LETRAS JURIDICAS NUM. 8 PRIMAVERA DE 2009 ISSN 1870-2155

HACIA UNA FUNDAMENTACION IUSFILOSOFICA
MODERADA DE LOS DERECHOS HUMANOS

FOUNDATION OF HUMAN RIGHTS LEGAL PHILOSOPHER

R4

Rogelio Lépez Sanchez?

SUMARIQ: Introduccidn; I. El iusnaturalismo y el iuspositivismo como corrientes clasicas en la
fundamentacion de los Derechos Humanos; Il. El desarrollo iusfilosofico de los derechos humanos;
I11. Hacia una fundamentacion iusfilos6fica moderada de los derechos humanos; IV. Analisis critico
y conclusiones. Fecha de recepcion: 15/02/2009- Fecha de aceptacion:19/03/2009.

RESUMEN: El complejo y controvertido debate sobre la fundamentacion iusfiloséfica de
los derechos humanos trae a nuestra discusion diversos y sugestivos planteamientos,
mismos que se desarrollan en el presente trabajo, desde la perspectiva de la filosofia del
derecho.
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ABSTRACT: The complex and controversial debate on the merits of human rights legal
philosopher brings to our discussion and suggesting various approaches, they are
developed in this work, from the perspective of philosophy of law.
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Introduccion

El complejo y controvertido debate sobre la fundamentacion iusfilosofica de los derechos
humanos trae a nuestra discusion diversos y sugestivos planteamientos tales como: ¢Es
posible una fundamentacién Gnica en materia de derechos humanos? ¢Los derechos
humanos son producto de una reflexion filosofica abstracta o de conquistas vy
reivindicaciones sociales, politicas y juridicas concretas? ¢Existe alguna clase de ética
minima que fundamenta las Declaraciones de Derechos Humanos nacionales e
internacionales? El presente articulo trata de responder las interrogantes planteadas.

El debate iusfilosofico sobre la conceptualizacién de los derechos humanos resulta bastante
prolija®. En primer lugar, considero que cada los términos: derechos humanos, derechos
fundamentales, derechos publicos subjetivos, derechos naturales, libertades publicas,
derechos morales, derechos individuales, derechos del ciudadano, no son “expresion pura
de una decision linguistica, sino que todos ellos tienen conexiones culturales y
explicaciones derivadas de un contexto histérico de unos intereses, de unas ideologias y de

unas posiciones cientificas o filoséficas de fondo™.

Considero que es necesario ofrecer un concepto minimo de derechos humanos para dar
solucion a las cuestiones que pretendemos resolver. De este modo, podemos definir a los
derechos humanos como:

Conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las
cuales deben de ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos
a nivel nacional e internacional®.

Este concepto tiene un fundamento filosofico preciso y claro proveniente de las ideas del
liberalismo politico, el movimiento ilustrado y el contractualismo moderno. Sin duda, estas

% Puede consultarse parte de este interesante debate en: LAPORTA, Francisco, “Sobre el concepto
de derechos humanos”, en Doxa No.4, Alicante, 1987, pp. 23-46; Entre algunas otras obras de
gran relevancia: PEREZ LUNO, Antonio E., Derechos Humanos, Estado de Derecho vy
Constitucién, Madrid, Tecnos, 2001; PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de Derechos
Fundamentales, Madrid, Universidad Carlos Ill, BOE, 1999; CRUZ PARCERO, Juan Antonio, El
concepto de derecho subjetivo, México, Fontamara, 2004; El lenguaje de los derechos. Ensayo
Eara una teoria estructural de los derechos, Madrid, Trotta, 2007.

PECES-BARBA, MARTINEZ, Gregorio, Lecciones de Derechos Fundamentales, Madrid,
Dykinson, 2004, p. 35.
* PEREZ LUNO, Antonio E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, op. cit., p. 48
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ideas lograron ser cristalizadas por movimientos sociales y/o politicos, edificando los tres
grandes paradigmas en materia de derechos humanos: el modelo inglés, el americano y el
francés.

De igual forma, el concepto de Derechos Humanos contiene una igual vaguedad e
imprecision similar, lo cual ha sido consecuencia de “un cierto abuso lingiiistico; pero
representa también una caracteristica de la funcion histérica que ha desempefiado como
traduccion juridica de las exigencias morales mas importantes que en cada momento han
pretendido erigirse en criterio fundamental para medir la legitimidad de un modelo politico
[...] determinar el contenido de los derechos, no es un problema teérico conceptual, sino
ideoldgico o de fundamentacion™.

. El iusnaturalismo y el iuspositivismo como corrientes clasicas en la
fundamentacion de los Derechos Humanos

Entre los filésofos politicos y del derecho, la reflexion y anélisis sobre la fundamentacion
de los derechos humanos plantea el problema de la relacion entre la moral y el derecho®, o
en Gltima instancia, la fundamentacién ética del derecho; es decir, la influencia que tienen
los principios morales en el derecho positivo vigente’.

El planteamiento inicial abordado en este apartado, tiene intima relacion con la filosofia del
derecho; por lo que antes de continuar, nos gustaria hacer una precision sobre dos de las
corrientes iusfilos6ficas mayormente difundidas: el iusnaturalismo® y el iuspositivismo. Las
corrientes iusnaturalistas tienen una caracteristica en comun: “la creencia en un orden
suprapositivo de caracter universal, permanente e inviolable que contiene los valores
ultimos de todo ordenamiento juridico™. Asi mismo, el maestro Norberto Bobbio, ya habia
afirmado con gran precision que, el iusnaturalismo admite la distincion entre derecho
natural y derecho positivo, mientras que el positivismo juridico es aquella corriente que no
admite esta distincion, por lo tanto, afirma que no existe otro derecho que el positivo™. De

® PRIETO SANCHIS, Luis, “Derechos fundamentales”, en El derecho y la Justicia, Madrid, Trotta,
1996, p. 508.

6 Algunos filésofos del derecho que aceptan una conexién entre el derecho y la moral se
encuentran: Garzéon Valdés, Neil MacCormick, Theodor Viehweg, Santiago Nino, Joseph Raz,
Robert Alexy, Pérez Lufio, por otra parte, entre quienes sostienen que tal nexo no existe estan;
Roberto Vernego, Eugenio Bulygin, Diego Farell, Eduardo Rabossi. Vid. VAZQUEZ, Rodolfo
gcomp.), Derecho y Moral, Barcelona, Gedisa, 1998.

AGUILERA PORTALES, Rafael, “Estudio introductorioc” en ZARAGOZA HUERTA, José,
AGUILERA PORTALES, Rafael, NUNEZ TORRES, Michael, Los derechos humanos en la
sociedad contemporanea, México, Editorial Lago, 2007.
® Dentro del jusnaturalismo existen dos divisiones: el iusnaturalismo ontolégico y el iusnaturalismo
deontoldgico. Haremos las precisiones sobre estas dos clasificaciones en lineas posteriores.

° AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, “Posibilidad, sentido y actualidad de la Filosofia del
Derecho” en Revista IUS ET PRAXIS, Talca, Universidad de Talca, afio 13, n°2, 2007, p. 19.

1 BOBBIO, Norberto, Problema del positivismo giuridico, El problema del positivismo juridico,
(traduccion de Ernesto Garzon Valdés), Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires,
1965, p. 18.
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esta manera, el concepto de derecho positivo resultaria incomprensible si no lo
contraponemos al de derecho natural*.

En este sentido, estamos convencidos que esta atractiva y sugerente discusion nos remonta
a una reflexién sobre la compleja e innegable interrelacion que han tenido histéricamente el
derecho, la ética y la politica. Por esta razon, la corriente iusnaturalista siempre ha
afirmado la unidad que debe tener el derecho y la moral, mientras que el iuspositivismo
fuerte o radical ha sostenido todo lo contrario.

El debate sobre la relacion entre el derecho y la moral podemos remontarlo a la época
clasica griega. Un claro ejemplo lo encontramos en la famosa tragedia Antigona de
Séfocles, donde se plantea un conflicto entre el derecho natural y el derecho positivo'?, el
caso de Sécrates, que representd el primer caso publico de desobediencia ética al derecho™
en la antigua Grecia'*, entre otros.

Durante la Edad Media surge el iusnaturalismo teol6gico como pensamiento predominante
en los juristas. De esta forma, “el derecho natural es considerado superior al positivo en
cuanto al primero no es visto ya como simple Derecho comdn, sino como una norma
fundada en la misma voluntad de Dios en el corazén de los hombres™™. Por otra parte, los
conceptos basicos para comprender esta clase de iusnaturalismo, fundado en la ideologia de
Santo Toméas de Aquino™ y los demas doctos de la iglesia catdlica como Agustin de
Hipona®’, parten de la vision y distincién entre lex humana, lex naturalis y lex divina®®.

1 BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico. Lecciones de Filosofia del Derecho reunidas por el
doctor Nello Morra, (traduccion de Rafael de Asis y Andrea Greppi), Madrid, Debate, 1998, p. 35.

12 El conflicto se presenta cuando el Rey de Tebas, Creonte, prohibe hacer ritos finebres al cuerpo
de Polinices, como castigo por traicion a su patria. Es cuando Antigona, hermana de Polinices,
argumentando un derecho divino, desobedece la ley de Tebas, dando sepultura a al cuerpo de
Polinices, sufriendo las consecuencias de haber desobedecido la ley positiva. SOPHOCLES, The
Antigone, (translated into english Rayming verse with introduction and notes by Gilbert Murray),
New York, Oxford University press, 1941.

¥ Sobre el tema de la desobediencia ética y su diferencia con la desobediencia civil, puede
consultarse el interesante desarrollo histérico que se realiza en el siguiente articulo: AGUILERA
PORTALES, Rafael, “La Constitucion y la desobediencia civil como proceso en la defensa de los
Derechos fundamentales” en Criterio Juridico, Santiago de Cali, Colombia, Universidad Javeriana,
Vol. VI, 2006, pp. 93-115.

4 Platon fue el encargado de recopilar la mayor parte del pensamiento socratico en los famosos
didlogos. La argumentacion de Sdcrates en contra de su acusaciéon se encuentra en: PLATON,
Apologia de Socrates..., (versibn castellana de Tomas Meabe), Paris, Casa Editorial Garnier
Hermanos, 1910.

> BOBBIO, Norberto, El problema del positivismo juridico, op. cit., p. 43.

'* TOMAS DE AQUINO, La ley (version castellana y notas explicativas de Constantino Fernandez-
Alvar), Labor, Barcelona, 1936; Suma teologica, (traduccion directamente del latin por Hilario Abad
de Aparicio), Madrid, Moya y Plaza editores, 1883.

" SAN AGUSTIN, La ciudad de Dios / del gran padre y doctor de la iglesia San Agustin, Obispo de
Hipona; (tr. Joseph Cayetano Diaz de Beyral y Bermudez), 22 t. en 12 vol., Imprenta Real, México,
1793-1797. “La filosofia de la historia de San Agustin le obligaba a admitir que los imperios
precristianos habian sido —en un cierto sentido- estados, pero para él era claro que no podian
haberlo sido en el pleno sentido de la palabra que era aplicable después del establecimiento del
cristianismo [...] el caracter cristiano del Estado estaba inserto en el principio universalmente
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El transito a la modernidad, como bien lo ha sugerido el maestro GREGORIO PECES
BARBA, replantea las relaciones entre los particulares y el Estado. Los rasgos que
caracterizan a este periodo fueron: el proceso de secularizacion y racionalizacion del
derecho, la idea de la autonomia de la voluntad y de derecho subjetivo, el surgimiento de la
burguesia como clase dominante, la codificacion del derecho privado, el proceso de
positi\llglcién y coactividad del derecho, la tolerancia, y la distincion del derecho y la
moral ™.

Podemos distinguir dos clases de iusnaturalismo: el iusnaturalismo ontoldgico, radical,
medieval o dogmético y el iusnaturalismo racionalista, critico, mecanicista, deontoldgico o
moderado. Los dos iusnaturalismos aceptan que existe un nexo necesario entre el derecho y
la moral, puesto que la validez del derecho se fundamenta en Gltima instancia en la moral®.

En primer lugar, el iusnaturalismo ontoldgico, dogmatico o radical postula un orden de
valores producto de un objetivismo metafisico, del que pretenden derivar valores y
principios materiales universalmente validos. En segundo lugar, el iusnaturalismo
deontoldgico, critico o moderado, sin negar la juridicidad del derecho positivo injusto,
establece los criterios para comprobar su disvalor y, por tanto, para fundamentar su critica y
substitucién por un orden juridico justo®’. Este Gltimo segun el profesor Pérez Lufio, es la
version mas sostenible en sociedades abiertas y pluralistas actuales, debido a que ofrece un
concepto de juridicidad general y comprensivo de derecho y de las pautas axioldgicas que
en él confluyen.

El positivismo juridico, nace precisamente como consecuencia del proceso de
secularizacion que se produce con la modernidad y que se potenciara con el movimiento
ilustrado?. El proceso del positivismo juridico podemos situarlo en el pensamiento
filoséfico-juridico de Thomas Hobbes. Esta corriente iusfilosofica tiene diversos origenes y
fuentes. En Alemania se encuentra la Escuela histérica del Derecho y la filosofia de su
maximo representante Savigny, el movimiento de codificacion del derecho de Thibaut. En
Francia: el Codigo de Napoleon en 1804, la escuela de la exégesis, entre otros aportes. En
Inglaterra destacan: el pensamiento filoséfico-politico del Estado por parte de los fil6sofos

admitido de que su finalidad es realizar la justicia y el derecho”, SABINE, George, Historia de la
Teoria Politica, México, FCE, 1982, p. 149.

8 AGUILERA PORTALES, Rafael, “Posibilidad, sentido y actualidad de la Filosofia del Derecho”,
op. cit., p. 19.

i Vid. PECES BARBA, MARTINEZ, Gregorio, “Transito a la Modernidad y Derechos
Fundamentales: El Derecho como Ley y el derecho subjetivo”, Cap. I, vol. I, T. |, en Historia de los
derechos fundamentales, PECES BARBA, M. Gregorio, FERNANDEZ GARCIA et. al. (cords.),
Madrid, Dykinson, 2001, pp. 225 y ss.

? FERNANDEZ GARCIA, Eusebio y DE ASIiS, Rafael, “lusnaturalismo y positivismo juridico” en
PECES-BARBA, Gregorio, FERNANDEZ, Eusebio y DE ASIS, Rafael (Comps.) Curso de Teoria
del Derecho, Marcial Pons, Madrid, Ediciones Juridicas y Sociales, 2000, pp. 293-318.

? PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, Teoria del derecho (Una concepcion de la experiencia juridica),
Madrid, Tecnos, 1997, p. 37.

2 PECES BARBA, MARTINEZ, Gregorio, Introduccién a la filosofia del derecho, Madrid, Debate,
1983, p. 242.
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iusnaturalistas como Hobbes y Locke, la filosofia utilitarista de Bentham y la ideologia
filoséfico-juridica de John Austin®.

En las primeras décadas del siglo pasado, uno de los méaximos mas destacados
representantes del positivismo juridico fue Hans Kelsen. Este autor pretendié realizar una
separacion dréastica y radical entre el derecho y la moral, con la intencion de elaborar una
teorfa del derecho “purificada de toda ideologia y de todo elemento cientifico-natural”?*. El
movimiento positivista, tuvo su maximo auge durante la primera mitad del siglo XX y
pasada la Segunda Guerra Mundial, este modelo comenzé a agotarse. Las deficiencias y
criticas positivismo, provienen de las tesis legalista y formalista®® que obliga a los
destinatarios de las normas a aceptarlas sin importar su contenido. La tradicion romano-
germana estatalista ha propuesto aceptar el derecho positivo como valido por el simple
hecho de que el Parlamento es el 6rgano legitimado democraticamente para la produccion
de las normas. Por otra parte, en la tradicion anglosajona del common law existe una mayor
libertad para los jueces a la hora de llevar a cabo su labor interpretativa y donde acttan
como contrapeso frente al parlamento.

Los regimenes dictatoriales de la mayor parte del siglo XX legitimaban su autoridad bajo el
argumento principal de que estaban cumpliendo con el imperio de la ley. A partir de estos
acontecimientos los juristas volvieron a replantearse la antigua discusion sobre la necesaria
y olvidada conexion entre el derecho y la moral; es decir, no bastaba que una ley cumpliera
con los requisitos formales para ser valida, sino que era necesario que satisfaciera
requerimientos minimos que invocaban un minimo de moralidad. Un claro ejemplo de ello
fueron las exigencias por parte de la comunidad mundial de un contenido ético minimo
plasmado en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948.

En resumen, se distinguen cinco momentos que caracterizan al positivismo juridico®: a)
asuncion del dogma de la omnipresencia del legislador; b) la critica al Derecho natural; c)
el movimiento a favor de la codificacion; d) el abandono del Derecho natural; y €) la
escuela de la exégesis, en la que aparece ya expresado el postulado de que no hay mas
derecho que el positivo.

1. El desarrollo iusfiloséfico de los derechos humanos
La filosofia ha tenido un papel imprescindible en el desarrollo y contenido de los derechos

humanos. La linea evolutiva que siguen los derechos humanos inicia con la positivacion de
los derechos naturales. El iusnaturalismo de tipo racionalista servira a las distintas

3 BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico, op. cit., pp. 61-129.

24 KELSEN, Hans, “Prélogo a la primera ediciéon” de Teoria Pura del Derecho, México, Porrda,
2003, p. 7.

 Resulta claro que, el agotamiento y crisis del positivismo juridico va mas alla de esta tesis. Al
respecto puede verse: SERNA, Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoldgicos. De la
crisis del positivismo a las teorias de la argumentacion juridica y sus problemas, México, Porrua,
2006.

% ASiS ROIG, Rafael, “Estudio Preliminar’ en BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico..., op. cit.,
p. 13.
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revoluciones liberales para inspirar su programa politico. Paulatinamente, en las distintas
Declaraciones de Independencia y Constituciones, se lograran plasmar los ideales de
libertad, igualdad y fraternidad que eran inspirados por pensadores Y fildsofos.

Las teorias contractualistas formaran nuevos principios que serviran para transformar las
relaciones sociales, politicas y juridicas existentes. Otra de las caracteristicas de estas
teorias es la filosofia individualista de signo claramente renacentista, donde el ser humano
sera considerado como sujeto de derechos por el simple hecho de ser persona (dignidad
humana).

Los aportes de la filosofia contractualista justificaran la existencia de principios basicos
para la convivencia y organizacion politica. EI contrato social servird como una metafora
para comprender la organizacion politica y de esta forma, justificar la defensa de ciertos
bienes como la vida, la libertad y la propiedad. La teoria del contrato social ha sufrido
paulatinamente ciertas transformaciones. A esta evolucién podemos dividirla en tres
procesos: la teoria del contrato social absolutista, la liberal y la democrética. Del lado de
la version absolutista se hallan pensadores como: H. Grocio, S. Pufendorf, T. Hobbes, y B.
Spinoza, por otra parte, John Locke representa la teoria del contrato social liberal,
concluyendo con Immanuel Kant y Rosseau, dentro de la teoria del contrato social
democrético?’.

Hobbes pertenece por antonomasia, a la version absolutista a la clase de pacto social
absolutista, e incluso autores contemporaneos han hecho hincapié en la metafora del
contrato social hobbesiano para fundamentar los derechos humanos®®. En su obra mas
importante, el leviathan, describe los rasgos caracteristicos de esta clase de pacto social:

La causa final, fin o designio de los hombres (que naturalmente aman la
libertad y el dominio sobre los demas) al introducir esta restriccion si mismos
(en la que los vemos vivir formando Estados) es el cuidado de su propia
conservacion y, por afadidura, el logro de una vida mas arménica; es decir el
deseo de abandonar esa miserable condicién de guerra que, tal como hemos
manifestado, es consecuencia necesaria de las pasiones naturales de los
hombres, cuando no existe poder visible que los tenga a raya y los sujete, por
temor a castigo, a la realizacion de sus pactos y a la observancia de las leyes
de naturaleza establecidas [...] la Esencia del Estado, que podemos definir
asi: una persona de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos,
realizados entre si, ha sido instituida por cada uno como autor, al objeto de

2" FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, “La aportacion de las teorias contractualistas”, en La filosofia
de los derechos humanos, Capitulo VI, V. Il, T. Il, Siglo XVII, Historia de los derechos
fundamentales, op. cit., p. 21.

8 Me refiero especialmente, al distinguido filésofo del derecho, Luigi Ferrajoli, quien ha propuesto
una redimensiéon de los criterios axiolégicos que fundamentan los derechos fundamentales: la
igualdad, democracia, la paz y la tutela del mas débil; éste Ultimo hace referencia, obviamente a la
filosofia politica de Thomas Hobbes. He realizado un andlisis al respecto en el capitulo Il de esta
Tesis. Vid. FERRAJOLI, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, op. cit., pp. 314
y SS.
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que pueda utilizar la fortaleza y medios de todos, como lo juzgue oportuno,
para asegurar la paz y la defensa comin®.

Thomas Hobbes tiene una vision negativa del hombre, por esta razon, el fin del Estado sera
brindar seguridad a cambio de que los individuos cedan sus derechos y libertades a ese
Leviathan. La concepcidn de contrato social en Hobbes tiene su justificacion en la época en
que fueron concebidas sus ideas; Inglaterra atravesaba por un periodo absolutista,
recuérdese la dinastia de los Tudor durante gran parte la mitad del siglo XVI y parte del
XVII. El Leviathan fue concebido en “una época de autoafirmacion individual dura y cruel;
es pues, una época violenta en la cual los excesos egoistas de los monarcas son igualados
por la turbulencia de los subditos. El derecho divino de los reyes afirma ferozmente su
autoridad sobre los derechos divinos de la conciencia y la razon™*.

Continuando con esta linea de pensamiento, hacemos referencia a la obra méas conocida de
Hugo Grocio: De iure belli ac pacis® (De la guerra y la paz) en esta obra el autor habla de
la legitimacion del poder politico del soberano, imponiendo el deber inexcusable de
obediencia a los subditos. Es precisamente esta caracteristica de obediencia incondicional,
sin plantearse ningun tipo de derecho de resistencia frente a la autoridad, lo que distinguira
a esta clase de contractualismo absolutista. El referido autor utilizaba el principio
aristotélico de sociabilidad humana para fundamentar su teoria®.

Otro de los tedricos del contractualismo absolutista, aunque de tipo moderado, es Samuel
Pufendorf. El referido autor se ubica dentro de la linea de un iusnaturalismo racionalista. En
sus obras mas conocidas: De jure naturae et gentium y De officio hominis et civis, juxta
legem naturales libri duo, plantea el fin de la sociabilidad humana:

La ley natural fundamental es ésta: que cada hombre debe cultivar y mantener
en la medida en que se pueda la sociabilidad. En consecuencia, sea cual sea el
fin, sean cuales sean los medios sin los que no se puede obtener el fin, todo lo
que contribuye a esta sociabilidad necesariamente y en general son
preceptivos por Derecho natural, y lo que estorba o quiebra se entiende como
prohibido [...] cuando se culmina la union de voluntades y recursos, es
precisamente cuando cobra vida la agrupacién numerosa de personas en un
mismo cuerpo, [...] para que un Estado crezca de un modo regular se
requieren dos pactos y una decision [...] el primero de todos, aquel grupo
numeroso de personas que se entiende que han vivido en libertad natural
cuando se retinen para formar un Estado, hacen un pacto cada uno con cada

* HOBBES, Thomas, Leviathan or the Matter, Form and Power of a Commonwealth Eclesiastical
and Civil, version cast. Leviatan, o la materia, forma y poder de una Republica eclesiastica y civil,
México, FCE, 1994, pp. 137 y 142.

% CROSSMAN, R. H. S., “El pensamiento politico ingles e la tradicion europea” en MAYER, J. P.
gcomp.) Trayectoria del pensamiento politico, México, FCE, 1976, pp. 125-126.

! GROTIUS, Hugo, De Jure Belli ac Pacis, On the Law of War and Peace, Ill Book’s., Translated
bzy A. C. Campbell, London, 1814.

% FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, “La aportacién de las teorias contractualistas”, en La filosofia
de los derechos humanos, op. cit., p. 21.
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uno de los otros de querer vivir en una unioén permanente y administrar las
bases de su supervivencia y seguridad con una resolucién y direccién comin®.

El fin principal en Pufendorf como en Hobbes al constituir el pacto social, era la
supervivencia y la seguridad. Ademas, ambos rechazaron que pudiera existir alguna clase
de derecho de resistencia del gobernado. Por ultimo, Benito Spinoza forma parte la
tradicion de pensadores contractualistas de cufio absolutista que justificaban la existencia
del Estado por medio de un pacto para el aseguramiento de ciertos derechos, como la vida,
la integridad fisica y las libertades de pensamiento y expresion®.

Uno de los pensadores que mas influencia ejercié en las distintas Declaraciones de
Derechos Humanos fue John Locke. El pensador inglés fue iniciador de la filosofia del
liberalismo. Plasmd su ideario politico y su vision de contrato social liberal en sus dos
principales obras: Ensayo sobre el Gobierno Civil (Concerning Civil Government) y
Ensayo sobre el entendimiento humano® (Concerning Human Understanding). A
diferencia de Thomas Hobbes, Locke inicia su Ensayo sobre el Gobierno Civil con una
vision positiva sobre el estado de naturaleza humano:

El hombre [...] tiene en ese estado de naturaleza una ley natural que lo
gobierna y lo obliga; la razén, que es dicha ley, ensefia a toda la humanidad
[...] que siendo todos iguales e indeapendientes, nadie, deberd danar a otro en
su vida, salud, libertad o posesiones®.

De esta forma, el poder politico resultante de la union de voluntades de ese pacto social,
puede asegurar ciertos derechos naturales e inviolables como la vida, la libertad y la
propiedad, mediante el establecimiento de la ley positiva®’. Estos Gltimos fil6sofos (Hobbes
y Locke) junto con Francis Bacon, formaran parte de la ilustracion juridica britanica®.

J. J. Rosseau e Immanuel Kant son parte de la teoria democrética del contrato social. El
filésofo ginebrino y el profesor de Kdnisberg, formaran parte del proyecto ilustrado de la
modernidad. EI movimiento revolucionario francés y la Declaracion de los Derechos del

% PUFENDORF, Samuel, De officio hominis et civis, juxta legem naturalem libri duo, De los
deberes del hombre y del ciudadano segun la ley natural, en dos libros, (estudio preliminar y trad.
de Salvador Rus Rufino), Madrid, CEPC, 2002, pp. 35y 125.

% SPINOZA, Benedictus de, Tratado teolégico-politico, (trad., introduccién, notas e indices de
Atilano Dominguez), Madrid, Alianza Editorial, 2003, p. 40 y ss.

% LOCKE, John, An essay concerning human understanding, (collated and annotated, with
prolegomena, biographical, critical, and historical by Alexander Campbell Fraser), New York, Dover
Publications, 1959.

% LOCKE, John, Two treases of government, (Reprinted the sixth time by A. Millar, M. Woodfall, et.
al., London, Cambridge, 1764, pp. 196 y ss.

¥ Ibidem., p. 162 y ss.

® La corriente del siglo XVIII de la ilustracion juridica de la Europa continental, presenta
caracteristicas muy similares a la ilustracién juridica que se presenta en Bretafia durante el siglo
XVIl y posteriores. “La idea de que la tarea de los jueces consiste en interpretar la ley mediante su
aplicacion, reservando la tarea de su creacidn en otras instituciones, y la defensa del valor de
certidumbre del Derecho ya se estaban configurando en el siglo XVII”. DE PARAMO ARGUELLES,
Juan Ramoén, “La llustracién britanica”, en El contexto social y cultural de los derechos. Rasgos
generales de evolucién, Cap. lll, V. |, T.lI, Historia de los derechos fundamentales, op. cit., p. 297.
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Hombre y del Ciudadano de 1789 retomaran diversos aspectos y criterios de su filosofia
contractualista-democratica. En sus obras mas conocidas: El contrato social o principios de
derecho politico y el Discurso sobre el origen de la desigualdad, Rosseau plasmo la mayor
parte de su filosofia politica. Para el pensador ginebrino, el contrato social representard una
forma de asociacion civil en la cual los derechos naturales (iusnaturalismo racionalista) y
las libertades de los individuos son parte del pacto social:

Encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja la fuerza comdn de
la personay los bienes de cada asociado, y por la cual cada uno, uniéndose a
todos, no obedezca sino a si mismo y permanezca tan libre como antes *°.

Ademas de su vision contractualista, Rosseau adhirid la teoria de la voluntad general en la
creacion del derecho positivo. De esta forma, los subditos tenian la oportunidad de
participar en la creacion de la ley positiva en la que estarian plasmados sus derechos. Esta
vision estatalista de los derechos humanos fue llevada al extremo durante el periodo
posrevolucionario francés. El caracter legicentrista del modelo de derechos humanos
francés fue producto de los excesos de los congresistas y revolucionarios al dar mayor
importancia al parlamento (donde era depositada la voluntad popular por excelencia) sobre
los otros poderes. Una situacion distinta vivié Inglaterra, ya que el poder judicial ha tenido
una tradicion jurisprudencial efectiva; o el caso de Estados Unidos de Norteamérica, donde
el sistema de frenos y contrapesos creado por los padres fundadores de esta nacién, dio una
considerable efectividad a eficacia de los derechos fundamentales. Asi las cosas, Rosseau
sienta las bases para la comprension del derecho en la clave del positivismo juridico, en su
primer momento esencialmente voluntarista®, y configura junto con otros autores de su
tiempo, el modelo del futuro Estado Constitucional.

Una de las principales diferencias de Rosseau con los otros pensadores fueron los valores
que eran protegidos por el pacto social. Para el pensador ginebrino, la propiedad no debia
ser considerada como parte de los valores juridicamente tutelados, tal idea se desprende del
Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres.

el rico, apremiado por la necesidad, concibié al fin el proyecto mas
premeditado que haya nacido jaméas en el espiritu humano: emplear en su
provecho las mismas fuerzas de quienes le atacaban, hacer de sus enemigos
sus defensores, inspirarles otras maximas y darles otras instituciones que
fueran para él tan favorables como adverso érale el derecho natural.

Con este fin, después de exponer a sus vecinos el horror de una situacion que
los armaba a todos contra todos, que hacia tan onerosas sus propiedades
como sus necesidades, y en la cual nadie podia hallar seguridad ni en la
pobreza ni en la riqueza, inventd facilmente especiosas razones para
conducirlos al fin que se proponia. «Unamonos -les dijo- para proteger a los

¥ ROSSEAU, Jacob, El Contrato Social, Libro I, Capitulo VI, Paris, Garnier, 1909, p. 197.

“ RODRIGUEZ URIBES, José Manuel, “Rosseau, Estado de Derecho, democracia y derechos”, en
La filosofia de los derechos humanos, Capitulo 1X, Volumen Il, Tomo I, Siglo XVII, Historia de los
derechos fundamentales, op. cit., pp. 287-288.

10

—
| —



LETRAS JURIDICAS NUM. 8 PRIMAVERA DE 2009 ISSN 1870-2155

débiles contra la opresion, contener a los ambiciosos y asegurar a cada uno la
posesion de lo que le pertenece; hagamos reglamentos de justicia y de paz que
todos estén obligados a observar, que no hagan excepcion de nadie y que
reparen en cierto modo los caprichos de la fortuna sometiendo igualmente al
poderoso y al débil a deberes reciprocos. En una palabra: en lugar de volver
nuestras fuerzas contra nosotros mismos, concentrémoslas en un poder
supremo que nos gobierna con sabias leyes, que proteja y defienda a todos los
miembros de la asociacion, rechace a los enemigos comunes y nos mantenga
en eterna concordia®

Uno de los fildsofos més influyentes en el periodo de la ilustracién fue Immanuel Kant. El
filésofo de Kdnisberg coincidia en la existencia de un pacto social previo a la creacion del
Estado:

El problema mayor del género humano, a cuya solucion le constrifie la
Naturaleza, consiste en llegar a una SOCIEDAD CIVIL que administre el
derecho en general /...] una sociedad que compagine la mdaxima libertad, es
decir, el antagonismo absoluto de sus miembros, con la mas exacta
determinacion y seguridad de los limites de la misma, para que sea compatible
con la libertad de cada cual®.

El acto por el cual el pueblo mismo se constituye como Estado, es el contrato
originario. Esto es propiamente hablando, solo la idea de éste, por la cual, el
derecho absoluto de un proceso por el cual organizan una Constitucion, puede
ser concebible. De acuerdo a ésta representacion, todos y cada uno de los
miembros del pueblo, renuncian a su libertad exterior para el bienestar
comdn. El bienestar comin es el pueblo visto en conjunto dentro de un
Estado®.

Y en relacidn con su concepcion democratica de contrato social, mas adelante afiade:

El poder legislativo, visto como principio racional, pertenece solamente a la
voluntad unida del pueblo. Debido a que de él debe proceder todo derecho, es
necesario que éste no actlie injustamente con nadie mediante su ley**.

El aporte quiza mas significativo de la filosofia kantiana, es el caracter de universalidad
que le otorga a los derechos naturales. El concepto mismo de derecho como la obligacién
universal de todos, de actuar conforme a la libertad de todos segtn las leyes universales*

“I ROSSEAU, Jacob, Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres, Segunda
Parte, Madrid, Calpe, 1923, pp. 38-39.

42 KANT, Immanuel, “Idea de una historia universal en sentido cosmopolita” en Filosofia de la
historia, (trad. Eugenio imaz), México, FCE, 2004, pp. 48-49.

3 KANT, Immanuel, The Philosophy of law. An exposition of the principles of jurisprudence as the
science of right, (trad. W. Hastie, B. D., T. & T. CLARK), Edinburgh, 1887, p. 169.

** Ibid. p. 166.

> KANT, Immanuel, Principios metafisicos del derecho, (trad. de G. Lizarraga), Madrid, Libreria de
Victoriano Suarez, 1873, p. 44. Segin Kant, el principio universal del derecho consiste en que:

[u]
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resume el imperativo categdrico formulado en sus obras: Fundamentacion de la metafisica
de las costumbres y Critica de la razon practica, en las cuales sefialaba:

Obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la
persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca
solamente como un medio [...] y mas adelante insiste /...] el fundamento de
toda legislacién préactica hallase objetivamente en la regla y en la forma de la
universalidad, que la capacita para ser una ley (siempre una ley natural),
segun el primer principio; héallase, empero, subjetivamente en el fin. Mas
sujeto de todos los fines es todo ser racional, como un fin en si mismo, segun el
segundo principio; de donde sigue el tercer principio préactico de la voluntad,
como condicion suprema de la concordancia de la misma con la razon
practica universal, la idea de la voluntad de todo ser racional como una
voluntad universalmente legisladora®.

La ley moral es santa (inviolable). EI hombre, en verdad, esta bastante lejos de
la santidad; pero la humanidad en su persona tiene que serle santa. En toda la
creacion puede todo lo que se quiera y sobre lo que se tenga algln poder, ser
también empleado sélo como medio; Unicamente el hombre, y con €l toda la
criatura racional, es fin en si mismo. El es, efectivamente, el sujeto de la ley
moral, que es santa, gracias a la autonomia de su libertad*’.

El profesor de la Universidad de Heidelberg, formuld el imperativo categérico antes
descrito. De aqui se desprende la formulacién del valor de la dignidad humana como uno
de los principios elementales que fundamentan los derechos humanos. Sin duda alguna, la
filosofia kantiana representara la consagracion del proceso evolutivo del iusnaturalismo
racionalista. “En Kant se cumple y culmina el proyecto humanista de la Modernidad; por
eso, su doctrina expresa algunos de los postulados basicos ilustrados: la racionalidad como
fundamento de los derechos y de las instituciones juridicas y politicas, la universalidad
como ambito de su ejercicio y la paz como meta de la convivencia social interna y externa
[...] la dignidad implica, en la teoria kantiana, la dimensién moral de la personalidad, que
tiene por fundamento la propia libertad y autonomia de la persona. De ahi la dignidad del
hombre represente el principio legitimador de los derechos de la personalidad”48.

“Una accioén es conforme a derecho (recht) cuando permite, o cuya maxima permite la libertad del
arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de todos segun una ley universal” KANT, Immanuel,
Metaphysik der Sitten, (trad. cast. y notas de Adela Cortina Orts y JesUs Conill Sancho), La
metafisica de las costumbres, 42 ed., Madrid, Tecnos, 2005, p. 39.

“® KANT, Immanuel, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, (trad. de Manuel Garcia
Morente), Santa Fe, Argentina, El Cid Editor, Coleccion de Clasicos en espafiol, 2003, pp. 75y 79.
*" KANT, Immanuel, Critica de la razén practica, (trad. Manuel Garcia Morente y E. Mifiana y
Villasagra), México, Porrda, 2003, p. 170.

*® PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “El papel de Kant en la formacién histérica de los derechos
humanos”, en La filosofia de los derechos humanos, Capitulo XIII, V. Il, T. Il, Historia de los
derechos fundamentales, op. cit., p. 452; PEREZ SANCHEZ, Maria Cristina, Crisis del principio de
generalidad y del formalismo juridico: J.J. Rousseau, |. Kant y la perspectiva teérica del
institucionalismo juridico en Maurice Hauriou, Tesis Doctoral de la Universidad Complutense de
Madrid, Departamento de Derecho Constitucional, 2004, 658 pp.; DOTTI, Jorge E., “Observaciones

(2]
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Mas adelante, formulara el paradigma del universalismo cosmopolita donde expondra un
derecho de ciudadanfa mundial®. Cabe sefialar que el pensamiento del filésofo aleméan,
sentd las bases para el cambio de paradigma de los derechos del ciudadano a los derechos
de la persona, que hoy en dia se plantea la comunidad internacional en las distintas
Declaraciones de Derechos y Pactos a nivel internacional, incluso la Unién Europea ha sido
modelo en la formulacién de este ideal kantiano®°.

Montesquieu fue otro de los grandes pensadores del siglo de las luces que ayudd a
configurar el modelo de Estado Constitucional. EI pensador francés no difiere demasiado
de sus contemporaneos, pues concibe a las leyes como las relaciones naturales derivadas de
la naturaleza de las cosas, y su espiritu eran los casos particulares en que se aplicaba la
misma razén humana®. La influencia intelectual durante el siglo XVIII ocurrida en Europa
con el movimiento ilustrado, ayudo significativamente a preparar el camino de las ideas que
seguirian los artifices de las revoluciones americana y francesa.

Durante el Gltimo cuarto del siglo XVI1I en el continente americano, las colonias inglesas y
espafolas recibian la influencia de la ilustracion. Otros pensadores como Thomas Paine,
aportaron parte de su pensamiento a las ideas de independencia de la nacién recién
liberada®.

Hasta aqui, se han esbozado algunas ideas que trataron de construir el pensamiento
filoséfico contractualista, iusnaturalista e ilustrado que representa el proyecto de los
derechos humanos en la modernidad. Los valores de igualdad, libertad, fraternidad y
seguridad alcanzaron su consagracion en la llustracion. Claro que con esto, no sugerimos
que estos valores no hayan existido con anterioridad, sino que fue hasta la etapa de la
modernidad, cuando la concepcion medieval y estamental de los derechos y libertades del

sobre Kant y el liberalismo”, en Araucaria, Primer semestre, afio/ vol. 6, nimero 013, Universidad
de Sevilla, 2005, pp. 4-12.

9 KANT, Immanuel, La paz perpetua, (trad. F. Rivera Pastor), México, Porrta, 2003, p. 265. Vid.
KANT, Immanuel, Observaciones sobre el sentimiento de lo bello y lo sublime, edicién bilingle
aleméan-espafiol, (traduccion, estudio introductorio, notas e indice analitico de Dulce Maria Granja
Castro, con revision técnica de la traduccion de Peter Storandt), México, FCE, UAM, UNAM, 2005,
pp. 81-110; LLANO ALONSO, Fernando H. El humanismo cosmopolita de Immanuel Kant,
Dykinson, Madrid, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Il
de Madrid, 2002.

% vid. AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, “La Encrucijada de la Ciudadania Constitucional
Europea a través del Pensamiento Federalista”, en La reforma de estado. experiencia mexicana y
comparada en las entidades federativas, México, Porrta, 2008.

> MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, Tomo |, Paris, Garnier Hermanos, 1908, pp. 2-8.

*2 paine critico los excesos de la monarqguia inglesa para con las colonias inglesas del nuevo
continente. En sus dos principales obras: Sentido comun y Los derechos del hombre plasma el
ideario liberal y democratico que caracterizaria el periodo ilustrado. En este Gltimo trabajo, formula
la famosa réplica contra las criticas del filésofo conservador Edmund Burke a la Revolucion
Francesa. Vid. PAINE, Thomas, Rights of man, Los derechos del hombre, con introduccion de H.
N. Brailsford, (trad. José Antonio Fernandez de Castro y Tomas Mufioz Molina), México, FCE,
1986; BURKE, Edmund, Reflections on the revolution in France, New York, Prometheus Books,
1987, (version cast. Reflexiones sobre la revolucion de Francia, nueva edicion revisada por J .A.
A.), México, Martin Rivera, 1826; FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, “La polémica Burke-Paine, en
La filosofia de los derechos humanos, C. XI, V. Il, T. ll, Historia de los derechos fundamentales, op.
cit., pp. 369-416.

13

—
| —



LETRAS JURIDICAS NUM. 8 PRIMAVERA DE 2009 ISSN 1870-2155

ser humano como propiedades del feudo, fueron transformandose progresivamente hasta
convertir al hombre en sujeto de derechos, por el simple hecho de ser humano. Bien lo
refiere el profesor Peces-Barba:

El iusnaturalismo protestante y la filosofia de la llustracion seran dos
vehiculos intelectuales que construiran ese nuevo acervo juridico, que influira
decisivamente en la consolidacion de las primeras generaciones de los
derechos, en critica radical a la cultura juridica de tradicion medieval y
escoléstica. El esfuerzo consistird en sustituir unos materiales juridicos
heterogéneos formados por costumbres locales, por estatutos municipales o
gremiales, decisiones de los Tribunales, normas reales del soberano, feudales,
canbnicas 0 romanas, opiniones doctrinales o jurisprudenciales, por un
sistema racional, unificado, dependiente del soberano como Unica fuente del
derecho positivo®.

La precedente reflexion sobre la fundamentacion iusfiloséfica de los derechos humanos,
tiene como objetivo demostrar la importancia de las corrientes filosoficas iusnaturalistas,
contractualistas e ilustradas en el transito del Estado absolutista del siglo XVIII a la
progresiva constitucionalizacion de los derechos humanos®. No obstante de la densa y
multidisciplinaria obra de la modernidad, podemos decir que no todo resultd como los
filésofos proyectaron.

Para clarificar lo anterior, analicemos cuales fueron las similitudes, diferencias vy
consecuencias de los prepuestos filos6ficos comunes a estas tres grandes revoluciones.

Apuntaba atinadamente el maestro GARCIA DE ENTERRIA, que a partir de la Revolucion
francesa, las palabras jugaron un papel imprescindible como estrategia para posicionar
politicamente las ideas revolucionarias. Esto es lo que él ha denominado el lenguaje de los
derechos. Asi las cosas, este lenguaje:

No se conforma con reflejar especularmente la situacion tal como existe, sino
que aspira a conformarla en moldes prefigurados con animo de instalarla
duraderamente a través de instituciones nuevas [...] debe explicarse, pues, no
como una simple aparicion de nuevos términos, en un plano estrictamente
técnico de andlisis Iéxico o sintactico, sino como la expresion de un nuevo

> PECES BARBA, MARTINEZ, Gregorio, y DORADO PORRAS, Javier, “Derecho, sociedad y
cultura”, en El contexto social y cultural de los derechos. Rasgos generales de evolucion, Cap. |,
vol. I, tomo Il, Siglo XVII, Historia de los derechos fundamentales, op. cit., p. 117.

> De esta manera: “La apelacion al valor de seguridad como presupuesto y funcion del Derecho y
del Estado serd un lugar comudn en la tradicion contractualista [...] el origen de las instituciones
politicas y juridicas a partir de la exigencia —empirica o racional, utilitaria o ética, a tenor de las
diversas interpretaciones del estado de naturaleza y el pacto social- de abandonar una situacién en
la que el hombre posee una ilimitada (aunque insegura) libertad, a otra de libertad limitada pero
protegida y garantizada. Hobbes, Puffendorf, Locke, Kant, asi como la gran mayoria de
contractualistas, concebirdn el transito desde el estado de naturaleza a la sociedad como
superacién del ius incertum y su conversién en estado de seguridad” PEREZ LUNO, Antonio
Enrique, “Seguridad juridica”’, en GARZON VALDES, Ernesto y LAPORTA, Francisco J. (cord.), El
derecho vy la justicia, Madrid, Trotta, 1996, p. 482.
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discurso juridico que ofrece un nuevo modelo de relacion entre los hombres.
Las palabras deben insertarse en el sistema que intentan expresar, ese “aura
de sistema” que es consustancial al Derecho como un todo, sin lo cual su
simple comprensién seria imposible *°.

Las tres grandes revoluciones: inglesa, americana y francesa fueron inspiradas por distintas
y variadas corrientes y pensamientos filoséficos. El liberalismo politico, la ilustracion, el
iusnaturalismo racionalista y el contractualismo, seran los canales a traves de los cuales los
revolucionarios vislumbraron sus proyectos politicos. Hemos hecho hincapié en la enorme
relevancia que tuvieron el iusnaturalismo, el contractualismo y la ilustracion. Ahora nos
referiremos a la ideologia del liberalismo politico.

Primeramente, debemos aclarar que no se debe confundir el término de liberalismo politico
con el de liberalismo econémico, ya que son dos cuestiones totalmente distintas. La primera
acepcion implica un conjunto de valores como la vida, la libertad y seguridad juridica como
garantes y rectores del Estado de derecho; por otra parte, el liberalismo econémico se
refiere esencialmente al valor de la libertad econémica, consistente en la negacion absoluta
de la intervencion general del Estado en la economia. Es decir, la denominada mano
invisible del mercado sera la guia para que cada individuo, a la par de buscar su propio
provecho individual, busque el bien colectivo. De esta forma, “la identificacion de los
intereses particulares con los generales encarné en un sistema tedrico que pretendia tener
validez universal y que hacia participar a sus adeptos en una concepcion especial de
sociedad y del Estado™®.

En este sentido y criticando el liberalismo politico, el profesor HAROLD LASKI afirma
con gran atino que:

El liberalismo [...] como doctrina, se relaciona directamente con la nocion de
libertad, pues surgié como enemigo del privilegio conferido a cualquier clase
social por virtud del nacimiento o la creencia. Pero la libertad que buscaba
tampoco ofrece titulos de universalidad, puesto que en la practica quedd
reservada a quienes tienen una propiedad que defender [...] al poner en
practica esos derechos, resulta que el liberalismo se mostr6 mas pronto e
ingenioso para ejercitarlos en defensa de la propiedad, que no para proteger y
amparar bajo su beneficio al que no poseia nada que vender fuera de su fuerza
de trabajo. Intentd, siempre que pudo, respetar los dictados de la conciencia, y
obligar a los gobiernos a proceder conforme a preceptos y no conforme a
caprichos; pero su respeto a la conciencia se detuvo en los limites de su

** GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La lengua de los derechos. La formacién del derecho publico
europeo tras la revolucion francesa, Madrid, Alianza Editorial, 1999, p. 29 y 37.

*® ROLL, Eric, Historia de las doctrinas econémicas, México, FCE, 1994, p. 141. Para Adam Smith
la rigueza de las naciones dependera de dos condiciones: del grado de produccién del trabajo al
cual se debe y de la cantidad de trabajo productor de la riqueza, que se empleé para tal fin.
SMITH, Adam, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, complete in one
Volume, (LL. D. F.R.S. with life of the author. Also, view of the doctrine of Smith, compared with that
of French economists; with a method of facilitating the study of his works from the French of M.
Garnier), T. Nelson and Sons, Partneroster, London, Row and Edinburgh, 1852, pp. 1-2.
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deferencia para con la propiedad, y su celo pro la regla legal se atemperé con
cierta arbitrariedad en la amplitud de su aplicacién®’.

Esta critica esta relacionada directamente con la acepcion de liberalismo politico, muestra
que los presupuestos filosoficos bajo los cuales fueron impulsadas estas Revoluciones
sociales, no coincidian del todo cuando se llevaban a la practica. En este sentido y
refiriéndose en especial a la Revolucion francesa, el célebre historiador PIOTR
KROPOTKIN indicaba que: “en 1789 la burguesia se inspiraba en ideas de libertad, de
igualdad (ante la ley) y de emancipacion politica y religiosa, tales ideas, en cuanto tomaban
cuerpo, se traducian por [...] libertad de utilizar las riquezas de toda especie para el
enriquecimiento personal, lo mismo que la de explotar el trabajo humano, sin garantia para
las victimas de la explotacion, y organizacion del poder politico, entregado a la burguesia

para asegurarle la libertad de tal explotacion” .

No negamos el enorme aporte a la configuracion de los derechos humanos, que dio el
movimiento filoséfico ilustrado y las progresivas conquistas de cada una de las
Revoluciones, y en especial la francesa; pero debemos insistir en que los presupuestos
filoséficos que guiaron este movimiento fueron impulsados por una élite pudiente e
ilustrada de cada época, por esto mismo algunos autores se han referido a estas
revoluciones como burguesas.

En este sentido, coincidimos en la postura sostenida por el profesor Andrea Greppi cuando
sefiala que no es posible que haya existido en la historia de las ideas “una cultura unica
compatible con la formalizacion de los derechos y libertades [...] de esta forma, concluye
que [...] podemos aceptar, por tanto que hayan existido liberalismos diferentes [...] que
contribuyeran a la transformacion de las estructuras juridico-politicas del mundo moderno
[...] pues determinadas opciones ideoldgicas y filoséficas propias de la ilustracion no
habrian desembocado nunca, de forma espontanea, en el reconocimiento positivo de los
derechos®®”. Tal es el caso de gran parte del pensamiento filoséfico ilustrado italiano y
espafol del siglo XVIII. Una vez que nos hemos aproximado al andamiaje iusfiloséfico de
los derechos humanos, es momento de dar una revision a la fundamentacion que han hecho
los autores contemporaneos sobre esta misma tematica.

I1l. Hacia una fundamentacion iusfilosofica de los derechos humanos

Hemos apuntado en lineas anteriores la enorme importancia y significacién que han tenido
los diversos y variados pensamientos filoséficos que han conformado el pensamiento
juridico de los derechos humanos en la modernidad. Tradicionalmente, se han empleado el
iusnaturalismo y el iuspositivismo como principales modelos para fundamentar los
derechos humanos. Contemporaneamente, distintos juristas han tratado de replantear o
renovar estos pensamientos, reconfigurando las dos posturas ya apuntadas, declarandose
neoiusnaturalistas o positivistas corregidos 0 moderados.

>" LASKI, H. J., El liberalismo europeo, México, FCE, 1989, p. 14.

% KROPOTKIN, Piotr, Historia de la Revolucién Francesa, Barcelona, Vergara, 2005, p. 27.

¥ GREPPI, Andrea, “La ilustracion italiana”, Cap. IV, vol. |, tomo I, Siglo XVII, en Historia de los
derechos fundamentales, op. cit., p. 373.
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Existen diferencias bastante considerables entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo. Por
una parte, el iusnaturalismo admite una clara y nitida relacion entre el derecho y la moral,
mientras que el positivismo rechaza tal distincion. No obstante, las posturas moderadas o
corregidas permiten, por ejemplo, que el positivismo admita correcciones o acepte que la
ética, la politica y el derecho mantengan una estrecha conexion®.

Existen posturas neoiusnaturalistas que tratan de fundamentar los derechos humanos
basdndose en este modelo. Dworkin, es un claro ejemplo de ello, define a los derechos
humanos como derechos morales. Para el referido autor, el sistema constitucional
norteamericano “descansa sobre una determinada teoria moral, a saber, que los hombres
tienen derechos morales en contra del Estado, [...] el derecho constitucional no podra hacer
auténticos avances, mientras no aisle el problema de los derechos en contra del Estado y no
haga parte del él su programa. Ello requiere de una fusién del derecho constitucional y la
teorfa de la ética”®

Del anterior razonamiento, surge su teoria a partir de la fusion entre los principios morales
y juridicos, ya que los primeros juegan un papel preponderante en el razonamiento de los
jueces en los casos dificiles. Su teoria pretende conciliar el positivismo y el iusnaturalismo,
baséandose en el modelo constructivista politico del filésofo norteamericano John Rawls®?.

% E| maestro Peces-Barba ha sido uno de los principales iusfilésofos positivistas moderados que
se ha encargado de fundamentar esta postura, sosteniendo que todo derecho fundamental es, en
sus inicios, una pretension moral que es impulsada politicamente y positivizada en las
constituciones. Subrayando con énfasis, que es en definitiva el caracter de positividad, el principal
aporte de la modernidad a los derechos humanos, de esta forma, ha considerado al poder como el
hecho fundante basico del ordenamiento juridico y de la norma fundamental, apoyada en ese
poder, la Constitucion. PECES-BARBA, M. G., Introduccién a la Filosofia del Derecho, Madrid,
Debate, 1993, p. 267. Otro de los profesores que apoyan esta escuela afirman que: “los derechos
humanos, en efecto, hunden sus raices en la moral, se apoyan en argumentos y razones morales,
inicialmente constituyen pretensiones morales de las personas. Pero se trata de pretensiones
morales que s6lo se satisfacen y alcanzan plena efectividad cuando se juridifican, cuando son
reconocidas y protegidas por el derecho”. DELGADO PINTO, José, “Los derechos humanos entre
la ética, el poder y el derecho: derechos humanos y constitucion” en Los Derechos: entre la ética,
el poder y el derecho, op. cit., p. 91; Vid. GARZON VALDES, Ernesto, Derecho, Etica y Politica,
Madrid, CEPC, 1993.

®> DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Madrid, Ariel, 1999, pp. 230 y 233.

2 Ej planteamiento que realiza el filésofo John Rawls se basa en el espiritu del modelo
constructivista moral kantiano. De acuerdo con la justicia como equidad, los principios mas
razonables de la justicia, son aquellos que serian objeto de acuerdo mutuo entre personas sujetas
a condiciones equitativas. La justicia como equidad desarrolla asi una teoria de la justicia a partir
de la idea de un contrato social. Los principios que articula afirman una concepcion liberal, en
sentido amplio, de derechos y libertades fundamentales, y so6lo permite las desigualdades de
riqueza e ingreso que redunden en beneficio de los mas favorecidos. De aqui surgen los dos
principios fundamentales en su teoria: el principio de igualdad y el de diferencia. RAWLS, John,
Teoria de la justicia, México, FCE, 1997, pp. 17-61. Vid. RAWLS, John, La justicia como equidad.
Una reformulacion, Barcelona, Paidds, 2001, p. 13; RAWLS, John, Liberalismo politico, México,
FCE, 1995. Véase también la interesante perspectiva del fildsofo Michael Walzer y las esferas de la
justicia propuestas, estas esferas tienen relacion con la manera en que cada sociedad distribuye
los bienes por circunstancias propias y caracteristicas del lugar donde se encuentren los
individuos. “Los individuos poseen derechos no sélo acerca de la vida y la libertad, pero éstos no
son resultado de nuestra comin humanidad; son resultado de una concepcién compartida de
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El modelo de la funcidn judicial de resolucién de casos dificiles postulado por Dworkin es
el de la respuesta correcta, denominado como modelo del juez Hércules relativo a la
interpretacion constitucional. De esta manera, “La Constitucion es fundamental para otro
derecho, de modo que la interpretacion de Hércules de todo el documento, y de sus
clausulas abstractas, también debe ser fundamental. Debe adaptarse v justificar los arreglos
béasicos del poder politico de la comunidad, lo que significa que debe ser una justificacion

que surja de los alcances mas filosoficos de la teorfa politica”®®.

Siguiendo la misma linea, se encuentra el maestro argentino Carlos Nino. El referido autor
ha elaborado toda una teoria de fundamentacion de los derechos humanos, basandose
igualmente en el contractualismo moral de Immanuel Kant. Al respecto sefiala que:

Cuando los jueces apoyan sus decisiones en normas juridicas lo hacen a través
de juicios /...] “de adhesion normativa’ y que consisten en juicios valorativos
que se infieren de principios morales que prescriben obedecer el orden
juridico /...J. Estos principios consistentes en la autonomia, inviolabilidad y
dignidad de la persona seran justificados racionalmente mediante un
constructivismo ético, un discurso moral /...] dirigido a obtener una
convergencia en acciones y actitudes, a través de una aceptacion libre por
parte de los individuos, de principios para guiar sus acciones y sus actitudes
frente a acciones de otros *.

En la actualidad, aun existen autores que fundamentan los derechos humanos desde una
postura iusnaturalista neotomista. El profesor Mauricio Beuchot forma parte de esta linea
de pensamiento. El citado filosofo asevera que “los derechos humanos corresponden (en
parte, pero tipificable) a los derechos naturales de tradicion tomista”®. La idea de dignidad
humana conforme a la concepcion de Santo Tomas de Aquino, fue puesta en practica,
seglin BEUCHOT, por Fray Francisco de Vitoria®®, fray Bartolomé de las Casas y fray
Alfonso Vera de la Cruz. Incluso en la modernidad, uno de los padres de la Declaracion de
los Derechos del Hombre de 1948, filésofo tomista por conviccién, Jacques Maritain,
sostuvo que:

bienes sociales: su caracter es local y particular’. WALZER, M., Las esferas de la justicia, México,
FCE, 1993, p. 13.
% DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia. De la teoria general del derecho, de las decisiones
e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y la
&réctica, Madrid, Ariel, 1999, p. 267.

NINO, Carlos, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, Buenos Aires, Astrea,
1989. pp. 91y 109.

BEUCHOT, Mauricio, Filosofia y derechos humanos (Los derechos humanos y su

fundamentacion filosofica), México, Siglo XXI, 2004, p. 162; Derechos humanos. luspositivismo y
iusnaturalismo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filoséficas, 1995.
% Es patente el claro humanismo por parte de algunos de los frayles que llegaron a América y la
denuncia de estos hacia las injusticias padecidas por los indigenas. “Queda, pues, firme todo lo
dicho, que los barbaros eran, sin duda alguna, verdaderos duefios publica y privadamente, como
los cristianos, y que tampoco por éste titulo pudieron ser despojados de sus posesiones, como si
no fueran verdaderos duefios, los principes y las personas particulares”. Vid. VITORIA, Francisco,
Derecho natural y de gentes, titulo original: Relectiones theologicae, Buenos Aires, R. P. Fr.
Franciscini Victorae, Emecé Editores, 1946, pp. 160-161.
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El fundamento filoséfico de los Derechos del Hombre es la ley natural [...] En
el curso de la era racionalista, los juristas y fildsofos, sean con fines
conservadores, sea con fines revolucionarios han abusado a tal punto de la
nocion de ley natural, la han invocado de manera simplista y arbitraria, que es
dificil emplear hoy esta expresion sin despertar la desconfianza y la sospecha
de muchos de nuestros contemporaneos. Deberian, sin embargo, darse cuenta
de que la historia de los derechos del hombre esta ligada a la de la ley natural
y que el descrédito en que el positivismo ha tenido por un cierto tiempo a la
idea de ley natural ha conllevado un descrédito semejante para la idea de los
derechos del hombre®’

La antigua y rigida dicotomia entre el iusnaturalismo de signo tomista y racionalista (que
abordamos en el primer apartado de este capitulo) involucra una tensa discusion sobre el
verdadero y adecuado fundamento de los derechos humanos. Al respecto el profesor
CARPINTERO BENITEZ, advierte que:

Quiza la linea divisoria entre uno y otro iusnaturalismo sea de indole
teoldgica: la teoria del derecho natural méas antigua (asi como al de todos los
que hoy afirman que los derechos humanos inhieren en la dignidad especial de
la persona) arranca desde un dato teoldgico: los primeros principios
practicos, gue son justos y que han de ser obedecidos porque constituyen una
manifestacion de la luz de Dios [...] Los modernos, en cambio, prescinden de
cualquier dato teoldgico: el postulado de la igual libertad y la necesidad de
salvaguardar los ‘derechos fundamentales’ constituyen la palanca
omnipresente en todos sus razonamientos. Por lo demas, desde el momento en
que sélo admiten como derecho las leyes dictadas por el poder parlamentario,
y niegan expresamente la posibilidad de cualquier ciencia del derecho, es
patente que el suyo fue ante todo un empefio de naturaleza politica: quisieron
hacer realidad el Estado, es decir, la forma de convivencia y dominacién
especifica de la Edad Contemporanea.®®

" MARITAIN, Jacques, El hombre y el Estado, (traduccion de Juan miguel palacios), Madrid,
Ediciones Encuentro, 1983, pp. 97-98. El citado fildsofo afiade en otra de sus relevantes obras con
fundado espiritu medieval: “La idea de derecho natural es un legado del pensamiento cristiano y
del pensamiento clasico. No remonta a la filosofia del siglo XVIII, que la ha deformado mas o
menos, sino a Grocio, y antes de éste a Suarez y a Francisco de Vitoria; y mas lejos a Santo
Tomas de Aquino; y mas lejos a San Agustin; y a los padres de la Iglesia, y a San Pablo; y mas
lejos aln a Cicerén, a los estoicos, a los grandes moralistas de la antigliedad, y a sus grandes
poetas, Soéfocles en particular”, MARITAIN, Jacques, Los derechos del hombre y la ley natural,
(traduccion de Alfredo Weiss y Héctor F. Miri), Buenos Aires, Biblioteca Nueva, Coleccién Orfeo,
1943, p. 88; Vid. MARITAIN, Jacques, “Reflexiones sobre la persona humana vy la filosofia de la
cultura” en La defensa de la persona humana, MARITAIN, Jacques, DUHAMEL, Georges,
MARITAIN, Jacques y OKINCZYC, Joseph (cords)., (traduccion de Juan miguel palacios), Buenos
Aires, Ediciones Stvium de Cultura, 1949, pp. 37-63.

% CARPINTERO BENITEZ, Francisco, Historia del derecho natural. Un ensayo, México, 113, UNAM,
1999, p. 340.
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Las posturas relativas a la idea de una fundamentacion de los derechos humanos en el
pensamiento de Santo Tomas de Aquino, han recibido numerosas criticas entre las que se
encuentra: la que califica a este modelo como un intento desesperado de fundamentacion y
de negacion de la misma idea renacentista de dignidad humana, bajo la cual se erigio el
pensamiento filos6fico de los derechos humanos en la modernidad:

La categoria formal que sirvio de vehiculo a los contenidos plasmados en los
derechos del hombre no fue la nocion medieval de <ley natural> tal como la
elabor6, por ejemplo, Tomas de Aquino, sino el concepto de <derecho
subjetivo> -de <derechos naturales subjetivos>- que hace su aparicion al final
de la Edad Media, precisamente en las obras de los rivales tedricos del
tomismo (Duns Scoto y, sobre todo, Guillermo de Occam) y que paso luego a
los iusnaturalistas racionalistas de los siglos XV a XVIII. [...] tratar de
fundamentar en Santo Tomas una teoria de los derechos humanos consiste un
intento desesperado; basta pensar en las obras de este insigne pensador
aparecen expresamente negadas las dos ideas claves de la nocién moderna de
derechos humanos: a la igualdad entre todos los hombres se opone la
aceptacion -siguiendo también en esto de cerca de Aristoteles- de la
servidumbre; y a la libertad, la justificacion de la persecucion de los
herejes.®.

Concebir a los derechos humanos como un total y absoluto resultado de la modernidad
podria parecer para algunos un acierto indudable; no obstante, creemos que las posturas
tanto iusnaturalista como iuspositivista, aportan ciertos elementos en la construccion y
configuracion moderna de los derechos humanos. De esta forma, el concepto “surge
progresivamente en el transito del medioevo a la edad moderna, y se desarrolla, tanto en los
aspectos tedricos como en sus dimensiones practicas, durante la modernidad y hasta
nuestros dias”™.

Debemos precisar en lo que respecta a la fundamentacién iusnaturalista sobre los derechos
humanos, cual es la clase de iusnaturalismo’* que apoyamos. Creo que la fundamentacién
iusnaturalista racional de los derechos humanos cuenta con argumentos solidos que
justifican la existencia de estos. Por otra parte, el iuspositivismo moderado o corregido,
como bien lo ha definido el maestro PECES-BARBA, también nos proporciona ciertos

% ATIENZA, Manuel, Introduccién al derecho, México, Fontamara, 2000, p. 156. En esta cultura
teolégica medieval “las cosas se concebian aproximadamente a la inversa: la comunidad politica
aparecia como una entidad natural dotada de fines propios, cuyo poder reposaba en la misma
voluntad de Dios, y donde los individuos eran como piezas de un ajedrez, cada uno dotado de un
movimiento propio y de un destino desigual al servicio de un plan divino; la justicia y los derechos
no formaban una nocién comun para todos los hombres, sino que mas bien dependian del papel
asignado a los diferentes individuos en la gran cartografia de la republica cristiana”. PRIETO
SANCHIS, Luis, “Notas sobre el origen y la evolucién de los derechos humanos” en Los Derechos:
entre la ética, el poder y el derecho, op. cit., p. 40

® SQUELLA, Agustin, Positivismo juridico, democracia y derechos humanos, México, Fontamara,
1998, p. 74.

" Recordemos las dos versiones de iusnaturalismo expuestas en un principio: La version del
iusnaturalismo ontoldgico, radical, medieval o dogmatico y el iusnaturalismo racionalista, critico,
mecanicista, deontoldégico o moderado.
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elementos que permiten justificar adecuadamente los derechos fundamentales. Entonces,
¢cual de las dos posturas es la mas adecuada? nuestra posicion es firme hacia las dos
versiones, siempre y cuando hablemos de cualquiera de los dos modelos antes aludidos, ya
que tomar partido por un iusnaturalismo ontologico, dogmatico o radical o de un modelo
positivista decimonoénico, representaria un retroceso para la justificacion y existencia
misma de los derechos fundamentales.

Creo que es momento de presentar los razonamientos que justifiquen las posturas que
hemos hecho alusion en el parrafo precedente, para ello, presentaremos la justificacion de
nuestro pensamiento en las siguientes lineas.

IV.  Analisis critico y conclusiones

En los inicios del presente siglo asistimos a un cambio de paradigma en las ciencias
juridicas y en especial, de la filosofia del derecho. También acudimos como bien lo apunta
el maestro PEDRO SERNA: “a una nueva y tal vez mas profunda fragmentacion de la
unidad cultural y moral, que demanda explorar los caminos de la objetividad o correccion
ética, en un nuevo esfuerzo de fundamentacion, anadlogo al que entonces represento el

. . . 72
recurso al Derecho natural racionalista ilustrado”"“.

El iuspositivismo como corriente predominante para la fundamentacion y justificacion de
los derechos humanos ha perdido su legitimidad. Hoy mas que nunca, las ciencias juridicas,
y en especial, la disciplina constitucional, se encuentran reinventando las posturas
iusfilosoficas que han servido de fundamento a las distintas Constituciones en el mundo.
Los derechos humanos no han escapado a este proceso innovador y reformador. El
anticuado modelo positivista y decimonoénico comienza a agotarse a partir de la segunda
posguerra. Por lo que en la actualidad, este modelo parece en definitiva sucumbir ante las
arrolladoras concepciones que se tienen sobre los derechos como principios y valores que
impregnan todo el ordenamiento juridico.

La funcion judicial ya no representa de ninguna manera el clésico proceso mecénico y
rigido de silogismo y subsuncion sin andlisis. Se devuelve la operatividad a la jurisdiccion
mediante el establecimiento de “cldusulas valorativas o materiales”™”. Definitivamente,
caminamos hacia un “constitucionalismo ético donde la necesaria y olvidada conexion
entre derecho y moral vuelve a hacerse presente, el juez ha salido de la alternativa entre la
“boca muda” 0 “juez legislador”’; ya que la moral penetra no solamente mediante la teoria
o la doctrina, sino que aparece mucho més difusamente en una simbiosis entre Constitucion
y jurisdiccion, es decir, entre los valores y principios constitucionales y la racionalidad

practica de su aplicacion’®”.

2 SERNA, Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas epistemolégicos..., op. cit., p. 130.

" Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, Ideologia e interpretacion juridica, Tecnos, Madrid, 1987. p. 140.
Una de las obras paradigmaticas en esta nueva concepcion de los derechos humanos como
principios es la del profesor aleméan Robert Alexy: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid,
CEPC, 2002.

" Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1999, p. 23.
La tendencia a la no vinculaciéon entre la ciencia y la moral se hizo visible durante las primeras
cuatro décadas del siglo XX. Ejemplo de ello son autores como Lionel Robins en economia, con su
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En la actualidad, los teoricos e intérpretes de las Constituciones han manifestado cierto
consenso sobre el nuevo paradigma que ha sustituido el modelo positivista. Se han referido
al Neoconstitucionalismo como modelo para la superaciéon de la antigua concepcién de
Estado de derecho. Creemos que el Neoconstitucionalismo se ha convertido en el principal
paradigma a seguir en la modernidad juridica. Esta nueva concepcion de los derechos
humanos representa una vuelta a los principios del iusnaturalismo racionalista™. Esta
resurreccion se manifiesta en un conjunto de principios generales y flexibles, sirviendo
como puntos de referencia para el legislador y a los que deben ajustar sus resoluciones los
intérpretes judiciales. Desde esta nueva vision, los estudiosos plantean una
multidimensionalidad en los estudios del derecho. Las investigaciones de caracter
sociologico, filosofico, historico, y logico, seran cada vez mas frecuentes para poder
elaborar los contenidos, orientaciones y criterios valorativos del derecho positivo. No
debemos olvidar, como bien lo apunta el profesor Pérez Lufio’, los aspectos sobre la
reflexion iusfilosofica de los valores; pues no debemos convertir el andlisis y reflexion
iusfilosofica en pura logica juridica. Esto aspecto se ve reflejado, segun el profesor espafiol,
en el mayor interés por los aspectos meramente formales del derecho y por un mayor rigor
metodoldgico en lo que se refiere a la creacidn y aplicacion del derecho positivo, tales
como las teorias sobre el razonamiento, la interpretacion y el lenguaje juridicos.

Todo ese cumulo de corrientes y pensamientos desarrollados a partir de la modernidad se
consagraron paulatinamente con la consolidacion del Estado de derecho. Posteriormente,
con el surgimiento del Estado Constitucional van tomando forma y adquiriendo sustancia
esta forma de percibir y concebir los derechos humanos.

El estudio de la historia constitucional en materia de derechos humanos’’ debe servir como
base para dotar de sentido y comprender las aspiraciones y necesidades de nuestra época,
pues la tradicion romano-germana a la que pertenecemos ha estado impregnada por un
positivismo juridico exacerbado’®, la cual ha provocado un atraso considerable en nuestra
justicia constitucional para dar plena efectividad juridica a los derechos fundamentales.

obra: Ensayo sobre la naturaleza y significado de la ciencia econémica, de 1935; Hans Kelsen en
derecho, con su libro: Teoria pura del derecho, de 1934; y el de Julios Ayer en filosofia con su
Lenguaje, verdad y légica, de 1936. Cfr. VAZQUEZ, Rodolfo, “Derecho y Moral” en Entre la libertad
ysla igualdad... op. cit., p. 17.

Para algunos autores, el Neoconstitucionalismo representa una constelacion plural de valores, e
incluso una vuelta a los principios clasicos del Estado, y en especial de los dos iusnaturalismos:
tomista e ilustrado.
® PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Teoria del derecho..., op. cit., pp. 78-79.

" Como acertadamente lo establece el autor italiano Zagrebelsky: “La historia constitucional no es
un pasado inerte sino la continua reelaboracién de las raices constitucionales del ordenamiento
que nos es impuesta en el presente por las exigencias constitucionales del futuro”. Cifr.
ZAGREBELSKY, Gustavo, Historia y constitucién, Madrid, Trotta, 2005, p. 91.

® Recordemos gue México tuvo influencia del modelo legicentrista, estatalista francés. Por lo que
la tradicion en materia de interpretacion de los derechos humanos no ha tenido el desarrollo
jurisprudencial y doctrinal debido. Vid. TORRES, Estrada, Pedro, “Las tendencias del derecho
constitucional en México” en Neoconstitucionalismo y Estado de derecho, Pedro Torres Estrada
cord., México, Limusa, 2006, pp. 227-242.
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No obstante de la postura neoconstitucionalista que defendemos, se pueden objetar a estas
diversas cuestiones. Ejemplo de ello son autores como Ferrajoli, que han sido denominados
neoconstitucionalistas, podrian parecer en determinado momento, pertenecientes al antiguo
modelo positivista y decimondnico, sin embargo, podemos recalcar que ain quedan ciertos
vestigios dentro de su gran teoria de los derechos fundamentales que pertenecen
obviamente al positivismo juridico’.

Respondiendo a las distintas cuestiones planteadas al inicio de este trabajo:

- No puede existir una fundamentacion Unica para los derechos humanos. En la actualidad,
observamos una constelacion plural de valores que aglutinan las Cartas de Derechos de
cada una de las Constituciones en el mundo. En ella, convergen valores esenciales como la
vida, la igualdad, la libertad, y sobre todo la dignidad humana, como valores esenciales y
supremos. Estos valores no pudieron haber sido posibles sino gracias a cada uno de las
ideas y corrientes filoséficas que han fundamentado los derechos humanos, entre las que
estan obviamente: el iusnaturalismo ontoldgico y deontolégico y el iuspositivismo.

- El iusnaturalismo y el iuspositivismo han sido dos corrientes antagonicas para la
fundamentacion iusfiloséfica de los derechos humanos y han aportado invariablemente un
sinniumero de pensamientos que hoy en dia siguen teniendo vigencia, y sin ellas, seria
imposible comprenderlos.

- Los derechos humanos evolucionan y surgen de aspiraciones éticas provenientes de la
filosofia, basta mencionar simplemente los valores juridicos universalmente aceptados: ya
sea que se trate de la dignidad humana, la libertad o la vida. Estos valores fueron
impulsados desde el campo de la ética en determinados momentos de la historia, tal fue el
caso de la revolucion francesa, inglesa o americana, estos movimientos politicos han
permitido configurar o positivizar estas aspiraciones éticas en textos positivos.

- En la revolucion francesa existio cierta tension entre el orden establecido y el orden que la
revolucién trataba de implementar, estos pensamientos antagonicos entre los
revolucionarios franceses y el despotismo ilustrado de los reyes provocé que existiera cierta
tension entre los ideales antiguos y el nuevo legado proveniente de la ilustracién, las ideas
del iusnaturalismo racionalista y el liberalismo politico.

- En la revolucion inglesa existio un transito pacifico del medioevo a la edad moderna. La
exigencia de parte de los revolucionarios ingleses, representd un catalogo de aspiraciones
éticas entre las que se incluia: el derecho a la propiedad (proveniente de las ideas de John
Locke, en su concepcion de pacto social) como valor a tutelar y proteger por parte del

" Ferrajoli estuvo influenciado por la Escuela de Turin y fue descendiente directo de las ideas del
maestro Norberto Bobbio y del método analitico del derecho. Para entender un poco su teoria,
hemos elaborado un modesto material critico que se contiene las criticas acerca de la
fundamentacion en Thomas Hobbes que hace Ferrajoli para entender a la Constitucion desde la
perspectiva de un pacto social absolutista. Vid. AGUILERA PORTALES, Rafael y LOPEZ
SANCHEZ, Rogelio, “Los derechos fundamentales en la teoria garantista de Luigi Ferrajoli”’, en
IUSTITIA. Revista Juridica del Departamento de Derecho del Instituto Tecnolégico de Estudios
Superiores de Monterrey, No. 17, Monterrey, Octubre, 2007, pp. 157-206.
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Estado. En América, las doce colonias inglesas lograron su independencia Yy
reconocimiento por parte de Inglaterra en el siglo XVIII. Los Padres Fundadores de esta
nacion redactaron el Acta de Independencia inspirados por John Locke y un iusnaturalismo
de tipo racionalista, y por un iusnaturalismo con ciertos caracteres religiosos.

El reconocimiento de derechos en estas tres revoluciones por parte del poder hacia los
gobernados no fue universal ni inmediato. En Inglaterra, por ejemplo, uno de los primeros
documentos como la Carta de Juan sin Tierra entregada en 1215 a los barones, reconocia
solamente a la burguesia como sujeto de los derechos plasmados en esta Carta, e incluso
tenia cierto caracter privado y negocial. En Francia, a pesar del movimiento jacobinista y la
exaltacion de la voluntad popular como Unica decidora de las acciones gubernamentales,
los derechos politicos eran restringidos hacia las personas que tuvieran alguna propiedad.
El movimiento jacobinista y el liberalismo econdmico llevado hasta sus dltimas
consecuencias en este pais, desembocdé en una de los mas prolongados regimenes
absolutistas que tuvo Francia en su historia: el Bonapartismo®.

En este sentido, los caracteres de los derechos humanos como la positivacion, la
generalizacion y la especificacion, han sido progresos que paulatinamente han tenido el
Estado de derecho y el moderno Estado constitucional. No solamente han sido las tres
grandes revoluciones las que han dado su aporte para que actualmente los derechos
humanos se consideren universales e inalienables, sino que también los movimientos
obreros, feministas, de minorias raciales, movimientos antiesclavistas e independizadores
han aportado aspiraciones y exigencias concretas ante el poder del Estado. Recientes
movimientos sociales y conflictos bélicos, muestran la incapacidad de la comunidad
internacional de resolver los problemas en materia de derechos humanos de una manera
adecuada, ejemplo de ello son los grupos étnicos minoritarios de la tercera generacién de
inmigrantes en Francia a finales del 2005, lo cual representd un problema claro de
“ciudadania multicultural®” y pelea por derechos sociales, la movilizacion estudiantil en
contra del Contrato de Primer Empleo en abril de 2006 en Francia, las marchas de
latinoamericanos en California en su lucha por el reconocimiento de los derechos que
solamente son otorgados a los ciudadanos norteamericanos, las migraciones masivas del
continente africano hacia Europa, ocasionadas por el incumplimiento del Protocolo de
Kyoto y los multiples acuerdos internacionales en materia ambiental, los grupos zapatistas

8 “Una Francia agotada, deseosa de disfrutar en el plano de lo concreto de las conquistas sociales

de la Revolucién, se hallaba dispuesta a aceptar una legitimidad sin justificacién metafisica [...]
Napoleén se apoyé en una doble legitimidad: una legitimidad popular, derivada del principio
democratico y una legitimidad dinastica, tendiente a restablecer el derecho divino”. BLUCHE,
Frederic, El Bonapartismo, FCE, México, 1984, pp. 14-16.

% para esta concepcion se puede analizar el trabajo realizado por el Dr. Rafael Aguilera Portales
quien al respecto nos sefiala quienes son a su consideracién los pensadores que han formulado
una teoria juridico- politica de ciudadania y multiculturalismo, entre estos estan: Will Kymlicka,
Jirgen Habermas, Luigi Ferrajoli, Peter Haberle, Martha Nussbaum, Isaiah Berlin, John Rawils,
Charles Taylor, “todos ellos parten del liberalismo politico y una concepcién del Estado democratico
de derecho que incorpore los nuevos elementos de las actuales sociedades complejas: la
diversidad cultural, moral y politica” Cfr. AGUILERA PORTALES, Rafael: "Multiculturalismo,
derechos humanos y democracia cosmopolita”, en Revista Letras Juridicas, No. 3, Guadalajara,
Centro Universitario de Ciénega, Universidad de Guadalajara, Otofio de 2006, 2005.
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(durante sus inicios) y los grupos étnicos minoritarios en México como los Zapatistas, entre
muchos mas.

Desde una perspectiva iusnaturalista o iuspositivista, los derechos humanos representan un
conjunto de exigencias éticas minimas que han sido universalmente aceptadas a lo largo de
la historia. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948
establecié un minimo catalogo de contenidos éticos; ha llegado el momento de destruir
viejos y anticuados paradigmas que obstaculizan la verdadera proteccion y eficacia en
materia de derechos fundamentales. Si no garantizamos ahora los Derechos fundamentales
minimos a los ciudadanos, ya no solamente de nuestras naciones, sino del mundo, podria
ser demasiado tarde corregir en el futuro las posibles catastrofes que asoman en un tiempo
inmediato como los efectos del cambio climatico, la inseguridad social provocada por la
volatilidad de capitales improductivos y de especulacion, la violacion masiva de derechos
humanos en las comunidades étnicas minoritarias, las guerras infecundas que violan los
pactos y acuerdos firmados a nivel internacional.

En la actualidad, se habla mucho de derechos humanos, no obstante, la retérica y
demagogia con la que se refiere a los a los mismos, deja ciertas dudas sobre su verdadera
justiciabilidad. Consideramos que existe la arquitectura institucional global y el derecho
positivo, mas no vigente. Es necesario retomar la aspiracion ética mundial de la justicia y
paz social y tener voluntad politica para cumplir los fines de la comunidad mundial. Hoy,
mas gque nunca, debemos recuperar los valores que han fundamentado histéricamente a los
derechos humanos mediante una pedagogia constitucional que transmita al ciudadano
valores como la ética social, tolerancia, democracia, dignidad humana, solidaridad y le den
al ciudadano un sentido de pertenencia a su comunidad mediante la pluralidad. Por lo que
no queda duda alguna, como bien lo refiere el iuspublicista PETER HABERLE, que son:
“Los derechos del hombre y su fundamento, la dignidad humana (desde Kant y Schiller), la
separacion de poderes (Locke y Montesquieu), asi como la democracia (gracias a Rosseau y
al Federalista) conforman barreras culturales que no permiten el paso atras y fundan
elementos basicos de cualquier avance constitucional hacia el futuro™®.
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