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EL CONSTITUCIONALISMO MODERNO 1

i. OTRA VEZ EL TEMA DE LA POSITIVIDAD

Si para nuestro punto de vista lo constitucional va mucho mas lejos
de lo que esta escrito en las normas de la Constitucién codificada,
porque Ja Constitucién material (o el derecho constitucional material)
siempre la excede —aun cuando la Constitucién escrita tenga vigencia
sociolégica— y algunas otras veces la transgrede o se le opone (en
cuyo ¢aso los contenidos transgredidos pierden vigencia sociolégica,
quedando relegados a la normatividad escrita del texto constitucional},
el primer comentario que nos toca hacer dentro de] derecho constitu~
cional es el siguiente: los derechos humanos no son derecho positive
por el mero hecho de estar acaso consignados en las normas de la
Constitucion formal o codificada; lo son cuando, con o sin esa consig~
nacion escrita, tienen vigencia sociolégica.

Ya dijimos, pero debemos reiterarlo nuevamente ahora que aborda-
mos los aspectos constitucionales, que la recepcién de los derechos
humanos en la positividad se produce con aquella vigencia, v no con
la normativa escrita, porque si ésta no alcanza la eficacia y aplicacién
que definen a la misma vigencia sociolégica, es “letra muerta” cuya
pura vigencia normolégica no alcanza para aseverar que "“hay” dere-
chos humanos en la positividad. No abundaremos mas en este aspecto
porque va fue explicado. Si acaso se dice que la normacién constitu-
cional escrita ~-que es caracteristica del constitucionalismo moderno
o clasico— implica la positivizacion de los derechos, o su ingreso al

! Las remisiones bibliograficas serian muy extensas, vy seguramente obvias, por-
que nadie ignora que puede acudirse a las obras de derecho constitucional, historia
constitucional, historia de las ideas politicas, etcétera, entre las gue hay muchas
clasicas. Nos limitamos a: Sachica, Luis Carlos, Exposicion y glosa del consfitu-
cionalismo moderno, Bogotd, 1976, Puede verse, para un esbozo del ambiente doc-
trinario, la Historia de las ideas politicas de Marcel Prelot, Buenos Aires, 1971, el
cap. XLI del libro sexto, sobre “la vulgata demoliberal”,
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derecho positivo, es porque se piensa que aquella normacién coincide
con la vigencia socioldgica, cosa que en muchos casos es asi, pero en
otros no. Y cuande no lo es, no hay positividad porque falta la efica-
cia: la normativa constitucional escrita sobre derechos del hombre no
funciona.

2. La CoNSTITUCION ESCRITA

Cuando hace irrupcién el constitucionalismo moderno a fines del
siglo xvit con la primera codificacién constitucional en Estados
Unidos, es de observar que su texto originario no contenia una decla-
racién de derechos. La tradicién de las colonias inglesas, sin embargo,
la daba por presupuesta e implicita, Poco después, las diez primeras
enmiendas suplieron el vacio normativo.

Hecho este recuerdo historico, vale coincidir en que a partir de
entonces, lo medular de las constituciones escritas tuvo expresion en
la Declaracién de Derechos,? la que en esa hora primitiva tradujo los
derechos civiles, o libertades civiles, que ahora se dan en llamar dere-
chos de la primera generacidn, porque fueron los que primero nacieron
escriturariamente en la inscripcién constitucional.

En ese momento, fueron vistos como derechos del hombre frente al
Estado, o sea, en una relacién de derecho publico en la que el Estado
se situé como sujeto pasivo, gravado con una obligacién de abstencién
u omisién, que consistiz en dejar libre a] titular en el ejercicio de su
derecho, en no crearle impedimenos, en no turbarlo. No se olvide que,
a esa misma época, cundia la imagen liberal del Estado abstencionista
—o Estado minimo, o guardian, o policia~~ y que se lo consideraba
limitado y retraido en funcién de asegurar al hombre la expresion de
su libertad en una esfera exenta de injerencias estatales,

Pero esta breve descripcién, que para nadie puede ya ser novedosa,
solo tiene agui el proposito de acentuar el valor de la insercién de los
derechos en la Constitucién escrita. Pensamos que tal valor puede hoy
ser ponderado asi: mas alla del o de los fundamentos suprapositivos
que cada quien reconozca a los derechos, su formulacién escrita en la
normativa constitucional los sustrae de toda discusién; el hecho de
quedar contenidos en una declaracién dentro de la Constituciéon les
confiere la maxima jerarquia en el orden normativo, porque esa Cons-

2 Ver: Battaglia, F.. "Declaraciones de derechos”, en su obra Esfudios de feoria
det Estado, Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia, 1966,
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titucién es suprema y encabeza el sistema, dejando en relacién obli-
gatoria de subordinacion al resto de la normativa infraconstitucional.
El argumento de la supremacia v de la rigidez de la Constitucion
escrita perfilara debidamente esa imagen, y Marshall lo hara funcio-
nar en el célebre caso "Marbury ¢/Madison’” muy pronto —en 1803—
para dar curso a la judicial review, o control de constitucionalidad. La
declaracién de inconstitucionalidad de normas infraconstitucionales
violatorias de la Constitucién escrita servird, desde entonces, para
descalificar toda lesion a uno o mas derechos contenidos en la Cons-
titucién o, dicho de otro modo, para decidir que es contraria a la
Constitucién cualquier norma inferior que se opone a la norma consti-
tucional que reconoce un derecho.

Cuando mas tarde la doctrina alemana elabore la figura de los dere-
chos ptblicos subjetivos, tales derechos serén los derechos del hombre
una vez que hayan tenido recepcién en las normas de la Constitucion
escrita, de forma que la declaracién de aquéllos en éstas los convierte
en derechos del hombre como sujeto politicamente situado en un sis-
tema de relaciones juridicas de caracter publico, tan piiblico que es el
derecho constitucional ¢l que las regula. Y tan verdad es esto, que
la fuerza de los derechos humanos como derechos piblicos subjetivos
proviene del reconocimiento que les depara el sistema normativo es-
tatal en su maxima formulacién, que es la constitucional® Se podra
decir, a la vez, y sin cambio del sentido, pese a la diferencia de deno-
minacién, que los derechos del hombre una vez trasvasados a la nor-
mativa constitucional, se convierten en derechos fundamentales.* Cuando
los franceses hablen, con otro léxico juridico, de libertades piiblicas. la
idea subsistira, porque tales libertades definiran el sector de los dere-
chos civiles constitucionalmente declarados, por oposicién a los derechos
civiles privados; las libertades piblicas habran de ser derechos civiles
piblices, cen lo que reenviamos a la nocién de los derechos publicos
subjetivos. '

Dentre del clasicismo normativo, habra entonces un '“derecho ob-
jetivo” (de mivel constitucional) que serd la dimensién normativa
objetivada en la Constitucién escrita, que reconoce o declara los de-
rechos, y un “derecho subjetivo” que, a raiz del primero, v por supuesto
con idéntico nivel constitucional, sera atributo o facultad que titulariza
el hombre de acuerdo a la Constitucién.®

3 Ver: De Castro Cid, El reconocimiento de los derechos humanos, cit., p. 24,
4 [tidem, p. 23.
5 Ibidem, p. 22.
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Puede quedar fuera de duda que en ningua de ambas dimensiones
el constitucionalismo clasico pudo ser originariamente interpretado
como otorgando o concediendo derechos a los hombres, sino tdnica-
mente como reconociéndolos o contrastandolos. La inscripcién constitu-
cional es una constancia juridica solemnizada en la Constitucion a
favor de derechos humanos que no son un regalo que ella hace, no
obstante lo cual no se pierde el sentido de que, en el sistema norma-
tivo estatal, son derechos piiblicos subjetivos porque el Estado los
reconoce en su Constitucién,

Del precedente parrafo se desprende que permanece nitidamente
destacada una dualidad imposible de confudir o identificar: por un
lado, las normas formuladas en la Constitucién escrita que reconocen
los derechos, y por el otro, los derechos que constan en esas normas.
Norma declarativa, y derecho declarado, no son lo mismo: los derechos
declarados son derechos “‘en” las normas de la Constitucién, y las
normas declarativas son normas “‘de” la Constitucién que se refieren
a derechos.

La misma locucién clasica “declaracién de derechos” (que bien pue-
de convertirse en esta otra: "normas declarativas de derecho’”) hace
bien patente que la declaracién ~—o el reconocimiento declarativo— se
formula por escrito en la Constitucién para definir a los derechos como
derechos del hombre en el Estado. Graficamente, diriamos que en el
constitucionalismo clasico esa declaracién normativa en la Constitu-
cién es como una fotografia de los derechos humanos, que cuando
quedan impresos en ella se vienen a llamar derechos piblicos subje-
tivos o derechos fundamentales, El derecho piiblico {constitucional)
les ha puesto su sello identificador para evitar dudas.

Con otro lenguaje que no modifica la perspectiva, resulta acertado
afirmar que este fenémeno merece el rétulo de constitucionalizacién
de los derechos del hombre® Los derechos gozan o se impregnan de
constitucionalidad porque estan reconocidos en una declaracién nor-
mativa que forma parte de la Constituciéon formal o escrita.

¢ “Constitucionalizacién de los derechos humanos y de su declaracién’ es el
titulo del capitulo segundo de nuestro libro Los derechos del hombre, cit. Para las
tesis que miegan el valor positivo de las declaraciones de derechos y de los pream-
bulos de las constituciones, asi como para las que lo reconocen y afirman, ver:
Pérez Lufio. A. E., Derechos humanos, Estado de derecho y Constifucién, cit., pp, 71
y ss. Asimismo, ver: Morange, G., "Valeur juridique des principes contenus dans
les déclarations des droits”, en Revue de Droif Public, 1945; Jeze, G.. "Valeur
suridique des déclarations des droits et des garanties des droits”, en Revwe de Droit
Public, 1913.
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Asi vemos que la Fuente normativa de constancia vino a ser la mis-
ma Constitucion que preside y encabeza —como vértice o clispide—
al sistema normativo. Todo lo que pueda estar por encima de elia,
estd fuera de la positividad.

El esquema coincide con el disefio que después nos trazaria Jellinek
en torno del status politico del hombre en el Estado, o sea, de la
situacién juridicamente constitucional con que se lo instala y en la que
se lo instala,

En sintesis, la visién que trazamos del constitucionalismo moderno
queda normativamente atrapada y cercada, porque son las normas de
la Constitucion escrita las que formulan los derechos a través de un
simbolismo solemne y de elevado rango: su reconocimiento en una
declaracién. Esta declaracién tiene forma normativa, v consta por es-
crito. Estamos, entonces, en la normativa constitucional inscrita en un
texto codificade que define el estatuto juridico de la persona como
sujeto de derecho frente al Estado, en relacion de derecho piiblico. Y
su situacién juridica es una sitwacién juridica subjetiva que consiste
en la libertad dentro de, v frente a, un Estado limitado en virtud de
esa misma situacién, y de la Constitucién que la proclama, la consagra,
vy la garantiza.

Ese Estado que queda asi rodeado de un perimetro limitado es el
Estado que se dio en llamar después Estado “de derecho”, con una
acepcién a la que ya hemos criticado. Al tiempo de surgir el cons-
titucionalismo clasico, cuando todavia tal locucién no habia cobrado
curso, ese 'derecho’ no podia tener cualquier contenido; tenia que ser
un derecho “objetivo” que contuviera los derechos ‘subjetivos” (publi-
cos) del hombre.

3, LA IDEOLOGIA HISTORICA DE LA PRIMERA GENERACION DE
DERECHOS EN EL CONSTITUCIONALISMO MODERNO

Es inevitable incurrir en ciertas repeticiones, pero se nos hacen ne-
cesarias al abordar los aspectos constitucionales de los derechos hu-
manos.

El liberalismo individualista que le presta base ideolégica daba por
axioma politico —que el constitucionalismo moderno recoge vy plasma
en sus constituciones— que los hombres y la sociedad que ellos for-
man tienen que realizar por si su propio destino mediante el despliegue
de su libertad y de su iniciativa privada; alli no corresponde interven-
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cion alguna del Estado, ni siquiera de tipo supletorio o auxiliar: en
consecuencia, ese Estado —que ya calificamos come abstencionista o
minimo— tiene como lema el laissez faire, y como papel limitado cui-
dar, vigilar, y garantizar la libre competencia y el juego arménico de
los derechos, resguardando el orden y la seguridad. Esta idea de ar-
monia espontdnea en la convivencia sociopolitica pone en intima rela-
cién a la constitucionalizacion de los derechos personales v a la
estructura constitucional del poder; los primeros representan —en
la normativa constitucional— una de las mas vigorosas garantias de li-
mitacién y contrel del poder, dentro de un Estado que, para merecer
el rétulo de Estado "constitucional”, ha de disefiar su fisonomia juri-
dica con dos rasgos imprescindibles: la declaracién de derechos, v la
division de poderes (al modo como lo enunciaba la Declaracién Uni-
versal de los Derechos del Hombre vy del Ciudadano en la Revolucién
francesa de 1789}.7

En esa etapa, los derechos del hombre —o las libertades del léxico
francés— aparecian, segin nos comenta André Hauriou, sobre todo
como posibilidades, como virtualidades, como rutas abiertas ante la
independencia v la iniciativa de los individuos.® Por eso, la igualdad
que era correspondiente a la libertad no excedia de una estricta y for-
mal igualdad de derecho, y para nada asomaba en ella la idea (pos-
terior, v actual) de una razonable igualdad de hecho, o de una igualdad
de oportunidades. La dogmatica afirmacién de la Declaracién francesa
de 1789 acerca de' que “los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos” exhibe, asi, un rigorismo formal, y hasta ficticio,
que no se hace realidad por su sola inscripcién constitucional y que
se desbarata ante maltiples obstaculos cuando el Estado no se ocupa
de removerlos en favor de los hombres que por su propio esfuerzo no
pueden superarlos. Pero queda una idea; esa idea, 1til a la época
inicial del constitucionalismo moderno, es esta: la normativa constitu-~
cional debe consignar expresamente que no se admitiran desigualdades
gue menoscaben la libertad propia de todo ser humano, vy debe garan-
tizar que esa paridad se respete. Eso si: si con la misma libertad y la
misma igualdad formales se producen desigualdades de hecho, o sur-
gen indisponibilidades en el goce de la libertad para algunos hombres,
tales situaciones facticas no han de ser atendidas por el Estado abs-
tencionista, Es como si éste les dijera a los hombres: aqui tenéis en la

7 Ver: Pérez Lufio, Los derechos fundamenfales, cit., p. 20.
8 Derecho consfifucional e instituciones politicas, cit., p. 210.
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Constitucién una declaracién de derechos a favor vuestro, con una
libertad ¥ una igualdad que pongo a vuestra disposicién: usad de ese
conjunto de facultades, ejercedlas y gozadlas; yo garantizo que no
sufriréis violaciones, o que éstas seran reparadas; mas alla de eso,
no os garantizo nada.

Con esta visién, las declaraciones de derechos de la primera gene-
racién, acufiadas al calor de la ideologia histérica que adopta el cons-
titucionalismo finisecular dieciochesco, transforman a las anteriores
libertades "privilegios™ en libertades "derechos publicos subjetivos’™ ge-
neralizados igualitariamente para todos los hombres que son parte del
Estado al que la Constitucién escrita circunda, estructura y limita,

El liberalisme individualista habia alcanzado a recorrer constitucio-
nalmente el primer trayecto. Sobre él no cabe volver atras, pero si
cabe prosequirlo en tramos subsiguientes. Y en ellos, el liberalismo
~—que sera siendo tal por su fidelidad a la libertad — habra de ser "un"
liberalismo readaptado a las nuevas circunstancias histéricas posteriores.

4. E1. ORIGEN DE LAS DECLARACIONES DE DERECHOS EN LA
NORMATIVA CONSTITUCIONAL

Este tema es de vieja data, y en la polémica? desatada sobre él ha
pesado mucho el nacionalismo francés y, en pos de éste, los “afrance-
samientos’ culturales.

En 1895 Jellinek publicé La Declaracidn de Derechos del Hombre y
del Cindadano, cuya traducciéon al francés dio lugar a la réplica de
Boutmy, vy ésta, a su vez, a la reciproca de Jellinek. Las tesis contra-
puestas * han permitido a los estudiosos posteriores alinearse en un
sentido o en otro. Pero quizas la discrepancia entre el punto de vista
de Jellinek v el de Boutmy provenga de que el primero se referia a
una cuestién estrictamente juridica o constitucional ~~la de la “ins-
cripcién” de la declaracién de derechos— y el segundo a otra de filo-

9 Ver: Robles, G., "El origen histérico de los derechos humanos: Comentarios
de una polémica”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
fense de Madrid, 1979, mim. 57.

w Traducida con ese titulo por Adoelfo Pesada, Madrid, 1908.

11 “La déclaration des droits de Ihomme et du citoyen et M. Jallinek”, Annales
de Science Polifique, julio de 1902.

12 Ver: Posada, Adolfo, "El origen de la ‘Declaracién de Derechos del Hombre
vy del Ciudadano’, una discusién interesante’, Revista Juridica de Catfaluna, t. 1V,
p. 1903,
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sofia sociopolitica ~a la de la fuente inspiradora del contenido de esa
declaracién—.

Ese deslinde es imperioso. A Jellinek le interesaba averiguar —~Io
confiesa ¢l mismo— cémo las exigencias abstractas impuestas al Es-
tado se convirtieron en leyes para el mismo Estado, o sea, como en-
traron al reconocimiento constitucional escrito. Otro es, por cierto, el
problema de la fuente o el valor historico, filoséfico o social de lo que
ese reconocimiento constitucional (la Declaracién de Derechos) con-
tiene como doctrina asumida en la juridicidad normativa.

Jellinek rechaza al rousseaunianismo, y a nuestro entender tiene
toda razén. De Rousseau no ha surgido nada fecundo para los dere-
chos humanos ni para su declaracién constitucional {aun cuando hay
puntos de vista diametralmente opuestos). “Los principios del con-
trato social —dice Jellinek— son por tanto absclutamente contrarios
a una declaracién de derechos”. También supone incorrecta la tesis
de que la declaracion de la independencia americana hizo de modelo
para la Declaracién francesa de los derechos en 1789, Tal modelo fue
dado por las declaraciones de derechos o bill of rights de los estados
particulares de Norteamérica; no hay ningtn derecho especial de li-
bertad que los franceses hayan afiadido a la enumeracion americana,
afirma Jellinek.*s

En la bisqueda de ingredientes formales y materiales, Jellinek cree
que los bills ingleses tampoco son antecedentes de los bills americanos,
porque éstos consagran derechos individuales y aquéllos —mas bien—
deberes del gobernante o derechos anteriores, sin ninguna pretensién
de limitar al legislador ordinario.* Y con sagacidad estima que los
bills norteamericanos dieron, como novedad, a las declaraciones de de-
rechos la jerarquia de la Constitucién superior a la ley, por distincién
entre un poder constituyente, y un poder constituido (legislativo) su-
bordinado a él. Si ésta puede ser la razén que explica la novedad de
inscribir los derechos en un texto {o sea, para darles el rango supre-

12 Biscaretti comparte la tesis de que si la Declaracion francesa de 1789 fue re-
sultado directo del movimiento filoséfico-politico determinado por el iusnaturalismo
curopeo (que ya habia actuade, por otro lado, sobre los constituyentes estaduni-
denses), se promulgé teniendo presente a las declaraciones norteamericanas, poco
anteriores {Derecho constifucional, Madrid, 1965, p. 668)}.

1+ Dice al contrario Biscaretti di Ruffia que en las declaracicnes britanicas de
derechos y deberes no se encuentra proclamacion alguna de alcance liloséfico v
universal; se trata siempre de confirmaciones contingentes de antiguas costumbres
vy de preexistentes institutos juridicos capaces de tutelar al individuo frente a las
intermitentes amenazas de la autoridad regia (Derecho constitucional, cit., p. 667).
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mo de la Constitucién que incorpora esa declaracion escrita), otra
es la fuente del contenido, que Jellinek descubre en la libertad religiosa
de origen protestante; es un derecho natural o superior al Estado —que
éste no puede vulnerar— el que confiere al hombre el derecho perso-
nal, inviolable e inalienable, a su libertad de conciencia y de religién;
y es la declaracion de derechos la que plasma constitucionalmente, y
traslada a las normas escritas, esa idea filoséfica. Pero incorpora,
como trasfondo, un aporte germénico, cuando interpreta que la nocién
de que el Estado no crea ni otorga los derechos individuales, sino que
inicamente los reconoce, es oriunda de Alemania, y que incluso In-
glaterra la hereda de ella cuando desde la Carta Magna en adelante
formaliza limitaciones al poder politico.

De Boutmy sélo vamos a colacionar una idea importante: cada uno
de los dos documentos —americano y francés— tomé no del espiritu de
su propio pais sino del espiritu de su tiempo, concepciones similares
que expresaban de manera abstracta, a la moda del siglo xvi; pero
aun aceptada la verdad de esa idea, queda en la nebulosa la respuesta
a una doble pregunta: a) ;de donde surge el “hecho” o la ocurrencia
de escribir una declaracién que reconoce los derechos del hombre en
un texto juridico de jerarquia eminente?; b} jde dénde surge el conteni-
do material que ~como derechos del hombre— se formula normativa-
mente en esa declaracién? 15

35 Dice Peces-Barba que es en el seno del Estadoe moderno donde se produce
la génesis normativa de los derechos fundamentzles; ese sera su marco politico y
juridico, sobre todo cuando el Estado absoluto se transforma en Estado liberal.
Pero —afiade—~ también antes tuvieron influencia en la manera de entenderse vy
plantearse los derechos los distintos modelos en la forma de aparicion del Estade,
aunque en los siglos XIX y XX se produce una cierta unificacién de esos modelos.
Los dos principales fueron, a su entender, el inglés y el continental (Peces-Barba
Martinez, Gregorio, Transifo a la modernidad y derechos fundamentales, Madrid,
1982, pp. 33-34). Recuerda mas adelante que en Inglaterra la evolucién hacia el
Estado moderno inserta la formacién de los derechos fundamentales, en tanto en
el modelo continental el Estado moderno se consolida como Estado absoluto, de modo
que esos derechos como formulacién global sélo tienen realidad practica tras la
destruccién de ese Estado absoluto (p. 39). Antes nos ha dicho el autor que la filo-
sofia de los derechos humanos es algo nuevo que surge en el tramsito a la moderni-
dad vy que alcanza su plenitud en el siglo xvi, en el que realmente termina la
Edad Media y empieza el mundo moderno. “Uno de los fundamentos de esta afir-
macién es precisamente la filosofia de los derechos fundamentales™ (p. 5).

Para e] entrecruzamiento y la compenetracidn reciproca del liberalismo inglés
v del continental, que engendran un liberalismo eurcpeo, puede verse la clasica obra
de Ruggiero: Historia del liberalismo europeo. También: Laski, E!l liberalismo euro-
peo, México, 1969: Lépez Camara, Origen y evolucidn del liberalismo europeo,
Meéxico, 1962,
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El primer punto es de forma: la escritura o inscripcion bajo forma
normativa. El segundo es de contenido: la doctrina que valora la exis-
tencia de unos derechos humanos. Como puente entre una cosa y otra,
el porqué los derechos asi valorados y con un contenido preciso, ne-
cesitan la constancia escrita en una declaracién normativa que hace
parte esencial del orden normolégico.

En ninguno de esos aspecios creemos reconocer la paternidad a
Francia, y menos a la revolucionaria de 1789."% Repasando la historia

En Inglaterra, recuerda Peces-Barba, el common laww hace las veces del derecho
natural en su funcién de limite al poder del Estado, al modo como el derecho natu-
ral en Cicerén y Santo Tomas en cuanto ley que expresaba a la razén (y cita
a Guido Fassé en su Storia della filosofia del diritto) {ver la obra cit. de Peces-
Barba, pp. 38-39). Luego recurre al punto de vista de Solari en La formazione
storica e filosofica dello stafo moderno para aseverar que el Estado absoluto —for-
ma continenta] de aparicion del Estado moderno— es un precursor del Estado
liberal, y se pregunta: "';Se podra hablar, en el continente, de Estado liberal, y de
filosofia de los derechos fundamentzles, sin presuponer la existencia del Estado, en
cuanto tal, que es aqui Estado absoluto? Parece que no... La reaccion, la antitesis,
necesitan la tesis, el primer planteamiento del Estado, y éste es el Estado absoluto”
(pp. 51-52).

El disefio es sugestivo, y lo compartimos en cuanto explica el marco de surgi-
miento del Estado liberal y de los derechos humanos como lo que llama reaccién
contra el absolutismo, provecada por éste, y superada por el Estade liberal. Pero, en
otro sentido de fuente ideoldgica, no se puede admitir que el absolutismo haya
aportado wvaloraciones y doctrinas para inspirar a la filosofia de los derechos ni al
sistema politico que le dio recepcién,

Un rasgo que conviene tomar en cuenta, y cuya explicacion nos excede en nues-
tto tema, es el de la paradéjica disolucién del derecho piblico en el derecho privado
—propia del liberalismo segtn Legaz y Lacambra— que no pareceria brindar -apoyo
a la insercién de los derechos luego llamados “piiblicos subjetivos’ en el &mbito del
derecho publico, con lo gue habria que sostener que la filosofia de los derechos
humanos no cuaja constitucionalmente hasta que la asume el derecho constitucional
bien perfilade {que es derecho pablicc). Y, por otra parte, si seglin Domat el de-
recho piiblico derivara del privado, y el derecho natural serd casi todo privado,
habria que negar —cosa a la que nos resistimos rotundamente— la influencia del
jusnaturalismo en la formacién de la filosofia de los derechos de] hombre .¥v en su
trasplante al Estado constitucionalmente organizado desde la perspectiva liberal.
(Para tan interesante tema, ver Peces-Barba, op. cif., pp. 208 y ss.).

16 I,a tan mentada paternidad francesa queda desmentida cuando Tamayo nos
recuerda que les philosophes (en alusidn a la filosofia politica de la Ilustracion)
iban a descubrir que los derechos del hombre, que respondian al modelo racicnal
de su naturaleza, existian realmente en Inglaterra, La Constitucién inglesa (en sen-
tido material) tal como la creian ver les philosophes —especialmente Voltaire y
Montesquieu—, agrega Tamayo, “'se convirtié en el modelo constitucional de los
racionalistas franceses del siglo xvir (ver: Infroduccién al estudio de la Cons-
titucién, de Rolando Tamayo y Salmoran, México, 1986, p. 82). Y luego alude,
con cita de Burdean, a la influencia norteamericana innegable: hay un aspecto en
que el efecto de la revolucién de las colonias inglesas de Norteamérica fue con-
siderable: el concepto mismo de Constitucion {p. 87). Francia carecia de Consti-
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constitucional y dejados de lado los antecedentes remotos que cabe
registrar en los fueros y cartas pueblas de Espafia,’” en la ulterior
Carta Magna inglesa, en el Instrument of Government de la wnica
repiiblica britanica, en la Peticion de Derechos v en la “Gloriosa Re-
volucién”,"* las primeras constituciones escritas al estilo moderno fue-
ron las de las colonias americanas del Norte (algunas de las cuales
prosiguieron con sus cartas coloniales convertidas en constituciones).
Con toda imparcialidad Garcia Pelayo reivindica esta prioridad, des-
tacando que desde América pasa a Europa el concepto racional nor-
mativo de Constitucién, con su tabla de derechos, su division de po-
deres, su distincion entre poder constituyente y poder constituido, su
divisién de la Constitucién en una parte dogmatica y otra parte or-
génica, y que son los bills de derechos de las constituciones americanas
los que inspiran a Ja Declaracién francesa de 1789 y, a través de ella,
al derecho constitucional moderno.?

No fue Francia la que nos habitué a redactar normativamente un
catalogo de derechos humanos con rango constitucional, aparte de que
—desde los sangrientos avatares de la revolucién del 89, vy en las
secuelas de su inestable constitucionalismo, trajinado entre monarquias,
imperios, y republicas— los respeté poco v nada. Formalmente, en-
tonces, el “hecho” o la ocurrencia de inscribir los derechos no es
oriundo de Francia, sino de América, y de Ja América inglesa.

En cuanto al contenido material de la declaracién escrita, pensamos
que no cabe filiarlo en una fuente doctrinaria exclusiva. Es verdad que
ese contenido en las declaraciones americanas tuvo una fuerte inspi-
racién inmediata en reivindicaciones religiosas a favor de la libertad
de igual clase, gque los colonos de origen protestante reclamaban para
si, vy que hasta historicamente se registran antecedentes pactistas

tiucion en ese sentido, y lo tomd de Estados Unidos. Asimismo, ver: Gonzilez
Amuchastegui, J., “Acerca del origen de la Declaracién de Derechos del Hombre
v del Ciudadano de 1789", Anuwario de Derechos Humanos, 1983, vol. 2. Acerca
de la ficticla fikiacién iusnaturalista de la Declaracién francesa de 1789, wver:
Wachsmann, Patrick, "Naturalisme et volontarisme dans la Déclaration des Droits
de 'Homme de 1789" en Droifs-revue francaise de theorie juridique, Paris, nam. 2,
1985.

17 Los antecedentes espafioles pueden hallarse en el denso libro de Alfonso Gar-
cia Gallo, Manual de historia del derecho espariol, Madrid, 1964 (2 tomos: el
primero, explicativo; el segundo, con las fuentes documentales},

1% Sobre antecedentes en el derecho inglés ver: Tamayo y Salmoran, Rolando,
Infroduccion al estudio de la Constitucion, cit., pp. 69-70, 77-72, 164-181, 193-220.

19 Derecho constitucional comparado, cit., p, 333, En igual sentido: Hauriou,
André, Derecho constitucional e insfifaciones polificas, cit., p. 206,
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(ejemplo elocuente de lo cual hallamos en los padres peregrinos y
en el Mayflower); pero por detras de aquella libertad religiosa (no
demasiado respetada, por otra parte, en los Estados separados de la
Iglesia Romana a raiz de la Reforma luterana y del anglicanismo) se
acumulaba una tradicién doctrinaria de larga data, muy anterior al
protestantismo; y el contractualismo americano no tenia afinidad algu-
na con las ficciones de Hobbes y de Rousseau, que nada exhibian en
favor de ninguna libertad ni de los derechos personales,

Es casi imposible convertir al contenido de las declaraciones de de-
rechos en hijo de una fuente doctrinaria o de una escuela dnica, por-
que convergen en pluralidad mas de una, y muchas, en cuya serie tam-
poco la predominante nos parece ser la del racionalismo idealista y
abstracto que el siglo de las luces francés desparramé en su hora.
Pero no nos convence para nada decir, a la inversa, que deriva de la
Reforma protestante,® lo que si fuera exacto, tampoco le daria prio~
ridad a Francia., El proceso de formacion histérica de la doctrina de
los derechos humanos viene de muy lejanos tiempos, se mezclan en él
ingredientes filoséficos, religiosos, éticos, politicos, juridicos, etcétera,
y toda esa amalgama histérica —que no admite ser seccionada en
partes— aglutina un aporte difuso al que las valoraciones del consti-
tucionalismo recoge ?! cuando resuelve el primer aspecto, que es el de
forma: inscribir normativamente una declaracion de derechos con ese
contenido, ya constitucionalizado.?

5, LA MODERNIDAD HISTORICA DE LAS DECLARACIONES DE DERECHOS

Aun ¢l mas desprevenido comprendera, después de lo dicho en el
acapite anterior, que hubo un momento en el tiempo historico en que
adquirid uso ese "hecho” u ocurrencia de inscribir los derechos en
una declaracion. Antes de ese momento, tal uso no existia, v a partir

20 Ver e] argumento en E. Doumergue, “Los origenes histéricos de la Declara-
cién de Derechos del Hombre y del Ciudadano”, Anuario de Derechos Humanos,
2, Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Madrid, 1983, p. 147, Para Ia
discusién m4s amplia, de forma y de contenido, ver en el mismo Anruario el trabajo de
Jesus Gonzalez Amuchastegui, “Acerca del origen de la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789".

21 Para un interesante aporte, ver: Lucas Verdid, Pablo, “El horizonte iusna-
turalista del derecho constitucional occidental”’, Revista de Estudios Politicos, Ma-
drid, nim. 19,

22 Ver: Hauriou, André, Derecho constitucional e instituciones politicas, cit., p.
209, donde se refiere a “los origenes de las declaraciones de derechos'.
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del mismo momento cobré curso progresivamente universal. ¥ enton-
ces debera admitir sin duda alguna que tal fenémeno ha sido histérico,
porque aparecié historicamente en una fecha suficientemente precisa.
El fenémeno no queda desmentido cuando la historia constitucional
busca su génesis y descubre antecedentes. Precisamente estos mismos
vienen a corroborar como se gestd v cémo culmino el proceso que con-
cluyd en el “hecho histérico” —es decir, temporalmente situado y am-
bientado— de las declaraciones.

Si la formalidad escrituraria de los derechos en una declaracion es
netamente histérica y, dentro de esa historicidad, es moderna (aqui
moderna quiere decir contemporanea, y no propia de la “edad moder-
na” que convencionalmente empieza en el siglo xv a tenor de las
divisiones de nuestra era histérica posterior a Cristo), también es his-
térico y moderno su contenido material. El sentido que atribuimos a
la historicidad de los derechos ya ha quedado explicado, y para nada
se pliega necesariamente a su supuesta relatividad, pero si apunta a
que los hombres vieron y valoraron a los derechos desde y con el
prisma éptico de su tiempo, de su circunstancia, de su conjunto cul-
tural. Por eso, el contenido de las declaraciones ha ido variando, ha
recibido formulaciones normativas diferentes, ha crecido, ha compartido
el ritmo de las representaciones colectivas, ha dado recepcion a las
pretensiones y necesidades situacionales, ha tenido unos propésitos.
unos fines y unas funciones anexos a todo ese ctimulo de variables
histéricas.2? Pero, eso si, ha retenido un ¢je troncal permanente, con-
dicionado por la tutela de la persona humana y la correlativa limitacion
del poder, Alrededor de ese eje se ha movilizado histéricamente el
contenido también histérico de las declaraciones de derechos. Los ius-
naturalistas decimos que el hecho demuestra la tantas veces aludida
interseccién del valor objetivo y trascendente con la historia, con la
vida, con la realidad, con el hombre ~al cual va dirigida la exigencia
de su deber ser ideal o puro—,

Y por mas abstraccién racionalista que haya impregnado a algunas
de esas declaraciones —por ejemplo, la francesa— su analisis revela
que al renegar de la empirie histérica estaban reconociendo, en su

23 Yer: Pérez Serrano, N., “La evolucion de las declaraciones de derechos”,
discurso de apertura del curso académico en la Universidad de Madrid, 1950-1951,
Publicaciones de la Universidad de Madrid, 1950, Ver: Szaho, [, “Fundamentos
histéricos de los derechos humanos y desarrollos posteriores”, en: Karel Vasak
(ed.), Las dimensiones infernacionales de los derechos humanos, UNESCO, Paris-
Barcelona, 1984, vol. 1.
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misma negacion, la historicidad de lo que hacian al emitir su decla-
racion y al darle un contenido determinado. Lo hacian como hijos de
una época, de una circunstancia, de una reaccién histérica, de unas
objetivos atrapados en su visién situacional. Y hasta la proclamacién
racionalista respondia a la influencia proxima de una filosofia histérica
—la del siglo xvii—.

La universalizacion de las declaraciones de derechos

Estamos ante otro fenémeno histérico y moderno. La practica de la
inscripcién de los derechos en una declaracién se vuelve contagiosa
y se expande progresivamente. En lo cultural habria que reconocer el
Hecho sociolégico de una circulacién de los modelos v el reciproco de
una ésmosis o permeabilidad para asimilarlos extraterritorialmente y
para imitarlos.®* Pero esto ya sale de nuestro campo., Juridicamente,
ese mismo dato sociocultural muestra fuentes foraneas gue influyen en
el derecho de cada Estado. Si el espacio donde las primitivas declara-
ciones funcionaron de esa manera fue limitado, los movimientos inde-
pendentistas de los siglos x1X y xx lo ampliaron tanto que, hoy, lo
podemos extender a practicamente todo el planeta Tierra. Y el mime-
tismo se ha vuelto tan marcado ~—sobre todo después de creada la
ONU— que para exhibir un rostro atractivo todos los nuevos Estados
se dan constituciones escritas en las que, a su modo, incluyen una
declaracion de derechos. A veces —muchas— no es mas que remedo
o farsa, porque no son democracias, pero al menos la ficcidn vale como
testimonio de que en el contexto universal hay un consenso genera-
lizado a favor de los derechos humanos, y de que ningdin Estado se
atreve a contradecirlo —al menos literariamente en los textos norma-
tivos bajo cuya mascara se incorpora a la organizacién internacional—.

Y la propia forma de declarar “sus” derechos constitucionalmente
es otra prueba mas de la variabilidad histérica de las declaraciones en
cuanto a forma y a contenido. Basta leer la serie de las que en la
actual Unién Soviética se han sucedido desde 1918 hasta la Consti-
tucién de 1977,

2¢ Repérese en la opinién de Beneyto cuando dice que contemplando el fendmeno
de la expansion del sistema constitucional realizado con una rapidez que no por
preparada por un mundo de ideas puede ser menos sorprendente, viene a la memoria
un solo acontecimiento semejante: el de la difusién del derecho romano (Historia
de las doctrinas pofiticas, 3* ed., Madrid, 1958, p. 393).
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Por supuesto que cuando aludimos a este fenomeno difusivo de la
universalizacién de las declaraciones de derechos sélo nos limitamos
a mostrar que ~—con excepcién de los escasisimos Estados que siguen
careciendo de Constitucién codificada— los demas, sean o no demo-
craticos, han adoptado la costumbre de formalizar su tabla de derechos
en las codificaciones constitucionales. Y hasta en los carentes de Cons-
titucién codificada hay un reciente ejemplo muy elocuente en Espafia
durante el régimen franquista, que entre las leyes consideradas mate-
rialmente constitucionales (cuyo conjunto hacia de Constitucion dis-
persa —o no codificada— y rigida} dicté dos que equivalian formal-~
mente a una declaracién de derechos: el fuero de los espafioles, y el
fuero del trabajo.

Nada de lo dicho contiene opinién sobre la vigencia sociologica por-
que aqui estamos nada méas que ofreciendo el panorama visual de una
constante histérica: la de la universalizacién progresiva de un fend-
meno costumbrista en el campo juridico, cual es el de escribir “unos”
derechos asi rotulados, en una declaracién normativa que se inserta en
el cuerpo de la codificacion constitucional de los Estados, La eficacia,
la valiosidad, el funcionamiento v la forma de cada organizacién poli-
tica (democratica o no democratica), quedan en este rubro totalmente
apartados de nuestra consideracion. El hecho histérico no es la vigencia
de los derechos, sino su proclamacién escrita.



