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1. Es comun afirmar que los bienes éticos subyacentes en los mis
importantes de los derechos del hombre han resultado ser una con-
quista de la época moderna, bien cn su formulacién teérica por los
juristas, politicos y fil6sofos de la escuela del derecho natural racio-
nalista, bien cn su formulacién a través de declaraciones positivas de
tales derechos; todo ello, empero, con antecedentes importantes cn
la edad media y con fundamento tltimo en textos del Antiguo y del
Nuevo Testamento. En todo caso, lo mds relevante es, so dice, el
reconocimiento paulatino de estos biencs que han venido siendo co-
mo descubiertos poco a poco, en una suerte de progreso de la con-
ciencla ¢iica de la humanidad®.

A mi esta visibn me parece simplificadora y distorsionadora
de la realidad histérica. Es cierto que la formulacién de ciertos bie-
nes ¢ticos como dere-hos subijetivos, en primer lugar, y como derechos
subjetivos inherentes al ser humane ¢n cuanto tal, es moderna®. Es<o,
sin embargo. porque Ja idsa misma de derecho subietivo es moder-
na’ y, en consecuencia, moderna la idea de que pueda haber tales

*Unra orimera versién de cste trabaio. con el titulo de Aspectos histd-
ricos dr Ia teorin de los devechos del hombre fue rrecentada al v Congre-
so de Derecho Natural celebrado en la Pontificia Universidad Catélica de
Chile en enero de 1987. La ofrczco ahora®revisada, ampliada y con notas.

Por tades: Hitbner, Jorge Ivin, Panorama de los dereches humanos
{Santirgn, 1973). 31 =

Willey, Michel, Le droit et les dvoils de 'homme (Paris, 1983), 131 s,

Willev. Michel. Estudins en torno a la nocidn de derecho subjetive (Val-
paraiso 1976); también. Tora-Dikdion 1-n, en Critique de la pensée juridi-
que moderne {(Parfs. 1976). 19 ss. v 35 ss.. Cuzmin. Alejandro Pare In his
toria del devecho subjetivo, en Revista Chilena de Derecho 2 (1975) 1.2,
85 =,

Revista de Derecho Piblice 77
wol. 1987 (N%. 4142),



derechos en la paturaleza humana. Este tema es de alto interés, pero
no debe ser tratado aqui porque corresponde al més general del ori-
gen de la nocién de derecho subjetivo como idea técnica, y del indi-
vidualismo y subjetivismo juridicos como sustratos de esa nocién.

Mi tesis es que el derecho, desde siempre, ha reconocido y
protegido, por vias distintas, los bicnes éticos que subyacen en los
mids importantes de los que hoy llamamos derechos humanos; y de
que, en alguna medida, la formulacién moderna de éstos constituye
una recepcién por el derecho de concepciones ideolégicas que no
pierden su caricter de tal, pese al armazén juridico con que se las
ha revestido.

2. Comienzo por el primer aspecto de esta tesis y para ello
me valdré de algunos ejemplos de relieve que la ilustran.

a) El derecho a la vida, sin duda, se presenta como el mis
fundamental de los derechos humanos'. Pero es claro que hasta hace
algunos siglos ningun derecho ni ningin jurista hablaban de un de-
recho a la vida inherente a todo hombre, por la razdn antes indica-
da de que la nocién de derecho subjetivo era desconocida. Sin em-
bargo no puedo recordar ningun ¢jemplo de derecho antiguo o pos-
terior en el cual la vida humana no haya estado protegida, esto es,
en que no se haya sancionado ¢l homicidio. Los ejemplos mds hien
son contrarios, pues en esta materia la historia juridica nos muestra
en las épocas mis arcaicas una tendencia a morigerar la pena del
homicidio y de las lesiones corporales: Ia llamada “ley del talidn”,
por ejemplo, es un claro progreso en tal sentido, ya que representa
la introduccibn dé una cierta proporcionalidad entre delito y san-
cién, frente a una actitud de reaccién desmesurada o exagerada de
lIa victima o de los parientes de la victima, por la lesién o muerte
de ésta. Ni siquiera el munde antiguo, que conocié la esclavitud en
forma mids extendida y amplia que la edad media y las épocas mo-
derna y contempordinea, aceptaba el homicidio de esclavos.

En efecto, que se hubiera reconocido el poder del gmo de
dar muerte a un siervo no significaba una autorizacién para proce-
der arbitrariamente, pues se trataba del reconocimiento al amo de

sDeclaracién universal de los derechos del hombre, art. 3; Declaracidn
emericana sobre derechos humanos, art. 4 N° 15 Conwencidn de salvaguar-
dia de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales. art. 2.
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una potestad de orden politico®; ésta, por lo demds, se extendia a
todo el grupo familiar {dereche de vida y muerte: ius vilae ac ne
cisque), y no sélo a los esclavos. Dicha potestad contenia una facul-
tad punitiva respecto de las faltas cometidas por los miembros del
grupo, que podia llegar hasta la imposicién de la muerte, tal cual
sucede hoy en el orden de los estados respecto de los habitantes de
su territorio. Ahora bien, el ejercicio de ese poder punitive de na-
turaleza politica, igual que ahora, estaba entonces sometido a regu-
laciones de cardcter consuetudinario {o sea juridico) social, moral y
hasta religioso, que limitaban la arbitrariedad®. De este modo, no
es correcto afirmar que un amo podia matar a su esclavo: lo propio
es decir que un amo estaba autorizado para imponer la pena capital
a sus esclavos, en el marco del cardcter politico de la potestad sobre
los siervos. Es verdad que la esclavitud dentro del mundo antiguo,
en los nltimos dos siglos antes de Cristo, llegd a limites de inhuma-
nidad apenas sobrepasados por los extremos que tocté la esclavitud
negra en el siglo xx. Fue aquel un fendémeno de degeneracién del
sentido que tenfa la esclavitud en sus orfgenes, en parte motivado
por el exceso de siervos como consccuencia de la conquista romana,
que puso término al contacto cotidiano y familiar entre amo y escla-

El cardcter politico de la potestad sobre los siervos es subrayado por
Aristételes, Polft. 1, 1 y 2.

*No se discute para el mds antiguo derecho romano la existencia de un
Ilamade juicio doméstico (fudicium domesticum) del padre de familia ase-
sorado por sus parientes y amigos mis cercanos, respecto de las faltas co-
metidas por los descendientes sometidos a la patria potestad v Ja mujer
bajo potestad marital. M4s discutida es la extensién de tal juicio 2 los es-
claves. En favor de la tesis afirmativa tenemos a Plutarco, Cate maior 2}
“Cuando algunos (esclavos) efecutaban una accidn que se tuviese por me-
recedora de mucrte, si por tal la juzgeban todos los demds esclavos, (Ca-
tén) determineba que aquél muriese”. Evidentemente no es que la cos-
tumbre prescribiese la formacién de esta especie de tribunal de esclavos;
Ia jurisdiccién capital perteneciz al amo y la especialidad introducida por
Catén consistié en esa suwerte de delegacién cn los demds esclavos. Por le
demds, €l amo cstaba sometido a la vigilancia del censor, custodio de la
moral y las buenas costumbrey, segiin nos imforma Dién, Ant. rom. 20. 13,3:
“No creyendo ellos (los censores) que conviniera que el amo fuese cruel
en infligiv castigos @ sus siervos...” Sobre todo esto Polay. Elemér, Deas
regimen morum des Zensors und die sogenannie Hausgerichisbarkeil, en
Studi in onore di Edoardo Volterra (Milano. 1969 1, 263, ss. En la €poca,
imperial €l esclavo podia quejarse ante el praefectus urbi, como nos lo ex-
plica Digesto 1, 12, 1, 8.
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vo y despersonalizé la relacién de servidumbre. La reaccién no se
hizo esperar y ya desde la época de los primeros emperadores co-
menz6 un movimiento de proteccién legislativa en favor de aquellos
infelices’, de manera que a mediados del siglo 1 d.C. el jurista Gayo
podia escribir casi con un cierto orgulle las siguiente; solemnes pa-
labras: “En este tiempo, empero, no es licito e los ciudadanos roma-
nos ni a ningune de los demds hombres que se encucntran bajo el
imperio del pueblo romano ensafiarse inmoderadamenie y sin causa
contra sus siervos...",

En realidad, ninguna sociedad, ningin dereché pueden
crearse y mantenerse sin el supuesto de la vida humana. El recono*
cimiento de ésta como bien fundamental y su proteccién no ha sido
conquista de nadie: es, yo dirfa, la base de la sociedad humana de
todos los tiempos, que es sociedad de vivos y no de muertos.

b) Lo que vale para la vida valz para otros de los modernos
derechos humanos. Pero podria intentarse ofrecer ejemplos clamorosos
en sentido contrario y nuevamente s¢ nos presenta la esclavitud, que
tan atentatoria parece frente a uno de los derechos del hombre més
importantes: la libertad. o

La esclavitud antigua es un tema que exige el mds delicado
tratamiento histérico, por el riesgo de mal entenderla. Desde luego
s¢ presenta como un hecho social en un mundo que desconoce la
miquina®, que posee una economia primaria y que practica la gue-

TAs{: una lex Petronia (de la ¢poca de Augusto o Tiberio) prohibié ex-
poner al propio sicrvo a las fieras, y en caso de ser ello necesario como
castign, 8lo con previo conocimicnto de causa del magistrado; el empera-
dor Claudio dispuso que el exclavo enfermo abandonado por su amo ad-
quiriera la libertad; un senadoconsulto del afio 83 d.C.. confirmade des-
pués por Adriane, prohibi6é la castracidn de siervos; los juristas en cl si-
glo 1 d.C. interpretaron la ley Cornelia de sicariis, que castigaba cl homi-
cidio. en el sentido de que también se referia al de esclavos ajenos, por-
que su texte no hacia distincién entre libres y exclavos; Antonine Plo cas-
tigd como homicidio la muene injustificadz del sicrvo propio y dispuso
que debfa venderse ¢l ewclavo tratade por su amo cen intolerable sevicia;
¢l mismo cmperador prohibié la prostitucién de las esclavas. Para todo
vid: Robleda, Olis, Il diritto degli schiavi nell'antica Roma (Roma. 1976),
83 ss.

*Gaius 1, 53.

*Clr. Arist., Polil. 1, 2: *...si todo instrumento pudiera realizar su pro-
pio trebajo, cuendo se le ordenara o porque viera por-adelaniado qué es
lo que habla que hacer,... si las lenzaderas tejieran y las prias tocaran
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ma como modo normal de dirimir los conflictos entre pueblos. La
captura bélica era la fuente principal de la esdavitud y resultaba
inevitable que la ausencia de mdquinas y la incipiencia econdmica
tuvieran por conseccuencia el uso de los prisioneros de guerra como
mano de obra gratuita a cambio del perddn de sus vidas. Este es el
hecho social escuetamente- descrito.

Ahora bien, los antiguos sabian que la esclavitud era una
institucion contraria a la naturaleza. En el siglo v a. C. el sofista
Alcidamas habia proclamado que “la divinidad ha hecho libres a to-
dos: a ninguno hka hecho esclavo™®. Aristételes recuerda que habia
quienes pensaban ser contra natura que un hombre fuera sefior de
otro ¥ qus la relacién amo-esclavo era el producto de una conven-
cién™. En el siglo 1 a.C Cicerdn proclamé la igualdad de todos los
hombres en términds vigorosos: “Nada hay tan semejante, tan igual
a otra cosa como todos los hombres entre nosotros mismos®, aun-
que no extrajo de tal principio la consecuencia de la antinaturalidad
de la esclavitud; ello, sin embargo, no le impedia reconiendar que se
guardara la justicia incluso con los siervos®™.

En términos menos concisos y mas discursivos, pero también
mds insinzantes acepid Séneca en el siglo 1 d.C. el mismo principio
del cuai, en iguales términos, obtuvo como conclusién el caricter pu-
ramente humano, externo y juridico de la esclavitud y su carencia de
base natural, lo mismo que el tratamiento benigno que debia darse a
los siervos™. Hay que observar, ademds, que en Séneca s= encuentra
una expresa condenacidn de la servidumbre como institucién odiosa
y pesada®™

Tambi¢n los juristas romanos llegaron a concebir los mismos
principios en los siglos 11 y mt d.C.: Florentino afirmaba que la ser-
vidumbre era una institucién del derecho de gentes, esto es, no de

el arpa por «f mismas, los artesanos no necesitarian ayudanies ni los amos
necesitarian esclavos”: hay aqui un2 suerte de preconcepcién de las md-
quinas movidas por fuerza no-humana.

¥En un escolio a Aristételes, Reidr. 1, 18,

BAristdteles, Polil. 1. 2.

uCicerén, De legibus 1, 10, 28.

WCicerdn, De officiis 1, 13, 41.

1Séneca. De beneficiis m, 18; 19; 20; 28; Epistolae v, §; De clementie
L, 18,

#Séneca, De benef. m. 19,

81



derecho natural, segin la cual “alguien e5 sometido al deminio com-
tra la natureleza™™; ‘Trifonino contraponia la libertad, que es de
derecho natural, a la dominadén servil, que fue introducida por el
derecho de gentes”; y en el mismo sentido Ulpiano verificaba que,
segin el derecho natural, todos nacen libres y que en algin momen-
to la esclavitud fue desconocida hasta que el derecho de gentes la
introdujo®. En Ulpiano aparece tajantemente sentado, ademis, el
principio de que todos los hombres son iguales desde ¢l punto de
visia del derecho natural®.

De todos modos, el mundo antiguo no llegé a concebir la
abolicién de la esclavitud, la cual empero, se dulcificé progresiva-
mente a impulsos del pensamiento humanitario generalizado, que
hemos visto manifestarse en intelectuales como Cicerén Y Séneca y en
juristas como los antes recordados.

c) Este pensamiento recibié un refuerzo proveniente de la
consideracién con que el cristianismo miré z la esclavitud,

Para Jesis fue aquélla del todo indiferente: en el Evange-
lio, en efecto, no se encuentra ninguna alusién condenatoria ni apro-
batoria de la institucién, como tampoco algin miramiento especial
respecto de los esclavos, en consecuencia del cardcter espiritual y
puramente religioso de Su predicacién, del todo ajena al enjuicia-
miento de la institucionalidad humana y tan sdlo preocupada del
interior del hombre, sus intenciones ¥y motivaciones. Desde ta] pers-
Ppectiva todos los hombres indistintamente eran hijos de Dios y to-
dos estaban por igual lamades a la salvacién, independientemente
de la condicién humana de cada cual. Esta postura explica la indi
ferencia evangélica ante la esclavitud.

Un desarrollo de 2quélla interesé particularmente a Sanp
Pablo: “Todos, pues, sois hijos de Dios por la fe en Cristo Jestis. .,
No hay ya... skrvo o libre...”™: del mismo modo: “Porgue tam.-
bién todos nosoires hemos sido bautizados en un solo espiritu, para
constituir un solo cuerpo, y todos. ., Yo siervos, ya libres, hemos be-
bido del mismo espirity"; igwalmente: “...Creador, en quien no

“Digesto 1, 5, 4,
Dig. xu, 6, 65.
Dig. 1, 1, 4.
¥Dig. L. 17. 32,
*Gal, m, 26; 28,
21 Cor. xn, 13.
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hay . .. siervo o libre, porque Cristo lo es todo en todos”". Evidente-
mente estas palabras no significan. ni remotamente una declamacion
contra la esclavitud, sino la afirmacién neta de la igualdad espiri-
tual de los hombres, fueran libres o siervos. Desde esta ultima con-
dicién, un ser humano podia aspirar a la perfeccién: Cada uno per-
manezca en el estado en que fue llamado. iFuiste llamado en la ser-
vidumbre? Pues el que siervo fue lamado por el Sefior, es liberto
del Sefior, e igualmente el que, libre, fue liamado, es siervo de Cris-
to. Habéis sido compradas a precio; no os hagdis siervos de los hom-
bres. Hermanos: persevere cada uno ante Dios en la condicidn en
que por El fue llamado®. Contrapartida de esta aceptacién de la ser
vidumbre era el deber de benignidad por parte de los amos: “Y voso-
tros amos, haced lo mismo con ellos (los esclavos), dejandoos de ame-
nazas, considerando que en los cielos estd su Sefior (de los esclavos)
y el vuestro y que no hay en £l acepecidn de personas”™; también:
“Amos, proveed a vuestros siervos de lo que €s justo y equitativo, mi-
rando a que también tosotros tendis Amo en los cielos™.

Esta nueva consideracién de las selaciones entre amo Y &
davo estaba llamada a producir finalmente la dulcificacién de tales
relaciones, en virtud de la superposicién al vinculo juridico del vincu-
lo de caridad y hermandad espiritual como el mismo San Pablo tuvo
ocasién de explicar en el caso del esclavo cristiano Onésimo, fugado
de su amo Filemén, también cristiano, y devuelto por el Apbstol a
este dltimo con la recomendacién de recibirlo como hermano y con
12 insinuacién velada de manumitirlo® De ese modo San Pablo de-
mostraba su respeto por el derecho del 2mo, pero al mismo tiempo.
confiaba en que la actitud interior de aquél habria de evitar las po-
sibles duras consecuencias de la falta cometida por el siervo al fu-
garse.

Los Padres de la Iglesia, manteniendo la doctrina evangéli-
co-apostélica de la igualdad del género humano y de la indistincién
natural entre libres y esclavos, pero aceptando también la realidad
de la institucién servil, profundizaron en sus causas, que encontra-

®Col. mr, 11,

= Cor. vi, 20-24. Vid. también: Ef v 59; Col. n1, 22; 1 Tim. vi, 1-2;
“Yit. i, 9-10. Semejante postura puede obscrvarse en San Pedro: 1a., i1, 18.

~Ef, v, 9.

*Col. v, 1.

»Fil. 1.25.
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ban ¢n el pecado. Como ejemplo destacado citemos aqui a San Agus
tin (Siglo 1v/v): “Y quisoe Dios que el hombre racional, hecho a su
imagen, dominara tnicamente a los irracionales, no el hombre al
hombre sino el hombre a la bestia... Por eso en las Escrituras no
vemos empleadn la palabra ‘siervo’ antes de que el justo Noé casti-
gara con ese nombre el pecado de su hijo. Este nombre lo ha mere-
cido, pues, la culpa, no la naturaleza. La palabra “siervo’, en la eti-
mologia latina, designa los prisioneros, a quicnes los vencedores con-
servaban la vida, aunque podian matarlos por derecho de guerra. ¥
se hacian siervos, palabra derivada de ‘servir’. Esto tambidn mereci
miento del pecado. Pues aunque se libre una guerra justa, la parte
contraria guerrea por el pecado. Y toda victoria, atin la conscguida
por los malos, humilla a los vencidos, por juicio divino, o corrigien-
do los pecados, o castigindolos... La primera cousa de la servidum-
bre es, pues, el pecado, que somete un hombre a otro con el vincu
lo de la condicion servil. Esto es efecto del juicio de Dios, que es
incapaz de infusticia y sabe imponer penas segun los merecimientos
de los delincuentes"™. La esclavitud, per lo tanto, se presentaba co-
mo una suerte de pena medicinal para el pecado: por lo mismo traia
aparejada la consecuencia de que el siervo debia ser tratado como
todo pecador, a saber, como un hermano descarriado al cual habfa
que salvar. En la prictica la Iglesia antigua, sin abogar por la abo-
licién de la esclavitud, favorecié la bondad en el tratamiento de los
siervos y promovid otras formas de manumisién (p. €j. la manumissio
in eclessia) hasta que, con el correr del tiempo, la institucién hubo
de de:apasecer por la fuerza de esta nueva actitud interior. -

Asf, pues, la existencia de una situacién social contraria a
ciertos bienes éticos necesarios, lo mismo que la ausencia de una
protesta contra tal situacién no son indicios reguros de un descono-
cimiento de esos bienes. La breve historia inte'ectval relativa a la
esclavitud antigua precedentemente expuesta nos muestra cémo el
Paganismo estuvo conscientz de la antinaturalidad.de esa institucidn’
social, aunque no pudo ir mds lejos que hasta alivianar legislativa-
mente sus abusos: y cémo el cristianismo, sin hacer ninguna protes-
ta en contra de dicha institucién prosiguié aquel camino por la via
religiosa hasta lograr su desaparecimiento. :

®Augustin, De civ, Dei wix, 15.
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d) Si pasamos ahora al tema de la seguridad personal en
sentido amplio; derecho a no ser detenido arbitrariamente, derecho
a un justo proceso penal, etc, todo eso son viejas concepcioncs de la
antigiizdad en general y del derecho romano en especial. El recurso
de amparo, que sucle atribuirse a la inglesa Habeas Corpus Act de
1679, ya existia en el derccho aragonés desde el siglo Xiv como “ma-
nifestacién”®; y con mucha anterioridad era un muy simple y expe-
dito instrumento procesal del edicto del pretor romano: el interdicto
de homine libero exhibendo, segin cl cual, ante la denuncia de cual-
quiera, el pretor ordenaba tracr a su presencia al retenido (esto <s,
exhibirlo), que no podia continuar siendo retenido a no ser de pro-
barse causa juridica®™.

Si vamos a la dofensa del honor, también en el derecho ro-
mano encontramos la muy eficaz actio iniuriarium, protectora de la
esfera moral de las personas, lo mismo que de su integridad corpo-
ral®; y en realidad podrfamos continuar largamente nuestro examen,
que preferimos dar por terminado para resumir esta primera con®
clusion.

Los bienes éticos fundamentales del hombre: la vida y la
integridad corporal, la libertad, ¢l honor, la propiedad, son de tal
modo inherentes a la asociacion humana, que no pueden haber so-
ciedad ni derecho que no los reconozcan ni protejan. Tal ha s'do
Ia realidad histérica comprobable. No es necerio rccurrir a los mo-
dernos catdlogos de derechos humanos ni a los autores de la escuela
del derecho natural racionalista para encontrar hitos. La tradicién
juridica desde antiguo ha debido suponer y presuponer la salvaguar-
dia, delensa y proteccién de esos bienes, pues de lo contrario no hu-
bieran habido ni sociedad ni derecho. Este apriori lo confirma la
historia.

8. La impresién contraria viene dada por diversos factores.
Me limitaré a los principales.

=Fairen, V., Antecedentes aragoneses del juicio de amparo (México,
19710,

*Hanisch. Hugo, La defensa de la L'bzriad en el derecho romano, en
Revista de Estudios Histdrico-Juridicos (Valparafzo) 9 (1984), 13 ss.

®E] derecho romano consideraba como injuria a todo atentado al cuer-
po o a la dignidad del individuo. Dig. xLvi, 10, 15, 35 extiende la accidén
de injurias también en favor del siervo.
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a) En primer lugar, la confusién entre hechos sociales y rea-
lidades histéricas, por un lado, y derecho o teorias, por otro, tomin-
dose los primeros por los segundos. Sabemos, por ejemplo, que en
ciertas épocas algunos miembros de la clase dirigente romana solfan
alimentar peces voraces con esclavos™. He ahf un hecho del cual se
podria concluir que el derecho romano permitia hacer lo que se qui-
siera con los esclavos, incluso usarlos como alimento de animales. Na-
turalmente no resulta necesario explicar cémo la realidad no era asf;
que si conocemos este hecho, es porque fuentes contempordncas lo
transmiten con horror®; que se trata de una patologia y no de una
teoria y que, por iltimo, en todas las épocas ha habido incongruen-
cia entre derecho y realidad. No olvidemos, por lo demis, que en
la nuestra, tan prolifica en declaraciones de derechos humanos, he-
mos asistido a la justificacién teérica y a la autorizacién legal de la
eliminacién de razas completas por el hecho de ser tales razas. Asf,
pues, debemos cuidarnos en esta materia, como en toda, de distinguir
claramente un hecho patoldgico, de aquello que la conciencia ético-
juridica y el derecho de un pueblo verdaderamente aceptaron en al-
gun momento histdrico.

b} Ya antes, al examinar la posicién intelectual del mundo
antiguo frente a la esclavitud, hemos visto cémo dicha instituci6n
social, que podemos considerar atentatoria contra los derechos huma-
nos, en realidad tuvo que enfrentarse con un pensamiento y una con-
ciencia que ponian de manifiesto ese cardcter violatorio de la natu-
raleza, segiin la terminologia de la época. Y por muy triste que haya
sido en ciertas épocas la condicidn de los siervos, lo importante para
nuestra tesis es precisamente que haya existido ese pensamiento y esa
conciencia; el punto, en efecto, consiste en si el bien ético llamado
libertad ha sido reconocido sicmpre como tal, y no si dentro de al-
gunas épocas histéricas se¢ lo ha desconocido en la prictica. Nadie,
en efecto, puede pretender que la historia, ni siquicra en el futuro,
ofrezca una congruencia perfecta entre ideal y realidad. En otras
palabras: los verdaderos atentados contra los bienes éticos son aque-
llos que provienen de una reflexidn que los desconoce o niega, o

BSéneca, De clementia 1, 18. :

=1bid.: “;Oh hombre (un tal Vedio Polién que cebaba murenas con sus
sictvos) digno de mil muertes...! Asi como los amos crucles son sefialados
con el deda por toda la ciudad y son objecto de aversidén y odio... ",
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que justifica una idea contraria a esos bienes; no tanto de una conr
ducta particular u ocasional que implique privar de dichos bienes
a personas determinadas. El asesino comin, p. €j., no atenta contra
la naturaleza ni contra los derechos humanos, pero si quien piensa
que Ja exterminacién estd justificada como medida general para de-
terminados grupos. En este sentido andlogo podemos considerar, p- €j.
a John Locke (1632-1704), €l padre del liberalismo moderno, cuando
eseribié en justificacién de la esclavitud: “Sin duda alguna que quien
ha perdido, por su propia culpa y mediante algiin acto merecedor de
la pena de muerte, el devecho a su propia vida, puede encontrarse
con que aquél que puede disponer de esa vida retrase, por algin
tiempo, el quitdrsela cuando ya lo tiene en poder suyo, sirviéndose de
él para su propia conveniencia; ¥ con ello no le causa perjuicio al-
guno. Tal es la auténtica condicion de la esclavitud; ésta no es sino
iz prolongacién de un estado de guerra entre un vencedor legitimo ¥
un cautivo™.

También podria citarse a Charles de Montesquieu (1689
1755), quien exprest lo siguiente a modo de eventuales argumentos
¢n defensa del derecho de los blancos para esclavizar a los negros:
“Esos esclavos son negros de los pies a la cabeza, y tienen la nariz
tan aplastada que es casi imposible compadecerlos. No se concibe
que Dios, un ser tan sapientisimo, haya puesto un alma en un cuer-
po tan negro, y un alma buena es mds inconcebible en un cuerpo
semejante ... La prueba de que los negros no tienen sentido comun,
es que prefieren un collar de vidrio ¢ uno de oro, cuando ¢l oro &5
tan estimable en los baises cultos. Es imposible suponer gue tales se-
res sean hombres, horque si lo supiéramos, deberiamos creer que no-
sotros no somos cristianos™, Y finalmente el articulo 1 seccidn 2 int
ciso 3 de la Constitucién de los Estados Unidos (1787): “los repre-

=] ocke, John. Ensayo sobre el gobierno civil (1690). 1v. 22. En xv1, 175-
196 configura Locke las condiciones de Ja conquista que hacen justa la es-
clavitud.

uMontesquien, Charles de, Del espiritu de las leves (1748) xv, 5. Con-
fieso, empero, que ¢l tono algo irénico de cste texto y los absurdos que
conticne hacen pensar en que su autor mas queria hacer ver la debilidad
del “derecho™ de los blancos para haber esclavizado a los negros. En todo
caso, esta argumentacidén, de haber sido seria, estd muy por debajo de la
célebre teoria de Avistételes. Polit. 1, 2 sobre los esclavos y amos por ng-
turaleza y de las relaciones de amistad (philya) que deben unirlos. En el
plano especulativo ella es irreprochable, aunque en la prictica dificil sl
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sentanies y los impuestos directos se prorrateardn entre los distintos
estados que formen parie de esta union de acuerdo con su poblacidn
respectiva, la cual se determinard sumando al nimero total de per-
sonas libres... las tres quintas partes de toldes las personas restan-
tes”. Las “personas restantes” eran los esclavos negros que, sin dere-
cho a votar, entraban en el censo de poblacién con una humanidad
rebajada en dos quintos, para los efectos de calcular el prorrateo de
los mizmbros de la Cdmara de representantes y de los impuestos.

Estos tres textos de la época moderna son documentos auw
ténticos de manifestacién de pensamientos opuestos a la doctrina de
los derechos humanos, en la medida en que en ellos viene descono-
cida la igualdad y la libertad. Como tal, pues, hay que juzgarlos y
considerarlos, sin que puedan ser favorablemente comparados con la
terrible realidad de la institucién que defienden, en cuanto expre-
sidn atentatoria contra tales derechos: el mal existird siempre, por lo
cual ¢s muy importante que se martenga la conciencia del mismo y
que no s2 expanda su justificacién.

<) Enseguida, también sucle contribuir a la confusion entre
principios y realidad la ausencia dc una perspectiva histérica, que
nos hace juzgar hechos del pasado con visiones modernas. Pongo
como ejemplo ¢l de la tortura. Autorizada juridicamentc por todos
los pueblos, con algunas excepciones, hasta el siglo xvint y practicada
hasta nuestros dias por todos los pueblos (desde luego en su forma
fisica, pero también psiéolégica y moral, tal cual sucede, v. gr., con
ia “incomunicacién” procesal-penal), debido a su cficacia como me-
dio indagatorio, aunque reconocidamente peligrosa como medio auto
inculpatorio, ha sido al mismo tiempo repudiada universalmente co-
mo uno de los mis salvajes atentados contra los derschos humanos:
tal repudio contempordneo, sin embargo, hace juzgar severamente 11
situacién en el mundo antiguo y en el medieval. Pero también aqui
son necesarias algunas prevenciones. Por regla general, en la antigiie-
dad no se podia atormentar a un hombre libre; la excepcidn venia
dada para los casos de lesa majestad, que en términos muy gruesos
_podemos identificar con la alta traicién. Esta situacién se mantuvo
durante la edad media, en la cual, ademds, se introdujo la tortura

no imposible saber quién es naturaimente apto para plancar ¥ quién na-
turalmente aplo para ejecutar.
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para casos de herejia. Dejo a un lado la plena conciencia gue habia
de lo grave y peligroso de este instrumento judicial® y la minuciosa
reglamentacién a que estaba sometido™. Mis interesa explicar por
qué, sin embargo, era aceptada. Entenderlo es entender un hecho
histérico en su medio historico.

Los antiguos y los medievales tenian mayor conciencia que
nosotros de lo peligroso del delito politico, que atenta contra la so-
ciedad entera y no contra un individuo particular. El asesinato del
rey, en una sociedad en que €l representa el principio de unidad
frente a la permanente amenaza de la disgregacién y disolucion, era
casi una catdstrofe. Una sedicién podia ser mds calamitosa que una
plaga o invasion. Y una sociedad cerradamente cristiana como ‘la
medieval, miraba la herejia como un atentado social, a la misma al-
tura que el atentado contra el poder ptblico. La conciencia de lo
terrible del tormento se sobrepuso, pues, a la gravedad del delito
_investigado, porque la integridad corporal de un individuo se consi-
deraba por debajo de la integridad del cuerpo social todo. Igual que
sucede hoy, cuando aun dentro de las declaraciones de derechos hu-
manos mds sevéras el derecho a la vida admite excepciones en cier-
tos casos™ ¢omo el homicidio comiin, aunque éste puede ser, por Io
demis, socialmente menos grave que un delito politico, tal cual ocu-
rre con el cotidiano homicidio de simples particulares.

La legalidad del tormento cn Ia antigiiedad y en la edad
media, puss, no implicaba un desconocimiento del bien “integridad
corporal de 1las pérsonas"; era la opti6n entre un bien, al menos
para tales €pocas, inferior y otro superior: la integridad del cuerpo
social. En todo caso la situacién actual parece mds horrible que an-
tes, porque hoy la tortura se practica sin garantias procesales de
ninguna especie; lo cual no se tome, por supuesto, como argumento

®Djg. xivitl, 18, 1, 23, considera el tormento como una prueba insegu-
11, peligrosa y gue puede ocultar la verdad.

up. ej: Dig. xLvul, 18; Partidas vir, 30.

=¥l art. 4 de la Convencién americana sobre derechos humanos acepla
la pena de muerte para delitos mas graves y el art. 2 de la Convencidn de
salvaguardia de los derechos del hombre y de las libertades fundamenlales
también permite Ja aplicacién de dicha pena por sentencia judicial y en
casos de defensa de personas, detenciones ¥ yepresion de insurrecciones o
revueltas.
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¢n pro del restablecimiento del tormento. Me limito a dejar cons
tancia de la terrible paradoja de nuestra época®.

Tales son las razones mds importantes de por qué no siem-
pre suele examinarse la realidad histérica del pasado con la objeti-
vidad necesaria para entender que aquellos bienes actualmente pro-
tegidos bajo la férmula de los derechos humanos, también antes lo
estuvieron y de manera ciertamente eficaz; o por qué no lo estuvie-
ton de un modo tan absoluto como las modernas cartas de derechos
humanos quisieran ampararlos. :

4. Pasemos al segundo aspecto de nuestra tesis. Si los bie-
nes fundamentales que hoy dia se defienden bajo la forma juridica
de los derechos del hombre han sido. reconocidos ¥ protegidos siem-
pre, {por qué entonces se los ha explicitado tan claramente recién a
partir del siglo xvir?

a) Sobre esto podria ofrecerse varias razones. Yo me limi-
0 a una gran razén, cuya exposicién la inicio verificando un hecho:
las declaraciones modernas de derechos humanos, que han iniciado
¢l movimiento de positivizacidn de los derechos del hombre, a saber,
las declaraciones de algunas de las ex colonias inglesas en Norteamg-
rica, como Ia de Virginia en 1776, que en realidad es la primera de
la serie; y 1a Declaracidn de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
danc de la Asamblea Nacional Constituyente de Francia en 1789,
han sido manifiestos de agravios transformados en derechos frente
a alguien que supuestamente los desconocia; en el caso de las decla
raciones estatales de las ex colonias, 1a Corona Inglesa; y en el caso
de la declaracién de la Asamblea Nacional Constituyente, el Rey de
Francia. Es claro, por otro lado, si se quiere continuar adelante,
que la Declaracién universal de los derechos humanos de las Nacio-
nes Unidas de 1948 y la Declavacion americana de los derechos y de-
beres del hombre, del mismo afio, pueden ser consideradas como ma-
nifiestos de oposicién a los totalitarismos vencidos en la Segunda
Guerra Mundial. FEstas declaraciones, pues, han nacido, por lo gene

®LEn el dilema entre estar seguros de que posiblemente en alguna parte
¥ en algdn momento indeterminados se esté atormentando 2 alpuien sin
mayores restricciones, y estar seguros de que en tal lugar y momento de-
terminados se hace lo propio (p. ej., porque un juez lo ordend), con to-
das las precauciones médicas y legales, nuestra actual sensibilidad Y con-
ciencia nos hace preferir 1a primera alternativa. .
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ral, en un claro contexto de oposicién, cuando no de insurreccién o
revolucién.

Tal hecho obliga a leer esas declaraciones con una especial
perspectiva histérica. Esa perspectiva histérica la da el mundo ético-
politico-juridico-social al cual se oponfan los declarantes, por un lado,
y las aspiraciones de éstos por otros. En términos generales, y para
referirme’ tan s6lo a las declaraciones de fines del siglo xvi, ese
mundo al cual los declarantes se.oponian era el antiguo régimen, y
las aspiraciones que aquellos mismos mantenfan, el liberalismo eco-
némico, politico, juridico y religioso. En otras palabras, estas decla-
raciones tuvieron un claro cardcter ideoldgico; representaron una
concepcién general del modo de organizarse la sociedad con vistas a
su transformacién, de la cual dichas declaraciones eran un conden-
sado. No fue siempre verdadero que la realidad histérica contra la
cual aquéllas iban dirigidas, hubiera sido contraria a la que se ma-
nifestaba come concepcién ideal en tales declaraciones; de hecho his-
téricamente esa realidad fue tan sélo distinta y en ningn caso pue-
de juzgdrsela como buena o mala a la luz de los criterios de 1a de-
daracién solamente®. Pero lo importante de verificar es que, en el

®Analicemos brevemente el siguiente ejemplo, segin el art. 1 de la de-
claracién francesa de 1789: “Los hombres nacen 3 permanecen libres o
iguales en derechos. Las distinciones sociales no pueden estar fundadas mds
que en la utilidad comin”. Esta afirmacién estaba dirigida contra los res-
tos de la sociedad estamental del antiguo régimen, que distingufa los es-
tados de nobleza, cleria y burguesia, cada uno con su estatuto cspecial.
misy privilegiados los dos primeros. Histéricamente estas distinciones ha-
bian nacido como consecuencia de necesidades sociales (“utilidad comun®)
realmente sentidas (fa defensa, la oracién, el trabajo), cada una con sus
cargas compensadas con respectivos privilegios (asl, v. gr., Ia exencién de
tributos a los nobles era contrzpartida de su debér de contribucién a la
milicia). Resultaba cierto que en el siglo xvin muchos de estos privilegios
¥a no tenfan razén de ser al haberse extinguido las correspondicntes car-
g y que una reforma social se hacfa indispensable. Para ello, empero,
no era menester declarar como derecho “natural, inalienable y sagrado™
(predmbulo a la declaracién) que “todos los hombres nacen y permanccen
libres ¢ iguales en derechos”, proposicién ésta amplia y ostensiblemente
ambigua e inservible. ’

Es claro que todos los hombres somos esencialmente iguales desde el
momente en que de hombres se trata; pero esta verificacién antropolégica
carece de consecuencias juridicas, que son las que interesarfan cuando tal
jgualdad esencial aparece clevada a la- categoria de principio de derecho;
en efecto, las desigualdades accidentales entre los hombres se superponen
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sentir de los declarantes, esa realidad si era contraria a la concep-
cién que cllos declaraban, es decir, era mala. De ahi también su ca*
ricter ideoldgico, pues estas declaraciones vinieron a ser una suerte
de actas de acusacion de la realidad de su ticmpo y un juicio a la
socicdad; sélo que a una realidad y sociedad tal cual se la imagina-
ban los declarantes y no a algo efectivamente existente.

a csa igualdad eccencial y determinan al derecho a tomarlas cn considera-
cién; para dste son mds relevantes las desigualdades accidentales quz Ia
igunldad de esencia entre los seres humanos. A lo mds. se podria aceptar
una consecuencia juridica negativa: que en la medida cn que se tome en
cuenta tan sélo la humanidad no es posible establecer ningiina diferencia,
pero en la prdctica son raros los casos en que el derecho parte tan sélo
de In humanidad sin mds especificaciones. Incluso cn la tipificacién del
homicidio: “El que matare a otro”, aunque aparentemente se considere en
ella 2 12 mera humanidad, Ja legislacién distingue tipos de “otro™ {de vic-
timas): cl no-nacidg {aborto), el nacide y no mayor de 48 horas ligado
por cierto parentesco con el autor (infanticidio), el mayor de 48 horas tam-
bi¢n ligado con determinado parentesco con el autor {parricidio). la victi-
ma consiituida en autoridad politica (magnicidio), ctc.: no se tipifica, pues,
“el homicidio™ sino varios tipos de homicidio segiin la “clase” de victima.

También es claro que todos los hombres posemos libertad interna (s
abstracmos de Ias condiciones externas que inconscientemente puedan Ii-
‘mitarla), consistente en la fzcultad de pensar v decidir hacer lo que que-
ramos; pero csta libertad interna no puede exteriorizarse siempre cn el
planc de las relaciones sociales, porque ante el derccho no debemos siem-
pre hacer lo que quisiéramos, por prohibirlo algunas de sus normas y de-
bemos hacer cosas que no quisiéramos, por prescribirlo otras; nucstra ac-
tuacion cstd insertada en' una red de normas juridicas (también morales b
sociales) que la limitan ampliamente, de tal modo que no tomos externa-
mente del todo libres y permanccemos con sélo una cuota de libertad en
csc orden: aquélla que nos deja el campo de lo permitido y de lo no-pro-
hibido. Carece, pues. de relevancia juridica el que internamente continue-
mos paseyendo la libertad de hacer lo que queramos respecto de las nor-
mas, esto s, la libertad de optar entre acatarlas © no acatarlas (aunque
‘sl tenga relevancia cl no haber poscido libertad interna al transgredirlas),
porque ante dichas normas no poscemos tal libertad, lo cual se manifies-
ta en la sancién.

En la frasc de la declaracién francesa que comentamos se encuentra,
por Io tanto, cl axioma fundamental del anarquismo (hacer lo que sc quie-
ra también cxtermamente. csto es, sin prohibiciones © mandatos), aunque
en los primeros afios de su historia se limitara a amparar el despotismo
del Comité de Salud Publica (el Terror) y posteriormente el liberalismo,
‘para en seguida servir de base al socialismo; &ste, con la finalidad de dar
a todos los mismos c iguales derechos, debe rebajar al minimo la cantidad
de bienes materiales y morales de tales derechos.
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b) Reconocemos, asi, el verdadero caricter de estas prime-
ras declaraciones de dercchos del hombre: en una situacidn insurrec
cional, son el manifiesto ideolégico de los insurrcttos; cemo tales,
nada de necesariamente verdadero o falso dicen acerca de la socie-
dad anterior; ésta bien pudo haber estado montada sobre cxactamen®
te los mismos bicnes éticos que en esos maniliestos o declaraciones
se proclama, como histéricamente sucedfa por lo ordinario, aun cuan-
do tal hecho haya sido de intento preterido, precisamente por el ca-
récter revolucionario y transformador que poseen aquellas declara-
ciones, y por su naturaleza explicita o implicitamente negadora.

Estos manifiestos fueron presentados bajo la forma de dere-
chos naturales. Tal fue la consecuencia de dos siglos de especula
cién yusnaturalista. El yusnaturalismo racionalista fue la filosofia
del derecho de la época moderna, que ¢n su vertiente ideoldgica es-
tuvo representada por el liberalismo juridico, politico, econdmico ¥
religioso; en su vertiente técnica, por el axiomatismo de las formu-
laciones juridico-literarias; y en su vertiente filosofica, por el subje-
tivismo y el naturalismo. Todo cllo aparece admirablemente refleja-
do en ese instrumento ideoldégico por excelencia que es el texto breve
y conciso, apto para ser entendido por €l comin, como resultaron €s-
tas declaraciones modernas de derechos del hombre y del ciudadano.

El precedente andlisis histérico conduce a negar el caricter
juridico de la teoria de los derechos del hombre: éstos son manifes-
taciones ideolégicas, destinadas a generar una verdadera o aparente
reforma social total. Mas, para un jurista, que como tal no es un
reformador social, lo importante es examinar cientificamente la ma-
teria de su ciencia: mi respuesta como jurista es que la teoria de los
derechos del hombre no es una teorfa juridica sino un programa de
aspiraciones de reforma social en sentido amplio. Claro ¢llo, pode-
mos utilizar para el derecho lo que de ahi zea conciliable con su
~étodo y fincs. Pero el jurista debe antes reconocer la verdadera na*
turaleza de las cosas.
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