Bernardino Brave Lira*

Honor, Vida y Hacienda. Estado de
derecho en el mundo hispdnico
(siglos XVI al XXI)

Contrastes con el rule of law inglés y

régne de la loi ilustrado

Rex eris, si recte facias 5i non facias, non eris
Isidoro de Sevilla
La persona del hombre es la mds noble cosa de este mundp.

Siete Parridas

Por muy perfecta que sea una declaracion de derechos, estos resultan flusorios, si no se consignan
los recursos para hacer efectiva su proteccion.

Acta constitucional 3, Santiago 1976.

Cuando se habla de Estado de derecho, generalmente se piensa en rule of law' o en
régne de la lo?, que son sus formas mis recientes. Del Estado de derecho en el mundo
hispanico, se habla poco y se sabe menos. Vale la pena detenerse a examinarlo, ante
todo porque constituye otra forma claramente diferente de las dos antes mencionadas,

ranto en su eficacia como en sus problemas.

La equivaiencia entre rude of law y Rechistaay, fue sefialada ya por Maitland, EW. Introduccion a Gierke. Ouo,

Political Theories of the Middle Age, Cambridge, 1939. Diicey, Alberc Venn. Tniroducrion on the Study of the Law ef
the Constitution (1885) ed. definitiva 1915, Londres 1982 102, Raz, joseph, “The Rule of Law and its Virue en

¢ mismo, The Authoriry of Law, Oxford 1979. Maccormick, Neil, “Der Rechrsstaat und die rule of law” en

Juristenzeitung 39, 1984. Harden-Lewis, The noble Lie, British Constrtusion and the Rule of Law. Londres, 1986.

Van Cacnegen, R.C. “The Rechtsstaat in Hisorical Pesspective” en, Legal History: A European Perspective, Lon-

dres— Rio Grande, 1991. Soto-Kloss, Eduardo. “La rule of law, una pervivencia de [a idea clésica de o justo

natural” en su Derecha Administrativa, 2 vols. Santiago 1996, 1.245 s.5. Por ] contrario, sostienen [a contraposi-

cién entre rule of kaw v Rechisstaar; Zagrebelsky, Gustavo, Diriro Mite (1992) trad. castellana £f derecha drictsl

Madrid 1995. Pereira Menaut, Antonio-Carlos, Rule of faw o Estado de derecho, Madrid 2003,

D.E la Academia Luzcas Verdit, Pablo. “Estado liberal de derecho v Estado social de derecho™ en Acia Salmaniiscencia, Salamanca
C}J.'J.l'tn.d de la 1955, ahora aumentado en su La lucha par el Estado de devechs, Bolonia 1975, Garefa Pelayo Manue, Esiado legal
Historia y Estade constitucional de derecho (1986), ahora en sus Obras completas, Madzid, Chevallier, Jacques, £Ezar de
Universidad de droit, Paris 1992 Redor, Marie—Joille, De ['Feat legal 4 I'Etaz de Droit, Parfs 1992. Troper, Michel (ed.), L tat de
Chile droit, Cacn 1993, con trabajos de varios especialistas. Pereira Menaut, nota i, con bibliograffa.
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El tema es vastisimo. En estas pdginas hemos de contentarnos con una aproximacién.
Nos limitaremos a su aspecto mds vital, [a efectiva proteccién de las personas frente al
poder y a los poderosos. Nada pone mejor de manifiesto hasta qué punto el Estado de
derecho es operante o no pasa de ser en el hecho, una construccién teérica o legal,
Dejando de lado otros aspectos, como su conformacién institucional, intentaremos
reconstruir sumariamente su historia.

La exposicién comprende un estado de la cuestién, cuyo objeto central es situar a [os
Estados del mundo hispdnico frente a los de la Europa atléntica. Le sigue un répido
repaso a los grandes hitos de la proteccién a las personas, desde sus origenes en la
Penfnsula ibérica hasta su vigencia en el umbral del tercer milenio, all{ y en Hispano-
américa y Filipinas. Se distinguen claramente cuatro etapas; orfgenes en Ja época de la
Reconquista; expansién ultramarina en la época de la Conquista; Barroco y contraste
entre dos modos de proteccién, hispana a los bienes e inglesa 2 los derechos subjetivos
y finalmente, Ilustracién y contrapunto entre dicha proteccién concrera a los bienes y
la de los derechos humanos.

Estado de la cuestion

No faltan quienes duden de que pueda hablarse en propiedad de Estado de derecho en
el mundo hispanico. Dos hechos principales suelen contribuir a dar esa impresién.
Uno es el clima de agjtacién ¢ inestabilidad politica dominante en los siglos XIX y
XX, con todo lo que trac consigo de abusos ¢ indefensién de las victimas. El otro es [a
falta de consistencia en estos paises de institutos, fundamentales para el constitucio-
nalismo, pero, como se ver, no para un Estado de derecho como constitucién escrita,
separacién de poderes, garantias individuales, parlamento, partidos y elecciones po-
pulares, todos los cuales son muy recientes, pues no se remontan mds all4 del siglo

XIX.

Ambas cosas son cfectivas, pero deben tomarse cum granum salts. Después de todo, la
experiencia de Europa, al menos en el siglo XX no fue mejor. Los peores horrores de la
centuria se cometieron en el continente —genocidio, matanza de poblaciones indefen-
sas, exterminio de nacidos y por nacer-. Allf nacié también el totalitarismo, en sus
variantes dura —del socialismo internacional- o blanda —del nacional socialismo o del
Estado de bienestar anglosajén y europeo occidental—, prevaleciente en la actualidad’.
Al respecto, el uruguayo Zum Felde hablé de barbarie tecnificada , posteriormente, el
inglés Johnson del Estado como el mayor asesino de la historia® y el francés Ternon,

*  Unger, Arych, L. The soralitarian party. Farsy and peaple in Nazs Germany and Soviet Russia, Cambridge 1974
Noire, Extist, Der europairche Buergerkricg, 19171945, Nazionalozialismous und Bolchewisnius, Frankfurc—Berlin—
Viena 1987. Moreno Valencia, Fernando, Utapia, ideologias y tosalisaritmo. Santiago 1989. Ternon, Yves. L Ftat
erimine, les genocidrs du XXe sidcle. Paris 1994, wrad. castellana Barcelona 1995,

* Zum Felde, Alberto. E acase de lz democracia, Santiago 1939,

*  Johnson, Paul. Modern Times, Nueva York, 1983, tad. castellana Buenos Aires 1988,
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del Estado criminal y de los genocidios del siglo XX°. Estas atrocidades han quedado,

por lo general, impunes.

Por lo que hace a las constituciones, parlamentos y demis, es cierto que en Hispano-
américa, pasan, o mejot, reshalan, segdn dijo el poera “como las naves, como las nu-
bes, como las sombras...”, Antes de que comenzaran a dictarse estas constituciones
escritas en los paises hispanicos, Jovellanos vaticiné sin saberlo su suerte. De la consti-
tucién dijo: “se hizo en pocos dias, se contuvo en pocas hojas y duré pocos meses” .
En el hecho, desde 1811, se han dictado en el mundo hispanico, un total superior a las
doscientas. De ellas, apenas cuatro llegaron a regir siquicra durante medio siglo. Nin-
guna en Espaiia o Portugal® . Tan es as{, que los espafioles festcjaron en 1998, como un
triunfo, las dos décadas de vigencia de su actual constitucién.

En cuanto a los parlamentos, su vida es tan intermitente que Sinchez Agesta los cali-
fica de anccdéticos’ . Sobran dedos de [a mano para contar los que llegaron a sesionar
en forma continuada durante medio siglo, algo que, por lo demds, tampoco ha suce-
dido nunca en Portugal ni en Espafia. Por lo que toca a las llamadas elecciones popu-
lares, poco tienen de tales. Han sido irregulares, tanto en cuanto a la fecha como a la
forma de celebracién, para no decir nada de sus resultados. Lo que ocutre es que
tampoco se las toma demasiado en serio. Son mds bien un rito que un acto civico™.

Sélo una minorfa cultivada se amarga por esta indiferencia casi biolégica frente a las
instituciones propias def canstitucionalismo europeo y estadounidense y se refugia en
la vaga esperanza de un futuro florecimiento de ellas en los paises hisp4nicos.

Un ejemplo entre tantos, pero brillante, es la obra Les démocraties latines de l'Amérique
del peruano Francisco Garcfa Calderén, publicada en Parfs en 1913. Sélo vino a ser
traducida al castellano en 1979, cuando no era sino una curiosidad histérica'".

A estas alituras, es claro que nada de eso tiene mayor relevancia. Son elementos adven-
ticios. El Estado de derecho nacié antes que ellos y puede vivir sin ellos. Contraria-
mente a lo que sostienen todavia algunos dentro y fuera del mundo hispénico, ningu-
no de estos aditamentos es indispensable para el Estado de derecho. No hace mucho

Tetnon, nota 3.

Jovellanos, Gaspar Melchor de. “Dicramen sobre la constitucién del gobierno incerine”, 1809, sobre la constiru-

cién francesa. Bravo Lira Bernardino, “El concepto de constirucién en Jovellanos®, en RCHHD 10, 1984,

®  Bravo Lira Bernardino. B Fstado conssitucional en Hispanoamérica 18111991 Venturas y desvensuras de un ideal
europes de gobierno en ¢l Nuewo Mundo. Méxica 1992. con cuadros cronoibgicos de las constituciones

9 Sinchez Agesta, Luis, La democraria en Hispanoameérica. Madrid 1987. Para Brave Lira, la subsistencia de un
parlamento es ¢l ralon de Aquiles de un Esado constitucional en los palses hispdnicos, nota 7.

W Kolm, S.C. Les dlections ne sont par démocratic, Patfs 1981, Riviere, Claude, Les Brurgies polisigues, Paris 1988,
Bravo Lira, nota 7, 21 s.s. Jiménez Los Santos B Lz dicradura silenciosa. Mecanismos totalitarios de nuestra demo-
craciz, Madrid 1993,

" Carcla Calderén, Francisco. Les démocraties latines de I Amérigue. Parts 1312, Trad. castellana, Caracas 1979.

AltuveFebres Lores, Ferndn, “El Tocqueville de la democracia en América Latina, Francisco Garcia Calderén

(1883-1953)", en Revirta Chilena de Hisoria del Derecha 19 (en prensa).
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insistia en esto Reinhard: “Otras caracteristicas del Estado, como democracia y dere-
chos humanos, son afiadiduras que pueden muy bien faltar sin menoscabo del Estado
de derecho™?.

El Estado de derecho

Esto nos lleva a la nocién de Estado de derecho. La expresidn es reciente, muy poste-
rior a la realizacién histérica de dicho Estado. Sutgié a comienzos del siglo XIX, fue
acufiada por Welcker en 1813", cuando el Estado de derecho tenta, si se atiende a sus
mds tempranas manifestaciones, cerca de medio milenio de existencia. Por entonces se
inici6 la redaccién de constituciones escritas en el mundo hispanico, a ambos lados
del Atléntico, en Venezuela en 1811 y en Cddiz en 1812". Pero los origenes del
Estado de derecho, segtin recordaba no hace mucho Mayali, se remontan a la Edad
Media" . En paises como Hungrfa o Inglaterra, existié hasta el siglo XX, sin constitu-
cién escrita, ni divisién de poderes ni garantfas individuales'.

En todo caso, el Estado de derecho se ha entendido de diversas maneras. No podria
ser de otro modo ya que en tiempos de Welcker se perfilaban en la Europa atldntica
dos versiones contrapuestas que persisten hasta hoy. Por un lado se lo hace sinénimo
de régne de la loi. Es esta una versién legalista, propia de la llustracién, reducida a un
derecho estatal, como tal rigide y estrecho. Estd constituido por textos legales que
consignan por escrito la constitucion, para la cual se consideran como ingredientes
indispensables la separacién de poderes y garantias individuales'” .

Por otro lado, se equipara Estado de derecho y rule of law. Se trata de una versién més
tealista y flexible, fundada en un derecho supraestatal, amplio y manejable, emanado

" Reinhard, Wolfgang: Geschichte der Staatrgewals. Eine vergleichende Verfassungsgeschichie Eurapas von den Anfaengen
bis zur Gegemwart, Munich 1998,

" Welcker Carl Theodor, Die letzten Gruenden von Rechs, Siaat und Sirafe, Giessen 1813, hay reimpresién, Aalen

1964. La difusién del términe se debe, sobre todo a Robert von Mohl, auter de Palizerwinenschafi nach den

Grundsaetzen des Rechissiaases, Tubinga 1832-34. Scheuner, Ulrich, “Begriff und Enrwicklung des Rechtsstaates”,

en Dombois H. y Wilckens U., Macht und Recht, 1956, Boeckenfoerde, Erns: Wolfgang, “Entstehung und

Wandel des Rechtsstaatsbegriff”, en Arndr, Adoif, Festschrift zum 65. Geburtstag, (1969), ahora en ¢l mismo,

Staat, Gesellschaft, Freiheit, Francfort 1976. Giacomerti, Zaccariz, Festgabe zum 60. Geburtstag von..., Zurich

1952. Krueger, Herhert, Allgemeine Staatsizhre, Stutegare 1964. Bravo Lira, Bernardine, “Rafz y razén del Estado

de derecha en Chile”, en Revista dr Dereche Piblice 47, Santizgo 1990. Ahora en ¢l mismo, en Ef Fsiado de

Derecho en la Historia de Chile, Santiago 1996. Troper, nota 2.

Brave Lirz, nota 7.

"* Mayali, Laurent, “De la juris auctoritas ... [a legis potestas. Aux origines de I'Erar de droit dans la science
juridique medievale”, en Krynen, Jacques y Rigauditre, Albert, Droits savants et prasiques francaises du pouvoir
(XJe-X Ve siécles), Burdeos 1994,

'8 Obeas clésicas son Werboeczy, ltsvan, Tripartisum Opus iuris consuetudinarii inclyti regni Hungarige, Viena 1511,
Wolf, Armin, Gesetzgebung in Eurspa 1006-1500, Munich 1996. Brave Lira Bernardino, “Constitucién y re-
constirucién. Milenio de Hungrla” en fur Publicum 4, Santiago 2000. Blackstone, William. Comentaries an the
law of England, Oxford 1765, Stubbs, William, The constitutional History of England in its origin and developmens
1847. Percira Menawr, Antonio—Carlos, F ejemplo constitucional de Inglaserra, Madrid, 1992.

" Déclaration des droits de lhamme rt le cisoyen. Parfs, 26 de agosto de 1789. Articulo 16 “Una sociedad en lz cual
no estd asegurada la garanta de los derechos ni determinada la separacién de poderes, carece de constitucién™.



HONOR, VIDA Y HACIENDA. ESTADO DE DERECHO EN EL MUNDO HISPANICO (SIGLOS XVI AL XXI)

de los jueces, segtin una constitucién histérica. Un jurista inglés de la épaca victoriana,
Dicey, lo definié hacia 1880 como * igual sumisién, tanto de los ciudadanos como del
poder, a un derecho aplicado por jueces ordinarios y situados por encima de todos™ ™.

A la luz de la contraposicién entre estas dos versiones def Estado de derecho, resulta
mds ficil comprender una tercera, la hispinica.

Su fundamento no es el individuo, sino la persona, que en las Sieze Partidas se califica

como la mds noble cosa del munds” . En consecuencia, gira en torno a los bienes de la

persona, concretos y tangibles —honor—vida-hacienda, y no a derechos del individuo,

genéricos, iguales para todos y, por lo mismo, susceptibles de ser catalogados a priori
de una vez para siempre mediante declaraciones o proclamaciones como el bill of
rigths®, o la déclaration des droits de ["homme francesa de 1789, o la declaracién

universal de las Naciones Unidas en 1948%,

Estas declaraciones —universales o no—, no conmueven a los hispanoeuropeos, ni menos
a los hispanoamericanos. El mundo de los derechos les parece demasiado artificial e
inasible, en comparacién al real e inmediato de los bienes, a que estd acostumbrado. Para
ellos lo que cuenta es disponer de lo propio y no meterse en lo ajeno. Asi lo hace notaren
1836, nada menos que Andrés Bello, primera figura intelectual del mundo hispdnico en
el siglo XIX. Sefiala: “Raro es el hombre tan desnudo de egoismo, que prefiera o ejerci-
cio de los derechos politicos, que concede el codigo fundamental del Estado, al cuidado
y conservacién de su intereses y que se sienta mds herido cuando se le prive del derecho
a sufragio que cuando se le despoja violentamente de sus bienes™.

Lo hisp4nico es una viva conciencia politica como servicio a la patria, pero sin mayor

relacién con un sentido civico. Para ellos, lo importante es el buen gobierno, la cosa
ptiblica, no una participacién mds o menos ficticia en el poder. Acostumbrados a
servir personalmente, incluso a su propia costz, en forma libre y voluntaria a su pais y
2 su ey, los deberes civicos, anénimos e impuestos por igual a todos en virtud de la
constitucién y las leyes, les parecen forzados y artificiales.

Dicey, nota 1.

19 Sirte Partidas 7,1,26. Cfr. Bravo Lira, Bernardino, “Dezechos civiles y politicos en Espana, Portugal y América
hispand”, en Rewista de Derecho Piblica 3940, Santago 1986, ahora en €l mismo, Podery respeto a las personas en
Theroamévica, siglos XVI a XX, Valparafso 1985. El mismo, “Biirgerrechue und politische Rechte in der iberischen
und iberoamerikanischen jutistischen Tradition”, en Rechustheorie 24, Berlin 1993, £l mismo, “Fertdauer und
Problematik des Rechtsstaats in Iberoamerika (16. — 21, Jahchundert)” en Peczenic, Aleksander (ed.). Proceedings
of the 21, JVR Werld Congress, en Archiv fiir Recher und Sozualphilssaphie, Beineft 95, Sturgarr 2004.

n Schware, B. The Bill of rights. A decumentary History, Nueva York 1961,

B} Vernota 16

2 Declaracin Universal de Devechas Humanos, 10 de diciembre de 1948, cn Hervada, Javier y Zumaquero José,
Textos internacionales de Derechos Humanos, Parmplona 1978.

2 Bello, Andrés, “Responsabilidad de los jueces”, editorial de £l Araucana 305, Santiago, julio 1836, ahora en sus

Obras compleras, 15 vols., Santiago 1881-93, p.191. Acerca de la contraposicin entre doctrina de los bienes y

de los derechos, es fundamental Brandt Reinhardt, Menschen Rechte und Gueserlebre, en é mismo (ed.)

Rechisphilosophie der Auflaerung, Berlin-Nueva York 1982.
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Dos vertientes del Estado de derecho: jurisdiccional y reguladora

Este Estado de derecho, poco conocido en Europa, no es menos digno de atencién
que las otras versiones con que los especialistas estdn mis familiarizados, el régne de Lz
loi y 1a rule of law. La divergencia entre ellos se anuncia ya en las mismas fechas del
texto de Bello recién transcrito. Por fa misma época, Friedrich Julius Stahl precisaba:
“El concepto de Estado de derecho no se refiere en absoluto al fin y al contenido del
Estado, sino tan sélo al modo y forma en que ambos se llevan a cabo™. Ese fue el
punto de partida para el deslizamiento del Estado de derecho hacia el totalitarismo
duro, al modo soviético, y blando al medo del nacionalsocialismo, que como se sabe,
se impuso por vias legales?, del mismo mode que después de la segunda guerra mun-
dial se impuso en las democracias europeas y anglosajonas. El totalitarismo cundié en
todo el mundo desde [a Unién Soviética, hasta sus oponentes los Estados Unidos, que
se presentaban como campeones de la democracia, [os derechos humanos y la autode-
terminacién de los pueblos. 8i en 1950, el ruso Wyschinsnki habia afirmado “La
constitucidn no es para proteger a los individuos frente al Estado, sino al Estado frente
2los individuos™, menos de medio siglo después, denunciaba el estadounidense Bovard
que en su pafs “hoy las leyes crecientemente existen para someter a los ciudadanos, no
a los gobiernos™. A la larga, el despotismo blando, como lo llamé Tocqueville, sigue
las hueflas del despotismo duro®.

Si hay que buscar un modelo similar al hispanico, es preciso ir mds alld de la Europa
atldntica y de los Estados Unidos, hasta la Europa central, en el otro extremo del
mundo moderno, a Austria y los paises danubianos. Allf también la clave del Estado
de derecho es la persona mds bien que el individuo. Hay un conciencia de la diversi-
dad y del respeto a los demds. En lugar de darse a todos fo mismo, se busca dar a cada
uno lo suyo. O sea, se sobrepone a la uniformidad de lo genérico, la diversidad de lo
propio, esa pluralidad tan bien destacada por Csaky® .

¥ Sahl, Friedrich Julius, Die Philorophie des Rechis, 1. Rechrs und Staasslehre auf der Grundlage christliche
Weltanschaung, Tibingen—Leipzig 1878 Krueger, nota 13. Boeckenfoerde, nota 13. Link, Cristoph, Anfinge
des Rechusstaatsgedankens in der Deurschen: Staarsrechuslehre des 16, bis 18, Jahrhunderts in Schnur, Roman
(ed.) Die Rolle der jutisten bei der Enstehung des modernen Staates, Berlfn 1986. Friedrich Julius Stahl (1802—
1861), Christlicher Staat und Parte: der Legitimitit en Heinrichs H. (ed.):, Dewtsche judischer Hervbunft, Munich
1993,

Bracher, Dictrich, Dic nationaliozialistiche Machtergreifung, Bezlin 1960.

*  Wyschinski, Andrei, Cuessioner de teoria del Estade y del devecho (en ruso), Mosci 1949,

¥ Bovard, James, Lost Rigth. The destruction af the American Liberty. £ mismo, “Imperio de la Ley” en £ Mercurio
14 de junio de 1994,

#  Tocqueville, Alexis de, La démocrasic en IAmérique. Parls 1835, tad. castellana, México 1957.

#  Csaky, Morirz, "Oesterreich und die Mitteleuropaidec”, cn. Eurparische Rundschas, 1982, 2. ] mismo, [deologie
der Opezetic und Wiener Moderne. Ein kultur historischer Essay, Viena—Colonia-Weimar, 1996, aumentadz
ibid. 1998 2, esp. Cap. 7 Pluralitacr—Kulrur—Geschichte. £ mistno,"Pluralitaet in der Monarchie als Kriterium
der oesterreichischer Identitact”, debo ef conocimiento del manuscrito a gentileza del antor. Plaschka, Richard,
Stourzh, Gerald y Niederkorn, Jan Paul (eds.), Was heins es Qesterreich?, Viena 1995, con wabajos de 14 especia-
listas.
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Dicho de otra forma, en lugar de luchar por derechos — iguales para todos—, por dar lo
mismo indistintamente a unos y a otros, se lucha por &/ derecho, por dara cada uno lo
suyo, los bienes que le pertenecen. Esto es tarea comin a todos, no sélo de los gober-
nantes, sino también del pucblo, entendido al modo de las Partidas, los grandes, los
medianos y los menores® . Para decirlo brevemente, este Estado de derecho convoca a
todos los sectores del pueblo a fin de hacer prevalecer el derecho frente a la violencia,
venga de quien venga, o sea, contempla, llegado el caso, la resistencia y fa rebelién
legftima, encaminadas a reestablecer el derecho atropellado®’.

Temprana expresién de esta primacfa del derecho, es el rex eris si recte facias, si non
facias, non eris, que se remonta al siglo V1. Desde entonces, no deja de resonar en la
vida de los pueblos hispénicos de ambos mundos™. Es una constante. Otra expresién,
no menos maciza, es el antiguo grito viva el rey, muera el mal gobierno, que proclamala
fidelidad al derecho, representado por €l manarca, por encima del gobernante que lo
quebranta con sus abusos®. En la practica, este grito se ha usado no sélo para protestar
contra el mal gobernante, sino incluso para deponetio. En este Estado de derecho, el
vasallo y luego el ciudadano, no se dejaron arrinconar fuera de la vida piblica y con-
vertir en comparsa que s6lo sale al escenario cuando es convocada a elecciones. Antes
bien, cada uno, segiin el lugar y posicién que ocupa, es un guardién permanente del
detecho.

3 Siete Partidas 7,1,26

% lIsensee, Joscf, Das legalisierte Wiederstadrecht, Bad Homburg 1969. Kern, Fritz, Gottesgnadentum und
Widerstandrecht, Leipzig 1914, hay reimpresi¢n Darmstadt 1954, mad. castellana, sin notas, Madrid 1953.
Brunner, Land und Herrschaft, nota 11.Les surétes personelles, en Recueil de la Societé jean Badin, vols. 28 al 30,
Bruselas 1964-1974. Lindividu face du pouvoir, ibid., vols. 46 y 47, Paris 1988.

% Sevilla, lsidoro de, Exymologiarum 9,34, Balogh, G., “Rex a recie regenda”, en Speculem 2, 1920. Maravall, Jos,
Antonio, “La morada vital hispénica y los visigodos”, en Clavilrie 34, Madrid 1955. Orlandis, José, “En tormo a
la nocién visigoda de tirania®, en AHDE 29, 1959. Sobre su recursencia, Widow, Juan Antonio, “La rebelion y
sus fines” en Tizena 41, 1 julio 1973, editorial. Tejada, Francisco Elfas, “La resistencia al tirano”, ibid. Acerca de
los efectos de esta discusidn, Garay, Cistidn, “Teoria politica y carlismo en Chile”, en Aporses 22-23, Madrid
1993. Giachino Panizza, Luis, “Espafia 1936, ibid. 45, agusto 1973. Una vez producido el pronunciamiento, el
dltimo presidente del Senzdo, Eduardo Fret, fo justifict de la misma manera, a la luz el "derecho a la rebelion™.
A su juicio en ¢ caso de Chile ese derecho “se convierte en un deber. Es un derecho juridico proclamado por
todos Jos tratadistas e historiadores, como ef Padre Mariana”. Cfr. Ensrevista al corresponsai de ABC Luis Calvo,
aparecida el 10 de octubre de 1973, Reproducida parciaimente por £! Mercurie, Santiago 12 de octubre de 1973.
Texto complero en Gonzdlez Errdauriz, Francisco Javier, £l Parside Demdcraia cristiano. La lucha por definirse,
Santiage 1989, apéndice pp. 225 ss.

Otros politicos, coma el sucesar del presidente Pinachet, Patricio Aylwin, decidido opositor a Allende, mantuvo
una posicién similar. Sobre sus declaraciones en 1973 y 1998, Soto G., Angel, “Aylwin admitifa como mal
menor Ia idea de una dicradura transitoria® en Lz Segunda, Santiago 17 de julio 2003,

»  Sobre el sentido y recurrencia del grito, Dominguez Ortiz, Anconio, Afizraciones andaluzas, Madrid 1973. En
Iberoamérica, jane Cecil, Liberty and despotism in Spanish America, Nucva York 1929, trad. castellana, Madrid
1931. Machado Ribas, Lincoln, Movintiento revolucionario en las colonias espasiolas de América, Buenos Aires
1940, Meza Villalobos, Néstor, La conciencia politica chilena durante ls monarquia, Santiago 1958. Ultimamen-
te, para la scgunda mirad del siglo XV1I1, AndrésGallego, José, Quince reveluciones y algo mds, Madrid 1992.
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Pais real y pais legal

La contraposicién entre el propio Estado de derecho y los modelos provenientes de la
Europa atldntica, arrofa nueva luz a la agitada vida polftica de los pueblos hispanicos
en los siglos XIX y XX. Tanto Espafia y Portugal como Hispanoamérica, se debaten
entre lo propio y lo fordneo. Es una tensién entre el Estado jurisdiccional —de la
constitucién histérica- y el Estado regulador —de las constituciones escritas— que cho-
can como dos placas tecténicas que no terminan de acomodarse entre sf y no pueden
menos que provocar repetidos terremotos y conmociones. Algunos han atribuido esta
inestabilidad politica ¢ institucional a incapacidad e inmadurez de los pueblos hispi-
nicos para adoptar instituciones ajenas 2 su idiosincrasia.

Al respecto, dltimamente, el diagnéstico ha cambiado de forma brusca y dtametral. Se
habla de un rechazo, como el de un cuerpo sano frente 2l elemento extrafio™ . Mds
atn, el alemdn Steger ha afirmado que Hispanoamérica es el hayo negro donde mueren
las ideologfas del racionalismo europeo, desde el liberalismo hasta el socialismo, desde
¢l progreso indefinido hasta los ismos en general, que a la luz de la Postmodernidad,
aparecen como anacrénicos metarrelatos” . En esta pugna entte el pafs real y el pais
legal, el primero lleva todas las de ganar. En todo caso, en esto hay diferencias. Mien-
tras los espafioles pasan por abiertos a recibir lo que venga allende los Pirineos, los
portugueses son mds cautos, los iberoamericanos, mds viscerales. Entre ellos lo fori-
neo lleva siempre [a peor parte frente a lo propio. Por lo demds, esto no tiene nada de
extrafio. Los niicleos desprendidos de su solar de origen, revelan una tendencia
arcaizante, tnico modo de mantener |z verdadera identidad en el nuevo medio en que
se encuentran. Ejemplos hay muchos, desde el lenguaje, que en Brasil y América espa-
fiola se mantiene mds fiel a sus origenes que en Portugal y Castilla, hasta magnas obras
eruditas como el cédigo civil, que es mis genuinamente castellano o portugués en
Hispanoamérica que en la Peninsula ibérica®.

No estd de mds apuntar, para completar ef cuadro, que esta versién hispanica del Estado
de derecho, guarda cierta similitud con la de los pueblos danubianos bajo la monarquia
austriaca. Ambas se contraponen 3 las versiones de la Europa atlintica, porque estén
igualmente alejadas de la uniformidad impuesta por ley a todos los habitantes, que del

*  Clavero Barwolomé, Ley del codigo: Transplntes y rechazos constitucionales por Espatia y por América, en Quaderni
Fiorentini per Iz storia del pensiero ginvidico moderno, 23 Florencia 1994.
Bravo Lira, Bernardina, Entre dos constituciones, histérica y escrirz, Scheinkonstitutionalismus en Espafia, Pot-
tugal e Hispanoamérica, en Quaderni Fiorentini per la storia del pensiers giuridico moderne, 27 Florencia 1998,

*  Sueger, Hanns Albert, “América Latina” en Encuentros,1, Caracas 1987; el mismo, “Deurschland und Lateinamerika,
Gedanken zur Anthropologic gegenscitigen Venehens oder Misverstehens™ en Jubbuck [ Geschichte, von Staat,
Wirtschafts un Gesellschaft Lateinamerikas 25, Coloniz-Viena 1988, pp. 831 ss. Lz cita p. 835.

¥ Cruz, Guilherme Braga da, “A formagio histériea do moderno diteitto privado pottugués ¢ brasileiro™ en Revisa
da Faculdade de direitts, $io Paulo, 1955. Bravo Lira, Bernardino, “Codificacién civil en Theroamérica y en la
Penfnsula [bérica 1827-1917. Derecho nacional y curopeizacién”, en Levaggi Abelardo (ed.) Fuentes ideoldgicas
y normativas de lz codificaciin latinoamericana, Buenos Aires 1992,
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recorte de su actividad politica a unas ocasionales clecciones populares, a las que tanto
en Hispanoamérica como en Centroeuropa, s¢ mira como algo més bien secundario.

Honor, vida y hacienda: la versién hispdnica del Estado de derecho.

Los origenes del Estado de derecho hispanico son, con mucho, los més antiguos de
Europa y, por tanto, también de América. Lo propio suyo es, ante todo, ser eminente-
mente prictico. Atiende a proteger en forma inmediata y directa a la persona misma o
2 lo que de alguna manera le pertenece. Se ocupa de cosas concretas, tangibles, como
son su honor, su vida, su integridad fisica, su libertad fisica o de residencia, su casa, sus
cargos, sus haberes.

En otras palabras, la proteccién no recae sobre derechos, sino inmediatamente sobre
cosas. De ahf que el lenguaje de los derechos le sea extrafio. No se habla de derecho a
tavida, a la libertad, al honor 0 ala propiedad, sino simplemente de dichos bienes. Por
lo dems, la nocién misma de derecho subjetivo, es decir, como facultad de una per-
sona, es de origen muy reciente. No se remonta mds all4 de la Edad Moderna y surge,
por tanto, en una época en la que esta tradicién hispénica ya habfa alcanzado su
tadurez. Sélo tardfamente s da el nombre de derechos o libertades civiles a los bie-
nes protegidos.

Menos atin recac esta proteccién, eminentemente conctera, en abstracciones como los
derechos humanos. En rigor, ellos son meras aspiraciones o ideales, pues apuntan
hacia cosas convenientes a todo hombre en todo tiempo y en todo lugar, que, en ¢l
hecho, muchos estdn lejos de poscer. Tales son, por ejemplo, la libertad, fa vida, la
salud, la educacién, la propiedad.

Por estar centrada en bienes concretos, la proteccién hispanica no conoce otros dere-
chos politicos que los que miran al buen gobierno, uno de cuyos aspectos primordia-
fes es asegurar a cada uno el pacifico disfrute de lo suyo. En consecuencia, no hay aqui
lugar para derechos polfticos, entendidos como formas de participar en el gobierno,
salvo por una via estamental, a través de cuerpos u organizaciones intermedias.

Debido a su caricter practico, esta tradicién no se materializa, como la de los derechos
humanos, en pomposas declaraciones, sino en medios operantes de proteccion. Por eso su
surgimicnto y sus avances son empiricos. Progresa de un modo tanteante, probando y
corrigiendo una y otra vez las distintas soluciones, hasta dar con las més eficaccs. A menu-
do ellas nacen como reaccién contra males reales a los que pretenden remediar o prevenir.

Serfa imposible reconstruir aqui, en detalle, esta historia milenaria, llena de inciden-
cias y vicisitudes. Apenas existen estudios parciales” . Los presentes apuntes preten-

¥ H tinico enfoque de conjunte que conoeco es de casi veinte afios atrds: FIGUEROA QUINTEROS, Maria
Angélica, Apuntes sobre el origen de Jas garantias a los derechos humanos en la legislacién hispano-chilena, en
Estudios de Hiscoria de las instituciones politicas y sociales, 2, Sansiago 1967. En Les siretés personclles (nota 1)
vol. 2, llama la atencién que haya sélo un estudio sobre la peninsula ibérica, por otra parte excelente, pero
sumametite especializado: TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Las fiznzas en los detechos aragonés y castellano.
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den tan sélo mostrar que es muy digna de estudio, que aquf aguarda 2 los investigado-
Tes un campo inmenso.

I. Reconquista y origenes de la proteccién a las personas,
fus propriumy ius commune

Los origenes de [a tradicién hispana e hispanoamericana de seguridades personales y
patrimoniales se remontan al reino hispano visigodo, que abarcé la Peninsula Ibérica
entre los siglos V' y VIIL

Su gran problema fue la inestabilidad politica, fuente de trastornos y abusos sin cuen-
to. Ella tenfa rafces profundas. De modo muy esquemdtico, puede decirse que la pug-
na entre nobleza y realeza habfa condenado al pais a una constante oscilacién entre
anarquia y represién® .

Las luchas incesantes por el poder daban lugar 2 incontables atropellos. Nadie estaba
seguro ni de sus cargos ni de sus bienes ni de su vida. La incertidumbre afectaba no
s6lo a los poderosos, sino que se extendfa también a sus seguidores y dependientes.

Se probaron diversos remedios para poner coto a esta situacién, algunos de gran refi-
namiento juridico. A partir del V Concilio de Toledo celebrado en 636 encontramos
diversas medidas concretas, primero en favor de los magnates y, luego, de los hombres
libres, en general. Ellas llegan a su punto culminante en ¢l X111 Concilio de Toledo de
683, cuando también la anarqufa alcanza un grado mdximo.

En esta situacién surge [a exigencia del juicio previo por sus pares para que los magna-
tes del oficio palatino puedan ser castigados por delito o privados de sus cargos, su
libertad o sus bienes. En el caso de los demds hombres libres, se exigié también juicio
previo para sancionatlos por delito o desposeerlos de lo suyo®.

Pero no hay que dejarse destumbrar por estos textos. No son sino un testimonio de los
lamentables atropellos a los que pretendian poner atajo. Vale para ellos la sentencia de
Ticito: las buenas leyes son prueba de las malas costumbres.

Estas medidas no tuvieron mayor eficacia y el reino hispano visigodo, minado por las
luchas intestinas, sucumbié muy pronto a manos de los musulmanes. Sin embargo, su
legislacién sobrevivié y llegé a tener vigencia en América, por varios siglos. Los cino-
nes de los concilios toledanos, confirmados las mas de las veces para efectos civiles por

#  Thompson E.A., The Goths in Spain, Oxford 1969, trad. castellana, Madrid. 1971. Claude Dictrich, Adel,
Kirche und Konigtum im Westgotenreich, Sigmaringen. 1971, Garcfa Moteno, Luis A., Fl fin del reine visigodo de
Toleds. Decadencia y cardstrofe, una consribucion a su critica, Madrid, 1975. Orlandis, José, La Eqparia visigoda,
Madrid [977.

¥ Vives, José, Concilios vistgodos ¢ hispanarromanes. Barcelona, Madrid. 1963, Concilio V de Toledo afio 636, 6, p. 229,
xm Concilio de Toledo afio 653, 2 p. 416 ss. Esta iiftima disposicién fue recogida en el Liber udicioram 2,1, 6.
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los teyes, y el Léber judiciorum en el que se recogen, por ejemplo, los citados del XIII
Concilio Toledano, rigieron a lo largo del resto de la Edad Media en la Peninsula
Ibética y desde comienzos de la Edad Moderna también en Hispanoamérica. El Liber,
después de haberse aplicado en principados cristianos durante la Alta Edad Media y
en la Espafia musulmana para los mozdrabes, fue traducido al castellano en la Baja
Edad Media bajo el nombre de Fuero Juzgo y, como tal, se mantuvo en vigencia en
Castilla y luego, ademds, en América hasta la codificacién que se completa solo al
comenzar el siglo XX.%

No obstante esto es solo un preludio del gran florecimiento de la proteccién a las
personas en la Peninsula Ibérica posterior a la ruina del reino hispano visigodo. Nue-
vas garantfas procesales se contemplan en los decretos de las lamadas Cortes de Ledn
(c. 1188), conocidos bajo ¢l nombre de Charta Magna Leonesa. El rey Alfonso IX jura
que no procederd contra nadie por simple denuncia, sino después de probados en su
tribunal los cargos que se aducen contra él. Antes de lo cual no le hard malum vel
damnun, vel in persona vel in rebus suis''. La exigencia del juicio previo cubre pues,
tanto la persona como la hacienda del inculpado.

A ello se afiaden otras dos medidas pricticas. Por una parte s prohiben varias formas
de hacerse justicia por s{ mismo, y se obliga a ocurrir a los jueces reales, eclesidsticos o
sefioriales® . Por otra parte, se sanciona como delito al que “ad domum alicuius per
vim vadar vel damnun aliquod in ea vel hereditate eius faciat™. Es decir, se pena al
que entra con violencia en casa ajena, causa dafio en ellaoenla heredad de otro.

Junto a estas formas de proteccién a fas personas aparece en ¢f decreto de Alfonso [X otro
elemento: un antecedente de lo que podemos llamar derechos politicos de los estamentos
que componen ¢l reino. El rey promete: quod non faciam beilum vel pacem vel placitum nisi
cum consilio episcoporum, nobilium et bonorum hominum per guorum consilio debeo regi. O
sea, ¢l rey admite que debe reinar con consejo de los obispos, nobles y hombres buenos y,
por eso, se obliga 2 no hacer la guerra ni la paz ni la tregua sin su dictamen.

Poco posterior parece ser fa manifestacién, surgida en Aragén como medio concreto
de hacer efectiva la seguridad de la persona. Al efecto, el justicia exige, en caso de
prisién, que el afectado le sea presentado o manifiesto®.

4 Garcia Gallo, Alfonso, Mareal de Histatia del Derecha epariol (2 vals.). Madrid. 1968, hay numerosas ediciones
POStEriores.

£ Decreto de L curia de Ledn, 2, ed. Real Aczdemia de Ta Historia, Cortes de los antiguos reinos de Leon y de Castilla,
vol. 1, Madrid 1861, p. 1 ss. pp. 39-42. Garcia—Gallo, Alfonso, “El pactismo en ¢f reino de Castilla y su proyec-
cién en América’, en Instituro de Espaiia, Simpona El pactitmo en la Historia de Esparia, Madrid 1980 esp. p. 150
ss. Procter, £.S., Curiz and Corter in Leon and Casiile 1072-1295, Cambridge. 1980.

2 Ibid. 4 ss.

#  thid 11.

“ Thid. 3.

% Sgenz De Tejaday De Olazaga, Francisco, £l Derecho de manifestacion avagonés y el habeas corpus inglés, Madrid s/
£ (1957); Lalinde Abadia, Jests. La gobernacion general en la Corona de Aragdn, Madrid—Zaragora. 1962; Los
faeros de Aragén, Zaragoza. 1976; Marrin—Ballestera, Luis, “El justicia mayor del reino y su proyeccién actual” en
Boletin del Colegio dz Abogados de Zaragoza 43, Zaragoza. 1971.
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Esta es una época de extrema diferenciacién juridica. Los estamentos eclesidstico y
nobiliario terminan por tener un fuero propio, esto es, un derecho y, a menudo tam-
bién, tribunales privativos. Asimismo, musulmanes y judios tienen derecho y jueces
propios*.

Por su parte, los habitantes de muchas villas y lugares gozan de privilegios o garantfas,
que se consignan en los fueros locales””. Estos son, sin disputa, la mds rica fuente en
materia de seguridades personales. Ellas valen para toda la poblacién de una localidad,
es decir, se aplican a todos sin distinciones de tipo estamental®® . Su contenido es
eminentemente casuista, de suerte que nos encontramos con gran profusién de medi-
das protectoras. Pero estos textos, en su redaccién original o en otras similares, se
difunden entre mdltiples localidades. Asf, ala postre, la gama de seguridades persona-
les y pattimoniales es bastante uniforme. Se protege la vida de cada uno, su libertad de
movimiento y de residencia, su casa, su integridad corporal, sus propiedades y dems.

La recepcién del Derecho Comtin inaugura una nueva época en el derecho castellano
y portugués® . Se inicia ¢l cultivo cientffico del derecho y con €l el despegue de la
legistacién real, que en gran parte es obra de los juristas. -Pero esto no significa que la
protecci6n a las personas se materialice a través de derechos ni que se la sistematice de
alguna forma. Siguen siendo tan casuistas y concretas como antes, pero se enriquecen
y complementan con elementos de rafz romana o canénica.

Asf se ve en los fueros locales mds influidos por el Derecho Comiin, como el de Cuen-
ca y sobre todo en la obra cumbre de ese Derecho, las Siete Partidas.

Los fueros locales protegen a cada uno en su libertad personal contra la prisién sin
previa orden judicial®; su casa contra la violencia o el asalto®', su vida contra el homi-

*  Sinchez-Albornoz, Claudio, De poblaciin y repoblacion del valle del Duero, Bucnos Aires. 1966; “La frontera y las
libertades de los castelianos™, en inlés en The New World books and its history, Austin. 1963, ahora en castellang
en Inuvestigaciones y documentos sobre las snstituctones bispanas, Santiago. 1970; Gibert, Rafael, “Derecho munici-
pal de Ledn y Castilla”, en AHDE 31 (1361); Barrero, Ana Maria, La famslia de lor fueror dr Cuenca, ibid 46
{1976); “El derecho lacal, el territorial, i general y el comtin en Castilla, Aragén y Navarra®, en Atti del convegno
dr Varenna. Milano. 1980: £l derecho local en la Edad Media y su formulacion por los reyes castellanos (en prensa;
deba sus conacimientos 2 genrileza de la autora). Un panorama general en Valdeveliano, Luis Garcia de. Curso de
Historia de las inststuciones espaniolas. De lor origenes ol final de la Edad Media. Madrid. 1968, Uhimamente,
Escudero, José Antonio, Curso de Historia del Derecho. Fuentes ¢ Invituciones politico—adminissrativas. Madrid.
1975.

“ Asl, por ejemplo. Fuern de Cuenca, 1 1,7, ed. critica con inwoduccién, notas y apéndices de Urcfia y Smenjaud,

Rafael de, Madrid. 1935: “todas las casas ast del pobre como del rico, asf del noble coma del non noble un fuero

ayany una calonna”. Textos similares en otres fueras, come los de Septlveda, Zoritz de los Canes, Avilés, Ovieda,

o Sehagiin. Para esto y lo que sigue, Figueroa (nota 37) 49 s,

“Ninguno ni Sefior ni otro no tengan omne preso, maguer (a pesar de) que por propia calonna o por debdo sea

venado, mas el jucz téngalo preso en su casa fasta que pague lo que debicra,” Fuern de Cuenca, nota 47.1,1,8.

Igual texto en otros fueros como de Seprilveda o de Zorita de los Canes.

#  Sobre el Derecho Comiin y su significacién curopea, Coing, Helmut, Handbuch der Quellen una Literatur der
neueren europaischen Privatsrechtsgeschichse, 3 tomos (5 volimenes), aparecidos, Miinchen. 1973-82, tomo !
con abundante bibliograffa.

% Fuers de Cuenca (nota 47), 1, 6.

¥ Fuers de Zoriva de lor Canes, ed. Urefia y Smenjaud, Rafacl de, Madrid. 1911, p. 4-32.

48
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cidio, su integridad fisica contra las lesiones’?, su propiedad privada® y la comunal™,
rafz y mueble contra atentados de diversa especie. Sobre esto wltimo sefiala Marfa
Angélica Figueroa: “en ¢l Fuero de Cuenca hay normas especiales en cada caso para
regular el dafio, la apropiacién o destruccién de las bestias o bueyes que aren o trillen
—caso en ¢l que no sélo debia pagarse el valor de la cosa, sino también el perjuicio
producido— para cada tipo de animales menores, para el dafio de rastrojos, en la des-
truccién o dafio de ruedas y muelas de molino, en los canales y en las represas, entre

muchas otras™.

Las Sicte Partidas son el principal cuerpo legal aplicado en Espafia y Portugal desde el
sigo XV y en Hispanoamérica desde el descubrimiento, cuya vigencia se prolongd a
ambos lados del Atldntico hasta la codificacién, es decir, hasta el siglo XX* . Constitu-
yen una verdadera suma de Derecho. Pretenden abarcar toda la materia juridica de
una visién unitaria, de fundamento teolégico. Dentro de esta perspectiva teocéntrica,
exaltan [a dignidad del hombre, que estd por debajo de Dios, pero que ha sido puesto
por £ sobre el resto del universo visible, lo que, como sabemos, da origen ala afirma-
cién: la persona del hombre es la mds noble cosa del mundo.

La expresién mds sefialada de esta dignidad del hombre, de rafz teol6gica, es la honra,
concepto que ya en esta época tiene extraordinaria relevancia en la vida de los pueblos
de habla castellana y portuguesa. De ello dan fe la literatura y el derecho.

Segtin las Partidas tres son las honras que hizo Dios scfialadamente al hombre. Prime-
ro, al hacerlo a su imagen y semejanza con inteligencia para conocer al mismo Dios y
alas cosas. En segundo lugar, Dios le dio para su servicio todas las demds criaturas que
hizo (salvo los dngeles) y, por tltimo, le dio a la mujer por compaiera en la que hiciera
linaje, es decir, Dios quiso asociar al hombre a la propagacién del género humano® .

Conforme a este concepto de honra, el mayor atentado contra ella no puede provenir
de afuera, de otro, sino del propio sujeto, que se rebaja a si mismo cuando procede
indignamente, lo que le lleva a perturbar el orden. Es lo que sucede en la falta de
fidelidad o traicién: “la mis vil cosa e fa peor en que puede caer el corazén del hom-

bre”. Con ella, en efecto, “yerra contra Dios y contra todos los hombres, faciendo lo
y y

»sg

738,

que no debe face

2 Con detalle wrata esta materia ¢l seudo ordenamiento de Leén, 2, publicade en el Anuario de Historia del Derecho
Espasiol 13 (Madrid) 1943: “Que ningin omne por sanna que aya contra otre ion deve le mistar 2 otro ninguno,
ni enforzar, ni lisiar, ni matar a christiano ni a moro, ca todo esto es justicia del rey ¢ non cae a omne otto
ninguno y si alguno orro lo fidere deve estar 2 la merced del rey”.

% Fuero de Scptilveds, 23, ed. critica y apéndice documental de Séez, Emilio, Los fueros de Sepiilveda, Segovia, 1953.

% Ibid., 33. Fuere de Curnca, nowa 47,1, 2,1.

%5 Figueroa {nota 37) p. 56.

% Bravo Lira, Bernardino, “Vigencia de las Siete Partidas en Chile”, en su Dereche comiin y derecho propio en el
Nuevo Mundo, Santiago 1989, pp. §9 ss.

% Siete Partidas, 4 prologo.

# Ihid. 7,2.1.

REVISTA D E DERECHDO pOBLICO + wvOL. &7 35



BERNARDINO BRAVQ LIRA

36

Después del autorrebajamiento vienen las diversas formas de vileza debidas a causa
ajena. Entre ellas estd la esclavitud: “la mds vil cosa de este mundo que pecado non
sea”. Por eso “es la mds despreciada; asf (como) la libertad es la mds cara y la mis
preciada™ .

Se comprende muy bien que entre [os deberes del rey figure el de honrar a los hombres
de su reino. Lo que debe hacer de hecho, de palabra y de modo piblico... Asi, el rey
debe “poner a cada uno en el lugar que le conviene por su linaje o por su bondad o por
su servicio” y “tnantenerle en él, non faciendo porque lo debiese perder”. Luego debe
honrar a cada uno de palabra “loando los buenos fechos que le hicieron, de manera
que ganen por ende fama y buena prez”. Por tltimo, debe el rey querer “que los otros
io razonen asi y honrdndolo seri él honrado por las honras de ellos™ .

La honra se protege en las Partidas de diversas maneras. Incluso dedica a las deshonras
un tftulo que coloca inmediatamente después del homicidio. El detalle con que dis-
tingue varias formas de ella muestra la importancia que le atribuye. Se ocupa de la
deshonra de palabra, por escrito o por vias de hecho. Entre éstas contempla lesiones
corporales o cuando uno persigue a otro para herirlo o apresarlo, “lo encierra en algin
lugar o le entra por fuerza en a casa” o “rompiendo un hombre a otro los pafios que
vistiese o despojéndolo de ellos por fuerza o escupiéndole a la cara a sabiendas™' .

No obstante, en ningtin momento califican s Partidas a la honra como derecho.
Otro tanto ocurre con la vida, la libertad, la propiedad. Son bienes que se poseen, no
derechos que se prometen o a que se aspira. Su proteccién da lugar a muiltiples medi-
das concretas, no a simples declaraciones. De ahf que se hable de deberes y no de
derechos.

Este mismo esquema se aplica a la politica. Asi se trata de los deberes del rey y de los
deberes del pueblo, pero no de sus derechos. Por lo demds, el rey y el pucblo no se
presentan en una relacién vertical, uno arriba y e} otro abajo, como nosotros estamos
acostumbrados a plantear la relacién entre gobernante y gobernados®?.

La visién es siempre teol6gica y el hombre —sea gobernante o gobernado- estd situado
debajo de Dios y por encima de las cosas inanimadas. Asf, tanto el rey como el pueblo
son sujetos de tres tipos de deberes. En primer lugar, tiene deberes para con Dios, que
estd por encima de ambos. En ¢l otro extremo tiene deberes para con la tierra, vale
decir, la patria, que estd entregada al cuidado de ambos. Entre unos y otros deberes
estdn los del rey para con el pueblo y los del pueblo para con el rey.

Estos deberes politicos alcanzaron proyecciones histéricas insospechadas, pero en su
origen no son, bajo ningiin aspecto, derechos politicos. Transformarlos en tales serfa

3 Ihid. 4, 23, 8.

#  1bid. 2,10, prélogo.

8 Ibid. 7,9, leyes 1, 3y 6.

7 Sobre esto y lo que sigue, Bravo Lira (nota 56) 67 ss.



HONOR, VIDA Y HACIENDA. ESTADO DE DERECHO EN EL MUNDO HISPANICO (SIGLOS XVI AL XXI)

sobreinterpretarlos. El auxilium y el consilium que el pueblo debe al rey, son demasia-
do genéricos como para configurar un derecho del rey, es decir, una regalia. Lo mismo
ocurre con la proteccién que el rey debe a sus vasallos, que comprende tres tipos de
abusos: los def propio gobernante, los de los poderosos y los de los enemigos exterio-
res®. Tampoco da origen directamente a un derecho politico de los vasallos, aunque sf
concutte a la formacién de la nocién de buen gobierno y a través de ella, en el siglo
XVIII, a la nocién de fines del Estado®. De la nocién de buen gobierno, brota en la
Peninsula y a lo menos, desde el siglo XVII en Hispanoamérica un deber politico de
velar por el buen gobierno y el orden instituido (constitucién no escrita), que es come
la suma y compendio de todos los demds deberes politicos®.

Pero lo que principalmente se fortalece bajo el signo del Derecho Comiin y de las
alteraciones que vive Castilla en los siglos XIV y XV, son las medidas concretas de
proteccién a los vasallos. En 1325 y en 1329 se manda que no se cumplan fas drdenes
desaforadas, esto es, ilegales, de “listar o matar, o desterrar™® . Se refuerza asf la protec-
cién de la vida, de cada uno, su integridad corporal, su libertad fisica, sus bienes y su
libertad de residencia. Un siglo después ordena Juan que se obedezcan pero no se
cumplan las reales cartas por las que se despoja a alguno “de sus bienes y oficios” sin
que primeramente sean Hlamados y vencidos®”. Esto es, se exige el juicio previo para
privar a alguien de sus bienes o de sus cargos. Todas estas medidas se recogen en las
recopilaciones de leyes de Castilla y pasan como derecho vivo a América. Rigen tanto
en Espafia como en América espafiola en general hasta la codificacién en los siglos
XIX y XX

Paralelamente se desarrollan los recursos de los gobernados contra el gobierno, por
actos arbitratios o que les sean lesivos™ . Los mds importantes son la apelacién contra
actos de gobierno y la suplicacién contra la sentencia de apelacién. La primera se
configura plenamente en ef siglo XII1. Tiene por objeto obtener la reparacién de un
agravio, causado por un acto injusto, que podria ser incluso la designacién para deter-
minado oficio. Conocfa de las apelaciones contra los oficiales y corregidores de las
villas, la Audiencia, a la que tres afios antes del descubrimiento de América se le reco-
noci6 facultad para suspender Ja ejecucién del acto de gobierno apelado®. De los

6 Sigte Partidas 2,10, prélogo, Bravo Lira (now 56) 69 ss.

& Bravo Lita, Bernardino, “Metamorfosis de la legalidad. Forma y sentido de un ideal dieciachesco”, en Revista de
Derecho Piiblica 31-32 {Santiago), 1982

8  Bravo Lira, Bernardino, Historia de las instituciones politicas de Chile ¢ Hispanoamerice. Saniago.1986.

% Cortes de Vialladolid 1325, peticién 3 y de Madrid 1329, en Real Academia de la Historia, Cortes (nota 41). Estas
disposiciones sc recogieron en la Nueva Recopilacidn 4, 14, 4, y en la Nevitima Recopilacign 3, 4, 3, y tavieran
dilarada aplicacién. Hay testimonios de su vigencia casi cinco siglos después en América: por ejemplo, la invoca
i Real Universidad de San Felipe, cn Santiago de Chile, en 808 para oponerse a una resoluciérn del gobernador.
Meza Villalobos, Néstor, “Los origenes de la culturz politica de los chilenos™ en Palftica 3 (Santiage) 1983,

¥ Cortes de Valladolid 1448. Pasa a la Nueva Recopilacion 4, 13, y a la Novisima 3, 4, 6.

% Para esto y lo que sigue, Villapalos, Gustavo. Les recursos contra los actor de gobierns en la baja Fdad Media, Su
cvolucidn histdrica en el reine cassellang 1252-1504, Madrid. 1976.

9 Ordenanzas de la Chancilleria de Valladolid, 24 marza 1489 en Libro de Bulas y Pragmdricas fol, 490-60. Agra-
dezco la ayuda del prof. Agustin Bermuidez Aznar para obtener ¢l texta,
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actos del rey o de la Audiencia y, en general de aquellos contra los cuales no procedfa
alzadz por via de derecho, cabfa suplicacién por via de merced™. Se resolvian, enton-
ces, por equidad mds bien que por derecho. Hay noticia de casos en que se condend al
propio rey a indemnizar” . Desde las Cortes de Segovia en 1390, el conocimiento de
la suplicacién se radica en la misma Audiencia, régimen que pasé a América.

II Conquista y expansién ultramarina

Los grandes descubrimicentos geograficos a fines del siglo XV abren una nueva época
en la historia del derecho curopeo, la de su difusién fuera de Europa.

Sus iniciadores fueron Portugal y Espafia, cuya vieja tradicién de proteccién a las
personas se renové y amplid al contacto con la realidad americana, Asf sucedid no sélo
con la poblacién de origen europeo, sino sobre todo con las poblaciones aborigenes
del Nuevo Mundo.

Espafioles y portugueses introdujeron en América y Filipinas las formas de proteccion
de la persona a que estaban acostumbrados. Pero el modo en que se realizé la expan-
sién, la distancia de los nuevos territorios y muchos otros factores obligaron a comple-
mentarlos y a adicionar otros nuevos,

Segtin se sabe, los conquistadores actuaron por propia iniciativa y, como gustaban
subrayar, @ su costa y mincién. Es decir, vinieron a América, se equiparon y ganaron
nuevos territorios para Dios y para el rey, por propia decisién y sin paga alguna, Gas-
taron su vida y su hacienda para servir a ambas Majestades y aspiraban a un premio
por ello, una recompensa para si y para sus hijos. Se desarroll y arraigé asi en Hispa-
noamérica con extraordinaria fuerza una conciencia de sus propios méritos frente al
rey. Ella no se restringe sélo a los estratos dirigentes, sino que alcanza hasta el dltimo
conquistador. En vista de los grandes servicios prestados, todos se sentfan merecedores
no sélo de premio, sino también de especiales consideraciones del rey y de sus agen-
tes™. No se trataban de “tu”, sino de “vuestra merced”, o sea, “usted, en castellano o
vocé, en portugués”.

Esta actitud es una versién actualizada y, en cierto modo, exacerbada en las peculiares
condiciones del Nuevo Mundo, de un sentimiento ya recogido en las Partidas. Explica
porqué los vasallos indianos, si bien estaban dispuestos a consumir sus vidas o sus
haciendas al servicio del rey, no estaban dispuestos a tolerar ¢l menor atropello a su
honra y, por tanto, tampoco la menor lesién a sus personas y sus pertenencias. Esta

™ Leyes del Ewilp, 30, Villapalos (nota 68) 293.

" Villapalos (nota 68) 296.

7 Zavala, Silvio, Las ingiituciones juridicas en la Conguista de América, Madrid. 1935 (hay otra edicién, México.
1971}, obra hasta ahota no superada,

7 Sobre la concepcién de premio y la conciencia de los propios derechos, Zavala (nota 72); Géngora, Mario, £
Estado en el derecho indiano. Fpoca de su fundaridn 1492-1570. Santiago. 1951, Meza Villalobos, Néstor, La
canciencia politica chilema durante la monarquia. Santiage. 1955; Los orgenes (nota 66).
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mentalidad no se limita a las capas superiores. No depende de los bienes de fortuna -
de lo que se tiene— sino de la dignidad personal —de lo que se es—, como lo recuerda el
dicho tan comtin en algunas partes de Hispanoamérica, pobre pero honrado.

La monarqufa lo reconocié muy pronto. Sin ser prédiga en los premios, supo satisfa-
cer en alguna medida las pretensiones a veces insaciables de los indianos. Por otra
parte, tuvo especial cuidado de brindar una efectiva proteccién jurfdica a sus vasallos
americanas.

Asf, por cjemplo, a lo menos desde 1528 las Audiencias americanas, en nombre del
lejano monarca, comienzan a ampatat, 2 proteger a los vasallos indianos —europeos o
indigenas, mestizos o mulatos— contra los abusos de los gobernantes o poderosos™ . Se
trata de un recurso abierto, mediante el cual se resguarda la posesién de objetos tan
dismiles como tierras, sementeras o ganados; libertad de movimiento o de residencia;
catgos ¢ incluso del fuero nobiliario, que exime de prisién por deudas. Mis aiin, el
amparo procede no sélo contra actos realizados, sino también contra actos posibles y
futuros, cuya realizacién, con el consecuente dafio o agravio, se tema fundadamente™.
Lo dicho basta para mostrar que en ningtn pais europeo de la época contaban sus
habitantes con una proteccién semejante. Aunque también es cierto que s hallaban
menos expuestos a abusos que los remotos pobladores de Hispanoamérica.

Otro cficaz recurso judicial era Ja apelacién de los actos de gobierno 2 la Real Audien-
cia” . Pero naturalmente no se hallaba al alcance de todos, debido a la enorme exten-
sién territorial de su distrito jurisdiccional. Para facilitar el acceso a la justicia existid la
visita de la tierra que debfa realizar periédicamente un oidor, a fin de reparar en forma
rapida y expedita toda suerte de abusos, cometidos por oficiales del rey o por personas
privadas” . Al parecer, tampoco existia nada semejante en la Europa de allende los
Pirineos.

Lo anterior se refiere en general a abusos provenientes de particulares o del gobierno.
Pero el vasallo americano contaba con una proteccién especial frente a los abusos
legistativos. Se pensaba que, debido 2 la distancia, al desconocimiento o, incluse, a
torcida informacién, la ley dictada por ¢l monarca podia ser injusta. En ese caso cabia
distinguir, como ya se hacia en Castilla en la Baja Edad Media, entre obedecerla y
cumplirla. Se la obedecia, esto es, se la acataba como ley, pero se suspendfa su cumpli-

™ Daraesto y lo que sigue, Lira Gonzdlez, Andrés, £ amparo colonial y el juicio de amparo mexicano. Antecedentes
novo—hispanos del Juicio de Ampara, México. 1971; Fairén, Victer, Antecedenses aragoneses del juicio de ampare.
México. 1971.

5 Sobre esto, con cjemplos concretos, Lira {nota 74) 59 s5.

% Sinchez—Bella, Ismael, “Las audiencias y el gobierno de las Indias, Siglos XV1 y XVII" en REFHJ 2 (Valparaiso)
1977, esp. 172. Sobre la audiencia indiana y su competencia es fundamental Solérzano Pereira, Juan. De indiarum
jure (2 vols.) Madrid, 1629 y 1639, 2, 4, capitulos 32 8; Politica Indiana. Madrid. 1647, 3. 32 9; falta un estudio
actual sobre las andiencias.

7 Ibid. Mufioz Felitt, Radl, La real audiencia de Santiage de Chile. Santiago. 1937, cap. 108 5.
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miento y se suplicaba al rey para que la enmendase. De ah{ la expresion: se obedece,
pero no se cumple’™ .

Otro aspecto que cobra inusitado relieve en Hispanoamérica es la inviolabilidad de la
correspondencia. Las cartas son el principal medio para comunicarse con el rey, para
informarle, para hacerle llegar peticiones, para denunciar los abusos reales o supues-
tos. Por ello se toman medidas muy estrictas para salvaguardar este medio de comuni-
cacién, desconocidas en Furopa, tal vez porque alld no eran tan necesarias™,

Pero |2 mayor ampliacién de las antiguas formas de proteccién personal en Hispano-
américa se produjo en favor de los indfgenas.

La determinacién de su situacién juridica en relacién a los europeos fue uno de los
mis arduos problemas planteados por la expansién ultramarina de Europa.

Portugal y Espafia fueron los primeros en enfrentarlo. Para ello no les basté la expe-
riencia medieval de los fueros y del Derecho Comiin. Ademis, tuvieron que recurrir al
Derecho Natural®.

La expansidn espafiola y portuguesa no se limita a buscar mercaderias para comerciar
o nuevas tierras, donde establecerse. No es meramente mercantl ni colonial. Tiene
ademis de estos fines, otros de orden superior: difundir la fe catélica y dilatar la mo-
narqufa® .

De acuerdo a estos presupuestos se reconoci6 2 los indigenas una condicién juridica
sin precedentes. Se los consideré como personas. Es decir, respecto a ellos se hicieron
sinénimos los términos hombre y persona. Esto hoy puede parecer obvie, pero no lo
es en absoluto. Tanto que otros pucblos europeos sélo han venido a hacer algo scme-
jante, en ¢l resto del mundo, en el siglo XX y aun asf, demasiado a2 menudo, mds bien
de modo tedrico u oficial.

" Figuerca (nota 37) 94 ss. Ultimamente, Tau Anzodiegui, Victor, “La ley “se obedece, pero no se cumpie™. En
torna a la suplicacién de las leyes en el derecho indiano™ en Anuario Jurldico Fcuatorians 4 (Quita) 1980, con
bibliograffa.

™ Yadesde 1541 hay disposiciones tendientes 2 que “toda y cualquier persona puedan escribir y enviar sus cartas de
estos nuestros reinos libremente, sin que en lo uno ni en Io otro e sea puesto embarpo™ bzjo pena al que lo
impidiese de “perdimiento de todos sus bienes™ destierro de los reinos americanos y pérdida de todo cargo
piblico. El texto en Dispariciones complemensarias de las leyes de Fndias (3 vol) 2a ed. Madrid 1930-32. Ver
también Reales cédulas 14 sepsiembre de 1592 en Recopilacion de Leyes de los reinos de las Indias 3, 16, 2y 7 octubre
1662 en Disposiciones complementarias, cit.

¥ Sobre esto hay abundante bibliografia. Uldmamente, Pictschmann, Horst, Siaat und staasliche Entwicklung am
Beginn des spanischen Kolonization Amerikas., Miinster. 1980, Lucena Salmoral, Manuel, “El descubrimiento yla
fundacién de los reinos ultramarinos hasta fines del siglo XVI™ en RAMOS Demetrio, Historia de Eipatia y
América, en curso de publicacién, vol. 7, Madrid, 1982; Céspedes del Castillo, Guillermo, América Hispdnica
14921898, Madrid. 1983.

# Géngora (nata 73), también Studier in the History of Spanish América. Cambridge, 1975. Ultimamente, Bravo
Lira, Bernardino, “Monarquia y Estado en Chile” en Boletin de la Academia Chilena de la Historia 96 (Santiago}
1986. El fin misional aparece reiterado en el codicilo de Isabel La Cardlicz, 23 noviembre 1504, las ordenanzas
del Consejo d¢ Indias de 24 de septiembre 1571, 5 y de nuevo en la Recepilacién (naca 79) 2, 28.
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Espafioles y portugueses aplicaron la categoria grecorromana cristianizada de persona
a pucblos enteros, completamente ajenos a esa tradicién cultural. Esto es, sin duda,
una de las mayores proczas de la expansién europea™. De hecho, los pueblos euro-
peos, cuya expansién no tuve un sello misional, sino principalmente mercantil o co-
lonial, trataron a los indfgenas con que tropezaton como hombres de inferior condi-
cién, sin pensar ni remotamente en aplicarles la categorfa de persona que ellos se

arribufan a s mismos.

La calidad de persona de los indigenas sirve de base a la configuracién de su condicién
jurfdica® . Esta se fija, desde muy temprano, en funcién de dos elementos comple-
mentarios. Por una parte, los indigenas son declarados por Isabel L2 Catdlica en 1500
vasallos libres de la corona™ y, por otra, desde las Leyes de Burgos de 1512, se les

asimila a las personas menesterosas del Derecho Comuiin®

Tampoco ninguna de estas cosas es obvia. De hecho, lo primero que hizo Colén fue
capturar indigenas y llevarlos a Espafia para venderlos como esclaves. Es lo que se
practicaba con los negros del Africa hasta el siglo pasado. Pero los Reyes Catélicos, por
motivos religiosos, para facilitar la evangelizacién, salus animarum suprema lex esto,
desaprobaron lo obrado por el Almirante. Ms aun, a rafz de estos hechos, declararon
a los indigenas vasallos libres de la corona®. Fue, pues, una decisién real, libre y
meditada, [a que salvé a los indigenas americanos de la suerte de los negros del Africa
y de tantos otros no europeos.

En América, pues, la libertad de los indfgenas fue la regla general. Sélo por excepcién
a algunos indigenas rebeldes se les impuso, como pena, la esclavitud. En cuanto vasallos,
os aborfgenes son iguales a los enropeos. Se establece asf, una radical igualdad juridica
dentro de la poblacién indiana por encima de las enormes diferencias étnicas y cultu-
rales?”. Los indigenas no fueron, pues, vasallos de segunda categorfa, de inferior con-
dicién a los espaioles. Antes bien, se les aplicd incluso la distincién de estados caste-

2 Hallamado poderosamente la atencin, especialmente alos estudiosos extranjeros. Hafiner, Joseph, Kolonialismus
und Evangeliwm, Spanische Kolonialeihik im Goldenen Zeitalter, Tréveris 1 947, hay trad. castellana; Hanke, Lewis,
The spanish struggle for justice in the conquest of América, Filadelfia 1949, trad. castellana. Buenos Aires. 1949;
Konetzke, Richard “Christentum und conquista in spanischen Amerika” en Szeculum 23, Freiburg-Miinchen
1972; Zavala, Silvio, La defensa de los derechos del hombre en América Latina (siglos xvi y xvis} Paris. 1963.

8 Zavala, Silvio, Ensayes sebre la colonizacion espartola en América. Buenos Aires. 1944; Garcla—Gallo, Alfonso, *La
condicién: jurfdica del india”, en Rivera Dorado, Miguel (editor) Antrapologia de Fspahia y América, Madrid.
1977.

# ] texto de la real cédula no ha llegado hasta nesotros pero esté recogido en forma abreviada en otra real cédula
30 octubre 1503, Konetzke, Richard, Colercidn de documentos para z historia de la formacitn sovial de Hispano-
américa 14931810, Madrid. 1953-58, 1, 14.

% Ordenanizas reales para ¢l buen tratamieno y regimienta de los indios, 17 enero 1512, en Anuario de Fstudios
Americanas 13 (Sevilla) 1956; Gonzdlez Olguin, Diego, Los privilegios concedidas a lor indios. Lima, 1608,

% Ver not 84. Hanke, nota 82

¥ Via! Correa, Gowzalo, “Teorla y prictica de la igualdad en Indias” en Historia 3 (Santiago) 1964.
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llana* . Asf, los caciques y principales fueron asimilados a los nobles o hidalgos y el
resto, al comiin®.

Pero lo anterior no habrfa pasado de meras declaraciones, palabras biensonantes, pero
vacias, si no se hubiera atendido a dotar a los indfgenas de medios précticos para hacer
efectiva su condicién de vasallos libres. La cuestién no era ficil porque nunca hasta
entonces los europeos se habian encontrado ante un abismo cultural como el que los
separaba de los indigenas. En Europa no se conocfan casos de semcjante inferioridad
como la del indfgena, aun el més culto, frente al europeo. Por tanto, tampoco habia
experiencia de los monstruosos abusos a que esa situacion daba lugar.

El deber del rey de proteger a sus vasallos, propio del derecho europeo medieval,
cobré en América desde comienzos de la Edad Moderna una vigencia y unas propor-
ciones insospechadas. Mds aiin, i se tiene en cuenta que a ¢l se afiadi6 el de procurar
su evangelizacién, impuesto a los reyes por la donacién pontificia de 1492. Mientras
los indios fueran maltratados rehuirfan el contacto con los misioneros. Por otra parte,
tampoco era admisible que su condicién bajo principes cristianos fuera mds gravosa
que la que tenfan bajo sus sefiores paganos.

Muchos factores se juntaron para hacer que el buen trato de los indios pasara 2 ser una
preocupacién primordial. El rey, sus agentes, los obispos, los misioneros y numerosos
vecinos se dieron a la tarea, casi increfble, de hacer respetar a los indios en s dignidad
de personas y de vasallos libres.

Las medidas que se tomaron en este sentido fueron mucho més lejos de cuanto hasta
entonces se habfa visto en Europa. All, por lo demds, no eran tal vez necesarias,
porque no habfa tales abusos o no eran tan frecuentes. Una vez mds, se comprucba
que las buenas leyes son prueba de las malas costumbres, a las que con ellas se intenta
paner atgjo.

A diferencia de lo que sucedia entonces en Europa, en el Nuevo Mundo no se echa
mano sélo de medios aislados de proteccién. Muy pronto éstos se multiplican y entre-
tejen hasta configurar un auténtico régimen protector. Este comprende diversos as-
pectos. En lo penal se castiga no sélo el homicidio, sino distintas fortnas de maltra-
to™. Por otra parte, se asimila a los indios a las miserabsles personae del Derecho Co-
miin, que gozan de privilegios de diverso orden” . Se instituyen diversos oficios para
velar por ellos, de los cuales el mds destacado es el protector de indios*™. En lo patri-

*  Konetzke, Richard, “La formacién de 2 nobleza en Indias” en Historiz 3 {Santiago) 1964.

* Lira Mont, Luis, “La distincién de estados en Indias”, en Gacerilla det Estado de Hidalgor 17 (Madrid) 1961; ¥
“Bases para un estudio de! fuero nobiliario en Indias”, cn Boletin de Le Academia Chilena de ls Historia 89
(Santiago), 1975.

% Avila Manel, Alamiro, Esquema del deveche penal indians. Santiago. 1941,

" Gonzdiez Olgufn, nota 85,

” Bayle, Constantino, “El Protector de Indios™ en Anmuario de Ecudior Americanos 1 (Sevilla), 1947; Lohman
Villéna, Guillermo, EI corregidor de Indias en el Perii bajo los Austrigs, Madrid. 1957.
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monial, sus bienes estén protegidos por trimites especiales de enajenacién, para evitar
que sc los arrebaten o los malvendan, a quienes abusan de su ignorancia y buena fe”.

Pero, tal vez lo mds llamativo es el régimen laboral, que contempla medidas como
salario, cuyo monto sc fija con intervencién del protector o de la justicia, y jornada de
trabajo; dfas festivos; posibilidad de ingteso independiente del salario, llamado gran-
jeria; tarea compatible con la complexién y capacidad, en fin, formacién de un fondo
para atender a enfermos y ancianos™ , Este régimen dejé atrés a las medidas aisladas de
proteccién de los trabajadores de la Europa medieval en ciudades, gremios o corpora-
ciones. Sélo vino a ser igualado en la Europa del siglo XIX, cuando en los primeros
tiempos del industrialismo se deterioraron répidamente las condiciones de vida y de
trabajo. Entonces surgié por primera vez en Europa una regulacién laboral semejante.

La lucha que se libra en favor de los indios en Hispanoamérica no tiene paralelo en la
historia de la expansién europea. Asi lo ha reconocido el estadounidense Lewis Hanke
en una obra titulada precisamente La lucha por la justicia en la conquista de América, y

con ¢l muchos otros autores™.

Pero es una lucha contra los abusos, no una eliminacién de ellos que, por lo demds,
habria sido imposible. Los europeos cometieron en Hispanoamérica incontables atro-
cidades, como, por lo demds, lo hicieron en las otras partes del mundo. Lo notable,
empero, es que en América espafiola estos atentados contra los nativos no pasaron
inadvertidos. No se miraron nunca como algo natural, ciertamente lamentable, pero
inevitable. Por el contrario, en ninglin momento se aceptd esta situacion. Nunca se
dejé de buscar medios, también juridicos, para ponerles atajo o reparar los dafios y, en
una palabra, para proteger al indigena, en su persona y en sus bienes.

Mucho se ha hablado sobre la ineficacia de estos medios. Se dice que fas leyes eran
perfectas, pero no se cumplfan. Sin duda, en el derecho indiano, como en todo dere-
cho, hubo un margen de incumplimiento.

Pero la infraccién no fue Ia regla. Antes bien, sobran los ejemplos de que el empefio de
la Iglesia y de la Monarquia, de tantos letrados y personas honradas por proteger a los
indigenas, no fue vano. Por lo demds, Hispanoamérica es precisamente la tnica parte
del mundo donde pueblos no europeos sobrevivieron masivamente en conracto con
los europeos. Por ¢so, es también la Gnica parte del mundo donde unos y otros se
fundieron por el mestizaje, hasta dar vida a una cultura comiin en [a que lo indigena

y lo europeo se hermanan.

®  Silva Vargas, Fernando, Tiernasy Puzblos de Indios en el Reino de Chile. Eiquema histérico—furidica. Santiago. 1962;
Mariluz Urquijo, José Marfa, “El régimen de [a tierra en el derecho indiand” en Reviria del Instituto de Historia del
Derecha 23 (Buenos Aires) 1972, 2a. ed. aumentada. Buenos Aires. 1978.

% Salvar Monguillot, Manuel, “El derecho indiano del wabajo”, en Homendje 2 Don Francisco Walker Linares.
Santiago. 1968; Zarraquin Bect, Ricardo. “El tzzbajo en el perfodo hispdnico™ en Revista del Insiituto de Historia
del Derecha 19, Buenas Aires 1968. Sobre Chile, Jara, Alvaro, Los asienios de trabajo y la provisidn dr mano de obra
putra los no encorendederos en la ciudad de Sanviago 1586-1600, Santiago 1959, El mismo. Ef salaria de los indios

y los sevmos de ero en la tasa de Santilldn, Santiago 1961
9 Ver nota 82.
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111 Barroco, génesis del rule of law. Contrastes entre proteccién
hispana a los bienes, € inglesa a los derechos subjetivos

Mientras al otro lado del Atldntico, Hispanoamérica se forja una cultura propia, Eu-
ropa atraviesa por una grave crisis’ . En Bohemia, en Catalufia, en Portugal, en Ingla-
terra, en Francia, los estamentos y la realeza se enfrentan violentamente. Es la época
de la rebelién de los bohemios contra Femando I1%7, del alzamiento de Caralufa y
Portugal contra el Conde-Duque de Olivares, valido de Felipe IV®, de fa Fronda en
Francia” y de una serie de movimientos insurreccionales de diverso género en Napéles,
Rusia, Escandinavia, Suiza y Alemania'™,

Pero en ninguna parte son las convulsiones tan violentas como en Inglaterra. A las
pretensiones de Jacobo I se oponen las del Parlamento. Asi se llega 2 la revolucidn de
1648, con la decapitacion de Carlos | y la dictadura de Cromwell. A la cual siguen la
restauracién de 1660 y la nueva revolucién, sin sangre, llamada gloriosa, de 1688™".

En medio de estas vicisitudes se elaboran los documentos fundamentales de la tradi-
cién inglesa de seguridades personales. Nos referimos a la Pesition of rights de 1627, al

% En las dltimas décadas sc estudia con intensidad lo que se ha dado en lamar crisis del siglo XV1I. Trevor-Roper,
Hugh Redwaid, The general crisis in the seventeenth Century en Past and Present 1619-59, ahora retrabajada en
Aston Trevor {editor) Criszs in Eurape 1560-1660, Londres 1965, trad. castellana, Madrid 1983, que contiene
otros trabajos sobre el tema. Trevor-Raper, H. R,, Religion, Reformation und Soziale Umbruch, Die Krise des 17
Jabrhunderss, Berlin 1970. Sweensgaard, Niels, Det systende arbundreder Krise en Historisk Tidskrifs Copernhague
1970, ahora en Parker Geoffrey y Smith Lesley M. (editores) The general crisis in the seventeneth Century, Londres
1978. Ellioz, John Huxtable y otros, Revoluiones y rebeliones en la Europa moderna, Madrid 1972, Kamen,
Henry, The Iron Age. Social Change in Furape 15501660, Londres 1971, trad. castellana, Madrid 1977, Maravall,
José Antonio, Estado moderno y mentalidad social Sigles XV a XVII, 2 vol., Madrid 1972, Rerelli, Extore ¥
Schicra, Pierangelo (editores) Lo ssato moderns, 3 vol., Bolonia 1973-74, 2. Principie ceti, 3, Accentamento ¢
rivolte. Mauro Fréderic, Le Portugal o1 1 ‘Atlantique au xviie uécle (1570-1670) 5. 1. 1960. Alexandre Térra,
Francisca, “La revolucién portuguesa de 16407 en Saitabi 17, Valencia 1967, Lehman, Harmut, Das Zestalter des
Absolutismus, Stutrgart 1980, Kanigsberger. Helmur G., *Die Krise des 17, Jahthunder” en Zestschrifi fiir bistorische
Forschung 9, Berlin 1982

¥ Strmberger, Hans; Georg Erammus Tichernebl. Religion, Libertis und Wiederstand, Viena 1953. El mismo: Kairer
Ferdinand 11 und das problem des Absolutismus en Osterreich—Archsv, Wien 1957, ahora en € mismo: Lana ob der
Enns und Osterreich, Linz 1979, & mismo, Aufiland in Bobmen, 1959

*  “Itevor Davies, Hugh R,, Spain in Decline 16211700, Londres 1954, trad. castellana, Barcelona 1969. Elliot,
Jokn Huxable, The Revol: of the Catalans 15981650, Cambridge 1963, trad. castellana, Madrid 1977. Tomas
¥ Valiente, Francisco y otros. “La Espaia de Felipe [V”, en JOVER, José Marfa (director) Fistoria de Espana, vol.
25, Madrid 1982.

*#  Parsnev, Boris £, Die Volksaufitinde in Frankreich von der Fronde (1623-1648), Leipzig 1954. Mousnier Roland,
Recherches sur les soulévements populaires en France avant L Fronde en Revue d'bistaire moderne et comtermporaine, 5,
Paris 1958, ahora en ¢l mismo, La plume, la faucille et le marteau. Paris 1970. ¢l mismo, *Pourquoi Erats—
Généraux et Etars provinciaux ont ils joué un si faible réle pendant [a Fronde?” en Perliamenti, Estates ei
Représensation |, Londres 1971. El mismo, Ler instirutions de la France pendant [z monarchiz absolue, 2 vol.. Parts
1974-80. Garrison, Francois. Histoire du droit & des institntions, 2 vol.. Paris 1984. Méthievier, H. La Fronde,
Paris, 1983,

1 Berct, Yves-Marie, Revoités et révolutions dans 1'Europe modeme XVTe XVIle sidcles, Pats, 1980.

" Stourzh, Gerald, “Staatsformenlehre und Fundamentalgesetze in England und Nordamerika im 17 und 18
Jahrhundert. Zur Cénese des modemen Verfassungshegriffs en Vierhaus, Rudolf (editor), Herrschafisveririge,
Wabikapitulasionen, Fundamentalgesetze, Gotingen 1977.
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Habeas corpus Act de 1679 y al Bill of rights de 1688' . Estos textos tienen un incon-
fundible sabor estamental. Pretenden proteger libertades y privilegios, 2 menudo atro-
pellados en esta época. Pero presentan ademds, dos rasgos muy sugerentes. Esta pro-
teccion no se plantea aquf en términos amplios, contra quien fuere, sino que tiendea
concentrarse dentro de un 4mbito mucho més reducido, pero sumamente conflictivo
entonces, como es el plano politico, o sea, el de las relaciones entre gobernantes y
gobernados. Es ante todo, proteccién contra las arbitrariedades, tan frecuentes enton-
ces, de los gobiernos.

Paralelamente, hay un cambio de lenguaje. Los bienes protegidos se llaman ahora insis-
rentemente derechos. No se habla sélo de libertades y privilegios, de derechos y de
objetos concretos protegidos. Ademds, se les tiende a englobar a todos bajo la denomi-
nacién comiin de derechos. Hace falta una cuidadosa revision de los textos y de la
literatura jurfdica de la época para determinar el exacto alcance de esta terminologfa que
ahora se impone. Naturalmente, esto sobrepasa los limites del presente estudio.

En todo caso, el actual estado de la investigacién permite afirmar que por ese tiempo
se produce ¢l trdnsito hacia la concepcion de los bienes protegidos como derechos
subjetivos. Una figura clave de &l es Hobbes (1558-1679), cuyo Leviathan se publicé
en 1651,

Antes de Hobbes, la palabra derechos —rights— parece aplicarse a las seguridades perso-
nales en conjunto, mds bien pars pro toto. Es decir, alude a una de ellas en concrero y,
al mismo tiempo, a todas las demds en general, sean libertades, privilegios u otros
bienes protegidos como la integridad corporal, las casas, cargos, propiedades y demds.

En las obras de Hobbes publicadas entre 1640 y 1651, Elements of Law, De Cive y,
sobre todo, Leviathan, aparece, en cambio, ya maduro el concepto de derecho subje-
tivo. Asi, sostiene el autor que hay derechos naturales, que son anteriores a toda socie-
dad y de los que es imposible suponer que nadie, cuando entra en sociedad, abandone
o transfiera al gobernante'®. Hobbes piensa en la legitima defensa de la vida, pero
también contra la prisién ilegitima o contra ¢l despojo de sus bienes. Hobbes configu-
6 asf la vida, la libertad y la propicdad como derechos. En consecuencia, se habla asf
de derecho a la vida, a la libertad y o la prosperidad. En consecuencia, fa proteccién
prictica y directa de esos bienes concretos se transforma en proteccién tedrica y mediata
a unos derechos subjetivos.

w2 Polin, R., Philosophic et politique chez Thomas Hobbes, Paris 1952, Hood, E. C, The divine politics of Thomas
Hobbes, Londres, 1964, Vilicy, nota 42. £] mismo, “Le droit de I' individu chez Hobbes™ en El mismo, Seize
Essais de Philosaphic du Drois, Paris 1969. Les aviging de la notion de dyoit subjectifen Archives dr Philosophie du
Drait 2, Paris 1953-54, ahotz en castellano en sus Estudios en torno a la nocidn de devecho subjetive, Valparaiso,
1976; La formation de la penséc juridique moderne, Parls. 1968, nueva ed. corregida. Parls. 1975, esp. p. 240 ss...
Mac Pherson, The palitical theory of progressive individual from Hobbes to Locke, Londres, 1962,

05 Hgbbes, Thomas, Leviathan, 14, 8.
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No es casual que Hobbes cche mano de la trilogfa kife, kiberty and estate vida-libertad—
propiedad. Ella tuvo gran fortuna en la Inglaterra de esta época. Lo cual se explica por
el clima de inseguridad y arbitrariedades que se vivfa. Con ella sucede algo parecido a
lo que ocurre con la Petition of rights y los documentos posteriores. Ya no se plantea la
proteccién en un plano genérico, como afirmacién de la vida, la libertad y la propie-
dad frente a cualquicra que atente contra ellas. Antes bien, clla se dirige primordial-
mente contra el gobierno, de quien provenfan entonces los mds brutales abusos y
despojos.

Este planteamiento es ya explicito en los escritos de Jacobo T, conocido sostenedor de
a doctrina protestante del derecho divino de los reyes. Segtin €, los stibditos debfan
servir al monarca como a Dios: “tanto con ¢l alma como con el cuerpo”. Por lo que “al
rey es debida tanto la afeccién del alma como el servicio del cuerpo de sus sibdi-

tos” 1%,

Tales pretensiones no dejaron de suscitar reacciones. El propio Francis Bacon (1561 —
1626), canciller tan préximo a Jacobo, no dejé de puntualizar: “acaso no es un princi-
pio comiin que el derecho favorece tres cosas: vida, libertad y posesiones (4fe, liberty
and estate)'” .

En lo sucesivo, esta triada es invocada por los dos bandos, €l rebelde y el del rey. En
1647 los rebeldes recuerdan que el Parlamento ha declarado que es la libertad de todo
subdito gozar del beneficio de la ley y no ser arbitraria ¢ ilegalmente puesto en prisién,
ni despojados de sus vidas, libertades, bienes y posesiones, sino por debido proceso de
derecho, de acuerdo con la Magna Chartay la Petition of rights'® . Dos afios posterio-
res son las famosas palabras de Carlos 1, en [as que, por su parte, reafirma que es tarea
del rey proteger a sus sibditos contra la arbitrariedad ¢ ilegalidades del Parlamento:

“No hablo solamente en favor de mi propie derecho, como vuestro rey que soy. Hablo
ademis por la libertad de todos mis sibditos, que consiste no en el poder del gobier-
no, sino en vivir bajo un gobierno y unas leyes que sean capaces de brindarles la mejor
seguridad de sus vidas y propiedad de sus bienes™"’.

A primera vista, parece que en los dos textos anteriores no se habla de derechos subje-
tivos. El acento estd puesto en la proteccién concreta de los sibditos y no en la de
unos derechos suyos. Con todo, el punto requiere un examen mis detenido. Por el
momento debe quedar abierto.

" The political Works of James I 1616, reimpreso Nueva York 1963, pp, 63-64. Brandt, Reinhardt, “Menschenrechee
und Giiterlehre” en él mismo (editor), Rechigphilosaphic der Aufblirung, Berlin-Nucva York 1982, Brandr distin-
gue l2 doctrina ética de los bicnes como se k2 encuentra, por ejemplo, en Platén y la docrrina juridica de los
mistros de los ausares ingleses y posteriores.

"% Bahatec, Josef, Menschen und Biirgerrechte in der englischen Publizirtik, en Schnur (nota 24).

" Qverton, Richard, “An Appeal (fulio de 1647)” en Wolfe, D. M., Levelles Manifestoes of the Puritan Revolution,
Nueva York. 1967, 166.

' Gardiner, S. R. (editor), Constitutional documents of the Puritan Revolution (1625-1600). Oxford. 1906 (hay
reimpresién 1968), p. 375.
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Lo que si es claro es que después de Hobbes la triada tiende a entendetse como enu-
meracién de derechos subjetivos. Es la linea consagrada por autores como Tyrrell (1 642-
1718)'® y sobre todo, Locke (1632-1704)'% .

En el continente las cosas son distintas. Al menos si consideramos las dos grandes
monarquias que contienden por la preponderancia europea, Espafia y Francia. La
pugna se profonga hasta 1648-59, en que Francia coge el relevo de Espafia.

En ambas se conocen trilogfas semejantes a la inglesa. Pero hay salientes contrastes.

Hasta los afios 60, la Espafia del siglo XVl es una potencia combatiente. Pelea en
Europa por la causa catélica en la Guerra de Treinta Afios y luego lucha con Francia.
En la propia pennsula enfrenta las rebeliones de portugueses y catalanes. Hostilizada
por piratas y corsarios se comunica penosamente con el pujante mundo ultramarino
formado por Hispanoamérica y Filipinas.

Viven los grandes ideales, pero el contraste entre ellos y la realidad circundante crece
por momentos. Se insinda entonces la duda sobre su validez en las actuales circuns-
tancias. Hasta qué punto cabe seguir tomandolos en seio. Es el drama colectivo que
inmortalizé Cervantes en El Quijote, tal vez la més barroca de las obras del barroco.
En ¢l plano politico, el centro de esta crisis es el antiguo ideal de servicio a ambas
Majestades, a Dios y al Rey, por el que las generaciones anteriores consumieron sus
vidas en ¢l Viejo y en el Nuevo Mundo.

Expresién de este momento son los versos, pronto famosos, de Calderdn de la Barca
(1601-80) en El Alcalde de Zalamea:

“Al rey la hacienda y la vida se ha de dar,
pero ¢l honor es patrimonio del alma
y el alma sélo es de Dios™''°.

Aqui encontramos una triada que es distinta de la inglesa en varios sentidos.

En primer lugar, se habla de honor, vida y hacienda en lugar de vida, libertad y propie-
dad. Es decit, no se queda en bienes corporales. La libertad inglesa forma parte de
ellos en cuanto consiste en la libertad fisica, esto es, no ser apresado ilegalmente. Aqui,
en cambio, se introduce un bien espititual, el honor, que pertencce al alma y se refiere
a Dios.

Enseguida es diferente la jerarquia. La vida ya no es lo primero. Por encima de ella estd
el honot, por ¢l cual merece darse la vida y gastarse Ia hacienda.

En tercer lugar ol sentido de la triada es opuesto. Mientras el inglés busca proteger
celosamente lo suyo, ponetlo a salvo del gobierno, contra los abusos del rey y del

Tyrrell, James, Patriarcha non Menarcha, 1681, Brandr (nota 104).
Locke, John, Tius Treatite af Government cd. Laslere, Peter. Cambridge. 1960.
1 Cglderdn de la Barca, Pedro, El Alcaide de Zalamea, acto 2, ¢escena 18,

Bl
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Parlamento, ¢l espafiol busca servir, dispone espléndidamente de lo suyo, primero
para Dios y luego para el rey. Este contraste es el mds decisivo para los efectos de
nuestro estudio. Refleja la diferencia entre la actitud medrosa del inglés del siglo XV1I,
victima de toda suerte de atropellos, y la actitud magndnima del espafiol, portugués o
hispanoamericano, acostumbrado a mandar en el mundo. Al inglés le importa ante
todo no perder lo que tiene, al hispano no le importa gastar lo que tiene por su Dios
¥ por su rey. Aquf parecen separarse dos mentalidades, la burguesa y la sefiorial.

Asf se explica que en Inglaterra las seguridades personales pasen a primer plano en el
siglo XVIL. Como sucede en las épocas turbulentas, se convierten en asunto vital, al
menos para los sectores dirigentes. Por eso se los hace objeto de documentos solem-
nes. Lo cual era completamente superfluo en Espafia, Portugal o Hispanoamérica,
donde imperaba un orden bastante efectivo, de suerte que los gobernados no sélo no
tenfan que defenderse de abusos de sus gobernantes, sino que estaban espontdnea-
mente prestos a ponerse a su servicio, elios mismos con la vida y con todos sus habe-
res. Por eso el inglés puede hablar en esta época el lenguaje de sus derechos, del dere-
cho subjetivo, por ejemplo, a la vida o a [a propiedad. En cambio, el espafiol no
necesita hacerlo, le basta con hablar simple y concretamente de su vida o de su hacien-
da, medios sobre los que dispone a su arbitrio sin mayores obstaculos.

Por dltimo, la escala honor-vida-hacienda es teocéntrica. Desciende de Dios al alma,
del alma al cuerpo, que recibe de ella [a vida, y del cuerpo a los bienes exteriores. Vida
y hacienda son cosas de este mundo y por tanto, medios temporales para el servicio de
Dios y del rey.

Persiste aquf la misma subordinacién del mds acé terrenal al mis all4 ultraterreno de
las Partidas. El nexo estd en la honra o el honor, expresién de la dignidad humana.
Pero de una dignidad que no tiene un fundamento humano, sino teolégico, que no
dimana de los hechos propios ni de los dichos ajenos, sino que ¢s don del mismo Dios.

Este enfoque teoldgico es muy distinto del inglés, que pese a las referencias de Hobbes
2 un estado natural, tiende a reducir las seguridades personales 2 un asunto puramente
terreno, en el que entran en juego solamente gobernantes y gobernados.

La concepcién, que para abreviar hemos llamado hispinica, es vilida con matices,
para todo el mundo de habla castellana y portuguesa. En la peninsula ibérica, Hispa-
noamética y Filipinas, la vida colectiva gira en la época del barroco en torno a esta
trfada jerdrquicamente escalonada.

Asf, por ejemplo, en Chile, a rafz del alzamiento general de los ind{genas del sur en
1655, el Cabildo de Santiago envié como procurador ante el Virrey del Perti a Juan
Rodulfo Lisperguer, perteneciente a una de las grandes familias del reino, para solici-
tar, entre otras cosas, la destitucién del gobernador de Chile. Lisperguer se negé a
aceptar la suma acordada por el cabildo para gastos, diciendo que, aunque no andaba
sobrado de dineros, harfa el viaje a sus expensas y “expondrfa su persona, su vida y su
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hacienda para el servicio de Su Majestad y de esta repiiblica y reino como uno de los
hijos principales de ella”'"* . Més de un siglo después en 1772, hubo en Chile gran
resistencia contra el intento de implantar la recaudacién directa de algunos impues-
tos. Se argumenté que el rey habfa tenido siempre en la hacienda de sus vasallos el
recurso para hacer frente a las urgencias de la guerra contra los indios, sin que dichos

vasallos hubieran sido entonces premiados por ello'*.

Pero esta trilogfa no es exclusiva del mundo de habla castellana y portuguesa. También
se la menciona en Francia, Después del triunfo de la monarquia, cuando se extinguen
los dltimos brotes de la Fronda, fos franceses quedan a salvo de los abusos de las
facciones. Como los espafioles, portugueses ¢ iberoamericanos, se siente razonable-
mente seguros. Al igual que ellos hablan de honor, vida y hacienda. Pero lo hacen en
otro contexto,

No podemos entrar en detalles. Bastc un ejemplo para ilustrar el contraste. Henri
Pussort (1615-97) al comentar las Ordenanzas de 1667 argumenta que el juez no estd
sobre la ley porque “si... pudiera contravenir impunemente la ley serfa, por una conse-
cuencia infalible, sefior de los bienes, del honor y de 1a vida de los sibditos del rey™ .

O sea, aqui, como en Inglaterra, todo tiende a reducirse a una relacién terrena, entre
gobernantes y gobernados, sin refetencia ulterior a Dios. Pero, a diferencia de lo ocu-
rrido en Gran Bretafia, en Francia el triunfo de [a monarquia le permitié asumir efec-
tivamente el papel protector natural de sus vasallos, incluso contra los posibles abusos
de sus propios agentes y oficiales.

IV Ilustracién, génesis del régne de la loi. Contrapunto entre
proteccién a los bienes y proteccién a los derechos

El siglo XVII1 vio surgir la llustracién y con ella un nuevo concepto, el de derechos
naturales del hombre o derechos humanos. No hace falta detenerse en esta materia,
sobre la cual existe una abundante bibliograffa'**.

Baste recordar que los derechos humanos no son un nuevo nombre para la antigua
q p gu
proteccién a las personas al estilo hispanico. Tampoco se confunden con los derechos

U Meza Villalobos (notw 66) 110.

7 17

Pracés verbal relativo a la redaccién de las Ordenanzas de 1667, 1, p. 496, cirado por Emerigon, Traite des
assurances et des contrats de Lz gresse. (2 vol.). Parls, 1827.

e Schnur, R. Zur Geschichee der Erklirung der Menschenrechte, Darmstad. 1964, QOestreich, Gerhard. Die dee der
Menschenrechte und ihre geschichtiiche Entwickiung, Berl(n. 1966. Ei mismo, Geschichte der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, Berlin 1978. Kriele, Martin, Liberacion ¢ Hustracidn. Defensa de los devechos humanos, Barcelona.
1981, Villey, Miche!, “Critique des droiss de 1"Homme” en Anales de la cdtedra Franciico Sudrez 12, Granada.
1972. Para la ilustracién tardfa en Alemania ¢l penctrante estudio de Garber, Jorn, Vom vis connatum zum
Menschenenrechs. Dewtsche Menschenrechissheorien der Spiitaufklirung, en Brandt (editor), Rechesphilosophie der
Aufblirung (nota 104). Todos con bibliografia.

o
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subjetivos de los ingleses, surgidos el siglo XVII. Lo propio de los derechos humanos
es su cardcter universal. Se consideran igualmente vilidos en todos los pueblos, en
todos los lugares y en todos los tiempos. El fundamento de esta pretensién es que se
los supone derivados de la naturaleza individual del hombre, tal como es en sf misma,
antes de constituirse la sociedad.

Este planteamiento deriva inmediatamente de Hobbes. Parte de fa distincién entre un
pretendido estado de naturaleza, primario e irreductible, y un estado de sociedad,
secundario, obra de los propios individuos. Hay pues, unos derechos individuales,
naturales o fundamentales, anteriores y en cierto modo superiores a toda sociedad
constituida por los hombres, que esta sociedad debe reconocer para no ser opresora.

De ahf el ardor con que los autores se enfrascan en la tarea de discurrir cules son estos
derechos que derivan de fa naturaleza del hombre. Es decir, sc prescinde de toda refe-
rencia a Dios y su determinacién queda entregada a [a sola razén humana. Se elaboran
asf catdlogos cada vez mds exhaustivos de ellos. Los cuales suministran, a su vez, el
material para las pomposas declaraciones de derechos del ditimo cuarto del siglo XV1I],
como las de Virginia en 1776'" o de Francia en 1789'"'¢ .

A su vez, estas declaraciones se convierten en una razén de ser de las constituciones
escritas. Ellas constan de dos partes fundamentales: las garantias individuales y la divi-
sién de poderes. Las garantfas no son mds que un reconocimiento solemne de los dere-
chos del hombre, y la divisién de poderes —entre ejecutivo, legislativo y judicial—, el
medio de evitar que el gobierno atente contra esos derechos.

Aparece asf un nuevo concepto de despotismo que no consiste en atropellos efectivos
de los gobernados por el gobernante, sino en la forma de organizar ¢l gobierno, sin
contemplar la divisién de los poderes''”,

Esto confirma que los derechos humanos, aunque se les dé el nombre de tales, no son
propiamente derechos. No pertenecen al plano de lo real, de lo que los hombres son y
tienen dentro de una sociedad y en un momento dado. Pertenecen al plano de lo
ideal, de lo que se desea que los hombres sean y tengan, siempre y en todas partes. Su
objeto no es algo tangible que pueda protegerse frente a otro, que quepa reclamarse de
otro. Son simplemente aspiraciones o condiciones de bien comdn, que no cabe exigir
de nadie en concreto y a cuya realizacién deben concurrir todos, cada uno en la medi-

da de sus posibilidades'®.

" Declaration of Righes, Virgina 12 junio 1776. Schwartz, B., The Bill of righss. A documentary History, Nueva York
1961. Stourzh, Gerald. “Die Konstimurionalisierung der Individual Rechte. Zum 200Jabrstag der “Declaration
of Rights von Virginia” vom 12 Juni 1776” en Jurintenzeitung 31, 1976, Brandt, {nota 104}, Vosler Orro, Studien
zur Erkldrung der Menschenrechie, shota en Schnur, nota 114, Hervada Javier, y Zumaquero José, Taxtos interna-
cionales de derechor bumanos, Pamplona. 1978,

" Declarasion de: drois de I'homme es du citoyen, Parls 26 agosto 1789 en Heliz, Faustin Adolphe, Les constiusions de
la France. Paris. 1879, 30 ss,

" Declaration (nowa 116) 16, Crf. Montesquieu, Charles Louis barén de, Lespriz des lois. Ginebra, 1748.

' Massini, Carlos Ignacio, “Los Derechos humanos en cuestion (Discusién flosdfica sabre la existencia y funda-
mento de los derechos humanos)” en Revista de Derecho Piblico 33134 (Santiago), 1983,
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De ahi la singular ineficacia de estas declaraciones de derechos humanos. Su ingenui-
dad anula las buenas intenciones. Mis atin, a menudo parecen provocar los males que
pretenden evitar. Al menos este ha sido su triste papel, desde la declaracién francesa de
1789 hasta la de las Naciones Unidas de 1948 y el acuerdo de Helsinski en 1975™.
Nunca hubo horrores como los que acompafiaron a estas declaraciones, desde el terror
en la Francia de 1791, hasta el Estado totalitario, a partir del soviético de 1917 y del
nazi de 1933'2. Ademis, estas declaraciones han terminado por convertirse en un
instrumento de presién de las grandes potencias sobre las pequefias. No impiden a las
grandes imponer dentro de sus fronteras o en los Estados satélites regimenes de pesa-
dilla, como el caso de la Unién Soviética, de Chinay de Indochina™' . Tampoco bom-
bardear y destruir poblaciones civiles, como en Dresde, Hiroshima, Nagasaki y pafses
enteros como Sudén, Afganistan e Irak'* . Pero les brindan un pretexto para acosar en
cualquier momento como infractores a los pafses menores'® .

La doctrina de los derechos humanos no desplaza a la de los bienes. Toda una corrien-
te de autores ilustrados combina ambas cosas. Puede segufrsela desde Montesquieu
hasta Filangieri e incluso, hasta la época de la restauracién.

Magistrado ¢l mismo, Montesquieu (1689-1755) persiste en la linca judicial de Pussort.
Al caracterizar los regimenes politicos aplica al republicano lo que aquel habia dicho
de la monarquia francesa: “en el gobierno republicano es de la naturaleza de la consti-
tucién que los jueces sigan fa letra de la ley. No hay ciudadano contra quien se pueda
interpretar una ley cuando se trata de sus bienes, de su honor o de su vida"***. Por su
parte, Filangieri (1752-88) hace suya la teotfa de la division de poderes de Montesquieu
y la idea de proteger por medio de ella a los ciudadanos frente al gobierno. “Separada
de este modo fa facultad judicial de la ejecutiva, digo en el hecho y no en el derecho,
resultard que el rey, 2 pesar de la inviolabilidad e independencia que le concede 1a
constitucién, no podria cludir la ley ni juzgar arbitrariamente de la vida, honor y
hacienda de sus ciudadanos™? .

Mis de cuarenta afios después, en plena época de la unién del Trono y el Altar, Favard
de Laglade (1762-1861) en su Répertore de Législation pondera la grandeza de los

jueces en estos términos: “Protectores asiduos de nuestras vidas, de nuestra libertad,

W Declavacion Universal de Devechos Fumanos aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas 10 diciembre 1948, Hervada y Zumaquere, notz 115. Biirgenthal, Thomas (editor) Derechos humanos,
Derecho internacional y el acuerda de Helsinski. Montevideo. 1979.

1 Bracher Karl, Dictrich, Zeit der Idevlogien. Eine Geschivhte politischen Denken im 20. Jabrhsunders, Stitigart.
1982, con bibliografia.

% Johnson, nota $. Ternon, nota 3. Courtois, Stéphanic et al. Le fore noir du ¢ isme trad. castellana, Madrid
1998.

W Bravo Lira, Bernardino. “Krafi im Revhi, Europa e Iheroamérica frente a la violencia en el mundo de los Estados
después del Wende”, en Weinacht, Ludwig, Festschrifi

12 Villey, nota 114.

Montesquieu, nota 117, 2, 3.

'8 Filangieri, Gaetano, La scienza de la legislazione (5 vol) 1780-88. Cito trad. castellana, Za. ed. Burdeos. 1823, 1,
85.
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de nuestro honor y de nuestros bienes, son verdaderamente la imagen de Dios en lz
tierra”'%

La Ilustracién tiene en el munde de habla castellana y portuguesa caracteres propios.
No es irreligiosa y cosmopolita, sino catélica y nacional'” . Se ensanchan los fines del
Estado mis alld de [os antiguos deberes del monarca. Cobra forma asi toda una nueva
dimensién del gobierno: promover la felicidad publica. En funcién de ellz se confor-
ma poco a poco un conjunto de oficinas que componen la administracién' .

Pero una exigencia primaria de esta felicidad de los vasallos es el tranquilo disfrute de
lo suyo. Dentro de esta ténica, renueva los antiguos medios de proteccién de la perso-
na y lo que le atafie, en particular frente a Jos posibles abusos de los agentes del po-
der'?”. Al efecto se los perfecciona y hace mis eficaces, de acuerdo con las exigencias
criticas de la razén.

Asi, por ejemplo, tespecto del juicio previo, una real cédula de 1775 mandé que “se
arreglen las leyes en Ia formacién de procesos criminales y no se cometan atentados de
prender y sentenciar a ninggdn vasallo sin formar autos y ofrle”™®, Las consecuencias
de esta orden fueron miiltiples.

En Chile se redactaron en 1778 una Instruccion para la subsianciacion de las causas
criminales, que constituye un anticipo de la codificacién del procedimiento penal y
unas Instrucciones para el alcaide de la cdrcel de Santiago, que le prohibié recibir en ella
a preso alguno ni siquiera esclavo sin orden de autoridad competente!' .

" Favard de Laglade, baron de. Réperoire de la nowvelly ldgiclation civile, commersiale et adminisenative (5 vol.) Paris.
1823-25, 2, 141.

¥ Merkle, Sebastian, Die Katholische Beurseifung des Aufklivungizeisalier, Bezlin 1909, Bl mismo, Diz Kirchliche
Aufbliirung in katholischen Destichland, Berlin 1910. Moncada, Luis Cabral de, Jialia ¢ Portogallo nel sectecents,
Roma 1949. Ahora en: El mismo, Estudios de hisioria do direito 3, Coimbra 1950. Géngora del Campo, Mario,
“Estudios sobre ¢l galicanismo y Ja [lustracién catélica en América espafiola”, en: Revista Chilena de Hintoria y
Geografia 125, Santiaga 1957, El mismo, “Aspectos de [a Uustracién Catélica en el pensamiento y vida eclesids-
tica chilena (1770-1814), en: Historia 8, Santiago, 1969, shora ambos en: £] mismo, Eitudior de Historia de las
idear y de historsa secial. Valparaiso 1980. Wandruszka, Adam, “11 teformismo cartolico del setrecento in Jtalia ed
Ausuria”, en: Storica e pobitica 3-4, 1965, El mismo, “Die Katholische Aufklarung laliens und ihr Finflyss auf
Osterreich”, en: Kovacs, Elisabeth (ed.), Katholische Aufklirung und Josefinismus, Minchen, 1979. Krauss, Werner,
Die Aufblirung in Spanien, Portugal und Lateinamerika Munich 1973, Bravo Lira, Bernardino, “Feijod y la
Hustracién catdlica y nacioral en el mundo de habla castellana y portuguesa”, en: fehrbuch [© Geschichie von Staat,
Wirtschaft und Gesellichafi Lateinamerikas 22, Colonia-Viena, 1985; “Verney y la llustracion catlica y nactonal
en el mundo de habla castellana y portuguesa”. en Histaria 21 (Santiago) 1986; “Campomanes y fa [lustracién
catélicz y nacional en el mundo de habla castellana y portuguess™, en Bolesin de Iz Academia Chilena de la
Historia 34 (Santiago) 1983; “Mela Freire y la [lustracién catdlica y nacional en el mundo de habla castellana y
poruguesa’, en Revissa de Derechp 9 (Valparaiso) 1984; “Jovellanos y la Hustracién en el mundo de habla caste-
llana y porguesa™, en Revista de Extudios Hisudrico—Juridicos 9 (Valparaiso), 1984.

‘% Bravo Lira, notas 64 y 63,

" La Instruccidn para substanciacién de causas criminales del presidente Ambrosio O Higgins, Santiago 26 agosto
1796, se funda, entre otras cosas en “la provefda y paternal atencién que le merecen al soberana hasta los mds
desvalidos de sus vasallos™ Texto en Corvalin Jorge y Castillo Vicente, Derecho procesal indsano. Santiage. 1951,413
ss. Bravo Lira, nota 64.

™ Real cédula 19 febrero 1775, Zorraquin Beci, Ricardo, “El sistema politico indiano”, en Revista def Instinuto de
Historia del Derecho G (Buenos Aires), 1954.

' Ambas en Corvalin y Castille (nota 127).
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También tendi6 a este fin de hacer mis cficaz la proteccién judicial de los vasallos, la
institucién en 1776 de un nuevo magistrado en las audiencias de América encargado
de dirigir sus trabajos: el regente. En sus instrucciones se consultan medidas muy
concretas: “tomaré razén semanalmente o con menor dilacién, si le pareciere, de los
presos que hubiere en la circel por orden del virrey o presidente; y no siendo de los
que notoriamente gozan el fuero militar, no se les rematard a presidio™.

Principalsimamente se le encarga velar por la eficacia de la apelacién a la Audiencia
contra los actos del gobierno “apartando cualquier motivo de temor que intimide a las
partes para dejar de seguir su derecho™?. Esta preocupacién por hacer accesible el
recurso a cualquier agraviado por ¢l gobierno, dio motivo a varias otras disposiciones

en 1778, 1782, 1788, 1797 y 1806'*,

Para proteger la fama de las personas se pena la impresién de papeles sin informe de
los tribunales'?. Se regula, también, la constitucién de asociaciones, como cofradias,

hermandades y corporaciones'®.

La solicitud real se extiende hasta los tltimos entre sus vasallos, los esclavos. Por real
cédula de 1789, llamada cédigo caroline, se manda a sus amos cuidar de su instruccidén
y atencién religiosa, proporcionarles “los alimentos y vestuario que comminmente usan
los jornaleros y trabajadores libres”, hacer trabajar sélo a los mayores de 17 afios y
menores de 60, en labores compatibles con su edad, sexo y robustez, determinadas
horas por dfa, salvo domingos y festivos, y castigarlos moderadamente. La injuria,
herida o muerte del esclavo se pena igual que contra la persona de estado libre'.
Estas medidas de proteccién son operantes y cubren diversos aspectos que ni siquiera
se prometen a los ciudadanos en la modesta Declaracién de derechos del hombre, apro-
bada con gran alborozo en Francia unos meses después™.

Paralelamente pervive entre fos autores ilustrados peninsulares e iberoamericanos, desde
Feijo6 hasta Bello, la trilogfa honor, vida y hacienda.

Feijo6 (1676-1764) presenta estos tres bienes como frutos de la paz, mds bien que
como derechos' . Leén de Arroyal (1775-1813) en cambsio, al finalizar el siglo XVIII,
se levanta contra la conviccién popular de que “el rey es sefior de la vida, las haciendas

2 Regl instruccign 20 junio 1776, 28. Texto ed. Salvar Monguillot, Manuel, RCHHD 3 {Santiago), 1964; Bravo
Lira, nota 65.

% 1bid, 41.

% Reales cédulas 29 agosto 1778, 23 diciembre 1782, 19 mayo 1788, 1797 y 29 agosto 1806, Mufioz Feliz, nota 77,
esp. p. 105 ss.

5 Real cddieda 10 octubre 1792. Texwo en Archive Narional (Chile) Real Audiencia, vol. 3124 pza. 17 fs. 147.

% Real cddula 8 marzo 1791, Texto en Archivo Nacionat (Chile) Capitanfa General 740 £5.55.

7 Real Céduls de 31 mayo 1789, en Marraya y Ricci, Juan Joseph, £/ Moralista Filalético Americano, vol, 1, Lima,
1819.

1% Cir. Déclaration, nota 116.

13 Feijgo, Benito Jerdnimo, Carias eruditas y curiosas (5 vol.) Madrid. 1769-70, 3, Dedicaroria al tey.
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y el honor”* . De su lado, Jovellanos (1774-1811) introduce una variante al afirmar
que “los bienes naturales se pueden reducir a cuatro objetos: la vida, la fama, la ha-
cienda y el placer™*'

Bello pertenece, como Favard de Laglade, a una fase tardia de la Ilustracién. En €
parccen converger dos vertientes de la misma: las de ambos lados de los Pirineos. Pero
le toca enfrentar una situacién nueva: el encuentro de la tradicién hispanica de segu-
ridades personales con [a cotriente ilustrada de derechos del hombre.

Las declaraciones de derechos del hombre comienzan en el mundo de habla castellana
con las primeras constituciones escritas. Es decir, sus inicios coinciden con [a desinte-
gracién polftica de las monarquias espafiola y portuguesa en una serie de Estados
independientes.

Bello vivié todas las etapas de este trénsito de la monarqufa ilustrada al Estado consti-
tucional. Sirvié primero a la monarquia en su patria de origen, Venezuela. Estuvo casi
veinte afios exiliado en Londres y terminé sirviendo a uno de los Estados sucesores de
la monarquia, en Chile, que fue como su segunda patria'®,

Comprendi6 mejor que nadie las exigencias del momento. Sin duda, le ayud$ a ello
su contacto con la ltustracién inglesa, a cuyas tendencias eclécticas no fue insensible.
Creyd poder conciliar [a tradicién hispanica de proteccién a la persona concreta, con
las declaraciones teéricas de los derechos del hombre, contenidas en las nuevas consti-
tuciones.

A estos derechos los calificé de politicos, esto es, propios de ciudadanos. A ellos con-
trapuso otros derechos, que llamé civiles, esto es, del hombre en cuanto tal, a los que
identificé con las seguridades personales de la tradicién hispanica. Como sinénimo
empled las expresiones libertades politicas y libertades civiles.

Hay aquf una doble innovacién. Por una parte, se transforma a estas medidas concre-
tas de proteccién en derechos subjetivos. Por otra, se da a la expresién derechos del
hombre un sentido diametralmente distinto del que tenfa en las declaraciones. En
lugar de designar una mera aspiracién, designa seguridades personales muy reales. No
es derecho 2 algo genérico, como [a vida, la salud o la propiedad, sino un derecho
sobre algo palpable, que se tiene, efectivamente como su vida, su integridad corporal,
sus cargos o sus propiedades.

Al comparar estas dos suertes de derechos advirtié que, en general, los pueblos apre-
cian menos los politicos que los civiles. Se interesan infinitamente més por disponer
de lo propio que por tomar parte en ¢l manejo de lo comuin.

" Arroyal, Leén de. Cartas politico—econémicas al Conde de Lerena, Madrid, 1878, 221-22. Hay ed. Antonio Elorza,
Madrid. 1968.

¥ Jovellanos, Gaspar Melchor de. “Memoria sobre educacién ptiblica...” en Rivadeneyra (editor), Biblioteca de
awtares esparioles, vol. 46, 230 ss., la cita en 263,

“ Ultitmamente, Avila Martel, Alamiro, Andrés Bello. Santizgo. 1981, hay una ed. inglesa. Santiago. 1981, Marillo
Rubiera, Fernando, Andvés Bello. Historia de una vida y de una obra. Caracas, 1986.
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“Los pueblos —cscribi6— son menos celosos de la conservacién de su libertad politica
que de la de sus derechos civiles: los fueros que los habilitan para tomar parte en los
negocios puiblicos, les son infinitamente menos importantes que los que aseguran su
persona y sus propiedades™* .

Bello encuentra natural esta falta de interés por los derechos politicos, ya que, después
de todo, resultan muy secundarios, si se los compata con los civiles, que son verdade-
ramente vitales. Para ilustrar la importancia de estos derechos civiles acude a fa trilogfa
honor-vida-propiedad.

“No puede ser de otra manera —agrega-. Los primeros (los derechos politicos) son
condiciones secundarias, de que nos curamos muy poco cuando negocios que deciden
de nuestro bienestar, de 1z suerte de nuestras familias, de nuestro honor y de nuestra

vida, ocupan nuestra atencién”*.

Esto salta a la vista cuando se considera la reaccién frente a la privacién de unos y
otros derechos. “Raro es el hombre tan desnudo de egofsmo que prefiera el ejercicio
de cualquicra de los derechos politicos que concede el cédigo fundamental del Estado,
al cuidado y a la conservacién de sus intereses; y que sc sienta mds herido cuando
arbitrariamente se le priva, por cjemplo, del derecho de sufragio, que cuando se le

despoja viclentamente de sus bienes™ %

Luego aplica estas idcas a Hispanoamérica. Aqui este contraste general entre el apego
a los derechos civiles y ¢l desapego por los politicos es mayor. La razén fundamental
estd en que los civiles son algo propio y apreciado, con dilatada tradicién, incorpora-
dos al ser nacional. En cambio, los derechos politicos, entendidos como formas de
participar en el gobierno, son importaciones muy recicntes. Sélo aparecen en el siglo
XIX, después de la independencia con las constituciones escritas y, por tanto, carecen
de todo antecedente en la historia iberoamericana.

“No nos sucede lo mismo con nuestros derechos civiles: hemos sido hombres aungque

no hubiésemos sido ciudadanos; hemos tenido vidas que defender y propiedades que

guardar, aunque hayamos carecido del derecho a elegir nuestros representantes” .

De ahi la indignacién que provoca una lesién contra los derechos civiles y la indife-
rencia frente a la de los politicos. Bello califica este contraste de infinito.

# “Responsabilidad de los jueces de primera instancia”, editotial de El Araucano 305 (Santiago), 1836, ahora en
Bello, Andrés, Obras completas (15 vols.), Santiago. 1881-93, 9, 195 5. Bello realizé una amplia labor de infor-
macién de la opinion publica a través de fas columnas de este periddico y de orres medios de comunicacién, Para
esto y lo que sigue, Bravo Lira, Bernardino, “Bello y la judicatura. La codificacién procesal”, en Departamento de
Ciencias del Derecho. Facultad de Derecho. Universidad de Chile, Belle y el Derecho, Santiago 1982, esp. 129 ss.
1d. diversos otras rextos de los afios 1830 a 1850, en los que se refiere a esta misma trilogfa en Bravo Lira, nota
140, 127 nota 65. A cllos pueden agregarse editoriales de £/ Araucans N® 296 de 6 mayo 1836, en Obras
Completas, nota 108, 9, 296 y 638 de 8 scptiembre 1850 ibid. 9, 429.
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“Cualquier obsticulo, pues, que impida el ejercicio de nuestra libertad civil, cualquier
utraje a ella nos son infinitamente menos llevaderos que las trabas con que se encade-
ne nuestra liberrad politica; y las leyes protectoras de aquéllas producen un bien al que
damos mil veces mds valor que al que resulta de las que protegen a la segunda™?.

En otras palabras, segiin Bello, esta tradicién hispanica de derechos civiles es tan fuer-
te que, dentro del Estado constitucional, os derechos fundamentales son éstos y fio
los politicos, los cuales tienen en cambio una significacién muy secundaria. Una vez
mds saca a relucir la trilogia hispénica.

“Nuestras vidas, nuestro honor, nuestras propiedades forman los intereses ms caros,
cuya conservacion esperamos en una sociedad constituida. El expedito ejercicio de los
derechos politicos no satisface sino necesidades muy secundarias, que podemos consi-
derar nulas o muy poco urgentes si el interés individual, que es el resorte m4s podero-
so del corazén humano, no nos mueve 2 contribuir eficazmente a la observancia de
nuestras instituciones fundamentales™** .

En buen romance, de nada le sirve al hombre de carne y hueso tener todos los dere-
chos polfticos del mundo si carece de lo verdaderamente necesario, de lo mds elemen-
tal para su vida y los suyos.

“El bien de la nacién jamds podrd ser buscado mientras el bienestar individual no se
asegute; y este precioso beneficio de la civilizacién no puede conseguirse sin el goce
completo de Iz libertad civil™'# .

No ha sido ficil superar esta dicotomfa entre derechos civiles y derechos politicos. La
historia de jlos paises de habla castellana y portuguesa en los siglos XIX y XX estd
dominada por el contraste entre unos y otros. La adopcion del constitucionalismo
perjudicé la proteccién cjecutiva de los derechos civiles. Se buscé institucionalizar la
legalidad mediante el Parlamento, al que se atribuy6 la doble funcién de concurrir a la
dictacién de las leyes y velar por que la gestién gubernativa se ajuste a ellas. En conse-
cuencia, se tendi6 2 confinar 2 la judicatura en el conocimiento de las causas civiles y
criminales. Los recursos de apelacién contra actos de gobierno y suplicacién, de ori-
gen medieval, se debilitaron o desaparecieron del todo.

A pesar de ello los derechos civiles persisten con gran vigor, en tanto que los intentos

de aclimatar los politicos fracasan uno en pos de otro. Desde 1811 hasta hoy se han

dictado con este propésito mds de 200 constituciones, sin contar reformas de mayor o

menor alcance, lo cual muestra un empefio verdaderamente inquebrantable a prueba

de toda suerte de reveses' .

W d,

"8 Editorial de Fl Araswcano 324, Santiago, 18 noviemhre 1836, ahora en Obrar Completas, nota 140, 9, 1 ss.

149

15 ;‘i‘l’a esto y lo que sigue, Bravo Lira, Bernardino, “Erapas histéricas del Estado Constitucional en los pafses de
habla castellana y porruguesa (1811-1980) en REHJ 5 (Valparafso, 1980}, con cuadros cronoldgicos de todas

las constituciones promulgadas hasta la fecha, El mismo, nota 8. Tau Anzodtegui, Victor, “La revalucién liberal
y el derecho sberoamericano durante el siglo XIX", en Tijdichrifi voor Rechisgeschiedenis 54, Antwerpen 1986.
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Sélo hay dos excepciones. Brasil y Chile consiguieron consolidar un Estado constitu-
cional en la primera mitad del siglo XIX. Significativamente en ambos casos los dere-
chos politicos son bastante nominales. En Chile ni se habla de los de asociacién y
reunién y el presidente hace largo uso de su facultad de suspender el imperio de la
constitucién en caso de peligro de la seguridad interior o exterior.

Los demds paises son teatro de un duelo entre oligarquia y militarismo. Oscilan entre
un constitucionalismo tan anhelado como imposible y unas dictaduras tan resistidas
como inevitables'!. Esta inestabilidad polftica, que a veces desemboca en guerra civil,
no pudo menos que menoscabar los derechos civiles. De todos modos, es caracteristi-
co del mundo de habla castellana y portuguesa en esta época, el contraste entre su
gran inestabilidad polftica y su gran estabilidad soctal.

En la segunda mirad del siglo XIX dos paises logran consolidar un Estado constitucio-
nal. Son Argentina y Espafia. Pero en un corto lapso, entre 1923 y 1930, se derrum-
ban, uno tras otro, todos estos Estados bien asentados, primero Espafia y Chile, y
luego Argentina y Brasil.

En medio de estas dificultades, la tradicién hispanica de proteccidn concreta a las
personas y sus pertenencias prosigue su curso. No podemos seguirla en sus multiples
manifestaciones'™ . En Brasil, se da en 1934 cardcter constitucional al multisecular
mandado de sequranca del derecho portugués, que, como remedio turis interino, man-
tiene su cardcter de interdicto'®®. Recursos propiamente tales, se multiplican y perfec-
cionan en la América espafiola, desde el amparo mexicano, contemplado por primera
vez en la constitucién yucateca de 1840'%, hasta el de proteccién chileno, introducido
por una acta constitucional de 1976,

1 Jane, Cecil, Liberty and despotirm in Spanish America, Nueva York 1929, trad. castellana. Buenos Aires 1942;
destacé la preferencia hispana ¢ hispanoamericana por los gobiernos fuertes, pero no acerté 2 explicdrsela. Para
Chile, Bravo Lira, Bernardino, Gobierno fuerte y fumcion conuliiva. Santiago. 1984, ahora en De Portalesa Pinocket.
Santiago. 1985.

152 Asi por ejemplo, en 1836 s invoca en Chile la trilogia vida, honor y fortuna en apoyo de la conveniencia de
fundamentacién de las sentencias: vid. editorial de £/ Arawcano 323, Santiage 25.11.1836. Un siglo después, en
a reforma constizucional de 1936 en Colombia se reconoce que “las autoridades de la Repdblica estén instiraidas
para proreger 2 todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra y bienes...”. Acto legislativo 1, 5 de
agosto de 1936, art. 9. El wexte en Uribe Vargas Diego, Las constiinciones de Colombia (2 vols.), Madrid. 1977,
vol. 2, 1103,

3 Chmara, José B. Gomes, Subsidios para a histdria do direito pdtrio, 3 vols. , Rlo de Jneiro 1954-1965, 2. Wald,
Arnoldo, Do mandads de seguranga na prdctica judiciaria, Rio de Jancito 1955, 4%, ed. 2003.

4 De la Constinucion del Evtado de Yacatén pasa al Acta de Reformas de 1847 a las constituciones de 1857 (art. 101y
102) y de 1917 (art. 103 y 107) y a Ja nueva Ley orgdnica de los articulos 103 y 107 de est2 constitucién,
reformada en 1970. Para esto y lo que sigue Lira, nata 74 con bibliogzafia (entre ellz, Rabasa, Emilio, El juicio
constituzional (2a ed), México, 1955; y Burgos, Ignacio, El juicie de ampare (5a ed.), México, 1962).

15 Acta constisucional 3, 11 septiembre 1976, art. 2. De ah{ pasa 2 la Consticucién de 1980 art. 20. Al respecto
exhaustivamente, Soto Kloss, Eduardo, Ef recurso de proteccin. Origenes, docirina y jurisprudencia, Sanuage
1982; recientemente, “1976-1986. Diez afios de recursos de proteccién (zna revolucién silenciosa)”, RDJ 83
{1986). Primera parze Seccidn Derecho.
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Nétese que ambos surgen como reaccién frente a amargas experiencias de atropellos ¢
inseguridad. Uno en el México convulsionado por las fuchas intestinas™ y e otro en
el Chile que ha logrado librarse de un gobierno marxista'” . Una vez mis las buenas
leyes son prueba de malas costumbres, contra las cuales pretenden reaccionar.

Pero lo interesante es que en ambos casos se reacciona, inconscientemente, al modo
hispdnico, con medidas concretas; no al modo ilustrado, con declaraciones de dere-

chos.

El amparo mexicano es un recurso contra el gobierno. Mira a proteger frente a ¢él las
garantfas individuales contempladas en [a constitucién. Es decir, tiene un alcance mds
reducido que €l amparo indiano, que abarcaba cualquier agravio causado por cual-

quier persona'®.

El recurso de proteccion chileno estd planteado como “proteccién de los derechos
humanos en general”, pero en realidad tiene un contenido menos ctéreo. Aparte de
aspiraciones, como son los [lamados derechos a la salud, a la educacién, a la propiedad
en general, se refiere expresamente a bienes o derechos concretos de las personas,
sobre su honra, su vida e integridad fisica, su ocupacién.

Adetnds, expresa con toda claridad que “por perfecta que sea una declaracién de dere-
chos, éstos resultan ilusorios si no se consagran los recursos necesarios para su efectiva
proteccién™?’.

Estas palabras pueden servir muy bien de conclusién. Reflejan ¢l hecho de que en los
paises de derecho castellano y portugués coexisten yuxtapuestas dos maneras distintas
de enfocar las seguridades personales: una propia, més realista y efectiva y otra impor-
tada, mds abstracta y declamatoria. Pero, sobre todo, refleja el hecho de que estos
paises son demasiado experimentados como para contentarse con meras declaraciones
de derechos. Por eso, no renuncian a su milenaria tradicién de asegurar a la persona
por medios concretos y operantes, lo que de alguna manera les pertenece.

"% Lira, nota 74, p. 149 ss.

"% Asl se afirma en la propia Acta constitucional 3, notz 151, En su predmbuio se remite a: la amarga realidad que
Chile vivid cn los afios previos al [ de septiembre de 1973 ha demostrado sin embargo, la necesidad de fortale-
cer y perfeccionar los derechos reconocidos en la constirucién. Lucgo evoca “la ausencia de toda consideracién y
respeto 4 la vida privada de las personas y sus familias, asf como a su honra, que caracterizé al periodo politico que
precedi6 al acrual gobierno™ Y concluye que “por muy perfecta que sea una delaracién de derechos éstos resul-
tan ilusorios si no se consagran los recursos necesarios para su efectiva proteccién”, Sota Kloss, nota 151.

5 Lira, nota 74 p. 101 ss. traza una comparacién.

¥ Acta nota 153, predmbulo 10,






