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LECCION TERCERA:

El origen historico de los Derechos Fundamentales

En esta leccién se repasa la historia de los derechos fundamentales dando cuenta de las
corrientes que los impulsaron y de la formacién de los valores que los nutren y
fundamentan. Si bien puede hablarse de particularidades en los distintos procesos
histéricos, esta leccién se destina a ofrecer una visién unitaria de la historia de los
Derechos Fundamentales, habida cuenta de su origen filoséfico comtn y universal.
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A. Los origenes del consenso sobre los Derechos Fundamentales.

Las reflexiones de las que surgen primeramente los derechos fundamentales y, mucho
més adelante, su teorfa emergen como oposicién a un estado politico y social que no se
correspondia con el filosético, econémico y cientifico. Se trata, esencialmente, del paso,
motivado por un profundo desacuerdo, de la monarquia absolutista al Estado Liberal.
Como sostiene Peces-Barba "Se trataba de un disenso, punto de partida de la
construccién de un consenso". Si se desconfiaba y se rechazaba un Poder absoluto,
arbitrario y por encima de la ley, se debia construir una filosofia que limitase, regulase
racionalizase ese Poder. En ese consenso, que es el del incipiente constitucionalismo
del Estado Liberal, surgira la filosofia y el Derecho positivo de los derechos
fundamentales!.

El cambio en la legitimidad del Poder y la ruptura politica que ello supuso fue la base
de las distintas Revoluciones liberales. Ello no obsta que durante los largos siglos de
vida del absolutismo, no hubiese pretensiones de limitacién del poder, como puede
verse con la construccién de la nocién de derechos naturales o del contractualismo. No
obstante, no hubo ruptura politica suficiente. Quiere con ello decirse que la gesta de la
filosoffa liberal no puede reducirse tinicamente al estudio de las distintas revoluciones
politicas si no que en décadas anteriores ya se habfan dado importantes construcciones
con el mismo objetivo de limitar el poder. A lo largo del Antiguo Régimen, en el caso
fracnés, se traté de hacer, de forma inoperativa e ineficaz, y no serd hasta la llegada de
la Revolucién, con la ruptura politica que trajo, cuando se podra hablar propiamente de
los derechos fundamentales.

Por tanto, si hay consenso en torno a la funcién y naturaleza de los derechos
tundamentales es debido a la oposicién a "lo anterior", un régimen mecénico que se
considera oxidado bajo la intemperie de los nuevos tiempos. Las imposibles maniobras
de adaptaciéon que se le exigfan al Poder mondrquico de corte absolutista terminaron
por fracturarlo. Un cimulo de situaciones condujeron a la ruptura y a la generacién de
una nueva estructura basada en la limitacién del Poder, amparada por la idea de que
todo hombre nace libre e igual en derechos. La llegada hasta esta situacién requiere,
sin embargo, una explicacién. Esta se sitGa en la historia y a su vez, permite dar cuenta
de un proceso que, aun proviniendo de distintos lugares y tiempos, puede considerarse
unitario.

Las élites que mayor descontento acumularon y que finalmente serfan el motor del
cambio fueron las pertenecientes a la burguesfa. La mentalidad burguesa afirma el
individualismo, acuiiado por el lema liberty & property que propiciarfa el cambio. Como
sostiene Groethuysen en su magistral obra, el burgués rompié con el modelo de
sociedad medieval®. El burgués no tenfa cabida entre los estamentos tradicionales de la
sociedad de entonces. Uno de los estamentos se dedicaba a proveerla con alimentos, el
otro a defenderla con las armas y el tercero a rezar por las almas de sus miembros.
Todo estaba en perfecto orden hasta la aparicién de la burguesfa y el desarrollo de las
ciudades y el comercio. ;En qué estamento se situaba esta sector de la poblaciéon? ;:Qué
lugar tenfa en la tradicional sociedad cuyo orden estamental estaba amparado por la
religion? Sin duda, el burgués pertenecia a la sociedad y sus labores eran apreciadas e
incluso necesarias. Pero ello tensaba la sociedad hasta limites anteriormente
insospechados.

' PECES-BARBA, Gregorio, ASIS ROIG, Rafael y BARRANCO, Marfa del Carmen; Lecciones sobre
derechos fundamentales, op.cit. p.90

2Vid.,, GROETHYUSEN, Bernard; La formacion de la conciencia burguesa en Francia durante el siglo
XVIII, (trad.) José Gaos, Fondo de Cultura Econémica, México-Madrid-Buenos Aires, 1981
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Gracias a la burguesfa y a su poder econémico se di6, al alba del Renacimiento, un
fenémeno hasta entonces desconocido, el de la movilidad social, la ascensién en la
escala social. Debido a su capacidad econémica, el burgués podia hacerse con cargos
publicos que, transcurridos unos afos, ennoblecfan a su titular. Se rompia de esta
forma con el modelo estamental y se producia una sensacién de desasosiego en el
estamento nobiliario, titular Unico, hasta entonces de la riqueza y la alcurnia. La
burguesfa se fortalecié gracias al monarca que vefa en ellos no sélo riqueza, si no un
medio de aminorar el poder feudal con el que competfa. La dindmica establecida entre
monarquia y burguesfa conseguirfa resquebrajar el orden estamental y sus privilegios
aunque no se fracturarfa definitivamente hasta la llegada de la Revolucién. Asi:
"Cuando uno reflexiona sobre la condicién en que se hallaba Francia debido al caracter
de su gobierno, se advierten otras causas de revolucién, ademas de las que guardan
relacién inmediata con la persona o el caracter de Luis XVI. Habia, si me permito
expresarlo asf, mil despotismos que reformar en Francia, que se habfan desarrollado
bajo el despotismo hereditario del monarca y estaban tan arraigadas que en gran
medida eran independientes de él. Entre la monarquia, el Parlamento y la Iglesia
existia una rivalidad de despotismo, ademads del despotismo feudal que actuaba en todas
partes's.

Prepara ahora el EJERCICIO 3.1 del "Cuaderno de Ejercicios 3".
Retorna a la lectura cuando termines.

B. Trénsito a la Modernidad y Derechos Fundamentales.

La modernidad, como aqui se considera, no tiene un origen concreto. Se habla més bien
de trdansito debido a los innumerables pasos que la historia europea ha dado hasta llegar
a la Ilustraciéon ya plenamente considerada modernidad. Esto pasos arrancan con la
caida de Constantinopla y la consiguiente huida de antiguos documentos griegos al
occidente europeo y el creciente temor al "turco"; el descubrimiento de América y la
consiguiente aparicién del mito del "buen salvaje"; la ruptura de la unidad religiosa, la
aparicién del protestantismo y las guerras de religion; y la aparicién de la imprenta que
nos sitta en la galaxia Gutemberg.

¢Por qué a partir de la modernidad?.

La historia de los derechos fundamentales se inicia con la modernidad. Antes no puede
hablarse de ningun tipo de filosofia relacionada con los derechos de los individuos
debido a varias razones. Entre ellas cabe citar la ausencia de una filosofia individualista
(que no concebfa "poder exigir" derechos de forma universal aunque si privilegios y
exenciones) y una visiéon del mundo estrictamente teolégica, disciplina bajo la que se
apilaban todas las demds ciencias negandoles autonomia. El individualismo y la
secularizacién del pensamiento (autonomia de las ciencias) son, probablemente, dos de
las mas grandes construcciones modernas sobre las que se asienta la teorfa de los
derechos fundamentales y el constitucionalismo. Ademas, habra que afadir mas rasgos

3 PAINE, Thomas; Derechos del Hombre, Alianza, Madrid, 2008, pp.71 y ss.
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de la época moderna que, en directa oposicién a la Edad Media, contribuyen a la
aparicién de los derechos fundamentales. Se trata de la filosofia del racionalismo y la
consideraciéon antropocéntrica; y de la aparicion del Estado, generador del Derecho y
pretendiente del monopolio del uso de la fuerza legitima.

Prepara ahora el EJERCICIO 3.2 del "Cuaderno de Ejercicios 3".
Retorna a la lectura cuando termines.

1. El individualismo y la secularizacion: la nueva sociedad.

La filosoffa individualista es transversal a lo largo de toda la modernidad. Su aparicién
no es un fenémeno meramente filoséfico sino que se compone de una compleja
urdimbre cultural que se alimenta a sf misma. Se acrecienta el interés por lo humano.
Se supone al hombre situado en el centro de las reflexiones, apartando de su capacidad
de decisién a la comunidad en la que éste se integra. Es el hombre centro del mundo y
centrado en el mundo como sostiene Peces-Barba, reforzando la idea de una dignidad
personal y proveniente del mero hecho de ser persona* El hombre es capaz de tomar
sus decisiones amparado por su interés personal, propio e incluso egoista que empieza
a considerarse legitimo. Se rompe con la consideracién religiosa de la vida terrestre y
se abre a concepciones mundanas.

El egofsmo est4 justificado, la competitividad entre los vivos es parte de la providencia
divina. La denéminada ética protestante acepta el animo de lucro y el interés sobre el
dinero al contrario que el catolicismo que siempre se opuso a este tipo de comercio®. El
egoismo, segun el catolicismo, es parte del pecado de la codicia que debe combatirse.
No obstante, para el protestatismo, el egofsmo no es pecado si no el medio por el que
cada hombre, cada individuo, provee por la salvacién de su alma. El impulso del
comercio y del intercambio de mercancias fomentan y a su vez se alimentan de una
tilosotia crecientemente liberal en la que el individuo se toma como referencia central,
aun a pesar de no haberse desvinculado plenamente del mundo feudal, con el que
convivird el mercantislimo. "[...7] ese desarrollo y ese progreso que se producen en el
siglo XVI y en el XVII y que anuncian el desarrolloo capitalista industrial en los siglos
XVIII y XIX producirdan un incremento de la manufactura, un impulso al comercio y
una fijacién de los precios en el mercado. El comercio se convierte en fuente de
riquezas y con la mayor importancia que en el mercantilismo se da al dinero, se
concentrara y acumulard un capital comercial independiente, distinto al del
terrateniente y al de la Iglesia"¢.

+Vid., PECES-BARBA, Gregorio; La dignidad de la persona desde la filosofia del Derecho, Dykinson-
Instituto de derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Cuadernos del Instituto “Bartolomé de las
Casas”, n° 26, Madrid, 2003.

5 Segiun la conocida version de WEBER, Max; La ética protestante y el espiritu del capitalismo, (trad. Luis
Legaz Lacambra), Peninsula, Barcelona, 2001; vid., asf mismo TROELSCH, Ernst; El protestantismo y
el mundo moderno, (trad.) Eugenio Imaz, Fondo de Cultura Econémica, México, 2005.

¢ PECES-BARBA, Gregorio; “Trénsito a la modernidad y derechos fundamentales", PECES-BARBA, G,
y FERNANDEZ GARCIA, E. (Dirs.); Historia de los derechos fundamentales, Tomo 1, Transito a la
modernidad siglos XVI y XVII, Dykinson-Instituto Bartolomé de las Casas, Madrid, 1998, pp. 13-263,
p.29.
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En todo caso, a efectos de esta leccién, debe quedar claro que la conciencia personal, a
partir de las guerras de religién, comienza a tratarse cada vez més como una cuestién
meramente privada en la que actuar de forma altruista o egoista era legitimo a efectos
religiosos, politicos y civiles.

La secularizacién es consecuencia de la ruptura de la unidad religiosa y descubrimiento
de nuevas culturas. Supone la tendencia del hombre al desarrollo de su vida en un
plano meramente terrenal. Se expresa a través de la cultura (arte, literatura, pintura,
escultura...) y a través de consideraciones filoséficas como las de Pico de la Mirandola.
Las consideraciones en torno a la unidad de la humanidad, a los rasgos comunes de las
personas, se desplazan desde los planteamientos religiosos de origen divino hasta un
planteamiento natural, en el que el hecho de ser engendrado por la naturaleza, es el
rasgo comutn de los humanos atribuido tanto a creyentes de un lado como del otro, a
paganos y a cristianos. Esta nueva filosofia terminara por plasmarse en el Derecho.

Prepara ahora el EJERCICIO 3.3 del "Cuaderno de Ejercicios 3".
Retorna a la lectura cuando termines.

2. El naturalismo y el racionalismo: la nueva ciencia.

El naturalismo aparece como el nuevo paradigma de unificacién del hombre,
consecuencia de la secularizacién. Supone un retorno a la naturaleza y a los
planteamientos de cémo serfa la vida sin una sociedad civil, lo que potencia la
curiosidad del hombre por el fenémeno de su origen natural. De la atracciéon por la
naturaleza se pasa al conocimiento de la misma con la llegada del racionalismo, con el
que se tratan de descubrir las leyes generales que rigen la naturaleza, la sociedad y al
hombre.

"El racionalismo supone la confianza plena en el valor de la razén como instrumento
de conocimiento, y servird para dominar la naturaleza, para descubrir sus
regularidades y sus leyes, tanto en el campo de la naturaleza fisica como en el de la
vida social humana"’. La aparicién del racionalismo potenciara el individualismo con
Descartes quien con su "pienso, luego existo" rompe con el escepticismo renacentista y
establece las bases de una nueva forma de conocimiento de la naturaleza basada en
argumentos matemadticos y religiosos. La gran virtud es la de centrar el conocimiento
objetivo en el individuo quien es capaz de generar dudas y plantearse la razén de su
existencia como ser Unico, descubridor del mundo.

El avance del racionalismo en las ciencias tiene también su traslacién a la politica y el
Derecho. En estos campos se tiende, en general, al abandono de la costumbre como
paradigma del Derecho y de la politica y al ensalzamiento de la razén. La razén
magnificard la ciencia y a los cientificos quienes abrazan una fama y prestigio hasta
entonces desconocido. La astronomia, como ciencia puntera en el abandono de la
religiéon como disciplina que explica todos los fenémenos, con Copérnico, Galileo,
KRepler, Harvey y més adelante la aparicién de las leyes del movimiento fisico de
Descartes, los avances matematicos de Pascal, el cdlculo de Newton y, anteriormente el
Novum Organum de Bacon (primero en rechazar la visién aristotélica del mundo fisico)
todas las demds ciencias alcanzarfan su desapego de la religién como explicacién

7 Ibfdem, p.83.
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Gltima de las causas. Ejemplo paradigmético de ello es la denominada Falacia
iusnaturalista de David Hume.

La razén alcanza también al Derecho y genera el iusnaturalismo racionalista que alega
que la razén natural le es suficiente al hombre para conocer las normas de la justicia
que rigen la sociedad. Al contrario de la explicacién medieval anterior en la que el
hombre se considera, de inicio, como un pecador, en el nuevo racionalismo juridico el
hombre es un habitante de la sociedad, con unos dones naturales que le permiten
conocer por si mismo el Derecho. Encontramos aqui a Gorcio, Pufendort, Thomasio,
Wolft, Locke, Rousseau, y un largo etcétera.

De la nueva ciencia y de la lucha que supuso el tratar de legitimar los nuevos
descubrimientos frente a una visién del mundo que trataba de preservar la teologfa
religiosa, brota la lucha por la libertad de pensamiento, la de poder tener
consideraciones propias acerca de la estructura del mundo y del entorno y, sobre todo,
de la libertad para explicarlo.

8. La aparicién del Estado: el nuevo Derecho.

El Estado es una creacién de la Modernidad. Anteriormente no cabe sostener la
existencia del Estado tal y como se conoce hoy. A lo sumo podré hablarse de una unién
politica entre distintos sefores feudales o territorios con una determinada jerarquia.
Esta unién politica no se configuraba de la misma forma en todos los casos. Los
territorios y sus titulares podfan someterse a otros a través de las relaciones
teudovasallaticas, matrimonios, alianzas temporales y en general, cualquier otro pacto
de caracter temporal no indefinido. La aparicién del Estado se vincula con la nocién de
soberanfa desde su aparicién en Francia en el siglo XVI a manos de Bodino y le aporta
a la union politica una cierta estabilidad, ajena a las circunstancias de los gobernantes.
Gracias a esta nocién aparece la unidad institucional, homogenea e indefinida, de todo
el reino con el monarca primeramente y con la nacién més adelante. La obligacién
politica de obediencia se justifica también a través de esta nocién. "La soberania ser4,
en la conocida definicién, "[[...7] el poder absoluto y perpetuo de una reptblica [...7.
Entre los atributos del soberano se encontraba, en primer lugar, [...7] el poder de dar
leyes a todos en general y a cada uno en particular [...7] y afade [...7] sin
consentimiento de superior, igual o inferior [...7]"s. Sobra decir que con la formacién y
existencia de un ente politico superior, estable en el tiempo y con una personalidad
juridica propia, ajena al gobierno, el Derecho no tard6 en modificarse sustancialmente.
Desde las altas instituciones del Estado se traté de monopolizar la creacién del
Derecho, la interpretaciéon del mismo y el monopolio sobre el uso legitimo de la fuerza.
Todo ello con la intencién de someter a la obediencia a los sefiores feudales, recelosos
de sus privilegios y exenciones y de limitar la influencia del clero que, en la época,
contaba incluso con cuerpos y fuerzas de seguridad, ademas de una influencia politica
extrema.

La tendencia sera la de favorecer la unidad juridica imponiendo el Derecho de origen
mondrquico (Derecho ptblico) por encima del de los demds operados juridicos
tradicionalmente habilitados para ello. "La unidad, el sometimiento de todos los
poderes -legislativos, ejecutoviso y judiciales- de la etapa anterior, dirfamos en
terminologfa moderna, ha preparado la infraestructura del Estado contemporédneo con
su monopolio legitimo del uso de la fuerza"?. En el Derecho privado se favorecera una

8 Ibfdem, p.59.
9 Ibfdem, p.63.
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reinterpretaciéon del Derecho romano de acuerdo con el Derecho natural.
Reinterpretacion dirigida por las facilidades que el Derecho romano otorgaba a la
propiedad individual, alejada de la mancomunda tipica del Derecho consuetudinario.
Era un Derecho que se preferia por la certeza que aportaba y por la homogeneidad de
sus planteamientos, no tan dispersos y contradictorios entre si como los de las
costumbres. "La utilizacién del Derecho, especialmente del Derecho romano en el
continente, como instrumentum regni, ha devuelto al Derecho su papel eminente como
forma de control social nominativo y como forma de organizacién de la comunidad,
que hara posible mas tarde la idea del Estado de Derecho"'°.

En general, cabe predicar del nuevo Derecho las siguientes caracteristicas tendencias:
El Derecho se reduce al Derecho estatal que aspira al monopolio de la produccién del
Derecho publico; el destinatario de la Ley, ya general y asbtracta, serd el individuo y
no los estamentos o individuos particulares y concretos; El Derecho se identifica
progresivamente con la Ley, con reglas formalizadas; se forma y consolida la idea de
derecho subjetivo; el Derecho se identifica con la coercibilidad, y; el Derecho se
distingue progresivamente de la Moral, como medio de preservar la tolerancia.

El Estado absoluto moderno es el precursor inmediato del Estado liberal, en el que se
incluye, como elemento identificativo, la proteccién de los derechos fundamentales del
individuo.

FAQs (Frenquently asked questions - preguntas recurrentes).

¢Habia derechos y libertades en la Edad Media?

No pueden equipararse con su estructura moderna. Aun cuando hubiese un cierto
espacio de libertad para los individuos, como apunta Fioravanti, "Derechos y libertades
tienen en el medievo una estructura corporativa, son patrimonio del feudo, del lugar,
del valle, de la ciudad, de la aldea, de la comunidad y, por eso, pertenecen a los
individuos sé6lo en cuanto que estdn bien enraizados en esas tierras, en esas
comunidades"!!. El individualismo filoséfico sobre el que se asientan derechos y
libertades modernos, por tanto, no ha aparecido adn.

¢ Qué supone la aparicién de la nueva ciencia?

Supone principalmente el rechazo de la explicacién aristotélica y tomista del mundo,
cuya explicacién de los fenémenos radicaba en la atribucién de unos determinados
comportamientos a cada cosa y persona. Los atributos estaban conferidos de antemano
por Dios. El mundo moderno rechaza esta presuncién y descubre las leyes que, de
modo general, gobiernan el mundo fisico. La vinculacién entre estas leyes de la
naturaleza y la religién, pasa a ser una cuestién de fe y no cientifica, como hasta
entonces'?,

¢La separacién de poderes?

La separacién de poderes se consolida, al igual que los derechos fundamentales,
tnicamente con la llegada del Estado liberal. Sin embargo, la filosoffa de la que se
nutre y que lo justifica es muy anterior. Locke y Montesquieu abogaron por la puesta

10 Ibidem, p.63

1" FIORAVANTI, Maurizzio; Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones, (trad.)
MArtinez Neira, Trotta, Madrid, 1996, p.30.

12 Vid.,, LENOBLE; Robert; Mersenne ou la naissance du mecanisme. Vrin 1943.
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en marcha de una limitacién del poder del Estado con la que se impidiese la
concentraciéon de todo el poder en una tnica institucién.

En Francia, concretamente, la separacién de poderes alcanza no tunicamente al
monarca sino que se estructura como principio de organizacién de toda la
administracién estatal. A lo largo del absolutismo mondrquico, el principio de
separacién de poderes suponfa en primer lugar que los jueces no se convirtiesen en
legisladores y que su funcién se limitase a juzgar los casos segtn la ley (del monarca y
del derecho escrito y consuetudinario reconocido por el mismo).

C. Los Derechos Fundamentales como limites al poder.

Como sostiene Rafael de Asfs, una de las paradojas que alberga la teorfa de los
derechos fundamentales es que los derechos que limitan el poder deben ser
garantizados por el propio poder'®. De esta forma, el Estado se obliga a limitarse a sf
mismo. Esta condicién es uno de los rasgos méas importantes y primeros en el tiempo
de la teorfa de los derechos fundamentales. Las principales construcciones que
sostienen tedricamente esta limitacién se desarrollan a continuacién. Se trata de una
reflexiéon univoca en la que tolerancia, contractualismo y derechos naturales forman
parte de la misma construccién. Los unos son medios para los otros, de forma
indistinta.

La reflexién acerca de la necesidad de limitar el poder no es propia de la Modernidad.
A lo largo de la Edad Media se consideraban determinados limites a la actuacién del
monarca. La diferencia estribarda en que en la Edad Media los limites no tendran
caracter secular sino religioso. Se basaran en la idea de contradiccién con el orden o
mandamientos divinos del Derecho natural, y no en los derechos subjetivos de los
individuos. Las razones de este cambio, ademas de las arribas sefialadas, provienen de
la necesidad de dotar de eficacia a estos limites. Basarlos en la buena fe del monarca o
en el respeto que tenfa en conciencia por sus stbditos ya no era suficiente en un mundo
en el que la religién desempefaba cada vez mas, un papel menos relevante. El respeto
del orden del Derecho natural era cada vez més genérico y no existia consenso sobre
su contenido. Por estas razones la génesis de los derechos fundamentales tienen otro
asidero, més centrado en el mundo, secularizado.

En todo caso, se aprecia desde la idea de limitaciéon del Poder el origen de los derechos
de primera generacién, de no interferencia, que pretenden crear un espacio de libertad
para el individuo. En este sentido, los derechos fundamentales de primera generacién
son la plasmacién juridica de esta limitacion, su traduccién al Derecho. Mas adelante,
como se verd, desde la idea central que nutre las construcciones siguientes los derechos
evolucionan sin abandonarla y siempre para favorecerla.

Prepara ahora el EJERCICIO 3.4 del "Cuaderno de Ejercicios 3".
Retorna a la lectura cuando termines

1. La tolerancia.

13 Vid., ASIS, Rafael; Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder, Instituto de derechos
humanos Bartolomé de las Casas- Dykinson, Madrid, 2000,
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Prepara ahora el EJERCICIO 3.5 del "Cuaderno de Ejercicios 3".
Retorna a la lectura cuando termines

Esta nocién de tolerancia es el precedente més inmediato de la libertad religiosa y de la
libertad de conciencia. Ambas libertades son las que inicialmente estructuran la teorfa
de los derechos fundamentales. "Con mayor o menor énfasis, la defensa de la tolerancia
en la Europa de los siglos XVI y XVII suponia reivindicar la tutela de un dmbito de
libertad o de no coaccién, pero todavia no la plena igualdad de los individuos ni, mucho
menos, la neutralidad del Estado"'®. En efecto, la tolerancia supone una abstencién por
parte del poder de perseguir penalmente determinados credos (normalmente
minoritarios y ajenos al credo del poder) y no una abstencién y neutralidad total
respecto del hecho religioso.

La tolerancia se inicia en Europa con la ruptura de la unidad religiosa y al hilo de su
filosofia evolucionard la idea de la secularizacién del Estado. Los origenes se
encuentran en la necesidad comprobada de los recientemente emergidos Estados-
Nacién, de alcanzar la paz en su seno. Las guerras civiles desencadenadas por razones
religiosas generaron tales males y conflictos que, sin vistas de poder ser concluidos de
una forma plausible, terminaron por situar a la politica entre la dicotomia de o la
desintegracién y debilidad o de la tolerancia por razones religiosas. Motivada por
humanistas primero y mas adelante asumida por la politica, la tolerancia aparece como
una tendencia generalizada en Europa con matices segtn los lugares en los que se
desarrolle.

En general, la tolerancia responde a tres motivos:

- La confianza en que la situacién de ruptura es temporal y que la unidad de la
cristiandad volvera a constituirse.

- La asuncién del principio por parte de "los politicos", que se identifican por
supoperponer los intereses del Estado por encima de los intereses religiosos y que
comprendieron que la guerra civil no era la solucién més conveniente al Estado.

- La consideracién de que la religién es un factor personal e individual que no puede
ser impuesto por parte del poder y que la intromisién del Estado en ese ambito es
ilegftima.

"La conclusién ante la imposibilidad de defender los derechos de la verdad, que se nos
escapa, serd el establecimiento del derecho de todos los hombres a buscar su verdad y
no sélo en el campo religioso, sino en todos los niveles del pensamiento y de la opinién.
hemos dicho que se prepara asi el siglo XVIII y también parece evidente que estas
posiciones deben ser tenidas muy en cuenta a la hora de establecer un balance sobre la
génesis histérica de los derechos fundamentales"!?.

2. El contractualismo.

El contractualismo recibe un fuerte empuje en la modernidad ya que es a través de esta
ideologfa como se estructuran primeramente los derechos naturales. Supone el
contractualismo partir de una hipdtesis, no anclada en precedentes histéricos dirigida a
explicar y fundamentar la aparicién del poder (pactum subiectionis), de la sociedad

1“ PECES-BARBA, Gregorio y PRIETO SANCHIS, Luis; "La filosofia de la tolerancia", en Historia de
los derechos fundamentales, Tomo I, T'rdnsito a la modernidad siglos XVIy XV1I, op.cil., pp.265-374, p.269
15 Ibidem, p.302.
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(pactum unionis) y del Derecho. "Esta doctrina del contrato social, tal como se formula
en los siglos XVI y XVII, responde a las exigencias de la nueva sociedad secularizada,
individualista y racionalista [...]] y estd impulsada por los intereses de esa nueva clase
progresiva, la burguesfa, que crea un nuevo orden econémico, inexplicable sin todo ese
contexto. Esto hace que el contractualismo moderno que abordamos, por su
inseparabilidad de la aparicién histérica de la filosofia de los derechos fundamentales,
sea distinto de la idea antigua y medieval"!.

El contractualismo asume una hipétesis que supone que el hombre acuerda con sus
semejantes el incorporarse a una sociedad organizada y controlada por el Derecho. El
origen del poder es cedido por el individuo, que lo posee originariamente y lo
concentra en una institucién que se dirige a un fin determinado (mantenimiento de la
paz, preservaciéon de derechos naturales, etc). Aunque las divergencias entre los
autores que emplearon este tipo de argumentos (sobre todo Hobbes, Locke y
Rousseau) son protundas cabe resumirlo en los siguientes pasos.

El pactum unionis

Esto pacto supone la salida del estado de naturaleza en el que originalmente nacié el
hombre y la entrada en el estado civil, en el de la sociedad. Las razones que justifican el
abandono del estado de naturaleza giran en torno la imposibilidad de proteccién del ser
humano. El Estado de naturaleza es paradigmaticamente en Hobbes una situacién
temible en la que el hombre acttia por miedo y donde no hay ley ni confianza posible en
el otro. La situacién de anarquia es tal que los hombres acuerdan instituirse en
sociedad. "Al estado de naturaleza que representa el libre desarrollo de la personalidad
individual, y que aparece con diferencias, segtin la concepcién de la naturaleza humana,
sucede el estado civil, que sélo posee una existencia de razén y que por la razén se
encuentra regido fuera de cualquier exigencia psicolégica e histérica [...7] Sélo el
individuo, en cuanto es un ser dotado de razén, puede limitar su natural libertad, puede
renunciar eventualmente a sus naturales derechos, confiando en otros el deber de
regularlos"!”. Esta es la dimensién del contractualismo en la que aparece la seguridad
que se pretende alcanzar por la instauraciéon de Estado. A pesar de que las normas de
organizacién del poder aparecen en el punto siguiente, cabe incluir aqui esta primera
dimensién en tanto que ambos tipos de pactos no pueden separarse, son
autométicamente consecutivos.

El pactum subiectionis

Al tiempo que instituyen la sociedad, los hombres instituyen al poder. Conciertan por
medio del acuerdo social la forma de su funcionamiento, sus limites y su funcién. Aqui
aparecerd la inclusiéon de los derechos naturales como fin al que se dirige el Estado. "El
origen contractual de la sociedad y del Estado implicaba la determinacién de clatsulas
destinadas a conciliar la libertad originaria, es decir, los derechos del hombre en estado
de naturaleza, con las exigencias racionales de una sociedad politica [...]"!5. Aparecen
aquf las dimensiones de los derechos naturales.

16 PECES-BARBA, Gregorio; “Tréansito a la modernidad y derechos fundamentales", PECES-BARBA,
G,y FERNANDEZ GARCIA, E. (Dirs.); Historia de los derechos fundamentales, op.cit., p.194.

17 SOLARI, Gioele; Filosofia del Derecho Privado, 1, "La idea individual", p.15-16 citado por PECES-
BARBA, Gregorio; “Trénsito a la modernidad y derechos fundamentales", PECES-BARBA, G, y
FERNANDEZ GARCIA, E. (Dirs.); Historia de los derechos fundamentales, op.cit., p.200-1

18 [bidem.
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Prepara ahora el EJERCICIO 3.6 del ""Cuaderno de Ejercicios 3".
Retorna a la lectura cuando termines

3. Los derechos naturales.

Hablar de derechos naturales en la modernidad requiere comenzar hablando de John
Locke. Como sostiene Solar Cayoén: "La figura de Locke ocupa un lugar de privilegio
dentro de la iconografia liberal. Su teorfa de los derechos naturales y la construccién a
partir de ellos de un poder politico limitado se presenta como el paradigma de la
concepcién liberal del Estado, [...7] Su influencia resulta dificil de exagerar"!9.

Los derechos naturales a los que hace mencién Locke y que vincula con la filosoffa
contractualista aparecen en su obra Segundo tratado sobre el gobierno civil. En ella los
derechos naturales estan exentos de intervencién politica (del magistrado). Bajo el
contractualismo, el hombre se ha desprendido de todos sus derechos naturales y se los
ha concedido al estado que esta limitado y ordenado por la ley divina. "Por lo demas,
tiene una competencia plena, ilimitada, absoluta, arbitraria para legislar sobre las cosas
indiferentes en su objetivo de mantener la paz. [...7] El stbdito, tltimo eslab6n del
sistema, esta sujeto siempre a una obligacién incondicional de obediencia a la ley"2°.
Entre las cosas que no son indiferentes, estdn los derechos naturales (concretamente
vida, libertad y propiedad) que son elementos clave para la preservacién del individuo.
"En la medida en que el ejercicio de tales derechos se desenvuelva en la zona de lo
indiferente, es decir, en la medida en que no comprometa o ponga en peligro el deber
natural de autopreservacion, el individuo goza de la méas completa libertad"?!. Se trata
de esta forma, de derechos con un alto contenido moral.

"Partiendo de esta limitacién inicial del poder del individuo, la regla que rige este
proceso de transferencia de poder no puede ser més sencilla ni mas irreprochable desde
el punto de vista 16gico: nadie puede ceder a otro mas poder del que él mismo tiene. la
sociedad politica no puede tener un poder absoluto sobre las vidas, libertades y
propiedades de sus stbditos por cuanto cada uno de ellos no tiene ese poder sobre si
mismo"%2.

El rasgo de la inalienabilidad de los derechos.

La inalienidad de los derechos es una caracteristica que se predica de los mismos para
su proteccién frente a terceras personas y frente a uno mismo. "La razén de ser de esta
proteccién que se otorga al titular de los derechos inalienables frente a sus propias
decisiones voluntarias se comprende facilmente si se tiene en cuenta la estrecha
relacién que existe entre las teorfas de los derechos naturales y la tesis, segtin la cual el
poder politico no es sino la suma total de los poderes o derechos individuales que los
ciudadanos han transferido voluntariamente al Estado, como se entienden
adecuadamente el origen y las implicaciones del rasgos de la inalienabilidad"?*. Como
se ve, el contractualismo y los derechos naturales adquieren unidos unas caracteristicas

19 SOLAR CAYON, Ignacio; "Los derechos naturales en la filosofia politica de Locke", PECES-BARBA,
G,y FERNANDEZ GARCIA, E. (Dirs.); Historia de los derechos fundamentales, op.cit., pp.603-635, p.603
20 [bidem, p.608.

21 [bidem, p.616.

22 SOLAR CAYON, Ignacio; "Los derechos naturales en la filosoffa politica de Locke", op.cit., p.622.

25 [bidem, p.620.
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que no tienen por separado. El argumento racional y el natural se encuentran asf
unidos.

Prepara ahora el EJERCICIO 3.7 del "Cuaderno de Ejercicios 3".
Retorna a la lectura cuando termines

FAQs

¢Como se pasa de un modelo de limitacién del poder de corte religioso a uno
secular?

Principalmente debido a que el modelo religioso de sociedad existente en la Edad
Media desparace a lo largo de la modernidad. A lo largo de ésta Gltima hubo luchas y
guerras por motivos religiosos y la explicacién rleigiosa del mundo tenia ya
demasiados intérpretes como para poder generar una explicacién rigurosa y
consensual.

¢Son todos los derechos fundamentales considerados como limites al poder?
No, s6lo los derechos en una primerisima instancia. El desarrollo de los mismos no
tiene tanta vinculacién con la limitacién del poder, no obstante. Se trata, sobre todo de
la primera aportacién liberal en la que el valor seguridad y el valor libertad son los que
priman.

¢Esta teoria de la tolerancia es aplicable dnicamente respecto del hecho
religioso?

En principio, la tolerancia moderna se predica tinicamente por cuestiones religién y no
de raza, sexo o cualquier otro tipo de elemento de discriminacién. La posibilidad y
legitimidad que el orden juridico conferia a los Estados para discriminar por el hecho
religioso, por ejemplo, prohibiendo a los protestantes poseer propiedad en Francia, o
heredar o casarse por el rito protestante, es donde primeramente se aprecia la aparicién
de la teorfa.

¢ Qué es el Estado de naturaleza?

El Estado de naturaleza es aquella hipdtesis en la que se basan los distintos autores
para explicar como era la vida antes de que el hombre decidiese vivir en sociedad. El
analisis es de tipo antropolégico, con conseuencias juridicas. Para algunos autores el
Estado de naturaleza conduce directamente a la violencia, para otros el riesgo de
violencia y para otros, un lugar idéneo. En todo caso, la pauta comiin es que en el
Estado de naturaleza no hay una autoridad tnica legitimada para imponer el orden.
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