecho de reformarla o aboliffaAsi, los principios de las de-
claraciones fueron recogidos en las Constituciones de los Estados modernos:

En la historia constitucional de los Estados de Europa, hasta nuestra época, han
dominado en gran parte las ideas expresadas en aquella declaracion, de las cua-
les pueden decirse que ya han penetrado profundamente en la conciencia ju-
ridica de todos los modernos pueblos civilizados... a propésito de la declara-
cion de los derechos, las exigencias de la razdn triunfaron efectivamente y se
tradujeron en derecho positivo.

2\/id. los textos citados en AA. V\Derechos positivos de los derechos humangp. 72,
115y 107.
7 J. del VecchioPersona, Estado y derechidadrid, 1957, pp. 159-160.
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Pero no podemas, por el contrario, defender con tanto entusiasmo y con
perspectiva historica la manifestacion de los derechos individuales y de las
libertades publicas en toda Europa y América, pues en Espafia e Iberoamérica
plantean unos resultados nada alentadores, hasta llegar a convertirse en entor-
pecedores del progreso, como indican las Ultimas publicaciones, que alin no son
definitivas.

En el caso espafiol, los trabajos mas recientes apuntan a los aspectos juri-
dicos de la llustracioft,en el nacimiento del Estado constitucional y de los de-
rechos humanos, movimiento que no debemos situar sélo en el siglo XVIII,
sino que viene de la segunda mitad del siglo XVIl y se proyecta en los prime-
ros tiempos del siglo XIX; que presenta un peculiar aspecto, como ponen de
manifiesto importante autores que tratan el tema. Tomas y Valiente tiene de ello
un criterio peyorativo:

Espafa es un pais que no vivié la reforma protestante; que atraveso con mas
amargura que triunfo un siglo de claroscuro, el barroco siglo XVII... un pais
gue entr6 en la centuria de la llustracion europea con muy escasas energias in-
telectuales, carente de raices propias desde las cuales orientarse en tiempos de
reformas y revoluciones’.

Pero fueron siglos en los que se va a dar un discurso ilustrado, que pretende
destruir el antiguo régimen y crear un régimen constitucional, que se va confi-
gurando con el fortalecimiento y consolidacién del poder de la monarquia y con
un movimiento ilustrado de reformas que pretende llegar a una “sociedad esta-
mental racionalizada y progresiVay a una reforma de la administracion real.

74 J. Fernandez Sebastiddiccionario histérico de la llustracionMadrid , 1998; J. M.
Portillo, “Los limites de la Monarquia. Catecismo del Estado y constitucién politica en Espa-
fia a finales del siglo XVIII", eQuaderni Fiorentinj 25, 1996; S. Coronas Gonzélez,
“Jovellanos, jurista ilustrado”, eknuario de Historia del Derecho Espafiéb, 1996, pp. 561-
614; A. de la Herd&l regalismo borbdnicoMadrid, 1993; A. Elorzd.,a ideologia liberal en
la llustracion espafiolaMadrid , 1970; F. Sanchez Blandé@ mentalidad ilustradaMadrid,
1999; J. Sarrailh,.a Espafia ilustrada de la segunda mitad del siglo X\Kkéxico, 1957;].

M. Vallejo Garcia-Hevial.a monarquia y un ministro: Campomanktadrid, 1997.

S En “Aspectos juridico-politicos de la llustracién espafiola@bras completad. IV.
Madrid, pp. 3263-3272.

% A. Elorza,La ideologia liberal.., p. 37.
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Un movimiento emancipador que en su vertiente politica queda reflejado en las
reformas borbdnicas que intentan legitimizarse y defender los derechos de la
Coronay desde el poder consolidado intervenir en diferentes cuestiones, plan-
teamiento ambiguo, que “acabd fortaleciendo mucho y reformando ffoco”.
Entendiendo estas premisas, conviene que nos detengamos en otra faceta de
la llustracién, que es la existencia de un derecho natural, de las luces de la razén
aplicadas al andlisis de la naturaleza humana, las leyes naturales, consideradas
como principios que desembocaran en el derecho positivo, corriente juridica
europea que se introduce en Espafia y que ha recibido creciente atencion, en es-
pecial por los filésofos del derechoqjue destacan, la escasez existente en
nuestro pais de publicaciones de derecho natural, que seguian enraizadas en el
derecho romano gue se ensefiaba en la universidad. Los estudiosos del tema
sittan la fecha clave al finalizar el reinado de Carlos Ill, pero los planteamien-
tos son diferentes, para unos, como afirma Hesel momento en que resurge
la llustracién con Godoy, donde “vemos que el pensamiento politico ilustra-
do va transformandose en ideas y actitudes netamente liberales, se entiende, del
liberalismo revolucionario propio de la burguesia triunfante del periodo 1808-
1868", mientras que para otros es al final del reinado de Carlos Ill cuando “es
evidente la frustracion del proyecto ilustrado, se abre un debate constitucional
que para el sector radical supone, de hecho, una transicion sin solucién de
continuidad de las Luces al Liberalisnm#®Pero, en conclusion, todos los ilus-
trados tienen como punto de mira la Constitucién y todas las posturas, la que
defendian la creacién de una Constitucién nueva o los defensores de las leyes
fundamentales de nuestro pais, posiciones a las que se suma el proceso revo-
lucionario que va a conducir a la Constituciéon de 1812, que sigue fielmente el
modelo de constitucion francesa que, incluso, encomienda la especificacion de
los derechos al poder legislativo, frente al modelo americano que los deja en
manos del poder judicial.

" F. Tomas y Valiente, “Aspectos juridicos...”, p. 3266.

7 J. Ruiz Giménez Ortiz,a concepcion institucional del derecti®44;Del ser de Espa-
fia, 1962;El Concilio y los derechos del hombff968; G. Peces-Barba y E. Di&stado de
Derecho y sociedad democratjcd96 (siete ediciones); A. E. Pérez-Lufios derechos fun-
damentalesda. ed. Madrid, 199&erechos Humanos, Estado de Derecho y Constitu2ebn
ed., 1986.

® R. Herr,Espafia y la revolucién del siglo XV.IMadrid, 1964, p. 313.

8 J. Fernandez Sebastian, “Politica...”, pp. 112-123.
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No se puede hablar de una jurisdiccion constitucional, en opiniéon de Tomas
y Valiente, pero si de una actividad de las Cortes en defensa de los derechos.
En la Constitucion gaditana se reconocen los derechos de inviolabilidad, la
inviolabilidad del domicilio, la libertad de imprenta y de igualdad ante la ley
y también los derechos fundamentales procesales penales, aunque estos dos
principios no tienen un reconocimiento real, ni una participacion igualitaria.
Pérez-Lufio piensa que:

La técnica de positivacién empleada en Cadiz conjuga el método de la clausula
general utilizado por su articulo 40., donde proclama que la nacién esta obli-
gada a conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la pro-
piedad y los demas derechos legitimos de todos los ciudadanos que la com-
ponen, con la formulacién casuistica de una serie de libertades diseminadas por
el texto®!

No tendria sentido concluir este escueto resumen del caso espafiol sin apun-
tar como texto fundamental en el desarrollo de los derechos fundamentales la
Constitucién espafiola de 1869, que se crea tras la revolucion del 68 y recoge
un catalogo de derechos que ya son base de un orden constitucional y que po-
seen un afan garantista, que se continuara en 1876, afio en que se regulan los
derechos de asociacion politica. Se completa el panorama espafiol, destacan-
dose como trascendentales en nuestro proceso las diferentes codificaciones de
la presente centuria, como estudia en profundidad Bartolomé Clavero, pero, en
general, nos sumamos a las palabras de Tomas y Valiente en el sentido de con-
siderar la historia de nuestro constitucionalismo una “trayectoria de frustracio-
nes interrumpida por momentos de esperanza”.

Claramente unido a nuestra historia en el desarrollo de los derechos funda-
mentales y especialmente interesante y cargado de contradicciones es un tema
en el que no podemos entrar a fondo en estas escasas paginas y tan sélo pode-
mos destacar algunas cuestiones que nos resultan importantes constatar. El 16
de octubre de 1810, en Guatemala, perteneciente aun a Espafia, se firma la
primeraDeclaracion de Derechos y el Primer Proyecto de Constitygjoa
pone de manifiesto el interés que en Iberoamérica se tenia en el ataque al ab-
solutismo y el deseo de realizar una Constitucion y una tabla de derechos tanto
del hombre como del ciudadano, de clara influencia francesa. Sendos documen-

81Vid. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitubiédrid, 1984.
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tos tuvieron presencia en Cadiz, pero parece que ejercieron escasa influencia
en el proyecto de dicha Constitucion. Primer escalén en el desarrollo posterior,
pero interesante para poder comprender la preocupacion que estos territorios
tuvieron en el desarrollo de los derechos fundamentales durante el largo pro-
ceso de independencia de la peninsula ibérica (1808-1826), periodo destaca-
do por el inconformismo de las diferentes clases sociales hispanoamericanas,
que desarrollaron una ideologia de emancipacion y una lucha por los derechos
humanos, un deseo de crear un régimen donde se aceptaran los derechos indi-
viduales y se pudieran garantizar. Inconformismo en el que se entremezclan el
movimiento ilustrado con un liberalismo revolucionario, que lucha por la des-
aparicion del antiguo régimen y la consecucion de un régimen constitucional
en el que ejerceran influencias la llustracién francesa, y, aunque se ha tarda-
do en aceptar, sin duda la espafiola, que se manifiesta en la relacion de sus
textos con la Constitucion de Cadiz, sin olvidar la clara inspiracion en los textos
americanos de la Constitucion de 1776, en su caracter federal, ya recogido en
la primera Constitucion iberoamericana de Venezuela en 1811. Constitucion que
marcé el inicio de un largo proceso constitucional de un culto desmesurado por
la Constitucion, que se prolongara durante el siglo XX, cuyos contenidos resul-
tan programaticos, pero muy avanzados en materia de derechos humanos, ya que
de forma permanente y combativa se intenta lograr una justicia social, cami-
no arduo y continuamente interrumpido por la violacion de dichos derechos.
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1. PRESENTACION HISTORICIDAD DEL PROBLEMAY SUVIRTUALIDAD
EN EL CONSTITUCIONALISMODEMOCRATICO

Es comun en toda aproximacién al estudio de los derechos y libertades expo-
ner el nacimiento, la consolidacion y la difusion de las declaraciones de dere-
chos, como también la valoracion de su relevancia en el constitucionalismo
contemporaneo. Aunque tal presentacion historica no es el objeto de este ca-
pitulo, si ha de tenerse muy presente, pues, para lo que tratamos de demostrar,
conviene gue nos detengamos en la perspectiva histérica. Ahora bien, en este

[207]
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capitulo, sin perder dicha perspectiva de lo que se trata, lo que se busca es el
engarce de los diversos grupos de derechos y su respectiva significacion histo-
ricay politica para observar como ha ido evolucionando con las distintas fases
por las que han pasado los Estados (hoy, constitucionales).

En definitiva, tratamos de reflexionar sobre lo que se conoce como genera-
ciones de derechos, con el Unico objeto, por ahora, de rememorar la labor, y el
coraje, de generaciones no precisamente de derechos, sino de seres humanos,
gue lucharon por ellos. Por lo demas, parece oportuno abrir una linea de refle-
xién sobre el diverso significado y funcion que los derechos han ido desempefian-
do al ir consolidandose que, no por ser historia, ha de considerarse cerrada.

Bien al contrario, considero extraordinariamente Util para la interpretacion
y aplicacion de los derechos y las libertades en nuestro régimen constitucional
vigente (y lo mismo cabria decir de los que responden a los mismos valores y
principios) la clarificacién y determinacién de los grupos de derechos que, por
obedecer a una funcionalidad y estructura diversa entre si deben ser interpre-
tados y aplicados segun criterios distintos y nunca iguales.

2. LA LIBERTAD HUMANA . DIMENSIONESY DEFENSAJURIDICA

En efecto, de la reflexion histdrica y, en concreto, de la evolucién de las decla-
raciones de derechos puede desprenderse la comprension de los mismos, des-
de el punto de vista constitucional (y sin perjuicio de otros enfoques), porque
si del Estado y de la Constitucion solemos afirmar su historicidad, tanto mas
ha de tenerse ésta presente al reflexionar sobre los derechos y las libertades.

Estos no son (0 no son tan sélo) construcciones teéricas, fruto de la pura
especulacion intelectual, sino fruto de la experiencia humana. La necesidad de
reconocer y defender la natural libertad humana surge de la necesidad de fre-
nar los atentados a la misma por parte de quienes detentan poder (politico,
religioso, econémico o de otro orden). En concreto, cada uno de los aspectos
en que se hace mas insoportable la falta de libertad dara lugar a un derecho o
a una libertad que, tras su reivindicacion, llegara a alcanzar el reconocimien-
to de los textos constitucionales a medida que las circunstancias politicas de
cada pais lo permitan.

Es esta libertad juridica y no meramente filoséfica la que nos interesa. Es
cierto que la libertad juridicamente regulada sera mas restringida en su ambi-
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to que aquélla, pero es la Unica efectiva, pues sélo es eficaz aquello que el
ordenamiento juridico reconoce y protege. Si bien las primeras declaraciones
de derechos, imbuidas por el momento racionalista e iluminista que se vive y
las inspira, se formulan con pretensiones universales y trascendentes, es bien
cierto que sus concretas formulaciones estan respondiendo a problemas muy
reales y determinados de aquel momento histérico. No en vano constituy6 una
preocupacion esencial del primer constitucionalismo la libertad econdémica:
porque es su ausencia la que esté en la base del enfrentamiento de las colonias
inglesas de Norteamérica con la metrépoli; como antes, las imposiciones de
caracter religioso fueron las que lanzaron a los primeros colonos ingleses a la
aventura de abandonar su propio pais en busca de una libertad religiosa de
la que en él carecian.

El asentamiento del constitucionalismo no es sino la oportunidad histérica
en que las carencias de libertad hallan la ocasién para ser reconocidas y pro-
tegidas por el derecho. El razonamiento de Montesquieu es extraordinariamen-
te claroy le lleva a formular la teoria de la division de poderes como garantia
de la libertad, pero no se le oculta la necesidad de que, previamente, se preci-
sen las diversas significaciones de la libertad no solamente en lo que se refie-
re a sus enfoques metodolégicos (la libertad filosoéfica o la libertad politica)
sino, también, las diversas consideraciones de la libertad politica y juridica
como se observa con sélo recordar el epigrafe del Libro Kl depiritu de
las leyesen el que Montesquieu entra de lleno en la formulacion de la teoria.
Dicho libro se tituldDe las leyes que conforman la libertad politica en su rela-
cion con la Constitucigmientras que al libro sucesivo, el XIlI, el autor reser-
va el tratamient®e las leyes que conforman la libertad politica en su relacion
con los ciudadanos

3. LOSDERECHOSY LIBERTADES COMO OBJETODEL DERECHOPUBLICO:
LIBERTADESY PODERPOLITICO

Estrechamente ligados, pues, al fenédmeno del poder, los derechos evolucionan
con las manifestaciones institucionales o estatales del mismo. A este fenéme-
no se refiere, sin duda, Bobbio cuando nos habla del giro o cambio de enfoque
gue esta en la base del reconocimiento de los derechos del hombre, aquél se
produce cuando los derechos ya no se limitan (como en el mundo juridico ro-
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mano) a la esfera de las relaciones econdmicas interpersonales, sino que se
conciben también como elementos de las relaciones de poder entre el princi-
pe y los subditos.

Ello explica el caracter pactado de las libertades medievales que, no en vano,
se reconocen contibertades privilegipporgue se pactan con el monarca para
grupos humanos concretos, aquellos que estan en condiciones de hacerlo exi-
giendo asi el respeto que su propia fuerza les permite exigir del Principe. Como
también explica la preocupacion de los padres del constitucionalismo (tan
antigua, por lo demas como el pensamiento politico) por dividir y regular el
ejercicio del poder del Estado. Pues lo que, en dltima instancia, se reconoce
mediante las declaraciones de derechos es que el poder publico ha de hallar
limites en la libertad y la igualdad de los hombres, por lo que no podra desple-
gar el ejercicio de sus facultades ni de modo que atente a la libertad individual,
ni en forma discriminatoria.

La idea expuesta es comunmente admitida, aunque con matices o enfoques
diversos. Cruz Villalon vincula los derechos fundamentales al constituciona-
lismo, hasta el punto de afirmar que la historia de los mismos comienza en
1796, ni antes ni después, y que los derechos fundamentales acaban con las
Constituciones. Para Schneider, sus raices histéricas se hunden en la antigle-
dad y su nacimiento y desarrollo como garantias juridicas individuales estan
ligadas inseparablemente al desarrollo del Estado moderno.

Las referencias podrian multiplicarse, pero siempre hallariamos, junto a su
historicidad, la relacion incontestable del poder con los derechos que no es, en
definitiva, sino el modo en que las formas politicas expresan su consideracion
de lo que para ellas sea la persona y, en particular, el ciudadano. Ademas, esa
estrecha relacion entre la libertad y el poder también se manifiesta en la
radicalidad con que se ha venido sosteniendo (hasta la ultima corriente cons-
titucional), la distincién entre el derecho publico y el privado o, incluso recien-
temente, entre el derecho politico y constitucional y el derecho positivo.

En efecto, mientras las relaciones privadas fueron hallando en el derecho
positivo, principalmente privado, garantias e institutos que consolidaban la
seguridad del tréfico juridico, los derechos y libertades del individuo como tal
y, por ello, con caracter general (al margen de una concreta relacion juridica),
se consideraban comprendidos en el ambito filoséfico-politico de la teoria
politica. No es extrafio que hayan debido recorrer un largo camino hasta lograr
su consolidacién a través de las multiples garantias de que hoy, al menos en los
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regimenes democraticos, gozamos. Ello era asi porque, como recordaba
Jellineck, la oposicion entre el derecho privado y el derecho publico se refe-
ria al principio fundamental de que en aquél los individuos son considerados
principalmente en un@lacién de coordinaciémw, dicho de otro modo, el
derecho privado regulaba las relaciones de los individuos como tales, mien-
tras que el derecho publico se ocupaba de las relaciones entre distintos suje-
tos dotados denperium de la organizacién y funciones de estos mismos su-
jetosy, en lo que ahora nos interesa, de “la relacién de ellos con los sometidos
al poder”.

Recordemos también que la construccion de Jellineck sobre el derecho
publico subijetivo, traduce la concepcion que en la época se tiene de la posicion
del individuo frente al poder politico y supone la traslacién, al &mbito publi-
co, de la idea de relacion juridica perfectamente conocida como el derecho pri-
vado. Es evidente, sin embargo, que la desigualdad abismal entre los dos sujetos
de la relacion juridica (el Estado y el individuo) habia de hacer inoperante todo
el derecho que, por considerarse esencial 0 basico, permaneciera en el ambito
de lo constitucional, hasta tanto la Constitucion alcanzara normatividad; esto
es, hasta que ésta fuera considerada norma juridica de obligado cumplimien-
to y, consiguientemente, invocable ante los Tribunales (lo que, obviamente,
exige con caracter previo una verdadera transformacion del Estado).

1. Ello se logra pronto en los Estados Unidos de América (ya en 1803). Pero
en Europa, como sabemos, habra de esperar a los primeros intentos del perio-
do de entreguerras y a su posterior consolidacion en la segunda posguerra
mundial. En Espafia el proceso serd aun mas largo, hasta llegar a la vigente
Constitucién de 1978. Y no porque se desconozca el camino para lograr la
necesaria evolucion estatal; basta un recuerdo de los inicios de nuestro constitu-
cionalismo y del establecimiento de las bases en que se asienta nuestra disci-
plina, cuyo ndcleo duro es indudable, fue y sigue siendo el mismo con que
surgi6 paralelamente con el fendmeno constitucional bajo la inspiracién de
Montesquieu y que el articulo 16 de la declaracion de derechos francesa inmor-
taliz6 al decir: “Toda sociedad cuyos poderes no se hallen divididos y los de-
rechos de sus ciudadanos protegidos, no tiene Constitucion”. Los derechos de
los ciudadanos representaron el principal elemento del movimiento constitu-
cional, aunque formulados en formas distintas.

2. Pero, por el efecto de no pocos vaivenes politicos, ha habido que esperar
mas de siglo y medio hasta consolidar el sistema establecido en 1978. Sélo
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entonces, con una Constitucion normativa, los derechos han abandonado la
esfera de lo filoséfico y lo politico para situarse en el campo del derecho positi-
vo, bien que derecho fundamental, o derecho del Estado, pues es la exigibilidad
de los derechos, y en particular de las libertades publicas, su vinculatoriedad para
todos los poderes publicos, (articulo 53.1 C. E.) lo que nos permite situarlos
en la realidad y positividad del derecho, sacandolos de la ficcién politica. Mas
aun, esa misma vinculatoriedad (articulo 9.1 C. E.) aplicada a los ciudadanos
nos permite sostener que su caracter fundamental no impide, antes bien impo-
ne, su aplicacién y respeto en las relaciones privadas entre particulares.

3. Es también ese caracter fundamental y fundante del Estado democratico
lo que justifica la preocupacion doctrinal y jurisprudencial que, lejos de con-
formarse con el establecimiento de técnicas y procedimientos juridicos de
garantia, ha ido buscando fundamentos y justificaciones tedricas a su relevante
papel en el ordenamiento juridico. Las construcciones juridicas basicas que
utilizamos en la defensa de los derechos (como las de la garantia institucional,
el contenido esencial, la eficacia frente a particulares, etcétera) se recogen en
las mas recientes constituciones europeas (la portuguesa o la espafiola) ya
formuladas y acabadas (tras la depuracién de largas polémicas sostenidas en
el marco de las constituciones europeas de la segunda posguerra mundial).

Tales construcciones no tienen otro objeto que el de sacar a los derechos de
aquella construccion subjetivista de Jellineck que (con apoyo, o sin él, en una
supuesta relacion juridica mantenida con el Estado), situaba frente a frente dos
contendientes con armas muy dispares: el individuo amparado por sus valores
morales y espirituales y el poder politico con sus armas propias.

Si las teorias estructuralistas han podido ir justificando las técnicas juridi-
cas y garantias con que se han tratado de proteger los derechos, generalmente
en forma analdgica con los procedimientos y técnicas del derecho privado, ello
no bastaba. Era también necesabjetivizarlos derechos, mostrar su carac-
ter fundante, legitimador y constitutivo de la propia comunidad politica; las
teorias funcionalistas han contribuido a dicha justificacién.

No es éste el lugar para exponer unas y otras, aunque si podra observarse que
en la base de esta aproximacion al problema se sitta la conviccion de que al-
gunos derechos jugaron un papel esencial en la transformacién del Estado li-
beral y, por mas que ello haya pasado a la historia, no ha de olvidarse su fun-
cion, que suele ser hoy (al plantearse la revision del Estado social), tan decisiva
como lo fue en la hora de su establecimiento.
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Bastara ahora, pues, que de las tres vias que acabamos de apuntar para com-
prender el resultado final de lo que hoy constituyen las declaraciones de dere-
chos en los regimenes democraticos (proceso socio-politico de lucha y exigen-
cia de los derechos, establecimiento de técnicas y garantias de exigibilidad v,
por ultimo, teorias justificadoras del papel axial de los derechos en los siste-
mas contemporaneos de nuestro entorno cultural) exponer en breve sintesis la
primera, en coherencia con la perspectiva historica, en la que se inserta la pre-
sente reflexion.

4. GRUPOSO GENERACIONESDE DERECHOS

Por lo que respecta al enfoque histérico-constitucional, es obvio que las actua-
les declaraciones son el resultado de la acumulacion e integracién de grupos
de derechos que han ido surgiendo en forma progresiva, aunque su desarrollo
y sucesion no sean estrictamente cronoldgicos, ni tampoco idénticos en todos
los paises de nuestra area cultural. A tales grupos de derechos se les ha dado
en llamargeneraciones de derechos

Varias son, ciertamente, las generaciones de derechos cuya concepcion,
fundamentacion y efectos difieren, correspondiéndose en cada caso con una
formulacion, también distinta, del Estado que les sirve de marco politico. En
efecto, si a fines del siglo XVIII se proclaman las libertades individuales, y el
siglo XIX presencia el proceso, no siempre incruento, por el que las libertades
politicas van superando sucesivamente las tres fases que cabria resumir como
delito, hechgderecho(que caracterizan el establecimiento de tales libertades),
el siglo XX aporta un nuevo tipo de derechos, los tipicos del Estado social de
Derecho, que son los derechos sociales, esto es, los derechos a obtener del
Estado concretas prestaciones. Sélo en los Ultimos afios hemos vivido la reivin-
dicacion dewuevogderechos, tanto de caracter individual (por ejemplo: dere-
cho a la transexualidad, o a la reproduccién en las mas diversas formas que los
avances cientificos posibilitan), colectivo (medio ambiente, por ejemplo) y
hasta de toda la humanidad (el derecho a la paz o a la utilizacién ética de los
descubrimientos que parecen acercarse a la esencia del individuo).
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4.1.Planteamiento tradicional de las tres generaciones

No ignoro que la doctrina mas extendida incluye todos los derechos y liber-
tadedradicionalesen una sola y primera generacion, calificando los derechos
sociales o prestacionales como segunda generacion, y atribuyendo a todos los
actuales derechos de la llamadiad tecnoldégica una tercera generacioén. La
forma sintética y clara en que Batixpone esta concepcién mayoritaria nos
exime, creo, de mayor explicacion:

¢, Cudles han sido los derechos de la primera generacion? En primer lugar, los
tradicionales, aquellos vinculados a la concepcion liberal de las libertades ne-
gativas, junto al principio de igualdad ante la ley: éste seria el aspecto liberal-
democratico de los derechos de libertad. Después de estos derechos surgieron,
al ir afirmandose la democracia, los primeros derechos politicos; por tanto,
aquellos que llamamos los derechos civiles y politicos de la primera genera-
cién y que son sustancialmente los contenidos en la primera parte de nuestra
Constitucion (italiana). La segunda generacion de los derechos es la constituida
por aquellos que se llaman derechos sociales o derechos econémicos: son
aquellos que, con alguna dificultad, fueron introducidos en las Constituciones
de la primera posguerra y después fueron acogidos mas ampliamente en las
Constituciones de la segunda posguerra hasta las mas recientes.

Barile, con la doctrina mayoritaria, sitla, pues, en la tercera generacién los
gue se conocen como nuevos derechos de la edad tecnoldgica, aquellos que hoy
son polémica cotidiana en nuestros medios de comunicacion social. Sin embar-
go, diferimos de este enfoque o0, al menaos, creo que vale la pena matizarlo, por
creer gue hoy no estamos asistiendo a la aparicion de una tercera generacion
de derechos, sino a una cuarta generacion de los mismos. Y ello sin &nimo
alguno de contribuir a la sobrecarga o inflacion de derechos, sino por varias
razones en las que debemos detenernos.

1 P. Barile, “Nuovi diritti e liberta fondamentali”, en F. Roccobono, compgvi diritti
dell’eta tecnoldgicaMilan, Giuffre, 1991.
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4.2.Una propuesta alternativa y sus razones
desde la perspectiva del derecho constitucional

Primera

En primer lugar, porque el enfoque que desde el derecho constitucional se haga
ha de ser forzosamente distinto al que desde otras disciplinas se hace. En efecto,
la formulacién doctrinal mayoritaria a que nos hemos referido halla apoyo en
destacadas plumas de la filosofia del derecho y también en el derecho interna-
cional. Gros Espi€llexpone con claridad la diferencia existente entre las ge-
neraciones de derechos, tal como la doctrina mayoritaria las formula, y dicha
diferencia es valida en este &mbito del derecho internacional pues, en él, los
derechos de la primera generacion comportan, para los Estados, la prohibicion de
violarlos, de lesionarlos por accion u omision; en cambio, el Estado tiene, en
el caso de los derechos econdmico-sociales, una obligacién de hacer. Obsér-
vese, ademas, que la categoria doctrinal de las generaciones no responde ne-
cesariamente a un orden cronolégico, pues en el ambito internacional fueron
reconocidos los derechos econdmico-sociales (que ya podemos hallar en el
Tratado de Versalles o en la tarea de defensa que de los mismos emprende la
OIT), antes que los civiles y politicos, que hallan su reconocimiento en 1948.

Sin embargo, el derecho constitucional no puede ignorar los distintos marcos
juridicos y politicos que cada forma histérica del Estado ofrece a las declaracio-
nes de derechos y, fundamentalmente, la diversidad de las relaciones que entre
el Estado y el individuo se generan, segun se trate de un grupo u otro de derechos.
En este sentido, no cabe asimilar, al menos sin matices, en una Unica generacion
(la primera) todos los derechos que van emergiendo a lo largo de la vida del
Estado liberal, hasta su transformacién en Estado social. Téngase en cuenta que,
por una parte, el Estado liberal sufre una ostensible evolucién que lo modifica
gradualmente hasta la Gltima fase de lo que se conoce como Estado demoliberal,
y, por la otra, que dicha evolucion se halla estrechamente unida a la apariciéon y
consolidacion de los derechos de participacion o, al menos, de ejercicio colec-
tivo que (quiérase o no) difieren notablemente en su funcionalidad y estructura
de los derechos individuales de las primeras declaraciones.

2 H. Gros EspiellEstudios sobre derechos humaniostituto Interamericano de Derechos
Humanos, Civitas, 1988.
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Segunda

En segundo lugar, habré que insistir una vez mas, no puede olvidarse que los
derechos no son graciosas concesiones, sino conquistas de libertad, cada una
de ellas precedida de un largo proceso de consolidacién social y politica que,
curiosamente, en el caso de lo que entendemos por segunda generacién (y que
la inmensa mayoria de los autores suele ignorar, asimilandolos a los derechos
individuales), coincide con todo el movimiemtiorero, con los amplios y no
siempre incruentos procesos de reforma electoral para lograr la progresiva
ampliacion del sufragio, hasta llegar a su caracter universal (masculino, prime-
ro, y después también femenino), etcétera.

Retomando, pues, la razén aducida en primer lugar, ha de corroborarse el
interés de esta propuesta alternativa en la medida en que los derechos que
habitualmente se acumulan en la primera generacién contienen dos grupos bien
diferenciados si se les considera desde la perspectiva estatal segun la conside-
racién hechauprasobre la incontestable relacion de los derechos con el po-
der politico.

Podria afirmarse, en tal sentido, que son dos los tipos de derechos que se
incluyen en una misma generacion por parte de la doctrina mas extendida:

1. Por una parte, las primeras libertades individuales que son objeto de re-
conocimiento por el primer Estado liberal como respuesta a las exigen-
cias de un liberalismo que aun no se ha desprendido totalmente de sus
tintes privatistas e individualistas y que, fundamentalmente, trata de pro-
teger la propiedad y la libertad econémica de las restricciones a que las
someti6 el antiguo régimen.

2. Por la otra, las libertades de ejercicio colectivo que responden a exigen-
cias o intereses generales de una sociedad incomparablemente mas am-
plia que la compuesta por los poseedores. Libertades que no se recono-
cen, como las de la fase precedente, en el momento de constituirse el
nuevo Estado, sino que desempefian un papel activo en el orden poli-
tico, dando lugar, ellas mismas, a la mutacién del Estado por cuanto,
progresivamente, le fuerzan a democratizarse ampliando sus bases so-
ciales.
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Tercera

En tercer lugar, hay razones, pues, para poder afirmar que los dos grandes
grupos de derechos (generalmente incluidos en la primera generacion), indi-
viduales, por una parte, y colectivos o de participacion, por la otra, difieren por
su funcionalidad politica y también por su estructura juridica, de suerte que son
susceptibles de ser diferenciados. Por ello, dird Schrigidergl empuje de

la burguesia hacia la participacion en la vida politica condujo no s6lo a afiadir
nuevos derechos junto a los viejos derechos de procedencia iusnaturalista
(como por ejemplo la libertad de prensa, de reunién...) sino que presté, ade-
mas, a los derechos juridicos en su conjunto una nueva dimension: servian a
los ciudadanos como prenda de sus posibilidades de influencia en la opinién
publica. Si, por lo demas, contemplaramos con Bobbio los derechos desde la
filosofia de la historia, la aparicion de este grupo intermedio de derechos co-
bra todo su sentido como indicios o signos que revelan un proceso estatal de
cambio.

En efecto, las primeras declaraciones incluyen con toda solemnidad los
derechos que en aquel momento histérico representaban la reaccion al abso-
lutismo (en Europa) o a las imposiciones comerciales y economicas de la
metrépoli inglesa (en Estados Unidos). En un caso y en el otro hay un deno-
minador comun, libertad (personal y libertad de comercio y de establecimiento
de fabricas y artefactos), igualdad (que, formulada como igualdad formal ante
la ley, tiene efectos practicos en la eliminacion de los privilegios que dificul-
taban el ascenso de la burguesia) y, obviamente, reconocimiento y proteccién
del derecho de propiedad.

O, dicho de otro modo, los derechos que en particular cada documento de
la época (finales del siglo XVIII) vaya reconociendo no son, en definitiva, sino
los que traducen la filosofia individualista del liberalismo: la seguridad (garan-
tias procesales, paz de la casa), la propiedad (como derecho o “facultad de
disfrutar pacificamente los bienes que se poseen”, y como libertad de empre-
sa y comercio) y el libre pensamiento (coherente con la corriente racionalista
en Europa y directamente vinculado a los problemas de libertad religiosa en
Norteameérica). Basta pensar en el primer constitucionalismo espafiol para

8 SchneiderConstitucion y democracidadrid, CEC.
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hallar reflejo de estas ideas en las primeras medidas que adoptan las Cortes de
Cadiz (Decreto de libertad de imprenta, entre otros).

Esta primera generacion, pues, halla su fundamento en las corrientes in-
dividualistas, tiene su marco politico en el Estado liberal formalista e inhi-
bicionista y convive con las estructuras juridicas del mismo (Parlamento ho-
mogéneo, sufragio restringido, negacion del asociacionismo, etcétera).

5. COHERENCIADE LA PROPUESTACON EL DESARROLLO
DEL CONSTITUCIONALISMOHISTORICOESPANOL

Sireleemos la escasa pero significativa doctrina de la primera mitad del siglo
XIX espafiol, en principio se advierte una cierta confusion entre derechos in-
dividuales y los de ejercicio colectivo por el peso que, segun se ha dicho ya,
tiene la reivindicacion de la libertad de imprenta y la religiosa en los origenes
del constitucionalismo. Ahora bien, alguna consideracion es necesaria para
establecer en sus justos términos la significacién de dichas reivindicaciones en
dicha época, que no puede ser la misma que, en una retrospectiva historica ha
podido hacerse, teniendo presentes nuestros actuales esquemas conceptuales.
En efecto, dos son al menos las consideraciones que nos permitirdn matizar la
afirmacion de que ya en el primer constitucionalismo se reconocen tanto los
derechos individuales como los de participacion colectiva; una, referida a la
significacion politica de la libertad de imprenta y la religiosa, que acompafian
las primeras manifestaciones constitucionales, y la otra, referida a la signifi-
cacion juridica de la titularidad de los derechos de ejercicio colectivo.

5.1.Libertad de imprenta y libertad religiosa
en el primer constitucionalismo

Es cierto que ambas se reconocen en el primer constitucionalismo. La religiosa
en Norteamérica por razones obvias que la vinculan a la propia aparicion y
asentamiento de las Colonias y a su posterior organizacion para constituirse en
un nuevo Estado. Pero en Espafia la situacién es bien distinta, puesto que la
consolidacién del Estado se vincula a la idea de unidad religiosa; ya en el cons-
titucionalismo decimonénico, el peso de la Iglesia catdlica y su intima relacién
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con la Monarquia espafiola impediran que se invoque como tal hasta la Cons-
titucion revolucionaria de 1869, no siendo posibles hasta entonces sino leves
aproximaciones a la simple tolerancia de las confesiones no catdtivas,

cada y defendida mas como reflejo interesado de los intereses burgueses vincu-
lados a la libertad de comercio y de industria que como derecho constitucio-
nal o, siquiera, natural de todo ser humano. La cuestion, por lo tanto, apenas
merece discusion entre nosotros por lo que se refiere a la libertad religiosa.

No asi en lo que respecta a la libertad de imprenta, cuya aparicién tempra-
na en las mismas Cortes de Cédiz, incluso antes de redactar la Constitucion,
podria avalar (y aparentemente lo hace) la idea de que los derechos individuales
y los de participacion aparezcan conjuntamente. Ciertamente, el reconocimien-
to de la libertad de imprenta se produce como una de las primeras medidas que
adoptan las Cortes, apenas reunidas, ya en el afio 1810. Pero, mas decisiva aln
gue la medida normativa adoptada es el ambiente que se vive en torno a las
Cortes de Cédiz, en las que encontramos la razén de ser de dicha libertad y su
fundamentacion filosofico-politica en aquel momento que dista mucho de ser
la que hoy inspira la libertad de expresion.

En efecto, en lo que se refiere a este primer escenario politico, es el ambiente
ilustrado y racionalizador el que dio vida, tanto en Espafia como en el extranje-
ro, a una nueva fuerza social que, vinculada al ascenso de la burguesia, contri-
buy6 decididamente en el reforzamiento del fendmeno secularizador, favore-
ciendo el establecimiento de la tolerancia, al menos de hecho, y constituyendo
a partir de entonces un referente invocado (con mayor o menor sinceridad) por
los propios poderes publicos como fuente de legitimigach una nueva con-

4 Por ello, la simple tolerancia que hoy puede parecernos tan insatisfactoria, por insuficien-
te, no era pequeiia victoria en el siglo XIX, respecto de lo que la intolerancia suponia en cuan-
to a la prevision de tipos penales y de reproche social. Puede, pues, afirmarse que hay en nues-
tro constitucionalismo diversos estadios que van de la intolerancia a la libertad religiosa, pasando
por diversas férmulas de tolerancia, como era, en particular, la contenida en la Constitucion
nonata de 18564id. mi trabajo “Ideas constitucionales”.

5 Su vinculacién al movimiento ilustrado es obvia. La necesidad de conocer lo que piensan los
ciudadanos impone el cuidado de educacién o formacion politica, como ya anticipara Cabarrus.
El soberano, asegura Canga Argiielles, no puede desprenderse del poder de “arreglar la forma de
las ensefianzas publicas para que haya unién de ideas de los ciudadanos y para que aquéllas seatr
Utiles a la patria y dignas de la grandeza del hombre”. D. Sevilla A@iigenes de la critica
social en Espafia (1800-1856Jlencia, Catedra Fadrique Furié Ceriol, 1975, p. 29.



220 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

cepcion del Estado vinculada a la idea de publicidad. Se trata de la opinion
publica en torno a la cual se va generando una nueva dimension de los dere-
chos que llegara hasta nuestros dias, la de su funcionalidad politica o institu-
cionalizacion. Por ello, subrayaba Sanchez A§éstioble dimensién con que
se reconoce la libertad de imprenta por las Cortes de Cadiz: en primer lugar,
como funcién publica (y no como derecho individual) al servicio de la opinion
Yy, en segundo lugar, como instrumento excepcional para controlar el poder de
los gobernantes. “Pero esta funcién publica de la libertad de imprenta tiene un
sentido mas profundo. La libertad de imprenta, como érgano de la opinion
publica, es un elemento basico de un régimen fundado en la soberania nacional:
y alin algo mas, es una pieza de un régimen de publicidad que debe informar toda
la vida del Estado™.La opinién publica, subrayaba Sevilla Andrés (ilustran-
do su afirmacion con la transcripcion de muchas citas que la avalan), adopta
ese aire de sancion al gobernante sustituyendo a la tradicional réligiosa.
Ahora bien, unida a la defensa y exaltacion de la opinién publica se halla la
necesidad de la instruccion que los ilustrados proponen desde el poder, pero no
debe ignorarse que ni la opinién ni la instruccién estdn en manos del pueblo;
es la voz de la burguesia la que clama por ser oida y reconocida como fuente
de legitimidad, y es ella misma la que espera difundir las luces por medio de
la instruccién, lo que, obviamente, dista mucho de constituir el reconocimiento
de un derecho universal de participacion en la cosa publica (o siquiera en la
opinion publica) reconocido a todos; mas bien, habria que decir que es todo lo
contrario, pues lo que se esta invocando es la libre utilizacién de los instrumen-
tos politicos de la burguesia frente a los privilegios del antiguo régimen. Con
razén De los Rios (tras poner de relieve las dificultades de toda reforma de
progreso en las ideas y costumbres, y advirtiendo de los riesgos de manipula-
cion politica que acechan a los principios que realmente deben inspirar nues-
tra ciencia) escribia en 1845 que: “Si la ciencia del derecho politico no se halla
mucho mas de su adolescencia, tampoco las sociedades del dia pueden jactar-

8 Historia del Constitucionalismo..., ya cit., pp. 103 y ss.

“ldem No en vano don Adolfo PosadBirdtado de derecho politicdadrid, Libreria de
Victoriano Suérez, 1894, pp. 456 y ss.) parte del andlisis de la opinidn publica como elemento
esencial de los nuevos gobiernos para, desde la misma, analizar las libertades publicas clasicas,
tal como después expondré.

8D. Sevilla AndrésQrigenes de la critica, cit., p. 29.
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se de que su ilustracién y experiencia superan a aquella edad; la politica y el
orden social caminan a paso igual, y son pequefios los esfuerzos que hacen para
avanzar™

5.2.Las libertades del constitucionalismo democratico
y su caracter universal

En lo que se refiere a la libertad de imprenta que vimos reconocer a las Cor-
tes de Cadiz, aunque considerada como un hito en el proceso de liberalizacion
de la culturay, por consiguiente, de secularizacion y democratizacion, ya se ha
puesto de relieve la restriccion con que inicialmente se concibié respecto de sus
titulares; pero fue cuajando en torno al ejercicio de la prensa libre, alcanzan-
do en el periodo final del siglo XIX una extraordinaria influencia politica. Ello
permitia afirmar a Posatldo siguiente: “La libertad de prensa, en cuanto sig-
nifica y supone la abolicion del procedimiento inquisitorial y de previa censura,

y la sumisién al régimen represivo, puede considerarse, segun afirman Blunts-
chli y Seydel, como Estado de Derecho en los pueblos civilizados de Europa
y América”.

La complejidad de la libertad religiosa y la de ensefianza, derivada de su
presencia en el debate politico desde nuestro primer constitucionalismo, pre-
cisamente por su valor institucional, explican también las dificultades de su
reconocimiento generalizado; la situacién se simplifica mucho en el caso de las
dos libertades colectivas de reunién y de asociacién por la sencilla razén de que
fueron sistematicamente negadas hasta la Constitucion de 1869. La exigua
vigencia de ésta permite afirmar que no dejaron de ser la parte fundamental del
ideario republicano y demdcrata sin que pasaran de una exigencia o utopia que
s6lo, a partir de la apertura del régimen de la Restauracion, y desde luego en
forma muy restrictiva, podemos hablar de aceptacion en el ordenamiento ju-
ridico.

9J. M. de los Rio)erecho politico general, espafiol y europktadrid, Impr. de D. Igna-
cio Boix, 1945, p. 9.
1 A. PosadaJratado de derecho politicait., p. 491.
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6. REIVINDICACION DE UNA GENERACIONDEMOCRATICA
DE LOSDERECHOS

Son las nuevas exigencias sociales y politicas, las luchas por la ampliacion
del sufragio y el desarrollo del movimiento obrero, las nuevas situaciones a
través de las cuales se conquistan los derechos de la, a mi juicio, segunda ge-
neracion, esto es, los de participacion politica, los que exigen una exteriori-
zacion o ejercicio cuya naturaleza y funcién pugnara con los estrechos cor-
sés del Estado liberal. A medida que éste evolucione hacia la democracia les
va dando cabida en sus estructuras, pero éstas, y ello creo que es lo impor-
tante, a su vez, son forzadas por la conquista de los derechos de participacion.
Hay, por tanto, una mutua influencia entre el sistema de derechos y el Esta-
do y sus estructuras que permite diferenciar estos derechos-libertades que se
van reconociendo en este segundo periodo de los de la etapa anterior, primera
del Constitucionalismo.

6.1.Un marco estatal y una concepcion ideolégica para cada grupo

Los primeros derechos, ya lo he dicho, son reflejo de una concepcién politico-
filosofica que llega a plasmarse en una forma de Estado, el liberal, aunque
deberia precisar “el primer” Estado liberal. Los que se incorporan gradual-
mente con posterioridad no son reflejo del Estado ni de los grupos instalados
en sus estructuras, sino que, lejos de reflejarlas, fuerzan su adecuacién o trans-
formacion y les obligan a tomar partido frente a la realidad social, frente al in-
dividuo.

Ya no basta con que el Estado se detenga ante el reducto intimo y econémico
del individuo; éste quiere ser escuchado, quiere opinar y decidir sobre aquél.
Y ya no se trata sélo de reconocer la libre opinion de los ilustrados, sino de todo
individuo, aunque, precisamente por la debilidad de su voz aislada, quienes
ocupan las mas bajas posiciones sociales hayan de organizarse para dejarse oir
en forma colectiva y, asi, ejercer la presion correspondiente. De tal suerte que
la libertad de imprenta inicialmente invocada como la capacidad de opinar e
influir en la introduccién y difusion de las luces de que podian disponer unos
pocos ilustrados, se transforma al ampliarse a todas las capas sociales, aunque
para ello haya de necesitar del auxilio de otros derechos que, como ella, son de



PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS 223

participacion colectiva y no resultan gratos a los poderes establecidos en cuanto
gue comportan cambios radicales en la estructura social (especialmente aso-
ciacion y reunién).

Me refiero, l6gicamente, a las libertades publicas o derechos de participa-
cion en general, asi como a los derechos politicos en sentido estricto: libertad
de expresion, libertad religiosa o de cultos, libertad de ensefianza, libertad de
reunion, libertad de residencia y circulacion, libertad de asociacion, derecho
de sufragio y derecho de acceso a los cargos publicos. Si observamos el consti-
tucionalismo espafiol (y a grandes rasgos hallaremos idéntico proceso en el
comparado), ello sélo cuaja, como ya he distyora en la Constitucion de
1869 (por lo que se refiere a su reconocimiento en un texto constitucional), pero
s6lo a modo de intento, pues los vaivenes politicos sucesivos haran que se
retrase la consolidacion de tales derechos, hasta fines del siglo XIX y princi-
pios del XX. No en vano estamos situando su consolidacién en la época en que
los movimientos socialistas se difunden por Europa y convulsionan la socie-
dad vy las estructuras estatales.

Porque, a diferencia de los primeros derechos, los que considero de la se-
gunda generacion obedecen a corrientes progresistas y se consolidan con el
advenimiento de las izquierdas, tienen su marco politico en un Estado que, ain
siendo formalmente liberal, se ha ido democratizando por la fuerza de las co-
sas y por el advenimiento de las masas a la vida politica; por ello, sus estruc-
turas politicas han debido ir adecuandose: los Parlamentos dejan de ser homo-
géneos y la ideologia liberal deja de monopolizarlos, surgen y se consolidan
los partidos politicos, como principal instrumento de actuacién politica, el
sufragio se universaliza progresivamente...

6.2.Progresiva consolidacion de los derechos en torno a tres grupos

Dando por sentada la evolucion sufrida por los dos primeros grupos de dere-
chos hasta aqui referidos, queda por hacer una breve referencia al tercero. Sélo
con la aparicion del Estado social puede hablarseamtitucionalizacion

de la tercera generacion de derechos: los sociales o derechos de prestacion. Ello
sin perjuicio de precedentes que, a modo de manifestaciones aisladas, cabe
hallar en el siglo XIX (Constitucion francesa de 1848), pues su consolidacion
s6lo se produce en este siglo en virtud de lo que MirKine-Guetzévich denomi-
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nabanuevas tendencias del derecho constitucigmally especialmente la de
la racionalizacionde la vida social y politica.

Asi, las tres corrientes del constitucionalismo aportan tres diferentes grupos
de derechos que, superponiéndose y sin excluirse unos a otros, encontramos
desarrollados en las Constituciones democraticas actuales de las que la espafio-
la vigente representa un buen ejemplo. La superposicién de dichos grupos o
generaciones de derechos tiene apoyo o justificacién (originariamente) ideo-
I6gica y conlleva interesantes consecuencias que contribuyen y explican, en
parte, la complejidad de las actuales declaraciones de derechos en los Estados
sociales.

Efectivamente, las libertades individuales respondian, en el momento de su
aparicion y formulacién, a la ideologia liberal y a las libertades politicas o
participativas al progresivo avance de los principios democraticos en los Es-
tados liberales europeos; la crisis de éstos, manifestada de modo especial en
los primeros afios del presente siglo y (segun se acaba de decir) forzada por la
reivindicacion y el uso de nuevos derechos, pondra de relieve las deficiencias
del sistemay, en concreto, de las declaraciones formales de derechos.

La critica marxista, oponiendo las libertades reales a las formales de los
Estados burgueses, el propio revisionismo y autocritica formulada desde éstos
y el miedo a caer en los totalitarismos de derecha o de izquierda de los que
Europa ofrece buenos ejemplos en el primer tercio de este siglo, son, todos
ellos, factores que contribuyen al abandono de las tesis individualistas e
inhibicionistas del Estado liberal para dar paso al establecimiento generaliza-
do en la Europa occidental del Estado social. Este no es tan s6lo un Estado de
bienestar; por lo que acabo de apuntar, es esencialmente participativo y hasta
fruto de la participacion politica.

También por ello es relevante la propuesta de reflexién que se acaba de
hacer, pues si de la primera formulacién de derechos pasamos a la tercera, tal
vez se corra el riesgo de ignorar la extraordinaria importancia de los derechos
demaocréticos a la hora de valorar la esencia de los actuales Estados que podran,
en una eventual crisis, formular propuestas de revision econémica o de otra
indole, pero nunca deberia ser de revision juridica y menos de retorno en lo
referente a los derechos democréticos por cuanto ello supondria modificar la
esencia de los propios Estados.

Pues bien, dicho esto, no cabe ignorar que esta posicién tripartita de los
derechos ya clasicos o anteriores a los de la actual era tecnoldgica cuenta con
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el aval de nuestra doctrina constitucionalista, aunque por razones que desco-
nozco haya sido silenciada.

6.3.La doctrina espafiola entre los siglos XIX y XX

La doctrina decimonénica sobre los derechos, con ser incipiente, es constan-
te; sin embargo, en el sentido de ir evolucionando hasta coincidir en el estable-
cimiento de un sistema tripartito que define bien Santamaria de Paredles,

el cual (tras distinguir los individuales de los politicos) definia los derechos
mixtoscomo “aquellos que pueden ser individuales o politicos segln se apli-
guen a un fin individual o a un fin politica”, y, ya en el siglo XX Ruiz del
Castillo}? pese a la diversa orientacion ideol6gica de aquél, coincidia en ex-
poner esta misma percepcion (en una vision retrospectiva de las declaraciones
de derechos liberales, tratando, pues, de reflejar las doctrinas precedentes) del
siguiente modo:

La clasificacion de los derechos en civiles y politicos tiene el doble valor de
origen y destino. Por su origen, los derechos civiles son inmunidades del in-
dividuo como hombremientras que los derechos politicos expresan la incor-
poracién del individuo -eomo ciudadane- al Estado. Por su destino, los de-
rechos civiles se dan en beneficio de la actividad privada del individuo; los
politicos, como garantia de los civiles. Y todavia se han diferenciado los de-
rechos politicos y los publicosegin que el derecho se ejercite para concu-
rrir directamente a la formacién de un érgano constitucional (derecho de elec-
tor) o que, dirigiéndose a actuar sobre la opinién publica, no tenga por objeto
directo la participacién en las funciones publicas

Y lo mas curioso es que, como parece ocurrir en el presente, los errores de
interpretacién derivan, precisamente, por no clarificar la distinta funcionalidad
y estructura que los derechos de la personalidad tienen respecto de las corres-
pondientes a las libertades publicas y el empefio en querer medir con los mis-
mos criterios la relacion que ambos grupos de derechos mantienen con el po-
der siendo que es tan diferente.

11V, Santamaria de Pared€sirso de derecho politic¥alencia, Impr. Ferrer y Orga, 1880,
p. 162.
12 C. Ruiz del CastilloManual de derecho politicdladrid, Reus, 1939, pp. 327-328.
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Justamente Adolfo Posddaedica a las libertades publicas una directa
atencion y detenida extension que no puede ser aqui ignorada y que permite
observar, ya en el XIX, la critica a la confusion conceptual a que me acabo de
referir y que trata el autor con caracter previo antes de entrar, propiamente, en
el estudio de las libertades. En efecto, antes de entrar en el desarrollo de las
libertades propiamente dichas, analiza Posada, en el Libro IV de su tratado, los
derechos de la personalidad y su relacion con el derecho constitucional, dis-
crepando de sus contemporaneos que hacen girar la teoria de los derechos en
torno a la idea de libertaél.

A mi modo de ver, aunque inexacta e inadmisible la consideracion de los de-
rechos de la personalidad, primero como teoria de las relaciones entre el indi-
viduo y el Estado, segundo como teoria de la libertad, y mucho menos, terce-
ro, como una teoria de la libertad individual, tal consideracién explicase por
los mismos motivos que determinan en la practica las confusiones reinantes,
a saber, las formas extraordinarias y los caminos tortuosos por los que se ha
introducido en el derecho constitucional la idea filoséfica que implica la con-
sagracion solemngolitica, esto es, hecha a nombre del Estado, de los dere-
chos de la personalidad como derechos del hombre y del ciudadano.

El error, a su juicio, se deriva del empefio en conceptuar los derechos de la
personalidad “en relacién con el Estado” cuando se trata de las mas minimas
necesidades, condiciones esenciales de “la vida del ser de razén en si mismo
y en las manifestaciones diversas de su actividad...” También cree que es
inexacto atribuirlos al individuo, pues corresponden no a élasioda per-
sonay, por ello, también a las personas juridicas, entre las que se incluye al
Estado. El tercer error que cree se suele cometer es el de considerar esta teo-
ria de los derechos de la personalidad como teoria y organizacion de la liber-
tad cuando, en realidad, se trata de una doctrina general juffdica...

13 A, PosadaJratado de derecho politicait.

41bid., p. 399.

15 Desde esta perspectiva, Posada entiende que no cabe olvidar lo siguiente: que el Estado
es persona y tiene sus propios derechos frente a otros Estados y frente a los mismos individuos
“que suelen desconocerla (su autonomia e independencia) mas a menudo de lo que pudiera
creerse”. Que el Estado, al garantizar el derecho y su eficacia, condiciona inevitablemente los
derechos de la personalidad pero esta relacion se establece “por razon de su fin mismo: que el
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Sentadas estas premisas, en el libro V se ocupa de la organizacion del Es-
tado constitucional, dedicando el primero de sus capitulos (Criterio general y
base de la organizacion del Estado) a la sociedad (aunque en términos muy
laxos) y a la configuracién de dginion publica A ésta dedica el capitulo I
para, en el lll, detallar la formacion y organizacion de la misma, explayando-
se, por tanto, en este fenbmeno que considera basico en la organizacion del
nuevo Estado. Tras estos iniciales fundamentos se introduce en la exposicion
de las que podriamos considerar tres libertades publicas clasicas o tipicas:
reuniones publicas, asociaciones y prensa politica, asi como los partidos po-
liticos para, sélo después del conocimiento de las mismas, estudiar el sufragio.

Pues bien, sobre las tres clasicas libertades empieza negando que constitu-
yan caracteristicas, exclusivamente, del Estado constitucional contemporaneo.
En todos los tiempos las ha habido, aun en forma rudimentaria, porque tales
manifestaciones son condicién de la sociedad en si mismas. Pero no es menos
cierto que “revisten en el organismo politico moderno un caracter especial
dependiente de la naturaleza esencialmemiesentativadel Estado...”, de
suerte que, considerados en la funcion especifica que en el Estado desempe-
fian, ‘tienen algo que es de ahora, del Estado constitucional, determinado o
producido por la importancia creciente de su accion politi¢a

No en vano estamos arglementos esencialdg la forma de Estado: “la
vida de éste, en las sociedades modernas, implica para la buena direccion de
sus energias y actividades, reunigp@éticas asociacionepoliticasy pren-
sapolitica, con igual necesidad y con analoga fuerza quasbsimentosle
gobierno™!’

derecho impere, y asi se mide el grado de civilizacion de una sociedad politica, por el de las
garantias con que espontaneamente se gozan los beneficios que los derechos personales supo-
nen”. S6lo que los malos entendidos también en este campo tienen su explicacion: es justamente
el nacimiento de los derechos, incluso los méas personales, en enfrentamiento con el poder del
que por la fuerza se han ido obteniendo garantias, lo que justifica que, incluso, estos derechos
se expliquen en relacién con aquél.

16 A. PosadaJratado de derecho politicait., pp. 470-471.

7 ldem
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7. CONCLUSIONES

Esterepasode lo tan sabido no ha de llevar a concluir que encasillamos los
derechos en compartimentos estancos (y muchos menos opuestos). Por el con-
trario, la integracion entre los diversos grupos o generaciones de derechos hasta
dar como resultado todo el sistema de los mismos no se produce por pura suma
o acumulacion de ellos, sino, también y fundamentalmente, porque unos a otros
seapuntalanen la medida en que van haciendo evolucionactitud de las
estructuras del poder respecto del individuo. Y ello, creo, es esencial que quede
subrayado en ese estrato intermedio que representan las libertades publicas y
los derechos de participacion en general.

Pues si de los derechos del hombre aislado se dice que imponen al Estado
un deber de abstencion y respeto (del que hoy, con todo, se hace légicamente, una
lectura bien distinta por efecto de la vinculatoriedad de los mismos y de la
constituciéon de la que derivan tantas consecuencias juridicas de caracter
garantista como vemos aplicar a los tribunales constitucionales europeos) y, de
otra parte, los derechos sociales comportan deberes de prestacion o de cumpli-
miento por parte de los poderes publicos (a la postre, no tan divergentes de los
gue hoy incumben al Estado en la proteccion del individuo) los derechos del
hombre en relacién con los demas (por seguir con la clara terminologia de
Schmitt) lo insertan en las propias estructuras estatales y dan a éstas, como
apuntaba Schneider, un sentido diferente, una dimensiéon democratica que
permite redimensionar también la funcion y el significado de los otros grupos
de derechos.

Si susgeneracione$an ido consolidandose con la evolucién del Estado
constitucional, ha de ponerse especial empefio en que los elementos estructu-
rales de éste no se debiliten, por cuanto redundaria, ademas, en la propia vida
de los restantes grupos de derechos.
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1. BEL ESTADO CONSTITUCIONALY LA PROTECCION
DE LOSDERECHOSY LIBERTADES

Puede afirmarse que la lucha por la libertad ha estado presente a lo largo de
la historia de la humanidad. Definir la libertad, como afirma R. Sanchez Fe-
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rriz,' es sumamente dificil, ya que se trata de una vivencia humana, aunque si

puede afirmarse que la libertad es la base sofjueldescansa el recono@n-

toy la tutela de los demés derechos humanos. En dltima instancia, se trata de re-
conocer que el poder debe frenar sus impulsos ante determinados ambitos huma-
nos. Por este motivo, el reconocimiento y la tutela de los derechos se ha producido
tanto en el ambito de los Estados nacionales como en el internacional.

Este progresivo reconocimiento de derechos concretos en el &mbito de los
Estados nacionales también representa la tutela progresivamente mas amplia
de las dimensiones de la libertad que permite el desarrollo libre del sujeto in-
dividualmente o a través de los grupos en los que se idtegrgue permite
su contribucién como ciudadanos al desarrollo de la organizacién social, la
libertad politica y la de participar en los asuntos publicos.

Tiende asi la libertad a completar los dos grandes ambitos de la vida del
hombre: lo publico y lo privado; lo personal y lo social. Esta libertad, por otro
lado, no se ha mostrado en los ordenamientos tan en abstracto, sino que se ha
manifestado en una pluralidad creciente de derechos concretos que se refieren
a ambitos determinados de la vida del hombre.

En este marco, los derechos representan una esfera de la vida del sujeto en
la cual éste es soberano y actua libremente, a la vez que dicho ambito queda
protegido de intromisiones de los poderes publicos, nacionales o internaciona-
les, y de las acciones de otros sujetos. Los derechos, pues, son concreciones del
valor libertad en su vertiente positiva, definiendo esferas concretas de actua-
cion del sujeto y Ambitos de obligaciones determinadas del poder. Por ello, “a
diferencia de la libertad en abstracto, precisan de una clara determinacién de
su ambito y alcance por cuanto constituyen zonas concretas de autonomia en
gue se desenvuelven las voluntades individudles”.

En estas paginas se intenta mostrar esta distinta evolucion, incidiendo en el
paralelismo entre distintos modelos o tipos de Estados y la proteccién de los
derechos en ellos, por un lado, y sefialando, por otro, los esfuerzos mas signi-
ficativos realizados en el @mbito internaciohal.

1 R. Sanchez FerriEstudios sobre las libertadegalencia, Tirant lo Blanch, 1989, p. 55.

2 bid., p. 58.

3 1bid., p. 59.

4 La inclusién en esta misma obra de trabajos relativos a la Unién Europea y a la Corte
Interamericana de Derechos aconseja centrar estas paginas en los aspectos nacionales y, en el



PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS 233

1.1.La evolucion del Estado

La mayoria de los Estados actuales se diferencian notablemente de las formas
politicas preestatales y de las primeras manifestaciones estatales, cuya evolu-
cion, por otro lado, no ha sido idéntica en todos los paEksstado es una

ambito internacional, en Naciones Unidas y en el Consejo de Europa sin perjuicio de la men-
cidn a otras organizaciones o documentos.

5 De la abundantisima bibliografia sobre el origen y la evolucidn del Estado pueden
consultarse, entre otros: Abendroth, Forsthoff y DoehBEh&stado socialMadrid, 1986; P.
Anderson,Transiciones de la antigiiedad al feudalisrvtadrid, 1986l Estado absolutista
Madrid, 1987; B. AzkinEstado y naciénMéxico, 1968; G. BalandieAntropologia politica
Barcelona, 1981; F. Batagligstudios de teoria del EstadBolonia, 1966; O. Beaud, “La
souveraineté de I'Etat, le pouvoir constituant et le Traité de MaastiRinista de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Complutemsen. 6, 1993; R. BendiEstado nacional y
ciudadania Madrid, 1974; P. Biscaretti di Ruffierecho constitucionaMadrid, 1973; N.
Bobbio, “Sobre el principio de legitimidad”, €@ontribucién a la teoria del derechdalencia,
1980;Liberalismo y democracidla. ed. en espafiol, 2a. reimp. México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1992 stado, gobierno y sociedatia. ed. en espafiol, 2a. reimp. México, Fondo
de Cultura Econdmica, 199@| futuro de la democracidla. ed. en espafiol, 1a. reimp. Méxi-
co, Fondo de Cultura Econdémica, 19@itjgen y fundamentos del poder politiddéxico,
Grijalbo, 1994; G. Burdeal| Estado Madrid, 1975 Traité de Science Politiqueol. Il. Pa-
ris, 1980; J. A. CamilleriThe end of sovereignty?: the politics of a shrinking and fragmenting
world. Aldershot, Edward Elgar, 1992; R. Carré de Malb@amtribution a la Théorie Générale
de I'Etat Paris, 1920; E. Cassir@&i, mito del EstadoMéxico, 1974; R. CrossmaBjografia
del Estado modern@®a. ed. en espafiol, 6a. reimp. México, Fondo de Cultura Econdmica, 1991;
C. de Cabo MartinTeoria histérica del Estado y del derecho constitucipnal. I: Formas
precapitalistas y Estado moderr®arcelona, 1988feoria histérica del Estado y del derecho
constitucional vol. 1l: Estado y derecho en la transicion al capitalismo y en su evolucion: el
desarrollo constitucionalBarcelona, 1993; J. ChevalliétEtat de droit Montchrestien. Pa-
ris, 1992; C. de Cababa crisis del Estado sociaBarcelona, 1986; “Formas precapitalistas y
Estado moderno”, efeoria histérica del Estado y del derecho constituciowmall 1. 1a. ed.
Barcelona, 1988 stado y derecho en la transicion al capitalismo y en su evolucion: el desa-
rrollo constitucional vol. 1l. Barcelona, PPU, 1988; E. Diaz, “Teoria general del Estado de
Derecho”, erRevista de Estudios Politicasim. 131, 1963 stado de Derecho y sociedad
democraticaMadrid, 1975 egalidad-legitimidad en el socialismo democratidadrid, 1978;

E. Fortshoff El Estado de la sociedad industriéfladrid, 1975; M. Garcia Pelayloas trans-
formaciones del Estado contemporankiadrid, 19771L0s mitos politicosMadrid, 1981; F.
Garrido Falla, “Democracia y Estado de Derecho: sometimiento efectivo de todos los poderes
a la ley”,Revista de Administracion Publicaim. 128, 1992; A. Haurioerecho constitu-

cional e instituciones politicaBarcelona, 1980, pp. 115-18%;incipios de derecho publico
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forma determinada de organizar la colectividad basadaiastiacionali-
zaciondel poder politico, lo que supuso un avance notable respecto de formas
anteriores de organizacion politica. Hoy, la polémica acerca de la desaparicion
del Estado ha sido sustituida por la de la opcion sobre una u otra configura-
cion del mismo. No interesa tanto si el Estado es una forma de organizacion flo-
reciente o caduca, sino cual es el modelo de Estado que mejor puede cumplir
las aspiraciones de los pueblos y aportar soluciones viables a los multiples retos
gue tienen planteados las sociedades actuales.

He defendido ya en otros foros que a mi juicio no hay dos organizaciones
estatales iguales, seguramente porque no hay dos pueblos idénticos. No es facil,
pues, alcanzar una definicién universal del conceptestiedo dada la mul-
tiplicidad de formas adoptadas en los distintos paises del mundo, pero pueden,
sin embargo, extraerse conclusiones de caracter general en regimenes que
participan de principios organizativos semejafteésdemos, asi, acercarnos
a dicha definicion tomando en consideracion cuatro aspectos esenciales que,
sin embargo, se han incorporado lenta y desigualmente a la estructura estatal
y también han tenido un reflejo dispar en los ordenamientos juridicos, como
son: a) la subordinacién del poder politico al derecho y su control por éste; b)
las relaciones entre el Estado y la economia; c) la participacién de los ciuda-
danos en la organizacion politica, y d) la integracion del Estado en organiza-
ciones internacionales.

y constitucionalMadrid, 1927, pp. 162-201; H. Helléa soberaniaMéxico, 1965; “; Esta-
do de Derecho o dictadura?”, Escritos politicosMadrid, 1985Teoria del EstadaViéxico,
1983; O. HintzeHistoria de las formas politicadladrid, 1968; G. JellineKeoria general del
Estado Buenos Aires, 197F&ragmentos de EstadMadrid, 1978 Teoria general del Estado
Buenos Aires, 1978; B. Jouvenkts origenes del Estado moderiadrid, 1977; L. Krader,
La formacion del Estad®arcelona, 1970; G. Leibholgonceptos fundamentales de la poli-
tica y de la teoria de la constitucioiladrid, 1964; L. Lopez Guerra, “Las dimensiones del
Estado social de Derecho”, 8istema38-39, 1980; P. Lucas Verdig lucha por el Estado de
Derecho Bolonia, 1975; N. Pérez Serrafisatado de derecho politicdadrid, 1976; M.
Weber,Economia y sociedadléxico, 1979.

5 Estas paginas parten de la formulacion y primeras manifestaciones del Estado de Derecho
y de uno de sus postulados basicos: el reconocimiento y la tutela de los derechos y las liberta-
des de las personas.
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1.2.Estado de Derecho y proteccién de los derechos
y las libertades

La necesidad de controlar el poder politico y someterlo a normas juridicas alen-
t6 la aparicion de una forma de organizacién estatal que, finalmente, se ha cono-
cido comoEstado de Derechdl Estado de Derecho pretende consolidar un
modelo de Estado presidido por la idea central ldwitacion juridica del poder.

La conveniencia de controlar el poder politico habia sido ya motivo de pre-
ocupacion en diversos autores a lo largo de la historia, pero cobr6 mayor auge
durante el siglo XVII, en la obra de J. Locke, y durante el siglo XVIII, en las
teorias de Montesquieu sobre el principio de separacion de poderes. Por otro
lado, la repulsa contra el poder absoluto y cierta idea de la necesidad de su
limitacion se aprecia ya en los principios inspiradores tanto de la Revoluciéon
Gloriosa inglesa de 1688 como en la Declaracion de Independencia america-
na de 1776 y en la Revolucion francesa de 1789. Asi, la formula de Estado de
Derecho rompe con la concepcién sobre la inmunidad del poder que tuvo su
mas firme expresién en el reconocimiento del poder ilimitado del rey en las
monarquias absolutas, en las cuales el monarca, amparado por el gRiexipio
legibus solutusno quedaba vinculado por las leyes.

Una inicial formulacion teérica del Estado de Derecho incorporaba tres
principios: elimperio de la leyladivision de podereg el reconocimiento de
ciertosderechos y libertade’d_a adopcion del principio dehperio de la ley
impulsé el reconocimiento juridico positivo de unos derechos basicos y su
incorporacién a textos escritos, superando su formulacion meramente filoso6-
fica. Muestras de ello son la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de
Virginia, de 1776, y la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, de 1789. En este punto, la teoria del Estado de Derecho pro-
pugnd el reconocimiento de un elenco de derechos basicos, eficaces solo para
una parte minima de la poblacién. Con todo, supuso un importante avance
respecto de la situacion anterior y permitio la evolucién posterior de las decla-
raciones de derechos y la incorporacion a las mismas de nuevos derechos acor-

7 Las tesis que se exponen a continuacion ya estan contenidas en Y. Gémez Bémchez,
duccion al régimen constitucion#a. ed. Madrid, Sanz y Torres, 2000.
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des con la evolucién de las sociedades, tal fue el caso del reconocimiento, en
su momento, de los derechos econémicos y de prestacion.

La evolucion del Estado de Derecho hizo surgir preguntas en torno tanto a
legitimidad de la creacion del derecho como al contenido basico de ese dere-
cho. No todo Estado que aparentemente se encuentre limitado por normas ju-
ridicas es un Estado de Dereéhen un primer momento, conseguir que el
poder politico quedara sujeto a ciertas normas, por elementales que éstas fue-
ran, debio resultar un logro nada desdefiable, pero en la actualidad la expresion
Estado de Derecho tiene una innegable carga valotateaal forma que ya
no sélo es preciso que el poder se encuentre sometido al derecho, sino que es
necesario que dicho poder cuente con la legitimidad necesaria, legitimidad que
hoy se considera inseparable de los principios democraticos. Asi, el fin Gltimo
de esta formula de organizacion de la sociedad es la garantia de la libertad a
través del reconocimiento y de la tutela de los derechos y las libertades de las
personas. Puede defenderse, pues, que en la actualidad es necesario matizar el
originario concepto de Estado de Derecho e integrar como elementos del mo-
delo no sdlo la delimitacién de la accion del poder mediante el derecho, sino
también la necesidad de que el derecho se elabore con la participacion de los
ciudadanos y que dicho derecho, que el ordenamiento juridico, tenga un con-
tenido minimo que, por lo que atafie a estas paginas, comprendera, en todo caso,
el reconocimiento y la tutela eficaz de los derechos y las libertades.

Es éste un modelo de Estado, en suma, en el que el poder queda subordina-
do y controlado por el derecho, el cual determina los margenes de su actividad
y los medios que debe utilizar para alcanzar los fines concretos que el mismo
derecho debe definir. Un Estado presidido por la idea central de la limitacion
juridica del poder politico en la forma en la que tal fundamento es entendido
en la actualidad, donde no basta con que el poder observe derecho, lo cual es
sumamente facil para un poder autocratico, sino que el derecho debe servir de

8 Considero méas adecuada la denominacién de derechnémicoy deprestacionen lu-
gar de la frecuentemente utilizada deredmmsodmico-socialeya que, a mi juicio, todos los
derechos son, en buena medatmialesy, ademas, en este caso quiere significarse el conte-
nido econdmico del derecho.

9 E. Diaz,Estado de Derecho y sociedad democratiadrid, Taurus, 1981, p. 17.

0 A. Hernandez GilEl cambio politico espafiol y la Constitucidarcelona, Planeta, 1982,
pp. 437.
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parametro y de cauce a la actuacion del poder politico. La superacién de la
clasica formulacion del Estado de Derepkosigue distinguir claramente entre

un Estado exclusivameniegaly un Estado que ademasldgal posea lde-
gitimidad que le otorga la elaboracion y aplicacién democratica del derecho.

1.3. La proteccion de los derechos en el Estado liberal
y en el Estado social: las generaciones de derechos

El Estado de Derechel Estado sometido al ordenamiento juridico, se ha pre-
sentado en la practica aplicativa de varios paises adjetivaddibenad, so-

cial o comosocial y democrétic¢féormula que incorpora el articulo 1.1 de la
Constitucién espafiola, como ya lo hiciera el articulo 20 de la Ley Fundamen-
tal de Bonn) en funcién, principal aunque no exclusivamente, de las relacio-
nes entre el Estado y la econoriia.

El Estado liberal de Derecho representa para muchos autores la primera
formulacién histérica del Estado de Derecho y se articula, en lo politico, en
torno a la férmula del Estado de Derecho predemocratico y a los principios que
lo mantienen. Muchos paises adoptaron un régimen liberal o de parametros
liberales y se dotaron de una Constitucién escrita en un intento de formalizar
juridicamente y elevar a rango normativo supremo la idea en la que descansaba
la construccién del Estado de Deregtal fin primario que se pretendia con el
mismo: la limitacion juridica del poder como garantia de la libertad individual.

Este Estado liberal de Derecho se apoyd, de una partesegatacion entre
la sociedad civil y el Estadentendiendo la primera como el conjunto de re-
laciones que componia la vida de los hombres al margen de las relaciones es-
tatales, bien porque la mayoria de esas relaciones no se encontraban entre los
fines del Estado liberal, bien porque su regulacién y atencién escapaban a su

1 | as paginas siguientes se han redactado partiendo de la premisa de que el Estado liberal
responde a un modelo superado en un amplio nimero de paises europeos y sustituido, princi-
palmente después de la Segunda Guerra Mundial, por un modelo de Estado intervencionista al
que, generalmente, denominamos Estado social. No desconocemos que esta premisa puede
resultar errénea en otras latitudes, pero hemos preferido mantenerla, ya que la intencion de estas
paginas es explicar la evolucion de la tutela de los derechos y las libertades, principal aunque
no exclusivamente, en el ambito europeo.
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estructura organizativa. Asi naci6 la idea de una ordenacion social distinta y
autobnoma respecto de la organizacion estatal. El Estado liberal mantiene un
margen operativo circunscrito a la organizacion politica en sentido estricto. La
mayor parte de las relaciones que afectan a los individuos son ajenas al Esta-
do, el cual extiende su actividad casi exclusivamente a realizar y mantener
aqguellos servicios publicos que no pueden ser obra de la iniciativa privada; a
garantizar el orden publico en el interior y la defensa del pais frente a ataques
externos. A este Estado liberal, en suma, se le encomienda el mantenimiento
de las condiciones minimas para el desenvolvimiento autbnomo de la sociedad
civil.

En lo econdmico, ha hecho fortuna la exprekitssez faire, laissez passer,
le monde va de lui-mémgara definir otra de las caracteristicas mas emble-
méticas del Estado liberal de Derecho como edbsiencionismolLa idea
central de logisiocratas,segun la cual el Estado no puede interferir el orden
natural de la sociedad ni de la economia —que se regulan autbnomamente—
fue plenamente asumida por el Estado liberal y generé la defensa a ultranza del
mercadocomo la expresion de la libertad de distintas fuerzas en cuyo desen-
volvimiento el Estado, como ya dijimos, no debe intervenir.

Por otra parte, el Estado libecahtempl6 al individuo aisladamentecha-
z0 la realidad grupal y, en consecuencia, se generalizo la prohibicion de las
organizaciones intermedias entre el Estado y el individuo (asociaciones, par-
tidos politicos, agrupaciones sociales...). Pero al fin, la lucha por la consecu-
cion de un Estado en el que el poder politico quede sometido al derecho no
busca, como ya apuntamos anteriormente, sino reconocer y ampliar la esfera
de libertad del individuo, aunque desconocié que las circunstancias econémi-
cas, sociales y culturales que rodean a cada individuo pueden dificultar o eli-
minar totalmente la posibilidad del ejercicio de esa libertad.

El modelo de Estado liberal no incorporoé inicialmente a su estructura los
principios propios de un régimen democratico; el principio de soberania popu-
lar se abri6 paso no sin dificultades a lo largo de un proceso lento y convulso
y su manifestacién mas ciertasefragio universaho se implanté en Europayy,
escasamente, en América hasta finales del siglo XIX'y principios del XX (fre-
cuentemente, ademas, en su version adulterada de sufragio universal mascu-
lino). Habr& que esperar todavia bastantes afios, ya avanzado el siglo XX, para
gue el verdadero sufragio universal, masculino y femenino, se extienda por un
mayor numero de paises cuando el Estado liberal de Derecho, como modelo,
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es practicamente inexistente aunque pervivan, sin duda, politicas liberales en
muchos de estos paises.

Por otro lado, el Estado liberal acogio el principio de igualdad en su mani-
festaciérformal o deigualdad ante la leyque parte de la premisa de que to-
dos los individuos son iguales con independencia de sus circunstancias perso-
nales, por lo que la igualdad debe manifestarse eleyiganerabplicada sin
distinciones. Este concepto de igualdad rompe con los privilegios y exencio-
nes propios de la sociedad estamental y somete a los ciudadanos a un mismo
ordenamiento juridicé. Pero esta interpretacion del principio de igualdad,
aungue supuso un notable avance sobre situaciones anteriores, result6 clara-
mente insuficiente; la realidad demostraba que la premisa en la que se basaba
el principio ddgualdad formabigualdad ante la lera falso: los individuos
no nacian iguales y sus circunstancias personales eran plurales y cambiantes
a lo largo de su vida.

Con todo, este Estado liberal —con los muchos matices y peculiaridades
propios de cada pais— reconocié un sucinto elenco de derechos que han ido pro-
gresivamente ampliandose y redefiniéndose hasta articular el estandar de de-
rechos que es hoy comin a muchos paises y al que tienden otros muchos. Para
explicar esta evolucién en el reconocimiento de los derechos y las libertades
por los Estados nacionales se acude cada vez con mas frecuencia a la denomi-
nada teoria de lageneraciones de derechesnforme a la cual la propia evo-
lucion del Estado acoge un catalogo propio de derechos acorde con sus prin-
cipios informadores. Asi, se han venido formuldhdiversas generaciones de
derechos que se corresponderian con los modelos de Estado liberal y Estado
social de Derech#.Esta clasificacion es distinta segun los autores que la for-
mulen?® Una muy extendida clasificacion distinguiria tres generaciones de

12 M. Rodriguez-Pifiero y M. F. Fernandez Loplgmialdad y discriminaciénMadrid,
Tecnos, 1986, p. 10.

13 Entre otros: N. Bobbid;| tiempo de los derecholadrid, Sistema, 1991, y R. Sadnchez
Ferriz,Estudio sobre las libertadesp. cit

14 Es frecuente que los autores europeos distingan tres generaciones de derechos, aungque no
es uname la distribucion de las mismas respecto a los modelos de Estado. Por mi parte, ya he de-
fendido la existencia de una cuarta generacion de derechos a la que también aludo en estas paginas.

15 Sobre este aspecto, ver, en esta misma obra, el trabajo de R. Sanchez Ferriz, “Generacio-
nes de derechos y evolucion del Estado (la evolucion histérico-ideoldgica de las declaraciones
de derechos: algun apunte discrepante sobre la teoria de las diversas generaciones de derechos)”.
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derechos? la primera generacion se corresponderia con el liberalismo y com-
prenderia los derechos individuales clasicos, los derechos civiles y derechos
politicos; la segunda generacion comprenderia a los derechos econémicos,
sociales y culturales y la tercera generacién estaria integrada por los derechos
de solidaridad’

Hace ya algun tiempo, R. Sanchez Fétrimtiz6 esta clasificacion enten-
diendo que, como se expone a continuacion, el Estado liberal, el liberalismo,
cobijé realmente a las dos primeras generaciones, ya que los derechos que
habian sido reconocidos antes de los primeros brotes del Estado social no
podian ser incluidos, sin matices, en una Unica —y primera— generacion de
derechos. Conforme a esta tesis a la que me adhiero, las dos primeras genera-
ciones coinciden, pues, con la vigencia del Estado liberal y la insuficiencia de
este tipo de organizacion politica tuvo mucho que ver con la superacion de este
modelo estatal, ya que, de alguna manera, la crisis del Estado liberal fue la crisis
del sistema de derechos por él reconocido, mientras que las voces discrepantes
gue se alzan actualmente contra el actual Estado social no estan alejadas de una
cada vez mas generalizada protesta acerca del contenido y la eficacia de los
derechos econdémicos y de prestacion que a éste Ultimo modelo de Estado co-
rresponden.

La primera generacionsegun la autora citada, esta representada por los
derechos individuales més basicos: vida, libertad, propiedad, igualdad (formal),
seguridad y un muy reducido derecho de participacion politica; son libertades-
resistencia, propias del liberalismo, que operan frente al Estado desde finales
del siglo XVIIl y especialmente a partir de la primera mitad del siglo XIX. El
sujeto es el hombre individualmente considerado y se estima suficiente el re-
conocimiento formal del derecho, aungque no quede garantizado suficientemen-
te su ejercicio. Se parte de una concepcion negativa de la libertad que requie-
re exclusivamente la inhibicion del Estado, pues se defiende que la sociedad
es auténoma y autoequilibrada y basta con no perturbar su desenvolvimiento.

Lasegunda generaci@e corresponde con la segunda mitad del siglo XIX
y alcanza un modelo de Estado liberal cercado y amenazado por los problemas.

16 Asi lo defiende H. Fix-Zamudio y S. Valencia Carmdderecho constitucional mexica-
no y comparado?a. ed. México, Porrta, 2001, pp. 413y ss.

7 bid., p. 415.

18 R. Sanchez FerriEstudio sobre las libertadesp. cit
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A los derechos anteriores se incorpora cierta extension del sufragio (sélo
masculino), el derecho de asociacion, ciertas libertades publicas y el recono-
cimiento de los grupos.

Tanto la tercera como una naciente cuarta generacion de derechos se corres-
ponden, como enseguida expondremaos, con el denomiisiddo social de
Derechoo también, a partir de la mitad de este sigkiado de bienestar so-
cial,*® como segunda formulacion préactica del modelo de Estado de Derecho.
En el &mbito politico, las estructuras liberales no resistieron las reivindicacio-
nes democraticas y los cambios que debian operarse para dar entrada a las
nuevas concepciones. No se articularon las garantias que aportaba la formula
del Estado de Derecho con la necesidad de dar entrada a nuevos derechos y
libertades y a una politica social basada masigndédad realque en la mera
igualdad formaljunto a la incorporacion de elementos democraticos.

Algunos iniciales Estados liberales de Derecho se convirtieron —a través
de procesos muy distintos— en estructuras democraticas mediante la partici-
pacion efectiva de los ciudadanos en la organizacion politica, el reconocimiento
de la soberania del pueblo, el sufragio universal y el pluralismo politico y
social. Frecuentemente, la Constitucion ha sido el instrumento inseparable en
esta evolucion y ha permitido la formalizacion juridica de los sucesivos mo-
delos estatales. El Estado social opera directa o indirectamente en el mercado,
en las relaciones econdmicas interiores y en el plano internacional, aunque no
precisa asumir inexcusablemente la titularidad de los medios de produccion.
En el Estado social, skctor publicoy el sector privaddnteractdan, al igual
gue el sistema politico y el sistema social.

En materia de derechos y libertades, el catadlogo de derechos incorporado por
el Estado liberal, y recogidos en las dos primeras generaciones, se cdmpleta,

19 La expresiorEstado social de Dereclse debe a H. Heller, que la formul6 en 1929. Aun-
que la expresiéizstado sociatobijo histdricamente algin régimen totalitario, en estas pagi-
nas nos referimos al Estado que, partiendo de la originaria formstaelo de Derecho
intenta superar las contradicciones a las que habia llegadtadb liberal abstencionista

2 Desde el primer tercio del siglo XX y con desigual fortuna, los distintos ordenamientos
constitucionales han ido incorporando a sus textos los derechos econdémicos, sociales y de pres-
tacion. La Constitucion mexicana de 1917 fue precursora de esta tendencia; la Constitucion fran-
cesa de 1946 y, posteriormente, la vigente de 1958; la Constitucién espafiola de 1931, la Cons-
titucion italiana de 1947; la Ley Fundamental de Bonn de 1949 y, mas tarde, la Constitucion
portuguesa de 1976 y la espafiola de 1978 siguieron esta misma linea.



242 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

con latercera generaciode derechos que supone la integracion, junto con los
derechos de las dos generaciones anteriores, derxhos econdmicgeon-

sidero preferible esta denominacion a la de derechos econémico-sociales, puesto
gue, en cierto sentido, todos los derechos tienen caracter social) yidelos

chos de prestaciohos primeros se refieren a ciertos aspectos de la vida de los
ciudadanos, tienen contenido econdémico y se considera que sin ellos el ciuda-
dano no puede alcanzar su desarrollo personal (salario minimo, proteccion eco-
némica de los menores, los ancianos, los minusvalidos, etcétera). Los derechos
de prestacion son los que conllevan la obligacion del Estado de crear y mante-
ner las condiciones materiales para el ejercicio de determinados derechos, sin las
cuales éstos no podrian ser ejercidos por los ciudadanos o lo serian con suma difi-
cultad (derecho a la educacion, a la tutela judicial, a la proteccién de la salud,
etcétera). Actualmente, casi todos los derechos, en mayor o menor medida, son
derechos de prestacion y requieren algun tipo de actuacion positiva del Estado
para ser accesible, aunque, obviamente, no todos tienen caracter econémico.

1.4.La cuarta generacion de derechos como derechos del tercer milenio

Venimos citando uneuarta generaciode derechos sobre la que se ha pronun-
ciado escasamente la doctrina y que, en mi opinién, es ya una realidad
detectable en un nimero significativo de paises y cuyo contenido —al que mas
adelante me refiero— ha tenido acogida en diversos documentos internacio-
nales.

La diferencia esencial entre esta cuarta generacion y las tres precedentes
radica en que esta Ultima no se debe a un cambio en las estructuras estatales
que, como en las tres ocasiones anteriores, determinaron un cambio sustancial
en el modelo de Estado o, al menos, en el caso de la aparicién de la segunda
generacién de derechos, en una modificacion importante de los principios que
regian el Estado liberal. EI modelo que sustentacestda generaciome
derechos no es, a mi juicio, sustancialmente distinto del modelo de Estado
social que ha ido consolidandose durante la segunda mitad del pasado siglo XX
y que, matizadamente, segun los paises, podemos considerar propio de un
grupo relevante de paises. Tenemos, pues, una nueva generacion de derechos
pero no un nuevo modelo de Estado, ni siquiera una transformacién significa-
tiva de los principios que le informaban hasta entoncesudda generacion
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de derechos es consecuencia, por un lado, de nuevas reivindicaciones de los
ciudadanos, y, por el otro, de las transformaciones tecnoldgicas, de los nuevos
conocimientos cientificos y de su aplicacion a diversos campos de la vida del
hombre. Si las tres primeras generaciones son producto de la evolucion poli-
tica, la cuarta generacion de derechos es producto de la evolucion social, cienti-
fica y técnica perviviendo los mismo valores, principios y parametros politicos
en la organizacion del Estado.

En cuanto al contenido de esta nacientata generaciotas opiniones son
divergenteg! En mi opinion, una nacientelarta generacion de derechesta
integrada fundamentalmente por nuevos derechos, aunque no pueda negarse
gue también la componen derechos ya enunciados y regulados anteriormente
pero que, en todo caso, presentan ahora una configuracién distinta como con-
secuencia de la incidencia en ellos de nuevas demandas sociales y de la influen-
cia de las nuevas tecnologias: son derechos redefinidos.

Esta cuarta generacion de derechos esta integrada, al menos, por tres gran-
des bloques de derechos de los que, como ya dijimos anteriormente, unos son
derechos nuevos y otros son derechos ya incluidos en alguna de las generacio-
nes anteriores, pero que aparecen ahora redefinidos o reinterpretados, cuyo
nucleo esencial se ha expandido por la existencia de nuevas circunstancias que
amenazan esferas de libertad no definidas anteriormente o delimitadas de di-
ferente forma. Estos tres grandes bloques de derecliosuida generacion
serian los siguientes:

a) Los derechos relativos a la proteccion del ecosistema y al patrimonio de
la humanidad.

b) Los derechos relativos a nuesstatuto juridico sobre la vida humana

c¢) Losderechos derivados de las nuevas tecnologias de la comunicacion y
la informacion

En el primer grupo se integrarian un conjunto de derechos del hombre ten-
dentes a garantizar la pervivencia del planetapatiblecon la vida humana,

21 No desconocemos que otros autores han formulado ygquimae, incluso, anunciado
unasextageneracion de derechos, pero, en estas paginas, recogemos fundamentalmente el es-
tado de la cuestion en Espafia, donde, como se sefiala en el texto, aliin no es unanime la doctri-
na acerca de una cuarta generacion de derechos.
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ya que obviamente el planeta puede sobrevivir en formas y estados diversos
aunque incompatibles con el desarrollo de la vida humana en el mismo. Este
grupo de derechos no se identifica exclusivamente con el mas conocido y de-
sarrollado derecho al medio ambiente, aunque éste forma, a mi juicio, parte de
los derechos de cuarta generacién en sus dimensiones juridicas actuales. Integra
igualmente derechos relativos al patrimonio cultural de la humanidad. Una
sintesis de tales derechos seria la sigufénte:

1. El derecho al mantenimiento y desarrollo equilibrado del habitat.

2. El derecho a la obtencion de alimentos que no alteren ni pongan en peli-
gro la identidad genética ni la salud humana.

. El derecho de acceso a los entornos naturales.

. Derecho al reconocimiento y proteccion del patrimonio cultural.

. El derecho a un desarrollo industrial y tecnoldgico que, sin perjuicio del
progreso de la sociedad, resulte compatible con el mas prioritario progre-
so de la especie humana.

6. El derecho a la obtencion de productos industriales y farmacéuticos que

no alteren ni menoscaben la integridad ni la identidad del ser humano.

[S2 I =N OV)

En el segundo grupo, derechos relativos a un nestabuto juridico sobre
la vida humanase incluyen, igualmente, nuevos derechos, muchos de los
cuales han surgido como consecuencia de las nuevas tecnologias biothédicas.
Este grupo derechos incluye algunos ya clasicos e integrados en la primera y
segunda generaciones de derechos (tal es el caso del derecho a la vida), pero
que han adquirido, como consecuencia de las nuevas tecnologias, perfiles
novedosos que nos permiten incluirlos con esa nueva configuracién como
derechos de cuarta generacion. Este segundo grupo de derechos comprende-
ria, sin perjuicio de su caracter evolutivo, los siguientes derechos:

22 Conforme a la clasificacion defendida por un sector doctrinal, algunos de estos derechos
integran la tercera generacion como derechos siittaridad.En este sentido, véase H. Fix-
Zamudio y S. Valencia Carmori2grecho constitucional mexicano y comparago cit, p. 416.

2 Sobre este nuevo grupo de derechos de cuarta generacion he tenido la oportunidad de
pronunciarme en otros trabajos, aunque la clasificacion que aqui se incluye ha sido matizada
como consecuencia de reflexiones posteriores a dichos trabajos. Al respecto puede consultarse:
Y. Gémez SancheEl derecho a la reproduccién humaridadrid, M. Pons, 1994.



PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS 245

1. Derecho a la vida.
1.1. Abolicién de la pena de muerte.
1.2. Determinacion juridica del inicio de la vida humana: estatuto juridico
del preembrion, embrién y feto.

2. Derecho a la integridad fisica, psicoldgica y moral: prohibicion de la
tortura y de tratos inhumanos o degradantes: con especial referencia a los
aspectos morales y psicoldgicos de estos derechos.

3. Derecho a la autodeterminacion fisica.

— Tratamientos médicos.

— Consetimiento informado.
4. Derecho a la igualdad en las aplicaciones biomédicas.
5. Derecho a la identidad genética.

5.1. Clonacion.

5.2. Derecho a la informacion genética.
6. Derecho a renunciar a la propia vida.

6.1. Suicidio.

6.2. Eutanasia, en sus diversas modalidades.

7. Derecho a la reproduccion humaha.

7.1.Inseminacion artificial.

7.2. Fecundaciom vitro.

7.3. Transferencia embrionaria.

7.4.Maternidad de sustitucion.

7.5. Donacién de gametos y de embriones.

7.6.Gestacion fuera del Gtero humano (en Uteros de animales o artifi-
ciales).

8. Derecho a la proteccion de la salud.

8.1. Donacion y utilizacion de 6rganos.

8.2. Tratamientos médicos.

8.3. Libertad de decision.

8.4. Consentimiento informado.

8.5. Derecho de acceso a los avances tecnoldgicos en biomedicina en tér-
minos de igualdad.

24 Algunas constituciones han recogido ciertos derechos procreativos, aunque, generalmen-
te, tienden, en mi opinién, a proteger la opcion personal de limitar el nimero de hijos y/o espa-
ciar el nacimiento de éstos. Tal parece ser el caso del articulo 40 de la Constituciobn mexicana,
que reconoce el derecho a la libre procreacion.
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9. Derecho a la libertad de investigacion y aplicacion técnica y cientifica

(con especial referencia a las aplicaciones terapéuticas).

9.1. Investigacion, experimentacion y utilizacion de preembriones.
9.2.Crioconservacion y utilizacién de preembriones y embriones humanos.
9.3. Partenogénesis, octogénesis y seleccién de sexo y raza.

9.4. Creacion de quimeras y de hibridos.

9.5. Investigacion sobre el genoma humano y sus aplicaciones practicas.

El tercer grupo de derechosaerta generacioto componen, a mi juicio,
nuevos derechos y derechos redefinidos que se desenvuelven en el ambito hoy
muy complejo de las comunicaciones y de la informacion. Como en los dos casos
anteriores, este grupo de derechos comprende algunos ya incluidos en genera-
ciones anteriores, pero que actualmente han adquirido connotaciones diferentes
o cuyo ambito esencial ha variado como consecuencia de las nuevas tecnologias
de la informacion. Este grupo comprenderia los siguientes derechos:

1. Derechos a la comunicacién y a la informacion.

1.1. Derecho a una informacién completa y veraz.

1.2. Derecho de acceso a la informacion de relevancia para la humanidad.

1.3. Derecho a la informacién genética.

1.4. Derecho a comunicar libremente ideas, pensamientos u opiniones en
medios de comunicacién publicos y privados.

1.5. Derecho de acceso a los medios técnicos de comunicacién publicos
y privados.

1.6. Derecho a la autodeterminacion informativa.

1.7.Derecho a la proteccion de datos de caracter personal y familiar.

. Derechos en la red.

2.1. Derechos informéticos.

2.2.Derecho a conocer la identidad del emisor de informaciones y
opiniones.

2.3.Derecho a la vida privada en la red.

2.4.Derecho al honor en la red.

2.5.Derecho a la propia imagen en la red.

2.6. Derechos de propiedad intelectual e industrial en la red.

. Derechos de los menores ante las nuevas tecnologias informativas y de

la comunicacion.
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3.1.Proteccion de la infancia en los medios de comunicacion e infor-
macion.

3.2. Proteccion de la infancia, especificamente en la red.

3.3. Derecho al acceso a la cultura a través de los medios de comunica-
cién e informacion.

Debemos, por ultimo, sefialar que el reconocimiento y la tutela de los dere-
chos y libertades ha seguido un curso distinto en los Estados nacionales y en
el ambito internacional en lo que respecta a la teoria de las generaciones de
derechos. Mientras gque es plausible aceptar dicha tesis en el ambito nacional,
en el &mbito internacional se aprecia una disminucion y, en ocasiones, practi-
co olvido en orden al reconocimiento y la tutela de los derechos que compon-
drian latercerageneracion (conforme a la clasificacion que defiendo), es de-
cir, los derechos econémicos y de prestacion, mientras que el reconocimiento
y la garantia de derechos integrados en la cuarta generacion no sélo ha sido
recogida en el &mbito internacional, sino que muchas de las primeras medidas
tutelares partieron de organizaciones y acciones internacionales.

Por tanto, podriamos afirmar que el derecho internacional ha recepcionado
la primeray segundageneraciones de derechos (conforme a la clasificacion
que en estas paginas he defendido) y ha iniciado también el reconocimiento de
derechos que, en mi opinién, integraosdartageneracion, aungue no se han
reconocido ni tutelado en igual medida los derechos econémicos y de presta-
cion gque integrarian tarcerageneracion de derechos. Todo ello se explica sin
dificultad, ya que las obligaciones derivadas de los derechos econémicos y de
prestacion vinculan y comprometen extraordinariamente las politicas presu-
puestarias de los Estados nacionales que por ello se sienten poco proclives a
sujetarse a compromisos internacionales. Los derechos de libertad y los dere-
chos de la esfera privada del individuo pueden ser asumidos por los Estados
nacionales con una menor incidencia presupuestaria, lo cual ha llevado a un
mayor y proporcional desarrollo de los mismos en el ambito de las acciones
nacionales.

Como conclusion, pues, deberiamos sefialar que la tan reiterada teoria de las
generaciones de derechos no tiene su paralelo en la evolucién del reconoci-
miento y la tutela de los derechos en el &mbito internacional, aunque también
en él podamos apreciar un fenémeno secuencial en orden a tal reconocimien-
to y garantia.
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2. B. ESTADOACTUAL COMO ESTADO SUPRANACIONAL

Si, como ya dijimos, la evolucién del Estado nacional nos ha deparado cam-
bios y controversias ain no superadas, de tal suerte que, en la actualidad el
analisis de la realidad nacional nos ofrece un conocimiento sélo parcial. Esta
visién limitada es especialmente relevante en lo que concierne al reconocimien-
to y a la tutela de los derechos y las libertades donde, sin duda, se ha realiza-
do un gran esfuerzo con conseguir un estandar minimo de derechos que pudiera
generalizarse en todos los paises; tal estandar se ha conseguido, parcialmen-
te, sélo en paises europeos —es mas, soélo en algunos paises europeos—Yy, en
el @mbito internacional, a través, principalmente, de los trabajos del Consejo
de Europa y de su catalogo de derechos: el Convenio Europeo.

Sin embargo, los Estados actuales regulan sociedades cada vez mas comple-
jas, donde no es factible, en muchos casos, aportar soluciones exclusivamen-
te nacionales a los problemas del reconocimiento y de la tutela de los derechos
y las libertades. Por ello, la interaccidn entre el ambito nacional y el interna-
cional no es una conveniencia organizativa, sino una necesidad para conseguir
un grado aceptable de tutela de los derechos.

Esta interaccidn entre lo nacional y lo internacional no es, obviamente,
nueva. Desde el siglo XllIl se especula con la necesidad de unir a los pueblos
en organizaciones de caracter supranacional, sobre el federalismo internacio-
nal y sobre la necesidad de constituir aivdtas gentiun?® Aunque, como
afirmé en su momento S. Planas-Suétez:

[...] los proyectos primitivos, tan utépicos como generososngerio uni-

versal depaz perpetud deorganizacién internacionahan sido la obra de
grandes individualidades, de insignes pensadores, de fil6sofos, de juriscon-
sultos o de publicistas de las mas diversas nacionalidades... la idea de una
organizacion internacional o de una sociedad de las naciones es antigua de
varios siglos”

% Saint-PierreProyecto de paz perpetu. Kant,La paz perpetua

% S. Planas-Suarelza politica europea y la sociedad de las naciofescelona, Gustavo
Gili Editor, 1935, pp. 29-30.

27 Sobre la evolucion de las relaciones internacionales pueden consultarse, entre otros: C. W.
JenksEl derecho comun de la humanidadadrid, Tecnos, 1968; E. Krippendoifl sistema
internacional como historia. Introduccién a las relaciones internaciondiéxico, Fondo de
Cultura Econdmica, 1985; M. Merl8pciologia de las relaciones internacionalbtadrid,
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Parece, pues, que puede afirmarse con T. Mestre Vives que “no es solo la po-
litica intraestatal la que se liga con la politica interestatal. La actividad de unas
sociedades nacionales con otras, afectando o no a los Estados, siempre ha teni-
do una presencia efectiva, y en las circunstancias de nuestra era, muctfo mas”,
surge asi laociedad transnacionglue coexiste con las relaciones interestatales
y que ha cobrado verdadero auge, constituida por agentes politicos, sociales y
econdémicos que operan internacionalmente fuera del ambito estatal.

La sociedad transnacionatomo afirma M. Garcia Pelagttjene como su-
puesto:

[...] la distincién de Estado y sociedad, y puede definirse como el conjunto so-
cial resultante de las interacciones directas entre actores pertenecientes a so-
ciedades de distintos Estados. Entre tales interacciones pueden contarse los
traficos o flujos monetarios y financieros, de mercancias, de personas, de ideas
y de patrones culturales, de modelos tecnolégicos, de acciones politicas [...] sus
actores son los individuos o entidades cuyas acciones eventual o permanente-
mente transcienden las fronteras de sus Estados.

Lo internacional y lo transnacional interactian ofreciendo una realidad su-
mamente compleja en el ambito supranacional.

La integracion supranacional de los Estados genera, inevitablemente, un do-
ble efecto en ellos, pues, por una parte, les permite extender su influencia y
participar en la toma de decisiones en un a&mbito territorial mucho mayor, pero,
por otro lado, su integracion en este ambito superior limita en parte sus facul-
tades. Toda integracion en organizaciones supranacionales puede afectar la ti-
tularidad o el ejercicio de la soberania nacional. En estos casos se produce un
factor limitativo de la soberania, cuyo alcance y naturaleza dependera de la
voluntariedad con la que el Estado se integra en las organizaciones internacio-
nalesy de las previsiones que eventualmente puedan contener los ordenamien-
tos juridicos al respectb.

Alianza Universidad, 1986; R. Meskgoria de las relaciones internacional®&adrid, Taurus,
1980; T. Mestre Vived,a politica internacional como politica de pod&arcelona, Labor
Universitaria, 1979.

2 T. Mestre Vivesl.a politica internacional como politica de podep. cit, p. 73.

2 M. Garcia Pelayd.,as transformaciones del Estado contemporamédadrid, Alianza
Universidad, 1977, p. 138.

%0 En este punto la Constitucion espafiola reconoce, en su articulo 93, la posibilidad de que
el Estado espafiol ceda ciertos aspectos del ejercicio de su soberania a organizaciones interna-
cionales.
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Por ello, las reivindicaciones acerca de la integracion del Estado en organi-
zaciones supranacionales debe convivir, a veces con tension innegable, con las
demandas nacionalistas en el interior de esos mismos Estados. Coexisten fre-
cuentemente en los modernos Estados, por tanto, dos tendencias enfrentadas:
la nacionalistay lasupranacionalist&' La integracién de los Estados nacio-
nales en organizaciones internacionales ha constituido, por tanto, un largo y
dificil camino jalonado por opiniones, como la de N. Pérez Seftanando
afirma que si “los movimientos nacionalistas son tachados de regresivos, todo
internacionalismo tiene algo de generoso, aunque a veces peque de ingenuo,
y en ocasiones cause grave quebranto a la Gnica realidad posible, la nacional,
por ansia de cosmopolitismo que no crean un ndcleo superior, pero minan el
existente”. Pero, es innegable, que de la armonizacion de las tendeniias
nalistasy supranacionalista depende, en gran medida, para el autor citado,
el equilibrio estatal y el progreso de las sociedades. Otro sector de opinion, sin
embargo, estima que la construccién de una sociedad internacional precisa
reemplazar el Estado-Nacidn por instituciones supranacicidles.encon-
tramos, actualmente, en el centro de esta polémica no cerrada con dos planos
interactuantes: el nacional y el internacional. Esta compleja relacién entre los
ambitos nacional e internacional se manifiesta también en el plano del recono-
cimiento, garantia de los derechos y las libertades.

3. DEFENSADE LOS DERECHOSY SOCIEDADINTERNACIONAL
3.1.Introducciéon

En estas paginas mantenemos la tesis de que el progresivo reconocimiento y
tutela de los derechos en el &mbito internacional se origina fundamentalmen-
te como un elemento de cohesidn entre Estados nacionales en bisqueda de es-
tabilizar las relaciones entre los mismos e impedir brotes de conflictos bélicos.
Asi, pues, podriamos decir que la garantia de un elenco minimo y generaliza-

31 M. Merle, Sociologia de las relaciones internacionalbkadrid, Alianza Universidad,
1986, pp. 438-439.

%2 N. Pérez Serrandratado de derecho politicdadrid, Civitas, 1976, p. 168.

% M. Merle, Sociologia de las relaciones internacionaleg. cit, p. 440.
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do de derechos —junto, sin duda, a compromisos especificos entre Estados—
ha contribuido a tejer una malla de relaciones internacionales entre Estados
que, hasta el momento, ha neutralizado la amenaza de una tercera conflagra-
cion mundial (aunque, lamentablemente, no ha impedido la aparicién de otros
conflictos mas circunscritos territorialmente). Asi, el mantenimiento de la paz

y el reconocimiento de un conjunto de derechos y libertades se han constitui-
do en objetivos comunes e interactuantes en el @mbito internacional. Los in-
tentos por lograr los objetivos anteriormente sefialados han sido diversos y
centrados principalmente durante el siglo pasado, en el que, las dos grandes
guerras, asolaron a un gran niamero de paises. La reconstruccion mir6 indefec-
tible al logro de la paz desde la tutela de las libertades individuales.

En este contexto, y como precedente, aunque de naturaleza alejada de otros
intentos posteriores, podemos citédtiedad de Nacionélsiga de Ginebra).
Apoyada por el Presidente americano Wil¥amacio, en 1919, constituyen-
do el denominado Pacto de la Sociedad de Naciones (The Convenant of the
League of Nations¥,la primera parte del Tratado de Versalles y sus objetivos
eran mantener la paz en el mundo, asegurar la justicia y tutelar a las poblacio-
nes que no estuvieran capacitadas para regirse por si mismas. La Sociedad de
Naciones contaba con una Asamblea, que se reunia una vez al afio 0, mas fre-
cuentemente, en sesion extraordinaria; un Consejo, formado por las grandes
potencias y otros Estados, y una Secretaria Permanente. Los acuerdos se adop-
taban por unanimidad, salvo en cuestiones de procedimiento, y podia aplicar
ciertas sanciones en el orden econémico, pero también en el militar.

Fueron muchos los que denunciaron la pérdida de objetivos de la Sociedad
de Naciones y la manipulacion de sus fines. “La hegemonia de las grandes
potencias, que, desvirtuando el pensamiento wilsoniano, se arrogaron, so capa
de intereses generales, la defensa de la paz, ha hecho —afirmaba N. Pérez Serra-
no— perder la confianza en la institucién, de la que se van apartando Estados

3 Woodrow Wilson, Presidente de los Estados Unidos, expuso ante el Congreso, el 18 de
enero de 1918, un histérico mensaje conocido cBatorce Puntosen el que se defendia un
amplio programa para la consecucion de la paz mundial. El documento fue aprobado mayori-
tariamente por la Camara, y cuyo espiritu pasé al Tratado de Versalles, del 18 de junio de 1919,
y también a otros tratados posteriores, formados con las potencias vencidas en la Primera Gue-
rra Mundial.

% Entré en vigor el 10 de enero de 1920y, en sucesivas asambleas de la Sociedad de Nacio-
nes, se adoptaron diversas enmiendas y modificaciones.
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importantes™® La Sociedad de Naciones es obra, segun S. Planas-Suarez, de
algunos politicos europeos y de un idealista americano que crearon, en suma,
una “organizacion permanente que asegurase a las Poturcipsas victo-
riosassus conquistas politicas y territoriales, sus aspiraciones en general.
Naturalmente tuvo la Liga, desde que se promovié, todas las caracteristicas de
unconsorcio de vencedoregbstinados en sus propésités§Seguramente
podria ser calificada, como una institucién general de cooperacion internacio-
nal*® aunque pueda dudarse de los propésitos sinceramente pacifistas y deban
mostrarse reticencias a sus medios de ejecucion.

También como precedente, aunque discutible para muchos, por sus objeti-
VOS y por sus planteamientos tedricos, podemos citartanonwealtf’ que
surgi6 por la unién, al menos desde 1907, de Gran Bretafia con los denomina-
dosDominios(Canada, Africa del Sur, Australia, Nueva Zelanda, en cierto
modo la India y, en 1922, Irlanda). Se trata, como sefialé N. Pérez Sérrano,
de “una organizaciésui generiscon todas las caracteristicas inglesas de rea-
lidad y eficacia, pero, a la vez, de borrosidad, asimetria, imprecision y aparente
incoherencia”.

3.2.La proteccién suprarregional de los derechos
y las libertades: La Organizacién de Naciones Unidas (ONU)

3.2.1. Introduccion

Como venimos sefialando, los intentos de unién internacional para la defensa
de la paz a través del reconocimiento y garantia de los derechos y las liberta-
des ha dado sus frutos tanto en el ambito regional como en el suprarregional.
En este ultimo, principalmente, a través de la Organizacion de Naciones Uni-

das; en el primero y en Europa, destacan los trabajos del Consejo de Europa,

% N. Pérez Serrandratado de derecho politicop. cit, p. 240.

%7 S. Planas-Suareka politica europea y la Sociedad de las Nacippgscit, p. 30.

% N. Pérez Serrandratado de derecho politicop. cit, p. 240.

% La enumeracion de posibles antecedentes no es exhaustiva y, a los intentos de union cita-
dos, quiz& puedan afiadirse los que se produjeron con ocasion de la Declaracion del Palacio de
Saint James de Londres (1941); de la Carta del Atlantico (1941); de la Declaracién de Moscu
(1943); la Declaracion de Teheran (1943), y las Conferencias de Dumbarton Oaks (1944).

40N. Pérez Serrandratado de derecho politicop. cit, p. 239.
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en un primer momento, y de la Union Europea posterioriigntn el conti-
nente americano, a través de convenios internacionales entre los que debe
destacarse la Convencion Interamericana de Derechos Hufhanos.

Aristides Briand, en 1929, habia expuesto, ante la Sociedad de Naciones, un
proyecto de unién internacional que fracasoé. Sin embargo los intentos prosi-
guieron hasta que, en la Conferencia de Yaka,avanzo en el propdsito de
crear una organizacion internacional para mantener la paz y la seguridad. A este
fin se convoco, para el 25 de abril de 1945, una Conferencia de las Naciones
Unidas en San Francis¢opara redactar la Carta fundacional de dicha orga-
nizacion, a la que asistieron representantes de 51 naéidxigén tiempo
después, el 5 de julio de 1947, G. Marshall, Secretario de Estado norteameri-
cano, anunciaba el histérico Plan Marshall, mediante el cual Estados Unidos
colaboraria en la reconstruccion europea, y los paises beneficiarios se aven-
drian a un programa comun de reconstruccion. Para cumplir este objetivo se
cred la Organizacion Europea de Cooperacion Econdémica (OECE), en 1949,
gue inicialmente estaba integrada por 16 paises, entre los cuales no se encon-
traba ninguno del entonces bloque socialista.

4 Sobre los derechos en la Unién Europea puede consultarse, en esta misma obra, el traba-
jo “Integracion europea y derechos fundamentales”, de T. Freixes Sanjuéan.

42 Sobre este aspecto puede consultarse en esta misma obra el trabajo “La Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos como 6rgano jurisdiccional de proteccion de los derechos”, de
J. C. Remotti Carbonell.

43 Celebrada cerca de Yalta (Crimea), del 4 al 11 de febrero de 1945.

4 El términoNaciones Unidascomo es sabido, fue creado por T. Roosevelt, en 1942, y se
ha conservado como una muestra de respeto hacia los esfuerzos que realiz6 para conseguir una
organizacion internacional que procurara la paz y la seguridad mundiales.

% Cuarenta y siete naciones comenzaron las sesiones (incluida Polonia, que firmé el 15 de
octubre, una vez allanadas las dificultades de su politica interna); a éstas se unieron las Re-
publicas Socialistas Soviéticas de Bielorrusia, y la de Ucrania, Dinamarca y la Republica Ar-
gentina.

Los 51 miembros fundadores fueron: Arabia Saudita, Argentina, Australia, Bélgica, Brasil,
Canad4, Colombia, Costa Rica, Cuba, Checoslovaquia, Chile, China. Dinamarca, Ecuador,
Egipto, El Salvador, Estados Unidos, Etiopia, Filipinas, Francia, Grecia, Guatemala, Haiti,
Honduras, India, Iran, Irak, Libano, Liberia, Luxemburgo, México, Nicaragua, Noruega, Nue-
va Zelanda, Paises Bajos, Panam4, Paraguay, Peru, Polonia, Reino Unido, Irlanda del Norte,
Republica Dominicana, Republicas Socialistas Soviéticas de Bielorrusia y de Ucrania, Siria,
Turquia, URSS, Unién Sudafricana, Uruguay, Venezuela y Yugoslavia.
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Como complemento, en materia de defensa de los derechos y libertades, de
la OECE se cred, en 1949, por el Tratado de Londres del 5 de mayo de 1949,
el Consejo de Europa, en el que se integraron inicialmente los tres Estados del
Benelux, Francia, Italia, Dinamarca, Noruega, Suecia y Gran Bretafia y poste-
riormente otros miembros. El Consejo de Europa se articulé en torno a un
Consejo de Ministros, una Asamblea consultiva (siendo el primer organismo
internacional dotado de un Parlamento multinacional) y, después, los 6rganos
de proteccion de los derechos: la Comision y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. El contenido de este Consejo se plasmo en la aprobacion, en 1950,
de la Convencién para la Salvaguardia de los Derechos Fundamentales y de las
Libertades Publicas, conocido como Convenio de Roma.

Por otro lado, buscandose la unidad militar, se habia creado, en 1948, la
Unidén Europea Occidental (UEO), integrada por Francia, Inglaterra y el
Benelux. Estados Unidos propicié una unién mas amplia, supraeuropea, en la
gue, ademas de los paises antes citados, se integraron Noruega, Dinamarca,
Italia, Portugal, Islandia, Canada y Estados Unidos: naci6 asi la Organizacion
del Tratado del Atlantico Norte (OTAN).

En 1975, el Acta de Helsinki cred la Conferencia de Seguridad y Coopera-
cion Europea (CSCE) que tenia fines similares a los de la ONU, aunque su
ambito era europeo. Efectivamente, el 3 de julio de 1975 se inaugurd, en
Helsinki, la Conferencia de Seguridad y Cooperacion Europea (CSCE), con la
participacion de 33 Estados europeos, mas Estados Unidos y Canad4, en un
intento de servir de puente entre los dos bloques europeos. En la Conferencia
de Helsinki la Unién Soviética pretendi6 el reconocimiento de su papel de
protagonista en la Europa de aquellos afios, mientras que otros Estados, prin-
cipalmente los occidentales, propugnaban por el establecimiento regular de la
cooperacion este-oeste en tres &mbitos: a) la seguridad; b) la economia, la cien-
ciay la tecnologia, y c) la actividad humanitéfia.

El Acta final de la Conferencia, Acta de Helsinki, fue firmada por los jefes
de Estado o de Gobierno de todos los paises participantes y, también, por el
Presidente del Consejo de la Comunidad Europea, lo que representé el com-
promiso de esta organizacion internacional de integrar las conclusiones de la
Conferencia en el ambito de la Comunidad. De los 10 principios que, segun el

4 C. DuparcLa Comunidad Europea y los derechos humahaogsemburgo, Comision de
las Comunidades Europeas, 1993, p. 8.
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Acta, regularan las relaciones entre los Estados participantes, el séptimo esta-
blece el “respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales,
incluida la libertad de pensamiento, de conciencia o de religion”.

A partir de 1975, la Conferencia de Seguridad y Cooperacién en Europa se
ha vuelto a reunir en Belgrado (1977 y 1978); en Madrid (1980 a 1983) y en
Viena (1986 a 1989). En esta Ultima se introdujo un concepto nuevo, el de la
dimension humang un mecanismo de verificacion del cumplimiento de los
derechos humanos en los Estados participantes, que se denwnarismo
de la dimensién humanan cuyo ambito han profundizado posteriormente
varias conferencias y encuentfos.

3.2.2. Origen de la Organizacion de Naciones Unidas

Como hemos sefialado anteriormente, la reaccion contra el totalitarismo y los
sucesos que desembocaron en la Segunda Guerra Mundial impulsaron defini-
tivamente la lucha por los derechos humanos en el ambito interndtrenat,
brandose, como afirma C. W. Jenks, la idea de que los hombresra@nibsos
ultimosde la sociedad de Estad®spando ya en algunos Estados nacionales
habia prendido la idea de la esencialidad del respeto a los derechos y las liber-
tades. Ademas, por esta mas tardia aparicion, la defensa de los derechos en el
ambito internacional se distanci6 de la evolucion seguida en los Estados nacio-
nales también en las menores garantias que recibieron; tendencia, sin embar-
go, que se ha visto atenuada en los Ultimos afios, siguiendo la impronta mar-
cada por el Consejo de Europa.

47En 1990 los participantes en el Acta de Helsinki se reunieron nuevamente en Paris, don-
de renovaron y actualizaron sus compromisos en la Carta de Paris para una nueva Europa, que
también fue firmada por el Presidente del Consejo Europeo y por el Presidente de la Comisién.
En Helsinki se celebrg, en 1992, la siguiente reunion de la Conferencia de Seguridad y Coope-
racion, en la que se adoptaron acuerdos para la profundizacion de las acciones en relacion con
la dimensiéon humana (minorias, democracia regional y local, trabajadores emigrantes...),
reforzandose los instrumentos de control y creandose un Alto Comisario para las minorias na-
cionales.

48 M. M. Padilla,Lecciones sobre derechos humanos y gargnt@sl. 2a. ed. Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1992, p. 47.

49 C. W. JenksEl derecho comun de la humanidag. cit, pp. 52-53.
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La Segunda Guerra Mundial marcé profundamente a la sociedad de su épo-
ca, se multiplicaron los esfuerzos en favor de la reconstruccion Europeay sur-
gieron las primeras iniciativas para una mas estrecha colaboracién entre los
pueblos en aras a la consecucién de mayores cotas de desarrollo y bienestar.
Estos fines confluyeron en la aparicion de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONUY? organizacién internacional que, como establece el Preambulo
de la Carta de las Naciones Unidas, tiene como fines preservar la paz y la jus-
ticia, promover el progreso social y, especificamente, “reafirmar la fe en los de-
rechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona hu-
mana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones
grandes y pequefias”. La Carta establece el contenido basico de la cooperacion
de los Estados miembros en materia econémica y social, determinando que la
Organizacién promovera el trabajo para todos, el acceso a un mayor nivel de
vida, la cooperacion sanitaria, cultural y educativa y “el respeto universal a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distin-
cién por motivos de raza, sexo, idioma o religién, y la efectividad de tales
derechos y libertades” (articulo 55°¢).

50La Carta de las Naciones Unidas fue firmada en San Francisco, el 26 de junio de 1945 (por
lo que también se conoce su Tratado constitutivo como Carta de San Francisco); entr6 en vigor
el 24 de octubre del mismo afio. Espafia ingreso en la Organizacion de las Naciones Unidas el
14 de diciembre de 1955. La Conferencia de San Francisco se habia celebrado del 25 de abril
al 16 de junio de 1945, y en ella tomaron parte 50 naciones, que lograron aprobar tanto la Car-
ta de las Naciones Unidas como el Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia, que figur6
comoanexoa dicha Carta.

La expresioiNaciones Unidaspor otro lado, se debe al Presidente T. D. Roosevelt (1942),

y fue conservada en atencion a la decisiva influencia de este politico americano en la
formalizacion de esta Organizacién que no alcanz6 a conocer.

Ademas del precedente de la Sociedad de Naciones, la ONU tiene antecedentes proximos en
la Declaracién de los Aliados, firmada en Londres el 12 de junio de 1941, por los 14 paises
aliados; en la Declaracién conjunta del Presidente norteamericano Roosevelt y el Premier bri-
tanico Churchill, denominada Carta del Atlantico, firmada el 14 de agosto de 1941; en la De-
claracion de Washington o Declaracion de las Naciones Unidas, suscrita por 26 naciones el 1
de enero de 1942; en la Declaracion de Moscu, firmada por Estados Unidos, Gran Bretafia, Rusia
y China, el 30 de octubre de 1943, y en la Declaracién de Teheran, del 1 de diciembre de 1943.

Los miembros originarios de la ONU fueron 51, los 50 participantes en la Conferencia de
San Francisco y Polonia que no intervino en ella pero que suscribié la Declaracion de 1 de enero
de 1942. En 1995, el nUmero de miembros de esta Organizacion internacional era de 185.

51 La Organizacion de las Naciones Unidas se estructura en torno a la Asamblea General, el
Consejo de Seguridad, el Tribunal Internacional de Justicia, el Consejo Econdémico y Social,
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3.2.3. La Comision de Derechos Humanos y la Carta Internacional
de Derechos Humanos

En 1946 la ONU aprob6 la creacion de la Comisién de Derechos Humanos, que
ha trabajado eficazmente en la consolidacién de los derechos hiamos.

de los objetivos de la Organizacion fue la elaboracion de un catalogo de dere-
chos que resultara vélido para los Estados miembros. Ello se llevo a cabo, como
sefiala C. Escobar Hernand&mediante un trabajo de profundizacion y espe-
cializacion progresivas, debiendo sefialarse la aprobacion de la Carta Interna-
cional de Derechos Humanos, que comprende:

a) La Declaracion Universal de Derechos Humamos.

b) El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y sus Protocolos
Facultativos®

el Consejo de Administracion Fiduciaria, el Secretario General y la Secretaria. Dispone, ade-
mas, el articulo 7.2 de la Carta, la posibilidad de crear otros érganos de caracter subsidiario, como
asi se ha hecho profusamente (comités, comisiones, organismos auxiliares, etcétera).

52 a Comision fue creada por las Resoluciones del Consejo Econdmico y Social 5(1), del
16 de febrero, y 9(Il), del 21 de junio de 1946. La Comision de Derechos Humanos ha fijado
su sede en Ginebra y celebra un periodo de sesiones ordinario al afio, con una duracion de seis
semanas, aunque, a partir de 1990, cuando fue autorizada para ello por el Consejo, ha celebra-
do también sesiones extraordinarias, concretamente sobre la situacion de los derechos humanos
en Yugoslavia (1992) y en Ruanda (1994).

53 C. Escobar Hernandez, “La promocion y proteccion de los derechos humanos”, en M. Diez
de Velascol_as organizaciones internacionaléddadrid, Tecnos, 1994, p. 229, y P. Nikkka,
proteccion internacional de los derechos humamadrid, Civitas, 1987, p. 283.

54 La Declaracion de Derechos Humanos fue aprobada por la Resolucién 217 A (lll), del 10
de diciembre de 1948, de la Asamblea General, y aspiraba a servir de pauta a los Estados para
gue promovieran y reconocieran, en sus respectivas naciones, los derechos en ella proclamados,
lo que ha debilitado su oponibilidad frente a los Estados. El texto consta de 36 articulos, en los
que se proclaman los principios de libertad e igualdad, y se reconocen, junto a los clasicos
derechos civiles y politicos, los de caracter econémico y de prestacion. Se establece, igualmente,
la necesidad de que los limites de estos derechos se establezcan mediante ley y que tengan como
fin el respeto de los derechos de los demas y la tutela de la moral, el orden publico y el bienes-
tar general en una sociedad democratica (articulo 29.2). Igualmente, la Declaracién reconocio
los deberes que todos tienen respecto de la sociedad, aunque tal manifestacién no ha sido ple-
namente desarrollada en documentos ulteriores.

% El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos se aprobaron por la Asamblea General de las Naciones
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c¢) Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

d) Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte.

Junto con los anteriores, documentos de reconocimiento general o global de
derechos, la Organizacion de las Naciones Unidas ha adoptado otros documen-
tos de reconocimiento de derechos especificos o de tutela de categorias deter-
minadas de persongs.

Unidas, el 16 de diciembre de 1966, mediante la Resolucion 2200 A (XXI), y vinieron a com-
pletar el elenco de derechos defendidos por las Naciones Unidas y dispusieron que los Estados
Parte en estos Convenios quedaban comprometidos a respetar y garantizar a todos los indivi-
duos que se encontraran en sus respectivos territorios y sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en los Pactos, “sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social” (articulos 2.2. del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales y articulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos). Entra-
ron en vigor el 3 de enero y el 23 de marzo de 1976 respectivamente. Espafia ratific6 ambos
Pactos el 27 de abril de 1977 (BOE, nim. 103, del 30 de abril de 1977), y entraron en vigor en
nuestro pais el 27 de julio de 1977. En cuanto a los Protocolos Adicionales, el primero deno-
minado Protocolo Facultativo Primero al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, se refiere a las
garantias de los derechos y contiene un procedimiento de peticiones individuales, facultando al
Comité de Derechos Humanos para recibir y considerar comunicaciones de individuos que ale-
guen ser victimas de violaciones de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto. Sin
embargo, por su caracter facultativo, el Comité no puede recibir quejas respecto de aquellos
Estados que, aun siendo parte en el Pacto, no lo sean en el Protocolo. Este Protocolo fue adop-
tado el 16 de diciembre de 1966, entrando en vigor el 23 de marzo de 1976. Espafia lo ratificd
por instrumentos del 25 de enero de 1985 (BOE, nim. 79, del 2 de abril, y nim. 107, del 4 de
mayo de 1985) y entro en vigor, para Espafia, el 25 de abril de 1985.

El segundo de estos documentos es el Protocolo Facultativo Segundo Destinado a Abolir la
Pena de Muerte. Este Segundo Protocolo fue adoptado por la Asamblea General, por Resolu-
cion 44/128, del 15 de diciembre de 1989, y entr6 en vigor el 11 de julio de 1991. Espafia pro-
cedi6 a la ratificacién con fecha 11 de abril de 1991 (BOE, nim. 164, del 10 de julio de 1991).

%6 La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, del 9 de diciembre
de 1948; [&Convencion sobre los Derechos Politicos de la Mujer, del 20 de diciembre de 1952;
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon Ra-
cial, del 21 de diciembre de 1965; la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, del 18 de diciembre de 1979; la Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, del 10 de diciembre de 1984, y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, del 20 de noviembre de 1989.
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Aunque, como se sefialo, el reconocimiento de los derechos en el &mbito
internacional no ha tenido su paralelo en lo referente a las garantias, la nece-
sidad de tutelar eficazmente los derechos reconocidos se ha hecho patente cada
vez mas y la tendencia actual es claramente favorable a dotar a los derechos de
sus correspondientes garantias.

Aungue laCarta no otorga competencias expresas de tutela de los dere-
chos y las libertades ni al Consejo de Seguridad, ni al Secretario General ni
tampoco al propio Tribunal Internacional de Justicia, finalmente todos ellos
han asumidode factq ciertas funciones relativas a la promocién de los de-
rechos humanos junto a la ya citada Comisién de Derechos Humanos. Con
todo, fue la creaciéon, mediante la Resolucion de la Asamblea General 48/141,
del 20 de diciembre de 1993, del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, el hito més importante en esta materia, aconte-
cido en los ultimos afios. Pertenece organicamente a la Secretaria General,
depende directamente del Secretario General que lo nombra y tiene funcio-
nes amplisimas, tanto en la promocién como en la proteccién de los derechos
humanos.

Por otra parte, los diferentes tratados auspiciados por la ONU también han
generado ciertos érganos de promocion y tutela de los derechos y las liberta-
des, entre los que pueden citarse los siguientes:

—EI Comité de Derechos Humanos, vinculado al Pacto de Derechos Civi-
les y Politicos.

—EI Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, relacionado
con el Pacto de igual nombre.

—EI Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, unido a la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial.

—EI Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
nacido al amparo de la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer.

—EI Comité contra la Tortura, hijo de la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

—EI Comité de los Derechos del Nifio, aparecido tras la adopcion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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Los Comités citados, salvo el Comité de los Derechos del Nifio, establecen
la posibilidad de recibir denuncias individuales, previa aceptacion del Estado
de esta concreta competencia con la excepcién del Comité contra la Tortura,
gue posee dicha facultad de investigacion, aln en los casos en los que el Esta-
do no le haya reconocido expresamente dicha competencia.

Por ultimo, debemos destacar la creacion, en tiempos recientes, de los Tri-
bunales Penales Internacionales en relacién, principalmente, con crimenes de
guerra, en un intento de que los actos de violacién flagrante a los derechos
humanos en momentos de especial gravedad no queden impunes, poniendo en
relacion esta materia con el derecho internacional humanitario. Como hechos
recientes al respecto, debe destacarse la creacion, en el seno del Consejo de
Seguridad, de sendos Tribunales Penales Intencionales para los hechos acon-
tecidos en la antigua Yugosla¥ig en Ruand&

4. B CONSEJODE EUROPA
4.1.Creacion del Consejo de Europa

La destruccién causada por la Segunda Guerra Mundial motivé, como dijimos,
la basqueda de una reconstruccion pacifica y unida de los paises afectados. Se
imponia, ademds, que tal unién se verificara en torno a un catadlogo minimo de
derechos y libertades que aseguraran una organizacion social justa.

Estos movimientos confluyen en el Congreso de La Haya, celebrado entre
el 7y el 10 de mayo de 1948, cuyas conclusiones animan al gobierno franceés,
apoyado por el belga, a auspiciar una Conferencia preparatoria. Con la renuen-
cia de Gran Bretafia se cre6 un Comité para el estudio de la unidad europea,
compuesto por 18 miembros de los cinco paises integrantes del Tratado de
Bruselas (Bélgica, Luxemburgo, Holanda, Francia y Gran Bretafia), que, en
enero de 1949y a la luz de los informes de dicho Comité, decidieron crear el
Consejo de Europa, lo que se llevd a cabo con la firma del Tratado de Londres,
el 5 de mayo de 1949, por los cinco paises del Pacto de Bruselas mas Dinamar-
ca, Irlanda, Italia, Noruega y Suecia. El Consejo de Europa fijo su sede en
Estrasburgo y contd, en principio, con un Comité de Ministros, a nivel de los

5" Resolucion 808(1993), del 22 de febrero.
%8 Resolucién 955 (1994), del 8 de noviembre.
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Gobiernos de los Estados, y de una Asamblea, de caracter consultivo. Poste-
riormente fueron creados los érganos de proteccién de los derechos: la Comi-
sién y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En la actualidad, el Consejo de Europa cuenta con 41 miembros y mantie-
ne los fines que animaron su creacion: la defensa de la paz, la justicia y la unién
de sus miembros para la consecucion del progreso econémico y social, en torno
a la idea del Estado de Derecho y al reconocimiento de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales (articulos 1 y 3 del Tratado).

4.2.El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales y la Carta Social Europea

El Consejo de Europa tiene, como ya dijimos, en el respeto a los derechos hu-
manos su fundamento primero, exigencia que se mantiene estrictamente para
el ingreso de nuevos miembros, de tal suerte que ningan Estado ha sido admi-
tido al Consejo de Europa sin la aceptacion del Estado de Derecho, asi como
del “principio en virtud del cual cualquier persona que se halle bajo su juris-
diccién ha de gozar de los derechos humanos y libertades fundamentales” (ar-
ticulo 3 del Tratado).

Para el cumplimiento de sus fines, el Consejo de Europa elab@andn
venioque se conoce como Convenio o Convencion Europea para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y también como
Convenio de Rom#&,al que le han seguido, entre 1952 y 1994, 11 Protocolos
Adicionale$® que lo completan y modifican.

% Espafia ratificé el Convenio de Roma en 1979 (BOE, num. 243, del 10 de octubre). Pue-
den consultarse, entre otros: E. Garcia de Enterria, E. Linde, L. I. Ortega y M. Sdnchez Mordn,
El Sistema Europeo de Proteccion de los Derechos Humexdrid, Civitas, 1983; J. Kis,
L"égale dignité. Essais sur les fondements des droits de |"hdPani, Editions du Seuil, 1987;

J. Michael Privacy and Human Right®aris/Hampshire, Unesco/Dartmouth, 1994; C. S. Nino,
Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundament&adoelona, Ariel, 1989; J. Roche y
A. Pouille,Libertés publiquesParis, Editions Dalloz, 1993; J. Rivekes libertés publiques
vol. 2. Paris, PPU, 1977; AA. V\La protection internationale des droits de I'homiBaise-

las, Editions de I"Université, 1977; AA. V\Les droits de 'homme en questioRaris, La
Documentation Francaise, 1989.

% Espafia ha ratificado el Protocolo Adicional 1 (BOE, nim. 11, del 12 de enero de 1991),
y los Protocolos 2 (BOE, nim. 111, 10 de mayo de 1982, hoy suprimido), 3y 5 (BOE, num. 243,
del 10 de octubre de 1979), 6 (BOE, nim. 92, del 17 de abril de 1985) y 8 (BOE, num. 271, del
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Los Protocolos Adicionales 4, 6 y 7 amplian el catalogo de derechos inicial-
mente contemplado en el Convenio. Asi, el Protocolo Adi¢nabrpora al
Convenio el derecho de propiedad (articulo 1), el derecho a la instruccién (ar-
ticulo 2) y el derecho a elecciones libres (articulo 3); el Protoébilaciuye
la prohibicion de presién por deudas (articulo 1), la libertad de circulacion
(articulo 2), la prohibicién de la expulsion de los nacionales (articulo 3), la
prohibicidn de las expulsiones colectivas de extranjeros (articulo 4); el Proto-
colo 62 es el relativo a la abolicién de la pena de muerte y el Prototolo 7
incorpora diversas garantias procesales (articulos 1 y 2), el derecho a recibir
una indemnizacién en caso de error judicial (articulo 3), el derecho a no ser
juzgado dos veces (articulo 4) y la igualdad de los conyuges (articulo 5).

El Protocolo 2Z° hoy suprimido, otorgaba una competencia consultiva al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos; los Protocolos 3, 5y 8 modifican el
procedimiento de garantia de los derechos en lo que respecta a la Comision y
al Tribunal Europeo; el Protocolé®econoce la legitimacion activa a las
personas fisicas y juridicas para actuar ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos; el Protocolo ¥0modifica el procedimiento, al eliminar el quérum
de dos tercios necesario hasta ese momento para la adopcién por mayoria de
la decision del Comité de Ministros sobre la existencia o no de violacion del
Convenio; el Protocolo #icrea un Tribunal Gnico que asume las competen-
cias en materia de derechos y libertades que poseian la Comisién y el propio
Tribunal Europeo.

11 de noviembre de 1989); los Protocolos 4 y 7 han sido firmados por Espafia (23 de febrero
de 1978y 22 de noviembre de 1984, respectivamente) pero no han sido ratificados, como tam-
poco lo han sido los Protocolos 9 (hoy suprimidos por el Protocolo 11), el 10 y el 11.

51 Paris, 20 de marzo de 1952; BOE, niim. 14, del 12 de enero de 1991.

52 Estrasburgo, 6 de septiembre de 1963; este Protocolo fue firmado por Espafa el 23 de
febrero de 1978, pero no ha sido ratificado.

83 Estrasburgo, 28 de abril de 1983; BOE, num. 92, del 17 de abril de 1985.

584 Estrasburgo, 22 de noviembre de 1984; este Protocolo fue firmado por Espafia el 19 de
marzo de 1985, pero no ha sido ratificado.

% Estrasburgo, 6 de mayo de 1963; BOE, nim. 111, del 10 de mayo de 1982, se corrigen
errores en BOE, nim. 131, del 2 de junio de 1982.

% Roma, 6 de noviembre de 1990. Espafia no ha llegado a formar parte de este documento
gue ha sido suprimido por el Protocolo 11.

57 Estrasburgo, 25 de marzo de 1992; Espafia no es parte.

% Estrasburgo, 11 de mayo de 1994; BOE, nim. 152, del 26 de junio de 1998.
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El Convenio de Roma representa un salto cualitativo en la proteccion de los
derechos en el ambito europeo, ya que no se limita a reconocer o a promover
los derechos, sino que los garantiza con una eficacia mayor de la que habia sido
habitual en el &mbito internacional hasta ese momento. Los derechos recono-
cidos en el Convenio son los que, en su momento, la generalidad de la doctri-
na podria estimar congsencialegpara la persona humana (vida; libertad
personal, ideoldgica y de expresion; tutela judicial...), un minimo de derechos,
al fin, que se consideran inherentes a las sociedades democréticas, con lo que
democraciay derechos humanagiedan indeleblemente unidos.

Afos después de su creacion, en 1961, los Estados miembros del Consejo
de Europa convinieron en que el elenco de derechos reconocidos en el Conve-
nio, a pesar de su esencialidad, podia peligrar si no se creaban también condi-
ciones sociales y econdmicas que permitieran el libre ejercicio de esos dere-
chos; con tal fin se firmo, en Turin, el 18 de octubre de 1961, la Carta Social
Europe&? completada y enmendada por dos Protocolos Adicionales, el del 5
de mayo de 1988 y el del 21 de octubre de 1991.

Las partes en la Carta Social Europea reconocen, como objetivo comun, la
necesidad de realizar una politica de promocién y proteccién de los derechos
sociales, como el derecho al trabajo, a la seguridad e higiene en el trabajo, los
derechos sindicales, derecho a una remuneracion justa, derecho a la negocia-
cion colectiva, a la formacion profesional, etcétera.

Ademas de la adopcién del Convenio de Roma y de la Carta Social Euro-
pea, la lucha del Consejo de Europa por promover y tutelar los derechos y las
libertades se ha visto reforzada con la aprobacién de acuerdos concretos, en-
tre los que pueden citarse los siguientes:

—EI Convenio para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos
Crueles, Inhumanos o Degradantes, el 26 de noviembre de 1987, y sus
Protocolos Adicionales.

—EI Convenio Europeo sobre el Estatuto Juridico del Trabajador Emigran-
te, el 24 de noviembre de 19%7.

% Entré en vigor el 26 de febrero de 1965 y fue ratificada por Espafia el 29 de abril de 1980
(BOE, ndm. 153, del 26 de junio de 1980).

0 El Convenio fue ratificado por Espafia (BOE, num. 159, del 5 de julio de 1989).

1 Para Espafia, BOE, num. 145, del 18 de junio de 1983.
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—EI Convenio sobre Proteccién de las Personas por el Tratamiento In-
formatizado de Datos de Caracter Personal, el 18 de enero d& 1981.
—EIl Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales, el 1

de febrero de 1995.

—El Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del
ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina
(Convenio Relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina), Oviedo,
4 de abril de 1997, y el Protocolo sobre prohibicion de clonacion de se-
res humanos, 4 de abril de 1998.

4.3.Procedimiento de tutela de los derechos contenidos
en el Convenio de Roma

Como indicamos anteriormente, lo mas significativo de este Convenio de Roma
no es tanto su catalogo de derechos sino el sistema creado para garantizar di-
cho elenco. El Convenio establecié un mecanismo de tutela que se aplico hasta
el 1 de noviembre de 1998, fecha en la que entrd en vigor el Protocolo 11 que,
adoptado el 11 de mayo de 1994 en Estrasburgo, introdujo sustanciales modi-
ficaciones en el procedimiento de defensa de los derechos que habia regido
durante casi 50 afios en el marco del Convenio.

4.3.1. Hasta la entrada en vigor del Protocolo nim. 11

Inicialmente asumieron competencias de tutela el Comité de Ministros, la Comi-
sion Europea de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
El Comité de Ministros esta formado por los Primeros Ministros de los
Estados miembros. Asumié la competencia de determinar si habia habido o no
violacién del Convenio en los casos en que, en el plazo de tres meses, la Co-

mision no hubiera planteado el asunto ante el Tribunal Europeo. Si el Comité
de Ministros determinaba que habia habido violacion, fijaba unas medidas que
los Estados miembros se comprometian a considerar obligatorias (articulo 32.4
antiguo). Si el Estado no adopta las medidas sefialadas por el Comité en el plazo
también fijado por éste, el Comité emitira un informe y determinara las conse-
cuencias en el caso concreto (articulo 32.3 antiguo).

2 Para Espafia, BOE, nim. 274, del 15 de noviembre de 1985.
7 Precisa 12 ratificaciones para entrar en vigor.
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Las decisiones adoptadas por el Comité de Ministros eran definitivas y obli-
gatorias para los Estados Parte, pero tenian caracter declarativo y quedaba a la
discrecionalidad del Estado condenado la forma en la que debia hacerse efec-
tiva la decision del Comité, que poseia, ademas, la facultad de vigilar el cum-
plimiento de las sentencias dictadas por el Tribunal de Derechos Humanos
(articulo 54 antiguo).

La Comisidn estaba compuesta por juristas en nimero igual al de los Esta-
dos miembros que hubieran ratificado el Convenio, elegidos por el Comité de
Ministros de una lista elaborada por cada delegacion de los Estados en la Asam-
blea Consultiva. La Comisién estaba facultada para conocer de las demandas
que, por violacién de los derechos reconocidos en el Convenio, presentaban los
Estados miembros del Consejo (articulo 24 antiguo), los individuos, los gru-
pos y las Organizaciones No Gubernamentales (articulo 25 antiguo), con el
requisito imprescindible de que la denuncia se realizara contra un Estado que
previamente hubiera aceptado la competencia de la Comision, establecida en
el citado articulo 25 y se cumplieran los siguientes requisitos de admisibilidad:

1. Que la demanda no fuera anénima.

2. Que el demandante hubiera agotado los recursos internos.

3. Que la reclamacién no fuera sustancialmente igual a otra ya sometida a
la Comision.

4. Que no se tratara de una demanda manifiestamente infundada.

El Convenio incorporé una tutela jurisdiccional que aplicaba el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Los magistrados del Tribunal, una vez elegi-
dos, eran independientes y no representaban a sus respectivos paises. Su man-
dato era de nueve afios y podian ser reelegidos (articulo 40 antiguo).

El ya inexistente Tribunal Europeo de Derechos Humanos interpretaba y
aplicaba el Convenio, determinando cuando se hubieran producido violacio-
nes del mismo respecto de los nacionales de los Estados que, siendo parte en
el Consejo de Europa, hubieran reconocido la competencia del Tribunal (articu-
lo 45 antiguo); igualmente, poseia competencias consultivas, pudiendo emitir
dictdmenes a peticién del Comité de Ministtbs.

" Sobre el procedimiento de este derogado Tribunal pueden consultarse, entre otros: M. A.
Eissen El Tribunal Europeo de Derechos Humandadrid, Civitas, 1985, y Y. Gomez
Sanchezl|_os derechos ten Europ®Madrid, UNED, 1997.
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La actividad contenciosa del Tribunal debia, en todo caso, estar precedida
del infructuoso intento de conciliacion ante la Comisién. La actuacion del Tri-
bunal culminaba con la sentencia en la que, si se apreciaba violacién del Con-
venio, se podian dictar medidas reparadoras del derecho violado y, si ello no
fuera posible, podia acordarse una reparacion equitativa a la parte lesionada
(articulo 50 antiguo). Contra las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos no cabia recurso alguno, salvo laedsioneinterpretacion aun-
gue carecian de valor ejecutivo, eran, pues, declarativas y por ello ofrecian a
los Estados condenados un margen muy amplio para decidir los términos en los
gue podian hacer efectiva la sentencia en sus respectivos ordenamientos.

4.3.2. Actual procedimiento de tutela: el Tribunal Eurdpeo

El Protocolo 11 viene a dar respuesta a los problemas surgidos como conse-
cuencia del aumento de las demandas de proteccién y representa también un
intento serio de reestructurar el mecanismo de control establecido inicialmente
en el Convenio y completado en diversos Protocolos, con el fin no sélo de
mantener, sino también de reforzar, la eficacia de la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales contenidos en el Convenio y en sus
Protocolos, necesidad que habia sido manifestada desde diversos sectores y
valorada en el seno del propio Consejo de Eufopa.

Las modificaciones contenidas en el Protocolo Nimero 11 afectan al proce-
dimiento de garantia de los derechos, pero no al catalogo de los rois1ess
nido en el Convenio. Estas modificaciones afectaron especialmente a la Comision,
cuyas competencias de tutela de derechos desaparecen en el nuevo procedi-

s Sobre el procedimiento actual de tutela puede consultarse, entre otros: S. Quesada Polo,
“El Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en Y. Gbmez Sanasederechos en Euro-
pa 2a. ed. Madrid, UNED, 2001.

8 Asi, la Resolucion num. 1, aprobada con ocasion de la Conferencia Ministerial Europea
sobre Derechos Humanos, celebrada en Viena los dias 19 y 20 de marzo &ed88&nda-
cién 1194 (1992), aprobada por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa el 6 de oc-
tubre de 1992; Resolucion adoptada sobre la reforma del mecanismo de control del Convenio
por los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros del Consejo de Europa en la
Declaracion de Viena del 9 de octubre de 1993.
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miento, y al propio Tribunal, que se convierte en una instancia permanente con
nueva estructura y funciones.

4.3.2.1. Composicion del Tribunal

En cuanto a la composicion del nuevo Tribunal, el articulo 20 establece que se
compondra de un nimero de jueces igual al de las Altas Partes Contratantes.
Los jueces son elegidos por la Asamblea Parlamentaria, a titulo —dice el ar-
ticulo 22.1— de cada Alta Parte Contratante, por mayoria de votos emitidos,
de una lista de tres candidatos presentada por esa Alta Parte Contratante; el
mismo procedimiento se sigue en el caso de adhesién de nuevas partes y para
proveer las vacantes que puedan producirse. La duracion del mandato de los
jueces es de seis afos y pueden ser reelegidos (articulo 23). Los jueces elegi-
dos formaran parte del Tribunal a titulo individual, es decir, no estaran ligados
por ningun tipo de mandato respecto del Estado proponente.

El articulo 21 actual del Convenio establece las condiciones de ejercicio de
las funciones de los jueces. Los elegidos para desempefiar esta funcién debe-
ran ser juristas de reconocida competencia y deben gozar, en expresién del
propio articulo 21.1, de la més alta consideracion moral. Se aplica a los jueces
del TEDH un estricto régimen de incompatibilidades (articulo 21.3) y s6lo
podran ser revelados de sus funciones cuando, por mayoria de dos tercios, de
los demas jueces estimen que han dejado de reunir los requisitos requeridos
para ocupar dicho cargo (articulo 24).

4.3.2.2. Estructura interna del Tribunal

El nuevo Tribunal se articula en torno al Pleno, la Gran Sala, las Salas y los
Comités.

El Pleno (articulo 26), elige, por un periodo de tres afios, a su Presidente, a
uno o dos Vicepresidentes; constituye las Salas y elige a los Presidentes de las
mismas, y aprueba su propio reglamento y elige al Secretario y a uno o varios
Secretarios adjuntos.

La Gran Sala, con 17 jueces, posee competencias contenciosas y examina
las solicitudes de emisién de opiniones consultivas reguladas en el articulo 47
(articulo 31). Forman parte de esta Gran Sala el Presidente del Tribunal, los
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Vicepresidentes, los Presidentes de las Salas y los demas jueces designados de
conformidad con el Reglamento de régimen interior del Tribunal.

La Gran Sala, de conformidad con lo establecido en el articulo 31, posee la
competencia para pronunciarse sobre las demandas presentadas al amparo de
los articulos 33 0 348 del Convenio, cuando el asunto provenga de la inhi-
bicién de una Sala (articulo 30), o cuando el asunto le haya sido remitido en
virtud de lo establecido en el articulo43.

Las Salas se componen de siete jueces y constituyen los Comités, de tres
Jueces cada uno, por un periodo determinado. Las Salas poseen competencias
tanto de admisién como de resolucion del fondo (articulo 2). Igualmente, las
Salas pueden inhibirse en favor de la Gran Sala en determinadas circunstan-
cias, especialmente cuando en el caso esté comprometida la interpretacion del
Convenio o la posible resolucion contradiga otras anteriores sobre asuntos
similares dictadas por el Tribunal (articulo 30). Los Comités pueden declarar
inadmisible o archivar una demanda individual (articulo 34) cuando tal reso-
lucion pueda adoptarse sin tener que proceder a una examen complementario.

" El articulo 33 del Convenio (redacto de conformidad con las disposiciones del Protocolo
nam. 11) dice: “Toda Alta Parte Contratante podra someter al tribunal cualquier incumplimiento
de los dispuesto en el Convenio y sus Protocolos que, a su juicio, pueda ser imputado a otra Parte
Contratante”.

"8 E| articulo 34 del Convenio (redactado de conformidad con las disposiciones del Proto-
colo nim. 11) se refiere a las demandas individuales y establece: “El Tribunal podra conocer de
una demanda presentada por cualquier persona fisica, Organizaciéon No Gubernamental o gru-
po de particulares que se considere victima de una violacion, por una de las Altas Partes Con-
tratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o en sus Protocolos. Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio de este derecho”.

" El articulo 43 del Convenio (redactado de conformidad con las disposiciones del Proto-
colo nim. 11) se refiere a los supuestos de remision de asuntos ante la Gran Sala y, literalmen-
te, dice: “1. En el plazo de tres meses a partir de la fecha de la sentencia de una Sala, cualquier
parte en el asunto podré solicitar, en casos excepcionales, la remision del asunto ante la Gran
Sala.

2. Un colegio de cinco jueces de la Gran Sala aceptara la demanda si el asunto plantea una
cuestién grave relativa a la interpretacion o a la explicacion del Convenio o de sus Protocolos
0 a una cuestion grave de caracter general.

3. Si el colegio acepta la demanda, la Gran Sala se pronunciara acerca del asunto mediante
sentencia”.
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4.3.2.3. Funciones contenciosas y consultivas

El Protocolo de 1998 auna, como hemos sefialado, las competencias de la
Comision y del Tribunal Europeo creando un Unico Tribunal (articulo 19 ac-
tual), al que pueden acceder no sélo los Estados Parte en el Convenio, sino
también los nacionales de dichos Estados (personas fisicas, juridicas, Organi-
zaciones No Gubernamentales...). Se mantiene la doble compeatentaa;

ciosa a instancia de parte legitin@nsultiva a peticion deComité de Mi-
nistrosacerca de cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del Convenio
y de sus Protocolos (articulo 47.1). La resolucién del Comité de Ministros de
solicitar una opinién consultiva al Tribunal debe ser adoptada por el voto
mayoritario de los representantes que tengan el derecho de intervenir en el
Comité (articulo 47.3).

Las opinionesonsultivasdel Tribunal no pueden referirse al contenido o
extension de los derechos y libertades recogidos en el titulo | del Convenio y
en sus Protocolos ni a las demas cuestiones de las que el Tribunal o el Comité
de Ministros pudieran conocer como consecuencia de la presentacion de un
recurso previsto por el Convenio (articulo 47.2). El Tribunal tiene la facultad
de determinar su propia competencia al respecto en funcion de lo establecido
en el articulo 47 citado (articulo 48).

4.3.2.4. Las sentencias

Las sentencias de la Gran Sala son definitivas (articulo 44.1). Las sentencias
de las Salas pueden ser definitivas 0 no. Son definitivas en tres casos: a) cuando
las partes declaren que no solicitaran la remision del asunto ante la Gran Sala;
b) si han transcurrido tres meses desde la sentencia de la Sala y no se ha soli-
citado la remisién a la Gran Sala, y ¢) cuando el colegio de cinco jueces de la
Gran Sala al que alude el articulo 43 rechace la demanda de remision.

Las sentencias definitivas seran publicadas para otorgarles la debida publi-
cidad. El Tribunal esté obligado, ademés, a motivar sus sentencias y las reso-
luciones, tanto las que declaren admisible una demanda como aquellas que la
declaren inadmisible (articulo 45.1). Cualquier juez del Tribunal tiene derecho
a formular un voto particular si la sentencia no expresa en todo o en parte la
opinidn unanime de los jueces. Dicha opinidn separada se unira a la sentencia
(articulo 45.2).
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El Convenio, en su articulo 46, obliga a los Estados parte en el Convenio a
aceptar y acatar las sentencias definitivas del Tribunal en las que sean parte.
El Convenio ha dejado subsistente la competencia del Comité de Ministros en
orden a tutelar la ejecucidn de las sentencias del Tribunal, ya que el apartado
2 del articulo 46 dispone que las sentencias definitivas seran trasladadas al
Comité de Ministros, que velara por su ejecucion.

5. LA UNION EUROPEA
5.1.0rigen

El nacimiento de la Comunidad Europea no es un hecho aislado, como sefiala
M. V. Abellan Honrubia, sino que debe situarse en el contexto

[...] de la creacion de organizaciones internacionales de caracter regional en el
ambito de la Europa occidental, a partir de la Segunda Guerra Mundial [...]
Dentro de este proceso, la Comunidad Europea tiene como objetivo inmedia-
to la integracion econdémica de sus Estados miembros, si bien no es ajena, ni
en sus origenes, ni en su ulterior desarrollo, a la aspiracién de alcanzar, como
fin dltimo, la unidad politica de Eurofa.

Ello, como veremos, es inseparable del reconocimiento y defensa de unos
principios y derechos comunes a todos los Estados miembros.

Un hito en la historia de la integracién europea lo constituye, sin duda, la
declaracién del Ministro francés de Asuntos Exteriores, R. Schuman, realiza-
da el 9 de mayo de 1950, en la que propone realizaciones concretas que pro-
gresivamente lleven a la Union Europea. Para lograr este fin, Schuman propone
gue la produccion franco-alemana del carbén y del acero quede bajo la tutela
de una autoridad comun en una organizacion internacional, abierta a otros
Estados. Esta propuesta fue aceptada, ademas de por Alemania, por Bélgica,
Italia, Luxemburgo y Paises Bajos, dando lugar a la creacion, en 1952, de la
Comunidad Europea del Carbon y del Acero (CEEA). 27 de mayo del

80 M. V. Abelldn Honrubia y B. Vila Costd.ecciones de derecho comunitario europeo
Barcelona, Ariel, 1993. p. 16.

81 a Comunidad Europea del Carbdn y del Acero (CECA) se cre6 por el Tratado de Paris,
el 18 de abril de 1951, y entr6 en vigor el 23 de septiembre de 1952.
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mismo afio se firmé el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de De-
fensa (CED), para la creacion de un ejército europeo y comenzaron los traba-
jos para la elaboracion de un proyecto de Comunidad Politica Europea que se
ultimé en 1953, aunque, el 30 de agosto de 1954, el Parlamento francés rechazé
la ratificacion del Tratado constitutivo de la CED, lo que puso fin a este pro-
yecto.

Sin embargo, la idea de la unidad europea siguié viva y fue retomada en la
reunién que celebraron los Ministros de Asuntos Exteriores de los seis Esta-
dos miembros de la CECA, en Messina, en junio de 1955, para estudiar la
creacién de un mercado comun eurofieme constituy6 el germen de la crea-
cién de los Tratados Constitutivos de la Comunidad Econémica Europea (CEE)
y de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (CEEA o EURATOM) y del
Tratado relativo a instituciones comunes a las Comunidades Eufdpeas.

8 G. C. Rodriguez Iglesias, “Las Comunidades Europeas y la Unidn Europea”, en M. Diez
de Velascolas organizaciones internacionajex. cit, p. 452.

8 Ambos Tratados fueron firmados en Roma el 25 de marzo de 1957 y entraron en vigor el
1 de enero de 1958. La estructura institucional de cada una de las nuevas comunidades era cla-
ramente semejante a la adoptada por la CECA. Asi, la Comision (similar a la Alta Autoridad);
el Consejo, la Asamblea y el Tribunal de Justicia. Igualmente, estaba previsto un Comité Eco-
némico y Social y tal y como se recoge en el Tratado sobre ciertas instituciones comunes a las
Comunidades Europeas, la Asamblea y el Tribunal de Justicia eran comunes para las tres comu-
nidades y el Comité Econdmico y Social era comun para la CEE y CEEA.

Esta estructura basica se mantiene hasta la firma del Tratado de Bruselas, del 8 de abril de
1965 (en vigor el 1 de enero de 1967), en el cual se establece que habrd una Comision y un
Consejo Unicos para las tres Comunidades. A partir de este momento nace la Comunidad Eco-
némica Europa o Comunidad Europea.

De la extensa bibliografia sobre la Unién Europea pueden consultarse, entre otros: V. Abellan
Honrubia y B. Vila Costd,ecciones de derecho comunitario eurapgarcelona, Ariel, 1993;

J. Abrisqueta Martinet.a construccion de EuropMadrid, Colex, 1995; J. B. Acosta Estévez,
Introduccion al sistema juridico de la Comunidad Euraffgarcelona, 1990; M. A. Aparicio
Pérez y F. Gonzélez Ruixcta Unica y derechos fundamentalBarcelona, Signo, 1992; J. L.
de Cruz Vilaga, “La revision de los Tratados europeosRBR, nim. 37, 1994; T. Freixes
Sanjuan y J. C. Remotti Carbondll,futuro de Europa. Constitucion y derechos fundamenta-
les Valencia, CIPC, 2002; E. Garcia de Enterria, A. Tizzano y R. Alonso Gaddmo de la
Unién EuropeaMadrid, Civitas, 1996; G. Isadderecho comunitarioBarcelona, Ariel, 1992;

J. M. LagunaHistoria de la Comunidad Europe8ilbao, 1991; D. Lopez Garrido, A. J.
Martinez Higueras e I. Hernandez F. del Vdllerecho Comunitario Europedecnos, 1986;

C. F. Molina del Pozdylanual de derecho de la Comunidad Europgzsa ed. Madrid, Trivium,
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5.2.Los derechos y libertades en los Tratados Constitutivos

Desde la inicial Comunidad Europea hasta la actual Unién Europea se ha pro-
ducido una larga y procelosa evolucién. Los seis miembros originarios han
pasado a ser 15 en la actualifadya esta en marcha la quinta ampliacion que
integrard a diversos paises del Centro y del este de Europa.

Los Tratados constitutivéfiscontienen referencias a los derechos que las
comunidades precisaban para el cumplimiento de sus fines, inicialmente, de
caracter exclusivamente econdmico. Si hay referencias expresas a principios
como “el imperio del derecho, a través del Tribunal de Justicia, y el de la de-
mocracia, mediante la creacion de la Asambfédal ausencia no puede
imputarse, como sefiala E. Pérez Vemun olvido involuntario, sino que es,
mas bien, producto del contexto histérico y de enfrentamientos anteriores, ya
gue esta inicial unién fue posible por el ambito estrictamente econémico que
se otorg6 a la Comunidad, aunque, como se ha puesto de manifiesto posterior-
mente, la uniébn econémica implica, a largo plazo, la existencia de una unién
politica® y la creacion, en suma, de uBaropa de los ciudadanasla que
efectivamente se encaminan los mas recientes esfuerzos comunitarios.

1990; C. F. Molina del Pozo, coorfEspafia en la Europa comunitaria: balance de diez afios
Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1995; S. Mufioz MacBhdmlenamiento juri-
dico de la Comunidad Europea y la Constitucion espafididrid, 1980La Unién Europea

y las mutaciones del Estaddadrid, 1993; R. Tamamelsa Unién EuropeaMadrid, 1994.

84 Como ya indicamos, los seis iniciales miembros fueron la Republica Federal de Alema-
nia, Francia, Bélgica, Italia, Paises Bajos y Luxemburgo. El 1 de enero de 1973 se integraron
el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca (no pudo adherirse Noruega ante el resultado negativo del
referendo celebrado en este pais); el 1 de enero de 1981, Grecia; el 1 de enero de 1986, Espafia
y Portugal; y el 1 de enero de 1995 formalizaron su adhesion Austria, Finlandia y Suecia. El
territorio de la antigua Alemania del este ha quedado adscrito a la Unién mediante su conside-
racion como nuevo territorio de un Estado miembro, Alemania.

8 Estas Ultimas paginas del trabajo tienen caracter introductorio y general y pretenden ser
complementarias del mas extenso trabajo de T. Freixes Sanjuan, incluido en esta misma obra:
“Integracion europea y derechos fundamentales”.

8 C. DuparclLa Comunidad Europea y los derechos humaapscit, p. 11.

8 E. Pérez Vera, “El Tratado de la Unién Europea y los derechos humanBgyista de
Instituciones Europeawol. 20, num. 2, 1993, p. 460, y “La proteccién d"humanite en droit
international”, en AA. VV. La protection internationale des droits de I"homrBeuselas,
Editions de |I"Université, 1977.

8 C. DuparclLa Comunidad Europea y los derechos humaapscit, p. 11.
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El voluntario olvido de los Tratados de Paris y Roma en materia de derechos
y libertades —a excepcion de las libertades comunitarias que basamentan la
propia creacion de las Comunidades— se vio paliada, bien que sélo en parte,
cuando dos de los derechos reconocidos, tanto en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos como en el Convenio de Roma, pasaron a integréase,
to, en las competencias especificas de las instituciones comunitarias: la liber-
tad de circulacion (articulos 48 a 58 del Tratado de Roma) y la prohibicion de
discriminacion en relacion con la nacionalidad y el sexo en las relaciones la-
borales (articulos 119 y 120 del Tratado de Roma), la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, por ultimo, ha consolidado el papel de los derechos y las
libertades en la Comunid&d.

5.3.Los derechos y las libertades en el Acta Unica, en el Tratado
de Maastricht y en el Tratado de Amsterdam

Los Tratados constitutivos han sido modificados por el Acta Unica Europea,
por el Tratado de la Union Europea y por el Tratado de Amsterdam.

El Acta Unica (AU)® que es la primera revision fundamental de los Trata-
dos constitutivos, se compromete a la defensa de los derechos y las libertades
a través del reconocimiento contenido en las constituciones de los Estados
miembros, en el Convenio de Roma y en la Carta Social EutbpkActa
fijaba como objetivo la consecucidon de un espacio Unico, con libre circulaciéon
de personas, mercancias y capitales, lo cual afectaba necesariamente a los
derechos y las libertades de los ciudadanos comunitarios (libertad de residen-

8 E. Pérez Vera, “El Tratado de la Unién Europea y los derechos humanog”,@h p.

460. Sobre el Tribunal de Justicia puede consultarse, en esta misma obra: M. V. Garcia-Atance,
“El Tribunal de Justicia y el Defensor del Pueblo en la Unién Europea”.

% E| Acta Unica Europea fue firmada en Luxemburgo y La Haya los dias 17 y 28 de febrero
de 1986 (entré en vigor el 1 de enero de 1987) y se incorpora a los Tratados constitutivos de la
Comunidad.

°L E| Preambulo del Acta Unica proclama el compromiso de promover “la democracia basan-
dose en los derechos fundamentales reconocidos en las constituciones y leyes de los Estados
miembros, en el Convenio de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las Libertades
Fundamentales y en la Carta Social Europea, especialmente la libertad, la igualdad y la justicia
social”.
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cia, de establecimiento, de prestacion de servicios, publicidad, proteccion de
datos personales...). La consolidacion de este espacio unico llevé a la adopcion
de dos Convenios intergubernamentales: el relativo al tratamiento por un solo
Estado miembro de las solicitudes de asilo (Dublin, 1990) y el que crea un
espacio sin fronteras entre ocho Estados miembros (Schengen?1990).

El Tratado de la Unién Europea (TUE)epresenta, finalmente, un salto
cualitativo en materia de derechos y libertades; recoge muchos de los princi-
pios de cooperacion y desarrollo que habia sostenido el proyecto europeo desde
su creacién, asi como normas concretas relativas a derechos y lib¥rtades,
aungue fue especialmente significativo, como ha sefialado un importante sec-
tor de la doctrina, el contenido del articulo F, apartados 1y 2, del titulo | (Dis-
posiciones comune®gue incorpordé los que pueden ser considerados como
principios ordenadores delmién: a) el principio de identidad nacional; b)
el principio de democracia, y c) el principio de respeto y garantia de los dere-
chos y libertade®.

92 C. DuparcLa Comunidad Europea y los derechos humaapscit, p. 15.

% Por su parte, el Tratado de la Union Europea (Tratado de Maastricht) se firm6 en esa ciu-
dad el 7 de febrero de 1992 (entr6 en vigor el 1 de noviembre de 1993). Recordemos que el
articulo R, apartado 2, del Tratado, establecia que entraria en vigor el 1 de enero de 1993 a
condicion de que hubiera sido ratificado por todos los Estados miembros; en caso contrario,
entraria en vigor el primer dia del mes siguiente a que se hubiera completado este requisito.
Como es conocido, la ratificacion del Tratado de la Union Europea ha estado rodeado de difi-
cultades en diversos paises, como ha sido la necesidad de dos referendos en Dinamarca, el pri-
mero en 1992, que fue negativo, y el segundo en 1993, que fue positivo, o la necesidad de que
Tribunales constitucionales se pronunciaran sobre la compatibilidad del Tratado con las respec-
tivas constituciones nacionales, como en el caso de Alemania o de Espafia, en la que el Tribu-
nal Constitucional dictaminé la incompatibilidad del articulo 13 de la Constitucién con el ar-
ticulo 8 del Tratado, disuadiendo a los poderes publicos de llevar a cabo la, hasta ahora, Unica
reforma de nuestra Constitucion.

% P. Biglino Campos, “Ciudadania europea y legitimidad democréaticReesta de Estu-
dios Europeosnum. 9, enero-abril de 1995, p. 4.

% El articulo F decia: “1. La Unién respetaré la identidad nacional de sus Estados miembros,
cuyos sistemas de gobierno se basaran en los principios democraticos.

2. La Union respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, fir-
mado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucio-
nales comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario”.

% La consolidacion de la democracia, del Estado de Derecho y el respeto a los derechos y las
libertades es objetivo de la Uniodn, tal y como también se sefiala en el articulo J.1.2 del Tratado.
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Sin embargo, como sefiala E. Pérez Vepara determinar la eficacia real
del articulo F del Tratado habia que tomar en consideracion, a su vez, el articulo
L del titulo VIl —Disposiciones finales— del mismo texto, que excluia la
competencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades para determinadas
disposiciones del Tratado, entre las que se encontraba el reiterado artfculo F;
como después diremos, esta situacién ha sido corregida por el Tratado de
Amsterdam en lo que afecta al apartado 2 del articulo F del TUE.

El Tratado de la Unién se enfrentaba, evidentemente, a un arduo problema,
pues la progresiva integracion econdmica no habia tenido su paralelo en la
consiguiente integracion politica y estaba pendiente la adopcién de una solu-
cion definitiva respecto a los derechos y libertades. Las instituciones comuni-
tarias y la doctrina se decantaron por dos distintas soluciones: la adhesién
formal de la Comunidad al Convenio de Roma o la adopcion de una declara-
cion propia de derechés.

La solucion adoptada por Blatado de Maastrichto fue, como sabemos,
la adopcién de un catalogo expreso de derechos y libertades, aunque tampoco
consagré una adhesion formal y solemn€aivenio de Romaero, como
afirma E. Pérez Vera, al expresar, en el articulo F.2, que la Unién Europea debia
respetar los derechos fundamentales tal y como se garantiza@aivehio
de Romase produjo la “recepcion o incorporacién por referencia de la parte
normativa del Convenio al derecho originario europeo, constitucionalizando

97 E. Pérez Vera, “El Tratado de la Unién Europea y los derechos humanog’, @h,
p. 462.

% El articulo L del titulo VII (Disposiciones finales) dice textualmente: “Las disposiciones
del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea del Carbén y del Acero y del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de Ener-
gia Atdmica relativa a la competencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y
al ejercicio de dicha competencia sé6lo seran aplicables a las siguientes disposiciones del pre-
sente Tratado:

a) Disposiciones por las que se modifica el Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea a fin de establecer la Comunidad Europea, del Tratado constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea del Carbén y del Acero y del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Ener-
gia Atomica.

b) Tercer péarrafo de la letra c) del apartado 2 del articulo K.3.

c) Articulos L a S”.

% E. Pérez Vera, “El Tratado de la Unién Europea y los derechos humanog’, @b,

p. 473.
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su contenido en el plano comunitario” aun sin la garantia ju#fit&endo ésta

la parte més importante no es, sin embargo, el contenido Unico en materia de
derechoy libertades en el ordenamiento comunitaridre&do de la Union
Efectivamente, y a modo de conclusion, diriamos que tal contenido estaba
representado por:

a) La incorporacion, por remision, en los términos antes sefialados del Con-
venio de Roma.

b) Los derechos fundamentales, tal y como se derivan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros.

c¢) Los resultantes de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia con base en
los dos apartados anteriores.

No hay que olvidar, por ultimo, la labor jurisprudencial del Tribunal de
Justicia que, durante el tiempo de vigencia del TUE, ha interpretado estos tex-
tos adaptando en algun sentido, como sefiala E. Pére2Nearoteccion de
los derechos y las libertades a las peculiaridades que se deriven del desenvol-
vimiento especifico de la Unién Europea.

5.4. Las nuevas aportaciones del Tratado de Amsterdam

Como hemos dicho anteriormente, el TUE habia dado un paso, aunque timi-
do, en favor de la cada vez mas nitida incorporacion de determinados derechos
y libertades a la Union; asi sucedi6 con la ciudadania europea (articulo 8.1,
titulo I1), reconociéndose a los ciudadanos de la Union libertades como la de
circulacion y residencia (articulo 8A, titulo 1) y el derecho de sufragio activo

y pasivo en las elecciones locales de todos los Estados miembros (articulo 8B,
titulo 11).

El 2 de octubre de 1997 fue firmado en Amsterdafneghdopor el que se
Modifican el Tratado de la Union Europea, los Tratados Constitutivos de las Co-
munidades Europeas y Determinados Actos Conexos. Las aportaebmes-
vo Tratado de Amsterdase manifiestan en torno a la consolidacion del estatus

100 | dem.
01 dem.
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de ciudadano y especialmente en el reconocimiento de los derechos y las liber-
tades y sus garantias con una vinculacion absolutamente novedosa en la orga-
nizacion de la Union Europea. Asi, el articulo F.1, del titulo | —Disposiciones
comunes— del TUE, reproducido anteriormente y que aludia al principio de
nacionalidaé? ha sido sustituido por el siguiente texto: “La Unién se basa en
los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comu-
nes a los Estados miembros”.

Se mantiene el apartado 2 del citado articulo F con la redaccion que ya fi-
guraen el TUE y que declaraba el respeto de la Unién hacia los derechos fun-
damentales, tal y como se garantizan tanto €woril/enio Europeo para la
Proteccioén de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundametdales
1950 y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Esta-
dos miembros como principios generales del derecho comunitario.

La declaracién del apartado primero en favor de la democracia y la libertad,
tal y como han quedado redactados en el TA, permiten, sin duda, una interpre-
tacion mucho mas exigente del parrafo segundo de este mismo articulo F. El
Tratado, ademas, ha modificado igualmente el articulo L, del titulo VII del
TUE, al que aludimos anteriormente y que en aquella redaccion excluia a di-
cho articulo F de la competencia del Tribunal de Justicia. La nueva redaccion
del articulo L, por el contrario, incluye en el &mbito competencial del Tribu-
nal de Justicia el apartado 2 de dicho prec&pto.

102 E] principio de nacionalidad ha recibido nueva redaccién y ha pasado a ser el apartado 3
del articulo F: “La Union respetara la identidad nacional de sus Estados miembros”, mientras
que el apartado 3 del TUE (“La Unidn se dotara de los medios necesarios para alcanzar sus
objetivos y para llevar a cabo sus politicas”) pasa a ser el apartado 4.

103 a nueva redaccion del articulo L d) del TUE dice: “Las disposiciones del Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Europea, del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del
Carbon y del Acero y del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atomi-
ca relativas a la competencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y al ejerci-
cio de dicha competencia soélo seran aplicables a las siguientes disposiciones del presente Tra-
tado:

L]

"d) Apartado 2 del articulo F con respecto a la actuacion de las instituciones, en la medida
en que el Tribunal de Justicia sea competente con arreglo a los Tratados constitutivos de las Co-
munidades Europeas y al presente Tratado”.
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Por otro lado, €TA profundiza también en el reconocimiento de los dere-
chos sociales, para lo cual se da nueva redaccion al articulo 117 que actualmen-
te dispone:

La Comunidad y los Estados miembros, teniendo presentes derechos sociales
fundamentales como los que se indican en la Carta Social Europea, firmada en
Turin el 18 de octubre de 1961, y en la Carta Comunitaria de los Derechos So-

ciales Fundamentales de los Trabajadores, de 1989, tendran como objetivo el
fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de

conseguir su equiparacion por la via del progreso, una proteccion social ade-

cuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos humanos para conseguir
un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las exclusiones.

La Comunidad asume como objetivo propio la promocion de los derechos
sociales volviendo, como en otras ocasiones, a buscar las referencias en los tra-
bajos del Consejo de Europa y en sus propios precedentes. El compromiso es, sin
embargo, tenue, como se desprende del parrafo segundo de este mismo articu-
lo, que dispone que: “A tal fin, la Comunidad y los Estados miembros empren-
deran acciones en las que se tenga en cuenta la diversidad de las practicas nacio-
nales, en particular en el &mbito de las relaciones contractuales, asi como la
necesidad de mantener la competitividad de la economia de la Comunidad”.

Pero asi se ha ido construyendo el armazo6n que sostiene el sistema de de-
rechos en la comunidad vy, al fin, no deja de significar una preocupacion por
nivelar las condiciones de los ciudadanos de la Union. El parrafo tercero, por ul-
timo, declara la necesidad de la concurrencia de la politica comunitaria con la
de los Estados nacionales, al considerar que los objetivos se lograran mediante
el propio funcionamiento del mercado comun, de los procedimientos previs-
tos en el propio Tratado y de la aproximacion de la legislacion de los EStados.

Para obtener los fines descritos en el articulo 117, tal y como se recoge en
el TA, la Comunidad se compromete a apoyar y completar la accién de los
Estados miembros en los siguientes ambitos (articulo 118):

104 E| parrafo 3 del articulo 117, segin la redaccion que ha recibido en el Tratado de Ams-
terdam, establece: “Consideran que esta evolucién resultara tanto del funcionamiento del merca-
do comun, que favorecera la armonizacién de los sistemas sociales, como de los procedimientos
previstos en el presente Tratado y de la aproximacion de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas”.
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—La mejora, en concreto, del entorno de trabajo, para proteger la salud y
la seguridad de los trabajadores.

—Las condiciones de trabajo.

—La informacion y la consulta a los trabajadores.

—La integracién de las personas excluidas del mercado laboral, sin perjui-
cio de las disposiciones del articulo 127.

—La igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportuni-
dades del mercado laboral y al trato en el trabajo.

La referencia a la igualdad de oportunidades en el trabajo entre hombres y
mujeres se completa enTehtado de Amsterdapor la redaccion dada al ar-
ticulo 119, cuyo apartado 1 establece: “Cada Estado miembro garantizara la
aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre trabajadores y traba-
jadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor”. La preocupa-
cion por la aplicacion del principio de igualdad se hace patente en el apartado
2 de este mismo articulo 119, en el que se explicitan los concepébstue
ciony deigualdad de retribucidreon la siguiente redaccion:

Se entiende por retribucidn, al tenor del presente articulo, el salario o sueldo
normal de base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, di-
recta o indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador
en razoén de la relacién de trabajo.

La igualdad de retribucion, sin discriminacién por razon de sexo, significa:

a) Que la retribucién establecida para un mismo trabajo remunerado por uni-
dad de obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida.

b) Que la retribucion establecida para un trabajo remunerado por unidad de
tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo.

El Consejo queda facultado, con arreglo al procedimiento establecido en el
articulo 189 B y previa consulta al Comité Econdmico y Social, para adoptar
las medidas necesarias que garanticen la aplicacién del principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato para hombres y mujeres en lo relativo al
empleo (articulo 119.3).

Con todo, quiza sea la redaccion dada al apartado 4 del articulo 119 que co-
mentamos el que posea mayor potencial para implantar una igualdad real entre
los hombres y las mujeres, ya que en él se incorpora la clausula habilitadora
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para la aplicacién o mantenimiento por los Estados nacionales de medidas de
accion positivaDicho apartado establece:

Con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mu-
jeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningan
Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas
destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades pro-
fesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales.

Hasta la reforma operada con ocasion de la aprobacidratiiio de Ams-
terdam las referencias a las igualdad, en concreto a la igualdad salarial, eran
las contenidas en el articulo 119 originario, que, sin embargo, ha permitido un
cierto desarrollo de dicho principio a través de normas de derecho derivado que,
en ocasiones, han interpretado extensivamente la igualdad, tal y como era
contemplada inicialmente en el mencionado articulo 119. La nueva redaccion
dada a este principio en Blatado de Amsterdasupone una nueva y mas
significativa posicion del principio de igualdad en el marco de la Unién Europea.

La Unién Europea camina, lenta pero inexorablemente, hacia una situaciéon
en la que los derechos seran cada vez mayores y mas importantes protagonis-
tas de la vida de la Unién; muestra de ello es la proclamacion, en diciembre de
2000, de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europa, que es
objeto de estudio en otro trabajo incluido en esta misma obra, al que nos remi-
timos?1%

1%5\er en este mismo volumen, T. Freixes Sanjuan: “Integracion europea y derechos funda-
mentales”.



INTEGRACION EUROPEA
Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Teresa Freixes Sanjuan
Catedratica de Derecho constitucional
Presidenta del Instituto Europeo de Derecho

SUMARIO: 1. LOS DERECHOSFUNDAMENTALES EN LOS TRATADOS COMUNITARIOS.
1.1. EN EL TRATADO PARA LA UNION EUROPEA 1.2. BN EL TRATADO DE LA Co-

MUNIDAD EUROPEA 2. LA CARTA DE LOS DERECHOSFUNDAMENTALES. 2.1. LA

ELABORACION DE LA CARTA. 2.2. E CONTENIDODE LA CARTA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES. 2.3. K VALOR JURIDICODE LA CARTA DE LOS DERECHOSFUNDA-

MENTALES. 2.4. LA CARTA Y EL TRIBUNAL DE JUSTICIA: LA CONFIGURACIONINICIAL

DE LOS DERECHOSDE LA CARTA COMO PRINCIPIOSGENERALESDE DERECHOCOMU-

NITARIO. 3. LOSDERECHOSFUNDAMENTALES DE LA CARTA COMO PRIMER PASODE
LA CONSTITUCIONALIZACION DE EUROPA

En diciembre de 2000, en la Cumbre europea de Niza, se proclamé la Carta de
los derechos fundamentales de la Unién Europea. Esta Carta ha constituido un
importante paso adelante en el proceso de integracién europea, sistematizando
un catalogo de derechos fundamentales como simbolo de identidad de una
Europa que no quiere ser s6lo un mercado comun, sino un espacio de ciuda-
dania en el que los derechos fundamentales gocen del estatus juridico y del
nivel de proteccion propios de los sistemas que hoy dia reclaman de criterios
de legitimidad y de democracia.

Sin embargo, la Carta no es la primera regulacion de derechos fundamen-
tales habida en el seno de la Union. Ya los tratados fundacionales, aunque de
ambito y con finalidades esencialmente econdémicas, reconocieron algunas
libertades y, con el Acta Unica Europea, el Tratado de Maastrich y el de Ams-
terdam se incluyeron numerosos derechos en los tratados comunitarios, con
toda la fuerza que su condicion de derechos de los tratados les proporcionaba.

[281]
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De ahi que, en la Union Europea, el sistema de derechos fundamentales se
conforme, por una parte, a partir de los derechos que ya se encuentran recono-
cidos en los tratados, bajo la proteccion del Tribunal de Justicia y, por otra parte,
desde la cumbre de Niza, con los derechos de |la Carta de los Derechos Funda-
mentales. No obstante, la Carta, como veremos, Unicamente ha sido proclama-
da, sin que se le haya dotado de fuerza vinculante inmediata y directa, origi-
nandose asi ciertos problemas en su aplicacion.

Asi, en el contexto de este trabajo, examinaremos, en primer lugar, la regu-
lacion de derechos fundamentales en los tratados comunitarios, para luego
pasar al analisis de la Carta de los Derechos Fundamentales.

1. LOSDERECHOSFUNDAMENTALES EN LOS TRATADOS COMUNITARIOS

Los actuales Tratados comunitarios contienen ya un verdadero cuerpo juridi-
co de derechos fundamentales, pese a su asistematicidad y distinta funcién
juridical En efecto, tanto en el Tratado de la Comunidad Europea (TCE), como
en Tratado sobre la Union Europea (TUE), después de las modificaciones que
se han realizado mediante los Tratados de Amsterdam y Niza, contienen regu-
laciones de derechos fundamentales.

1 Hay que sefialar, de entrada, que el hecho de que en los tratados, al contenerse tanto la
regulacion de las instituciones comunitarias y sus funciones, como el reconocimiento y garan-
tia de determinados derechos fundamentales, aunque éstos estén desperdigados a lo largo de los
tratados, ha conducido a la afirmacion de que, en realidad, los tratados comunitarios, consti-
tuyen materialmente un cuerpo constitucional, como si fueran la “Constitucion” europea. Algu-
nos autores, sin embargo, han evidenciado la paradoja contraria, es decir, niegan tal caracter,
argumentando que para ello los tratados tendrian que comprender un catélogo organizado de
derechos. Véase L. M. Diez-Picazo Giménez, “¢,Una Constitucion sin declaracion de derechos?”,
enRevista Espafiola de Derecho Constitucipnam. 32, 1991. Nosotros hemos negado la con-
dicion de “constitucionales” a los tratados, por no responder a los criterios basicos con que deben
cumplir, tanto desde el punto de vista formal como material, las normas con valor constitucio-
nal. Véase T. Freixes y J. C. RemdHifuturo de Europa: Constitucién y derechos fundamen-
tales En prensa, Valencia, 2002. De los mismos autores y con el mismo titulo puede consultarse
el trabajo publicado en la pagina web oficial de la Unién Europea, “El futuro de Europa. De-
bate. Académicos”.
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1.1. En el Tratado para la Unién Europea

Articulo 2, conteniendo los objetivos de la Union. En este articulo es necesa-
rio destacar dos cuestiones: la primera acerca del mandato dirigido a reforzar
la proteccion de los derechos e intereses legitimos de los nacionales de los
Estados miembros, mediante la creacién de una ciudadania europea, mandato
que se concreta con la instauracion de los derechos de ciudadania. La segun-
da versa sobre la obligacion de mantenimiento integral y desarrollo del acer-
vo comunitario, dentro del cual el respeto a los derechos fundamentales, las
libertades econdmicas y la igualdad entre las mujeres y los hombres ocupan un
importante lugar.

Articulos 6 y 7, que contienen las clausulas generales sobre derechos fun-
damentales. El articulo 6 incorpora, en su primer parrafo, los principios del
Estado de Derecho, la democracia y los derechos humanos, como principios
comunes a los Estados miembros que conforman también la estructura juridi-
ca de la Union. Al mismo tiempo, en el segundo parrafo, reproduce el conte-
nido del antiguo articulo F de Tratado de Maastrich, estableciendo la obliga-
cion de respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miemBroemo principios generales del derecho co-
munitario, pero esta vez para hacer posible su invocacion ante el Tribunal de
Justicia® El articulo 7, por otra parte, introduce las garantias del Estado de De-
recho, la democracia y los derechos humanos, mediante el establecimiento de

2 En este punto hay que destacar la funcién que puede cumplir el articulo 6.2 TUE en la
conformacion de un sistema europeo tripartito de derechos fundamentales, al remitir al Convenio
Europeo de Derechos Humanos y a las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros. Véase, al respecto, T. Freixes y J. C. Rewyttit., especialmente el dltimo capi-
tulo, dedicado al sistema europeo de derechos.

3 En efecto, el parrafo 2 del articulo 6 esta comprendido en las disposiciones que el articulo
46 TUE incluye dentro de las competencias del Tribunal de Justicia. Esta modificacion se in-
trodujo con el Tratado de Amsterdam, pues, anteriormente, el articulo 6.2 TUE estaba exclui-
do del control jurisdiccional directo, aunque el Tribunal de Justicia, mediante la técnica de los
principios generales, efectuaba un verdadero control sobre los derechos fundamentales. Véase,
al respecto, M. Pi Llorensps derechos fundamentales en el ordenamiento comuniaio
celona, Ariel, 1999. Mas recientemente, A. Rodrigleegracion europea y derechos funda-
mentalesCivitas, 2001, pp. 183-203.
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un procedimiento sancionador, que puede derivar, incluso, en la prohibicion del
ejercicio del derecho de voto en las instituciones comunitarias por parte de los
Estados miembros en los que se pudiera constatar la persistencia de una gra-
ve violacion de tales principids.

1.2. En el Tratado de la Comunidad Europea

Articulos 2 y 3 en relacion con la igualdad entre las mujeres y los hombres
como un derecho transversal a todo el orden juridico y todas las politicas de
la Comunidad. En el articulo 2 la igualdad es concebida como una de las mi-
siones de la Comunidad. El articulo 3, por su parte, enumera las acciones que
la Comunidad debe afrontar para conseguir sus finalidades (todas las politicas
comunitarias) y dispone que en todas las actividades descritas en el texto del
articulo la Comunidad se fijara el objetivo de eliminar las desigualdades en-
tre el hombre y la mujer y promover su igualéad.

Articulo 13, sobre la prohibicién de todas las clases de discriminacién. En
este articulo 13 se dispone que las instituciones comunitarias, en el ambito de
sus competencias, podran adoptar las acciones que consideren adecuadas para
luchar contra la discriminacion por razon de sexo, origen racial o étnico, reli-
gioén o convicciones, incapacidad, edad u orientacion sexual.

Articulos 17 a 21, respecto de la ciudadania de la Uritbarticulo 17 esta-
blece una ciudadania de la Unién vinculada a la nacionalidad de cualquiera de

4 Es necesario recordar que se ha discutido ampliamente sobre la oportunidad de aplicar este
procedimiento cuando en Austria la dimision del gobierno de la coalicién gobernante desde
el fin de la Segunda Guerra Mundial, fue seguida de la formacién de un nuevo gobierno con el
apoyo del grupo ultraliberal de Haider. La ausencia de violacion persistente y constatada de
derechos fundamentales declind la utilizacién de tal posibilidad en este asunto.

5 Estos articulos constituyen actualmente el fundamento de las nuevas reglamentaciones
comunitarias para promover la igualdad, asi como de las sentencias del Tribunal de Justicia y
de los programas comunitarios de igualdad de oportunidades, tanto en el terreno de la partici-
pacion en la toma de decisién como respecto del trabajo profesional, las politicas de prevencién
de la violencia de género, la posicion de la mujer en la investigacion y la ciencia, la concilia-
cién entre la vida profesional y familiar, etcétera.

8 Todos estos derechos ya fueron introducidos en el Tratado para la Union Europea en la
cumbre de Maastrich. Véase P. Biglino Campos, “Ciudadania europea y legitimidad democra-
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los Estados miembros, mediante la cual se otorga a los ciudadanos europeos
la cualidad de titulares de los derechos y obligaciones reconocidos por el tra-
tado. El articulo 18 incorpora el derecho a la libre circulacion y residencia como
un derecho de ciudadania, independiente del ejercicio de las libertades econé-
micas previstas inicialmente en los tratados. El articulo 19 reconoce el derecho
al sufragio activo y pasivo de todos los nacionales de los Estados miembros en
las elecciones municipales en condiciones de igualdad con los nacionales de
cada Estado. El articulo 20 concierne al derecho de los ciudadanos europeos
a la proteccion diplomética y consular de cualquiera de los Estados de la Unién
si el suyo propio no tiene representacién en un pais tercero en el que el ciuda-
dano precisa proteccién. El articulo 21 regula el derecho de peticion ante el
Parlamento europeo y el acceso al Defensor del Pueblo europeo.

Articulos 39 a 55, comprendiendo las libertades constituyentes. Entre estos
articulos se encuentran las libertades econdémicas que, desde el inicio del pro-
ceso de integracion, cimentaron el mercado comun, es decir, la libertad de
circulacién de personas, mercancias y capitales y el derecho de establecimien-
to, sin discriminacién por razén de origen nacional.

Articulos 61 a 69, sobre el derecho de asilo, el derecho a la seguridad y las
politicas migratorias. Bajo el rétulo “Visados, asilo, inmigracion y otras poli-
ticas acerca de la libre circulacion de los individuos”, el Tratado de Amsterdam
incorpora el acervo de los Acuerdos de Shengen en el Tratado de la Comuni-
dad Europea, incluyendo las politicas migratorias en relacién con los derechos
de nacionales de terceros paises, asi como las medidas de cooperacion policial
y judicial en materia civil y penal para garantizar el derecho a la seguridad. Es
necesario subrayar al respecto que la mencion explicita de la Convencién de
Ginebray su Protocolo Adicional sobre el estatuto de los refugiados y despla-
zados para otorgar el asilo o la residencia temporal en estas situaciones.

Articulos 136 a 153, regulando los derechos econémicos y sociales. Otro de
los éxitos del Tratado de Amsterdam fue la incorporacién del Acuerdo sobre
la politica social y econdmical Tratado para la Union Europea. Esta anexion

tica”, enRevista de Estudios Europeosim. 9, 1995. También J. M. Gil-Robles, dips de-
rechos del europedvadrid, Incipit, 1993.

" A pesar de que no pudo ser inserto en el Tratado de Maastrich por la oposicion del Reino
Unido, el acuerdo sobre la politica social y econémica fue utilizado por el Tribunal de Justicia
como elemento interpretativo. Asi, para pronunciarse sobre la representatividad de los inter-



286 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

aumenta significativamente la regulacion de derechos sociales y econémicos
gue estaban presentes en los Tratados. Asi, cabe sefalar la inclusion del obje-
tivo de un alto nivel de empleo (articulo 127), la mencion de la Carta Social
Europea y de la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de
los trabajadores como fuente de derechos (articulo 136), las regulaciones so-
bre la mejora de las condiciones de trabajo (comprendiendo la igualdad entre
las mujeres y los hombres al respecto), la seguridad social, la proteccion en los
supuestos de rescision del contrato de trabajo, la representacion y la defensa
de los derechos de los trabajadores a través de la negociacion colectiva y la
accion sindical (articulo 137 en relacion con el articulo 4B@).articulo 141,

el antiguo articulo 119 sobre la igualdad saldisal habia derivado una impor-

tante legislacién derivada y jurisprudencia sobre la promocién de la igualdad
de oportunidades y la igualdad entre las mujeres y los hombres, logros que se
elevaron de rango al ser incorporados, mediante el Tratado de Amsterdam, por

locutores sociales (T-136/96), la salvaguardia de los intereses de las pequefias y medianas em-
presas (T-136/96) y sobre la organizacion del tiempo del trabajo (T-89/94). Tal como veremos
posteriormente, esta opcion del Tribunal constituye un precedente de la posicidn que éste esta
adoptando en estos momentos sobre la funcién interpretativa de la Carta de los Derechos Fun-
damentales.

8 La politica social, en la que se incluyen la mayor parte de los derechos relacionados con el
trabajo, ha sido objeto de numerosas sentencias del Tribunal de Justicia. Para dar algunos ejem-
plos sefialaremos todo lo que se vincula con el trabajo a tiempo parcial (C-33/89); C-246/96) y
su repercusion en los salarios y la cotizacién y cobertura de la seguridad social (C-435/83; C-
200/91), la continuidad en el empleo en el caso de sucesion de empresas (C-319/94) o la poli-
tica salarial (C-33/97).

% Una de las normas de derecho derivado en relacién con este articulo 119 TCE, la Directi-
va 76/207/CEE (hoy dia en proceso de reforma para adaptarla a las necesidades actuales) ha
originado una amplia doctrina del Tribunal de Justicia. Se pueden destacar especialmente el
ambito de la igualdad entre las mujeres y los hombres en el acceso al empleo, la reversion de la
carga de la prueba cuando se alega discriminacién por razén de sexo, el concepto de discrimi-
nacion indirecta, la interpretacion de la clausula de igual trabajo comprendiendo el trabajo de
igual valor, o la no discriminacion de los transexuales. La interpretacion del Tribunal de Justi-
cia respecto de las directivas de proteccion de la maternidad, comprendiendo la prohibicion de
despido en caso de embarazo y la no consideracion del embarazo como enfermedad, han sido
también muy importantes para la interpretacion de la igualdad de oportunidades. Véase al res-
pecto, T. Freixes, “La igualdad entre mujeres y hombres en el proceso de integracion europea”.
En T. Freixes, coordMujer y Constitucion en Espafi®adrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2000.
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medio de la inclusion de la igualdad salarial por un trabajo de igual valor y la
garantia para que las acciones positivas para promover la igualdad de oportu-
nidades favoreciendo al sexo menos representado en las actividades profesio-
nales no sean declaradas contrarias al derecho comufiifamobién se puede
mencionar la inclusion de la educacion, la formacién profesional y las medidas
concerniendo a la juventud de los articulos 149 y 150, el derecho a la cultura

10 a cuestion de las acciones positivas ha constituido el asunto més conocido del debate sobre
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de igualdad, concretamente para determi-
nar si el derecho comunitario permite que no se aplique el principio de igualdad de trato cuan-
do, para conseguir la igualdad real, se otorguen ventajas determinadas sobre el sexo menos re-
presentado con la finalidad de obtener una representacion mas equilibrada entre las mujeres y
los hombres en todos los niveles profesionales. La polémica surgié alrededor de los Asuntos Ka-
lanke y Marshall, a causa de la diferente apreciacion que el tribunal habia realizado en estos
asuntos, pese a que los criterios de interpretacién general utilizados por el tribunal eran los
mismos en ambos casos. En efecto, con anterioridad, el Tribunal de Justicia habia consolidado
ya una cierta doctrina sobre el principio de igualdad de oportunidades a partir de los argumen-
tos siguientes:

a) El principio general es el de la igualdad de trato, principio que, por su propia naturaleza,
no puede tener un caracter absoluto y, en consecuencia, puede admitir excepcionalmente la
existencia del trato diferenciado, siempre que ello se justifique con criterios de objetividad y
proporcionalidad.

b) Las excepciones al principio de igualdad de trato, como excepciones a la regla general,
no pueden ser interpretados en forma extensiva, sino que han de serlo en forma estricta.

Constatada esta doctrina, cada vez que el tribunal ha aplicado estos criterios interpretativos
sobre las acciones positivas (incluso en el asunto Kalanke), lo ha hecho considerando que es-
tas medidas constituyen una excepcion al principio de igualdad de trato que, subsiguientemente,
deben estar justificadas con criterios de objetividad y proporcionalidad y que deben ser aplica-
das estrictamente al caso concreto. En el Asunto Marshall se consolid6 la interpretacion favo-
rable a tales medidas, pero, ante la ausencia de referencia explicita en los tratados, y para evi-
tar una jurisprudencia oscilante, en el Tratado de Amsterdam se incorporaron las previsiones del
actual articulo 141.4 TCE. Se puede ver el anteproyecto redactado por T. Freixes, “Projet de
reforme du Traité de I'Union Européenne en matiére de Droits fondamentaux, égalité entre
femmes et hommes, citoyenneté et droits économiques et socia@xiagerns de Trebathim.

5. Barcelona, 1995. Una vez en vigor el Tratado de Amsterdam, el articulo 141.4 TCE ha sido
aplicado varias veces por el Tribunal de Justicia. Se puede sefialar la reafirmacion de la doctri-
na Marshall en el Affaire Badek et Autres (Université de Dusseldorf), C.158/97, de 28 de mar-
zo de 2000. Mas recientemente, dans I'Affaire Université de Goteborg, C-407/98, de 6 de ju-
lio de 2000, el tribunal rechaza las acciones positivas de promocion profesional sobre el sexo
menos representado si los curriculums profesionales no son substancial y comprobadamente
iguales, reafirmando la validez de estas acciones en los supuestos de igualdad verificada.
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en el articulo 151, el derecho a la salud en el articulo 152, la proteccion de los
consumidores y usuarios en el articulo 153.

Articulos 163 a 173, sobre la investigacion y el desarrollo tecnolégico, com-
prendiendo la promocidn de estas actividades tanto a nivel comunitario como
en los centros de investigacion y las empresas.

Articulos 174 a 176, respecto del medio ambiente. Estas politicas deben
tener como objetivo la conservacion, la protecciéon y la mejora de la calidad del
medio ambiente, la proteccién de la salud de los individuos y el uso prudente
y racional de los recursos naturales.

Articulos 177 a 181, sobre la cooperacion al desarrollo. En este punto hay
gue remarcar las disposiciones del articulo 177.2, donde se subordina tal acti-
vidad a la consolidacion de la democracia y del Estado de Derecho, asi como
al objetivo del respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Articulo 190, comprendiendo el mandato para el procedimiento electoral
basado en principios comunes para la eleccion de los miembros del Parlamento
europeo. Este articulo establece que el Parlamento europeo debe elaborar un
proyecto, que sera adoptado por el Consejo por unanimidad, para elegir a sus
miembros mediante un procedimiento electoral uniforme o basado en princi-
pios comunes. Una vez que este procedimiento esté acordado, los Estados
miembros tendran que modificar sus leyes electorales para adaptarlas a la nueva
reglamentacion comunitaria.

11 El propio Parlamento europeo ha emitido ya un informe en el que describe el sufragio
universal directo y secreto, el sistema electoral proporcional, la posibilidad de una o varias cir-
cunscripciones electorales y de voto preferencial, la representacion equilibrada de hombres y
mujeres, una barrera electoral baja, el establecimiento de incompatibilidades mas severas y la
limitacion de mandatos como principios basicos del nuevo sistema electoral. G. Anastassopoulus,
Informe sur I'élaboration d'un projet de procédure électorale basée en principes communes
pour I'élection des députés au Parlement européen, de 2 juillet F39&ment européen.
Commission des Affaires Constitutionnels (A4-0212/98).

En el marco del IV Programa de Accién Comunitario para la Igualdad de Oportunidades se
acaba de presentar una propuesta para incorporar el principio de la democracia paritaria o re-
presentacion equilibrada entre las mujeres y los hombres al procedimiento electoral basado en
principios comunes. T. Freixes, M. S. Amaral, A. Brown, M. Leijennar y P. Loc&aliity
Democracy in the European Parliament. Recommendation Prapdsadrid, CELEM-Com-
mission Européenne (DG. V), 2001.

Por otra parte, también hay que indicar que la redaccion del Reglamento de los Partidos
Politicos Europeos esta bastante avanzada. Se trata de la creacion de verdaderos partidos euro-
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Articulo 194, sobre el derecho de peticién ante el Parlamento europeo. Este
articulo, proveniente del Tratado de Maastrich, dispone en forma expresa que
todo ciudadano o persona fisica o juridica residente o con su domicilio social
en un estado miembro, tendra derecho a presentar, de manera individual, co-
lectiva 0 en asociacion con otras personas, una peticion sobre cualquier accion
comunitaria que le concierna directaméfite.

Articulos 207 y 225, regulando el acceso a los documentos de las institucio-
nes comunitarias y la transparencia en la toma de decision en el seno de la
Unién. Ciertamente, la Unién Europea no se ha distinguido singularmente por
la transparencia, ni en la toma de decisiéon ni en la ejecucion de las politicas
comunitarias. El clamor que contra ello se ha elevado desde distintos &mbitos
ha conducido que ya el Grupo de Reflexién que preparé el Tratado de Amster-
dam hubiera advertido en su informe acerca de la necesidad de aumentar los
instrumentos para favorecer el conocimiento real del proceso de integraciéon
europea por parte de la ciudaddfiiapesar de que no podemos afirmar que
se hayan colmado las expectativas generadas, el Tratado de Amsterdam tam-
bién ha otorgado a los ciudadanos el derecho de acceso a los documentos adop-
tados por los 6rganos y las instituciones comunitétias.

Podemos, pues, constatar que los derechos fundamentales, bajo diferentes
estructuras juridicas y distintos niveles de proteccion, han estado presentes,
aunque con desigual intensidad, a lo largo de practicamente todo el proceso de
integracién europea, desde el Tratado de la Comunidad Europea hasta la recien-
temente proclamada Carta de los Derechos Fundamentales. Con timidez en un
primer momento, y con todos los efectos de su inclusién en los tratados des-

peos a los que se podra reservar un porcentaje de los escafios al Parlamento europeo, que seran
cubiertos mediante la presentacion de listas transnacionales. Ver el trabajo de Th. Jansen, “Pan-
European Political PartiesEuropean Essagim. 14, 2001.

12 En desarrollo de este articulo se ha creado la Comisidn de Peticiones en el Parlamento
Europeo. Desde esta Comision se canalizan las peticiones recibidas a los 6rganos competentes
a fin de que se comuniquen las respuestas pertinentes a los autores de las peticiones.

13 Recientemente, el Eurobarometro de octubre de 2001 ha constatado que s6lo 21% de los
ciudadanos cree tener un buen o muy buen conocimiento sobre la Unién Europea. Commission
EuropéenneEurobarometre. L'opinion publique dans I'Union Européenne. Rapport Numéro
55, octubre, 2001, p. 70.

14 Examinaremos los problemas todavia existentes al respecto cuando abordemos, mas ade-
lante, el asunto Hautala contra el Consejo, pendiente de sentencia del Tribunal de Justicia.
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pués, los derechos fundamentales constituyen un elemento identificador de la
Europa que se esté construyendo.

2. LA CARTA DE LOS DERECHOSFUNDAMENTALES
2.1.La elaboracién de la Carta

En la cumbre de Colonia, en 1999, se aprob6 (Anexo IV de las Conclusiones
de la Presidencia) que “La evolucién actual de la Unidn exige la redaccion de
una Carta que pueda poner en evidencia ante los ciudadanos de la Unién la
extraordinaria importancia de los derechos fundamentales y de su protecciéon”.
Ademas, se sentaron los criterios basicos de la futura Carta. Vamos a subrayar-
los, pues representan un precedente muy importante de cara a la decision to-
mada en Laeken, en diciembre de 2001, para organizar de nuevo otra Conven-
cion que prepare el debate sobre el futuro de Europa y, eventualmente, la futura
Constitucién europea:

—Derechos a integrar: Como derechos a integrar en la Carta se mencionan
los de libertad e igualdad y los principios procesales fundamentales, tal
como son reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros; los
derechos basicos pertenecientes Unicamente a los ciudadanos de la Unién,
y los derechos sociales de la Carta Social Europea y la Carta comunita-
ria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores.

—Organo de redaccion: para redactar el proyecto de la Carta se estimé que
es necesario organizar un érgano que comprenda los delegados de los
Jefes de Estado y de Gobierno y del Presidente de la Comisién Europea,
asi como miembros del Parlamento europeo y de los parlamentos nacio-
nales. Se sugiere que también puedan integrarse observadores represen-
tando al Tribunal de Justicia, el Comité Econémico y Social y el Comité
de las Regiones, asi como que también puedan participar las organizacio-
nes sociales y expertos.

—Calendario: sobre la duracién de la elaboracion de la Carta se indicé que
el 6rgano encargado de la elaboracién del proyecto tenia que terminarla
para el Consejo Europeo de diciembre de 2000 (es decir, para Niza, tal
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como ha tenido lugar). Ademas, se acordé que este Consejo deberia pro-
poner al Parlamento y a la Comision la proclamacién solemne de la Carta,
pues su inclusién en los tratados tendria que esperar una mejor ocasion.
Dos meses mas tarde, en el Consejo europeo de Tathgermncretod

con precision la composicion de este 6érgano encargado de la redaccion
de la Carta, asi como el método de trabajo. Se puede constatar facilmente
gue este procedimiento constituye también un precedente muy impor-
tante en relacion con la futura constitucionalizaciéon de Europa.

¢, Como ha sido elaborada la Carta? Conformemente al procedimiento deter-
minado en el Consejo europeo de Tampere:

—EI Parlamento europeo designo 16 representantes de entre sus miembros,
teniendo en cuenta la composicion politica de la camara.

—Los parlamentos de los Estados miembros de la Unién designaron dos
representantes cada uno (pudiendo ser uno de cada camara en la légica
del bicameralismo 0, en los sistemas unicamerales, representando a la
mayoria y a la oposicién) con un total de 30 representantes.

—Los gobiernos nombraron, cada uno, un representante, para conformar un
total de 15 delegados gubernamentales.

—Otros miembros fueron nombrados por las otras instituciones y 6rganos
de la Unién: dos representantes de la Comisidn europea, dos del Tribu-
nal de Justicia, cuatro del Comité Econdmico y Social, tres del Comité
de las Regiones y, ademas, el Defensor del Pueblo Europeo.

—EI Consejo de Europa envi6 dos representantes.

Estamos, pues, en presencia de un érgano que, en la primera‘feoaién
d6 denominarse “la Convencion”, quiza para rememorar aquella otra que, a
finales del siglo XVIII, alumbré la Constitucién Federal de los Estados Uni-
dos de América. Ademas, la Convencién decidi6 trabajar “como si” la Carta
se tuviera que incorporar a los Tratad#los.

15 Conclusions de la Présidence, Conseil Européen de Tandfieyel 7 de octubre de 1999.

16 La primera reunién de la Convencion tuvo lugar el 17 de diciembre de 1999.

17 De conformidad con las previsiones del Consejo de Colonia, la decisién respecto del va-
lor juridico de la Carta deberia adoptarse en la cumbre de Niza, y la Convencion, por consiguien-
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Esta decision ¢ puede ser considerada como un precedente para la Conven-
cién que tendra que conducir el debate sobre el futuro de Europa? ¢ Es imagi-
nable una Convencion trabajando “como si” tuviera que aprobar una Consti-
tucién para Europa? Si esta imagen es posible, y veremos mas adelante que
estamos en esa direccion, es necesario profundizar un poco mas en la compo-
sicion de la Convencion que elaboro la Carta.

La Convencién se compuso por 62 miembros titulares, con voz y voto a
todos los efectos, pero varias de las instituciones comunitarias también nom-
braron suplentes, de tal modo que, en total, este érgano convencional contd con
la presencia de 119 miembros individuales.

Ciertamente el “método Convencién” ha constituido un gran paso adelan-
te, desde la perspectiva de la participacion ciudadana y la legitimidad demo-
cratica en la toma de decisién, por contraste con lo que hasta entonces habia
constituido el método ordinario, mediante la Conferencia Intergubernamental.
Hasta ese momento, la CIG, donde los Jefes de Estado y de Gobierno, con la
ayuda de los comités de expertos, era el Unico 6rgano habilitado para decidir.
Desde esta perspectiva, la integracion de los representantes europeos y los de
los estados miembros, de los diputados elegidos y de los miembros nombrados
por las instituciones, con la introduccion de la consulta de las organizaciones
y los grupos, traza una estrategia innovadora en la toma de decision que es
necesario saludar y aplaudir, porque al ampliar el espectro integrador de los
participantes en la toma de decisién se aumenta el grado de legitimacién de lo
gue se decide.

Sin embargo, es necesario realizar algunas observaciones acerca de los cri-
terios con los que se ha formado la Convencion, pues, como ha sido constata-
do en diversas ocasiones, estamos frente a un importante precedente, que se-
ria deseable mejorar, con el fin de obtener una mejor integracion de los
multiples intereses en presencia y de aumentar la calidad democratica de la
toma de decision.

Asi, por una parte, se constata que en la Convencién de la Carta ha existido
una correlacion de fuerzas fuertemente decantada hacia los intereses de los Es-
tados miembros en detrimento de la dindmica europea. En efecto, estamos fren-
te a 15 representantes gubernamentales directamente designados por los Jefes

te, no podria decidir nada al respecto. Sin embargo, la Convencion decidié que trabajaria “como
si” la Carta tuviera que tener fuerza juridica vinculante e incorporarse a los tratados.
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de Estado y de Gobierno y 30 representantes de los parlamentos nacionales. En
total, 45 miembros de la Convencién, mas de la mitad de los miembros de pleno
derecho, han representado a érganos nacionales poco habituados a la dinami-
ca comunitaria. El propio Parlamento Europeo, al hacer el balance del “méto-
do Convencion”, ha reconocido que con la composicién de este 6rgano se ha
dado un gran paso hacia atras en el proceso de toma de decisiébn comunitario,
ya que al consolidar una tan amplia representacion de los intereses internos en
organos comunitarios, con la integracion directa de los parlamentos nacionales
en la toma de decision, estamos volviendo a la antigua situacion de la Asamblea
de Parlamentarios, compuesta por delegados de los parlamentos nacionales,
gue tenia su légica cuando tal Asamblea s6lo podia tener funciones consulti-
vas pero que, al volver otra vez a poner en escena un érgano de este género,
podriamos llegar a subvertir lo que debe ser esencial en este dificil proceso de
democratizacion de la Union: son los elegidos, es decir, los miembros del
Parlamento europeo, quienes, precisamente por razon de su representatividad
directa y su consiguiente mayor grado de legitimidad democratica, deben de-
tentar un mayor peso en la toma de decision comunitaria.

La otra cuestidn sobre la que se debe realizar una llamada de atencion es el
hecho de que la Convencién se haya formado con total desconocimiento de uno
de los principios mas significativos del derecho comunitario, que se ha conso-
lidado a lo largo de las Ultimas décadas y que consiste en la representacion
equilibrada de las mujeres y los hombres en la toma de decisién. Ademas, los
tratados comunitarios exigen que la igualdad entre las mujeres y los hombres
esté presente en todas las politicas comunitarias, ya sea como una de sus fina-

18 \er Document de Travail sur le Traité de Nice et I'avenir de 'Union Européebom-
mission des Affaires Constitutionnelles. Parlement Européen. Rapporteurs: ifigo Méndez de
Vigo et Anténio José Seguro, 27 de febrero de 2001 (DT\429204FR.doc), p. 25. Textualmente
el documento afirma: “L'implication des parlements nationaux a un relent de naphtaline; histori-
guement, les députés nationaux composaient ’Assemblée parlementaire des Communautés; ce
n'est qu'a partir de 1979 que le Parlement européen a été élu au suffrage universel. Cette évo-
lution répond tant au principe de Iégitimité démocratique qu’au passage de notre institution de
fonctions purement consultatives & un Parlement codécideur. Postuler aujourd’hui I'insertion
des parlements nationaux dans ce processus suppose non seulement un retour en arriére, mais,
ce qui est plus important, I'altération de I'équilibre institutionnel entre la Commission euro-
péenne, le Parlement européen et le Conseil et pose en outre de nombreuses questions qui
nécessiteront un débat approfondi”.
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lidades, ya sea como método para conseguirlas (articulos 2 y 3 del Tratado de
la Comunidad Europea tras la reforma de Amsterdam).

En efecto, si observamos la lista de los componentes de la Convencion, nos
encontramos con gque so6lo hubo 10 mujeres como miembraos titulares (cinco por
el Parlamento europébguatro por los parlamentos de Finlandia, Luxembur-
go, Dinamarca y Portugal, y la altima por el Comité de las Regiones). De las
14 mujeres suplentes seis pertenecian al Parlamento europeo, tres al Parlamen-
to francés y el resto a los parlamentos de Finlandia, el Reino Unido, Dinamarca,
Italia e Irland&*! De este modo, las mujeres, entre miembros titulares y suplen-
tes, no han significado ni 20% de este 6rgano (entre los 119 miembros totales
se puede contabilizar Gnicamente a 24 mujeres).

Estamos, pues, en presencia de la paradoja de pretender configurar una
convencion plural y representativa desde los territorios, desde las institucio-
nes, desde las opciones politicas, desde casi todos los puntos de mira... excepto
desde la perspectiva de género.

Para la realizacién de sus trabajos la Convencidon constituy6 un “Presidium”,
gue fue el motor de su accifrEste “Comité de redaccion” o “ponente colec-

19 Alas disposiciones del Tratado CE que acabamos de recordar hay que d&echinian-
dacién del Consejo sobre la participacion equilibrada de las mujeres y los hombres en la toma
de decisioriNum. 96/694, del 2 de diciembre de 1996Réssolucion sobre la participacion de
las mujeres en la toma de decision comunitgkia-0035/94, del 11 de febrero de 1994) y lo que
se acordo en lI&onferencia Europea de Pardgl 17 de abril de 1999, en la que los ministros
responsables de las politicas de igualdad, conjuntamente con las instituciones europeas, se pusieron
de acuerdo para impulsar los instrumentos necesarios para promover la participacion equilibrada de
las mujeres y los hombres en la toma de decisién politica, econémica y social.

20 Solamente en la representacion del Parlamento europeo, hay que constatarlo, ha existido
una cierta aproximacion a los mandatos comunitarios sobre la representacion equilibrada de las
mujeres y los hombres.

2 L a representacion espafiola no contd con ninguna mujer. Grecia, Bélgica, Alemania, Ho-
landa, Austria y Suecia tampoco tuvieron representacion femenina por parte “nacional”. ¢ Es que
estos paises no contaban con ninguna parlamentaria experta en las materias objeto de la Carta
o0 que pudiera ser nombrada por esta razén como representante gubernamental?

22| a Convencion adoptd esta opcién y estas denominaciones desde su Constitucion. Todos los
documentos que se produjeron en su ambito pueden ser consultados en la pagina internet del
Parlamento europeo. Concretamente, para la primera reunion se puede consultar el Acte de la
premiére réunion de I'organe compétent pour I'élaboration d’un projet de charte des droits
fondamentaux de I'Union Européenne (Bruselas, 17 de diciembre de 1999). CHARTE 4105/00.
BODY 1.
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tivo” estaba formado por un Presidente (Herzog), un Vicepresidente (Méndez
de Vigo), un representante de los parlamentos nacionales (Jansson), un repre-
sentante de la Comision (Vitorino) y un representante de la Presidencia del
Consejo (Bacelar), todos ellos elegidos por la propia Convencion de entre sus
miembros. Es este Comité el que preparé los textos para presentarlos a la Con-
vencion y ser discutidos en ellay, en su caso, aprobados.

Por otra parte, hay que constatar que, de conformidad con el mandato de
transparencia acordado en el Consejo de Colonia, la Convencién dio audien-
cia a varias Organizaciones No Gubernamentales y a grupos de ciudadanos
organizados. Al mismo tiempo, se abrié una pagina electrénica en la que se
fueron incorporando los textos sucesivamente elaborados por el Comité y la
propia Convencion, asi como los informes o las opiniones de los érganos e
instituciones comunitarios y las aportaciones y comentarios que cualquier
persona, fisica o juridica, publica o privada, quiso enviar a la Convehion.

2 Como simbolo de la pluralidad de aportaciones citaremos las siguientes: Plate-forme des
ONG's du secteur social, Carrefour pour une Europe Civique et Social, Association des Femmes
de I'Europe Méridionale, Union Europea de los Promotores Constructores, Congrés des Pou-
voirs Locales y Régionales de I'Europe, Confédération Européenne des Syndicats, Worls Union
of Catholic Women'’s Organizations, European Women'’s Lobby, Forum Permanent de la Société
Civile, Secretariado General de Accion Exterior del Gobierno Vasco, Association pour le
Développement de 'Economie et du Droit de 'Environnement, Union Internationale de la
Propriété Immobiliere, ATD-Quart Monde, Comité des Organisations Professionnelles Agricoles
de I'Union Européenne, Groupement Européen des Sociétés d’Auteurs et Compositeurs, Exe-
cutive Committee of the Leuenberg Church Fellowship, République de Pologne, Turquie,
Deutches Mennonitisches Friedenkomitee, Initiativ Liewensufank Asbl, Syndicats francais,
Sociedad General de Autores y Editores, Forum des Migrants de I'Union Européenne, Force
Ouvriére, Confédération Frangaise des Travailleurs Chrétiens, Conférence des Notariats de
I'Union Européenne, Confederacion de Asociaciones de Vecinos Consumidores y Usuarios
de Espafia, European Broadcasting Union, Fédération Européenne des Association Nationales
Travaillant avec les Sans-Abri, Asociation of German Public Service Broadcasting Corporations,
Evangelischen Kirchs in Deutschland, Association Européenne des Editeurs de Journaux,
Fédération Humaniste Européenne, World Conference on Religion & Peace, Conseil Central des
Communautés Philosophiques non Confessionnelles, Eurocites, Fédération Internationale des
Ligues des Droits de 'Homme, Union des Confédérations de I'lndustrie et des Employeurs de
I'Europe, Bureau Européen pour les Langues Moins Répandues, European Forum for Freedom
in Education, Confédération Européenne des Syndicats Indépendants, International Forum
Gastein, European Liaison Committee on Services of General Interest, Groupement Européen
des Fédérations Intervenant dans I'lmmobilier, Fédération des Associations Familiales Catho-
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hay que afiadir también que algunos de los miembros de Convencion se incor-
poraron a un selectivo debate civil, abierto en determinados sectores sociales,
y que participaron en seminarios, congresos, jornadas de trabajo, etcétera,
mediante los cuales se realizaron también intercambios de opinién, e incluso
de influencia directa, sobre la redaccion final de determinadas clausulas de la
Carta?*

La Convencion llegé a un acuerdo definitivo sobre el contenido de la Car-
ta el 26 de septiembre de 2000 y el 2 de octubre tuvo lugar la sesién solemne
de adopcién ante el Parlamento europeo. Tras el acuerdo del Parlamento, Guy
Braibant, Gunnar Jannson, ifiigo Méndez de Vigo y Antonio Vitorino presen-
taron la Carta al Consejo para que éste decidiera sobre la misma. Vitorino y
Méndez de Vigo se pronunciaron en favor de insertar la Carta en los Tratados.
Braibant, por el contrario, se limit6 a invitar a los lideres de los gobiernos
europeos a “proclamar” la Carta.

Entre esa fecha y la de la proclamacion de la Carta en la cumbre de Niza,
varios lideres europeos se pronunciaron tanto acerca sobre la Carta como so-
bre su funcién en el proceso de constitucionalizacion de la Gridhecho,

liques en Europe, Communautés Philosophiques non Confessionnelles de Belgique, Fédération
Européenne des Retraites et Personnes Agées, Synode de I'Eglise Protestante en Allemagney,
en fin, la Organisation Européenne de la Propriété Rurale, presentaron sus posiciones, en au-
diencia publica o a través de la pagina de internet, con el fin de que la Convencién pudiera co-
nocer su opinion sobre la Carta de Derechos Fundamentales. Estas contribuciones pueden
consultarse en la pagina electrénica siguiente: http://db.consilium.eu.int/DF/listall.asp?lang
=fr&slang=fr&BTN_ALL=+++GO+++.

2 Hemos calificado de “selectivo” el debate civil sobre la Carta porque, en efecto, a pesar
del amplio interés que su elaboracion suscité en algunos sectores, el gran pablico permanecio
ajeno en muchos de los Estados miembros. En Espafia, concretamente, fueron muy pocos quie-
nes conocieron la elaboracion de la Carta y muchos menos los que, de una forma u otra, siguieron
su proceso de elaboracion.

2 Antes de la cumbre de Niza varios politicos europeos se pronunciaron en favor de la
constitucionalizacion de la Unién, a pesar de que no estaban todos de acuerdo ni en el método
a utilizar para conseguirlo ni en los contenidos del futuro texto constitucional. Asi, por ejem-
plo, el Ministro de Asuntos Exteriores de Alemania, Joschka Fischer, abogaba por una “fede-
racion europea” (12 de mayo de 2000); el Presidente de la Republica francesa, Jacques Chirac,
por una reforma y una simplificacién de los Tratados capaz de conducir a una consulta popular
en torno a la primera constitucién europea (28 de junio de 2000); el Presidente de la Republica
italiana, Carlo Azeglio Ciampi, se manifest6 en favor de una Constitucion que comprendiera la
Carta de los Derechos Fundamentales y la descripcion de las competencias y las instituciones
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no fue Unicamente la oposicion del Reino Unido, derivada de la amplitud con
que los derechos sociales fueron reconocidos por la Convencion, la razén de
la no insercion de la Carta en los Tratados. También existieron reticencias en
Francia, Dinamarca, Irlanda, Finlandia, Suecia y Hol&htiado esto dio lugar

a gque en el Consejo de Biarritz (15 de octubre de 2000) les jefes de Estado y
de gobierno acordaron simplemente su “visto bueno” al texto definitivo pre-
sentado por la Convencién, rechazando la incorporacion de la Carta a los Tra-
tados. Después, en la cumbre de Niza, el 6 de diciembre de 2000, el Consejo
decidié simplemente la proclamacién solemne de la Carta de los Derechos
Fundamentales. La decisién acerca del valor vinculante (o no) de la Carta se
dej6é para mas adelante y se solicitd a la futura Presidencia sueca (primer se-
mestre de 2001) que se encargara de poner en marcha las conversaciones a est
respecto. Tal como se mostrard mas adelante, una vez mas sera el “activismo”
del Tribunal de Justicia el motor para clarificar la funciéon que la Carta puede
tener en el derecho comunitatio.

2.2.El contenido de la Carta de los Derechos Fundamentales

¢, Cudl es el contenido de la Carta? La Carta constituye el primer catalogo or-
ganizado de los derechos fundamentales que ha sido adoptado formalmente por
la Union Europea. Comprende todo tipo de derechos, ya sean individuales,
politicos y sociales, los derechos derivados de los avances de la biomedicina
y del desarrollo de las nuevas tecnologias. Los derechos, tras un Preambulo

de la Union (6 de julio de 2000). Los jefes de gobierno de Portugal y Espafia afirmaron, por su
parte, que la Carta tenia que ser incluida en los Tratados.

% El Parlamento Europeo intentd una solucion de compromiso mediante la propuesta de citar
explicitamente la Carta de los Derechos Fundamentales en el articulo 6.2 TUE, conjuntamente
con el reenvio al Convenio Europeo de Derechos Humanos y las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros, pero esta solucion tampoco fue aceptada. Ver Parlement
européen. Commission des Affaires Constitutionnelesument de Travail sur le Traité de
Nice et I'avenir de I'Union Européenn27 de febrero de 2001. PR 294.750.

27 Sobre la accién del Tribunal de Justicia en defensa de los derechos humanos véase D. Ruiz-
Jarabo y B. Correa Guimera, “La proteccion de los derechos humanos por el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas”, en A. Marzal Dedechos humanos del migrante, de la
mujer en el Islam, de injerencia internacional y complejidad del siet@elona, Bosch, 1999.
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donde se describen los principios inspiradores de la Carta, se sistematizan al-
rededor de siete capitulos, seis con los derechos proclamados y el Gltimo con
las clausulas generales o transversales:

—El primer capitulo, con los derechos vinculados a la dignidad, proclama
la inviolabilidad de la dignidad humana, reconoce el derecho a la integri-
dad fisica y moral, comprendiendo el espacio de la biologia y la medici-
na, y prohibe la tortura y los malos tratos, asi como la esclavitud y los
trabajos forzados.

—El segundo comprende las libertades clasicas, como el derecho a la liber-
tad y la seguridad, el respeto a la vida privada y familiar, la libertad de
pensamiento o de concienciay religion, la libertad de expresion y de in-
formacion o artistica y cientifica, de reunion y asociacion, la libertad de
empresa y el derecho de propiedad, asi como otros derechos, como el
derecho a la educacion y al trabajo y a la libertad profesional, la protec-
cion de los datos de caracter personal, el derecho de asilo y a una cierta
proteccioén frente al alejamiento, expulsién y extradicion de extranjeros.

—En el tercer capitulo, bajo el rétulo genérico de la igualdad, se proclaman
la igualdad ante la ley; la prohibicién de discriminacion, la diversidad cul-
tural, religiosa y lingiistica; la igualdad entre las mujeres y los hombres,
los derechos de los nifios, los derechos de la tercera edad, y la integracion
de las personas con discapacidades.

—El cuarto capitulo comprende los derechos de solidaridad, como el derecho
a la informacién y consulta de los trabajadores en la empresa, la negocia-
cion y accion colectiva, el acceso a los servicios de empleo, la proteccion
frente a los despidos injustificados, el derecho a unas condiciones del tra-
bajo dignas y equitativas, la prohibicién del trabajo infantil y la proteccion
de los jovenes en el trabajo, la proteccién de la familia y la conciliacion en-
tre la vida profesional y familiar, la seguridad y la ayuda social, la protec-
cion de la salud, el acceso a los servicios de interés econémico general, la
proteccion del medio ambiente y la proteccion de los consumidores.

—Los derechos de ciudadattiestan inscritos en el quinto capitulo: dere-
cho de voto y de elegibilidad en las elecciones al Parlamento europeo y

2 E| debate acerca del concepto de ciudadania europea y en torno a su alcance ha sido im-
portante, ya desde que el Tratado de Maastrich incorporé esta ciudadania y los derechos que
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en las elecciones municipales en el estado de residencia, derecho a una
buena administracién, derecho de acceso a los documentos de los 6rga-
nos de la Union, derecho de peticion, libertad de circulacién y de residen-
cia, derecho a la proteccion diplomatica y consular y derecho de acceso
al Defensor del Pueblo Europeo.

—En el capitulo sexto se regula la justicia, el derecho a un recurso efecti-
vo y a acceder a un tribunal imparcial, la presuncién de inocencia y los
derechos de la defensa los principios de legalidad y proporcionalidad de
los delitos y las penas y el derecho a no ser juzgado o castigado penal-
mente dos veces por una misma infraccion.

Nos encontramos, pues, ante una amplia lista de derechos, proclamados con
una mayor 0 menor extension y precision, segun cada caso, que esta seguida,
en el séptimo capitulo, de unas disposiciones generales que, segun nuestra
opinion, constituyen la clausula de salvaguardia juridica de la Carta pues, como
veremos enseguida, sin estas clausulas la eficacia de los derechos fundamen-
tales podria verse en graves dificultades, tanto en la Unibn como en los Esta-
dos miembros.

2.3.El valor juridico de la Carta de los Derechos Fundamentales

En la cumbre de Niza, tal como ya hemos expuesto, fue proclamada la Carta
de los Derechos Fundamentales y, ya se explicd que se decidié dejar a la Pre-
sidencia sueca la iniciativa para relanzar el proceso de integracién de la Carta
en los Tratados. Hoy, bajo Presidencia espafiola, y tras la cumbre de Laeken,
se entra de lleno en esta cuestion, al haberse decidido que en la Convencion
sobre el futuro de Europa se tiene que plantear la incorporacion de la Carta en
las futuras normas europeas con valor constitucional.

En realidad, la Carta, al haber sido s6lo proclamada, tiene, en principio y en
sentido estricto, un valor juridico muy débil; pero en el Parlamento europeo,
en la Comision y, sobre todo, en el Tribunal de Justicia, se le han comenzado

comportaba para sus titulares. Véase, por ejemplo U. K. Preub, “Reflexiones preliminares so-
bre el concepto de ‘ciudadania europea”Rewista Internacional de Filosofia Politicaim.
7, 1996.
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a atribuir efectos juridicos concretos. Por su parte, algunos tribunales de los
Estados miembros también han comenzado a utilizar la Carta como referente
interpretativo de los derechos fundament&l€sertamente, y como vamos a
constatar enseguida, estamos frente a posiciones claramente divergentes entre,
por una parte, los gobiernos y, por otra parte, el resto de instituciones comu-
nitarias y los 6rganos jurisdiccionales.

En efecto, coincidiendo con la proclamacion de la Carta, la Presidenta del
Parlamento europeo afirmaba que “la Carta sera la ley de la Asamblea” y el
Presidente de la Comisién declaraba que “Para la Comision, la proclamacion
marca el compromiso de las instituciones para respetar la Carta en todas las
acciones y las politicas de la UniGACon estas afirmaciones se puede facil-
mente deducir que, tanto para el Parlamento como para la Comision, la Carta
tiene fuerza vinculante. Contrariamente, el Presidente rotativo del Consejo
consider6 simplemente que “Este texto tiene un gran valor poftiEbCon-
sejo, por su parte, coherentemente con la posicion que ya habia expresado,
pronunciandose para sélo proclamar la Carta y no insertarla en los tratados,

2 E| Tribunal Constitucional espafiol, en su sentencia al recurso de inconstitucionalidad
presentado por el Defensor del Pueblo Espafiol contra algunos articulos de la Ley Orgénica 15/
1999, respecto de la protecciéon de datos personales, invoca la “Carta de los Derechos Funda-
mentales del presente afio, cuyo articulo 8 proclama este derecho, precisa su contenido y esta-
blece la necesidad de una autoridad encargada de controlar su aplicaciéon” (STC 292/2000, del
30 de noviembre de 2000). Es necesario sefialar que, en aquella fecha, la Carta de los Derechos
Fundamentales (que no constituye un tratado internacional a los efectos del articulo 10.2 CE),
aunque ya estaba decidida en cuanto a sus contenidos, todavia no habia sido proclamada.

%0 Se trata de declaraciones realizadas por Nicole Fontaine y Romano Prodi el 7 de diciem-
bre de 2000 en Niza, tras la proclamacion de la Carta de los Derechos Fundamentales. Ver, al
respecto, http://europarl.eu.int/charter/default_fr.htm.

3t Afirmacion de Jacques Chirac, pronunciada en Estrasburgo el 12 de diciembre de 2000
(misma referencia en internet que la de la nota precedente).

Ello constatado, no podemos dejar de sefialar que los gobiernos han manifestado posiciones
divergentes sobre el valor juridico de la Carta. Asi, mientras Tony Blair, el Primer Ministro del
Reino Unido, afirmaba el 4 de octubre de 2000 que “La Carta no es mas que una declaracion
politica”, el canciller aleman Gerhard Schroeder manifest6 10 dias mas tarde que “la Carta sera
una parte de los textos constitutivos de Europa” y el Presidente de la Republica italiana Carlo
Azeglio Ciampi sefialaba que “la Carta podria constituir la primera parte de una Constitucion,

a completar con una segunda parte, comprendiendo la definicién de las instituciones, sus com-
petencias y las relaciones reciprocas”. Fuente: http://europa.eu.int/comm/justice_home/unit/
charteffr/charter03.html.
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considero que la importancia de la Carta de los Derechos Fundamentales era
de naturaleza politica y no juridica.

La Comision Europea, ya antes de la proclamacién de la Carta, pero cuan-
do su texto estaba fijado definitivamente, se pronuncié sobre su naturaleza
juridica, cumpliendo con el anuncio efectuado en una comunicacion anterior.
Para la Comision, la Carta de los derechos fundamentales:

—Constituye la esencia misma del acervo comunitario comuan sobre los
derechos fundamentales.

—A través de las disposiciones generales del capitulo VII (las clausulas
transversales) la Carta constituye una garantia de su éxito futuro como
instrumento de control del respeto de los derechos fundamentales por
parte de las instituciones y de los Estados miembros cuando acttien en el
ambito del derecho de la Union.

—No disminuye el interés de la adhesion (posible) al Convenio Europeo de
Derechos Humanos, ya que si llega a producirse, se podria originar un
control externo sobre la Unién en materia de derechos fundamentales.

—No producira cambios en las competencias de la Unidn ni respecto del
principio de subsidiariedad, ya que con la Carta no se han creado com-
petencias nuevas, sino que se han “hecho visibles”, en forma sistemati-
ca, los derechos preexistentes en el derecho comunitario y, ademas, tam-
poco originara cambios en las constituciones de los Estados.

— Constituye una importante mejora del principio de seguridad juridica, ya
gue con ella el Tribunal de Justicia dispondra de una fuente expresa para
garantizar los derechos fundamentales, sin que se encuentre obligado a
reenviar, como ha tenido que hacer hasta el presente, a fuentes dispersas
e, incluso, inciertas.

Por consiguiente, la Comisién considera que la Carta, al margen de la ha-
turaleza que se le pueda atribuir, producira efectos juridicos, y afirma en for-
ma explicita que “se puede l6gicamente esperar que la Carta, no importa en qué
hipotesis, resulte vinculante mediante la interpretacién que sobre ella realice
el Tribunal de Justicia a través los principios generales del derecho comunita-
rio”. Ello constatado, para la Comision “es preferible, por razones de visibili-
dad y de seguridad juridica, que la carta resulte vinculante por si misma, y ho
a través de la interpretacion judicial” y que “la cuestién pertinente es la del
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momento y las modalidades de su incorporacion a los tratados”. En este sen-
tido, alega la Comisidn, “existe una relacibn muy estrecha entre la reestructu-
racion de los tratados y la insercion en ellos de la C&rta”.

Con algo mas de precisién, podemos constatar que la Direcciéon General de
Justicia y Asuntos de Interior de la Comision Europea ha hecho publica una
guia explicativa de la Cartaen la que, ademas de divulgar los aspectos mas
esenciales de ésta, se realizan sobre ella una serie de observaciones de carac-
ter juridico, de entre las que queremos sefalar las siguientes.

—La Carta puede ser invocada en relacién con todas las decisiones tomadas
por las instituciones y los Estados miembros cuando obren en el ambito
del derecho comunitario (transposicién de directivas, por ejemplo).

—Casi todos los derechos de la Carta son aplicables a cualquier persona
presente en el territorio de la Union, pues son Unicamente los derechos
de ciudadania los que se reservan a los ciudadanos comunitarios.

—La Carta puede ser utilizada como fundamento juridico en los recursos
judiciales internos, siempre que se trate de un asunto regulado por el
derecho comunitario.

—En los casos de conflicto entre los diferentes derechos proclamados por
la Carta, sera necesario ponderar y establecer un equilibrio entre los
derechos afectados, ya que no existe jerarquia alguna entre los diferen-
tes derechos contenidos en ella.

Ademas, es necesario constatar que la Carta constituye un texto juridico de
referencia muy importante en el proceso de ampliacion de la Union a Europa
central y oriental, ya que los paises candidatos reciben con ella un importante
mensaje en relacion con las reformas que tienen que emprender en su ordena-
miento juridico para hacer mas facil su integracién juridica en la Union.

32 Se puede ver I@ommunication de la Commission sur la nature de la Charte des Droits
Fondamentaux de I'Union Européenrid de octubre de 2000. COM (2000) 644 final.

33 Commission Europénne. Justice et Affaires Intérigbinsirte des Droits Fondamentaux.
Questions les plus souvent posées. Tout ce que vous voulez savoir sur la Rit@rte
www.europa.eu.int/comm/justice_home/unit/charte/fr/fag.html.
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2.4.La Carta y el Tribunal de Justicia: la configuracion inicial
de los derechos de la Carta como principios
generales del Derecho comunitario

Ademas de todas estas consideraciones, también hay que sefialar que el efec-
to juridico mas importante que hasta el presente ha obtenido la Carta es el que
deriva de su utilizacion como fuente interpretativa por parte del Tribunal de
Justicia. En efecto, la Carta ha sido rapidamente invocada por diversos Abo-
gados generalé&sy por el Tribunal de Primera Instancia. Vamos a sefialar, por
su interés como fundamento argumentativo, las Conclusiones del Abogado
general Léger en el asunto Consejo (apoyado por Espafia) contra la diputada
del Parlamento europeo Heidi Hautala (apoyada por Dinamarca, Francia, Fin-
landia, Suecia y el Reino Unido). Y también la sentencia del Tribunal de Pri-
mera Instancia en el Asunto Mannesmannrihren-Werke contra la Comision
(Asunto T-112/98, del 20 de febrero de 2001).

En este dltimo, el asunto Mannesmannrihren-Werke, se presentaba una
apelacioén contra una decisién de la Comisién que comportaba, segun el ape-
lante, la obligacion de proporcionar una informacion reconociendo que se habia
cometido una infraccion. En este asunto, el Tribunal de Primera Instancia ha
rechazado la aplicacion directa de la Carta de los Derechos Fundamentales,
invocada por el demandante para justificar la reapertura de las sesiones orales,

34 Se puede ver al respecto la comunicacion de la Juez del Tribunal de Justicia Ninon Colneric
“The Charter of Fundamental Rights and legal practice” en el Congreso de EWLA (European
Woman Lawyers) que tuvo lugar en Sevilla del 1 al 3 de junio de 2001 (texto mecanografiado
y a publicar en las Actas del Congreso).

Colneric menciona al Abogado general Mischo en el Affaire D and Kingdom of Sweden v.
Council (Affaires accumulés C.122/99 P et C.125/99 P); al Abogado general Jacobs en el Affaire
Z v. European Parliament (C'270/99 el acoso sexual y el régimen sancionador, 22 de marzo de
2001); al Abogado general Alber y al Abogado general Tiziano, en Informes de febrero de 2001,
para afirmar que la Carta constituye un importante referente interpretativo para concretar el
alcance de los derechos que ya forman parte del acervo comunitario. De esta manera, Colneric
indica la envergadura que la Carta va a tener en las futuras sentencias del Tribunal.

Posteriormente, el Abogado general Jacobs ha utilizado la Carta en relacién con las paten-
tes de salud y el consentimiento informado de los pacientes, en el Affaire des Pays Bas contre
le Parlement et le Conseil (C-377/98), conclusiones presentadas el 14 de junio de 2001, para
afirmar la conveniencia de no extraer ningun elemento de origen humano del cuerpo de una
persona sin su consentimiento.
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argumentando que el acto impugnado habia sido adoptado antes de la procla-
macion de la Carta por las autoridades comunitarias. Hay que constatar que la
negativa del tribunal se fundamenta en la aplicacion no retroactiva de la Car-
ta, sin entrar en el fondo del asunto. Pero no presupone gue el tribunal no quiera
decidir sobre la aplicacion de los derechos de la Carta cuando, en otro asunto,
los hechos se hayan producido después de la proclamacién de la Carta.

Sin embargo, contamos con indicios mas precisos acerca de la construccion
interpretativa que, partiendo de los argumentos del Abogado general Léger en
el asunto Hautala, es probable que se consolide como jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia en relacién con el valor juridico de la Carta.

Este asunto, Hautala contra el Consejo, es ciertamente muy importante res-
pecto del derecho a la informacion que ya esta reconocido en los Tratados y que
la Carta también incorpora. Tiene su origen en una peticion que la parlamen-
taria europea habia realizado para acceder al Informe del Grupo de Trabajo del
Consejo sobre “Exportacion de armamento convencional” y la preocupacion
manifestada por la peticionaria sobre la violacion a los derechos humanos que
podria comportar una tal exportacion. La sefiora Hautala preguntaba por qué los
criterios establecidos por el Consejo para considerar legales estas exportacio-
nes habian sido declarados secretos. El Tribunal de Primera Instancia dict6 sen-
tencia favorable a Hautala, anulando la decisién del Consejo y reconociendo
el derecho a la informacién y el acceso al conocimiento de los criterios esta-
blecidos por el Consejo. El Consejo apel6 la sentencia y el asunto esta toda-
via pendiente de sentencia del Tribunal de Justicia.

El razonamiento del Abogado general a que nos hemos referido esta fundado
en una sucesion de argumentos:

—EI Abogado general invoca el articulo 42 de la Carta de los Derechos
Fundamentales cuando ésta prevé un derecho de acceso a los documen-
tos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Contfspdnsideran-

% Este derecho ya habia sido objeto de examen por parte del Tribunal de Justicia, en otros
asuntos en el marco de los tratados comunitarios, concretamente desde Maastrich y, sobre todo,
de Amsterdam, partiendo de la consideracion de que los derechos fundamentales (el derecho a
la informacion entre ellos) constituian principios generales del derecho comunitario que el tri-
bunal debia garantizar (por ejemplo, en el asunto de los Paises Bajos contra el Consejo, C-58794,
del 30 de abril de 1996).
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do que los derechos fundamentales forman parte de los principios gene-
rales del derecho, cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia.

—Afirma que el principio de acceso a los documentos se ha visto confirma-
do por la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam y de la proclamacion
de la Carta de los derechos fundamentales, donde, ademas, se ha preci-
sado su contenido y su estatuto juridico.

—Reconoce que los autores de la Carta han manifestado una clara volun-
tad de no atribuirle fuerza vinculante. A pesar de ello, el Abogado ge-
neral manifiesta textualmente que “dejando de lado las consideraciones
acerca de su calidad normativa, la naturaleza de los derechos enuncia-
dos en la Carta de los Derechos Fundamentales impide que se la pue-
da considerar como una simple enumeracion de principios con valor sim-
plemente moral y sin ninguna consecuencia”. Y ello, sobre todo, porque
“estos valores tienen en comun el hecho de estar compartidos unanime-
mente por los Estados miembros” y porque “la Carta ha situado los de-
rechos en ella reconocidos al més alto nivel de los valores comunes a los
Estados miembros”.

—Atribuye a la Carta la funcién de constituir un “instrumento privilegia-
do para identificar los derechos fundamentales”, ya que ella “contiene in-
dicios que contribuyen a la revelacion de la verdadera naturaleza de las
normas comunitarias de derecho positivo”.

Una vez establecidos estos criterios argumentativos, el Abogado general se
enfrenta con su aplicacion al caso concreto, teniendo en cuenta la existencia
del derecho de acceso a los documentos, como esté reconocido en el articulo
255 del Tratado de la Comunidad Europeay el articulo 42 de la Carta de los
Derechos Fundamentales. Para el Abogado general existe una clara diferencia
de valor normativo entre la Carta y el Tratado: El Tratado ha creado el dere-
cho alainformacién en el ambito del derecho positivo y la Carta le ha atribuido
la dignidad de derecho fundamental.

A partir de estos postulados, el Abogado general extrae conclusiones: en el
derecho de la Union Europea, mediante la interpretacion de los derechos fun-
damentales como principios generales del derecho comunitario, se formalizan
los valores comunes de grado supremo que mediante esos derechos formaliza.
Ello aplicado al derecho de acceso a la informacion, le proporciona unas ca-
racteristicas concretas que comportan el acceso no sélo al documento fisico,
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sino también al contenido y a las fuentes informativas que han servido de base
para la adopcién de la decisién que se contiene en el documento. Por consi-
guiente, el Abogado general recomienda a la Corte de Justicia que reconozca
el derecho de acceso de la sefiora Hautala al contenido de los documentos y que
anule la decisién del Consejo por la que se declaré secreta tal informacion.

Se puede facilmente constatar que el Abogado general atribuye a los dere-
chos fundamentales el valor juridico de principios generales del derecho co-
munitario, con todas las consecuencias que esta concepcion comporta. Si el
Tribunal de Justicia, como todos los indicios constatados hasta el presente
parecen indican, utiliza también esta construccién interpretativa, se podran
invocar directamente los derechos de la Carta ante el Tribunal, y éste les con-
ferira los efectos pertinentes en tanto que derechos fundamentales comunita-
rios a partir de la técnica de los principios generales. De esta manera, los de-
rechos de la Carta pasaran a formar parte del acervo comunitario, con caracter
obligatorio para las instituciones comunitarias y para los propios Estados
miembros.

3. LOSDERECHOSFUNDAMENTALES DE LA CARTA COMO PRIMERPASO
DE LA CONSTITUCIONALIZACION DE EUROPA

Sin embargo, la Carta de los derechos fundamentales, para que pueda surtir
todos sus efectos, debe tener fuerza vinculante y ser incluida en los Tratados
comunitarios. En Niza también se acordd que se estudiaria la forma de su
incorporacion a los Tratados y en la cumbre de Laeken, en diciembre de 2001,
se decidi6 que la Carta tendria que formar parte de los futuros textos euro-
peos de valor constitucional, ya se tratara de una Constituciéon o de un Tra-
tado constitucional. La Convencion que ha de preparar los textos dirigidos a
constitucionalizar Europa tiene que tener presenta la Carta para incorporarla
a las normas supremas por las que se tendra que regir la Unién ampliada. Te-
nemos, pues, por delante, un arduo trabajo, para incluir la Carta en los Trata-
dos primero y, posteriormente, para subsumirla en las futuras normas consti-
tucionales.

Si no se consigue incluir la Carta en los Tratados, sélo podremos darle va-
lor interpretativo a través de la técnica de los principios generales. Asi lo ha
expresado el Tribunal de Justicia en un comunicado, en el que saluda la elabo-
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racion de la Carta, pero lamenta que no se le otorgue un efecto juridico mayor.
El Parlamento Europeo, por su parte, afirma que se va a sentir vinculado a los
derechos de la Carta en todas sus actuaciones. Pero todos conocemos el, todavie
y lamentablemente, escaso poder legislativo que tiene este Parlamento.

Si se alcanzara un acuerdo para incluir la Carta en los Tratados, tendria que
comenzar un minucioso trabajo de depuracién y sistematizacion juridica, sim-
plificando, incluso, el texto actual de éstos, que permitiera obtener un cuerpo
legislativo coherente, sin repeticiones inttiles y con una clara descripcion de
las instituciones y sus competencias por una parte, y de los derechos fundamen-
tales por la otra. Ademas, se tendria que comenzar a pensar en un procedimiento
adecuado para la proteccion de los derechos de la Carta, puesto que, como
hemos advertido, con el recurso directo y la cuestion prejudicial no podemos
pensar que contamos con un sistema procesal valido para conseguir la garan-
tia que la Carta tiene que significar para los ciudadanos de la Union.

Y aln mas. Porque, aunque no se ha prestado la debida atencién a este asun-
to, ya en Niza se acord6 iniciar los trabajos para constitucionalizar a la Unidn
Europea, decision que ha sido ratificada por el Consejo en Laeken.

Efectivamente, coincidiendo con la Cumbre de Niza, se celebro el “Carre-
four” de la sociedad civil para una Europa democratica y solidaria, durante los
dias 6 y 7 de diciembre. En él, mas de 200 asociaciones, Organizaciones No
Gubernamentales y sindicatos, provenientes de todos los paises de la Union,
debatieron con europarlamentarios, miembros de la Comision Europea y ex-
pertos comunitarios acerca de la necesidad, el método y la prospectiva a dise-
fiar para alcanzar el hito de los “padres fundadores”: una Europa unificada con
una Constitucién federal. Paralelamente, en la reunién que el Partido Popular
europeo realizé a 20 kilbmetros de Niza el dia 6, se acord6 también que era
necesaria una Constitucion para Eursd Parlamento Europeo, por su parte,
habia adoptado ya, en octubre, un Informe sobre la Constitucionalizacion de
los Tratados (2000/2160 (INI)), en el que se proponia iniciar los trabajos para
preparar la elaboracion de una verdadera Constitucién para Europa, que fuera
mas alla de una estricta simplificacion de los tratados, y que sentara las bases
de la division de poderes y la garantia de los derechos, tal como la dogmatica
constitucional viene exigiendo desde el famoso articulo 16 de la Constitucién

36 Ver T. Freixes, “De la Carta de los Derechos Fundamentales a la Constitucion de la Union
Europea”, elMeridiana nam. 20. Sevilla, 2001.
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revolucionaria francesa. En la cumbre de Niza se decidié comenzar un debate
sobre el futuro de Europa, en el que se abordara la posibilidad de constitucio-
nalizar la Union. Y en Laeken, el 14 y 15 de diciembre de 2001, se acordé la
formacion de una convencién semejante a la que preparé la Carta de los De-
rechos Fundamentales, con la finalidad de elaborar una propuesta de consti-
tucionalizacién de la Unién. De una vez por todas, parece que comienza a haber
acuerdo para iniciar la constitucionalizacion de Europa.

Pues bien, desde diversos ambitos, institucionales por una parte y de las
organizaciones de la sociedad civil por la otra, han ido surgiendo diversas pro-
puestas para iniciar estos trabajos, compatibilizandolos con el desarrollo del
proceso de integracién que se sigue actualmente, en la linea de ir consolidan-
do los espacios de libertad y de ciudadania, al mismo tiempo que convirtiendo
a la Europa de los tratados en una Europa constitucional y a la Europa de los
Estados en la Europa de los ciudadanos. La ciudadania, la sociedad civil, ha de
contribuir al desarrollo de esa Europa de los derechos fundamentales, avanzan-
do hacia la constitucionalizacion plena de las instituciones y del ordenamien-
to juridico europeo. Porque, tal como ya deciamos hace varios afios, 15 cons-
titucionalistas (de todos los Estados miembros de la Unién), en un manifiesto
que titulamos “Por una Constitucién para Europa”, Europa necesita una Cons-
titucion; esta Constitucion es posible, y de lo que se trata, entonces, es de poder
conformar el poder constituyente que adopte una Constitucion que exprese la
voluntad de los pueblos de Europa para dotarse de una autoridad politica de-
mocratica comun y organizar con eficacia la garantia de los deféchos.

En este proceso de integracion, la Carta de los Derechos Fundamentales
constituye, pues, el primer paso en el proceso de constitucionalizacién que
reivindicamos. No es el mejor paso posible, no es el paso que hubiéramos
deseado, pero constituye un punto de partida que abre la puerta a mejores
perspectivas. Es de esperar que lleguen a realizarse.

5" Ver Le Mondedel 15 de mayo de 1998.
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I. INTRODUCCION

El sistema interamericano de defensa de los derechos humanos, configurado
en el marco de la Organizacion de Estados Americanos (O&iAnta con
mecanismos de proteccion de los derechos de diversa indole o naturaleza. El
presente trabajo pretende realizar una aproximacion a la estructura y funcio-

! La Organizacion de Estados Americanos es una entidad internacional de caracter regional
interamericano que tiene como principales objetivos afianzar la paz y seguridad del continen-
te; prevenir las posibles causas de dificultades y asegurar la solucién pacifica de las controver-
sias que surjan entre los Estados miembros; organizar la accion solidaria de éstos en caso de
agresion; procurar la solucion de los problemas politicos, juridicos y econémicos que se susci-
ten entre ellos, y promover, por medio de la accidn cooperativa, su desarrollo econémico social
y cultural.

[309]
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namiento de uno de ellos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante la Corte o CIDH), y a través de ella efectuar también un breve repa-
so a la situacion de los derechos humanos en el continente americano.

Para ello hemos de comenzar sefialando que la Corte es un 6rgano de natu-
raleza jurisdiccional que tiene como funcién garantizar el cumplimiento de las
obligaciones impuestas por la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH) conocida también como Pacto de San José de Cost®Riesata
forma, la Corte ha sido dotada de diversas facultades y atribuciones necesarias
para desarrollar de forma efectiva sus funciones de proteccién y garantia de los
derechos humanos. Ademas, al aceptar su jurisdiccién los Estados se compro-
meten a dejar de lado ante ella principios como el de la soberania nacional, o
de rechazo a las injerencias externas en los asuntos internos, y, por el contra-
rio, no sélo aceptan que la Corte pueda investigar su situacion interna a través
de un proceso de naturaleza jurisdiccional, sino que, ademas, y sobre todo, se
comprometen a cumplir el fallo resultante.

Il. LA ESTRUCTURAY EL FUNCIONAMIENTO
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOSHUMANOS

La Corte Interamericana ha sido configurada, como acabamos de sefialar como
un 6rgano de proteccion jurisdiccional de los derechos reconocidos en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, a la cual se le han conferido las
atribuciones, los poderes y los mecanismos necesarios para materializar sus
funciones’ A partir de tal configuracion la Corte ha venido desarrollando de

2La Convencion Americana sobre Derechos Humanos fue firmada en el marco de la Orga-
nizacion de Estados Americanos el 22 de noviembre de 1969. Sin embargo, no entré en vigor
de forma inmediata, sino que lo hizo casi nueve afios después, el 18 de julio de 1978, puesto que
recién en esa fecha se alcanz6 el niUmero de ratificaciones exigidas por el articulo 74.2 CADH
(por lo menos 11 Estados). Al afio siguiente (1979) se instalé por primera vez la Corte. En 1980
se aprob6 su primer Reglamento, el cual fue modificado en 1991, en 1996 y en 2001.

3 Hay que destacar la semejanza estructural con las atribuciones ejercidas por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos respecto del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Sin
embargo, también hemos de reconocer que las realidades sobre las que ejercen jurisdiccidn
ambos tribunales son bastante diferentes y, por lo tanto, no comparables, pues, en principio, el
Tribunal Europeo ha tenido, hasta hace relativamente poco tiempo, como objeto de analisis la
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forma paulatina y progresiva una cada vez mas importante labor jurispru-
dencial, que ha de ser valorada positivamente, mas aln si se toma en cuenta que
en el &mbito americano, por lo general, no existe una tradicion democratica, ni
de respeto a los derechos humanos, ni mucho menos los Estados son proclives
a asumir las responsabilidades de sus actuaciones en tales materias. Recono-
ciendo, pues, esta labor positiva y la realizacién de avances bastante signifi-
cativos, consideramos que la Corte Interamericana dista todavia de llegar a
cumplir plenamente su cometido de garante o protector de los derechos.

Bien es cierto que la Corte tiene que desarrollar sus funciones con el cons-
tante recelo de los Estados respecto de una posible actagc@&sivamente
militante, sabedora de que tal consideracion podria dar pie a que uno o mas
Estados pudieran desconocer la jurisdiccién de la Corte por considerar que ésta
ha perdido autoridad o credibilidad. Ejemplo de tal prevencion la encontramos
en el caso Cayara contra Péan el cual, al resolver la excepcion preliminar
que puso fin al proceso, la Corte no s6lo equiparé su objetivo maximo (la pro-
teccién de los derechos humanos) con bienes juridicos tales como la “seguri-
dad juridica y la equidad procesal que aseguran la estabilidad y confiabilidad
de la tutela internacionat’sino que consideré a estos Ultimos como preferentes
sobre la proteccién de los derechos, con objeto de evitar “la pérdida de auto-
ridad y credibilidad indispensables en los 6rganos encargados de administrar
el sistema de proteccion de los derechos humdrish es cierto que, en este

situacion de los derechos humanos en la llamada Europa occidental, en la que, como regla
general, el nivel de respeto y proteccion de los derechos ha sido bastante alto, pudiendo con-
siderar las violaciones como excepciones a dicha regla, pero en ningin caso como algo consus-
tancial a su sistema. Por el contrario, la situaciéon de los derechos humanos en el ambito de la
Convencion Americana es, de hecho, y lastimosamente la inversa, existiendo, salvo raras excep-
ciones, una situacién ordinaria de precariedad, desproteccién y constante vulneracion de los
derechos humanos.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales fue realizado en Roma el 4 de noviembre de 1950, ratificado por Espafia el 26 de
septiembre de 1979, publicado emBeletin Oficial del Estadanim. 243, del 10 de octubre
de 1979.

4 Caso Cayara contra Peru. Excepciones Preliminares, Sentencia del 3 de febrero de 1993.
Serie C (Resoluciones y Sentengiasm. 14, Secretaria de la Corte, San José, 1987. Los he-
chos relativos al Caso Cayara contra Peru los sefialaremos posteriormente.

5 Caso Cayara contra Per(. Excepciones Preliminapesijt, Fundamento V. 63.

5ldem
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caso, la Comision Interamericahé@rgano que recibe, examina y tramita las
denuncias y formula la demanda ante la Corte, habia vulnerado de forma ma-
nifiesta, como analizaremos mas adelante, los plazos establecidos en el Con-
venio y el Reglamento de la Corte. Ahora bien, la Comision es un érgano del
sistema que recibié la denuncia dentro del plazo, y su mal funcionamiento no
puede servir de pretexto para dejar impunes hechos como el que en este caso
se ventilaban, que incluian la matanza de mas de 28 personas.

Por otra parte, he de sefialar que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos es un drgano bastante desconocido, al extremo de que en 21 afos de
funcionamiento (1980-2001), al cierre del presente trabajo, s6lo ha dictado
un aproximado de 30 sentencias sobre el fondo en casos contehgiotns.

”La Comision Interamericana de Derechos Humanos tiene como funciones principales pro-
mover la observancia y la defensa de los derechos humanos; preparar los estudios e informes
que considere pertinentes para el desarrollo de sus funciones; servir como 6rgano consultivo de
la OEA en estas materias (articulo 1 ECOADH), asi como recibir, examinar y diligenciar las
denuncias o quejas de violacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos por
parte de alguno de los Estados que la haya ratificado, pudiendo, si se cumplen los requisitos es-
tablecidos en la Convencién y en su Estatuto, someter el caso a la decision de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (articulos 44 a 51 CADH y 19 ECOADH).

Ademas el articulo 18 ECOADH también sefiala como funciones propias de la Comisién,
entre otras:

a) Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América.

b) Formular recomendaciones a los gobiernos de los Estados para que adopten medidas
progresivas en favor de los derechos humanos.

¢) Preparar los estudios o informes que considere convenientes para el desempefio de sus
funciones.

d) Solicitar que los gobiernos de los Estados le proporcionen informes sobre las medidas que
adopten en materia de derechos humanos.

e) Atender las consultas que, por medio de la Secretaria General, le formule cualquier Esta-
do miembro sobre derechos humanos.

f) Rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacion.

g) Practicar observacioneslocoen un Estado, con la anuencia o la invitacion del Gobier-
no respectivo

8 De acuerdo con el articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos la
competencia de la Corte no solo se extiende a los casos contenciosos que se le planteen, sino que
también desarrolla una funcién consultiva, a partir de la cual los Estados o la Comisién pueden
solicitar a la Corte que interprete alguna de las disposiciones de la Convencién Americana, asi
como de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos. A través de di-
cha funcion consultiva, los Estados también pueden solicitar un juicio de compatibilidad de
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ello, parece oportuno formularnos la pregunta de si se puede ser tan ingenuo

como para pensar que en los ultimos 21 afios sélo ha habido en el ambito intera-

mericano un aproximado de 30 casos de violaciones a los derechos humanos
merecedores de llegar ante la Corte o, por el contrario, éste es un elemento mas
gue nos tiene que hacer reflexionar sobre la necesidad de considerar que el

sistema falla.

Tal desconocimiento no solo esta referido a los ciudadanos en general, sino
gue afecta en gran medida a los juristas, que muchas veces desconocen la exis-
tencia de la Corte Interamericana o su @mbito de actuacién; en otros casos,
desconaocen la efectividad que pueden llegar a tener sus resoluciones y en tal
supuesto consideran que no les ayudara a variar una situacién determinada; en
otros casos desconocen como acceder ante dicho Tribunal, es decir, desde qué
procedimientos utilizar hasta cudl es la direccion o el numero de fax (de la
Comisién) al que hay que dirigirse, etcétera. Por ultimo, porque se considera
gue presentar una demanda ante la Corte resulta costesre todo, porque
implica un serio y grave riesgo para la libertad o la vida de los denunciantes.
Y, a este respecto, no estamos hablando de hipétesis.

Ejemplos del serio y grave riesgo para la libertad o la vida de los denuncian-
tes, sus familiares o abogados los encontramos, entre otros, en el caso Casti-
llo Paez contra Pefden el que Augusto Zafiga Paz, abogado de la familia del
desaparecido Ernesto Rafael Castillo Paez, recibié una carta bomba que le volo
la mano derech®&.No se investigaron objetivamente los hechos ni se le otor-

las leyes internas con las disposiciones del Convenio. Durante el mismo plazo antes sefialado
(1980-1998) la Corte a resuelto poco mas de 15 consultas.

® Hay que tener presente que si bien el articulo 35 del Reglamento de la Corte dispone que
la parte que proponga una prueba correra con los gastos que ella ocasione, se esta refiriendo no
al denunciante original (victima, familiar, ONG), sino, por un lado, a la Comision, que es la que
actlia en representacion de aquéllos y, por otro, a los Estados.

10 Caso Castillo P4ez contra Pera. Excepciones Preliminares, Sentencia del 30 de enero de
1996.Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (198&ketaria de la
Corte. San José de Costa Rica, 1997, pp. 43 y ss.; también Caso Castillo Pdez contra Peru.
Sentencia sobre el fondo del 30 de enero de 1996 (Parte ResoRmiedin de prensa de la
Corte Interamericana de Derechos Humarfescretaria de la Corte (CDH-CP11/98), diciem-
bre, 1998.

11 Los hechos del Caso Castillo Paez contra Per( son los siguientes: Ernesto Rafael Castillo
Péaez era un estudiante universitario. Inmediatamente después de una explosion, resultado de un
atentado terrorista, el sefior Castillo Paez, quien transitaba por las inmediaciones, fue detenido
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garon las garantias requeridas, por lo que dicho abogado se vio obligado a pedir
asilo politico en Suecia desde 1991 hasta 1998, este ultimo afio en el que anun-
cid su regreso a Peft.

Otro ejemplo lo encontramos en el Caso Loayza Tamayo contr&leerd,
el que la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo (profesora universitaria) fue
detenida por la Policia por estar vinculada al movimiento subversivo Sendero
Luminoso. Tal vinculacién se fundamentaba, sin otros elementos, en las decla-
raciones formuladas por otra persona, quien la denuncié como colaboradora de
dicho grupo, por lo que se le juzg6 primero en el fuero militar, siendo absuel-
ta del delito de traicion a la patria, y luego en el fuero civil, compuesto por un
Tribunal sin rostro, por el delito de terrorismo, siendo condenada a 20 afios de
prision. Ella, en todo momento, ha alegado su inocencia, que habia sido con-
denada sin pruebas y por un tribunal que no era imparcial, por lo que recurrié
ante la Corte Interamericana. A partir de ello se le cambié de ubicacién y de
condiciones penitenciarias. Ella estaba privada de la libertad en un centro
penitenciario que constaba de tres moédulos. El primero, donde estaba ella, era
el dedicado a las consideradas menos peligrosas, las reclusas que tienen buen
comportamiento, las que se declaran inocentes y ajenas a los grupos subver-
sivos, asi como las que expresamente hayan condenado la actividad de tales
grupos terroristas. El segundo, destinado a las internas pendientes de clasifi-

por la Policia como sospechoso de haber participado en dicho acto. Tanto las diligencias
policiales como las del habeas corpus fueron ineficaces para saber el paradero y estado del se-
fior Castillo P4ez. Por otro lado, el hdbeas corpus fue declarado fundado en todas las instancias
hasta llegar a la Corte Suprema, que declard su improcedencia al considerar que no se encon-
traba probada la detencion. Posteriormente, la via judicial ordinaria declar6 probado el hecho
de la detencion y que ésta fue realizada por efectivos policiales, pero ordend6 el archivo defini-
tivo de la causa por cuanto no se podia identificar a los responsables. El 3 de noviembre de 1997
la Corte Interamericana dicté sentencia sobre el fondo del asunto, declarando que el Estado
peruano violo los derechos a la libertad personal (articulo 7 CADH), a la integridad personal
(articulo 5 CADH), a la vida (articulo 4 CADH), y el derecho a un recurso efectivo ante los jueces
nacionales competentes (articulo 25 CADH).

12El anuncio del regreso a Peru del abogado Augusto Zufiga Paz fue realizaBeds-la
ta Caretasnum. 1508, del 19 de marzo de 1998.

13 Caso Loayza Tamayo contra Perd. Excepciones preliminares. Sentencia del 31 de enero
de 1996Informe anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (182&jit, pp.
59y ss.
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cacion, asi como las que no quieren participar en las actividades diarias. Y el
tercero, médulo al que se le pasa, donde estan recluidas las reclusas de maxi-
ma peligrosidad. Ademas, se le confina durante un afio a una celda donde se
le mantiene aislada e incomunicada y de donde sale s6lo media hora al dia. El
Gobierno alega que el cambio de su situacién carcelaria no se debié a una
decision del Gobierno para presionar a la condenada, sino al contenido de la
sentencia judicial en la que se dispone que la pena de 20 afios de pena priva-
tiva de libertad debera cumplirla en un centro de reclusion de méaxima seguri-
dad, con aislamiento celular continuo durante el primer afio de su detencion y
luego con trabajo obligatorio por el tiempo que dure la reclusién hasta que se
produzca su excarcelaciéh.

Por ultimo, también sefialaremos como ejemplo el caso Carpio Nicolle con-
tra Guatemala, en el que los familiares del sefior Jorge Carpio Nicolle (ex can-
didato presidencial por la Unidn de Centro Nacional), asesinado junto a tres de
sus colaboradores cuando realizaban una gira de trabajo, asi como el fiscal
encargado de la investigacion de tales hechos, se ven precisados a solicitar de
la Corte la adopcién de medidas cautelares para garantizar sus vidas y seguri-
dad e integridad personal, por cuanto habian sufrido actos de hostigamiento,
intimidacién y amenazas para evitar que continien con tales investigdeiones.

14 Hay que sefialar que en el Caso Loayza Tamayo contra Peru el Estado peruano ha sido
condenado por la violacién del derecho a la libertad personal (articulo 7 CADH) y a la integri-
dad personal (articulo 5 CADH). La sentencia considera que el Estado peruano también viol
las garantias judiciales establecidas en los articulos 8.1, 8.2 y 8.4 CADH. Ver Caso Loayza
Tamayo contra Peru. Sentencia sobre el fondo del 17 de septiembre de 1997 (Parte Resolutiva).
Boletin de prensa de la Corte Interamericana de Derechos Hum8eogsetaria de la Corte
(CDH-CP8/97), septiembre, 1997. En la actualidad, y segun las noticias que poseemos, la se-
fiora Loayza Tamayo se encuentra en libertad.

15 Como podra apreciarse posteriormente, en el caso Carpio Nicolle contra Guatemala la
Corte adoptd medidas provisionales para la proteccién de los familiares y del fiscal, sin que el
caso haya sido sometido todavia a su jurisdiccion, de acuerdo con lo establecido por la dltima
parte del articulo 63.2 CADH (Resoluciones del 4 de junio de 1995 y reiteradas el 26 de julio
de 1995y el 19 de septiembre de 1995, el 1 de febrero de 1996 y el 10 de septiembre de 1996).
En la actualidad tales medidas provisionales se mantienen, aln cuando la Corte ha reducido el
ndmero de personas que deben ser protegidas. En este sentido, con fecha 19 de junio de 1998,
la Corte Interamericana dispuso el levantamiento de las medidas cautelares establecidas en fa-
vor de Mario Lépez Arrivillaga (ex diputado por UCN y sobrino de la viuda de Jorge Carpio
Nicolle), Angel Isidro Girén Girdn (testigo), Abraham Méndez Garcia (fiscal encargado de la
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En la demanda se sefiala como autores de tales actos a un grupo paramilitar
vinculado directa o indirectamente con el ejército guatemalteco.

Vemos, pues, que a partir de la suma de estos dos elementos, el desconoci-
miento y el temor la gran mayoria de las personas que son victimas de viola-
ciones a los derechos humanos resultan materialmente imposibilitadas de re-
currir ante éste érgano jurisdiccional.

1. La composicién de la Corte

Respecto a la composicion de la Corte hay que sefialar que esta integrada por
siete jueces, que han de ser nacionales de los Estados miembros de la Organi-
zacion de Estados Americanos, que actdan a titulo personal, es decir, que no
son representantes de los Estados que los proponen o los votan. En principio,
pues, dichos jueces han de actuar de forma independiente e imparcial, s6lo
estando vinculados por lo dispuesto en la Convencién Americana y por su
conciencia.

Ademas de estos siete jueces, los Estados pueden hombrar aagthpez
para que participe como tal en los procesos en los que resulte demandado siem-
pre que entre los jueces llamados a conocer de tales casos ninguno tenga la
nacionalidad del Estado demandado (articulos 55.3 CADH y 18 del Reglamen-
to de la Corte). Ello se debe a que, como hay paises con muy diferente siste-
ma juridico, se ha considerado conveniente que haya una persona especialis-
ta en el derecho del pais que se investiga, con objeto de responder las dudas y
consultas que pudieran tener los demas miembros del Tribunal. De esta forma
se evitan, también, importantes disputas entre los Estados a la hora de nombrar
a los siete jueces, pues se les garantiza que en todo proceso en su contra, in-
dependientemente de la composicién de la Corte, podran nombrar aanh juez

investigacion) y Lorraine Marie Fischer Piraval (hermana de la viuda del sefior Carpio Nicolle).
Por el contrario, decidié mantener las medidas establecidas en favor de Marta Elena Arrivillaga
de Carpio (viuda) y Karen Fischer de Carpio (nuera). Ademas, la Corte ha dispuesto que el Es-
tado de Guatemala informe sobre los avances en las investigaciones de los hechos. Por todas las
resoluciones sobre medidas provisionales mencionadas en el caso Carpio Nicolle contra Gua-
temala ver Resolucion sobre medidas provisionales del 19 de junio d8a&38 de prensa

de la Corte Interamericana de Derechos HumaiSeretaria de la Corte (CDH-CP7/98), ju-

nio, 1998.
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hoc. Por otra parte, la posible designacién por los Estados demandados de un
juezad hocno puede ser entendido como un mecanismo que permita a los
Estados una defensa privilegiada posibilitandoles incorporar al seno de la Corte
a una persona que actiie mas como abogado del Estado que como magistrado,
pues los juecesd hocno sélo han de reunir los mismos requisitos exigidos por

la Convencion para ser juez de la Corte Interamericana, sino que, una vez
designados, han de actuar con la imparcialidad e independencia, al igual que
los jueces ordinarios, gozando, ademas, al igual que éstos, de las inmunidades,
prerrogativas y privilegios reconocidos a los diplomaticos que resulten nece-
sarios para el desempefio de sus funciones (articulo 70.1 CADH), sin que pueda
exigirseles responsabilidad alguna, en ningan tiempo, por los votos y opinio-
nes emitidos en el ejercicio de sus funciones (articulo 70.2 CADH).

2. Las sesiones de la Corte

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 de su Reglamento, la Corte
Interamericana celebra anualmente todos los periodos ordinarios de sesiones
gue sean necesarios para el cabal ejercicio de sus funciones, en las fechas que
la propia Corte decida en la sesién ordinaria inmediatamente anterior. Por su
parte, el Presidente podra, previa consulta con los demas jueces, modificar las
fechas previstas para esos periodos de sesiones cuando ello fuera necesario pot
la existencia de circunstancias excepcionales. Ademas de tales sesiones ordi-
narias, la Corte también se reune de forma extraordinaria, cada vez que sea
convocado por el Presidente de la Corte o sea solicitado por la mayoria de los
jueces (articulo 12 del Reglamento de la Corte).

Anteriormente a la modificacion del Reglamento, producida en 1996, la
estructura de funcionamiento de la Corte era diferente, ya que sélo se preveia
la celebracion anual de dos periodos ordinarios de sesiones, que debian desa-
rrollarse uno en cada semestre del afio. A estos dos periodos de sesiones ordi-
narios también se les afiadia la posibilidad de celebrar periodos de sesiones
extraordinarios si el Presidente, por propia iniciativa, o la mayoria de jueces

18 Hay que sefalar que en el desempefio de sus funciones la Corte Interamericana es asisti-
da por la Secretaria de la Corte, 6rgano de apoyo administrativo dirigido por el Secretario de
la Corte.
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lo consideraran necesario. Tal disefio inicial, que si bien respondia, entre otros
motivos, a la carencia de medios econdmicos existentes que imposibilitaban
el mantenimiento de una Corte de caracter permanente, permitié, con el aumen-
to del nimero de casos planteados, que se generara un retraso en la tramitacion
de los procesos que la Corte tenia para resolver, llegando a tener un promedio de
entre dos y tres afios para el dictado de las sentencias sobre el fondo de los
asuntos (sin contar el tiempo a afiadir si se solicitaba la interpretacion de la
sentencia o si se producian problemas con la ejecucién de las mismas). Ello
origind, como ya hemos sefialado, que en 1996 se modificara el Reglamento
de la Corte, para dotarla de una mayor flexibilidad que, sin llegar a convertir-
la en un Tribunal de caracter permanente, llegado el caso, le permitiera funcio-
nar como tal, pues los jueces deberan reunirse con caracter ordinario tantas
veces como sea necesario para el cabal ejercicio de sus funciones. Al momento
de terminar el presente trabajo no se ha dictado un niamero suficiente de sen-
tencias sobre el fondo que nos permitan comprobar si en la practica esta nue-
va estructuracién ha implicado una reduccién importante en el tiempo de es-
pera para el dictado de las sentencias (plazo razonable), objetivo mas que
deseable, puesto que, en el caso contrario, de mantenerse su amplitud fuera de
los limites de razonabilidad nos encontramos con que la Corte, con su estruc-
tura de funcionamiento, materializaria una nueva vulneracién afiadida a la
violacion originaria del derecho y a la falta de tutela efectiva de los tribunales
internost’

17 Bien es cierto que cuando el articulo 8 CIDH dispone que toda “persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garanyidentro de urplazo razonablgor un juez o tribunal com-
petente, independiente e imparcial...”, estd configurando una obligacion para los Estados y los
organos jurisdiccionales internos. Ahora bien, a nuestro entender, tales requisitos también son
exigibles al funcionamiento la Corte Interamericana, puesto que seria paraddjico, por decir lo
menos, que la Corte pudiera actuar, por ejemplo, sin respeto a las debidas garantias, sin ser el
o6rgano competente (y por ello se han establecido las excepciones preliminares, donde la excep-
cién de incompetencia, como veremos posteriormente, es de las mas deducidas), o que pudiera
actuar como un érgano no independiente y/o parcializado. En este sentido, considero que la Corte
también se encuentra vinculada a dictar sus resoluciones dentro de un plazo razonable que,
apreciandose respecto a cada caso en concreto, haga compatible el derecho a la defensa del
Estado con la funcion protectora del proceso ante la Corte, sin permitir que, mediante un uso
y/o abuso de tales garantias por parte del Estado o por falta de celeridad en el impulso de la
Comisién o en la actuacion de la Corte, se desnaturalice dicha funcion protectora, convirtién-
dola en ineficaz, limitada a una mera reparacion econémica.
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3.La demanda

En el desempefio de su labor jurisdiccional, la Corte Interamericana no actia
de oficio, sino que solo lo realiza ante la interposicién de una demanda. Tal
afirmacién nos obliga a desarrollar quién puede presentar la demanda, qué
Estados pueden ser demandados, bajo qué criterios se ha de presentar la deman:
da, y cudles son los derechos protegidos por este mecanismo de garantia. Co-
menzaremos por esta Ultima pregunta.

A) El ambito de aplicacién. Los derechos protegidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La proteccion jurisdiccional de la Corte Interamericana se extiende, en primer
lugar, a aquellos derechos expresamente sefialados por la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. En segundo lugar, el ambito de proteccion
jurisdiccional de la Corte Interamericana alcanza, también, a los derechos
contemplados en los Protocolos adicionales a dicha Convencién (articulo 77
CADH).®

Como en la elaboracion del Pacto de San José se siguié el modelo marca-
do por el ya citado Convenio Europeo de Derechos Humanos, a partir de lo cual
el listado de derechos a proteger resulté basicamente limitado a aquellos refe-
ridos a las esferas de libertad y de participacion politica. En este sentido, res-
pecto a los derechos econémicos, sociales y culturales, el texto inicial de la
Convencion Americana se limit6 a establecer a los Estados, en primer lugar,
un mero compromiso de adoptar providencias para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se deriven de las normas economicas,
sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, y, en segundo lugar, que en la materializacion de dicho compromiso, sea
por la via legislativa o por otros medios considerados como apropiados, se
estuviera a la medida de los recursos disponibles por los Estados (articulo 26
CADH).

18 El articulo 77 CADH dispone que tanto los Estados como la Comision Interamericana
podran presentar proyectos de protocolos adicionales a la Convencion, con la finalidad de in-
cluir progresivamente en el régimen de proteccién de la misma a otros derechos y libertades.
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De esta manera, encontramos como derechos reconocidos y protegidos por
el Pacto de San José:

—El derecho a la vida, a la personalidad y a la integridad fisica (articulos
3,4y05).

—La prohibicién de la esclavitud y la servidumbre (articulo 6).

—El derecho a la libertad personal, al honor, a la libertad de conciencia y
de religion; a la libertad de pensamiento y expresion, y el derecho de rec-
tificacion o respuesta (articulos 7, 11, 12, 13y 14).

—La libertad de reunién, de asociacién y de participacién en asuntos pu-
blicos y de libre circulacién y de residencia (articulos 15, 16, 22 y 23).

—La proteccién a la familia, al nombre, a la nacionalidad, a la propiedad
privada; el derecho del nifio a ser protegido, y la igualdad ante la ley
(articulos 17, 18, 19, 20, 21y 24).

—Por Gltimo, se encuentran previstas diversas garantias procesales, como,
por ejemplo, la presuncion de inocencia, la asistencia gratuita de intér-
prete si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal, la
comunicacion previa y detallada de los cargos formulados, la concesion
al inculpado del tiempo y los medios necesarios para formular la defen-
sa, el derecho a defenderse personalmente o a ser asistido por un defensor
de su eleccién y de comunicarse con él libre y privadamente. También se
reconoce el derecho a interrogar a los testigos y de obtener la compare-
cencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos, el derecho a no declarar contra si mismo ni a declarar-
se culpable y a recurrir la sentencia ante un juez o tribunal superior. Por
ultimo, se reconoce el principio de legalidad, asi como el de irretroac-
tividad de las leyes penales sancionadoras (articulos 8, 9 y 10).

Ahora bien, como he sefialado, los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, salvo la clausula prestacional a la que hemos hecho referencia, no se
encontraron inicialmente garantizados en el @mbito de proteccion jurisdiccional
de la Corte Interamericana. Frente a esta escueta regulacion de contenido eco-
némico-social, el 17 de noviembre de 1988 se suscribio el Protocolo Adicio-
nal a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PADESC), el cual se encuentra
vigente desde el 16 de noviembre de 1999, fecha en la que se deposité el ins-
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trumento de ratificacion numero 11, de conformidad con lo establecido en su
articulo 21.3 PADES®.En él se ha establecido que la violacion de los dere-
chos comprendidos en los articulos 8.1.ay 13 de dicho Protocolo, por parte de
una accion imputable a un Estado, podra dar lugar a que la victima pueda re-
currir ante la Corte Interamericana, mediante la intervencion de la Comision
Interamericana (articulo 19.6 PADESC). En este sentido, desde la entrada en
vigor de dicho Protocolo adicional los derechos protegidos por la actuacién
jurisdiccional de la Corte, inicialmente limitados a los previstos en la Conven-
cién, se han visto ampliados, incluyendo, también, en primer lugar, al derecho
comprendido en el articulo 8.1.a de dicho Protocolo, es decir, el derecho de los
trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion para la pro-
teccidén y promocion de sus intereses, asi como el derecho de los sindicatos a
formar federaciones y confederaciones nacionales y a asociarse en las ya exis-
tentes, asi como a formar organizaciones sindicales internacionales y asociarse
a la de su eleccion. Dicho articulo incluye, ademas, la obligacién de los Esta-
dos de permitir y garantizar que los sindicatos, federaciones y confederacio-
nes funcionen libremente.

En segundo lugar, el Protocolo Adicional sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales también dispone que la proteccion jurisdiccional de la
Corte se vea ampliada respecto del derecho a la educacion previsto en su articu-
lo 13. En dicho articulo se dispone, por ejemplo, que la educacién debera orien-

9 El articulo 21.3 PADESC dispuso que: “El Protocolo entrard en vigor tan pronto como 11
Estados hayan depositado sus respectivos instrumentos de ratificacion o de adhesion”.

En dicho Protocolo adicional se reconocen y garantizan determinados derechos, tales como
la prohibicion de discriminaciones por razon de raza, sexo, idioma, religion, opiniones politi-
cas, origen social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social (articulo
3 PADESC); el derecho al trabajo que permita una vida decorosa y digna y que se desarrolle en
condiciones justas, equitativas y satisfactorias (articulos 6 y 7 PADESC); derechos sindicales
y a la seguridad social (articulos 8 y 9 PADESC); derecho a la salud, a un medio ambiente sano,
ala alimentacion (articulos 10, 11 'y 12 PADESC); derecho a la educacion y a la cultura (articulos
13y 14 PADESC), y derechos a la proteccion de la familia, de la nifiez, de los ancianos y de los
minusvalidos (articulos 15, 16 y 17 PADESC).

Por otro lado, también se dispone la obligacion de los Estados de presentar informes perié-
dicos respecto de las medidas progresivas que hayan adoptado para asegurar los derechos pre-
vistos en el Protocolo, o la posibilidad de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
para formular observaciones y recomendaciones sobre la situacion de tales derechos (articulos
19.1y 19.7 PADESC).
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tarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su
dignidad, y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo
ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz (primera parte del
articulo 13.2 PADESC). Asimismo, establece que la educacién debera capacitar
a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad democra-
tica y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension, la
tolerancia, y la amistad entre todas las naciones, los grupos raciales, étnicos o
religiosos y promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz
(segunda parte del articulo 13.2 PADESC). Para ello, se dispone que la ense-
flanza primaria ha de ser obligatoria y gratuita. La secundaria y superior gene-
ralizada y accesible, hasta llegar de forma progresiva a su gratuidad. Se dispo-
ne, también, la adopcion de medidas que fomenten la educacion béasica de
aquellas personas que no la hayan recibido o terminado, asi como la ensefian-
za diferenciada para minusvalidos. En él se incluye, ademas, el derecho de los
padres a escoger el tipo de educacion que debera darse a sus hijos, siempre y
cuando se adecue a los principios antes sefialados, asi como la libertad de los
particulares para establecer y dirigir instituciones de ensefianza (articulo 13.3
PADESC).

Por otro lado, dentro del &mbito de proteccion jurisdiccional de la Corte
también se encuentra la prohibicién de no aplicar la pena de muerte a ningu-
na persona sujeta a su jurisdiccion, prevista en el Protocolo relativo a la abo-
licibn de la pena de muerte (articulo 1 PAPM).

Este Protocolo fue realizado, segun lo expresado en su Preambulo, como
complemento para las previsiones del articulo 4 de la Convencidn, que reco-
noce el derecho ala vida, y dispone, entre otras cosas, que en los paises en los
gue no se ha abolido la pena de muerte ésta sélo podréa aplicarse por los deli-
tos mas graves, en cumplimiento de una sentencia ejecutoriada de tribunal
competente y de conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con
anterioridad a la comisién del delito. Ademas, establece que desde la entrada

20 E| Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos Relativo a la Aboli-
cion de la Pena de Muerte fue aprobado en Asuncién, Paraguay, el 8 de junio de 1990. En él se
dispuso su entrada en vigor de forma individual para los Estados que lo ratifiquen o se adhie-
ran, a partir del depdsito del correspondiente instrumento de ratificacién o adhesion (articulo
4 PAPM). De esta forma, entré en vigor el 28 de agosto de 1991 (fecha del depdsito en la Se-
cretaria General de la OEA del primer instrumento de ratificacion efectuado por Panamad).
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en vigor de la Convencion dicha pena no podra aplicarse a nuevos delitos ni
podra reestablecerse en los Estados que la hubieran abolido (articulos 4.2y 4.3
CADH). De esta forma, encontramos que si bien la Convencion, como acaba-
mos de ver, permite la aplicacion de la pena de muerte para determinados de-
litos graves, a partir de lo establecido en el Protocolo relativo a la abolicién de
la pena de muerte, los Estados se comprometen a no aplicar en su territorio la
pena de muerte a ninguna persona sometida a su jurisdiccion (articulo 1
PAPM), no pudiendo los Estados formular reservas a dicho Protocolo, pero si
declarar que se reservan el derecho de aplicar la pena de muerte en tiempo de
guerra, conforme al derecho internacional por delitos sumamente graves de ca-
racter militar (articulo 2.1 PAPM).

Por dltimo, el ambito de proteccién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se extiende también a lo dispuesto en la Convencion Interamericana
sobre la Desaparicion de Persofigmr cuanto en su articulo XllI dispone que
el tramite de las peticiones o comunicaciones presentadas ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en que se alegue la desaparicion forza-
da de personas estara sujeto a los procedimientos establecidos en la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos y en los Estatutos y Reglamentos de
la Comisién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, incluso las
normas relativas a medidas cautelares.

Por medio de esta Convencidon contra la desaparicion forzada de personas,
los Estados Parte se comprometen, entre otras cosas, a no practicar, permitir
o tolerar la desaparicion forzada de personas, ni aun en estado de emergencia,
excepcion o suspension de garantias individuales. Ademas, se obligan a san-
cionar, en el ambito de su jurisdiccion, a los autores, complices y encubrido-
res del delito de desaparicién forzada de personas, asi como la tentativa de
comision del mismo. También lo hacen a los efectos de cooperar entre si para
contribuir a prevenir, sancionar y erradicar la desaparicion forzada de perso-
nas y para tomar las medidas de caracter legislativo, administrativo, judicial o

2 La Convencion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas fue adoptada
en Belém do Par4, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de
sesiones de la Asamblea General de la OEA. Su entrada en vigor, de conformidad con lo es-
tablecido en su articulo XX, para los Estados ratificantes, se efectué el trigésimo dia a partir
de la fecha en que se depositd el segundo instrumento de ratificacion, es decir, el 29 de marzo de
1996. Para los demés Estados que la hayan ratificado, su entrada en vigor sera al trigésimo dia
a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento de ratificacion o adhesion.
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de cualquier otra indole necesarias para cumplir con los compromisos asumi-
dos en la presente Convencién (articulo | CACD¥P).

B) La legitimacién para interponer la demanda ante la Corte

La segunda de las preguntas giraba en torno a determinar quién o quienes
pueden recurrir ante la Corte Interamericana. La respuesta a esta pregunta tiene
una doble vertiente, dependiendo del tipo de procedimiento que se pretenda
seguir ante la Corte, pues la Convencién Americana le ha establecido una atri-
bucién competencial respecto de asuntos contenciosos por la vulneracion de
alguno de los derechos contemplados en la Convencion, pero también le ha
atribuido una funcién consultiva respecto de la interpretacion de la Convencion
o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en
los Estados american&En lo que respecta a este trabajo centraremos nues-
tro analisis en lo referente a la via contenciosa.

En la via contenciosa, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 61
CADH, sélo podran recurrir ante la Corte Interamericana y someterle un caso
por violacién de derechos:

a) Los Estados que hayan ratificado o se hayan adherido a la Convencion:

Si un Estado Parte tuviera constancia de que otro Estado Parte ha vulnerado las
disposiciones contenidas en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-

2 Por otra parte, los Estados Parte también se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales, las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar
como delito la desaparicion forzada de personas, y a imponerle una pena apropiada que tenga
en cuenta su extrema gravedad. Dicho delito serd considerado como continuado o permanente
mientras no se establezca el destino o paradero de la victima.

Los Estados Parte podran establecer circunstancias atenuantes para los que hubieren parti-
cipado en actos que constituyan una desaparicion forzada cuando contribuyan a la aparicion con
vida de la victima o suministren informaciones que permitan esclarecer la desaparicion forza-
da de una persona. (art. Il CACDFP).

2 De conformidad con el articulo 64 CADH los Estados miembros de la OEA, asi como
determinados 6rganos de la OEA, podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de la
Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados americanos. Asimismo, dichos Estados podran efectuar consultas sobre la compatibi-
lidad de cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.
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nos podr4, si lo considera oportuno, presentar la correspondiente demanda. Esta
prevision, establecida siguiendo la linea marcada por el articulo 44 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos no ha sido todavia puesta en practica en
el sistema interamericano de proteccion de derechos, por cuanto, amparados
en criterios como la no intervencién en los asuntos internos de otros Estados,
el cual, a su vez, garantiza la no intervencién de otros Estados en los asuntos
propios, ningun Estado ha procedido a demandar a otro por considerar que no
respeta lo establecido en la Convenéon.

b) La Comisién Interamericana de Derechos Humanos

La Comisidn es un organismo establecido, también, siguiendo el antiguo mo-
delo del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Entre sus funciones, que
han sido anteriormente mencionadas, destacaremos, a los efectos del presen-
te trabajo, la de investigar las denuncias e intentar llegar a una solucién amis-
tosa entre las victimas y el Estado, solucidn que generalmente se circunscribe
a una indemnizacion. Sélo en el supuesto de que no se llegue a dicho arreglo
amistoso determinando el monto de la indemnizacién y que la Comisién con-
sidere que existen elementos suficientes para considerar la existencia de una
violacion de derechos humanos, procedera a plantear la demanda ante la Cor-
te. Es entonces, la Comision, un 6rgano de filtro, que evita que todas las denun-
cias lleguen ante la Corte y permite que, en principio, sélo le lleguen aquellas
denuncias fundadas sobre las que las partes no se ponen de &cuerdo.

% En el sistema europeo de proteccion de derechos humanos encontramos un solo caso de
demanda de un Estado contra otro. Se trata del caso de la Republica de Irlanda contra el Reino
Unido, en el que el primero de tales Estados cuestiond la legislacién antiterrorista y su aplica-
cién por parte del segundo. Ver a este respecto caso Irlanda contra el Reino Unido. Sentencia
del 18 de enero de 197oletin de Jurisprudencia Constitucionalim. 27, 1983Serie A des
publicationes de la Coundm. 25, 1978.

% Hemos sefialado que la existencia de la Comision como 6rgano de filtro, a fin de que sélo
lleguen ante la Corte aquellos casos en los que existen elementos fundados para considerar la
existencia de una violacion de la Convencién y sobre los cuales no ha sido posible llegar a un
arreglo amistoso, responde a la antigua linea marcada por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos por cuanto, a partir de lo dispuesto por el Protocolo 11 a dicho Convenio, que ha
entrado en vigor el 1 de noviembre de 1998 (BOE del 26 de junio de 1998), la Comisién Euro-
pea de Derechos Humanos ha dejado de funcionar a estos efectos. En este sentido, y desde esa
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Ahora bien, la Comision inicia sus investigaciones a partir de una denuncia
gue puede ser formulada, por cualquier persona (no necesariamente la victima
directa de una violacién de derechos) o grupo de personas, o entidad no guber-
namental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la organi-
zacion. A este respecto debemos sefialar que debido a la especial y amarga na-
turaleza de los hechos que ha investigado la Corte, en la gran mayoria de los casos
la denuncia no ha sido presentada por la victima de la violacion, sino que, en su
nombre, la han presentado sus familiares, amistades, conocidos, organizaciones
de defensa de derechos, etcétera. Ello se ha debido a que (mayoritariamente en
los casos conocidos por la Corte, repito) las victimas directas han sido muertas
0 desaparecidas. En este sentido, creo que se ha actuado con buen criterio, al
aceptar gue las denuncias puedan ser formuladas por familiares, amigos, cono-
cidos o miembros de ONG, siempre y cuando, por supuesto, existan elemen-
tos de credibilidad respecto de los hechos y las circunstancias denuffciadas.

fecha, el Tribunal Europeo ha sido reestructurado, convirtiéndose en un tribunal permanente al
cual pueden recurrir directamente las personas afectadas por las violaciones de derechos, sin
tener que pasar por filtro alguno.

2 En este punto no se siguid la linea marcada por el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, ya que, tanto en su articulo 25.1 como en la modificacion que dicho Convenio ha sufrido
con la entrada en vigor del ya citado Protocolo 11, se establece que las denuncias han de ser
formuladas por aquellas personas fisicas, Organizacién No Gubernamental o grupo de particu-
lares que se considere victimas de una violacion de los derechos reconocidos en el Convenio o
sus Protocolos. Se aplica, pues, para poder recurrir un concepto de victima directa de la viola-
cion, que ha sido, ademas, aplicado de forma estricta por el Tribunal Europeo, a diferencia de
lo que sucede en el caso interamericano, que no se requiere ser victima directa, bastando para
poder recurrir ser conocedor de la existencia de una violacion. Hay que tener en cuenta que la
linea seguida por el Convenio Europeo esta basada, como ya lo hemos sefialado, en la consi-
deracion de que los Estados que le son parte son los Estados europeos occidentales con demo-
cracias bastante consolidadas, en los cuales, por lo general, la Policia no utiliza métodos de
represion antidemocraticos, ni el ejército tiene una participacion ajena (o desvinculada) respe-
to a la Constitucidn y a las leyes, ni los ciudadanos tienen mayores problemas por demandar a
su Estado, el cual muchas veces llega a ser condenado. Ello no significa que en dichos Estados
no se den violaciones de derechos, sino que ellas no pueden ser consideradas como propias del
sistema, sino como realidades aisladas, que hay que ubicar y sancionar. En tales circunstancias
se puede considerar viable exigir que sean las victimas de las violaciones quienes recurran, ya
gue ni su vida, ni su seguridad, ni su libertad, ni sus propiedades, ni la de sus familiares corren,
en principio, riesgos ilegitimos y arbitrarios. Este no es el caso de los paises que participan del
sistema interamericano, en los que, por el contrario, la arbitrariedad generalmente es un elemento
estructural en el funcionamiento de los poderes publicos.



PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS 327

C) Estados a los que se puede demandar

La tercera de las preguntas estaba referida a concretar los Estados que pueden
ser demandados ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos por la
violacién de lo dispuesto en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos. A tal respecto hemos de sefalar que solo se puede demandar a los Esta-
dos que hayan ratificado la Convencion y que ademas hayan aceptado expre-
samente la jurisdiccion de la Corte, pues no todos los Estados miembros de la
OEA, ni todos los que han ratificado el Convenio han aceptado la jurisdiccion
de la Corte. En estos momentos sélo son 21 los Estados que han ratificado la Con-
venciony, a su vez, han aceptado expresamente la competencia de1a Corte.

D) Criterios a tener en cuenta al formular la demanda

La cuarta y Ultima interrogante que nos formuldbamos respecto a las caracteris-
ticas que han de tener las demandas ante la Corte Interamericana estaba refe-
rida a centrar los criterios que han de ser tenidos en cuenta para formularlas.
A este respecto hemos de sefialar que el planteamiento de las demandas ha de
ser netamente juridico y no politico, respetando las reglas de procedimiento y
los tramites procesales, ofreciendo las pruebas pertinentes, los testigos y pe-
ritos que hubiere lugar, todo ello con objeto de demostrar que ha habido una
vulneracion de alguna de las disposiciones de la Convencion. En este sentido,
no debemos olvidar que la Corte Interamericana es un érgano jurisdiccional que
resuelve en derecho.

Lamentablemente, hay que sefialar la formacion referida a la defensa de los
derechos humanos que se ha realizado basicamente desde puntos de vista fi-
losdficos, éticos, morales o politicos, pero no tenemos, o por lo menos es muy
incipiente todavia en los Estados Parte de la Convenciéon Americana, una teo-

27 Los Estados que hasta la fecha de cierre de este trabajo han ratificado la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y a la vez han aceptado la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son 21: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia,
Chile, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Pana-
ma, Paraguay, Peru, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. De todos ellos debemos
destacar que Trinidad y Tobago ha denunciado la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos. Es por ello que nos referimos a 21 Estados.
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ria y/o practica juridica respecto de los derechos humanos. Como consecuen-
cia de ello los operadores juridicos, los abogados y los integrantes de las ONG
saben perfectamente politizar un problema de violacion a los derechos huma-
nos. Saben perfectamente organizar manifestaciones, protestas y convocar a la
prensa, mecanismos que son validos y legitimos. Pero a la hora de presentar un
recurso ante drganos jurisdiccionales, de fundamentarlo y de reivindicarlo en
juicio se nota que existen, al margen de la buena voluntad, muchas carencias
y falta de preparacion juridica en dogmética de los derechos humanos, lo que
permite que, aun teniendo razon en el fondo, algunos casos sean desestimados.
En otros casos se olvida, en gran parte, que lo que esta en juego es la vida, la
integridad de las personas y parece que se busca mas un efecto publicitario que
la solucion al caso concreto.

Un ejemplo de todo ello lo encontramos en el anteriormente citado caso
Cayara contra Peru. El caso Cayara tiene sus origenes en una matanza inicial
de aproximadamente de 28 campesinos por parte del ejército peruano, efectua-
da como represalia por una presunta colaboracién del pueblo de Cayara con una
columna guerrillera que el dia anterior habia emboscado a un convoy militar
en las cercanias del mismo (13 de mayo de 1988). Ademas de esas 28 prime-
ras victimas, en los dias posteriores se siguieron matando a diversos testigos
de la matanza, que se habian comprometido a testificar en los procesos corres-
pondientes.

La Comisién recibid, entre julio de 1988 y septiembre de 1989, varias de-
nuncias que se acumularon en lo que se denominé caso Cayara contra Peru, y
comienza en tales fechas a realizar las diligencias e investigaciones correspon-
dientes. El plazo para interponer la demanda ante la Corte vencia el 31 de mayo
de 1991 (si se cuenta, como dice el articulo 51 de la Convencién, desde la
remision del informe) o el 5 de junio (si se cuenta la fecha de recepcion). El 3
de junio de 1991, via fax, fue interpuesta la demanda, sin entregarse los re-
caudos exigidos por el articulo 25 del Reglamento de la Corte vigente, los cua-
les fueron presentados recién el dia 7 del mes y afio citados. Por otra parte,
el 27 de mayo de 1991 el Gobierno de Pert manifesto a la Comision que, de
acuerdo con lo establecido por el articulo 34.7 y 8 de su Reglamento, ésta debid
trasmitir a Peru las partes pertinentes y sus anexos de las réplicas de los recla-
mantes, formuladas el 1 de noviembre de 1989 (Americas Watch) y el 18 de
julio de 1990 (Americas Watch y Amnistia Internacional), lo que no se hizo,
privando al pais de su derecho de defensa, lo que a su juicio acarreaba “la
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nulidad de la investigacion y quebranta el marco general de la Convencion que
Perl a suscrito y ratificadd® A ello el gobierno peruano afiade que la

[...] investigacion del caso Cayara adolece de nulidad, invalida cualquier otro
procedimiento al que pueda dar origen y faculta a Peru a inhibirse, en lo sucesi-
vo, de convalidar con su participacién tales actos, por considerarlos violatorios
de los principios y garantias del derecho internacional y en particular de aque-
llos que sustentan el Sistema Juridico Interameritano.

Ante ello, la Comisiénmotu propriq y ateniéndose a que el Tribunal no
habia iniciado todavia la tramitacién del expediente (examen preliminar del
Presidente y posterior notificacion a las partes) procede a retirar la demanda,
a fin de subsanar los vicios procesales sefialados por el Gobierno peruano. La
Comision reinicia los tramites y corre traslado al Gobierno de Peru de las ré-
plicas de los reclamantes antes mencionados. Peri mantiene su posicion de
considerar que el proceso es nulo, que los plazos para realizar diligencias por
parte de la Comision ya habian finalizado y que la Comisién no tenia compe-
tencia para retirar un proceso una vez ingresado en la Corte. Efectuados los
tramites que la Comisién consider6 oportunos volvié a presentar la demanda
el 14 de febrero de 1992.

Frente a la Corte, el Gobierno de Peru presentd una serie de excepciones
preliminares, a través de la cual se enfrasca con la Comisién en un debate sobre
la capacidad de ésta para el retiro de la demanda, asi como si el vencimiento
del plazo para presentarla debia comenzar a contarse a partir de la remision del
informe o de la recepcién del mismo, o si era valida la presentacion inicial de
la demanda via fax y sin los recaudos exigidos y la presentacion posterior de éstos
fuera de plazo.

Por su parte, la Corte considera que, independientemente de estas fechas,
gue varian en unos pocos dias y que para los objetivos que se pretenden pro-
teger por la Convencion serian intrascendefitestre la fecha del retiro del

2 Caso Cayara contra Peru. Excepciones Preliminapesjt, Fundamento Il. 25.

21dem

%0 Respecto del computo de los plazos es importante resaltar la jurisprudencia de la Corte en
este sentido cuando sefiala “que es un principio cominmente aceptado que el sistema proce-
sal es un medio para realizar la justicia y que ésta no puede ser sacrificada en aras de meras
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casoy la presentacion de la nueva demanda transcurrieron mas de siete meses,
lo que resulta improcedente. En este sentido, afiade que al margen “si el plazo
original vencia el 31 de mayo o el 5 de junio de 1991, no hay duda de que el
14 de febrero de 1992 excede, con mucho, los limites de temporalidad y razo-
nabilidad que la Corte ha dicho que informan el procedimiéhtg”por lo

tanto, declard, sin haber entrado al fondo del asunto, que la demanda fue ex-
temporanea.

Resulta, pues, incalificable que un asunto de tal magnitud pueda haber sido
desestimado sin haber entrado a analizar el fondo del asunto por errores (por
decir lo menos) de tal magnitud de los miembros de la Comision.

La Corte tuvo que decidir si la constatacion de tales hechos le permitia dictar
una sentencia de caracter material, es decir, saltdndose todos los procedimien-
tos 'y, por lo tanto, condenar al Estado, o, por el contrario, dictar una resoluciéon
basada en Derecho, que diera credibilidad a la Corte como érgano imparcial,
aun cuando ello implique acallar una masacre de tales magnitudes. Sobre este
punto la Corte sefiala que se

[...] debe guardar un justo equilibrio entre la proteccion de los derechos huma-
nos, fin dltimo del sistema, y la seguridad juridica y equidad procesal que ase-
guran la estabilidad y confiabilidad de la tutela internacional. En estsudaso
judicecontinuar con un proceso enderezado a lograr la proteccién de los inte-
reses de las supuestas victimas, estando de por medio infracciones manifiestas
a las reglas procedimentales establecidas en la propia Convencion, acarrearia
la pérdida de la autoridad y credibilidad indispensable en los 6rganos en-
cargados de administrar el sistema de proteccion de derechos hidfmanos.

En tal virtud, la Corte se decidio por esta ultima via, ain cuando ello impli-
cara, como hemos sefialado, acallar una masacre de tales magnitudes. A este
respecto ya nos pronunciamos, considerando que al margen de aspectos sub-

formalidades. Dentro de ciertos limites de temporalidad y razonabilidad, ciertas omisiones o re-
trasos en la observancia de los procedimientos pueden ser dispensados, si se conserva un ade-
cuado equilibrio entre la justicia y la seguridad juridi€zéiso Cayara contra Peru. Excepcio-
nes Preliminaregp. cit, Fundamento IV. 42.

81 Caso Cayara contra Per(. Excepciones Prelimingpesijt, Fundamento V. 60.

%2 Caso Cayara contra Per(. Excepciones Prelimingpesijt, Fundamento V. 63.
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jetivos, objetivamente ella tenia y tiene bajo su jurisdiccién otros casos igual-
mente importantes, en los cuales la vida y los derechos de las personas depen-
dera de la credibilidad de la misma como 6rgano jurisdiccional. Ahora bien,
también reiteramos que la Comision es un érgano del sistema, que recibié la
denuncia dentro de plazo, y su mal funcionamiento no puede servir de cober-
tura para dejar impunes hechos como los del presente caso.

Todo ello nos permite apreciar la necesidad de formar juristas que en la via
jurisdiccional puedan actuar vélida y eficazmente, en defensa de los derechos
humanos.

4. Las excepciones preliminares

Una vez presentada la demanda se abre una etapa en la que se presentan et
primer lugar, las excepciones preliminares que se consideren pertinentes.

Las excepciones preliminares son generalmente presentadas por los Estados,
y tienen como objeto principal que se discuta en forma previa si la Corte es
competente para conocer de los hechos o si se dan los presupuestos exigidos
por el Convenio para que la Corte conozca de ello.

Dos son, principalmente, las excepciones preliminares que se presentan en
la mayoria de los casos:

A) La primera esté referida a un tema que ya hemos sefialado, pues los
Estados discuten que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha
incumplido con los procedimientos y los plazos establecidos por la Conven-
cién Americana. Ejemplo de ello lo encontramos en el antes mencionado caso
Cayara contra Peru, en el que, ademas del incumplimiento de los plazos, el
Estado aleg6 que al no haber cumplido con la obligacion de trasmitirle las
réplicas de los reclamantes habia sufrido indefensién.

Otro ejemplo lo encontramos en el caso Gangaram Panday contra Surina-
me3en el que la Comisidn, via fax, present6 sin firma el informe-memaoria que
fundamentaba la demanda y cuya presentacion es obligatoria para admitir a

33 Caso Gangaram Panday contra Suriname. Excepciones Preliminares. Sentencia del 4 de
diciembre de 1991Serie C (Resoluciones y Sentengiasm. 12, Secretaria de la Corte, San
José, 1994. Los hechos del caso Gangaram Panday contra Suriname los mencionaremos pos-
teriormente al analizar la etapa probatoria.
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trdmite la demanda, de conformidad con los articulos 25.2 del Reglamento
(vigente en aquellos momentos) y 33.2 del Reglamento actual, por lo que el
Estado alegd que de admitirse a tramite se estarian aceptando documentos
anénimos, vulnerando asi el requisito de venir firmados. La Corte consideré
gue al haber sido enviada por fax y que tenia caratula, si bien ello no era una
firma, podia considerar que la demanda no era andénima. Para llegar a esta
conclusién y no tener que inadmitir esta demanda, la Corte sefialé en el caso
Gangaram Panday contra Suriname que la inobservancia de ciertas formalidades
no siempre es relevante, pues lo “esencial es que se preserven las condiciones
necesarias para que los derechos procesales de las partes no sean disminuidos
o desequilibrados, y para que se alcancen los fines para los cuales han sido
disefiados los distintos procedimientésEn el mismo sentido la Corte se
expresa en los casos Velasquez Rodriguez contra Hofftkass Fairén Garbi
y Solis Corrales contra Hondutag caso Godinez Cruz contra Hondufas.

B) La segunda de las causas principalmente invocadas por los Estados para
el planteamiento de las excepciones preliminares la encontramos en la falta de

34Caso Gangaram Panday contra Suriname. Excepciones Prelindpacis,Fundamento
IV. 18 y 19.

% Caso Velasquez Rodriguez contra Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia del 26
de junio de 1987Serie C (Resoluciones y Sentengiadm. 1. Secretaria de la Corte, San José,
1987. Fundamento VI. 33. El Caso Velasquez Rodriguez contra Honduras estuvo referido a la
detencion violenta y sin orden judicial, tortura y posterior muerte y desaparicion, efectuada por
elementos de la Direccion Nacional de Investigacion y del G-2 (Seguridad del Estado), del
estudiante universitario M. Velasquez Rodriguez. La Corte va a condenar a Honduras por vio-
lacion del derecho a la libertad, por incumplimiento de los deberes de respeto y de garantia del
derecho a la integridad personal y por violacion del derecho a la vida. Posteriormente, en el
proceso respecto a la fijacion de la indemnizacidon compensatoria (sentencia del 21 de julio de
1989) la Corte dispuso el pago por parte del Estado de Honduras de 750,000 lempiras en favor
de los herederos del sefior Veldsquez Rodriguez.

3% Caso Fairén Garbi y Solis Corrales contra Honduras. Excepciones Preliminares. Senten-
cia del 26 de junio de 1983erie C (Resoluciones y Sentenciag)m. 2. Secretaria de la Cor-
te, San José, 1987. Fundamento VI. 38. Los hechos del caso Fairén Garbi y Solis Corrales contra
Honduras los mencionaremos posteriormente al analizar la etapa probatoria.

87 Caso Godinez Cruz contra Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia del 26 de ju-
nio de 1987Serie C (Resoluciones y Sentenciadn. 3. Secretaria de la Corte, San José, 1987.
Fundamento VI. 36. Los hechos del caso Godinez Cruz contra Honduras los mencionaremos
posteriormente al analizar la etapa probatoria.
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agotamiento de la via judicial previa. Esta excepcion preliminar se fundamenta
en que la via jurisdiccional del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
ha sido constituida como un mecanismo supletorio sélo utilizable si los érga-
nos judiciales internos no cumplen con su labor de garantizar los derechos
humanos reconocidos en la Convencidn. En tal sentido, el articulo 46.1.a) de
la Convencién establece como causa de inadmisién a tramite por parte de la
Comisién que no se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdicciéon
interna.

Hemos de sefialar que, en nuestra opinion, la exigencia de agotar los recur-
S0s internos, establecida también siguiendo el modelo del Convenio Europeo
(articulos 26 y 27.3 CEDH), resulta valida sélo en cuanto esté referida a Esta-
dos democraticos consolidados, pero no si nos referimos a Estados autoritarios,
o0 solo formalmente democraticos, como todavia es el caso de la mayoria de los
Estados latinoamericanos. En este sentido, obligar a las personas a sufrir, pri-
mero, la violacion del derecho, y posteriormente efectuar onerosos y largos
tramites ante un poder judicial generalmente ddcil frente al Gobierno, y encu-
bridor de la actuacidn represiva policial o militar, resulta un agravio afiadido.
Por el contrario, consideramos que lo que deberia promocionarse son las me-
didas de accion urgente posibilitadas por la segunda parte del articulo 63.2
CADH, en cuanto permite que, como veremos posteriormente, y a solicitud de
la Comision, la Corte pueda intervenir de forma inmediata en asuntos que to-
davia no se encuentren bajo su conocimiento, a fin de adoptar las medidas
cautelares o provisionales que permitan garantizar el pleno respeto de los de-
rechos de los ciudadanos.

Por otro lado, hay que destacar el importante paso adelante dado por la
Corte, cuando al interpretar si se ha procedido a agotar los recursos internos
lo ha hecho en sentido amplio, no limitandose a realizar un andlisis literal de
las excepciones de la Convencion Americana para no tener que agotar los re-
cursos internos. Tales excepciones establecidas por la Convencion estan cir-
cunscritas a (articulos 46.2.a, b y ¢ CADH):

a) Que no exista dentro de la legislacion interna del Estado demandado de
un debido proceso (procedimiento especifico) para la proteccion del
derecho que se alega como violado.

b) Que no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acce-
so a los recursos de la jurisdiccién interna o se le haya impedido agotar-
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los, por ejemplo mediante requisitos procesales que los hagan ina-

plicables.
¢) Que haya retardo injustificado en la decisién sobre los mismos.

Ademas de tales casos expresamente sefialados por el Convenio, y como
deciamos con muy buen criterio, la Corte ha sefialado que tal requisito de agotar
los recursos internos no es exigible tampoco:

a) Si los recursos existentes son ineficaces o ilusorios para la proteccién
efectiva de los derechos vulnerados.

b) Si las medidas adoptadas en virtud del recurso no cuentan con la fuerza
vinculante para obligar a las autoridades.

c) Sila presentacion del recurso resulta peligroso para quienes lo interponen.

d) Si existen elementos racionales para considerar que no existen condicio-
nes de imparcialidad en su aplicacion.

e) Silos recursos son rechazados sin analizar el fondo del asunto o por ra-
zones vanales, o puede apreciarse la existencia de una practica ordena-
da o tolerada por el poder publico.

f) Silos abogados, jueces o fiscales se encuentran amenazados.

%8 A este respecto la Corte sefiala, sobre la necesaria efectividad de los recursos internos, que:

La fundamentacion de la proteccién internacional de los derechos humanos radica en la
necesidad de salvaguardar a la victima del ejercicio arbitrario del poder publico. La inexis-
tencia de recursos internos efectivos coloca a la victima en estado de indefension y ex-
plica la proteccion internacional. Por ello, cuando quien denuncia una violacion de los
derechos humanos aduce que no existen dichos recursos o que son ilusorios, la puesta en
marcha de tal proteccién puede no sélo estar justificada sino ser urgente. En esos casos
no solamente es aplicable el articulo 37.3 del Reglamento de la Comisién, a propdsito de
la Carga de la prueba, sino que la oportunidad para decidir sobre los recursos debe
adecuarse a los fines del régimen de proteccion internacional. De ninguna manera la regla
del previo agotamiento debe conducir a que se detenga o se demore hasta la inutilidad
la actuacion internacional en auxilio de la victima indefensa. Esa es la razén por la cual
el articulo 46.2 establece excepciones a la exigibilidad de la utilizacion de los recursos
internos como requisito para invocar la proteccion internacional, precisamente en situa-
ciones en las cuales, por diversas razones, dichos recursos no son efectivos.

Caso Velasquez Rodriguez contra Honduras. Excepciones preliminares. Fundamento XII. 93.
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5.La adopcion de medidas cautelares

En segundo lugar, y en contrapartida a las excepciones preliminares deducidas
por los Estados, el articulo 63.2 de la Convencidn dispone que en circunstan-
cias de extrema gravedad y urgencia y cuando se haga necesario evitar que se
consolide una situacién convirtiendo los dafios a las personas en irreparables,
la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra adoptar las medidas cau-
telares o provisionales que considere oportunas. Ademas, dicho articulo dis-
pone en su parte final que en aquellos casos que aun no hayan sido sometidos
a su jurisdiccién la Corte podra adoptar tales medidas cautelares a solicitud de
la Comision®

A este respecto hemos de sefialar que el articulo 63.2 CADH faculta a la
Corte, como érgano jurisdiccional de caracter pleno, para adoptar, en los ca-
sos sometidos a su conocimiento o aunque todavia no lo estén, pero a solicitud
de la Comision, las medidas provisionales que considere pertinentes para ga-
rantizar la plenitud de los derechaos reconocidos en dicha Convencién. Dicho
ello debemos sefalar que, por su parte, el Reglamento de la Corte procede a
diferenciar dos situaciones. La primera, referida a las medidas de caracter
cautelar establecidas por el pleno de la Corte durante la celebracion de algu-
no de sus periodos ordinarios o extraordinarios y que viene a reproducir lo
establecido por la Convencién en cuanto dispone que en cualquier estado del

% Dicha posibilidad ha sido utilizada en el caso Carpio Nicolle contra Guatemala (ya cita-
do) en el que la Corte adoptdé medidas provisionales aun cuando el caso todavia no habia sido
sometido a su jurisdiccion.

Teniendo en cuenta que el supuesto factico para la adopcién de tales medidas provisionales
es la existencia de circunstancias de extrema urgencia y gravedad, y que, en principio, y salvo
los supuestos excepcionales a los que ya nos hemos referido, los recurrentes han tenido que
agotar la via jurisdiccional interna (que segun los Estados puede durar afios), y, ademas, haber
tramitado la denuncia ante la Comision (que también requiere, segun el caso, de algin afio),
reiteramos nuestra afirmacion respecto de potenciar la via establecida por la dltima parte del
articulo 63.2 de la Convencidn, a fin de que la Corte, como drgano jurisdiccional, adopte, a
solicitud de la Comisidn, aln cuando el caso todavia no esté bajo su conocimiento, las medi-
das de accion urgente, necesarias, suficientes y efectivas, para garantizar de forma inmediata el
pleno respeto de los derechos de los ciudadanos, evitando no sélo que los dafios se conviertan
en irreparables, sino que perdure en el tiempo una situacion que, aunque no se convierta en
irreparable, resulte vulneradora de los derechos establecidos por la Convencion.
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procedimiento, siempre que se trate de casos de extrema gravedad y urgencia
y cuando sea necesario para evitar dafios irreparables en las personas, la Cor-
te, de oficio 0 a instancia de parte, podra ordenar las medidas provisionales que
considere pertinentes. De ello se desprende, primero, que pueden ser adopta-
das en cualquier estado del procedimiento; segundo, han de adoptarse ante la
existencia de circunstancias de gravedad y urgencia; tercero, pueden adoptarse
de oficio y no necesariamente a instancia de parte; cuarto, no requieren de tra-
mite adicional, como por ejemplo el traslado de la solicitud para que el Esta-
do demandado exprese su opinion, y quinto, las medidas provisionales a adop-
tar seran todas aquellas que la Corte considere necesarias.

La segunda de las situaciones esta referida a cuando la Corte no se encuen-
tra reunida y en tales circunstancias llega una solicitud de adopcién de medi-
das provisionales. Para tales circunstancias el apartado 4 del articulo 25 del
Reglamento dispone que, si la Corte no estuviera reunida, el Presidente, pre-
via consulta con la comisién permanente y, de ser posible con los demas jue-
ces, requerird al Gobierno respectivo para que adopte las providencias urgen-
tes necesarias, a fin de asegurar la eficacia de las medidas provisionales que
después pueda tomar la Corte en su préximo periodo de sesiones. Para ello se
requiere, primero, que la Corte no se encuentre reunida y se den circunstancias
de gravedad y urgencia que hagan necesaria la adopcién de tales medidas;
segundo, las medidas seran adoptadas por el Presidente; tercero, como Unico
tramite para su adopcidn se precisa la previa consulta con la comision perma-
nente y, si es posible, con los demas jueces, y cuarto, la competencia del Pre-
sidente esta referida a requerir al Gobierno respectivo para que adopte las pro-
videncias urgentes necesarias, a fin de asegurar la eficacia de las medidas
provisionales que después pueda tomar la Corte en su proximo periodo de se-
siones.

Es aqui donde encontramos, entonces, la principal diferencia entre ambas
situaciones establecidas por el Reglamento. En la primera la Corte (reunida)
serd competente para adoptar ella misma todas las medidas cautelares que
considere necesarias, mientras que en la segunda el Presidente sélo podra re-
guerir a los Estados para que adopten las medidas urgentes necesarias para
asegurar la eficacia de las futuras medidas provisionales que, en su caso, po-
drian ser adoptadas por la Corte. Sin embargo, hemos de sefialar que, ante la
solicitud de adopcion de medidas cautelares, la Corte, o se limita a convalidar
el previo requerimiento hecho por el Presidente para que el Estado adopte las
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medidas urgentes necesarfasella hace tal requerimiento, pero no procede
a disponer las medidas concretas que los Estados deberan aplicar, autolimi-
tando su funcién jurisdiccion&l.

40 Ejemplo de ello lo encontramos en el caso Loayza Tamayo contra Perd, en el que el ple-
no de la Corte ratificé lo previamente resuelto por el Presidente en cuanto dispuso “solicitar al
Gobierno de la Republica de Pert que adopte sin dilacién cuantas medidas sean necesarias para
asegurar eficazmente la integridad fisica, psiquica y moral de la sefiora Maria Elena Loayza
Tamayo, con objeto de que puedan tener los efectos pertinentes las medidas provisionales”. Caso
Loayza Tamayo contra Perd. Resolucién de la Corte sobre medidas provisionales del 2 de julio
de 1996, confirmando la Resolucion del Presidente del 12 de junio ddrif@@éie Anual de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1996) cit, pp. 115-122.

Igual actuacion la encontramos, sin intencion de hacer un listado exhaustivo, en el caso Vogt
contra Guatemala. Resolucion de la Corte sobre medidas provisionales del 27 de junio de
1996, confirmando la Resolucion del Presidente del 12 de abril delbf89&e Anual de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (1986)cit, pp. 123-130; también en el caso
Serech y Saquic contra Guatemala. Resolucion de la Corte sobre medidas provisionales del 28
de junio de 1996, confirmando la Resolucion del Presidente del 24 de abril dént®96e
Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1888it, pp. 131-142; en el caso
Carpio Nicolle contra Guatemala. Resolucion de la Corte sobre medidas provisionales del 19
de septiembre de 1995, confirmando la Resolucién del Presidente del 4 de junio de-1995.
forme Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (I885)it, pp. 101-114;
caso Blake contra Guatemala. Resolucion de la Corte sobre medidas provisionales del 22 de
septiembre de 1995, confirmando la Resolucion del Presidente del 16 de agostoldéoi®eb.

Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1885yit, pp. 115-122.

Asi también sucede en el caso Giraldo Cardona contra Colombia. Resolucién de la Corte
sobre medidas provisionales del 5 de febrero de 1997, confirmando la Resolucién del Presidente
del 28 de octubre de 199Boletin de Prensa de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos Secretaria de la Corte (CDH-CP 4/97), abril, 1997; en el caso Cesti Hurtado contra Peru.
Resolucion de la Corte sobre medidas provisionales del 8 de septiembre de 1997, confirmando
la Resolucion del Presidente del 29 de julio de 18@fetin de Prensa de la Corte Intera-
mericana de Derechos Human@gecretaria de la Corte (CDH-CP 8/97), septiembre, 1997; en
el caso Alvarez y otros contra Colombia. Resolucion de la Corte sobre medidas provisionales
del 11 de noviembre de 1997, confirmando la Resolucién del Presidente del 22 de julio de 1997.
Boletin de Prensa de la Corte Interamericana de Derechos Hum8grogetaria de la Corte
(CDH-CP 10/97), noviembre, 1997, y en el caso Bamaca Velasquez contra Guatemala. Reso-
lucién de la Corte sobre medidas provisionales del 29 de agosto de 1998, confirmando la Re-
solucion del Presidente del 30 de junio de 18fletin de Prensa de la Corte Interamericana
de Derechos HumanoSecretaria de la Corte (CDH-CP 9/98), septiembre, 1998.

41 Asi por ejemplo en el caso Arnoldo Aleméan Lacayo contra Nicaragua, en el que el actual
Presidente de Nicaragua, entonces candidato, fue atacado por un grupo armado sin que, en
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Por su parte, es necesario resaltar que la adopcion de medidas cautelares no
esta limitada a proteger la vida o seguridad de las victimas o de sus parientes
directos, sino que, ademas, resultan extensivas también a la proteccion de tes-
tigos, abogados y peritos (por ejemplo sucede en las medidas provisionales
adoptadas en los anteriormente citados caso Blake contra Guafesnadd,

principio, y considerando que se encontraba en plena campafia electoral viajando por el pais,
recibiera la proteccion de las fuerzas policiales ni se iniciara una investigacion seria sobre ta-
les hechos. En dicho caso el pleno de la Corte dispuso “requerir al Gobierno de la Republica
de Nicaragua que adopte, sin dilacion, las medidas necesarias para proteger la vida e integridad
personal del sefior Arnoldo Aleméan Lacayo y evitarle dafios irreparables...” Caso Arnoldo Ale-
man Lacayo contra Nicaragua. Resolucién sobre medidas provisionales del 2 de febrero de 1996.
Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1828)it, pp. 89-92.

Por su parte, en el caso Loayza Tamayo contra Per( la Corte, con fecha 13 de septiembre de 1996,
resolvid “requerir al Gobierno de Perii que modifique la situacion de la sefiora Loayza Tamayo,
particularmente en lo referente a las condiciones del aislamiento celular al que esta sometida...”
Caso Loayza Tamayo contra Perd. Resolucion de la Corte sobre medidas provisionales del 13
de septiembre de 1996forme Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1996)

op. cit, pp. 203-206.

42 El caso Blake contra Guatemala investiga la desaparicién y posterior muerte de sefior
Nicholas Chapman Blake, periodista estadounidense que desarrollaba un reportaje sobre la
guerrilla guatemalteca. El sefior Justo Martinez investigo y dio con el lugar de los entierros,
ademas consiguié que los pobladores del lugar le contaran que el asesinato lo realizaron efec-
tivos militares, a quienes identificaron, y que no lo denunciaron por que miembros del ejército
los amenazaron con que si contaban lo que habian visto volverian y los matarian. Desde que
formul6 la denuncia, el sefior Martinez ha sido constantemente amenazado. Por lo que, como
ya hemos visto en una nota anterior, el Presidente de la Corte dispuso, lo que fue ratificado
posteriormente por la Corte, que Guatemala adopte sin dilacion las medidas necesarias para
garantizar la vida e integridad del sefior Justo Martinez, su esposa e hijos. Debido a la fecha de
reconocimiento de la jurisdiccion de la Corte por parte de Guatemala, la Corte no procedio
investigar los hechos originarios, pero si se reconocié competencia para analizar el comporta-
miento posterior (al reconocimiento de dicha jurisdiccidn) por parte del Estado. En tal virtud
procedid, en la posterior sentencia sobre el fondo, del 24 de enero de 1998, a condenar a Gua-
temala por la violacion del articulo 8 (realizacion de un procedimiento judicial con todas las
garantias), ademas de haber violado el derecho a la integridad psiquica y moral de los familia-
res del sefior Blake, estando el Estado obligado a efectuar las investigaciones necesarias para
encontrar y sancionar a los responsables.
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caso Serech y Saquic contra Guatefdal@n el caso Alvarez y otros contra
Colombia*

6. La etapa probatoria

Por ultimo, se desarrolla la etapa probatoria. A este respecto hemos de sefia-
lar que la Corte no se encuentra vinculada ni a los hechos considerados como
probados por los érganos judiciales internos, ni por la valoracion que de ellos
hubieren realizado. En tal sentido, la Corte admite que en su seno se planteen
y se practiquen todas las pruebas aceptadas en derecho, pudiendo la Corte
ordenar la actuacion de pruebas de oficio.

Generalmente, la etapa probatoria se materializa a través de informes, dic-
tamenes y peritajes, presentados por escrito y sustentados de manera oral du
rante la audiencia publica. Pero dependiendo del caso, la Corte puede dispo-
ner que se practiquen otras pruebas.

Ejemplo de esta actividad probatoria la encontramos en el caso Gangaram
Panday contra Surinameen el que se discutia la detencion ilegal, tortura y

43 Los hechos en el caso Serech y Saquic contra Guatemala estan referidos a que Pascual
Serech, pastor de la Conferencia de Iglesias Evangélicas de Guatemala y Presidente del Comi-
té de Derechos Humanos de dicha Conferencia, fue asesinado. Antes de morir sindic6 como su
agresor al comisionado militar de la zona de Chimaltenango. Posteriormente fue asesinado tam-
bién el juez que investigaba el caso, asi como el sefior Manuel Saquic, quien habia asumido las
responsabilidades de Serech. A partir de ello los miembros de dicha comunidad religiosa comien-
zan a ser hostilizados, con objeto de que no continen las denuncias, siendo amenazados, gol-
peados, acusados de estar contra el ejército, de recibir dinero del extranjero y poseer armas de
fuego. La Resolucion del Presidente, posteriormente ratificada por la Corte (como ya hemos
sefialado en una nota anterior), dispuso requerir al Estado para que garantice la vida de los fa-
miliares de las victimas, asi como de los actuales responsables de dicha organizacién, asi como
que investigue los hechos y sancione a los responsables.

4 Caso Alvarez y otros contra Colombia. Resolucion del Presidente del 6 de agosto de 1998,
ampliando medidas provisionales, confirmada por la Resolucion de la Corte del 29 agosto de
1998.Boletin de Prensa de la Corte Interamericana de Derechos Hum8goeretaria de la
Corte (CDH-CP 9/98), septiembre, 1998. En dichas resoluciones el Presidente, primero, y lue-
go la Corte, deciden ampliar las medidas provisionales en favor del sefior Daniel Prado y su
familia, por cuanto el sefior Prado es abogado de ASFADDES, que representa a los familiares
de las victimas en varios procesos penales y de reclamacion indemnizatoria, habiendo sido, por
ello, amenazado.

4 Caso Gangaram Panday contra Suriname. Sentencia sobre el fondo del 21 de enero de
1994.Serie C (Resoluciones y Sentencias)n. 16, Secretaria de la Corte, San José, 1987.
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muerte del sefior Gangaram Panday, quién lleg6 a Suriname, su pais de origen,
expulsado de Holanda. Al llegar al aeropuerto fue detenido por la Policia Mili-
tar para investigar los motivos de su expulsion. Dias después aparecié ahorcado
en su celda. La primera autopsia consider6 que se suicidé ahorcandose. Una
segunda autopsia indicé que habia muerto por asfixia, pero que no era posible
atribuir la responsabilidad de su deceso. Una tercera autopsia dictaminé la
existencia de elementos para considerar la muerte como violenta.

Antes de realizarse la cremacién un familiar logré entrar al depdsito de
cadaveres y vio en el cuerpo del sefior Gangaram Panday sefias de violencia
fisica, asi como también percibié que los testiculos estaban aplastados y ensan-
grentados. Ante tal hecho, y utilizando una camara de video, filmé al cadaver.
En la Corte se realiz6 un interesante debate entre médicos legistas y peritos
(médicos designados por la Corte), requiriéndose el apoyo técnico del Depar-
tamento de Medicina Legal, Organismo de Investigacion Judicial de Costa
Rica, y del Cuerpo Técnico de la Policia Judicial de Venezuela, quienes, al no
poder examinar el cadaver, al haber sido incinerado, tuvieron al video domés-
tico filmado por el familiar como base del trabajo para determinar si existie-
ron torturas u otros signos de violentia.

Otro ejemplo de la actividad probatoria realizada en la Corte, esta vez ejer-
cida de oficio, la encontramos en el ya citado caso Godinez Cruz contra Hon-
duras (sentencia sobre el fondo). En dicho caso se investigaba la denuncia de
la detencién, muerte y desaparicion del sefior Godinez Cruz por parte de un
comando militar. La Corte, después de escuchar a los testigos y analizar los
dictamenes e informes, para mejor resolver decidié de oficio que se suminis-
tre el organigrama del batallén 316 y su ubicacion dentro de las fuerzas arma-
das, ademas llamar a declarar a diversos miembros de las fuerzas armadas. Ello
originé una polémica a nivel interno, puesto que Honduras considerd, en un
primer momento, que tal informacioén podia vulnerar su defensa y seguridad

“ Finalmente, la Corte dividi6 su fallo sobre el fondo en dos partes. En la primera conside-
ré que no habia pruebas suficientes para comprobar que el sefior Gangaram Panday habia sido
torturado hasta la muerte. La segunda consideré que la situacion de detencion del sefior
Gangaram Panday se desarrollé de forma ilegal, por lo que condené a Suriname por la viola-
cion del derecho a la libertad y le impuso, ademas, el pago de 10,000 délares en concepto de
reparacion en favor de sus herederos. Ver caso Gangaram Panday contra Suriname. Sentencia
sobre el fondo del 21 de enero de 199#,cit
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nacional. Sin embargo, tuvo que acatar la disposicion de la Corte, aun cuando
ésta acepto que tales datos fueran entregados en sesion secreta.

Por su parte, respecto a la valoracion de las pruebas, encontramos que en las
sentencias de la Corte se ha venido consolidando una jurisprudencia bastante
importante respecto de la efectiva proteccién de los derechos humanos. Entre
las diversas lineas jurisprudenciales establecidas por la Corte queremos des-
tacar una a titulo de ejemplo, la cual esta referida al grado de suficiencia de las
pruebas respecto de los casos en los que se investiguen detenciones ilegales o
la desaparicion de personas. En tales casos la Corte considera que no es nece-
sario acreditar, de forma fehaciente, todas las circunstancias de la detencién y/
o desaparicién, y determinar a las personas responsables, sino que bastard,
primero, la existencia de indicios que permitan apreciar que se ha efectuado una
detencion de forma ilegal o arbitraria, y, en segundo lugar, la existencia de prue-
bas referenciales que acrediten la existencia de una practica de los 6rganos del
Estado destinada a no investigar tales actos, o a encubrirlos, o que el Estado
no presente las pruebas solicitadas por la Corte, o que simplemente no facili-
te o entorpezca las investigaciones.

De esta forma, si se acredita la existencia de tal practica o actitud, y mediante
testigos u otras declaraciones se alcanzan a obtener indicios racionales de que
dicha persona fue detenida, el Estado sera condenado. Ello sucedio6 en los casos
Velasquez Rodriguez y Godinez Cruz (ambos contra Honduras), detenidos y
desaparecidos, y respecto de los cuales nunca han aparecido sus cddaveres.
En tales casos Honduras fue condenado, puesto que, primero, a criterio de la
Corte, habian indicios mas que suficientes para considerar que fueron agentes
vinculados al Estado quienes los detuvieron (coches sin matricula y con dis-
tintivos militares, lunas tintadas, gente con uniforme militar, usando armas de
guerra utilizadas por las fuerzas armadas, pasando —a la ida y a la vuelta— por
controles militares). Y, segundo, porque Honduras no desarroll6 ni una inves-
tigacién seria e independiente, y ademas obstaculizé los intentos de desarro-
llarla.®

47Ver a este respecto caso Velasquez Rodriguez contra Honduras. Sentencia sobre el fondo,
op. cit, Fundamento IX. 147 y ss.), y caso Godinez Cruz contra Honduras. Sentencia sobre el
fondo,op. cit, Fundamento IX. 153y ss.

“8 Dicho ello, debemos sefialar que, sin embargo, la Corte, en una sentencia bastante criti-
cable al caso Fairén Garbi y Solis Corrales contra Honduras (sentencia sobre el fondo), luego
de constatar la desaparicion de F. Fairén Garbi e Y. Solis Corrales, asi como la existencia du-
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La formulacion de este criterio se fundamenta en que el proceso ante la Corte
no puede equipararse a un proceso penal destinado a sancionar a los respon-
sables materiales, sino que, por el contrario, esta destinado a amparar a las
victimas, a exigir responsabilidades a los Estados y obligarlos a efectuar repa-
raciones de los dafos ocasionados (casos ya citados Velasquez Rodriguez
contra Honduras. Sentencia sobre el fondo (Fundamento VII. 134), y Godi-
nez Cruz contra Honduras. Sentencia sobre el fondo (Fundamento VII. 140).

7. El dictado de las sentencfas

Finalizada la etapa probatoria, la Corte procede al dictado de la sentencia, la
cual ha de ser adoptada con el voto conforme de la mayoria de los jueces pre-
sentes, teniendo en cuenta que el quérum para reunirse validamente es de cinco
de los siete jueces.

La sentencia de la Corte es definitiva e inapelable y de cumplimiento obli-
gado (articulo 68 CADH), si bien hay que reconocer que no puede ejecutarse
de manera forzada. Hasta ahora todas las sentencias de la Corte han sido cum-
plidas, aun cuando los Estados arbitran mecanismos, como la solicitud de in-

rante esas fechas en Honduras de una préactica represiva de desaparicion forzada de personas,
y de no investigar tales hechosy, en su caso, obstaculizar tales investigaciones, llega al conven-
cimiento de que no debe condenar al Estado de Honduras por cuanto a que del proceso no que-
daba acreditado que tales personas desaparecidas hubieran, efectivamente, desaparecido en Hon-
duras, ya que viajaban en transito por Honduras con destino a México desde Nicaragua. En el
respectivo puesto fronterizo de Nicaragua se certificd su salida del pais hacia Honduras, pero
las autoridades hondurefias negaron que hubieran entrado a su pais. Por otro lado, la Corte no
encontré suficientes elementos de prueba que le permitieran vincular la desaparicion de F. Fairén
Garbi e Y. Solis Corrales con tales practicas gubernamentales, ni que las fuerzas de seguridad
los tuvieran por sospechosos o peligrosos, ni que estuvieran bajo vigilancia, ni se encontraron
indicios de que su detencion y desaparicion se produjera en Honduras. Ademas, la informacion
de que F. Fairén estuvo en un local de detencion clandestino se debe a unos testigos que en prin-
cipio no lo vieron, sino que manifiestan haber leido su nombre en un listado. Caso Fairén Garbi
y Solis Corrales contra Honduras. Sentencia sobre el fopdoit

49 Es necesario destacar que, si bien la Corte utiliza la denominacion de sentencia en forma
general aplicandola a todas las Resoluciones que adopta (incluyendo las que resuelven las ex-
cepciones preliminares o las que determinan las indemnizaciones compensatorias), en este punto
abordaremos sélo aquellas que resuelven el fondo del asunto.
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terpretacion de las sentencias o la discusion del monto de las indemnizaciones,
para retrasar al maximo su cumplimiento.

La condena a un Estado por violacion de derechos implica una reparacion,
basada en la plena restitucion de la situacion anterior a la violacién del dere-
cho® lo que no siempre se puede alcanzar, sobre todo cuando se trata de
muertes o desapariciones, asi como de las consecuencias originadas por la vio-
lacién. Por otra parte, la sentencia condenatoria también acarrea el pago de una
indemnizacion por los dafios patrimoniales y no patrimoniales que se hayan
sufrido. Ademas, dependiendo del caso concreto, la Corte también procede a
establecer determinadas obligaciones que el Estado condenado debe cumplir.

Para la determinacion de la reparacion la Corte utiliza como criterios gene-
rales la edad de la victima, la expectativa de vida en el pais, sus ingresos rea-
les y potenciales y el nUmero de sus dependientes y sucesores. Por su parte, la
indemnizacién por los dafios sufridos comprende:

a) El dafio material, el cual esté dividido en dos categorias:

a.1l) El dafio emergente: en el cual se incluyen los gastos en que incurrieron
las victimas o sus familiares, dependientes 0 sucesores como conse-
cuencia directa de los hechos. Se incluyen en este rubro gastos relacio-
nados con las gestiones judiciales y administrativas, gastos médicos, de
fotocopias, llamadas telefénicas, otros gastos de asistencia juridica, et-
cétera.

%0 Ejemplo de las medidas de restitucion adoptadas por la Corte las encontramos en el caso
Loayza Tamayo contra Perd. Indemnizacion compensatoria. Sentencia del 27 de noviembre de
1998.Boletin de Prensa de la Corte Interamericana de Derechos Hum3aosetaria de la
Corte (CDH-CP 11/98), diciembre, 1998. En dicha sentencia se dispuso:

a) Que el Estado debe tomar todas las medidas necesarias para reincorporar a la sefiora
Loayza Tamayo al servicio docente en instituciones publicas, en el entendimiento de que el
monto de sus salarios y otras prestaciones debera ser equivalente a la suma de sus remuneraciones
por esas actividades en los sectores publico y privado al momento de su detencidn, con valor
actualizado a la fecha.

b) Que el Estado peruano debe asegurar a la sefiora Loayza Tamayo el pleno goce de su
derecho a la jubilacion, incluyendo para ello el tiempo transcurrido desde su detencién.

¢) Que el Estado peruano debe adoptar todas las medidas de derecho interno para asegurar
que ninguna resolucién adversa que hubiera sido emitida en el proceso a que fue sometida en
el fuero civil produzca efecto legal alguno.
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a.2) Ellucro cesante, dentro del cual encontramos también dos situaciones
diferentes. La primera referida a si la victima esta con vida y por tanto
es el destinatario de la indemnizacion. A este respecto la Corte consi-
dera como lucro cesante los ingresos que hubiera dejado de percibir
como resultado de la violacién, afadiéndole los ajustes correspondien-
tes. La segunda situacion esta referida a si la victima ha muerto como
resultado de la violacion y por lo tanto son los familiares los percep-
tores de la indemnizacién. En tal caso la Corte les otorga las cantida-
des que podian haber percibido de parte de la victima, durante los afios
de vida de ésta. Para ello considera que los familiares tienen, en prin-
cipio, la posibilidad presente y futura de trabajar o de tener ingresos por
si mismos! Si se trata de menores, afiade que la victima no siempre los
iba a mantener, y que a cierta edad tendrian que trabajar. Para la Cor-
te, en todo caso, se les debe garantizar la educacion.

b) El dafio moral: el cual se fundamenta en la afliccién o dolor que origina
en la victima o, en su caso, en los familiares los actos que implican la violacién
de los derechos humanos. La Corte considera que el dafio moral infligido a la
victima no necesita pruebas de su existencia, bastando para ello el hecho de la con-
dena efectuada en la sentencia sobre el fehdo.

Por el contrario, respecto de los sucesores y demas dependientes, la Cor-
te considera que han de acreditar la existencia del dafio moral. En tal senti-
do, sefala que “al igual que en el caso de la reparacién por perjuicios mate-

51 Ver caso Velasquez Rodriguez contra Honduras. Indemnizacion compensatoria. Senten-
cia del 21 de julio de 198%erie C (Resoluciones y Sentengiagim. 7. San José, Secretaria
de la Corte, 1990. Fundamento VI. 48 a 52.

52 Caso Aloeboetoe y otros contra Suriname. Indemnizacién compensatoria. Sentencia del
10 de septiembre de 19%erie C (Resoluciones y Sentenciagm. 15. San José, Secretaria
de la Corte, 1994. Fundamento VIII. 52.

Los hechos del caso Aloeboetoe y otros contra Suriname giran en torno a que un grupo de
20 personas que se habia trasladado a trabajar a un pueblo volvia a sus casas, cuando fueron
detenidos por un control policial. Se les dijo que eran miembros del comando de la selva. Fue-
ron golpeados con las culatas y heridos con las bayonetas, todo ello en presencia de otras 50
personas. De ellos 13 fueron posteriormente puestos en libertad y los siete restantes subidos a
un camion militar. Dias después fueron encontrados semienterrados en un descampado. Habian
muerto a tiros.
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riales alegados por los dependientes, el dafio moral, en general, debe ser pro-
bado”

En esta misma linea, la Corte constaté el dafio moral sufrido por los fami-
liares de la victima (esposa e hijos) a partir de unos documentos periciales en
los que figuraba que “sufrian diversos sintomas de sobresalto, angustia, depre-
sion y retraimiento, todo ello con motivo de la desaparicién del padre de fami-
lia”. Con tales certificaciones la Corte considero evidente que “se produjeron
consecuencias psiquicas nocivas en sus familiares inmediatos, los que deben
ser indemnizadas bajo el concepto de dafio m&fral”.

Por el contrario, la Corte admite en determinados casos la presuncién de la
existencia del dafio moral cuando, al analizar la situacién de los padres de las
victimas fallecidas que no han sido declaradas como sucesores, sefiala que “no
obstante, en este caso particular, se puede admitir la presuncién de que los
padres han sufrido moralmente por la muerte cruel de sus hijos, pues es pro-
pio de la naturaleza humana que toda persona experimente dolor ante el supli-
cio de su hijo™®®

Por otro lado, hemos de sefialar que para la determinacion del dafio moral
la Corte acude al principio de equidadue segun sus palabras no le permite
“actuar discrecionalmente al fijar los montos indemnizatofibsi’bien no
llega a concretar una formula general, sino que las sentencias las resuelve
apreciando las circunstancias en cada caso concreto.

c) Otros contenidos de la sentencia. El establecimiento de obligaciones por
parte del Estado condenado.

53 Caso Aloeboetoe y otros contra Suriname. Indemnizacién compensaiocia, Funda-
mento XI. 75.

54\er casos Veladsquez Rodriguez contra Honduras. Indemnizacién compensataita,
Fundamento 51, y Godinez Cruz contra Honduras. Indemnizacion compensatoria. Sentencia del
21 de julio de 198%erie C (Resoluciones y Sentenciagn. 8. San José, Secretaria de la Cor-
te, 1990. Fundamento V. 49.

%5 Caso Aloeboetoe y otros contra Suriname. Indemnizacién compenszgiocia, Funda-
mento XI. 76.

56 Casos Velasquez Rodriguez contra Honduras. Indemnizaciéon compensatotig,
Fundamento IV. 27, y Godinez Cruz contra Honduras. Indemnizacién compensatoitaFun-
damento V. 25.

57 Caso Aloeboetoe y otros contra Suriname. Indemnizacién compenszgiocia, Funda-
mento XIV. 87.
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En determinados casos la Corte, al momento de emitir la sentencia sobre el
fondo, ademéas de disponer las reparaciones e indemnizaciones antes mencio-
nadas, procede a establecer determinadas obligaciones que el Estado condena-
do debera cumplir. Sin ser exhaustivo a este respecto, sefialaremos, por ejem-
plo, la obligacién impuesta a Suriname de reabrir la escuela de Gujaba y dotarla
de personal docente y administrativo para que funcione permanentemente a
partir de 1994 y poner en operacion, en el curso de ese afo, el dispensario
existente en ese lugdr.

Otro ejemplo lo encontramos en la obligacion impuesta a Pert de tomar las
medidas de derecho interno necesarias para que los decretos-leyes 25.475 (de-
lito de terrorismo) y 25.659 (delito de traicién a la patria) se conformen a la
Convencion Americana sobre Derechos Humé&hos.

En la misma linea encontramos la obligacion impuesta a Ecuador al decla-
rar que el ultimo parrafo del articulo sin numeracién después del articulo 114
del Cédigo Penal de Ecuador es violatorio del articulo 2 de la Convencién
Americana, debiendo proceder a derogarlo o a modificarlo para hacerlo com-
patible con lo dispuesto en la Convencién.

Para terminar, simplemente mencionaré que el dictado de la sentencia con-
denatoria no elimina la obligacién del Estado de investigar los hechos viola-
torios que originaron el caso, de identificar y sancionar a los responsables y de

%8 Caso Aloeboetoe y otros contra Suriname. Indemnizacion compensatoid, Parte
Resolutiva.

%% Caso Loayza Tamayo contra Perd. Indemnizacion compensatprieif, Parte Re-
solutoria.

Al momento de terminar este trabajo no tenemos constancia de que el Estado peruano haya
procedido a derogar o a modificar dichos Decretos-leyes a fin de adecuarlas a lo dispuesto en
la Convencién.

50 Caso Suarez Rosero contra Ecuador. Sentencia sobre el fondo del 12 de noviembre de 1997.
Boletin de Prensa de la Corte Interamericana de Derechos Hum&geogetaria de la Corte
(CDH-CP 10/97), noviembre, 1997.

El caso Suéarez Rosero contra Ecuador se refiere a que el sefior Suarez Rosero se encontra-
ba en prision provisional por cuatro afios (en 1995) por un delito (encubrimiento de trafico de
drogas) que en el Cadigo Penal esta previsto con un méaximo de dos afios de prision. Se presen-
taron varios habeas corpus con resultado negativo. Ademas, durante el tiempo de presion sufrid,
segun la demanda, un atentado (segun la Policia se traté de una pelea entre presos) y su familia
ha sido amenazada.
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adoptar las disposiciones necesarias de derecho interno que permitan asegu-
rar el cumplimiento de esta obligaci®n.

I1l. A MODO DE CONCLUSION

Alo largo de estas lineas hemos realizado una aproximacion al muy importante
trabajo que viene realizando la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la consolidacién de la democracia y del respeto a los derechos humanos en los
paises americanos que han ratificado la Convencién Americana y aceptado su
jurisdiccién. En este sentido, la Corte ha venido consolidando, de forma pau-
latina y progresiva, una actuacién bastante positiva en el desarrollo de su fun-
cion jurisdiccional de garantizar el cumplimiento de las obligaciones impuestas
por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Dicho ello, hay que
reconocer la necesidad de que la propia Corte efectie determinados ajustes a
su funcionamiento, que le permitan, dentro de sus atribuciones y competencias,
llegar a cumplir plenamente su tarea de defender los derechos humanos en el
continente americano.

51 Ver a este respecto los casos Veldsquez Rodriguez contra Honduras. Indemnizacién com-
pensatoriagp. cit, Fundamento V. 34, y Godinez Cruz contra Honduras. Indemnizacion compen-
satoriaop. cit, Fundamento V. 32. En el mismo sentido se expresa en el Caso Loayza Tamayo
contra Peru. Indemnizacién compensataagcit, Parte Resolutiva, y en el caso Suarez Rose-
ro contra Ecuador. Sentencia sobre el foogo cit, Parte Resolutiva.

Asi también lo hace en el caso Garrido y Baigorria contra Argentina. Indemnizacién
compensatoria. Sentencia del 27 de agosto de Bed&in de Prensa de la Corte Interame-
ricana de Derechos HumandSecretaria de la Corte (CDH-CP 9/98), septiembre, 1998. Parte
Resolutiva. Los hechos del caso Baigorria y Garrido contra Argentina giran respecto de la de-
tencion por la Policia de Raul Baigorria y Adolfo Garrido, supuestamente como sospechosos de
haber participado en un robo. La detencidn se efectdo en una plaza publica, delante de muchos
testigos que conocian a las victimas. Nunca mas se supo ni del paradero ni del estado de ellos.
Todos los recursos internos, incluyendo el habeas corpus no dieron resultado. Presentada la
demanda ante la Corte Argentina, acepto su responsabilidad y negociar una indemnizacion.
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*kk

CASOS PLANTEADOS
Ademas de los ya sefialados.
a) Genie Lacayo contra Nicaragua.

b) Castillo Paez contra Perd.

Ernesto Rafael Castillo P4ez era un estudiante universitario. Inmediatamente
después de una explosion resultado de un atentado terrorista, el sefior Castillo
P&ez quien transitaba por las inmediaciones, fue detenido por la Policia como
sospechoso de haber participado en dicho acto. Tanto las diligencias policiales
como las del hadbeas corpus fueron ineficaces para saber el paradero y estado
del sefior Castillo Paez. Por otro lado, el habeas corpus fue declarado funda-
do en todas las instancias hasta llegar a la Corte Suprema, que declaré la im-
procedencia al considerar que no se encontraba probada la detencion. Por otra
parte, la via judicial ordinaria declar6 probado el hecho de la detencién y que
ésta fue realizada por efectivos policiales, pero ordend el archivo definitivo de
la causa por cuanto no se podia identificar a los responsables.

—Caso Serech y Saquic contra Guatemala.

*k%

ACTUACION EFECTIVA DE LA CORTE

Caso Maqueda contra Argentina. El sefior Guillermo Maqueda era miembro del
grupo Todos por la Patria, movimiento politico de caracter democratico legal-
mente establecido. En una reunién de dicho partido corrié la voz de que al dia
siguiente podia realizarse un levantamiento militar, por lo que deciden ir al dia si-
guiente al cuartel de La Tablada, con objeto de realizar una manifestacién
pacifica en defensa de la democracia. Cuando llegaron se encontraron con un
enfrentamiento armado y que un grupo de personas intentaron tomar el cuar-
tel. Cuatro meses después el sefior Maqueda fue detenido, juzgado y senten-
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ciado a 10 afos de cércel por ser participe de tales actos de asociacion ilicita,
rebelién, homicidios consumados y en grado de tentativa, robo, etcétera.

La ley por la que fue juzgado restringia su participacion en el proceso, su
capacidad probatoria y de presentar recursos. El planteamiento de la deman-
da ante la Corte origind que Argentina pactara con el sefior Maqueda y sus
familiares, con objeto de ponerlo en libertad condicional a cambio de que re-
tire la demanda. Como asi sucedio.

**%

CASOS EN LOS QUE EL ESTADO ACEPTA SU RESPONSABILIDAD
Y BUSCA UN ACUERDO AMISTOSO PARA PAGAR
LA INDEMNIZACION

—Caso Baigorria y Garrido contra Argentina.

—Caso Aloeboetoe contra Suriname.

*kk

—Este desconocimiento es bastante lamentable sobre todo respecto de los
operadores juridicos, los abogados, los integrantes de las ONG, los cuales sa-
ben perfectamente politizar un problema de violacién a los derechos humanos.
Saben perfectamente organizar manifestaciones, protestas, convocar a la pren-
sa. Pero ala hora de fundamentarlo se notan muchas carencias que denotan ung
clara falta de preparacion juridica.

*k%k

CASOS RESUELTOS

—Aloeboetoe contra Suriname. Reparaciones.

—Neyra Alegria contra Peru (frontdn). Reparaciones.
—EIl amparo contra Venezuela. Reparaciones.
—Veldsquez Rodriguez contra Honduras. Reparaciones.
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—Godinez Cruz contra Honduras (detenido cuando iba a trabajar. Era pro-
fesor de FP. Desaparecid). Reparaciones.

—TFairen Garbi y Solis Corrales contra Honduras (desaparecidos cuando via-
jaban desde Nicaragua a Guatemala y México). Declara no probado que
desaparecieron en Honduras.

—Velasquez Rodriguez contra Honduras (detencién y posterior muerte del
estudiante universitario). Reparaciones.

*kk

LAS REPARACIONES

—Caso Aleméan Lacayo contra Nicaragua.
Planteado por el actual Presidente de Nicaragua, Arnoldo Aleman Lacayo,
mientras era candidato a la presidencia. En uno de sus traslados por el interior
del pais su comitiva fue atacada por un grupo armado. Resultado de ello uno de
sus guardaespaldas murid. Los denunciantes consideran que el Estado no hizo
gran cosa para protegerles la vida, la cual consideran que corre peligro so-
bre todo cuando se trasladan a zonas de gran influencia sandinista. La Cor-
te requiere al Estado adoptar las medidas que salvaguarden la vida del sefior
Aleman. Es interesante sefialar que los hechos sucedieron el 25 de enero de
1995. Las elecciones se realizaron el 20 de octubre de 1995, y estas medidas
cautelares sadoptaron el 2 de febrero de 1996, cuando el sefior Aleman ya era
Presidente.
—En el caso Vogt contra Guatemala. [Los hechos en el caso Vogt contra Gua-
temala se refieren a que Daniel Josepf Vogt es un sacerdote catdlico que tra-
baja con las comunidades indigenas en el interior de Guatemala. Como resul-
tado de sus actuaciones ha sido objeto, en forma reiterada, de amenazas, a fin
de que abandone sus actividades o, en todo caso, deje el pais. Segln la deman-
da, como medio de presidn para alcanzar tales objetivos se le han abierto pro-
cesos penales por incitar a la sedicion, fomentar la invasion de fincas, defores-
tacién y en una oportunidad salvé la vida de una emboscada que no ha sido
investigada. En reiteradas oportunidades ha solicitado proteccion a la Policia,
la cual sélo se la ha brindado en momentos esporadicos].

Por nuestra parte consideramos que en el caso F. Fairén Garbi e Y. Solis
Corrales se daban los elementos mas que suficientes para condenar al Estado
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de Honduras a partir de las constataciones efectuadas por la Corte, especial-
mente la referida a la existencia de una practica de desapariciones forzadas de
personas, asi como por la actitud del Gobierno de Honduras de no realizar una
investigacion seria al respecto y sobre todo por obstaculizar las investigacio-
nes que se realizaron, especialmente, primero, limitando la exhumacion del
cadaver de la montafiitalonde diversos indicios indicaban que podia estar
enterrado el sefior Fairén, y luego permitiendo que el cadaver desapareciera
antes de que se le hiciera el reconocimiento ordenado por la Corte, argumen-
tando que:

[...] lamentablemente [...] debido a los embates de la naturaleza y el transcurso
de los afios en toda esa zona se han ocasionado derrumbes y deslizamientos, los
cuales fueron agravados por el reciente paso del huracan Gilberto, hecho éste que
hace imposible ubicar en la actualidad el lugar exacto donde fue sepultado el
referido cadaver (Fundamento V. 60).

En este sentido, consideramos que no es dable que la Corte sefiale que:

[...] reconoce, desde luego, que si ese cuerpo hubiera sido hallado e identifica-
do como el de F. Fairén Garbi, se habria configurado un hecho de significativa
importancia para el establecimiento de la verdad. El comportamiento del Gobier-
no privo a la Corte de esta posibilidad. Debe, sin embargo, reconocerse que si
el cadaver hubiera sido exhumado y se hubiera comprobado que no correspon-
dia a F. Fairén Garbhi, ese s6lo hecho no hubiera bastado para liberar a Hondu-
ras de toda responsabilidad por su desaparicion...

Y dicho lo cual, de forma contraria a lo argumentado, concluye diciendo que:

[...] como esa presuncién no bastaria para resolver las humerosas contradiccio-
nes provenientes de elementos probatorios que apuntan en un sentido diferente
[se refiere a la posibilidad de que efectivamente no hayan entrado a Honduras],
la Corte no puede fundamentar su decision Unicamente en ella (FJ. XI. 160).

Olvidando ademas que la exhumacion y examen del cadaver no era el Gni-
co elemento en el que podia fundamentar su decision.
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|. ATITULO INTRODUCTORIO

1. Desde la consolidacion de la revolucion burguesa y posteriormente de la
Revolucion industrial, tomé carta de naturaleza la constatacion progresiva de
la desproteccién de los menores, al igual que la de otros colectivos discrimina-
dos, como, por ejemplo, el de la mujer, pero el inicio de su protecciéon norma-
tiva no tuvo lugar hasta bien entrado el siglo XX. Por eso, después de un siglo
de vaivenes sobre como, cuando y dénde deberia plasmarse la efectiva protec-
cion juridica de los derechos de los menores, parece oportuno intentar una
recapitulacién, aunque sea de forma somera, de la trayectoria seguida hasta el
momento en el derecho internacional privado convencional a la vista del sis-
tema de proteccion general de los derechos huntanos.

Alfiny al cabo, se trata de reflexionar acerca del paso de la consideracion
del menor como objeto de derechos ajenos a su persona, particularmente sus
progenitores y su familia, al tratamiento del menor como verdadero sujeto de
derecho al que le es debida una especial proteccion por su condicién de menor
de edad.

2. La expresada oportunidad se revela aun mas idénea si se realiza desde la
perspectiva de esa especialidad del mundo del derecho que se ocupa del trata-
miento y la regulacion del llamad@fico externa, lo que es igual, del dere-
cho internacional privado y, mas especialmente, centrando la atencién en el
derecho convencional multilateral del que en sus diferentes manifestaciones
participa el conjunto de Estados que componen la comunidad mundial.

Es frecuente que cuando se trata de los derechos humanos el pensamiento
se dirija al ambito del derecho publico y, en consecuencia, cuando se alude a
la proteccion de los derechos de los menores, se preste mayor atencion a los
aspectos publicos que les afectan. Pero la realidad nos muestra que, conforme
se hace mas complejo el establecimiento de las fronteras emfitditoy lo
privadg cada dia alcanzan mayor relevancia los aspectos de la protecciéon de

1 Sobre la proteccion de los menores en el derecho internacional privado, desde una perspec-
tiva general, y teniendo particularmente en cuenta el derecho espafiol, ver la obra dirigida por
E. Pérez VerdDerecho internacional privadwvol. |, 4a. ed., septiembre, 2003, 1a. reimp. no-
viembre 2003, y vol. lIDerecho civil internacionalla. ed., diciembre, 2001, 2a. reimp. sep-
tiembre, 2003, Madrid, Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED).
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los menores en el ambito del derecho privado —sin que ello suponga desme-
recimiento a la importancia de los aspectos que giran en torno a los intereses
publicos—, en el caso que nos ocupa, del derecho internacional grivado.

Cuando se trata de proteger a los menores siempre estaran imbricados los
elementos de derecho publico y derecho privado. En el tratamiento armonio-
so de ese conjunto de intereses estribara la fortuna y el acierto de la proteccion
gue se busca de ese gran colectivo mundial que es el de los menores.

3. En el marco general de los derechos humanos se encuentra la proteccion
de los menores, de los nifios, de la infancia, que no por menores de edad de-
jan de ser personas, y si juridicamente se consideran menores es porque sus
derechos particulares requieren y exigen una especial proteccion en la que,
como ya se ha expuesto, los intereses publicos y privados se entremezclan y
confunden. De ello se infiere la necesidad de realizar un mayor esfuerzo y de-
dicacion para lograr la finalidad protectora perseguida.

4. La lentitud y torpeza, no ingenua sino, mas bien, intencionada, del desa-
rrollo y proteccién de los derechos de los menores en el ambito de los derechos
humanos es una realidad que nos ofrece un firme acicate para llevar a cabo su
estudio y, en particular, como queda expuesto en el titulo, para prestar la de-
bida atencién que su proteccion demanda al derecho internacional privado en
su perspectiva convencional. En consecuencia, ha de partirse de la base de que
en el derecho convencional, en especial el multilateral, se encuentra una de las
claves para el desarrollo y la consolidacion de la proteccion de los derechos de
los menores en el &mbito del derecho internacional privado general.

5. El tratamiento del tema en estas reflexiones se hace desde una particu-
lar perspectiva: la denominada occidental —que fundamentalmente abarca
América y Europa—2,en la que el actual imperante procesglddaliza-

2 Sobre la relacion entre lo publico y lo privado y acerca de los intereses en juego en el de-
recho internacional privado cabe destacar la obra tradicional de E. Pérentéeeses del
tréfico juridico externo y derecho internacionélniversidad de Granada, 1976.

3 Sobre los sistemas regionales de proteccion de los derechos de los menores en el marco
general de la proteccién de los derechos humanos resulta de especial interés la obra de M. Vargas
G.-Urrutia,La proteccion internacional de los derechos del pigidl. de P. P. Miralles Sangro.

México, Secretaria de Cultura, Gobierno de Jalisco, Universidad Panamericana, Sistema Esta-
tal DIF Jalisco, Instituto Cabanas, 1999.
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ciort tiene como referentes esenciales el control del sistema econémico y del
poder politico hegemadnico que representan Estados Unidos de Norteamérica
y la Union Europe&gue pasa de 14 25 Estados miembros a partir del 1 de
mayo de 2004.

Es de sefalar que en el continente africano, y a pesar de su escaso grado de
integracién continental, son de importancia las iniciativas adoptadas por la
Organizacion para la Unidad Africana en el ambito de la proteccién de los
derechos humanos y de los menoreSada Africana sobre los Derechos del
Hombre y de los Pueblpkecha en Nairobi el 24 de junio de 1981 €éata
Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Niftzha en Addis Abeba el
11 de julio de 1994,

4 La numerosa bibliografia sobgéobalizacionde facil acceso para cualquiera que utilice
mediosglobalizadoscomo internet hace innecesaria aqui su referencia. No obstante, y para el
derecho internacional privado en particular, son de especial interés las siguientes obras y trabajos:
R. Sanz Burgos, coord., nimero monogréfico dedicddngiobalizacion Revista a Distan-
cia, UNED, vol. 19, nim. 2, invierno 2001/02; J. L. Mufioz de BaBe#echo, derechos hu-
manos Yy globalizaciérMadrid, UNED (en prensa); J. Carrascosa Gonz@kshalizacion y
derecho internacional privaddiberlibro.com. [Espafia], 2002; T. Negri y M. Hariahperio.
Barcelona / Buenos Aires / México, Paidos, 2002; J. P&aiérson los movimientos antigloba-
lizacién Barcelona, RBA integral, 2002; J. L. Sampediiomercado y la globalizacioriMa-
drid, Destino, 2002; E. Vassilakakis, “Les rapports entre la globalisation et la protection des
droits de I'hnomme”, en la obra colectiva que contiene los trabajos del Seminario dirigido por
P. N. Stangos y P. Glavinis, solire formation des professionnels du droit dans le cadre du
programme “Meda pour la démocratie”. Approches issues d’un seminaire de formation en
matiere d’Etat de droit et des libertés fondamentalbgssalonique, Faculté de Droit, Université
Aristote de Thessalonique, 2001, pp. 139-151.

5 Sobre la historia de la Unidn Europea y su derecho existe una ingente bibliografia de facil
acceso, pero quiza resulte de particular interés la obra colectiva de E. Linde Paniagua, P. Me-
llado Prado, P. P. Miralles Sangro, M. Bacigalupo Sagggese, C. Fernandez Rodriguez y J. A.
Fuentetaja PastdPrincipios de derecho de la Unidn Europ@&adrid, Colex, 2000, asi como
la obra colectiva coordinada por E. Linde Paniagwditicas comunitariasMadrid, Colex,

2001.

5 Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Italia,
Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Suecia.

" El 16 de abril de 2003 se firmo en Atenas el Tratado de adhesién a la Unidn Europea de
Chipre, Eslovenia, Eslovaquia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia y Republi-
ca Checa.

8Vid. M. Vargas Gomez-Urrutid,a proteccion internacional de.op. cit
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6. Por tanto, lglobalizaciénes entendida como instrumento para el control
y ejercicio del poder econdmico y financiero mundial conforme a los tradicio-
nales mecanismos de funcionamiento de la economia de mercado, que busca
el fortalecimiento y enriguecimiento progresivo de los poderosos.

No se piense que el térmigtobalizaciénes un fenbmeno nuevo, pues,
desde que existe la colectividad humana, se han manifestado muchos y muy
variados instrumentos de control del poder econémico y politico en la histo-
ria, generadores de la injusticia, la discriminacién y la desigualdad. Pero, al
mismo tiempo, la humanidad ha sabido crear estructuras y mecanismos que han
conducido a que en la actualidad el sistema democratico se nos presente como
la mejor garantia para la convivencia de las personas y las colectividades. La
peculiaridad de la actuglobalizaciénreside en la utilizacion de los avances
de la cienciay de la técnica, internet, transportes y comunicaciones para lograr
sus finesmperiales Y desde esa globalizacién se pueden encontrar herramien-
tas para la construccion democratica de un nuevo sistema econémico y politi-
Co justo, no discriminatorio e igualitario.

Ante laglobalizaciémo es dificil constatar que la tradicional desproteccién
de los menores ha sido uno de los pilares para el mantenimiento de esos pre-
supuestos econdmicos, politicos, sociales y de todo orden que la caracteriza.
La relacién, como en tantos aspectos, es de causa a efecto y no casual ni cir-
cunstancial. Luego, asi las cosas, la incidencia delelizacionen el tema
objeto de estudio es un condicionamiento y una limitacién de gran calado para
la bausqueda de soluciones a la desproteccién internacional de los menores,
tanto en el marco general de los derechos humanos como en el derecho inter-
nacional privado convencional. Pero insisto, desde la globalizacién y contra la
globalizacién se han de buscar soluciones protectoras para los menores.

7. Con este trabajo solo se aspira al modesto pero importante objetivo de
esbozar algunos parametros fundamentales para el estudio y la comprensién del
tema, por lo que expresamente se descarta exponer de forma exhaustiva todos
y cada uno de los elementos que componen la protecciéon de los menores en el
derecho internacional privado convencional. Y cuanto antecede a titulo
introductorio, valga para justificar el acierto del planteamiento dado a la obra
colectiva acerca de los derechos humanos de la que este trabajo forma parte y,
al respecto, sirva también para dejar constancia de las limitaciones que contiene
esta colaboracion.
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Il. DERECHOSHUMANOS Y CONVENCION DE LOS DERECHOS
DEL NINO DE 1989:UNA CONCRECIONPARTICULAR DEL INTERES
DEL MENORPARA EL DERECHOINTERNACIONAL PRIVADO

1. Preliminares relativos al fortalecimiento progresivo
de la proteccion de los derechos de los menores
en la historia reciente de los derechos humanos

8. No es objeto de este apartado realizar un estudio sobre la evolucién y desa-
rrollo de los derechos humarntosino centrarnos en los aspectos mas recien-
tes de ellos que afecten a los menores desde la perspectiva del derecho inter-
nacional privado convenciondlPero, no obstante, parece oportuno dedicar
este apartado a aquellos elementos que se consideran mas relevantes desde una
perspectiva histérica de los derechos humanos, en orden a la concrecion y el
desarrollo de la proteccién particular de los derechos de los menores.

9. Hay que remontarse a los afios veintes del pasado siglo para encontrar el
primer texto y antecedente normativo sobre la proteccion de los derechos hu-
manos relativos a los menores. Se trata @etdaracion sobre los Derechos
del Nifig adoptada por la Asamblea de la Sociedad de Naciones en Ginebra el
24 de septiembre de 1924. Por su importancia, a continuacion se transcribe
el texto de la expresada Declaracion:

9 De entre los multiples cddigos y recopilaciones normativas en materia de derechos huma-
nos hay que apuntar el interédkrechos humanos. Recopilacion de instrumentos internacio-
nales ST/HR/1/Rev. 5, vol. 1, Par. 1 y ST/HR/1/Rev. 5, vol. 1, par. 2, Nueva York / Ginebra,
Naciones Unidas, Centro de Derechos Humanos, 1994.

19 De entre la ingente bibliografia sobre los derechos humanos son de particular interés las
siguientes obras y trabajos basicos: J. A. Carrillo SalGatwrania de los Estados y derechos
humanos en derecho internacional contemporaMamrid, Tecnos, 1995; L. Ferrajobere-
chos y garantias. La ley del mas déMladrid, Trotta, 2001; J. L. Mufioz de Baena, “La
historicidad de las declaraciones universales de derechos”, nimero monogréfico de la revista
A Distancia vol. 16, nim. 2, diciembre, 1998, pp. 106-111; E. Nikkerproteccion interna-
cional de los derechos humanos: su desarrollo progrebstealrid, Civitas, 1997; E. Pérez Lufio,
Derechos humanos, Estado de Derecho y ConstitudMédrid, Tecnos, 5a. ed., 1995 gs
derechogundamentales. 5a. ed. Madrid, Tecnos, Temas clave de la Constitucién espafiola, 1993;
A. Truyol Serral.os derechos humanos. Declaraciones y convenios internaciodalesd.
ampliada y puesta al dia. Madrid, Tecnos, 2000; y K. Vdsalyoit international des droits
de ’lhommeR. des C., t. 140 (1979-1V), pp. 333-416.
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Por la presente Declaracion de los Derechos del Nifio, los hombres y las mu-
jeres de todos los paises reconocen que la humanidad debe dar al nifio lo que
ella tiene de mejor; afirman sus deberes al margen de toda consideracion de
raza, nacionalidad y creencia:

I. El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse de una manera
normal, material y espiritualmente.

II. El nilo hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser asis-
tido; el retrasado debe ser estimulado; el extraviado debe ser conducido; el
huérfano y el abandonado deben ser recogidos y socorridos.

[ll. El niflo debe ser el primero en recibir socorros en época de calamidad.

IV. El nifio debe ser dotado de medios con qué ganarse la vida y debe ser
protegido contra toda explotacion.

V. El nifio debe ser educado en el sentimiento de que sus mejores cualida-
des deben ser puestas al servicio de sus hermanos.

La Declaracién se nos presenta como una solemne proclamacién de princi-
pios con débil fuerza ejecutiva vinculante para los Estados y sin explicitar
mecanismos para la reclamacion por parte de los particulares ante la infraccion
de los principios asi proclamados, por lo que su inobservancia no conlleva san-
cion juridica eficaz.

Por su contenido, planteamiento y redaccién, estamos ante un texto cargado
de una dosis paternalista muy peculiar y caracteristica del mundo occidental en
el periodo de entreguerras —¢ regionalismo o universalismo?—, pero sobre el que
si se hiciese el ejercicio de transcribirlo en lenguaje actual y en relacién con
los problemas de principios del siglo XXI, obtendriamos unos resultados poco
distantes en el fondo y en la forma a los de la vigente Convencién de los De-
rechos del Nifio, del 20 de noviembre de 1989, que luego se examina.

10. Terminada la Segunda Guerra Mundial la situacién propicia un camino
nuevo con la aprobacion delaclaracion Universal de Derechos Humanos
del 10 de diciembre de 1948, en cuyo texto cabe destacar, por lo que se refiere
a la proteccién de los menores, sus articulos 1, 2, 16, 25, 26 y 27, y, en el &m-
bito regional, aparece como pieza clave del actual proceso de integracion eu-
ropea elConvenio sobre la Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentalesecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, sien-
do relevantes en cuanto a los menores sus articulos 5, 8, 12 y 14.

Universalismoy regionalismoconviven en la construccién del andamiaje
moderno sobre la proteccion de los derechos humanos y las libertades funda-
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mentales. Como ya se ha expuesto, en una y otra perspectiva, indistintamen-
te, se hace notar el occidentalismo de los planteamientos de esos primeros
textos e instrumentos internacionales.

11. El segundo precedente, en este caso de canaotersal del vigente
Convenio sobre los Derechos del Nifio de 188%ncuentra enFeclaracion
de los Derechos del Nifiaprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de noviembre de 1959, partir de la cual el tratamiento de la
proteccion de los menores se hace considerando las siguientes vertientes: los
derechos personales y patrimoniales, poniendo énfasis en el medio familiar
como el méas idéneo para el desarrollo del menor y, por Gltimo, prestando aten-
cion en la interrelacion existente entre los intereses privados y publicos que
inciden en la materia, en especial al apreciar que estos Ultimos tenian y siguen
teniendo en la actualidad una progresiva presencia.

12. Siguiendo el hilo de la historia que poco a poco va configurando la pro-
teccion de los derechos humanos especificamente referidos a los menores, dos
referencias nuevas resultan obligadas:

Una de caracteegional como es I&€onvencion Americana sobre los Dere-
chos Humangsaprobada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de
1969, que ha dado lugar a un buen armazén para la proteccion de los derechos
humanos en el nuevo continente, bajo los auspicios de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA), en cuyo texto cabe mencionar la especial atencion
gue a los menores se efectla en sus articulos 17 (proteccion a la familia), 18
(derecho al nombre) y 19 (derecho del nifio).

Y otra referencia de caractariversal como complemento alzeclaracion
Universal del 10 de diciembre de 1948 y en el marco de la Organizacion de las
Naciones Unidas, eskacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales—con especial mencion a los menores en sus articulos 10 a 15—, y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicambosechos en Nue-
va York el 16 de diciembre de 1966 —con especial mencion a los menores en
sus articulos 23 y 24—, que con el tiempo se han convertido en pieza béasica
de la estructura general de proteccién internacional de los derechos humanos.

1 Resolucién 1386 (XIV). Sobre el alcance juridico de las Resoluciones véase el interesan-
te trabajo de E. Pérez Vera, “Algunas consideraciones sobre el valor juridico de las Resolucio-
nes de la Asamblea General en el 26 aniversario de la ONBYbletin de la Universidad de
Granada vol. V, nim. 105, 1972-73, pp. 37-55.
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No hay que insistir en que, tanto el instrumento de la OEA como los Pactos
de Naciones Unidas son, respectivamente, de carégianaly universa) pero
en ambos casos estamos ante textos que responden, de una y otra forma en el
fondo y contenido, a la llamada cultura occidental y que ya en su momento aten-
dian a una concepcigpobalizadora? analoga a lque impera en la actualidad.

13. Durante el mismo periodo y hasta nuestros dias, de forma paralelay com-
plementaria se procede a la articulacion de los derechos de los menores en el am-
bito de los derechos humanos con el constitucionalismo de los Estados democré-
ticos® Las constituciones incorporan los derechos de los menores y las normas
internas que las desarrollan precisan y robustecen los derechos de los menores
de edad en sus multiples y variadas manifestaciones. Se configuran asi los de-
rechos fundamentales también respecto a este grupo humano y que, en cuanto tal,
exigen a los poderes publicos, internacionales y nacionales, asi como a los inte-
reses privados y a la familia, una especial proteccion.

2. La Convencién sobre los Derechos del Nifio, del 20 de noviembre
de 1989 y la fuerza expansiva universal
y globalizadora de su halo protector

14. EI 7 de febrero de 1978 Polonia present6 una propuesta de Convencién
sobre los Derechos del Nifio para su consideracién por parte de la Comision de

12\id. supraanterior nota 2 y A. Galinsoga Jord4, “La situacion de la infancia en la era de
la globalizacién”, en A. A. V. \Los derechos del nifiprol. de J. A. Carrillo Salcedo. Madrid,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2002, pp. 21-39.

13 El caso de Espafia es un ejemplo todavia reciente. La Constitucién del 6 de diciembre de
1978, en el Capitulo sobre los principios rectores de la politica social y econdmica dedica su
articulo 39 a la proteccion de la familia y la infancia, después de haber establecido, con un sentido
garantista digno de mencion en su articulo 10.2, que “las normas relativas a los derechos fun-
damentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia”. Esos tratados y acuerdos internacionales son,
ademas de los ya citados, la inmensa mayoria de los que han sido elaborados en los foros inter-
nacionales de los que Espafia participa, entre los que, al menos, cabe citar la ONU, el Consejo
de Europa y la Union Europea. Sobre la inclusion de los derechos de los menores en las cons-
tituciones puede consultarse, entre otros, F. Rico Rér@zoteccion de los menores en la Cons-
titucién y en el derecho civiMadrid, Montecorvo, 1980, pp. 235-291.
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Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, ante la cele-
bracion del Afio de la Infancia en 1979. Pero el tratamiento que recibi6é esa
propuesta no alcanzé los fines perseguidos aunque, ante la sorpresa de todos,
esos trabajos continuaron lentamente hasta dar con el texto definitivamente
aprobado en 1989.

En efecto, tras 10 afios de trabajos de prepar#cs@naprobo I&€onven-
cion sobre los Derechos del Nipor la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 198%cha en la que se conmemoraba el tri-
gésimo aniversario de feclaracion de 195%uya entrada en vigor para los
Estados que entonces la habian ratificado tuvo lugar el 2 de septiembre de 1990,
conforme a las previsiones de su articulo 49. Hoy son muchos mas, una cuali-
ficada mayoria de los que componen la Organizacion de las Naciones®nidas,
los Estados que forman parte de tan importante instrumento internacional en
materia de derechos humanbs.

14Vid. S. Detrick,The United Nations Convention on the Right of the Child (A Guide to the
“Travaux Préparatoires”) M. D. P. Dordrecht, 1992. Sobre el proceso de elaboracion del tex-
to convencionavid., entre otros muchos, el trabajo de J. Alcaide Fernandez, “La Convencién
sobre los derechos del nifio: analisis desde la perspectiva del derecho de tratado”, en A. A. V.
V. Los derechos del nifiprol. de J. A. Carrillo Salcedo. Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2002.

5L a Convencién figura como anexo de la Resolucion 44/25 de la Asamblea General, del 20
de noviembre de 1989.

18 Al dia de hoy 193 Estados son parte en la Convencion, siendo de destacar que Estados
Unidos de América solamente la ha firmado. Para una informacion mas detallada cfr. pAgina web
de la ONU: http://www.onu.org/

17 Sobre la Convencion existe una abundante bibliografia y documentacién, de entre la que
se destaca la que a continuacion se sefala, donde, a su vez, se facilita una mas extensa y com-
pleta: A. A. V. V.: “Garantia internacional de los derechos sociales. Contribucién de Naciones
Unidas al progreso y desarrollo social, los derechos del nifio, la eliminacion de la discrimina-
cién de la mujer y desarrollo del voluntariado”. Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales, 1990;

“I Congreso Internacional Infancia y Sociedad. Bienestar y Derechos Sociales de la Infancia.
Madrid, 20-23 de noviembre de 1989” (tres voliumenes). Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales,
1991; M. A. Verdugo y V. Soler-Sala, edsa,Convencion de los derechos del nifio hacia el siglo
XXI. Salamanca, Universidad de Salamanca, 1986derechos del nifiprol. de J. A. Carri-

llo Salcedo. Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2002; A. Artucio, “Comentarios

a la Convencion sobre los Derechos del NifioRewista de IELSURnstituto de Estudios Le-

gales y Sociales del Uruguay), nam. 5, diciembre, 1989, pp. 17-28; P. P. Miralles Sangro, “La
ratificacion por Espafia de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio”, en
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Con laConvencion sobre los Derechos del Niéie 1989, por primera vez
los derechos humanos relativos a los menores disponen de un texto articula-
do en un tratado internacional mas alla de la incertidumbre del valor juridico
de una declaracién y adquieren un grado de certeza protectora hasta ese mo-
mento inusitada.

15. La falta de rigor estructural de la Convencién se compadece con el plan-
teamiento paternalista a que anteriormente se hizo alusiéon y en ese orden de
cosas no resulta extrafio que en el Preambulo se hable del desarrollo del me-
nor “en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension”

y se transcriban frases deDaclaracion de 1959 Falta de creatividad, de
sentido critico, de precision y de orden, que alcanza niveles alin mas preocu-
pantes cuando se observa que las disposiciones lo mismo hablan de respetar que
de garantizar, de reconocer o de velar, cuando de lo que se deberia hablar es del
reconocimiento expreso y preciso de derechos sin crear zonas de dudas o la-
gunas perjudiciales aiterés de los menorgsa las garantias necesarias para
alcanzar la proteccion de sus derechos.

16. Esa deficiente estructura de la Convencion se compone de un Preambulo,
al que ya se ha hecho referencia, y tres partes: la Parte | (articulos 1-41), que
pretende con poco acierto una ordenacion de derechos, de regulacion de situa-

Actualidad Civil num. 39, semana del 21 al 27 de octubre de 1991, pp. 525-538, y “La Decla-
racion universal de los derechos humanos y la proteccion internacional de los menores: algu-
nas reflexiones y propuestas”, numero monogréfico BeVésta A Distanciavol. 16, num. 2,
diciembre, 1998, pp. 118-122; M. Vargas Gomez-Urrlgaproteccion internacional de los
derechos detifio, Prol. de P. P. Miralles Sangop. cit, y el previsor articulo de B. Vitanyi,

“La protection des mineurs dans le Droit International”, Netherlands International Law Review,
vol. VII, 1960, pp. 361-383.

18 Cfr. la siguiente frase del Preambulo de la Convencion, transcripcion literal del tercer
parrafo del PreAmbulo de la Declaracion de 1959: “El nifio, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes
como después del nacimiento”. Respecto a esta frase no puede pasar desapercibido que se esta
haciendo una condena extemporanea del aborto, ante lo cual cabe decir quanesoieis
no es menor, dificilmente cabe su proteccion en un texto que trata de los derechos de los me-
nores. Como afirmé en otro trabajo, “cuando se quiera proteger al feto digase y si se quiere con-
denar el aborto condénese”, pero no se utilice un conjunto normativo para introducir de forma
subrepticia un tema de tanta trascendencia juridica, politica, ética, religiosa y, al fin y al cabo,
ideoldgica y cultural. Ver a este respecto mi trabajo “La ratificacion por Espafia de la Conven-
cién...”, op. cit, p. 528.
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ciones y de obligaciones de mayores de edad y de los Estados; la Parte Il (ar-
ticulos 42-45), relativa al sistema de control y seguimiento en la aplicaciéon de
la Convencidn, de fragiles, escasas y timidas aspiraciones prétyicas

Parte Il (articulos 46-54), que contiene las disposiciones generales tradicio-
nales de este tipo de tratados en el ambito de la Organizacion de las Naciones
Unidas.

La obligada aspiracion universal de esta Convencion, el foro internacional
que la elaboré y los condicionamientos ideolégicos y culturales de sus auto-
res, la convierte en un claro exponente dgdbalizacionjuridica que se ejerce
desde la Organizacion de las Naciones Unidas y los poderes hegemonicos que
la controlan. No obstante, a pesar de las criticas que se expresan, ha supuesto
un paso importante para el avance en la proteccion de los derechos humanos
y, dentro de ellos, de las personas menores.

17. A tenor de lo dispuesto en el articulo 1 de la Convencion, ésta es de
aplicacion a todo menor de 18 afios, salvo que, conforme a la ley que le sea apli-
cable, haya alcanzado antes la mayoria de €dad.

18. En su articulado se intenta recoger de la forma mas amplia posible el
conjunto de derechos que afectan a los menores, aunque no se debe entender
gue estemos ante nomerus clausus un catalogo cerrado de derecHd®ero

1% Sobre el control de la aplicacion de la Convencion resulta de especial interés la siguiente
publicacién:Manuel d’application de la Convention relative aux droits de I'enfargparada
para UNICEF por Rachel Hodgkin y Peter Newell. Nueva York / Ginebra, UNICEF, julio, 1999.

2. Diez-Picazo establecia en la \Menor de edadle laNueva Enciclopedia Juridica
Francisco Seix, 1978, t. XXVI, p. 271, precisando aun mas las anteriores acertadas construc-
ciones doctrinales de F. de Castro y Bravo: “La edad de las personas es una condicién o una
cualidad de la persona que es tenida en cuenta por el ordenamiento juridico como factor deter-
minante de la situacion o posicién de la persona dentro de la comunidad y de su ambito de poder,
capacidad y responsabilidad. Conviene, sin embargo, observar que en el establecimiento de las
diferentes edades significativas para el derecho pueden penetrar factores tanto biolégicos como
sociales o culturales. Hay, de este modo, edades que constituyen auténticas categorias biol4gi-
cas (por ejemplo la pubertad) y edades que dependen de las creencias o convicciones de los
miembros del grupo humano respecto a la proteccion que a las personas se debe conceder o de
la libertad que se les deberd atribuir”.

2 Esta es la relacion de derechos de los que se ocupa la Parte | de la Convencion: derecho
a la vida (articulo 6); derechos al nombre, a la nacionalidad y al mantenimiento de relaciones
familiares (articulos 7-10); proteccion de los menores respecto a los desplazamientos interna-
cionales ilicitos (“secuestros” civiles) (articulo 11); derecho a ser oido libremente y a tener
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la expresada estructura convencional carece de ordeny criterio clasificador, de
tal forma que su aplicacién induce a la confusién y, a veces, en la generalidad
mas inconveniente para garantizar la proteccion e interpretacion de los dere-
chos que contempla.

19. La Parte Il, destinada al establecimiento de un sistema de control y se-
guimiento en la aplicacién de la Convencién, es de una fragilidad operativa
acorde con cuantas criticas ya se han expuesto. Se crea un Comité de los De-
rechos del Nifio, se establece la obligacion de que los Estados presenten infor-
mes periddicamente a ese Comité, asi como que éste lo haga, a su vez, a la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas (articulos 44 y
45 b), pudiendo la UNICEF patrticipar en el examen de la aplicacién conven-
cional (articulo 45).

debidamente en cuenta su opinion en todos los asuntos que le afecten (articulo 12) y derecho a
la libertad de expresion (articulo 13) y a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion
(articulo 14); derecho a no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada y
su familia (articulo 16); acceso a la informacion y promocidn de la proteccion de los nifios a
través de los medios de comunicacion (articulo 17); proteccion de los nifios respecto a toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental (articulo 19); derecho a la proteccion del Estado cuando no
estén bajo el cuidado de la familia (articulo 20); especial consideracion protectora de la figura
juridica de la adopcién (articulo 21); derecho a obtener el estatuto de refugiado (articulo 22);
proteccion y aseguramiento de la dignidad del menor impedido mental o fisicamente (articulo
23); derecho a la salud fisica y mental y a beneficiarse de los servicios de seguridad social pu-
blica (articulos 24-26); derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral y social, incluso por medio de la pensién alimenticia (articulo 27); derecho a

la educacion y a la cultura, al descanso y al juego, sin discriminacion (articulos 28-31); dere-
cho a no ser explotado econémicamente o en el trabajo (articulo 32); proteccion respecto al uso
y tréfico de estupefacientes y sustancias sicotropicas enumeradas en los tratados internaciona-
les pertinentes (articulo 33); proteccién respecto a la explotacién y los abusos sexuales (articu-
lo 34); proteccion respecto al secuestro, la venta o la trata de nifios (articulo 35); proteccién
respecto a todas las demas formas de explotacién (articulo 36); prohibicion de que los nifios sean
sometidos a tortura, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, incluida la pena capital
y la prisién perpetua (articulo 37); obligacién por parte de los Estados de velar por el cumpli-
miento del derecho internacional humanitario para la proteccion y el cuidado de los menores
afectados por conflictos armados (articulo 38); obligacion de los Estados de promover la recu-
peracion fisica y psicoldgicay la reintegracion social de todo nifio victima de abandono, explo-
tacion o abuso, tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, o con-
flictos armados (articulo 39); especial y particular proteccion de los menores y sus derechos en
los supuestos en que sean objeto de tratamiento juridico penal (articulo 40).



366 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

20.Y con relacién a la Parte 1ll, dedicada las clausulas generales (articulos
46 a 54) se contemplan las clasicas del derecho convencional en materia de
derechos humanos en el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Pero en este punto resulta conveniente realizar, al menos, una sintética re-
flexion critica en relacién con el tratamiento que reciben las reservas en el
articulo 522 de la Convencién. El citado precepto hace un planteamiento ge-
neroso y abierto para formular reservas, de tal forma que el texto articulado
gueda sometido en la practica al régimen general contenid@€envancion
de Viena sobre Derecho de los Tratadied 23 de mayo de 1969, y erClan-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y organiza-
ciones internacionales o entre organizaciones internaciondé¢21 de marzo
de 19863

Por todos es sabido que un buen entramado de reservas hace quebrar el ob-
jeto de cualquier instrumento internacional y eso es lo que propicia, no casual-
mente, el mencionado articulo 51 de&Clanvencion sobre los Derechos del
Nifio, entramado juridico que hubiera sido de gran utilidad evitar por contra-
rio, en su base, a la proteccion de los derechos humanos que se aspira alcan-
zar en laConvencion

2 Dispone asi @rticulo 51 de la Convencion:

1. El Secretario General de las Naciones Unidas recibir4 y comunicara a todos los Esta-
dos el texto de las reservas formuladas por los Estados en el momento de la ratificacion
o de la adhesion.

2. No se aceptara ninguna reserva incompatible con el objeto y el propdsito de la
presente Convencion.

3. Toda reserva podra ser retirada en cualquier momento por medio de una notifica-
cion hecha a ese efecto y dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas, quien
informara a todos los Estados. Esa notificacion surtira efecto en la fecha de su recepcion
por el Secretario General.

2Vid. J. Bonet Péret.as reservas a los tratados internacionaBarcelona, Bosch, 1996;
J. A. Carrillo Salceddsoberania de los Estados y derechos humamogit; D. |. Garcia San
José, “Soberania y derechos humanos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio: la tensién
entre las reservas permitidas y las obligaciones asumidas por los Estados partes”, en A. A. V. V.
Los derechos del nifigrol. de J. A. Carrillo Salcedop. cit, pp. 89-105; W. A. Schabas,
“Reservations to the Convention on the Right of the ChildHeman Rights Quarter)y1996,
vol. 18.
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Y, ademas, no se puede olvidar quédamvenciorha hurtado la posibilidad
de acciones individuales en demanda de proteccién de los derechos basicos de
los menores, incluso las que podrian formular los mismos menores, para des-
cansar en el tedio de la burocracia de un Comité de Derechos del Nifio, en la
desconfiable accién de los Estados vy, en definitiva, en los lentos y torpes me-
canismos de control tradicionales de la Organizacion de las Naciones Unidas.

3. El interés del menor como concepto juridico indeterminado
y eje central de la proteccién de los derechos del menor

21. En efecto, el marco de proteccidn juridica que ofreCetevenciéra los
derechos de los menores se irradia a todos los Estados Parte y a la comunidad
internacional. Su observancia obliga a todos, Estados y particulares, o, o que po-
driamos considerar como el conjunto de intereses publicos y privados, que
tienen encomendado garantizar los derechos de los menores, incluso los que re-
sulten no estar incluidos en@nvencion de 198%e apunta un camino de

gran importancia, especialmente practica, que sirve para la concrecion de de-
rechos y su proteccion, asi como para el robustecimiento de las obligaciones
que todas las personas e instituciones tengan con los menores. No se trata solo
de las obligaciones del Estado por importantes que éstas sean.

Iltem mas, laConvencidres un suporte juridico fundamental para seguir
construyendo mecanismos de proteccion de los menores, internacionales e
internos, y su incidencia se irradia en todos los &mbitos del derecho, publico
y privado, contribuyendo asi a la consolidacién de un Derecho autbnomo de
menores, de una auténtica especialidad juridica.

22. La nocion dinterés del menoen sus multiples manifestaciones y con
sus diversas expresiones (beneficio del menor, mejor y mayor proteccion de la
infancia) no es, ni mas ni menos, quecancepto juridico indeterminaéo

2 Acerca de los conceptos juridicos indeterminadthsen castellano las siguientes obras:
E. Garcia de Enterriay T. R. Fernandearso de derecho administratividadrid, Civitas; F.
Sainz MorenpConceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrakitadrid,
Civitas, 1976; y M. Martin Gonzalez, “El grado de determinacion legal de los conceptos juri-
dicos”, enR. A. P, nim. 54, 1967.
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cuya aplicacion exige de las autoridades competentes, judiciales y administra-
tivas, su concrecién en atencion a las particulares caracteristicas y necesidades
del caso concreto, utilizando para ello los elementos especificos que contiene
y facilita la norma, reduciendo asi a la minima expresion de discrecionalidad
de los poderes actuantes en proteccion de los menores. La discrecionalidad cede
ante la indicacion que suministra la normainigrés del menorequiere su
determinacioénn casu® Y en el mundo del derecho no se da un caso igual a
otro, todos son diferentes.

El abusivo recurso a la nocion deferés del menopara justificar su tra-
tamiento como centro neuralgico de los intereses ajenos y contrarios al menor,
en particular de los mayores y dekionalismgoperturbadores de las realida-
des que ha de proteger, debe terminar de una vez por todas. Ni los poderes pu-
blicos ni los érganos jurisdiccionales, ni particulares ni nadie, deben seguir re-
curriendo a la nocién daterés del menopara resolver en atencion a otros
intereses. Por ello la importancia de no olvidar que la nociémtel&s del
menores y debe ser tratada como lo que es, un concepto juridico indeterminado
y asi avanzar en la garantia de la proteccion de los derechos humanos entre los
gue se encuentran los de los menores de edad.

23. En el sentido indicado avanzan los textos internacionales, los ordena-
mientos juridicos de los Estados y la actividad de los 6rganos jurisdiccionales,

Sobre einterés del menodesde la perspectiva del derecho internacional priviadaen-
tre otros muchos trabajos, los que a continuacion se indican y la bibliografia en ellos resefiada:
A. Borras RodrigueZl “interés del menor” como factor de progreso y unificacion del dere-
cho internacional privadgDiscurs d'ingrés a I’Académia de Jurisprudéncia i Legislacio de
Catalunya), 1994, pp. 915-967 y constestacion de Encarna Roca i Trias. 1994, pp. 969-990; M.
Herranz Ballestero&l interés del menor en el derecho convencional de la Conferencia de La
Haya de derecho internacional privatesis doctoral). Madrid, UNED, Facultad de Derecho,
2002; E. Pérez Vera, “Traduccién del Convenio nim. XVII de la Conferencia de La Haya sobre
los aspectos civiles de la sustraccion de menores, del 25 de octubre de 1980, e Informe Expli-
cativo del Convenio”, eBoletin Informativo del Ministerio de Justiciaim. 1895. Madrid, 15
de marzo de 2000, y M. Vargas Goémez-Urrutia, “El interés del menor en el derecho convencio-
nal de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privad®yesta de Derecho Pri-
vada num. 28. México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 1999.

% Vid. Las utiles aportaciones doctrinales sobre las resoluciéasude V. Vassilakakis,
Orientations méthodologiques dans les codifications récentes du droit international privé en
Europe Paris, L. G. D. J., 1987, en especial pp. 184, 250, 257-269.
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y para ello sigue siendo, a pesar de todo, un instrumento de muy estimable
valiay utilidad la&Convencién de 198Y eso que ésta utiliza, de forma abusiva

e innecesaria, la nocion oieerés del mengicon escaso criterio juridico pro-
tector en los articulos 3.1, 9.1y 9.3, 18.1, 20.1, 21, 37 c) y 40.2 b) Ill. No por
mucho mencionar el repetido concepto juridico indeterminado se logra mayor
proteccién. Antes al contrario, una estructura, organizacion y regulacién mas
precisa y adecuada a la realidad en el texto @en@enciénsin mencion a la
nocidninterés del menghubiera sido mas eficaz para la lograr la proteccion
buscada.

24. Sea como fuere, para la regulacion y el tratamientoadieb externg
del derecho internacional privado,danvencion de los Derechos Njfite
20 de noviembre de 1989 ha supuesto una concrecion particutderds del
menorde suma importancia. Desde su aprobacioén, las normas de proteccion
de los menores en el derecho internacional privado general, en especial en el de-
recho convencional universal y regional, disponen de un soporte de gran im-
portancia, que se viene reflejando tanto en las normas que en materia de
menores se aprueban como en la actividad de las autoridades administrativas
y judiciales que las interpretan y aplican.

25. En efecto, como a continuacion tendremos oportunidad de constatar, los
efectos positivos de I@onvencion de 1988 han reflejado en el posterior
desarrollo convencional del derecho internacional privado de menores, e inclu-
S0 respecto a la acertada interpretaciéimgedés del menaen los instrumen-
tos anteriores de 1989, como, por ejemplo, en el &mbito de la Organizacion de
las Naciones Unidas, en la aplicacion del vetusto pero enormemente eficaz
Convenio sobre Obtencién de Alimentos en el Extrariecho en Nueva York
el 20 de junio de 1956.

La atencién juridica a las situaciones y relacionesafieo externoestan
llamadas a ser uno de los elementos mas importantes de los procesos de inte-
gracién regional y del desarrollo de todo el derecho convencional, bilateral y
multilateral, que de él se ocupa. El tradiciazlamento extranjerque carac-
teriza al derecho internacional privado y sus relaciones heterogéneas, unido a
la multiculturalidaé de las relaciones entre los particulares, y entre éstos y los

%Vid. A. Rodriguez Benot, dilba multiculturalidad: especial referencia al IslaMadrid,
Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, VIII-2002, 2002; A. P.
Abarca Junco, “La regulacion de la sociedad multicultural”’, en A. L. Calvo Caravacay J. L.
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poderes publicos, asi como la incidencia que en todo ello tiene el actual pro-
ceso dgylobalizacion ha de inspirar su actividad sobre la base del respeto a
la proteccion de los derechos humanos y de los menores.

En consecuencia con lo anterior, el derecho internacional privado conven-
cional ha de velar porque siempre se atiend#eiés del menoton respec-
to a la mencionada heterogeneidad internacional del conjunto de relaciones y
situaciones de los que se ocupa.

lll. L A UNIFICACION PROGRESIVACONVENCIONAL EN MATERIA
DE PROTECCIONDE MENORESPORLA CONFERENCIADE
LA HAYA DE DERECHOINTERNACIONAL PRIVADO:
UNIVERSALISMOY GLOBALIZACION

1. El fragil regionalismo inevitable de las primeras etapas
de la Conferencia de La Haya

26. La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Pfisadge como
organizacion intergubernamental a finales del siglo XIX después de una serie
de iniciativas que no alcanzaron sus propositos de elaboracion de un derecho
convencional en el &mbito del derecho privado, entre las que no se puede ob-
viar la cita de algunos eminentes juristas, como Manciniy T. M. C. Asser, asi
como del entonces joven Instituto de Derecho Internacional. El internaciona-
lismo de la época hace acto de presencia con la iniciativa de poner en funcio-
namiento lo que acabé siendo la Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado.

La primera sesién de la Conferencia tuvo lugar en 1893 bajo los auspicios
del gobierno del Reino de los Paises Bajos y asistieron representantes de los
mas poderosos Estados europeos en ese momento: Alemania, Austria-Hungria,

Iriarte, dirs. Estatuto personal y multiculturalidad de la familMadrid, Colex, 2000, pp. 163-
181, y J. M. Espinar Vicente, “Sociedad multicultural y derecho internacional privadagisen
ciudades de soberania espafiola: respuestas para una sociedad multicultural (Melilla, 6-9 de
abril de 1999)Universidad de Alcala de Henayd999, pp. 36 y ss.

27 Sobre la historia, evolucion y desarrollo de la Conferencia de La Haya y sus convenios (tex-
tos, documentos, estado de firmas y ratificaciovielssu pagina web http://www.hcch.net/.
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Bélgica, Dinamarca, Espafia, Francia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Por-
tugal, Rumania, Rusia y Suiza.

Se indican a continuacion las tres etapas recorridas hasta ahora por la Con-
ferencia, con sus correspondientes sesiones de trabajo: primera etapa, cuatro
sesiones (1893, 1894, 1900 y 1904); segunda etapa, dos sesiones (1925 y 1928),
y la tercera etapa comenz6 en 1951 y continda en la actualidad, habiéndose
celebrado la XIX sesién en diciembre de 2002.

En la primera etapa se aprobaron los siguientes instrumentos: con fecha 12
de junio de 1902Zonvenio para Regular los Conflictos de Leyes en Materia de
Matrimonio, Convenio para Regular los Conflictos de Leyes y de Jurisdiccio-
nes en Materia de Divorcio y de Separacion de Cueysnvenio sobre Ley
Aplicable a la Tutela de Menorggon fecha 17 de julio de 19@pnvenio sobre
Procedimiento CivijlConvenio sobre los Conflictos de Leyes Relativos a los
Efectos del Matrimonio sobre los Derechos y los Deberes de los Esposos en sus
Relaciones Personales y sobre los Bienes de los EspGswsenio sobre In-
terdiccidn de Personas Incapaces y Medidas de Proteccion Analoga

27. En relacion con la aplicacion debnvenio sobre Ley Aplicable a la
Tutela de Menoreslel 12 de junio de 1902, tuvo la oportunidad de resolver el
Tribunal Internacional de Justicia, mediant&esutencia del 28 de noviembre
de 1958 el caso Boll(Paises Bajos contra Suecfa)a importancia de esta
sentencia estriba en el impulso que dio a la consideracién de todos los aspec-
tos que inciden en la determinacién idétrés del menoen el derecho inter-
nacional privado, asi como en la influencia que ejercié en el proceso de cam-
bio de la utilizacién hegemonica de la conexién nacional a la de la residencia
habitual en las normas de conflicto de los convenios de la Conferencia de La
Haya y en el derecho internacional privado en general.

28. Con una inevitable e inequivoca vocacg&gional europea de elaborar
textos convencionales que rompieran las barreras de las tradicionales relaciones
privadas internacionales, basicamente de derecho civil, entre los Estados del viejo

2 Annuaire de la Cour Internationale de Justit858-1959, pp. 83-87. Sobre el caso Boll
existe una extensa bibliografia, entre la que cabe destacar: H. Batiffol y PH. Franceskakis,
“L'arrét Boll de la C.I.J. et sa contribution & la théorie du droit international privéResne
Critique de Droit International Privel959, pp. 259-276; M. Simon Depitre, “La protection des
mineurs en droit international privé apreés I'arrét de la C.1.J.”, Trav. Com. Fr. Dr. Int. pr., 1960-
62, pp. 109-138, y G. A. L. Droz, “Une Convention de La Haye de droit international privé devant
la C.1.J.", enReuv. Crit, 1958, pp. 626 y ss.
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continente, se trataba de avanzar en la progresiva unificacion de sus diferentes
sistemas juridicos, utilizando para ello la técnica de unificacién convencional por
materias. Pero en la segunda etapa no se logré la aprobacion de ningin conve-
nio, y asi se lleg6 a la posguerra en los afios cincuentas del pasado siglo.

Durante las dos primeras etapas de la Conferencia, los resultados de sus
respectivas sesiones de trabajo solo dieron un timido fruto con la aprobacion
de los citados seis convenio, que recibieron escasas ratificaciones, sometidas,
a su vez, a una permanente denuncia por los Estados Parte.

En el plano de las técnicas y mecanismos juridicos utilizados se tuvo siem-
pre puesta la atencién para solucionar los temas que se abordaron, en la utili-
zacion de la norma de conflicto destinada a la designacion de la ley o el dere-
cho aplicable, reforzando la ya robusta aplicacién de la ley nacional, teniendo
muy presente la trascendencia que para entonces, y aun en la actualidad, se daba
a la excepcion de orden publico. El método de atribucion inspirado, entre otros,
en F. C. de Savigny, se expandia en todo el derecho internacional privado con-
vencional y en los ordenamientos nacionales. Y todo ello, como se ve por el
objeto de los seis convenios mencionados, en el marco de la proteccién de la
familia, el matrimonio y los incapaces.

29. El fragilregionalismainevitable con el que nace la Conferencia de La
Haya se va a mantener hasta el término de la segunda etapa y es un buen ejem-
plo de las limitaciones y condicionamientos juridicos y politicos de la época.
La letargica actividad de la Conferencia hasta mediados del siglo XX, debida
a las crisis sucesivas de caracter econémico y bélico en que se vio envuelto el
mundo, y de forma particular Europa, impidieron su resurgir hasta después de
la Segunda Guerra Mundial.

2. La proteccion de los menores como eje central de la tercera etapa
de la Conferencia de La Haya: contradicciones
para la forja del universalismo

30. El vigente&Estatuto de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacio-
nal Privadg?® aprobado en su séptima sesion en 1951 y en vigor desde el 15

2 Sobre la Conferencia de La Haya consultar su pagina web http://www.hcch.net/.
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de julio de 1955, establece en su articulo primero que la Conferencia “tiene por
objeto trabajar en la unificacion progresiva de las normas de derecho interna-
cional privado™° En la actualidad forman parte de la Conferencia de La Haya

62 Estados de todos los continentes, y en sus trabajos participan, ademas, de
una u otra manera, mas de medio centenar de Estados no miembros, algunos
de los cuales han llegado a adherirse a varios convenios. De la importancia
practica de la jurisprudencia en la aplicacion de los convenios de La Haya da
cuenta el ingente nimero de decisiones que cada afio se genera por los 6rga-
nos jurisdiccionales de todos los Estados que los aglican.

Con todas las dificultades que se derivan de la coexistencia entre diferentes
sistemas juridicos, en la Conferencia de La Haya conviven en la actualidad el
sistema juridico continental europeo y el anglosajd@atamon Lawasi co-
mo sistemas de muy diversas culturas e influencias religiosas. Se ha pasado del

% Dentro de la voluminosa bibliografia sobre la Conferencia de La Haya y sus convenios,
consultar la pagina web de la Conferencia y A. A. V. V. bajo la direccion de A. P. Abarca Jun-
co, mesa redonda solEeolucién y perspectivas de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional PrivadoMadrid, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Facultad de
Derecho, 26 de octubre de 2000, http://www.uned.es/015725/Jornadas/HAYA.htm ; M. Aguilar
Benitez de Lugo, “La proteccion del menor en el derecho internacional privadiaireia y
SociedadMadrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, t. 33, 1995, pp. 36-56, y “La familia
en los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional PriviRievista
Espafiola de Derecho Internaciondb93-1, pp. 7-37; J. D. Gonzalez Campos y A. BoRés,
copilacion de convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (1951-
1993) trad. al cast. Madrid, Marcial Pons, 1996 (Col. Monografias Juridicas); M. Herranz
BallesterosEl interés del menor. ,0p. cit; A. Ortiz-Arce de la Fuente y P. P. Miralles Sangro,

“El tratamiento de los menores en el derecho internacional privado espafiol . La coexistencia
entre soluciones internas y las soluciones convencionales y el interés del mdPab))emas
candentes en el proceso de familidadrid, Dykinson, Asociacion Espafiola de Abogados de
Familia, 1995, pp. 45-115; J. A. Tomas Ortiz de la Tdras,convenciones de la Conferencia

de La Haya de Derecho Internacional Privadiad. y resefia historica, prol. de M. Aguilar
Navarro. Madrid, Universidad Complutense, Facultad de Derecho, 1974;y E. Pérez Vera, “El
menor en los convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado”, en
Revista Espafiola de Derecho Internaciqrifi93-1, pp. 101-104.

31 Para un examen detallado de la jurisprudencia en aplicacion de los Convenios de La Haya
vid., entre otros, M. Sumampouwes nouvelles conventions de La Haye. Leur application
par les juges nationayst. | (1976), supplément (1979), 1l (1980), Il (1984), IV (1994) y
V (1996). La Haya, Martinus Nuhoff Publishers, T.M.C. Asser Institut, La Haya, Boston,
Londres.
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regionalismoeuropeo inicial a una clara vocacidmversal sometida a las
contradicciones derivadas de los diferentes procesos de integracion, en par-
ticular el europeo y el americano, y toda su labor se ha visto directamente afec-
tada por los tinteglobalizadoresde nuestro tiempo, hegemonizados por las
grandes potencias.

31. Durante la tercera etapa, la Conferencia ha elaborado un total de 34
convenios? de los cuales 12 lo han sido en materia patrimonial, econémico-
mercantil y sucesoria, nueve sobre proteccion de menores, ocho relacionados
directamente con aspectos procesales, tres concernientes al matrimonio, uno
particularmente atinente a cuestiones técnicas de aplicacion normativa del
derecho internacional privado y uno para la proteccion de los adultos.

En consecuencia, la tematica que mas ha preocupado a la Conferencia han
sido las cuestiones de indole econdémico, extremo que no ha de extrafiar en la
medida en que su &mbito de accién se desarrolla en las redes en que impera el
sistema de economia de mercado y, seguido muy de cerca en cuanto al nime-
ro, se ha preocupado de la elaboracion de instrumentos que sirvieran a la pro-
teccién de la familia, en particular de los asuntos relativos a la proteccion de
menores, sobre el matrimonio y su disolucion.

32. La evolucion del tratamiento de los temas en los convenios de la Con-
ferencia ha venido marcada, ademas, por la diversidad de métodos y técnicas
utilizadas para la solucion de los problemas seleccionados.

Asi, puede sefialarse la complementacion de la tradicional norma de conflic-
to* combinada con la elaboracion de normas materiales en sus diferentes
manifestaciones. En relacién con ello hay que hacer notar el cambio sustancial
gue supone la apertura a la conexion residencia habitual, en detrimento de la
ley nacional, con la consiguiente flexibilizacion del rigido sistema conflictual
tradicional, en orden a la busqueda de soluciprstaspara etrafico exter-

32 Para el examen del trabajo de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Priva-
do resulta imprescindible la consultaAlges et Document§onférence de La Haye de Droit
international privé/Hague Conference on private international law, editadas por el Permanent
Bureau of the Conference, SDU Publishers/The Hague, Netherlands.

33 Sobre la utilizacion actual de la norma de conflicto y los problemas actuales del derecho
internacional privado resulta de particular interés el curso de J. D. Gonzalez Campos, “Diver-
sification, spécialisation, flexibilisation et matérialisation des régles de droit international pri-
vé”, R. des C., t. 287, 2000, en particular el cap. |, “Le paradigme de la regle de conflict
multilatérale (en guise d'introduction”), pp. 27-66.
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no. Una de las finalidades buscada es la proteccion de las perszndébi-
les que en el tema objeto de examen no es otra que la de lograr la proteccion
de los menores.

33. En parecido sentido cabe hablar de la progresiva aparicion de férmulas
flexibilizadoras de la tradicional excepcidn de orden publico, mas en concre-
to de su atenuacion, ante la dificultad de suprimirla de los textos convencio-
nales debido a la complejidad de las relaciones de los Estados que participan
en su elaboracion. Uno de los mejores ejemplos al respecto se encuentra en el
articulo 20 deConvenio sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacio-
nal de Menoregdel 25 de octubre de 1980, del siguiente tenor literal: “La res-
titucién del menor, conforme a lo dispuesto en el articulo 12, podra denegarse
cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado requerido en
materia de proteccién de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales”.

34. Los limites de los ordenamientos juridicos internos ceden ante el dere-
cho convencional, general y particular, relativo a la proteccion de los derechos
humanosy de las libertades fundamentales. Todo un avance para el derecho con-
vencional tradicional de la Conferencia y una pauta, seguida en éste y otros
foros de codificacion convencional del derecho internacional privado.

En efecto, como ejemplo de la influencia de la expresada pauta, relativa a
la excepcidn de orden publico, valga sefialar el de la cuarta sesion de la Con-
ferencia Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-1V), que
aprobé laConvencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores hecha en Montevideo el 15 de julio de 1989, en cuyo articulo 25
dispone: “La restitucion del menor dispuesta conforme a la presente Conven-
cién podra negarse cuando sea manifiestamente violatoria de los principios
fundamentales del Estado requerido, consagrados en instrumentos de caracter
universal y regional sobre derechos humanos y del nifio”.

35. En el ambito del derecho procesal la Conferencia se ha esforzado por
elaborar convenios en los que se facilita un agil y garantista desarrollo del
proceso para todas las partes implicadas y para los 6rganos jurisdiccionales
actuantes. Ejemplos de ello los encontramos en la supresion de los tramites de la
legalizacion, asi como en la ordenacion de mecanismos para la practica de prue-
bas y la notificacion y traslado de documentos judiciales y no judiciales.

En parecido sentido y con analogas consecuencias, se acude a la formula-
cion de soluciones que propician un rapido reconocimiento y ejecucion de
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decisiones judiciales y se intenta fijar criterios de atribucién de la competen-
cia judicial internacional, atendiendo a los intereses de las partes pero, sobre
todo, con el propésito de situar la sede de la decision en el lugar mas adecua-
do para que se hagssticia

Todo ello sin olvidar que en muchos casos las soluciones se han de encon-
trar bajo la impronta de la necesaria cooperacién internacional entre autorida-
des para lograr los fines convencionales.

36. Por afadidura, importa sefialar que quiza sea en las Ultimas décadas en
las que, por una cierta saturacion de las técnicas juridicas de solucién sustantiva
y procesal de los problemas del derecho internacional privado, surge la coope-
racion internacional entre Autoridades Centrales, concebida como un nuevo y
eficaz cauce de actuacion de la Conferencia.

El hito del recurso a la cooperacion entre autoridades centrales va a tener
lugar con elConvenio sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional
de Menoresdel 25 de octubre de 1980, uno de los éxitos mas destacables de la
Conferencia no s6lo en cuanto a los claros resultados practicos protectores de los
derechos de guarda y de visita, asi como de la persona del menor, sino también
por los mas de 70 Estados que lo han ratificado o que se han adherido.

La cooperacion internacional entre autoridades, judiciales y administrativas,
pero especialmente la cooperacion entre Autoridades Centrales, se presenta como
un paliativo a una cierta asfixia 0 bloqueo de las tradicionales técnicas y métodos
de solucién del derecho internacional privado convencional en la Conferencia.

37. Estos son los convenios de la Conferencia que regulan aspectos concre-
tos de la proteccion de los menores en sus diferentes manifestaciones:

—Convenio sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticias Respec-
to a Menoresdel 24 de octubre de 1956.

—Convenio sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en Mate-
ria de Obligaciones Alimenticiasglel 15 de abril de 1958.

—Convenio sobre Competencia de Autoridades y Ley Aplicable en Mate-
ria de Proteccion de Menoredel 5 de octubre de 1961.

—Convenio sobre Competencia de Autoridades, Ley Aplicable y Recono-
cimiento de Decisiones en Materia de Adopcd®i 15 de noviembre de
1965.

—Convenio sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticial2 de
octubre de 1973.
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—Convenio sobre Reconocimiento y Ejecucién de Resoluciones Relativas
a las Obligaciones Alimenticiadel 2 de octubre de 1973.

—Convenio sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de
Menores del 25 de octubre de 1980.

—Convenio Relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién en Ma-
teria de Adopcion Internacionatiel 29 de mayo de 1993.

—Convenio sobre Reconocimiento y Ejecuciéon de Resoluciones Relativas
a las Obligaciones Alimenticiadel 2 de octubre de 1973.

—Convenio Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimien-
to, la Ejecucion y la Cooperacién en Materia de Responsabilidad Parental
y de Medidas de Proteccién de los Nifibsl 19 de octubre de 1996.

38. El motivo por el que la proteccion de los menores ha sido hasta el mo-
mento uno de los centros de atencidn de mas relevancia para la Conferencia
estriba en el hecho de que en los ambitos y las culturas de donde surgen y para
los que se conciben los convenios que se elaboran y aprueban, la familia es uno
de los eslabones clave en la organizacion del Estado y sus relaci@xéa
Por tanto, no es de extrafiar que sean los menores, dentro del &mbito familiar,
el colectivo humano sobre el que en mas ocasiones ha recaido la actividad
protectora de la Conferencia.

39. Las materias relativas a la proteccién de los menores de las que la Con-
ferencia se ha ocupado hasta el momento son las que a continuacién se indi-
can por convenios:

—Dos generales sobre proteccién de menores y responsabilidad parental
(1961 y 1996).

—Dos en materia de ley aplicable a los alimentos (1956 y 1973) y otros dos
acerca del reconocimiento y ejecucion de decisiones en la misma mate-
ria (1958 y 1973).

—Dos sobre adopcion (1965 y 1993).

—Uno sobre proteccion de los derechos de guarda y de visita ante los des-
plazamientos y retenciones ilicitas internacionales de mensges (
cuestrg.

40. Esos mismaos convenios sobre proteccion de menores pueden ordenar-
se en funcidn de las técnicas de solucién y métodos normativos empleados vy,
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aunque de forma sucinta y obviando el examen pormenorizado de cada uno de
ellos, sus propuestas de solucién a los diversos temas han girado en torno a la
ley aplicable, la competencia judicial, el reconocimiento y ejecucion de deci-
siones, la cooperacién internacional entre autoridades y la cooperacion entre
Autoridades Centrales.

41. En la elaboracién de todos ellos siempre se tuvo en cuenta su afectacion
por el derecho convencional general en materia de proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, pero probablemente sea a partir del
Convenio sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores
del 25 de octubre de 1980, fecha en la que todavia no se habia aprobado la
Convencidn sobre los Derechos del Nidi@ 1989, cuando se explicita con mas
relevancia. Como ya se ha expuesto, la redaccién y contenido de su articulo 20
es un claro exponente en esta materia.

42. Ante el panorama descrito no cabe duda de que, para el derecho inter-
nacional privado convencional, los derechos humanos y la proteccion del
menor son objetivos fundamentales. La multiculturalidémt procesos de in-
tegracion y laylobalizaciénson aspectos que se han de tener particularmente
en cuenta para acertar en la regulacién normativiatédeés del menor

En ese sentido continda la actividad de la Conferencia de La Haya de De-
recho Internacional Privado, en cuya agenda de tr&tagjiemas de las tradi-
cionales cuestiones de competencia, reconocimiento y ejecucion de decisiones
y comercio electrénico, contintan figurando, expresamente, la adopcion inter-
nacional, ebecuestry la cooperacién internacional para reforzar el actual vi-
gente sistema convencional sobre proteccion de menores.

3. Las tensiones de la relacion universalismeosusregionalismo y
presencia de la globalizacion en la Conferencia de La Haya

43. A la situacién descrita hay que afadir algunas reflexiones para compren-
der el alcance de las contradicciones en que desarrolla su actividad la Confe-
rencia de La Haya y el derecho convencional que en ella se aprueba. Las ten-

3\id. A. P. Abarca Junco, “La regulacion..dp. cit
% Consultar la agenda de trabajo de la Conferencia en su pagina web citada anteriormente.
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dencias actuales en la utilizacién del método de atribucién y del conjunto de
normas del derecho internacional privado y las peculiaridades del nuevo de-
recho de menorés.

En efecto, las reseny excepciones convencionales y no solo la excep-
cion de orden publico, son mecanismos juridicos de conocido alcance y natu-
raleza juridica, que tienen como finalidad establecer la prevencién y cautela
hacia los convenios, para evitar y excepcionar, total o parcialmente, su hormal
aplicacion y funcionamiento. Y son muchas las reservas y excepciones que
existen en el derecho convencional relativo a la proteccion internacional de los
menores?

44. Ademas, sigue estando presente la cuestion relativa al acierto o incon-
veniencia de que los convenios sahiertosa Estados no miembros del foro
internacional que los apruelm®rradosa la sola incorporacién de Estados
miembros ainiversaleor ser posible su aplicacion respecto a situaciones o
relaciones que afectan a personas de Estados que no son Parte, con la intensi-
dad que fuere. El moderno derecho convencional sobre proteccién de meno-
res, el caracter cada dia mas flexible y certero en los métodos y las técnicas
utilizadas, en particular los de la Conferencia, hacen dificilmente posible que
un Estado que quiera asumir las obligaciones de ser Parte en los mismos no
pueda lograr su objetivo. Pero ello no quita para poder afirmar que la suma de
posibles limitaciones, reservas y excepciones convencionales, cuestione fuer-
temente los objetivos protectores propuestos.

% Vid. J. D. Gonzalez Campos, “Diversification, spécialisation, flexibilisation et matéria-
lisation...,op. cit, en particular el capitulo 11, “la spécialisation des regles du droit international
privé ", pp. 156-213.

%7 En elConvenio de Viena, sobre el derecho de tratados, de 23 de mayo désEoé8-
tiende por “reserva” una declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denomina-
cion, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o adherirse a él, con
objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su apli-
cacion a ese Estado” (articulo 2.1, d), que después, en su Seccion 2 de la Parte Primera, regula
mas detalladamente (articulos 19-23) y, en tal sentido, también conviene tener pr€semte la
vencioén de Viena sobre el derecho de los tratados entre Estados y organizaciones internacio-
nales o entre organizaciones internacionalgs 21 de marzo de 1986.

%8 Sobre las reservas y excepciones convencionaggn relacion con el derecho conven-
cional relativo akecuestranternacional de menores, P. P. Miralles Sangro, “Acerca de la efi-
cacia de los convenios internacionales contra el ‘secuestro’ internacional de menaeekgyen
afio XXIII, num. 5659, 20 de noviembre de 2002, pp. 1-8.
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45. Si alas posibles restricciones indicadas se afiaden el lento proceso de en-
trada en vigor de los convenios (aprobaciones, ratificaciones y adhesiones) y
la dificultad de encontrar informacion sobre los procesos de entrada en vigor
de los textos internacionales, el panorama que se nos presenta en orden a la efi-
cacia de los mismos es realmente preocupante. No obstante, es cierto que
internet ha supuesto un avance sustancial para intentar resolver estos proble-
mas de falta de informacion en todas las latitudes.

46. Al mismo tiempo, cabe sefialar que, cada vez con més frecuencia, las dis-
posiciones contenidas en los convenios contemplan un sistema de complemen-
tariedad convencional acorde con la proteccién internacional de los menores
y, salvo las limitaciones e inconvenientes juridicos sefialadas anteriormente, el
derecho convencional explicita formulas suficientes para aplicar el texto nor-
mativo que resulte mas atinenteraérés del menoen la materia de que se
trate.

Han quedado en el pasado las prevenciones, mecanismos juridicos y pruri-
tos que hacian imposible evitar problemas la aplicacién de un convenio en lugar
de otro. Es mas, en muchos casos se hace posible su alegacion simultanea para
gue las autoridades competentes resuelvamterts del menot

47. Eluniversalismaactual de la Conferencia de La Haya se ha encontra-
do con otros inconvenientes para su realizacion en los diferentes procesos de
integracion regional que de tan diversa forma y naturaleza se dan en el planeta.
De ese nueveegionalismocabe destacar el que tiene lugar en el continente
americano (Organizacion de Estados Americanos, MERCOSUR, Tratado de
Libre Comercio entre Canad4, Estados Unidos de América y México) y en el
continente europeo, en particular el de la Unién Europea de los 25 miembros.

Los trabajos de la Conferencia y su eficacia tienen un reto importante para
intentar soslayar los efectos limitadores a su vocaritersal Y a ello hay que
afadir los efectos restrictivos en el ambito juridico dilaalizacibnmperante,
impulsada a su vez por las iniciativas de integrag@ionalantes citadas.

El entramado de tensiones y contradicciones de todo orden se hace notar en
la Conferencia de La Haya y son insuficientes los recursos que se utilizan hasta

#Vid., por ejemplo, la sana relacién de complementariedad convencional resultante de la
regulacion del tema en los Convenios atinentes@lestranternacional de menores de la Con-
ferencia de La Haya (25 de octubre de 1980), del Consejo de Europa (20 de mayo de 1980) y
de la CIDIP-IV y V (15 de julio de 1989 y 18 de marzo de 1994, respectivamente).
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el momento para evitar sus efectos nocivos. Es mas, basta examinar la compo-
sicion e historia de la Conferencia para comprender las dificultades con las que
se encuentra para alcanzar su lograda proyeaaiéersa) teniendo particu-
larmente en cuenta que de forma inevitable padece de forma estructural de los
efectos perniciosos inherentes gliabalizacion

No resulta exagerado afirmar que en la Unién Europeay en Estados Unidos
de América recae de forma particular la posibilidad y la responsabilidad de ac-
tivar los mecanismos juridicos, econémicos, politicos y de todo orden que sean
necesarios para superar las tensiones y contradicciones sefialas.

48. Fruto de la compleja situacion descrita hay que afiadir la dificultad que
surge cuando se trata de saber si un convenio es aplicable o no en funcién de
gue los Estados afectados por el problema a resolver sean parte o no del mis-
mo, desde qué fecha, en qué forma y medida, en qué territorios de esos Esta-
dos y con qué reservas, excepciones y limitaciones.

Basta examinar como ejemplo de esa dificultad la pagina electrénica de la
Conferencia en el apartado dedicado ditasas y ratificaciones de los con-
venios de La Hay& Ademas de ser necesario consultar la situacion de cada
convenio en particular, pues sélo a efectos indicativos sirve el cuadro general
que se facilita, eBureau Permanerde la Conferencia realiza la siguiente
clasificacion, tan util como arbitraria, en funcion de que los Estados sean Parte
también deJNIDROIT, Commonwealth, Consejo de Europa, OEA, Union
Europea, Southern African Development Community, MERCOSUR o Tratado
de Libre Comercio

49, Las tensiones en la relacidniversalismoversusregionalismoy la
presencia de Iglobalizaciénen la Conferencia se hacen notar y ello no bene-
ficia a la eficacia de los derechos humanos y la proteccion internacional del
menor. El reto para superar las dificultades expuestas no puede ser de mayor
importancia para el derecho internacional privado.

40 http://www.hcch.net/f/status/statmtrx.html.
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IV. PROTECCIONDE LOS MENORESEN EL DERECHOCONVENCIONAL
Y EN LA NORMATIVA DE LOSPROCESOS
DE INTEGRACION AMERICANO Y EUROPEO

50. Conforme al examen expuesto hasta ahora sobre la importancia de los
derechos humanos y la proteccion del menor para el derecho internacional
privado convencional, los dos referentes de mayor entidad en el &mbito de los
procesos de integracidagional son los que tienen lugar en América y en

Europa, ambos de muy distinta naturaleza. En el continente americano desta-
ca el caracter econdmico y comercial de las iniciativas integradoras emergen-
tes en el siglo XX, aunque también con sus consecuentes derivaciones politicas.

De entre las diferentes iniciativas integradoras americanas destaca la lle-
vada a cabo por la OEA en el tema que nos ocupa, por medio de la Conferen-
cia Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP), asi como
la labor complementaria que se desarrolla por parte del Instituto Interame-
ricano del Nifio (IIN), organismo especializado de la OEA con sede en Mon-
tevideo.

Y en el viejo continente, sin olvidar la trascendental labor que lleva a cabo
el Consejo de Europa, en particular en el ambito de la proteccion de los dere-
chos humanos, la iniciativa de integracion politica y también econdémica de ma-
yor calado juridico reside en el camino recorrido hasta el momento por la Unién
Europea. En ese camino integrador priman, de momento, de forma lamentable
los aspectos econdémicos y mercantiles sobre los objetivos politicos marcados en
su dia por lopadresdel europeismo, que fueron recogidos en los tratados
constitutivos de la primigenias Comunidades Europeas.

1. La proteccién de los menores por la OEA en la regulacion
convencional regional del trafico externo

51. LaCarta de la Organizacion de Estados Americarsoscrita en Bogota
el 30 de abril de 1948, y reformada poPritocolo de Buenos Aire 1967,
por elProtocolo de Cartagena de Indias 1985, por éProtocolo de Washing-
tonen 1992, y por ébrotocolo de Managuan 1993, establece en su articulo
primero:
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Los Estados americanos consagran en esta Carta la organizacion internacional
gue han desarrollado para lograr un orden de paz y de justicia, fomentar su so-
lidaridad, robustecer su colaboracion y defender su soberania, su integridad te-
rritorial y su independencia. Dentro de las Naciones Unidas, la Organizacion
de los Estados Americanos constituye un organismo regional.

La Organizacion de los Estados Americanos no tiene mas facultades que
aquellas que expresamente le confiere la presente Carta, ninguna de cuyas dis-
posiciones la autoriza a intervenir en asuntos de la jurisdiccion interna de los
Estados miembros.

De la OEA! forman parte todos los Estados del continente americano y de-
sarrolla una trascendental actividad con su sistema de proteccién de los derechos
humanos, inicialmente bajo los auspicios de una resolucién no obligatoria, como
fue laDeclaracién Americana de los Derechos y Deberes del Homidr@ de
mayo de 1948, y, mas tarde, coftanvencién Americana sobre Derechos Hu-
manos aprobada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre dé& 1969.

52. Con laConvencion de 1968e cred un sélido sistemegional de pro-
teccion en la materiden la que hay que destacar el trabajo llevado a cabo por

41 http://www.oas.org/

42 Sobre el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos ver, entre otros:
A.A. V. V., Derecho internacional y derechos humanos/Droit international et droit de 'homme
San José de Costa Rica / La Haya, Académie de Droit International de La Haye, Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos, XXIV Sesion del Programa Exterior de la Academia, 1996;
A. A. Cancado Trindadé&| derecho internacional de los derechos humaSastiago, Edito-
rial Juridica de Chile, 200E| acceso directo del individuo a los tribunales internacionales de
derechos humanoBilbao, Universidad de Deusto, 2001 y “Le systéme Interaméricain de pro-
tection des droits de 'homme: état actuel et perspectives d’évolution a I'aube du XXléme siécle”,
enAnnuaire Francais de Droir Internationahim. 46, 2000, pp. 547-577; H. Fix-Zamudio, “La
proteccién judicial de los derechos humanos en Latinoamérica y en el sistema interamericano”,
enRevista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. 8, 1988, pp. 7-64; H. Gros
Espiell, “La Convention américaine et la convention européenne des droits de I'homme. Analyse
comparative”, R. Des C., t. 218 (1989-VI), pp.167-412, y E. Jiménez Aréchaga, “La Conven-
cién interamericana de derechos humanos como derecho interri@d|etim da Sociedade
Brasileira de Direito Internacionalnim. 67/71, 1987-1989, pp. 35-55.

43 De entre la mdltiple bibliografia sobre el sistema interamericano de proteccion de los de-
rechos humanos, es de especial interés el curso del Presidente de la Corte A. A. Cancado Trin-
dadeLa Corte Interamericana de Derechos HumarXsX Sesién del Programa Exterior de
la Academia de La Haya de Derecho Internacional, impartido en la sede de la Universidad Ibe-
roamericana (UIA). México, 7 al 11 de octubre de 2002.
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la Comision Interamericana de Derechos Humamrds que pueden dirigirse
denuncias individuales sobre violacion de derechos humano€grie
Interamericana de Derechos Humanosn sede en San José de Costa Rica,
ante la que sélo pueden presentar casos de violacién de los derechos de la Con-
vencién la Comision y los Estados, pero no los particulares. Las sentencias de
la Corte son de cumplimiento obligatorio para los Estados y no son recurribles.

La Corte ha generado una importante y numerosa jurisprudencia, tanto en
el ejercicio de su dimension jurisdiccional consultiva como en la contenciosa,
asi como en la adopcion de medidas provisionales de proteccion. Y no se ol-
vide que la eficacia de los sistemas de proteccién de los derechos humanos
tienen su expresion de eficacia en la existencia de mecanismos de control ju-
risdiccional.

53. Conforme a las previsiones del articulo 53 de la Carta, que establece
medios para la realizacion de sus fines, entre otros, un Comité Juridico Inte-
ramericano, una Comisién Interamericana de Derechos Humanos y Organis-
mos Especializados, también contempla las Conferencias Especializadas. Y
sobre éstas el Capitulo XVII, dedicado a ellas, contiene los preceptos del si-
guiente tenor literal:

Articulo 122

Las Conferencias Especializadas son reuniones intergubernamentales para tra-
tar asuntos técnicos especiales o para desarrollar determinados aspectos de la
cooperacién interamericana, y se celebran cuando lo resuelva la Asamblea Ge-
neral o la Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, por ini-
ciativa propia o a instancia de alguno de los consejos u Organismos Especia-
lizados.

Articulo 123

El temario y el reglamento de las Conferencias Especializadas seran prepara-
dos por los consejos correspondientes o por los Organismos Especializados in-
teresados, y sometidos a la consideracién de los Gobiernos de los Estados.

54. Sobre estas bases juridicas, y después de algunas iniciativas adoptadas
por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos (ClJ), que con el tiempo se
transformo en el Comité Juridico Interamericano (CJl), mediaResialucion
de la Asamblea Generdk 23 de abril de 1971, se convoco a la primera Con-
ferencia Interamericana sobre Derecho Internacional Privado.
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Desde entonces y a pesar de las dificultades politicas y econ6micas de toda
indole que aquejan la historia eelevocontinente, bajo la presion del inten-
so proceso dglobalizacién se han celebrado seis sesiones con un variado y
eficaz resultado: CIDIP-I (Panama, 1975), CIDIP-II (Montevideo, 1979),
CIDIP-1ll (La Paz, 1984), CIDIP-1V (Montevideo, 1989), CIDIP-V (México,
1994) y CIDIP-VI (Washington, D. C., 1992).

Respecto a la influyente presencia de Estados Unidos y Canada en la OEA
y, por tanto, en la CIDIP, es de lamentar que a pesar de participar activamente
en todas las sesiones y reuniones de trabajo, no se hayan incorporado a la prac-
tica de la ratificacion de las convenciones aprobédas.

55. En las mencionados seis sesiones se han aprobado 25 convenciones
sobre derecho internacional privado, de las que 21 han entrado en vigor con
diferente repercusion geogréfica, lograndose asi una importante contribucion
para la codificacion, armonizacion y unificacion del derecho internacional
privado americano por via convencional, con una marcada proyeccion fuera del
continente.

De las 21 convenciones aprobadas, seis lo han sido en materia procesal,
cuatro sobre proteccién de menores, una sobre cuestiones relativas a las nor-
mas generales de derechos internacional privado, y las restantes han atendido
problemas de caracter patrimonial, comercial y econémico internacionales. De
nuevo los aspectos econdmicos priman en la regulacién convencidnéd del
fico externg de forma analoga a lo ya expuesto respecto a la Conferencia de
La Haya, fruto de la manifestacion de las tensiones y contradicciones deriva-
das de la relaciéregionalismo versuglobalizacion

En la CIDIP se ha tenido la practica de elaborar convencatnedasa la
incorporacién de Estados no miembros y asi tenemos el ejemplo, entre otros,
del caso de Espafia, que se ha adherido a dos convenios prozsales-
cion sobre Exhortos o Cartas Rogatotiaecho en Panama el 30 de enero de

4 Estados Unidos de América sélo ha ratificado dos convenciones de la ClDrivien-
cién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatoti@eho en Panama el 30 de enero de
1975, pero ha formulado la correspondiente reserva por la que sélo sera de aplicacion respecto
de aquellos Estados que se hayan vinculadrabcolo Adicionahecho en Montevideo,
Uruguay, el 8 de mayo de 1979 yGanvencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internaciona) hecha en Panama el 30 de enero de 1975. Canadéa no se ha incorporado hasta el
momento a ninguna convencion de la CIDIP.
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1975, yConvencion sobre Prueba e Informacion Acerca del Derecho Extran-
jero, hecha en Montevideo el 8 de mayo de 1979.

56. De forma similar a lo que acontece en la Conferencia de La Haya, los
métodos y las técnicas de solucién han sido similares: utilizacién de la norma
de conflicto —con la conexién de nacionalidad de forma mas atenuada, resi-
dencia habitual, domicilio—, que ha cedido en gran medida en favor de la
cooperacion entre Autoridades Centrales y de la flexibilizacion de la excepcion
de orden publico, a la que ya se aludi6é anteriormente en el apartado corres-
pondiente a la Conferencia de La Haya.

Como particularidad de la labor de la Conferencia Interamericana, justifica-
da por la natural influencia d€ommon Lawen la CIDIP-VI se ha aprobado
laLey Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliaridsl 8 de febre-
ro de 2002, buen ejemplo de método codificador no conflictual que no ha se-
guido hasta el momento la Conferencia de La Haya. Pero no se crea que las
leyes modelo se distancian deglabalizacion pues, antes al contrario, son
también un Gtil mecanismo homogeneizador de soluciones en los ordenamien-
tos juridicos afectados por ellas, que responden igualmente a los intereses eco-
noémicos en presencia. En este sentido, podria afirmarse que, en cierta medida,
las leyes modelo garantizan, aln mas, con mas sutileza, el fortalecimiento de
esos intereses.

57. En la CIDIP conviven realidades juridicas, sociales, politicas, econémi-
casy culturales tan distintas como grande es el continente americano. En con-
secuencia, la CIDIP es un extraordinario lugar de encuentro de los diferentes
sistemas juridicos del continente, en el que, a pesar de las dificultades econé-
micas por las que desde su origen atraviesa la OEA, se ofrecen puntos de en-
cuentro en materia de derecho internacional privado, no sélo convencional, que
ejercen una importante influencia en el plural, heterogéneo y multicultural
territorio americano.

Los cédigos de influencia europea, napoleonica, espafiola e italiana, se
entremezclan con el sistema@eammon Lawofreciendo una pluralidad y he-
terogeneidad juridica tan rica como importante de preservar para lograr la
convivencia pacifica de los fines perseguidos por sus diferentes procesos de
integracion en el norte, en el centro y en el sur del continente.

En efecto, los procesos de integracién americanos se llevan a cabo de for-
ma auténoma, sin dependencia de la OEA. Son iniciativas de Estados sobera-
nos; en su elaboracién participan de forma activa los intereses de los sectores
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privados y sus respectivos ambitos de aplicacion espacial, material y tempo-
ral no son muy diversos. De igual forma, las técnicas de unificacion y codifi-
cacion son diferentes en atencion a los temas y problemas sobre los que ver-
san, aunque siempre aspiran a lograr determinados grados de uniformidad.

Asi, dado que el MERCOSUR se aproxima en alguna medida en sus fines
a los econdémicos y comerciales de la Unién Europea, no es casual que utilice
técnicas y métodos normativos similares. De forma diferente, el Tratado de
Libre Comercio entre Canadé, Estados Unidos de América y México acentia
la busqueda de la estandarizacion por sectores econémicos, atendiendo a las
necesidades de lasacticasde los diferentes territorios en los que el tratado
se aplica y apostando por el logro dedaidad®

58. Cualquier intento de comparacién competitiva entre la labor de la CIDIP
y la Conferencia de La Haya esta condenado al fracaso. Su origen, finalidad,
naturaleza juridica y &mbito geografico son, como se expone, muy diferentes.
Y si bien es cierto que la Conferencia de La Haya y su voaamidersalejerce
una cierta influencia sobre la CIDIP, no es menos que la labor codificadora
convencional yegionaldel derecho internacional privado se inicia con ante-
rioridad en América y basten como ejemplos la Conferencia de Lima de 1875,
los Tratados de Montevideo de 1889 y 1946l Codigo de Bustamante de
1928

59. Por ultimo, hay que destacar la labor que viene realizando en la defen-
say proteccion de los derechos de los menores el Instituto Interamericano del
Nifio (IIN), como organismo especializado de la OEA y del que se ocupa un
siguiente apartado.

4 Sobre los procesos de integracién regional en América, sobre las técnicas y métodos de
solucién empleados, resultan de particular interés las reflexiones de M. Vargas Gémez-Urrutia,
prél. de J. L. SiqueirogZontratacion internacional en el sistema interamerica@aford
University Press, 2000, en especial sus apartados 1y 2, pp. 1-85.

“Vid. A. A. V. V. bajo la direccion de A. P. Abarca Junco, mesa redonda Eoblecion y
perspectivas de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privediyid, Uni-
versidad Nacional de Educacion a Distancia, Facultad de Derecho, 26 de octubre de 2000, http:/
/www.uned.es/015725/Jornadas/HAYA.htm.
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a) La codificacion convencional de la Conferencia Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP)

60. Estas son la convenciones de la CtDdBe regulan aspectos concretos de
la proteccion de los menores en sus diferentes manifestaciones:

47Sobre la CIDIP consultar, entre otros muchos: J. A. Barhessggles spécifiques du droit
international en Amérique Latin®. des C., t. 32 (1930-Il), pp. 397-603; A. Bogiaha,
Conferencia de La Haya y el derecho internacional privadbaimoameérica. Buenos Aires,
La Ley, 1993; D. P. Fernandez Arroy@ codificacion del derecho internacional privado en
América Latina. Ambitos de produccion juridica y orientaciones metodolagvtarid,
Eurolex, 1994Derecho internacional privado interamericano. Evolucion y perspectivas
Universidad Andhuac del Sury M. A. Porraa, México, noviembre, 2003, y “La reglamentacion
de las relaciones de trafico privado externo entre Espafia e Iberoamérica: elementos para la de-
finicién de una actitud espafiola”, en la obra coledispafia y la codificacion internacional
del derecho internacionadrivado, Terceras Jornadas de Derecho Internacional Privado, Cen-
tro de Estudios Superiores Sociales y Juridicos Ramén Carande. Madrid, 1993, pp. 303-322;
A. M. Garro, “Armonizacion y unificacion del derecho privado en América latina: esfuerzos, ten-
dencias y realidades”, en la obra colectigpafia y la codificacion internacional del derecho
internacionalprivado, Terceras Jornadas de Derecho Internacional Priopdoit, pp. 341-
397; T. B. Maekelt, “General Rules of Private International Law in the Americas. New
Approach”, R. des C., t. 177 (1982-1V), pp. 193-379; P. P. Miralles Sangro, “La proteccion
juridica internacional de los menores en el ambito de la CIDIP”, en la obra colesjiz@a y
la codificacion internacional del derecho internacional privadp. cit, pp. 323-340 y “La
CIDIP-V (México 1994): una nueva contribucién al derecho internacional privadigtin de
la Facultad de DerechB. F. D.). Madrid, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2a.
época, num. 5, invierno 1993-primavera 1994, pp. 101-144; D. Opertti Badan, “L’'Oeuvre de la
CIDIP dans le contexte du droit international privé actuel”, CapitubRlaribus Unum. Liber
Amicorum Georges A.L. Drolarthinus Nihoff Publishers, La Haya, 1996, pp. 269-286 y “La
codificacion del derecho internacional privado: analisis comparativo de la labor realizada por
la Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya y por la CIDIP”, en la obra colec-
tivaEspafia y la codificacion internacional del derecho internacional privagocit, pp. 259-
284,y “En el centenario del Sistema Interamericano. Sus principales aportes al desarrollo juri-
dico regiona y universal’Anales del Forp1991, pp. 9-18; G. Parra Aranguren, “Recent
developments of conflict of laws conventions in Latin America”, R. des C., t. 164 (1979-IIl),
pp. 55-170, yYCodificacion del derecho internacional privado en Amér{earacas, Universi-
dad Central de Venezuela, 1982, y vol. Il de la misma obra, Universidad Central de Venezuela,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 1998; L. Pereznieto Castro, “La tradition territorialiste
en droit international privé dan les pays d’Amérique latine”, R. des C., t. 190 (1985-1), pp. 271-
400, y “Posibilidad de ratificacion de las convenciones de las conferencias interamericanas sobre
derecho internacional privado | y Il desde una perspectiva latinoameriéanatjo Juridico
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—CIDIP-1ll: Convencién Interamericana sobre Conflicto de Leyes en
Materia de Adopcion de Menotegsecha en La Paz, Bolivia, el 24 de
mayo de 1984.

—CIDIP-1V: Convencién Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias
hecha en Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, el 15 de julio de
1989.

—CIDIP-IV: Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menoreshecha en Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, el 15
de julio de 1989.

—CIDIP-V: Convencién Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores hecha en México, D. F., el 18 de marzo de 1994.

61.Ademas de las convenciones citadas, la CIDIP se ha ocupado de encontrar
el tratamiento juridico adecuado para lograr la proteccion de los menores, por
una parte, en l@onvencion Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas
Cautelareshecha en Montevideo (Uruguay) el 8 de mayo de 1979 (CIDIP-II),
gue tiene en cuenta la importancia de garantizar en la materia la custodia de los
menores y los alimentos provisionales (articulo 2, en concordancia con los ar-
ticulos 9y 10) y, por otra parte, aunque respecto a incapace€avencion
Interamericana sobre Domicilio de las Personas Fisitexha en Montevi-
deo (Uruguay) el 8 de mayo de 1979 (CIDIP-II), que establece con dudoso

Interamericang 1981, pp. 183-207 y “La codificacion interamericana en derecho internacio-
nal privado, ¢ es todavia una opcion?’Ren. Mex. D. Priynim. 1, 1996, pp. 71-87; J. Samtleben,
“Los resultados de la labor codificadora de la CIDIP desde la perspectiva europea”, en la obra
colectivaEspafia y la codificacion internacional del derecho internacional privaglecit, pp.
293-302; J. L. Siqueiros Prieto, “La Conferencia de La Haya y la perspectiva latinoamericana”,
enBoletin de la Facultad de Derecho (BFR2p. época, nim. 16. Madrid, Universidad Nacio-

nal de Educacion a Distancia, pp. 203-224, y “El desarrollo del derecho internacional privado
en el &mbito interamericano”, €urso de Derecho Internacional del Comité Juridico de la
OEA t. XXV. Washington, D. C., 1998, y “El aporte del sistema interamericano al desarrollo
del derecho internacional privado”, Bevista Mexicana de Derecho Internacional Privado
México, Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, nim. 1, 1996,
pp. 33-50; H. Valladao, “Le droit international privé des Etats Américains”, R. des C., t. 81
(1952-11), pp. 1-115; M. A. Vieira, “Le droit international privé dan le développement de
l'intégration latinoméricaine”, R. des C., t. 130 (1970-11I), pp. 350-453.
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acierto el domicilio de aquellos en el de sus representantes legales y en caso
de abandono en el domicilio anterior (articulo 1). Y, en fi@davencion Inte-
ramericana sobre Competencia en la Esfera Internacional para la Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias Extranjeréa®cha en La Paz (Bolivia) el 24

de mayo de 1984 (CIDIP-IIl), que excluye de su ambito de aplicacion, entre
otras materias, el estado civil y la capacidad de las personas fisicas, el divorcio
y la nulidad del matrimonio y las pensiones alimenticias (articulo 6).

62. También, de forma similar a la Conferencia de La Haya, pero en algu-
na medida condicionada por las realidades del continente americano, la pro-
teccién de los menores es uno de los ejes centrales de la actividad de la CIDIP
en cooperacion con el lIN. No en vano los sondeos de opinidn en ese continente
reflejan con tenacidad en el tiempo que, ademas de la pobreza y la violencia,
la situacion de desproteccion de los menores es uno de los problemas que mas
preocupa a la poblacién.

63. Conflicto de leyes, competencia, cooperacion internacional y coope-
racion entre Autoridades Centrales son los métodos y técnicas empleados en
las convenciones de la CIDIP sobre proteccion de menores citadas anterior-
mente. Nada nuevo en la materia que hasta ahora no se haya reflejado ante-
riormente.

Pero conviene destacar que, también como en la Conferenciay en lo que se
refiere a la proteccion de menoresClanvencion Interamericana sobre Res-
titucion Internacional de Menorgkecha en Montevideo, el 15 de julio de 1989
y laConvencion Interamericana sobre Tréafico Internacional de Menbees
cha en México, el 18 de marzo de 1994, han reforzado e impulsado notablemen-
te, en el marco de la cooperacién entre autoridades, la cooperacion entre Au-
toridades Centrales. De igual modo, en ambas convenciones se establece un
sistema de complementariedad convencional general queests del me-
nor, logra una armonizacion notable con el sistema convencional de la Confe-
rencia de La Haya.

64. No obstante los aspectos satisfactorios que hasta el momento ha logra-
do la CIDIP en la codificacion de las normas protectoras de los derechos de
menores, el lento proceso de ratificacion de los Estados de la OEA, la ausen-
cia en los mismos de Estados Unidos y Canad4, asi como la deficiente infor-
macion que se facilita sobre sus convenciones y sobre su alcance y contenido,
son extremos gque injustamente desmerecen la importante labor de codificacion
llevada a cabo. En relacion con ello no es casual la ausencia de esas dos gran-
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des potencias econdémicas, Estados Unidos y Canada, en las ratificaciones de
las convenciones de la CID¥P.

65. De nuevo hay que significar la presencia de las contradicciones y tensio-
nes de los procesos de integraciéngiddalizacion que en el caso de América
influyen de forma determinante y se expresan y explicitan de forma demole-
dora de norte a sur sin excepciones. En ese entragiauilizadortampoco
hay que minusvalorar los efectos, positivos y nocivos, que ejerce sobre el con-
tinente americano el proceso de integracion europea (UE).

66. Si bien los derechos humanos en América tienen un firme soporte para
lograr su desarrollo y proteccién en la Conferencia Interamericana sobre De-
recho Internacional Privado, bajo los auspicios dedavencion Americana
sobre los Derechos Humanaprobada en San José de Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969, el panorama real que se nos ofrece no resulta especialmen-
te alentador en orden a superar las tensiones y contradicciones que existen en
el multirregionalismo americano, unido a la influenaiversalizadorale la
Conferencia de La Haya y el marco general dgdbalizacion

Se puede entender que, en el derecho internacional privado general actual
y, por tanto, en el convencional, la finalidad normativa buscada no es otra que
la proteccion de determinados intereses, en nuestra caso el del menor. Sobre
esas bases, bien se articulan técnicas normativas mas o menos complejas, se-
gun el caso y los intereses requieran, o bien se parte de la relacion juridica y
se intenta localizar la relacion con el ordenamiento mas préximo, poniendo
especial atencién en alcanzar las soluciones mas justas.

b) El trabajo especializado del Instituto Interamericano del Nifio

67. El lIN* es un organismo intergubernamental especializado de la OEA, en
cuyoEstatutoen su actual redaccion de 1998e le encomienda la importante
funcion de “promover el estudio de los temas relativos a la maternidad, nifiez,
adolescencia y familia en América, y la adopcion de las medidas conducentes
a su solucion” (articulo 1). La sede del IIN se encuentra en Montevideo, Re-
publica Oriental del Uruguay.

“8\id. M. Vargas Gémez-Urrutia, dtratacion internacional.,.en especial pp. 203-219.

4 http://www.iin.org.uy/

%0 Redaccion adoptada en la 73 Reunion del Consejo Directivo del IIN, celebrada en Was-
hington, D. C., del 21 al 24 de octubre de 1998.
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El lIN surgi6 a raiz de una propuesta del pediatra y profesor uruguayo doc-
tor Luis Morquio, que fue considerada en el Congreso Americano del Nifio en
diferentes sesiones (ll, Montevideo, 1919; Ill, Rio de Janeiro, 1922, y IV, Chile,
1924). El Instituto Internacional Americano del Nifio se cred definitivamente
el 9 de junio de 1927 y se design6é como primer Director al doctor Morquio.
Con posterioridad, en 1962, el Instituto se vincul6 formalmente a la OEA,
conservando una cierta autonomia técnica.

68. Fue precisamente ese 9 de junio de 1927, en la inauguracién del Insti-
tuto mencionado, precedente directo del actual IIN, cuando se preSexitiala
de los Derechos del Niftbmucho mas precisa y con un ambito protector mas
ambicioso que la Declaracion de la Sociedad de Naciones de 1924.

69. Dificil es encontrar algun aspecto que directa o indirectamente esté re-
lacionado con la proteccion de los menores en América, en especial en
Latinoamérica, que no sea objeto de estudio, accion, formacion, investigacion
y propuesta por parte del [IN, a pesar de que el modesto presupuesto de la OEA
destina cada afio una partida mas que insuficiente al IIN para el cumplimien-
to de sus fines.

El lIN colabora con los Estados miembros de la OEA en su desarrollo nor-
mativo sobre la infancia y trabaja de forma mas acusada en el derecho inter-
nacional privado desde la década de los afios ochentas del pasado siglo. La par-
ticipacion y colaboracion del 1IN con la CIDIP y con la Conferencia de La Haya
ha supuesto una importante aportacion para los expresados foros de codifica-
cion del derecho internacional privado convencional.

70. El conjunto de areas o sistemas a que el lIN dedica sus esfuerzos —ju-
ridica, social, educativa y formativa, salud y prevencién sanitaria, registro civil,
informacion y estadisticas vitales—, se engloba en los grandes programas
dedicados a IRromocion Integral de los Derechos del Nifia lalnformacion
sobre el Nifio y la Familia (PIINFAJESste Ultimo, iniciado en 1987, ha supuesto
un gran avance para el [IN, pues su accidn se irradia con marcada agilidad por
medio de un nuevBistema de Informacion para la Infancia (SIPI)

71. El impulso de la codificacién convencional del derecho internacional
privado por parte del IIN ha quedado particularmente reflejado, entre otros
ambitos y documentos, en el articulo 27 dedavencién Interamericana sobre

51 El texto de laTabla de los Derechos del Nifio, de 9 de junio de 189@&de consultarse,
entre otros, en la pagina web del [IN antes citada.
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Restitucion Internacional de Menordecha en Montevideo el 15 de julio de
19892y es objeto de atencién por las instancias americanas relacionadas con
los derechos y humanos y la proteccién del menor.

2. La proteccion de los menores en el proceso
de integracion regional europea

72. Desde que el proceso de integracion europea dio comienzo, al término de

la Segunda Guerra Mundial, uno de los ejes centrales de actuacién fue la con-

solidacion de un sistemmagionalde proteccién de los derechos humanos y de

las libertades fundamentales y lograr la unidad de Europa sobre las bases de la
democracia. De forma simultdnea se trataba también de alcanzar la reconstruc-
cion material de los paises mas afectados por la contienda.

Sobre estas bases es obligado recordar la importante ayuda econémica lle-
vada a cabo por los Estados Unidos de América, que se materializé en el Plan
Marshalf® con la concesién de préstamos por un importe de 12,000 millones
de délares para la reconstruccion de Europa sobre las expresadas bases demo-
craticas.

73. Se sentaban de esta forma las basesdditiea de bloquecapitalis-
mo versussocialismo-comunismo) y lguerra frig la creacion de las impor-
tantes organizaciones militares por los diferentes blogues (Estados Unidos y
URSS), la OTAN*y el Pacto de Varsovkacuya existencia se mantiene has-
ta la caida del muro de Befifly la desintegracion del bloque soviético.

Hoy, esas organizaciones militares de aquella naturaleza van dejando de
tener sentido para salvaguardar el sistema econ@foicalizador tal y como
nos lo demuestran los conflictos bélicos en el territorio de la antigua Yugosla-

52 Articulo 27:El Instituto Interamericano del Nifio tendra a su cargo, como Organismo
Especializado de la Organizacion de los Estados Americanos, coordinar las actividades de las
autoridades centrales en el ambito de esta Convencion, asi como las atribuciones para recibir
y evaluar informacion de los Estados Parte de esta Convencion derivada de la aplicacion de
la misma.

53 Anuncio de Plan Marshall, de 5 de junio de 1947.

5 Tratado de Washingtomle 4 de abril de 1949.

% Tratado de Varsoviade 14 de mayo de 1955.

%619 de noviembre de 1989.
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via, la primera guerra del Golfo (1990) y las ocupaciones de Afganistan (2001)
e Irak (2003) por fuerzas militares aliadas de muy diverso signo bajo la batu-
ta de USA. El pretexto, la lucha antiterrorista y la seguridad mundial. Los in-
tereses protegidos, de caracter econémlcbal.

74. El Consejo de Europay las Comunidades Europeas ven la luz en los
afios cincuentésy el proceso de integracién europea inicia su lento caminar,
dando prioridad a los objetivos econémicos y pausando la integracion politi-
ca. De las Comunidades Europeas de los seis se pasa, en diferentésaetapas,
la Unién Europed de los 15, y el afio 2004 es el de la ampliacion hasta 25 Es-
tados miembros. El proyecto de unidad europea sigue su pragmatico curso
forjando lentamente la solidaridad de hecho a la que aludian Jean Monnet y
Robert Schuman en 1950.

Por otra parte, la singular politica del Reino Unido provoca la creacién de
la Organizacion Europea de Libre ComergFTA) 52 que con el transcurso
del tiempo adquiere cierta expresion juridica secundaria, en la medida en que
la mayoria de sus miembros se fueron incorporando a la Unién Europea.

75. Como ya se dej6 apuntado, conviene recordar que, de forma paralela, en
la década de los afios noventas del pasado siglo, en América se ponian en mar-
cha importantes iniciativas de integracion econémica, como el MERC®SUR
y el Tratado de Libre Comerctbademas de la OEA ya examinada.

5 Tratadofirmado en Londres el 5 de mayo de 1949

%8 Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Afierado en Paris
el 18 de abril de 1951, Jratados Constitutivos de la Comunidad Econdmica EurdQ&t)

y de la Comunidad Europea de la Energia Atoni@BEA) ambos firmados en Roma el 25 de
marzo de 1957.

% Se trata de las previsoras palabras de Robert Schuman, expuestas el 9 de mayo de 1950,
en las que afirmaba que “Europa no se hara de golpe ni en una construccion de conjunto: se hara
mediante realizaciones concretas, creando primero una solidaridad de hecho...”

% Tratado Constitutivo de la Union Europdamado en Maastricht el 7 de febrero de 1992
y en vigor a partir del 1 de enero de 1993.

51 El trabajo y las propuestas elaboradas por Jean Monnet tuvieron su maxima expresion en
la Declaracion Schumadel 9 de mayo de 1950 antes citada.

52 Tratado Constitutivdhecho en Estocolmo el 20 de noviembre de 1959, al que quedaron
vinculados el Reino Unido, Suecia, Noruega, Dinamarca, Austria, Suiza y Portugal y al que se
incorporaron posteriormente Finlandia (1961) e Islandia (1970).

% Tratado de Asunciédel 26 de marzo de 1991.

5 Entre Estados Unidos de Américay Canada, y a partir del 1 de enero de 1994 entré en vigor
también México.
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No se puede dejar de mencionar, en el terreno de lo econénficoeetio
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GAET)947 y su trans-
formacion en eAcuerdo por el que se Establec&aganizacion Mundial del
Comercio (OMCY elAcuerdo sobre Contratacion Publidaechos en Marra-
kech el 15 de abril de 1994. La apuesta pgltdhalizaciony el establecimiento
de cauces para su convivencia con los procesos de integracién ecaeémica
gional recibe con la OMC un gran impulso.

76. A partir la nueva conformacién geografica, politica y econémica de
Europa, el sistema capitalista de economia de mercado no va a tener, salvo la
excepcibén particular de la Republica Popular China, Cuba y alguna otra
peculiar experiencia en Africa y Asia, el pretexto del enfrentamiento entre dos
sistemas econdmicos encontrados para justificar las desigualdades, discrimi-
naciones e injusticias sobre las que se basan y avanzan las redglode la
balizacion de las que no es facil que se distancien y liberen los derechos hu-
manos Y la proteccion del menor, asi como el derecho internacional privado
convencional.

a) El Consejo de Europa como referencia integradegional clave
en materia de derechos humanos

77. No obstante todo lo expuesto anteriormente, el gran tema de la proteccién
de los derechos humanos se materializa en el continente europeo a partir de la
aprobacion por el Consejo de Eurgpkel Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentadetio en Roma el 4

de noviembre de 1950del que son parte 44 Estaflosotro mas los ha fir-

mado y estan pendientes de su ratifica8i@ihoy existe alguna organizacion

% Sobre el Consejo de Europa ver su pagina web http://www.coe.int/

% Sigue siendo de gran utilidad la obra colectiva de E. Garcia de Enterria, E. Linde Paniagua,
L. . Ortega, Y M. Sanchez Mor6R) sistema europeo de proteccion de los derechos humanos
Madrid, Civitas, 1979.

7 Albania, Andorra, Armenia, Austria, Azerbaidjan, Bélgica, Bosnia-Herzégovina, Bulgaria,
Croacia, Chipre, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Alemania,
Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Mal-
ta, Moldovia, Paises Bajos, Noruega, Polonia, Portugal, Rumania, Rusia, San Marino, Eslo-
vaquia, Espafia, Suecia, Suiza, ex Republica Yugoslava de Macedonia, Turquia, Ucrania y Reino
Unido.

% Serbia-Montenegro.
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regionaleuropea en la que participen activamente todos los Estados del con-
tinente, ésa es el Consejo de Europa.

78. El sistemaegionaleuropeo de proteccion de los derechos humanos,
construido sobre las bases del Consejo de Europa, se consolida ain mas des-
de la incorporacion de los Estados del centro y este del continente como con-
secuencia de las crisis de los afios ochentas.

Y esa consolidacion se refuerza también, en alguna medida, posteriormen-
te, con la paulatineomunitarizacionambito delTratado Constitutivo de la
Comunidad Européadel tratamiento de los derechos humanos en la UE, a
partir delTratado por el que se Modificaron el Tratado de la Unién Eurppea
los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y Determinados
Actos Conexgdhecho en Amsterdam el 2 de octubre de 1997, que entré en
vigor el 1 de mayo de 1999.

79. En efecto, el sistenmagional europeo de proteccion de los derechos
humanos que tiene su centro neuralgico €oelenio del Consejo de Euro-
pa, de 1950, ha creado un firme bastién en el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos con sede en Estrasburgo, que ha generado una humerosa e importante
jurisprudenci&® El regionalismoeuropeo en la materia se ha consolidado y
ejerce una influencia general innegable en el sisterivarsaly en el sistema
regionalamericano.

80. De esa importante labor del Consejo de Europa dan cumplida cuenta los
cerca de 200 textos internacionales (convenios, acuerdos, protocolos) que ha
aprobado desde su creacion, de los que forman parte un nimero considerable
de Estados miembros de la Union Eurofiéduichos son los convenios inter-
nacionales que, vinculados a los articulos 5, 8, 12 y Xahelenio de Roma
de 1950, afectan a la proteccién de los menores, pero no son tantos los que se
encuentran directamente relacionados con del derecho internacional privado
convencional.

Como ya se ha expuesto, importa reiterar una vez mas que, ante el variado
y plural panorama normativo convencional en materia de proteccion de los de-
rechos humanos, es necesario prestar especial atencion a su eficacia, entendi-

% Sobre el Tribunal Europeo de Derecho Humanos y su jurisprudencia consultar su pagina
web http://www.echr.coe.int/

°Vid. R. Brillat, “La participation de la Communauté Européenne aux conventions du Conseil
de 'Europe”, erAnnuaire Francais de Droit InternationakXXVIl, 1991, pp. 818-832.
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da como existencia real de mecanismos de control jurisdiccional como el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos o la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

El diverso alcance juridico y la variada eficacia protectora de ese derecho
convencional del Consejo de Europa, con frecuencia valoradas solamente por
el nimero de ratificaciones recibidas y en comparacién con la labor de otros
foros de elaboracién convencional del derecho internacional privado, lleva
errbneamente, en ocasiones, a cuestionar la importancia y eficacia de su tra-
bajo.

81. Pero no parece que tengan mucho fundamento las expresadas criticas,
dado que los fines de la Conferencia de La Haya y de la CIDIP son especifi-
cos del derecho internacional privado y los del Consejo de Europa son los de
realizar una union mas estrecha entre sus miembros a fin de salvaguardar y
promover las ideas y principios que son su patrimonio comun y de favorecer
el progreso econémico y social (articulo 1). Por lo ya expuesto, cabe afirmar,
de nuevo, que los convenios de unificacion del derecho internacional privado de
la Conferencia de La Haya y de la CIDIP responden a necesidades, finalidades
y realidades diferentes a las que inspiran los del Consejo de Europa.

Con la perspectiva historica de mas de 50 afios de existencia, considerada
en su conjunto y a la vista de sus fines estatutarios, la actividad del Consejo de
Europa en la proteccion de los derechos humanos es un punto de referencia
trascendental para el sistema de proteccion general de los mismos, en particular
desde la perspectiva del derecho internacional privado.

De lo que no cabe duda, pues la historia lo acredita, es que el Consejo de
Europa ha tenido especialmente en cuenta en su actividad no Golovet
nio de Romade 1950, sino, también, todo el sistema convencional de protec-
cion delos derechos humanos y, por elloClanvencion de la Organizacion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del ,Miéla20 de noviembre de
1989.

"Vid.J. A. Pérez Bevia, “La proteccion del menor en el Consejo de Europa en el ambito del
derecho privado”, en la obra dirigida por A. L. Calvo Caravaca y J. L. Iriarte Angel. Madrid,
Colex, 2001, pp. 51-81, y por sus interesantes reflexiones generales practicas, aunque sobre un
convenio especificwid. M. GOmez Jene, “Restitucion internacional de menores. Aplicacion
del Convenio Europeo relativo al reconocimiento y a la ejecucién de decisiones en materia de
custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia”, Tribunales de Justicia,
marzo, 2002, pp. 69-72.
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82. Estos son los seis convenios del Consejo de Europa que de forma directa
versan de una y otra manera sobre la proteccion de los menores:

—Convenio Europeo en Materia de Adopcion de Menbiesho en Estras-
burgo el 24 de abril de 1967.

—Convenio Europeo sobre Repatriacion de Mendresho en La Haya el
28 de mayo de 1970.

—Convenio Europeo sobre Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en
Materia de Guarda de Menores asi como al Restablecimiento de Dicha
Guarda de Menoredhecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980.

—Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Menores
hecho en Luxemburgo el 25 de enero de I996.

—Convenio Europeo sobre la Nacionaliddcho en Estrasburgo el 6 de
noviembre de 1997%.

—Convenio Europeo sobre las Relaciones Personales Concernientes a los
Menores hecho en Estrasburgo el 15 de mayo de 2003.

Es importante destacar la importancia que tiene, por su original enfoque
protector y su previsible eficacia practica al respectGpalenio Europeo
sobre el Ejercicio de los Derechos de los Mengdnesho en Luxemburgo el
25 de enero de 1996, pues aunque haya entrado en vigor, su escaso himero
de ratificaciones/adhesiones resta enorme eficacia a la finalidad protectora
buscada.

83. De forma similar al derecho convencional de la Conferencia de La Haya
y de la Conferencia Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, es-
tos Convenios del Consejo de Europa han abordado la problematica de la pro-
teccién de los menores con algunas particularidades. Su enfoque es mas gene-

"2 En vigor desde el 26 de abril de 1968 y con 18 ratificaciones/adhesiones.

#No ha entrado en vigor por haber recibido, hasta el momento, solamente dos ratificacio-
nes/adhesiones.

7 En vigor desde el 1 de septiembre de 1983, ha recibido 30 ratificaciones/adhesiones.

s En vigor desde el 1 de julio de 2000 y con ocho ratificaciones/adhesiones.

8 En vigor desde el 1 de marzo de 1997 y con nueve ratificaciones/adhesiones.

”No esté en vigor a falta de ratificaciones/adhesiones.
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ral, la seleccion del temay las propuestas de soluciones, en cierta medida, son
menos especializadas o concretas, que no ambiguas ni difusas, como lo acre-
ditan, por ejemplo, respectivamente, los convenios sobre la repatriacion de me-
nores, el ejercicio de derechos de los menores y las relaciones personales con-
cernientes a los menores.

En cuanto a la especificidad de temas tradicionales en la regulacid: del
fico externg valgan también como ejemplo de los convenios del Consejo de
Europa la adopcion, la nacionalidad y la proteccionrdetés del menoen
relacion con el ejercicio de los derechos de guarda y de visita ante los despla-
zamientos y retenciones ilicitas internacionales de menores.

84. Son convenios de un grado de responsabilidad juridica y politica dife-
rente o, si se quiere, mas elevado que los convenios de la Conferencia de La
Haya y de la CIDIP. Refuerzan los derechos de los menores en relacion a cémo
estan regulados en los textos internacionales sobre derechos humanos, sin
menospreciar métodos y técnicas juridicas de solucion tradicionales y especi-
ficas del derecho internacional privado, entre las que hay que destacar las del
reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras, la cooperacién entre
autoridades administrativas y judiciales y la cooperacion entre Autoridades
Centrales.

85. Por ello, el nimero de ratificaciones/adhesiones que reciben es compa-
rativamente inferior, ademas de que su ambito de aplicacién es geogréfica-
mente mas limitado, habida cuenta los fines del Consejo de Europa. A ello
habria que afiadir la dificultad que supone la perspectiva de unos convenios
dirigidos a un territorio que experimenta en su proceso de integracién la exis-
tencia de la Union Europea, en la medida en que los Estados miembros tam-
bién lo son del Consejo de Europa. Dos instancias de integracién —Unién
Europeay Consejo de Europa—, que se complementan. Y ambas, condiciona-
das también por la labor de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacio-
nal Privado.

86. Las contradicciones internas de las relaciones emégi@halismoy el
universalismaon igualmente reflejo del procesoglebalizaciony sus mul-
tiples y heterogéneos efectos juridicos. El Consejo de Europa acusa recibo de
las expresadas contradicciones con los convenios citados y, de esta forma,
refuerza el derecho internacional convencional en materia de derechos huma-
nos y proteccion de menores.
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b) La Unién Europea como integracion pragmatica
gue articula la confluencia de interesegionalesy globales

87. De la trascendencia juridica y politica del articulo Grdéhdo de la Union
Europea asi como de la fuerza de la paulatineunitarizaciérde los temas
relativos a la proteccién de los derechos humanos, trata de forma muy expre-
siva el articulo 7 del TUE. En su actual redaccion, después de la modificaciéon
efectuada en dratado de Niz#® s e articula el efecto sancionador para cual-

8 Texto consolidado eDiario Oficial de las Comunidades Europe@s325, del 24 de di-
ciembre de 2002:

Articulo 7

1. A propuesta motivada de un tercio de los Estados miembros del Parlamento Euro-
peo o de la Comision, el Consejo, por mayoria de cuatro quintos de sus miembros y previo
dictamen conforme del Parlamento Europeo, podra constatar la existencia de un riesgo
claro de violacion grave por parte de un Estado miembro de principios contemplados en
el apartado 1 del articulo 6 y dirigirle recomendaciones adecuadas. Antes de proceder a
esta constatacion, el Consejo oir4 al Estado miembro de que se trate y, con arreglo al
mismo procedimiento, podra solicitar a personalidades independientes que presenten en
un plazo razonable un informe sobre la situacion en dicho Estado miembro.

El Consejo comprobara de manera periddica si los motivos que han llevado a tal cons-
tatacion siguen siendo validos.

2. El Consejo, reunido en su formacion de Jefes de Estado o de Gobierno, por una-
nimidad y a propuesta de un tercio de los Estados miembros o de la Comision, y previo
dictamen conforme del Parlamento Europeo, podra constatar la existencia de una viola-
cién grave y persistente por parte de un Estado miembro de principios contemplados en
el apartado 1 del articulo 6, tras invitar al Gobierno del Estado miembro de que se trate
a que presente sus observaciones.

3. Cuando se haya efectuado la constatacion contemplada en el apartado 2, el Con-
sejo podra decidir, por mayoria cualificada, que se suspendan determinados derechos
derivados de la aplicacién del presente Tratado al Estado miembro de que se trate, inclui-
dos los derechos de voto del representante del gobierno de dicho Estado miembro en el
Consejo. Al proceder a dicha suspension, el Consejo tendra en cuenta las posibles con-
secuencias de la misma para los derechos y obligaciones de las personas fisicas y juridicas.

Las obligaciones del Estado miembro de que se trate derivadas del presente Tratado
continuaran, en cualquier caso, siendo vinculantes para dicho Estado.

4. El Consejo podré decidir posteriormente, por mayoria cualificada, la modificacion
o revocacion de las medidas adoptadas de conformidad con el apartado 3 como respuesta
a cambios en la situacion que motivé su imposicion.
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quier Estado miembro de la UE que haya incurrido en riesgo claro de violacion
grave o en violacion grave y persistente de los principios del apartado 1 del
articulo 6 del TUE. En efecto, la violacion de los derechos humanos por un
Estado miembro puede conllevar la suspensién de sus derechos, siempre con-
forme a las previsiones del expresado precepto.

Dispone asi el mencionado articulo 6 del TUE, que tiene su origen en el

Tratado de Amsterdanile 1997, segln su redacciéon dada pdrathado de
Niza, de 2000:

Articulo 6

1. La Unién se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho,
principios que son comunes a los Estados miembros.

2. La Unién respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan
en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal
y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros como principios generales del derecho comunitario.

3. La Unién respetara la identidad nacional de sus Estados miembros.

4. La Union se dotara de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos
y para llevar a cabo sus politicas.

88. El “vacio normativo” inicial en los Tratados Constitutivos de las Comu-
nidades Europed&no impidié que la cita y referencia@bnvenio del Con-

5. Alos efectos del presente articulo, el Consejo decidira sin tener en cuenta el voto
del representante del gobierno del Estado miembro de que se trate. Las abstenciones de
miembros presentes o representados no impediran la adopcion de las decisiones contem-
pladas en el apartado 2. La mayoria cualificada se definird guardando la misma propor-
cion de los votos ponderados de los miembros del Consejo concernidos que la estable-
cida en el apartado 2 del articulo 205 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

El presente apartado se aplicara asimismo en el supuesto de suspension de los dere-
chos de voto con arreglo al apartado 3.

6. A los efectos de los apartados 1y 2, el Parlamento Europeo decidira por mayoria
de dos tercios de los votos emitidos, que representen la mayoria de los miembros que lo
componen.

\id., en particular, A. Salinas de Frias, proteccion de los derechos fundamentales en
la Union EuropeaGranada, Comares, 2000.
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sejo de Europahecho en Roma en 1950, fuera constante en los textos comu-
nitarios como aspiracion fundamental de su propia existencia.

Como se afirmd en otra ocasi@a no formalizacion de la vinculacion de
las Comunidades EuropeasCainvenio de Romale 195G no ha impedido
gue el Tribunal de Justicia de las Comunidades haya consagrado con los afios
en su jurisprudencia una fuente de inspiracién fundamental de su trabajo de
interpretacion y aplicacion del derecho comunit&rla situacion descrita ha
dado lugar a la coexistencia de dos cauces jurisdiccionales diferentes, que se
complementan, en la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales en Europa: el Tribunal Europeo de Derecho Humanosy el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades.

En efecto, esos dos cauces jurisdiccionales protectores, paralelos y complemen-
tarios, son el resultado del complejo proceso de integracion europea y, también,
fruto de que los Estados miembros de la UE lo sean también del Consejo de Europa
y suConvenio sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamei@aEa5¢3

Tanto en temas generales como en cuestiones relativas a las diferentes po-
liticas comunitarias, el Tribunal de Justicia tiene en cuenta en sus decisiones
y vela por el respeto a los derechos humanos confor@enaknio de Roma
de 195C*

89. Pero es a partir dBlatado Constitutivo de la Unidn Europeie Maas-
tricht, en 1992, cuando toma cuerpo juridico en sus articulos F.2 y K.2, la pre-

8P, P. Miralles Sangro, en A. A. V. ¥rincipios de derecho de la Unién Europééadrid,
2000, p.63.

81Vid.,, al respecto, la solicitud dgictamen del Consejo al Tribunal de Justicia de las Co-
munidadegDOCE C 174, 25 de junio de 1994) ybattamen ndam. 2/94asi como el poste-
rior a que dio lugaBDictamen num. 2/94lel 28 de marzo de 199%ghesion de la Comunidad
al Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales Recueil de Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunigda8es.

82\id. J. A. Carrillo Salcedo, “La proteccion de los derechos humanos en las Comunidades
Europeas”, en la obra colectifeatado de derecho comunitario europeo, estudio sistematico
desde el derecho espartol]. Madrid, Civitas, 1986, pp. 17-26, y, del mismo autor, sélo que desde
una perspectiva generBlignidad frente a barbarie. La Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos cincuenta afios despusdrid, Trotta, 1999.

8V. Constantinesco, J. P. Jacqué y D. Simon, “Las relaciones entre el Consejo de Europay
la Comunidad Europea”, @vletin de Derecho de las Comunidades Europaas. 16, 1988.

84Vid., al respecto, la pagina web de la UE en el apartado correspondiente al Tribunal de
Justicia: http://curia.eu.int/es/content/juris/index.htm.
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sencia en la UE d€lonvenio de Romale 1950. Esa presencia se transforma,
posteriormente, como ya se ha dicho, en la paulatimaunitarizaciérde la
materia en eTratado de Amsterdande 19975
90. Al mismo tiempo que se celebrabalanbrede Niza en diciembre de
2000, los Presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo Europeo y de la
Comision formalizaron la solemne proclamacion dedata de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europ&a@unque con los débiles efectos juridi-
cos de una proclamacion, es decir, con cierta eficacia juridica formal y sin a
penas eficacia juridica material, supuso un avance cualificado para el futuro
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la Unién Europea.
En la Carta se establece un catalogo de derechos y libertades muy completo,
especialmente centrado en los que afectan a los ciudadanos de la Unién en discri-
minacion con los que no lo son y, con base en el sistema general internacional de
proteccion de los derechos humanos, tiene particularmente en cuenta los articulos
3,9, 12 y 13 de l&onvencion sobre los Derechos del Nide 1989. En concre-
to, laCarta de los Derechos Fundamentales de la di€pone asi, literalmente:

Articulo 24. Derechos del menor.

Los menores tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para
su bienestar. Podran expresar su opinion liboremente. Esta sera tenida en cuenta
en relacion con los asuntos que les afecten, en funcion de su edad y de su ma-
durez.

En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades
publicas o instituciones privadas, el interés superior del menor constituird una
consideracion primordial.

Todo menor tiene derecho a mantener de forma periédica relaciones perso-
nales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son contrarios
a sus intereses.

Ante el texto transcrito es necesario abogar por la generalizacién de su con-
tenido sin discriminacién de ningln tipo, ni para las personas que no sean ciu-
dadanas de la UE y, dentro de éstas, en particular, para las que viven, residen
y trabajan en territorio de la Unién.

8 Vid. lo anteriormente expuesto al respecto, en particular en relacion con los articulos 6 y
7 del TUE.
8 DOCE C 364, del 18 de diciembre de 2000.
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91. AlaCartahay que afadir el trabajo que lleva a caliddavencioff en
la materia, que probablemente dé lugar a la aprobacion de una futura Consti-
tucion para la Union en la perspectiva de la ampliacién a otros Estados. La Con-
vencion esta presidida por el que fuera Presidente de la Republica francesa,
Valéry Giscard d’Estaing y en cuanto a su estructura organica baste sefalar que
de ella forman parte representantes de los Estados y gobiernos miembros de la
UE, respectivamente, y de los Estados candidatos, de los parlamentos de todos
los Estados antes citados, del Parlamento Europeo y de la Comision.

La Convenciorelabora uranteproyecto de Constitucion para Eurgpan
sus trabajos también se tienen especialmente en cuenta los derechos humanos
relativos a los menores y a su proteccién, gdhalizaciénincide de forma
agresiva en su estructrua, funcionamiento y resultados.

92. El proceso de integracion europea que se lleva a cabo por la UE, politi-
camente desviado por los intereses econdmicos, financieros y comerciales
derivados de la apuesta pomglabalizacion avanza muy lentamente en las
cuestiones relativas al derecho privganas todavia en las vinculadas a los
problemas que giran en torno a los derechos de los menores y su proteccion.

87Vid. la pagina web de l@onvenciénhttp://european-convention.eu.int/

8\id., al respecto, y entre otros muchos trabajos: A. A. V. V. (M. D. Diaz Ambrona Bardaji,
M. D. Hernandez Diaz Ambrona, M. P. Pous de la Flor y L. Tejedor Mufioz), “Derecho civil
comunitario”. Madrid, Colex, 2001; E. Arroyo | Amayuelas, “Un nuevo impulso para el dere-
cho privado europeo”, dra Ley, afio XXIII, nim. 5482, 14 de abril de 2002; European Journal
of Comparative Law (EJIL), “lus Commune: A European Civil Code?”, Editorial del vol. 4.4.,
diciembre, 2000; Parlamento Europeo, Comisién de Asuntos Juridicos y Mercado Inte-
rior,“"Documento de trabajo sobre el acercamiento del derecho civil y mercantil de los Estados
miembros”, Ponente K. H. Lehne, 6 de noviembre del 2000, DT\424755ES.doc, PE 294.922;
G. Garcia Cantero, “Cien afios de derecho comparado (del Congreso de Paris de 1900 al de
Nueva Orleans del 2000)”, éetualidad Civil nim. 24, semana del 10 al 16 de junio de 2002;
M. Guzman Zapater, “La familia y la proteccién de la infancia en la Union Europe@tren
clusiones, Infancia y Sociedadim. 33. Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales, 1995; M. A.
Parra Lucén, “Apuntes sobre la unificacién del derecho privado en Europa: ¢es posible un
Cadigo Civil europeo?”, eActualidad Civi| num. 36, semana del 30 de septiembre al 6 de oc-
tubre de 2002; G. C. Rodriguez Iglesias, discurso de investidura comotoctois Causa
por la Universidad de Oviedo, pronunciado el 25 de mayo de R@Q%ky num. 5341, 29 ju-
nio 2001; S. Sanchez Lorenf@erecho privado europeranada, Comares, 2002; A. Vaquer
Aloy, “La vocacion europea del derecho civil. Reflexiones sobre la oportunidad de un Cédigo
Civil europeo”, enLa Ley, afio XXIlI, nam. 5535, 2 de mayo de 2002.
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Pero, en cualquier caso, es importante tener presente que para lograr la in-
tegracion buscada no se puede prescindir del respeto a la heterogeneidad juri-
dica y de todo orden del continente, pues sélo en la garantia de la multicultu-
ralidad puede avanzar éste y cualquier proceso de integracion.

93. Es muy elevado el nimero de resoluciones, decisiones y documentos de
la UE, de todas sus instituciones, que abogan por el respeto y la garantia de los
derechos de los menor@gqero quiza sea conveniente recordar, al menos, la
Carta Europea de los Derechos del Niadoptada pdResolucion del Parla-
mento Europedel 8 de julio de 1992 asi como I&esolucion del Parlamento
Europeo sobre la Posicidn de la UE en la Sesion Especial a Favor de la Infan-
cia de la Asamblea General de las Naciones Unidakl1 de abril de 2003.

Pero, entre esas decisiones hay que destacar, en especial, por lo que se re-
fiere al derecho internacional y la proteccion de los menorBgdaion del
Consejodel 28 de mayo de 2001, por la que se cre®edaludicial Europea
en Materia Civil y Mercanti?? Con la expresadaed Judicial Europese trata
de agilizar y facilitar a los 6rganos jurisdiccionales y a las partes, el buen desa-
rrollo del proceso civil y mercantil. Pero ello sélo afecta, hasta el momento,
como luego se expondra, a aspectos muy parciales de la proteccién de los de-
rechos del menor en la perspectiva del derecho internacional privado comuni-
tario europeo.

94. En el derecho de la Union Europea los Reglamentos se nos presentan
como normas con alcance general, obligatorias en todos sus elementos y di-
rectamente aplicables en cada Estado miembro, mientras que las Directivas
son normas que obligan al Estado miembro destinatario en cuanto al resul-
tado que deba seguirse, dejando a las autoridades nacionales la eleccion de
la formay de los medios (articulo 249 @edtado Constitutivo de la Comu-
nidad Europea

8 Entre otras muchas, cabe citar como ejemplo de la repercusion juridica y social que en su
momento tuvieron, las siguientes del Parlamento Eurétesmlucion del 13 de septiembre de
1991, sobre problemas de los nifios en la Comunidad Eu@@&E C 13, del 20 de enero
de 1992)Resolucion (A-3-0051/93) del 9 de marzo de 1868re secuestro de nifil@OCE
C 115, del 26 de abril de 1993Resolucién del 17 de diciembre de 1993, sobre problemas de
los nifios en la Comunidad Europea (A3-0259/93)

9% Resolucion (A-3-0172), del 8 de julidOCE C 241, del 21 de septiembre.

%1 DOCE C 127 (E/691), del 29 de mayo de 2003.

92 DOCE L 174, del 27 de junio de 2000.
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95. En el derecho internacional privado de la UE son pocas las normas es-
pecificas existentes en orden a la proteccion de los menores, aunque, bien es
cierto, cada vez adquieren mas entidad y proyeccién juridica integradora.
Ordenados por materia, éstos sonReglamentosle la UE que afectan de
forma mas directa a los derechos de los menores y su prot&ccion:

—Reglamento (CE) nim. 44/2001 del Consdga22 de diciembre de 2000,
relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil; que viene a sustituir, en el tradicional derecho de
la UE, alConvenio Relativo a la Competencia Judicial y a la Ejecucién de Re-
soluciones Judiciales en Materia Civil y Mercartiécho en Bruselas el 27 de
septiembre de 1968. La obligacién alimenticia es la Gnica materia del derecho
de familia que no ha sido excluida del &mbito de aplicacién del Reglamento ni
tampoco lo fue del Convenio de 1968.

—Reglamento (CE) nim. 1347/2000 del Cons#g®9 de mayo de 2080,
relativo a la competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judicia-
les en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comu-
nes. Notese que, en lo que se refiere a la protecciéon de los hijos, s6lo sera de
aplicacion a los habidos en el matrimonio y siempre que se les trate de prote-
ger con motivo de crisis matrimoniales (divorcio, separacion judicial o nuli-
dad). El trato discriminatorio no puede ser mas explicito. La endogamia del
proceso de integracion europea en esta materia rompe con cualquier referen-
cia a la proteccion de los derechos de los menores y, también, de los progeni-
tores.

Por lo que se refiere a la relacion de este Reglamento con otros instrumen-
tos internacionales se establece su prevalencia fre@tmakenio de la Con-
ferencia de La Haya sobre Competencia de Autoridgdesy Aplicable en

% Para el estudio de la citada normativa europea resulta de particular interés la obra colec-
tiva dirigida por E. Pérez VerBerecho internacional privado, op. cit, en especial su vol. Il.

%DOCE L 012, del 16 de enero de 2001. Fue aprobado con base en los articulos 61y 67 del
TCE, que tiene como finalidad la de progresar en el establecimiento del espacio de libertad,
seguridad y justicia para garantizar la libre circulacién de personas.

% DOCE L 160, del 30 de junio de 2000. Aprobado con base en los articulos 61 c) y 67.1
del TCE, con el fin de progresar en el establecimiento del espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia para garantizar la libre circulacion de personas, es una de derecho europeo, dictada en el
ambito de la cooperacion judicial en materia civil conforme a lo dispuesto en el articulo 65 TCE,
para lograr el buen funcionamiento del mercado interior.
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Materia de Proteccion de Menoretel 5 de octubre de 1961, y frent€ahve-

nio del Consejo de Europa Relativo al Reconocimiento y Ejecucion de Deci-
siones en Materia de Custodia de Menpees como aRestablecimiento de
Dicha Custodiadel 20 de mayo de1980.

—Reglamento (CE) nim. 2201/2003 del Cons#go27 de noviembre de
2003 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resolu-
ciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el
gue se deroga &eglamento (CE) num. 1347/20@bbre este importante
Reglamenta@abe sefialar de forma sucinta:

a) Siguiendo la tortuosa politica legislativa de la UE, Bsiglamentpen
vigor a partir del 1 de agosto de 2004, sélo es de aplicacién a partir del 1
de marzo de 2005, a excepcion de algunos preceptos que hacen referen-
cia a aspectos organizativos para su funcionamiento, que se aplicaran a
partir de la primera fecha indicada. Luego, mientras no entre totalmente
en vigor, seguira aplicAndoseR#glamento (CE) nim. 1347/2000

b) Extiende su &mbito de aplicacidn al divorco, la separacion judicial y la
nulidad matrimonial; a la atribucién, el ejercicio, la delegacién, la res-
triccion o la finalizacién de la responsabilidad parental, y no seré de apli-
cacion a otras materias relativas a menores, como la filiacion, la adopcion,
el nombre, los apellidos, la emancipacion, la obligacién de alimentos, los
fideicomisos y las sucesiones y medidas adoptadas a consecuencia de
infracciones penales cometidas por menores.

¢) Ademas de fijar criterios de competencia judicial y de regular el recono-
cimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en la materia, acude al
mecanismo de cooperacion entre Autoridades Centrales y establece su
primacia frente a los siguientes convenios internacior@tszenio de
La Haya sobre Competencia de Autoridades y Ley Aplicable en Materia
de Menoresde 5 de octubre de 196%¢onvenio del Consejo de Europa
sobre el Reconocimiento de Resoluciones Relativas a la Validez de los
Matrimonios hecho en Luxemburgo el 8 de septiembre de 106iiye-
nio de La Haya Relativo al Reconocimiento de Divorcios y Separaciones
Legales de 1 de junio de 197Qonvenio del Consejo de Europa Rela-
tivo al Reconocimiento y Ejecucién de Decisiones en Materia de Custo-

% Diario Oficial de la Unién Europe¢DOUE), L 338, de 23 de diciembre de 2003.
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dia de Menoresasi como al Restablecimiendo de Dicha Custogia
Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Inter-
nacional de Menoresie 25 de octubre de 1980.

96. El enunciado del titulo de los Reglamentos citados advierte que las téc-
nicas y métodos de solucién de los problemasaidieo externcson las tradi-
cionales de determinacion de la competencia judicial y del expeditivo proce-
dimiento para el reconocimiento y la ejecucién de decisiones que en su dia ya
establecio eConvenio de Bruselasle 1968.

En suma, el desarrollo de la proteccién de los menores en el derecho de la
UE, en la perspectiva de la regulaciontdifico externges escaso y de muy
reducida eficacia por razén de la materia, aunque bien es ciertoRpmga!
mento 2201/2008bre mayores expectativas protectoras para los menores, los
hijos en general, los progenitores y la restitucién de los menores desplazados
y retenidos ilicitamente.

El panorama critico descrito responde a los efectos que produce la presen-
cia de laglobalizaciénen elregionalismajuridico y politico mas desarrolla-
do de todos los que existen, el que practica la UE, de enorme proyeccion in-
ternacional.

V. EPILOGO

97. El sistema general de protecciéon de los derechos humanos y su particular
expresion en [€onvencién sobre los Derechos del Nidiel 20 de noviembre
de 1989, informan la regulacién, el tratamiento y la proteccion de los menores
en el derecho internacional privado. Este dispone del derecho convencional, en-
tendido como una de sus manifestaciones mas eficaces de la regulacion del
trafico externoy como cauce de codificacion y unificacién de sus normas para
lograr la debida proteccion de los menores.

Elinterés del menademanda de la OEA-CIDIP-IIN, de la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado, del Consejo de Europa y de la
Union Europea y, en definitiva, de toda la comunidad internacional, con los
medios de que dispone el derecho internacional privado convencional, que se
adopten medidas para hacer efectiva y practica la proteccion de los menores
en el ambito de la proteccion de los derechos humanos.
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98. Para alcanzar sus fines, los procesos de integragibnalamericanos
y europeo y sus diferentes foros de codificacién convencional y regulacién del
derecho internacional privado (CIDIP, Consejo de Europa, Unién Europea),
han de centrar su actuacién sobre las bases juridicas del sistema general de
proteccién de los derechos humanos, cauce por excelencia para lograr la pro-
tecciéon deinterés del menoen todos sus elementos y particularidades.

Por su parte, tampocowhiversalismale la Conferencia de La Haya pue-
de dejar de prestar atencién a la proteccién de los menores, por muy intenso
gue se presente el impulso para atender temas y acontecimientos presididos por
la inmediatez y lo coyuntural. La razonable atencion a la proteccion ide los
teresegnas inmediatos no debe restar eficacia a la programacion sistematica
de las actividades de los foros de codificacion y unificacion convencional,
regionales y universaledel derecho internacional privado.

Por su parte, la Organizacion de las Naciones Unidas y lahiasesalista
sobre la que actla, ha de reforzar todos sus mecanismos de proteccion juris-
diccional y administrativa de los derechos humanos y servirse con mas deci-
sion del derecho internacional privado, para robustecer el sistema general de
protecciéon de los menores en su @mbito de actuacion.

99. Las expresadas instancias internacionales, sin distincion, asi como los
Estados que de ellas forman parte, han de llevar a cabo una politica coherente de
firma, ratificacion y, en su caso, adhesion, de los convenios que elaboran y aprueban.

La eficacia del derecho convencional sobre proteccién de los menores esta
fuertemente condicionada, en la practica, por las politicas abstencionistas de
los Estados que, en muchos casos, impiden el minimo de eficacia real busca-
da por los instrumentos internacionales que se aprueban. Es frecuente que
Estados que han participado activamente en la elaboracién de convenios inter-
nacionalestegionalesy universalestarden afios en ser parte de los mismos e,
incluso, que no lleguen a serlo nunca.

En igual sentido cabe llamar la atencion del sector privado, Organizaciones
No Gubernamentales y demas entidades, para que impulsen por medio de su
trabajo, la conveniencia de la entrada en vigor mas amplia posible en todos los
Estados y territorios del derecho convencional sobre proteccion de los menores.

100. Como de forma reiterada se ha expuesto en otras ocasiones, las reser-
vas y las excepciones convencionales, el retraso en la firma, ratificacién y
adhesion a los convenios, asi como la tardanza en la designacion de las Auto-
ridades Centrales, los medios en ocasiones tan limitados que se facilitan para
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llevar a cabo la cooperacién internacional entre autoridades y la muy escasa
informacion sobre los medios juridicos disponibles que ofrecen los textos vi-
gentes, son graves inconvenientes juridico-politicos a superar para lograr la
eficacia de los convenios internacionales sobre proteccién de los menores.

Por ello, la OEA-CIDIP-IIN, la Conferencia de La Haya, el Consejo de Eu-
ropa y la Union Europea, asi como sus Estados miembros y los Estados no
miembros que son parte en sus textos normativos, han de procurar con todos
sus medios y con voluntad politica cierta, aunque sea de forma paulatina, la
supresion o retirada de las reservas, de las excepciones, asi como la supresiéon
progresiva de la cadena interminable de inconvenientes que, en la practica, se
presentan para evitar la eficacia buscada por el derecho convencional relativo
a la proteccion de los menores. En igual sentido cabe recabar de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas.

101. Las expresadas carencias de sistematica y programacion de la protec-
cién efectiva de los menores en la Conferencia de La Haya, la CIDIP, el Conse-
jo de Europay la Unién Europea ponen de manifiesto, no sélo sus limitaciones
internas, sino, también, que los mencionados foros de codificacién conven-
cional del derecho internacional privado y las iniciativas de integresgidot
nales padecen de la negativa influencia dgl@alizacionno articulan me-
dios y recursos suficientes para neutralizar esos efectos nocivos.

102. La superacion de las tensiones y contradiccionesegioealismoy
universalismeen el derecho convencional relativo a la proteccion de los me-
nores, pasa necesariamente por el fortalecimiento de los sistemas democrati-
cos y de las libertades fundamentales, con garantia efectiva de los derechos hu-
manos y de proteccion de los derechos de los menores.

Consciente de todas sus limitaciones, el derecho internacional privado con-
vencional en materia de proteccién de menores dispone de elementos suficien-
tes —meétodos, técnicas y mecanismos de regulacifnafied externe—, para
garantizar eihterés del menogn sus respectivos ambitos y materias. Los foros
de codificacién y unificacion convencionedgionalesy universalesdispo-
nen en consecuencia de herramientas juridicas suficientes para mejorar la pro-
teccion de los menores, con la debida salvaguarda respecto a la permanente in-
tromision denteresesonsustanciales adgobalizacionincompatibles con el
interés del menor

103. En materia de derecho internacional privadpfosesos de integra-
cion regionalen curso y las iniciativas de caraataiversalno han de acep-
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tar, pasiva ni pacificamente, que padééfcits democréaticodebidos al des-

gaste que su practica cotidiana genera con el transcurso del tiempo y, en con-
secuencia, tampoco ha de dejar al albur déolaalizacionel saneamiento de

sus estructuras.

El actual derecho internacional privado convencional sobre proteccion de
menores, en todos sus ambitos —geografico, material y temporal—, en directa
relacién y dependencia del sistema general de proteccion de los derechos hu-
manos, es base suficiente para comenzar a limitar en su accion los efectos con-
trarios alinterés del menaintrinsecos a lglobalizacién

La garantia efectiva daiterés del menagpor el derecho internacional pri-
vado convencional fortalece el sistema general de proteccién de los derechos
humanos y contribuye a desarticular el entramado nocivo intrinseco de la
globalizacién



Pasado, presente y futuro de los derechos humanos
editado por la Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos, se termind de imprimir en marzo de 2004 en los
talleres de ®FSETUNIVERSAL, S. A., Calle 2, nim.
113, Col. Granjas San Antonio, C. P. 09070, México,
D. F. El cuidado de la edicion estuvo a cargo de la Di-
reccion de Publicaciones de esta Comisién Nacional.
El tiraje consta de 2,000 ejemplares.
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