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El Concepto de Derechos Humanos

La noción de derechos humanos se corresponde con la afirmación de la dignidad de la persona frente al Estado. El poder público debe ejercerse al servicio del ser humano: no puede ser empleado lícitamente para ofender atributos inherentes a la persona y debe ser vehículo para que ella pueda vivir en sociedad en condiciones cónsonas con la misma dignidad que le es consustancial.


La sociedad contemporánea reconoce que todo ser humano, por el hecho de serlo, tiene derechos frente al Estado, derechos que este, o bien tiene el deber de respetar y garantizar o bien está llamado a organizar su acción a fin de satisfacer su plena realización. Estos derechos, atributos de toda persona e inherentes a su dignidad, que el Estado está en el deber de respetar, garantizar o satisfacer son los que hoy conocemos como derechos humanos.


En esta noción general, que sirve como primera aproximación al tema, pueden verse dos notas o extremos, cuyo examen un poco más detenido ayudará a precisar el concepto. En primer lugar, se trata de derechos inherentes a la persona humana; en segundo lugar, son derechos que se afirman frente al poder público. Ambas cuestiones serán examinadas sucesivamente en este capítulo.

I. LOS DERECHOS HUMANOS SON INHERENTES A LA PERSONA HUMANA
Una de las características resaltantes del mundo contemporáneo es el reconocimiento de que todo ser humano, por el hecho de serlo, es titular de derechos fundamentales que la sociedad no puede arrebatarle lícitamente. Estos derechos no dependen de su reconocimiento por el Estado ni son concesiones suyas; tampoco dependen de la nacionalidad de la persona ni de la cultura a la cual pertenezca. Son derechos universales que corresponden a todo habitante de la tierra. La expresión más notoria de esta gran conquista es el artículo 1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos: todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como están de razón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.
A. Bases de la inherencia
El fundamento de este aserto es controversial. Para las escuelas del derecho natural, los derechos humanos son la consecuencia normal de que el orden jurídico tenga su arraigo esencial en la naturaleza humana. Las bases de justicia natural que emergen de dicha naturaleza deben ser expresadas en el derecho positivo, al cual, por lo mismo, está vedado contradecir los imperativos del derecho natural. Sin embargo, el iusnaturalismo no tiene la adhesión universal que caracteriza a los derechos humanos, que otros justifican como el mero resultado de un proceso histórico.


La verdad es que en el presente la discusión no tiene mayor relevancia en la práctica. Para el iusnaturalismo la garantía universal de los derechos de la persona es vista como una comprobación histórica de su teoría. Para quienes no adhieren a esta doctrina, las escuelas del derecho natural no han sido más que algunos de los estímulos ideológicos para un proceso histórico cuyo origen y desarrollo dialéctico no se agota en las ideologías aunque las abarca.


Lo cierto es que la historia universal lo ha sido más de la ignorancia que de protección de los derechos de los seres humanos frente al ejercicio del poder. El reconocimiento universal de los derechos humanos como inherentes a la persona es un fenómeno más bien reciente.


En efecto, aunque en las culturas griega y romana es posible encontrar manifestaciones que reconocen derechos a la persona más allá de toda ley y aunque el pensamiento cristiano, por su parte, expresa el reconocimiento de la dignidad radical del ser humano, considerado como una creación a la imagen y semejanza de Dios, y de la igualdad entre todos los hombres, derivada de la unidad de filiación del mismo padre, la verdad es que ninguna de estas ideas puede vincularse con las instituciones políticas o el derecho de la antigüedad o de la baja edad media.


Dentro de la historia constitucional de occidente, fue en Inglaterra donde emergió el primer documento significativo que establece limitaciones de naturaleza jurídica al ejercicio del poder del Estado frente a sus súbditos: la Carta Magna de 1215, la cual junto con el Hábeas Corpus de 1679 y el Bill of Rights de 1689, pueden considerarse como precursores de las modernas declaraciones de derechos. Estos documentos, sin embargo, no se fundan en derechos inherentes a la persona sino en conquistas de la sociedad. En lugar de proclamar derechos de cada persona, se enuncian más bien derechos del pueblo. Más que el reconocimiento de derechos intangibles de la persona frente al Estado, lo que establecen son deberes para el gobierno.


Las primeras manifestaciones concretas de declaraciones de derechos individuales, con fuerza legal, fundadas sobre el reconocimiento de derechos inherentes al ser humano que el estado está en el deber de respetar y proteger, las encontramos en las revoluciones de independencia norteamericana e iberoamericana, así como en la revolución francesa. Por ejemplo, la Declaración de Independencia del 4 de julio de 1776 afirma que todos los hombres han sido creados iguales, que han sido dotados por el Creador de ciertos derechos innatos; que entre esos derechos debe colocarse en primer lugar la vida, la libertad y la búsqueda de la felicidad; y que para garantizar el goce de esos derechos han establecido entre ellos gobiernos cuya autoridad emana del consentimiento de los gobernados. En el mismo sentido la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789, reconoce que los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos y que las distinciones sociales no pueden estar fundadas sino en la utilidad común.


Es de esta forma que el tema de los derechos humanos, más específicamente el de los derechos individuales y las libertades públicas, ingresó al derecho constitucional. Se trata, en verdad, de un capítulo fundamental del derecho constitucional, puesto que el reconocimiento de la intangibilidad de tales derechos implica limitaciones al alcance de las competencias del poder público. Desde el momento que se reconoce y garantiza en la constitución que hay derechos del ser humano inherentes a su misma condición en consecuencia, anteriores y superiores al poder del Estado, se está limitando el ejercicio de este, al cual le está vedado afectar el goce pleno de aquellos derechos.


En el derecho constitucional, las manifestaciones originales de las garantías a los derechos humanos se centró en lo que hoy se califica como derechos civiles y políticos, que por esa razón son conocidos como "la primera generación" de los derechos humanos. Su objeto es la tutela de la libertad, la seguridad y la integridad física y moral de la persona, así como de su derecho a participar en la vida pública.


Sin embargo, todavía en el campo del derecho constitucional, en el presente siglo se produjeron importantes desarrollos sobre el contenido y la concepción de los derechos humanos, al aparecer la noción de los derechos económicos, sociales y culturales, que se refieren a la existencia de condiciones de vida y de acceso a los bienes materiales y culturales en términos adecuados a la dignidad inherente a la familia humana. Esta es la que se ha llamado "segunda generación" de los derechos humanos. Se volverá sobre el tema.


Un capítulo de singular trascendencia en el desarrollo de la protección de los derechos humanos es su internacionalización. En efecto, si bien su garantía supraestatal debe presentarse, racionalmente, como una consecuencia natural de que los mismos sean inherentes a la persona y no una concesión de la sociedad, la protección internacional tropezó con grandes obstáculos de orden público y no se abrió plenamente sino después de largas luchas y de la conmoción histórica que provocaron los crímenes de las eras nazi y stalinista. Tradicionalmente, y aún algunos gobiernos de nuestros días, a la protección internacional se opusieron consideraciones de soberanía, partiendo del hecho de que las relaciones del poder público frente a sus súbditos están reservadas al dominio interno del Estado.


Las primeras manifestaciones tendientes a establecer un sistema jurídico general de protección a los seres humanos no se presentaron en lo que hoy se conoce, en sentido estricto, como el derecho internacional de los derechos humanos, sino en el denominado derecho internacional humanitario. Es el derecho de los conflictos armados, que persigue contener los imperativos militares para preservar la vida, la dignidad y la salud de las víctimas de la guerra, el cual contiene el germen de la salvaguardia internacional de los derechos fundamentales. Este es el caso de la Convención de La Haya de 1907 y su anexo, así como, más recientemente, el de las cuatro convenciones de Ginebra de 1949 y sus protocolos de 1977.


Lo que en definitiva desencadenó la internacionalización de los derechos humanos fue la conmoción histórica de la segunda guerra mundial y la creación de las Naciones Unidas. La magnitud del genocidio puso en evidencia que el ejercicio del poder público constituye una actividad peligrosa para la dignidad humana, de modo que su control no debe dejarse a cargo, monopolísticamente, de las instituciones domésticas, sino que deben constituirse instancias internacionales para su protección.


El preámbulo de la carta de las Naciones Unidas reafirma "la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres". El artículo 56 de la misma carta dispone que "todos los miembros se comprometen a tomar medidas, conjunta o separadamente en cooperación con la Organización, para la realización de los propósitos consignados en el artículo 55", entre los cuales está "el respeto universal de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de todos".


El 2 de mayo de 1948 fue adoptada la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el 10 de diciembre del mismo año la Asamblea General de las Naciones Unidas proclamó la Declaración Universal de los Derechos Humanos.


Estas declaraciones, como todos los instrumentos de su género, son actos solemnes por medio de los cuales quienes los emiten proclaman su apoyo a principios de gran valor, juzgados como perdurables. Los efectos de las declaraciones en general, y especialmente su carácter vinculante, no responden a un enunciado único y dependen, entre otras cosas, de las circunstancias en que la declaración se haya emitido y del valor que se haya reconocido al instrumento a la hora de invocar los principios proclamados. Tanto la Declaración Universal como la Americana han tenido gran autoridad. Sin embargo, aunque hay muy buenos argumentos para considerar que han ganado fuerza obligatoria a través de su reiterada aplicación, la verdad es que en su origen carecían de valor vinculante desde el punto de vista jurídico.


Una vez proclamadas las primeras declaraciones, el camino para avanzar en el desarrollo de un régimen internacional de protección imponía la adopción y puesta en vigor de tratados internacionales a través de los cuales las partes se obligaran a respetar los derechos en ellos proclamados y que establecieran, al mismo tiempo, medios internacionales para su tutela en caso de incumplimiento.


En el ámbito internacional, el desarrollo de los derechos humanos ha conocido nuevos horizontes. Además de los mecanismos orientados a establecer sistemas generales de protección, han aparecido otros destinados a proteger ciertas categorías de personas -mujeres, niños, trabajadores, refugiados, discapacitados, etc.- o ciertas ofensas singularmente graves contra los derechos humanos, como el genocidio, la discriminación racial, el apartheid, la tortura o la trata de personas. Más aún, en el campo internacional se ha gestado lo que ya se conoce como "tercera generación" de derechos humanos, que son los llamados derechos colectivos de la humanidad entera, como el derecho al desarrollo, el derecho a un medio ambiente sano y el derecho a la paz.


Así, pues, cualquiera sea el fundamento filosófico de la inherencia de los derechos humanos a la persona, el reconocimiento de la misma por el poder y su plasmación en instrumentos legales de protección en el ámbito doméstico y en el internacional, han sido el producto de un sostenido desarrollo histórico, dentro del cual las ideas, el sufrimiento de los pueblos, la movilización de la opinión pública y una determinación universal de lucha por la dignidad humana, han ido forzando la voluntad política necesaria para consolidar una gran conquista de la humanidad, como lo es el reconocimiento universal de que toda persona tiene derechos por el mero hecho de serlo.

B. Consecuencias de la inherencia
El reconocimiento de los derechos humanos como atributos inherentes a la persona, que no son una concesión de la sociedad ni dependen del reconocimiento de un gobierno, acarrea consecuencias que a continuación se enuncian esquemáticamente.

1. El estado de derecho
Como lo ha afirmado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, "en la protección de los derechos humanos está necesariamente comprendida la restricción al ejercicio del poder estatal" (Corte I.D.H., la expresión "leyes" en el artículo 30 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, Opinión Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No.6, §22). En efecto, el poder no puede lícitamente ejercerse de cualquier manera. Más concretamente, debe ejercerse a favor de los derechos de la persona y no contra ellos.


Esto supone que el ejercicio del poder debe sujetarse a ciertas reglas, las cuales deben comprender mecanismos para la protección y garantía de los derechos humanos. Ese conjunto de reglas que definen el ámbito del poder y lo subordinan a los derechos y atributos inherentes a la dignidad humana es lo que configura el estado de derecho.

2. Universalidad
Por ser inherentes a la condición humana todas las personas son titulares de los derechos humanos y no pueden invocarse diferencias de regímenes políticos, sociales o culturales como pretexto para ofenderlos o menoscabarlos. Últimamente se ha pretendido cuestionar la universalidad de los derechos humanos, especialmente por ciertos gobiernos fundamentalistas o de partido único, presentándolos como un mecanismo de penetración política o cultural de los valores occidentales. Desde luego que siempre es posible manipular políticamente cualquier concepto, pero lo que nadie puede ocultar es que las luchas contra las tiranías han sido, son y serán universales.


A pesar de la circunstancia señalada, y sin duda como el fruto de la persistencia de la opinión pública internacional y de las organizaciones no gubernamentales, la Declaración adoptada en Viena el 25 de junio de 1993 por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, explícitamente afirma que el carácter universal de los derechos humanos y las libertades fundamentales "no admite dudas" (párrafo 1). Señala asimismo que "todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes entre sí" y que, sin desconocer particularidades nacionales o regionales y los distintos patrimonios culturales "los estados tienen el deber, sean cuales sean sus sistemas políticos, económicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales" (párrafo 3).

3. Transnacionalidad
Ya se ha comentado el desarrollo histórico de los derechos humanos hacia su internacionalización. Si ellos son inherentes a la persona como tal, no dependen de la nacionalidad de esta o del territorio donde se encuentre: los porta en sí misma. Si ellos limitan el ejercicio del poder, no puede invocarse la actuación soberana del gobierno para violarlos o impedir su protección soberana del gobierno para violarlos o impedir su protección internacional. Los derechos humanos están por encima del estado y su soberanía y no puede considerarse que se violenta el principio de no intervención cuando se ponen en movimiento los mecanismos organizados por la comunidad internacional para su promoción y protección.


Ha sido vasta la actividad creadora de normas jurídicas internacionales, tanto sustantivas como procesales. Durante las últimas décadas se ha adoptado, entre tratados y declaraciones, cerca de un centenar de instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos. En el caso de las convenciones se han reconocido derechos, se han pactado obligaciones y se han establecido medios de protección que, en su conjunto, han transformado en más de un aspecto al derecho internacional y le han dado nuevas dimensiones como disciplina jurídica. Todo ello ha sido el fruto de una intensa y sostenida actividad negociadora cumplida en el seno de las distintas organizaciones internacionales, la cual, lejos de fenecer o decaer con la conclusión de tan numerosas convenciones, se ha mantenido en todo momento bajo el estímulo de nuevas iniciativas que buscan perfeccionar o desarrollar la protección internacional en alguno de sus aspectos.


También se ha multiplicado el número -más de cuarenta- y la actividad de las instituciones y mecanismos internacionales de protección. En su mayor parte, han sido creadas por convenciones internacionales, pero existe también, especialmente alrededor del Centro de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, un creciente número de mecanismos no convencionales de salvaguardia. En los tres últimos años se ha comenzado a observar una innovación consistente en la inclusión de un componente de derechos humanos en operaciones para el mantenimiento de la paz dependiente del consejo de Seguridad (El Salvador, Camboya, Haití).


La labor de todas estas entidades, aunque todavía de limitada eficacia, ha sido positivamente creativa y ha servido para ensanchar el alcance del régimen. Han cumplido una fecunda tarea en la interpretación y aplicación del derecho. Han ideado medios procesales para abrir cauce a la iniciativa individual dentro de los procedimientos internacionales relativos a los derechos humanos. Con frecuencia, en fin, han definido su propia competencia a través de la interpretación más amplia posible de la normativa que se las atribuye, y han cumplido actuaciones que difícilmente estaban dentro de las previsiones o de la intención de quienes suscribieron las correspondientes convenciones

4. Irreversibilidad
Una vez que un determinado derecho ha sido formalmente reconocido como inherente a la persona humana queda definitiva e irrevocablemente integrado a la categoría de aquellos derechos cuya inviolabilidad debe ser respetada y garantizada. La dignidad humana no admite relativismos, de modo que sería inconcebible que lo que hoy se reconoce como un atributo inherente a la persona, mañana pudiera dejar de serlo por una decisión gubernamental.


Este carácter puede tener singular relevancia para determinar el alcance de la denuncia de una convención internacional sobre derechos humanos (hasta ahora prácticamente inexistentes). En efecto, la denuncia no debe tener efecto sobre la calificación de los derechos que en él se han reconocido como inherentes a la persona. El denunciante solo se libraría, a través de esa hipotética denuncia de los mecanismos internacionales convencionales para reclamar el cumplimiento del tratado, pero no de que su acción contra los derechos en él reconocidos sea calificada como una violación de los derechos humanos.
5. Progresividad
Como los derechos humanos son inherentes a la persona y su existencia no depende del reconocimiento de un Estado, siempre es posible extender el ámbito de la protección a derechos que anteriormente no gozaban de la misma. Es así como han aparecido las sucesivas "generaciones" de derechos humanos y como se han multiplicado los medios para su protección.


Una manifestación de esta particularidad la encontramos en una disposición que, con matices, se repite en diversos ordenamientos constitucionales, según la cual la enunciación de derechos contenida en la constitución no debe entenderse como negación de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ella
.


De este género de disposiciones es posible colegir:

Primero: que la enumeración de los derechos constitucionales es enunciativa y no taxativa.

Segundo: que los derechos enunciados en la constitución no agotan los que deben considerarse como "inherentes a la persona humana".

Tercero: que todos los derechos enunciados en la constitución, empero, sí son considerados por esta como "inherentes a la persona humana".

Cuarto: que todo derecho "inherente a la persona humana" podría haber sido recogido expresamente por el texto constitucional.

Quinto: que una vez establecido que un derecho es "inherente a la persona humana", la circunstancia de no figurar expresamente en el texto constitucional no debe entenderse en menoscabo de la protección que merece.


En conclusión, lo jurídicamente relevante es que un determinado derecho sea "inherente a la persona humana". Es por esa razón, y no por el hecho de figurar en el articulado de la constitución, que esos derechos deben ser considerados como atributos inviolables que, por fuerza de la dignidad humana, deben ser objeto de protección y garantía por el Estado. En consecuencia, no cabe hacer distinciones en cuanto al tratamiento y régimen jurídico de los derechos de la naturaleza apuntada con base en el solo criterio de que figuren expresamente o no en la constitución. Para determinar si estamos frente a un derecho que merezca la protección que la constitución acuerda para los que expresamente enumera lo decisivo no es tanto que figure en tal enunciado, sino que pueda ser considerado como "inherente a la persona humana".


Esto abre extraordinarias perspectivas de integración del derecho internacional de los derechos humanos al derecho interno, pues en los países cuyas constituciones contienen una disposición como la comentada, la adhesión del Estado a la proclamación internacional de un derecho como "inherente a la persona humana" abre las puertas para la aplicación de dicha disposición. En tal supuesto, los derechos humanos internacionalmente reconocidos deben tener la supremacía jerárquica de los derechos constitucionales y estar bajo la cobertura de la justicia constitucional.

Peces-Barba Martínez, G. Curso de derechos fundamentales, teoría general, Ed. Universidad Carlos III de Madrid y Boletín Oficial del Estado, Madrid, España, 1999, Pág. 25-27  

DERECHOS NATURALES

El uso del término “términos naturales” se identifica con una posición iusnatualista, incluso situada en momentos históricos anteriores, y supone una terminología anticuada y en relativo desuso. En efecto, el uisnaturalismo contemporáneo utiliza otros términos como el ya señalado de “derechos morales”  al que nos referiremos posteriormente, aunque todavía se encuentran en España defensores del término derechos naturales 
 y también en la cultura jurídica anglosajona
.  En el origen de la historia de los derechos humanos, éstos aparecían como derechos naturales y en las primeras declaraciones liberales del siglo XVIII en los modelos americano y francés encontramos consagrada esta expresión como la habitual para designar a los derechos del hombre. Como  sinónimo de derechos naturales, algunos textos utilizan la expresión “derechos innatos”
, o derechos inalienables. De  “derecho natural”, y en sentido subjetivo habla la Declaración de Derechos y Normas Fundamentales de Delaware
 y de  “derechos naturales”, con los adjetivos inalienables y sagrados, la Declaración francesa de los Derechos del Hombre y del ciudadano en el Preámbulo y  en el artículo segundo coexistiendo esa terminología con la de “derechos del hombre”, que se utiliza en el Preámbulo “derechos del hombre y del ciudadano” que se utiliza en el título y  en  el artículo doce
.  Ésta será la terminología del iusnaturalismo racionalista, de Locke
 y la de la Ilustración, en autores como Condorcet en su “Bosquejo de un cuadro histórico de los progresos del Espíritu humano” y antes en “Las cartas de un burgués de New Haven” y en sus  “Ideas  sobre el despotismo”
, o como el propio Robespierre en su propuesta de un Preámbulo para una Declaración de Derechos, que hizo en la sesión de la Convención de 24 de abril de 1793
. Será también la de la Enciclopedia en voces como  “Derecho Natural o Derecho de la Naturaleza”, “Libertad Natural”, “Poder Legislativo, ejecutivo y judicial”, entre otras
. 


En todo caso la expresión “derechos naturales” supone:

· Unos derechos previos al Poder y al Derecho positivo, que como el Derecho Natural es Derecho, tienen una dimensión jurídica.

· se descubren por la razón en la naturaleza humana

· Se impone a todas las normas del Derecho creado por el Soberano y son un límite a su acción.


Representan una concepción racionalista abstracta que prescinde de la historia y de la realidad social para la identificación de los derechos y a finales del siglo XX, con la crisis del iusnaturalismo racionalista y las críticas del positivismo, tema al que nos referiremos más adelante, no tienen un arraigo sólido en la cultura jurídica y política. Son utilizados por posiciones ideológicas conservadoras que los enfrentan al poder del Estado y a su Derecho incluido el Estado Democrático parlamentario representativo, o por sectores del pensamiento jurídico vinculados al iusnaturalismo más tradicional.


Incluso sectores del iusnaturalismo actual no aceptan el término dado para nuestros días, aunque reconocen su valor en la génesis histórica de los derechos. Ese es el caso en España de Pérez Luño
 o de Eusebio Fernández
.


En definitiva el término “derechos naturales” tiene importancia en la historia de los derechos humanos pero su uso ha perdido sentido en la actualidad. 


Por otra parte, en el lenguaje utilizado habitualmente por los operadores jurídicos y por los ciudadanos su incidencia es progresivamente escasa. No parece que sea la expresión adecuada para abarcar  hoy el fenómeno de los derechos humanos. 

Peces-Barba Martínez, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, teoría general, Ed. Universidad Carlos III de Madrid y Boletín Oficial del Estado, Madrid, España, 1999 Págs. 113-144
Capitulo V

Los Derechos Fundamentales como Concepto Histórico

No se puede hablar propiamente de derechos fundamentales hasta la modernidad. Cuando afirmamos que se trata de un concepto histórico propio del mundo moderno, queremos decir que las ideas que subyacen en su raíz, la dignidad humana, la libertad o la igualdad por ejemplo, sólo se empiezan a plantear desde los derechos en un momento determinado de la cultura política y jurídica. Antes existía una idea de la dignidad, de la libertad o de la igualdad, que encon​tramos dispersa en autores clásicos como Platón, Aristóteles o Santo Tomás
 pero éstas no se unificaban en ese concepto. Tampoco aparece la noción de la noche a la mañana, sino que se prepara con la cristalización de una serie de rasgos que caracterizan incipientemente a la modernidad. Su estudio será el primer paso para la comprensión de los derechos humanos. Son los caracteres identificadores del mundo a partir del Renacimiento los que van a explicar este término, tanto en sus dimensiones políticas y jurídicas como económicas, sociales y culturales. Será la conjunción y la interinfluencia de todos ellos, en una especie de función catalizadora, que mezcla elementos medievales y elementos nuevos. Como dice Welsen «... en miles de hebras va tejiéndose lo nuevo de lo viejo. Ahora bien, justamente aquí radica la cuestión, algo viejo se transforma en algo nuevo y uno tiene que preguntarse qué es, en sentido propio y verdadero, ese algo nuevo
. Entre lo nuevo están los derechos humanos, aunque también tienen una prehistoria medieval, donde apunta un elemento decisivo que es el de límite al poder político, a través de privilegios otorgados a gremios, a clases sociales o a la burguesía de las ciudades, y que se plasman en textos jurídicos como la Carta otorgada por el rey Alfonso IX a las Cortes de León en 1188, o en la Carta Magna de Juan sin Tierra en 1212
.
El paso del privilegio «otorgado a algún lugar o algún ome para facerle bien e merced»
 al derecho fundamental con un destinatario genérico, el «homo iuridicus», y con un contenido abstracto, válido para todos los hombres, es el itinerario que nos lleva a nuestro tema y que tenemos que aclarar en este apartado. Se trata de estudiar tanto las condiciones de la sociedad como el ámbito concreto y la razón por la que aparecen los derechos. El cambio en la situación económica y social, con la aparición del sistema económico que desembocará en el capitalismo, con el auge de una clase social progresiva y en ascenso, la burguesía; el cambio en el poder político con la aparición del Estado, como poder racional, centralizador y burocrático; el cambio en la mentalidad impulsado por los humanistas y por la Reforma, con el progreso del individualismo, del racionalismo, del naturalismo y del proceso de secularización; el cambio de la ciencia y el nuevo sentido del Derecho, serán elementos decisivos en la génesis de los derechos humanos.

Por su parte, la aparición del Estado como poder soberano, que no reco​noce superior y que pretende el monopolio en el uso de la fuerza legítima, generará un disenso apoyado en la nueva mentalidad, impulsado por la nueva clase social en ascenso, la burguesía, sobre las condiciones del ejercicio absoluto de ese poder, y construirá un nuevo consenso político cuestionando el origen del poder, su justificación, su ejercicio y sus fines, con el contractualismo, con la idea de Constitución y de derechos humanos como objeto del contrato y como límites del poder.

Estos dos puntos de vista, tanto los factores sociales en que aparecen por primera vez los derechos, como la reflexión teórica y las causas que explican el consenso de su inicial moralidad, desembocarán en los primeros textos positivos que situamos en los siglos XVI y XVII, en Europa primero y más tarde en las colonias inglesas de Norteamérica
.

1. LOS RASGOS DE LA SOCIEDAD EN EL TRÁNSITO A LA MODERNIDAD

Esas características identificadoras del paso de la Edad Media a la Mo​derna no surgen de la noche a la mañana, sino que son la consecuencia de un largo proceso de evolución que a veces dura varios siglos. No se trata aquí de hacer la historia de esa transformación, sino de encontrar en esos rasgos las razones que justifican la aparición del concepto de derechos fundamentales. Pese a los matices y a la advertencia de que estamos ante realidades dinámicas que se interinfluyen entre sí y que están en situación de movimiento continuo, será difícil que podamos captarlas en toda su complejidad. Aunque al identificar la relación de cada una de ellas con el nacimiento de los derechos el modelo relacional será bilateral, no se debe olvidar que estamos ante un fenómeno social abierto en cada caso a influencias de las demás, en una compleja urdimbre de causas, de efectos y de imputaciones de sentido.

A esta complicación se añadirá, como ya hemos apuntado, que se mezclan elementos medievales y nuevos, que se simultanean, se impulsan y se contraponen y en ese contexto aflorarán los primeros atisbos de los derechos fundamentales. Como dirá Solari: «... asistimos, en esta época de iniciativas fecundas y de individualidades heróicas a las primeras afortunadas luchas del individuo por la conquista de la libertad religiosa, intelectual, política, económica...»
.
A) El sistema económico y el protagonismo de la burguesía

El profundo cambio en la situación económica y social, con la aparición progresiva de un sistema que en su maduración será el capitalismo, y con la afirmación de la burguesía como clase progresiva y en ascenso es el primer elemento a considerar. Ese nuevo orden supone la toma del poder económico por la burguesía, y frente al enmarcamiento del hombre medieval en status, favorece e impulsa la mentalidad individualista. Así, los derechos fundamentales son un signo del desarrollo de ese individualismo y del protagonismo que adquiere en esta época el hombre individual.

Maritain, en esa misma línea, calificó al Renacimiento como una éfápa antropocéntrica
. La nueva economía tiende a favorecer la libre competencia, mientras que el gremialismo medieval enmarcaba al individuo en una corporación cerrada, fundamentada en la jerarquía, que trataba de impedir la competencia. Con la ruptura de las barreras gremiales se abre a la libertad de industria y de comercio, y queda el campo libre para el espíritu individualista de

la burguesía naciente
.
No será una casualidad que los derechos fundamentales apareciesen en el mundo moderno en aquellos países en los cuales el capitalismo y la revolución industrial, aunque todavía muy incipientes, estaban más avanzados y donde, consiguientemente, la toma de conciencia de la burguesía sobre su poder era también más clara.

Aunque la evolución económica de lo que se llama la transición del feudalismo al capitalismo
, será lenta y la aparición del capitalismo industrial hay que situarla en los siglos XVIII y XIX, la primera etapa, la del capitalismo comercial, supone lo siguiente:

1) desarrollo de la producción de mercancías y del sistema de producción comercial, con creciente importancia del dinero;

2) liberación de las limitaciones medievales, mediante el desarrollo y la organización de la burguesía comercial como grupo social independiente;

3) superación del localismo;

4) formulación progresiva de un repertorio de principios filosóficos, políticos, económicos, religiosos y morales.

Aunque con el mercantilismo, basado en la idea de que la riqueza de las naciones se produce por la acumulación de metales preciosos y de dinero, se reforzará el poder del Estado absoluto, lo cierto es que también se beneficiará a los intereses de la burguesía, facilitando una salida segura y próspera de la vieja sociedad estamental. Cuando en los siglos XVII y, sobre todo, XVIII el descontento de la burguesía por el excesivo poder del Estado, y la fuerza económica adquirida, la lleven a pretender compartir el poder político, los derechos humanos serán una de las armas más importantes.

Para entonces, las teorías clásicas del capitalismo ya estarán presentes, y la «mano oculta», el lema del mercado, con la aparición en -1776 de La riqueza de las naciones, de Adam Smith, consolidarán una nueva mentalidad basada en el interés propio, el egoismo y la propensión a permutar, traficar e intercambiar, y que convertían a ese interés del individuo en instrumento del bien general
.
También los fisiócratas utilizarán el argumento de los derechos naturales para justificar a la propiedad como el único derecho natural, incluso en su desigualdad
 y lanzarán el famoso lema del «laissez (aire...».

En todo caso, la relación entre esa economía precapitalista primero, y capitalista después, la burguesía como impulsora práctica de la misma y los nacientes derechos fundamentales, será muy decisiva hasta las revoluciones liberales en el siglo XVIII, y a través de ella se incorporarán a la idea de derechos componentes elitistas y desigualitarios, que la evolución posterior corregirá a través del proceso que llamamos de generalización a partir del siglo XIX.

La pasión por el oro y por el dinero, el espíritu de empresa, las llamadas virtudes burguesas (economicidad, buena administración, frugalidad, formalidad en los negocios) convierten al empresario burgués en un individuo calculador y que organiza racionalmente sus actividades. El individuo vale por sí mismo y por su capacidad de creación económica, por encima de su origen social y del puesto que ocupa en la sociedad. Como dice Von Martin: «... El espíritu democrático y urbano iba carcomiendo las viejas formas sociales y el orden divino, "natural" y consagrado_ Por eso fue necesario ordenar este mundo partiendo del individuo...»
. Cuando el Estado absoluto deja de ser un elemento de apoyo al cambio y se convierte en una rémora y cuando otros factores como los religiosos (las guerras de religión serán una gran dificultad para el comercio), coincidan en dificultar el progreso del protagonismo de la burguesía propietaria y comerciante, se empezarán a producir las primeras formulaciones de la filosofía de los derechos fundamentales, en defensa de la tolerancia y de la limitación del poder absoluto.

Esta burguesía influirá en la orientación de la literatura, del arte, de la filosofía, de la ciencia y a su vez estará influida por esta nueva cultura, generando una nueva mentalidad, la ideología liberal, con la finalidad de permitir al individuo burgués, no sólo el libre desarrollo de su actividad económica, sino la dirección del poder político. En las sociedades más avanzadas irá reclamando ese individuo burgués la dirección de los asuntos políticos, y buscará un sistema político y una nueva ideología que cristalizarán en Inglaterra desde el siglo XVII, y en sus colonias de Norteamérica y en Francia en el siglo XVIII. Incluso antes, a través de la idea de los derechos humanos, se construirá la justificación del derecho de propiedad (edificado jurídicamente con el apoyo del Derecho Romano) y se superarán las trabas de la organización gremial con las libertades de industria y de comercio. Propiedad, libertad de industria y de comercio respondían más directamente a los intereses de la burguesía comercial, pero otros que la ayudaron a alcanzar el poder, como los derechos individuales, las garantías procesales y su derecho a la participación política, eran más generales y respondían a la necesidad de superar los esquemas del Estado absoluto. Como los personajes de Pirandello, acabaron independizándose de sus autores, y actuaron con autonomía en la configuración de la cultura política y jurídica moderna. Cualquier análi​sis simplista y rígido de estas influencias puede llevar a conclusiones equivocadas.

B) El cambio en el poder político: la aparición del Estado

El nuevo tipo de poder político que se configura en el tránsito a la modernidad, frente a los poderes políticos medievales, es otro elemento imprescindible para entender la aparición de la idea de derechos fundamentales, y es consecuencia de influencias económicas, culturales y sociales y de su propia dinámica interna.

Para afrontar los retos producidos por la extensión del comercio, por el predominio de una economía dineraria y de mercado, por el descubrimiento de nuevas fuentes de riqueza, por el desarrollo de las finanzas internacionales, se hará necesaria la unificación del poder frente al localismo feudal, a la ficción de un imperio que ya no es un poder efectivo y frente a las pretensiones de dominio de la Iglesia Católica por el principio de superioridad de lo espiritual.

También será necesario un poder unitario para garantizar el orden y la seguridad imprescindibles para que la burguesía pueda desarrollar su actividad mercantil ante la ineficacia de las estructuras políticas medievales. Esta necesidad vendrá igualmente derivada de la ruptura de la unidad ideológica que se sustentaba en el monopolio religioso de la Iglesia Católica, con el imperialismo de la ideología sobre el pensamiento, sobre la ciencia y sobre las costumbres, que junto al orden corporativo mantenían la seguridad. La nueva seguridad será seguridad jurídica, a través del Derecho, y necesitará un referente unificador de las normas que será el Estado, con su pretensión de monopolio en el uso de la fuerza legítima. Así se empieza a consolidar en el mundo moderno la idea de que la primera función de todo poder político y de todo sistema jurídico es la organización pacífica de la convivencia.

Asimismo, los intentos de construcción de la unidad nacional, derivada de componentes lingüísticos y culturales, favorecerá la aparición del Estado que se configurará en dos modelos:

a) el continental, que supone la destrucción de las bases de la organización política medieval, con un breve periódo de transición, el Estado estamental, para construir el Estado absoluto.

b) el inglés, que supone la transformación, sin rupturas totales, de la organización jurídico-política medieval en el Estado moderno y, consiguientemente, con una mayor permanencia de los elementos estamentales. Estos dos modelos darán lugar a dos tipos históricos de derechos humanos, los vinculados al modelo continental, más racionalistas, más ahistóricos, fundados en la ideología de los derechos naturales del iusnaturalisnto racionalista y de la Ilustración, y los del modelo inglés más pragmáticos, más historicistas, más conectados con las transformaciones concretas del poder político y con su limitación. Si el primer modelo es directamente individualista, y los derechos son de los hombres y de los ciudadanos, el segundo es consecuencia de normas de organización que pretenden limitar la prerrogativa regia y que, como consecuencia, suponen derechos para los ingleses. Son términos para limitar el poder, pensados para ese fin, que resultan derechos de los ingleses. Veremos también que el modelo norteamericano se sitúa en una posi​ción intermedia entre estos otros dos, que entroncan directamente con la forma que adopta esa nueva forma de poder político que es el Estado moderno.

Los rasgos que nos permiten identificar a ese Estado moderno, especialmente el continental, más influyente en la elaboración teórica de los derechos fundamentales, son los siguientes:

a) Monopolio en el uso de la fuerza legítima, afirmando su poder contra la supremacía de la Iglesia Católica, contra los señores feudales y contra el Imperio, la «res publica cristiana». Será un poder que no reconoce superior, que se construirá a través del concepto de soberanía como «poder absoluto y perpetuo de una república», en la definición de su primer formulador, Juan Bodino

b) Monopolio de la producción normativa. La primera función del soberano será la creación del Derecho. Se abre así una dialéctica de tensión, desconocida en la Edad Media, al menos en la teoría, sino en la práctica, entre el Derecho Natural y el Derecho positivo, término que con el Estado moderno será Derecho estatal. En esta dialéctica nacerán los derechos fundamentales en el ámbito del iusnaturalismo racionalista, y seguirán viviendo hoy con el dualismo entre las pretensiones morales justificadas y su reconocimiento en el Derecho positivo Los caracteres de ese nuevo Derecho estatal, con sus contenidos abstractos y sus destinatarios genéricos, favorecerán, como veremos, el paso de los privilegios medievales a los derechos naturales del hombre y del ciudadano.

c) Desaparición progresiva en el continente de las dimensiones estamentales con las que se inició el Estado moderno, y pérdida de la influencia de los Parlamentos, como expresión de esa realidad dual, ya sean los «Etats generaux» en Francia, las Cortes en Castilla, León, Aragón, Valencia, etc., o las «Dietas» de los alemanes, con la definitiva consolidación del Estado absoluto.

En Inglaterra, esa ruptura será provisional con los Tudor y la victoria del Parlamento y del «Common Law» (el viejo y buen Derecho de los ingleses que hace de Derecho Natural), en su limitación del poder, se producirá desde la gloriosa Revolución de 1689; el Estado estamental será paulatinamente vaciado de sentido, al proporcionar nuevos fines y objetivos a las viejas instituciones, al favorecer transformaciones parciales en su organización y, en su caso, suprimiendo o creando nuevas instituciones
.
d) Fundamentación del poder absoluto por los juristas regios, con la utilización del principia romano «quod principi placuit legis haber vigorem», especialmente en Francia donde traducen ese principio: «... si veut le roí, si veut la loi» («lo que quiere el Rey lo quiere la Ley»). Utilización asimismo de criterios de legitimidad histórica o carismática como la afirmación del origen divino del poder.

e) Consideración del individuo como súbdito y único sujeto en la relación con el monarca absoluto, con la destrucción del poder de los estamentos, y como complemento del monopolio en el uso de la fuerza legítima, como interlocutor exclusivo.

Con esto se empieza una tendencia igualadora y centralizadora que colocará al Rey frente a los súbditos, todos iguales corno individuos, frente a la idea de los estamentos.

f) Unidad y racionalidad del poder con dependencia de los jueces y de la Administración, que se organiza como fuerza burocrática y permanente, del Rey, único soberano, respecto del cual todos actúan como delegados. Son asimismo rasgos de ese aparato estatal la aparición de la Hacienda Pública y de los ejércitos permanentes.

g) Justificación de las conductas del poder a través de la idea de la razón de Estado, por encima de otros criterios racionales vinculados a las necesidades del individuo, y que será una idea dialécticamente opuesta a la de derechos fundamentales. Será la expresión de la defensa de la tesis de que los Príncipes no están sometidos a la ley sino por encima de ella, para dotar de una cierta objetividad al gobierno de los hombres frente al gobierno de las leyes. En las desviaciones totalitarias modernas, la razón de Estado se convertirá en pasión de Estado.

h) Utilización de la fuerza del factor religioso para favorecerla unidad y el poder del monarca absoluto, a través de la idea de Iglesia Nacional (la Iglesia de Inglaterra a partir de Enrique VIII) y del principio «cuius regio eius religio», en virtud del cual los súbditos deben seguir la religión de su monarca. Las situaciones creadas por ese uso político de la religión, produjeron situaciones de violencia y de persecución que no resolvieron las guerras de religión originadas por la ruptura de la unidad religiosa, y afectaron gravemente a la conciencia de los individuos. Será precisamente en este ámbito donde se iniciará la chispa del disenso que conducirá al primer embrión de derechos humanos en torno a la tolerancia y la libertad de conciencia.

Con estos rasgos aparece el Estado, que se irá abriendo paso hasta imponerse a lo largo de la Edad Moderna. Aparece en Italia, en el «Príncipe» de Maquiavelo, en las primeras palabras del primer capítulo: «Tutti gli stati, tutti e dominii que hanno avuto e hanno imperio supra gli uomini sono stati e sano o reppubliche o principati»
. («Todos los estados, todos los señores que han tenido y tienen imperio sobre los hombres, han sido y son repúblicas o principados»). Para Maravall, que resaltará la importancia de este concepto para la formación de la mentalidad moderna y para entender al hombre de la modernidad, el Estado es lingüísticamente el resultado «... de una compleja evolución semántica...»
. Frente a otros términos, «Civitas», «República», «Polis» o «Regnum», utilizados en la Edad Antigua o en la Media, o frente a propuestas de la época como «Republique» en Bodino, o «Commonwealth» en los autores ingleses, se acaba imponiendo, y hoy está absolutamente generalizado. La misma necesidad de estipular un término nuevo expresa mejor que todas las explicaciones la nueva realidad del poder a partir del tránsito a la modernidad, y su conexión con el origen histórico de los derechos fundamentales, en el disenso frente a la extensión de su poder y en el consenso para limitarlo, que es uno de los rasgos identificadores del Estado liberal frente al Estado absoluto.

C) El cambio de mentalidad

Impulsada principalmente por el humanismo y por la reforma, una nueva mentalidad cristalizará en una nueva cultura, con rasgos que apoyarán el nacimiento del concepto de derechos fundamentales.

El humanismo y la reforma serán dos movimientos que se influyen entre sí; el primero estará presente en amplios sectores de la reforma, y ésta marcará también al humanismo y a sus herederos en los siglos XVII y XVIII.

Zeller dirá que: «... Esta actitud de oposición de los humanistas frente a los representantes de la enseñanza oficial les aproxima a los que reclaman una reforma profunda de la Iglesia. Es un hecho que durante el primer cuarto del siglo XVI, la causa de la reforma aparece vinculada a la del humanismo. Tienden a confundirse porque ambas tienen la misma divisa. Se trata de instaurar un nuevo orden de vuelta a los orígenes: vuelta a Homero y a Virgilio dicen unos, vuelta a la Biblia dicen otros. Y los adversarios de ambos son los mismos. Son los espíritus tímidos, los que se alzan contra toda tentativa de cambio, por no decir de revolución, sea cual sea, los que hoy denominamos «conservadores», de la Iglesia medieval, de la Filosofía medieval...»
. Los humanistas y la reforma representan lo moderno, frente a lo que será lo antimoderno, en gran parte hasta este siglo XX, la Iglesia Católica y el llamado pensamiento reaccionario, negadores de los derechos humanos.

Frente a la ética medieval, al gran edificio de la ética católica, montada sobre el doble apoyo de la gracia y de la libertad, la ética renacentista será una ética de la gracia con la reforma protestante y una ética de la libertad con el humanismo
. Ambas coincidirán, pese a lo alejado, aparentemente, de sus puntos de partida, en afirmar la autonomía, el valor del trabajo y de la actividad humana. Este antropocentrismo ético coloca al hombre, constructor de sí mismo y dominador de la naturaleza, en el centro del universo.

Para la ética humanista de la libertad serán la realización del hombre y el dominio de la naturaleza sus máximos objetivos. Es el ideal de la Abadía de Théléme del Gargantúa de Rabelais, con la vida regulada «... según su querer y franco arbitrio...» en base al principio: «haz lo que quieras»
.
En la ética protestante de la gracia, el predestinado, como dice Maritain «... está seguro de su salvación... está dispuesto a afrontar todo aquí abajo y a conducirse como elegido de Dios en la tierra... y la prosperidad material, aparecerá para él como un deber de estado...»
. Es un tipo humano que vivirá casi fanáticamente la entrega al mundo y a una profesión, que es consecuencia de una llamada religiosa, el «calling», el «beruf», la «vocación».

Ambas concepciones, la humanista y la de la reforma, por diferentes itinerarios conducirán, en la ordenación jurídica de la sociedad, a la creación de un ámbito de autonomía, una libertad negativa, que los demás y el Estado, ese poderoso poder que surge en aquel tiempo, se tienen que abstener de interferir.

Las libertades civiles, primer momento histórico de los derechos fundamentales, serán impulsadas por esta mentalidad cuando la burguesía se sienta ahogada por la presión del Estado absoluto y necesite ese ámbito de autonomía para el progreso del comercio, de la economía de mercado libre y para el desarrollo de la profesión. El siguiente paso, también apoyado en esta mentalidad que será ya, mentalidad liberal-, consistirá en la reivindicación de los derechos políticos para la burguesía, y en estos planteamientos encontrarán autores como Jellinek los orígenes protestantes de las declaraciones de derechos
.

La mentalidad del humanismo de la libertad supone asimismo lo siguiente:

a) El dominio y el disfrute de la naturaleza por el hombre. Es la rehabilitación del «Carpe diem» de Horacio, frente a la idea medieval del mundo «valle de lágrimas», con la expresión moderna de Ronsard: «cueillez des aujourd'hui les roses de la vie...» («Coged desde hoy mismo las rosas de la vida»).

b) La idea de un saber puramente humano, de una reivindicación del conocimiento autónomo frente a las pretensiones de la teología, que ayuda al impulso y al progreso de la ciencia moderna.

c) La renovación platónica, frente al aristotelismo de la escolástica medieval, que convierte a éste en una atmósfera, en un clima general, que tendrá gran influencia en el primer vehículo intelectual que adoptará la filosofía de los derechos fundamentales, el iusnaturalismo racionalista que construirá su doctrina al modo platónico de la doctrina de las ideas: unos derechos naturales abstractos, ideales, permanentes y eternos.

d) Una posición relativista ante la vida, con influencia en la idea de tolerancia que será clave en el inicio de las libertades individuales. Esas posiciones se favorecieron por los sentimientos de agobio y de estupor que los humanistas sentían ante «los clamores contradictorios y vehementes de las filosofías antiguas...»
 y, trasladado desde la teoría del conocimiento al plano de las actitudes ante la vida, favorecerá la implantanción de los derechos y la preparación de la justificación relativista de la democracia, que alcanzará su expresión máxima en el siglo XX con la obra de Kelsen «Esencia y valor de la democracia»
.

e) Una incipiente idea de progreso que, apoyada en los descubrimientos científicos, empezó a poner en duda la autoridad de los antiguos, ya a finales del siglo XVI y principios del siglo XVII, que favoreció la confianza en la razón; y al mismo tiempo, como expresión de que no se trata de conceptos antagónicos, La historicidad de los conocimientos humanos, por la toma en con​sideración del tiempo histórico. Razón e historia son compatibles, incluso inseparables de la idea de progreso, lo que condicionará la consideración de los derechos fundamentales, frente a los reduccionismos racionalistas e historicistas, justificando su dimensión filosófica y su dimensión histórica y positiva.

f) Una nueva idea de la educación, en consonancia con el papel protagonista y con la dignidad que se otorga al hombre como armonía de la mente y del cuerpo. Tenderá a fomentar y desarrollar la idea del hombre y de su protagonismo en la sociedad y en la historia para hacerle dueño de su propio destino. Combatirá la idea escolástica de la educación, como en el Gargantúa de Rabelais, y planteará una educación integral y abierta a la vida, aunque en principio sólo para minorías. Contribuirá a la filosofía de los derechos, como derechos individuales, y más tarde, en el siglo de las luces, a un incipiente desarrollo del concepto de derechos culturales.

Con la generalización de la idea de la necesidad de la educación para todos, que está ya presente en Comenius, autor checo de finales del XVI y principios del XVII, se toma conciencia del valor social de la educación, que continuarán ilustrados como Condorcet
 y que será el germen del derecho a la educación, y también incidirá en la libertad de cátedra.

Por su parte, la ética de la gracia del protestantismo supone, además de lo ya señalado, lo siguiente para la conformación de la mentalidad moderna:

a) Ruptura de la unidad religiosa y del monopolio de la Iglesia Católica sobre las costumbres y los conocimientos humanos. Esta nueva situación modificó el principio de autoridad, fomentó el pluralismo, el individualismo y el libre examen; en definitiva, la iniciativa individual
.
b) Impulso del subjetivismo y del individualismo, en las convicciones, opiniones, teorías y fines prácticos, que apoya el uso de la razón para fundamentar esas opiniones, la tolerancia, ante su diversidad y también la necesidad de la libertad de opinión. Serán grupos pertenecientes a sectas minoritarias, e incluso fuera de las sectas como Sebastián Franck (1492-1542), Gaspar Sch​wenckfeld (1489-1562), o Jacob Bóhme (1575-1624). Las sectas minoritarias que favorecerán ese individualismo serán los anabaptistas, los antitrinitarios, los puritanos, los cuáqueros, los socinianos y los arminianos. A esta última perteneció Hugo Grocio.

La traducción de la Biblia a lengua vulgar, con la posibilidad de lectura directa por cada uno, sobre todo en aquellas corrientes no eclesiásticas, es decir, que no pretenden sustituir por otro aparato a la organización de la Iglesia Católica, favorecerá asimismo el individualismo.

c) Influencia decisiva, en la configuración del iusnaturalismo racionalista, cuyos principales representantes son protestantes, pertenecientes a sectores minoritarios, disidentes y heterodoxos. La ruptura de la unidad religiosa hará imposible una justificación del Derecho justo en la autoridad del Dios católico, y será necesario encontrar esa justificación, por encima de las disputas religiosas y de los planteamientos de las Iglesias. La razón y la naturaleza serán los dos polos para hacer esa construcción y el iusnaturalismo racionalista su vehículo intelectual.

d) Influencia en el establecimiento de la moderna idea del Estado, con su acción frente al dominio eclesiástico y su lucha contra la Iglesia Católica en sus intentos de afirmar su superioridad sobre los poderes civiles, y la limitación del Derecho y la política al plano secular. En el protestantismo viejo, pese a la cultura medieval que le inspira se produce ya una cierta secularización, a través del culto de la autoridad y de la defensa de la obediencia que fundamentarán al Estado absoluto. En el protestantismo nuevo se siembran ideas como la de tolerancia ya indicada, la de distinción entre Derecho y moral, la de los límites del poder con los monarcómacos, y se abren pistas que conducirán directamente al Estado liberal, sede política de los primeros derechos fundamentales.

e) Apoyo al desarrollo de la ciencia moderna, con la crisis de la cultura medieval que provoca, con el consiguiente debilitamiento del control que la teología católica ejercía sobre todas las formas de conocimiento. La ruptura del esquema católico de la Edad Media coincide con las nuevas necesidades científicas y teóricas de la sociedad capitalista naciente y de su impulsora, la burguesía. Las ciencias, liberadas de esos límites, buscando sus propios caminos metodológicos, urgidos por las necesidades del progreso económico, crecerán insospechadamente, favoreciendo al individuo su dominio sobre la naturaleza y su poder.

Vemos con este panorama de la nueva mentalidad del tránsito a la modernidad cómo estos factores ideológicos y culturales influyen y son influidos por los factores políticos y económicos, y cómo todos ellos favorecen la aparición de la filosofía y, después del Derecho positivo, de los derechos fundamentales.

D) Los rasgos de la cultura: la secularización, el naturalismo, el racio​nalismo y el individualismo

Los esfuerzos del hombre moderno irán cristalizando en una cultura propia que desembocará en la Ilustración, y de la que entresacamos los cuatro rasgos decisivos para la construcción de la filosofía de los derechos fundamentales: son la secularización, el naturalismo, el racionalismo y el individualismo. Son ya los de la sociedad liberal, pero que se empiezan a preparar en los siglos XVI y XVII. Son identificadores de lo nuevo, y explican la larga y decidida oposición de la Iglesia Católica a la idea de los derechos e influyen y son influidos a la vez por las relaciones económicas, la nueva organización del poder, el impulso del humanismo y de la Reforma, por la nueva idea de Ciencia y por la nueva forma de entender el Derecho.

a) LA SECULARIZACIÓN

Se produce frente a las características de la sociedad medieval, y supondrá la mundanización de la cultura, que contrapone la progresiva soberanía de la razón y el protagonismo del hombre orientado hacia un tipo de vida puramente terrenal, al orden de la revelación y de la fe, basado en la autoridad de la Iglesia
. Es consecuencia de la ruptura de la unidad religiosa, y abarcará a todos los órdenes de la vida, desde el arte, la pintura, la literatura, la nueva ciencia y la política a partir de la obra de Maquiavelo. Los temas religiosos son sustituidos por problemas humanos. Por poner algunos ejemplos, piénsese en lo que supone Van Eyck en pintura, o Bocaccio, Ronsard o Du Bellay, Quevedo o Cervantes en literatura y en poesía, o en los esfuerzos de Rabelais por rehabilitar a la naturaleza frente al ascetismo cristiano de la Edad Media, que impide la eclosión de los cuerpos y de los espíritus, o, por fin, en los Ensayos de Montaigne, que suponen el esfuerzo de un hombre a la busca de la sabiduría desde una perspectiva secularizada.

La aparición de centros de investigación y de enseñanza como la Academia Platónica en Florencia, la Academia Aldina en Venecia o el Colegio de Francia en París, son también signo de ese proceso de secularización en el ámbito del pensamiento frente a las Universidades tradicionales dominadas por el aristotelismo, el tomismo y, en general, por la cultura eclesiástica.

El proceso de separación entre ética y política que se inicia con Maquiavelo, y el iusnaturalismo racionalista basado en la Naturaleza, frente al iusnaturalismo clásico cristiano, en el que Dios, como autor de las normas, como legislador, está más inmediatamente presente, son también signos, en otros campos, de ese proceso general de secularización. Dios no es puesto todavía en entredicho, pero la teología interesa mucho menos y se indagan las causas naturales de las cosas, las técnicas científico-naturales o las técnicas políticas. Dios es el creador del mecanismo, el gran relojero, y eso no se discute salvo en ínfimas minorías todavía, pero la maquinaria, el reloj del universo, se puede analizar autónomamente, y en eso consiste, en gran parte, el proceso de secularización.

Finalmente, los descubrimientos y las conquistas del nuevo mundo, con la aparicion de nuevos seres y de nuevas culturas, servirá para relativizar el orden y los valores medievales que parecían absolutos. La unidad de la humanidad tendrá que basarse en una realidad natural y secularizada, común a creyentes y no creyentes, con lo que la igualdad se irá considerando más como igualdad jurídica, propia del liberalismo burgués.

En todo ese proceso los derechos humanos realizarán progresivamente una tarea de sustitución del orden medieval, una garantía frente a la seguridad que el edificio medieval, culminado por Dios, ya no podía proporcionar, y que había que encontrar en los hombres mismos. Por eso los derechos humanos enraízan también con la idea de seguridad, que no sólo fundamenta a algunos de ellos, como las garantías procesales, sino al conjunto del sistema. Esta constatación es un motivo para aproximar libertad e igualdad, como contenidos de la idea de justicia y raíz de los derechos, con el concepto de seguridad, que no será antagónico, sino que en realidad formará parte de la idea de justicia como justicia formal, y consiguientemente susceptible de un análisis integral con la libertad y la igualdad, y no contrapuesto a ellas.

Quizá, uno de los primeros atisbos de esta conexión aparecerá históricamente a través de la secularización, con el papel que desempeñarán los derechos humanos como sustitución del orden y de la seguridad, de la «civitas» cristiana medieval.

En la sociedad progresivamente secularizada se pondrán de relieve las necesidades de seguridad de la burguesía para la búsqueda de un nuevo orden basado en la razón y en la naturaleza humana; es el orden del individualismo y de los derechos naturales.

b) EL NATURALISMO

El naturalismo es consecuencia de la secularización, y supone la vuelta a la naturaleza. Frente a la explicación trascendente del mundo procedente de la mentalidad religiosa, es un intento de explicación inmanente que se extiende al arte, a la literatura, a la ciencia, y también a las normas sociales y al Derecho.

Los azules brumosos del Guadarrama que aparecen en los cuadros de Velásquez, o los análisis psicológicos de los personajes que aparecen en Shakespeare o en Racine, o el autoanálisis de Montaigne en los Essais, o los estudios de disección del cuerpo humano del belga André Vesale, o los trabajos de Miguel Servet son algunos ejemplos de ese naturalismo.

El interés por la naturaleza aumentará con los descubrimientos que darán noticia de otras tierras y de otros hombres, los caníbales, que más tarde se reidentificarán con el hombre natural, aquellos hombres que son modelo y también objeto de estudio, porque como dice Montaigne, citando a Séneca, son «viria diis recentes», «hombres que salen de la mano de los dioses»
 y que darán origen al modelo ético del buen salvaje, que Bernardin de Saint Pierre, Defoe o el propio Rousseau, difundirán en sus obras.

De la atracción por la naturaleza se pasa al conocimiento real de la naturaleza, a través de los inmensos progresos de las ciencias físicas y naturales, a través de la observación directa, superando el aparato ortopédico que imponían las categorías aristotélicas y la teología católica.

Se trata, a través del análisis de la naturaleza, de descubrir las leyes racionales que la rigen y el éxito es tal que se piensa encontrar una realidad estable en el hombre, su naturaleza, capaz igualmente de albergar a las leyes que rigen la conducta humana. De esa convicción y de la aplicación de un razonamiento análogo al de la matemática surgirá, desde Hugo Grocio, en los prolegómenos al Dereého de la guerra y de la paz, el vuelco del iusnaturalismo desde el aristotélico tomista hasta el racionalista protestante, cuna inicial de los primeros derechos fundamentales que aparecen como derechos naturales.

Galileo lo expresará muy sintéticamente «... La filosofía está escrita en ese gran libro de la Naturaleza que está continuamente abierto ante nuestros ojos; pero, claro es, no es posible leerlo si antes no se han aprendido la lengua y los caracteres en que está escrito, es decir, si no se han comprendido las figuras matemáticas y su necesaria vinculación...»
.
El apoyarse en la Naturaleza nos acerca a la noción de igualdad jurídica, necesaria para la propia idea del Derecho moderno y de su función de seguridad o de justicia formal. Con ella la burguesía generalizará sus propios intereses, y los encubrirá como intereses de toda la humanidad. La evolución histórica convertirá poco a poco a la ficción en realidad, en un ejemplo claro de la fuerza realizadora de las palabras. Cuando en el siglo XIX se inicie lo que llamamos el proceso de generalización, la clase trabajadora irá incorporando sus intereses al sistema político del Estado de Derecho a través de la puerta abierta por la igualdad jurídica. Esta circunstancia es quizá determinante para la salvación histórica de la doctrina de los derechos fundamentales. Formulados como generales a partir de las ideas de naturaleza y de igualdad jurídica, desmentirán en su evolución a la crítica marxista, y podrán trascender al momento histórico inicial y a los intereses que los crearon.

Por fin, hay que señalar también que con esta idea, eje del naturalismo, se abren también los cauces para la concepción de un genérico destinatario de las normas jurídicas, frente a los estatutos personales privilegiados y diferentes propios de la Edad Media, y por consiguiente, se fortalece la idea de derecho subjetivo, categoría jurídica que se utilizará para la posterior positivación de los derechos naturales.

c) EL RACIONALISMO

El racionalismo supone la confianza plena en el valor de la razón como instrumento de conocimiento, y servirá para dominar la naturaleza, para descubrir sus regularidades y sus leyes, tanto en el campo de la naturaleza física como en el de la vida social humana. Ese racionalismo extenderá su influencia al arte y a la literatura, a través de la defensa del orden y de la lógica, del pensamiento clásico en el siglo XVII, o de la regla de las tres unidades para la correcta expresión teatral que formula Boileau en su «Art Poetique». En esa obra dirá en unos versos sobre el arte de inscribir:

«... Aimez donc la raison; que toujours vos écrits empruntent d'elle seule et leur lustre et leur prix...».

(«Amad, por consiguiente, a la razón; que siempre vuestros escritos reciban sólo de ella su lustre y su valor»
).
Favorecerá las tesis del subjetivismo individualista, al promover la libre acción y la búsqueda autonóma del hombre, y de su pensamiento, y representará así, en el campo social y político la ideología de la burguesía ascendente, antropocéntrica, centrada en el protagonismo del hombre en la historia.

Sustituirá a la legitimidad anterior basada en la autoridad de Dios, que se difumina con la ruptura de la unidad religiosa expresada en el proceso de secularización. Así, el Derecho ideal -no se olvide que la influencia de Platón será enorme en esa época el Derecho justo, será el Derecho racional, si​nónimo de natural, descubrible por la razón. El racionalismo, por un lado, potenciará el poder de la burguesía a través del dominio de la naturaleza, y por otro, garantizará ese dominio con unas reglas jurídicas, derechos naturales derivados del examen racional de la naturaleza humana, que se convierte en el Derecho justo.

Finalmente, este rasgo de la cultura del tránsito a la modernidad está en el origen de una forma de aproximación racionalista y ahistórica a los derechos fundamentales, que aquí hemos descrito y criticado. El protagonismo de la razón oscurecerá el valor de la historia y así de todos los elementos diacrónicos, necesarios para una cabal comprensión de los fenómenos en sede sincrónica.

d) EL INDIVIDUALISMO

Es un rasgo que está influido y potenciado por los demás, y que también influye en ellos y en todo caso, es la característica más definidora del tiempo moderno. Representa la forma propia de actuación del hombre burgués que quiere protagonizar la historia, frente a la disolución del individuo en las realidades comunitarias o corporativas medievales. Aparece en la modernidad, en la aparición de la biografía como forma literaria de descripción de una vida humana individual, en el retrato como forma pictórica desconocida en la Edad Media, en la mística española, como indica Maravall
, en los científicos y en los humanistas, y en general en las grandes individualidades, como los descubridores, tan relevantes en aquel tiempo.

Con el descubrimiento de la imprenta, el saber se individualiza por la producción en serie de los libros. Antes, con la escasez de ,los manuscritos, los hombres a los que alcanzaban, que eran muy pocos, tenían que agruparse para conocerlos, pero el libro, tras la imprenta, permite mejor la apropiación y el trabajo individual, y la aparición del intelectual, -que trabaja y, utiliza sólo, aislado, la razón. Como dice certeramente Von Martin, aparecerá «... el concepto del genio como la expresión más alta que sólo podía producirse en un terreno burgués de una conciencia independiente, que descansaba puramente en la fuerza y dotes del individuo, en sentimientos de potencia y de libertad...»
. Ya hemos visto también como la nueva ética, tanto la ética de la gracia como la de la libertad, se sitúa en perspectivas individualistas, y como el progreso de las nuevas formas económicas y políticas también apuntalarán ese punto de vista.

En resumen, este individualismo supondrá un interés por el hombre en todos los aspectos, y el deseó de conocer al hombre mismo, que expresan obras como «Los Caracteres» de La Bruyére. Eri él se encuentra, sin duda, el origen de lo que hoy llamamos «ciencias humanas».

La movibilidad social aumentará también, y ello será reflejo, o si se quiere, índice del individualismo, distinguiéndose entre una movilidad horizontal o de desplazamiento por el territorio, de circulación diríamos hoy, y una movilidad vertical o paso de un nivel social a otro. Incluso esa realidad se plasmará en normas que reconocen la libertad de circulación como una pragmática de los Reyes Católicos de 28 de octubre de 1480
, que se produce por la presión de las necesidades de esa movilidad social, que indica la falta de vinculación de los hombres al señor y a la tierra, tan representativa, sin embargo, de la Edad Media.

La mentalidad individualista reproducirá el mito de Prometeo, como expresión de que la especie humana lo puede hacer todo, puede desplegar un poder y un conocimiento que asemejan al hombre con Dios, y le convierte en un «microcosmos operativo», lleno de confianza en sí mismo, como dice Pedro Laín
. Es el hombre emancipado en la cultura que ampliará el plano religioso, filosófico, científico y psicológico, también al plano político y jurídico. Es la distancia que hay de Hobbes a Locke. Cuando con la crisis de la conciencia europea, se produzca ese paso decisivo estaremos en el siglo XVIII, en el Estado liberal y en el primer precipitado histórico de los derechos.

E) La nueva ciencia

La consolidación de un nuevo espíritu científico influirá en alguno de los rasgos descritos, y también recibirá su influencia. En todo caso, es un componente decisivo del tránsito a la modernidad y de la explicación de la génesis histórica de los derechos fundamentales.


Su espectacular despegue en los siglos XVI y XVII se verá favorecido por la ruptura de la unidad religiosa y de la concepción científica totalizadora inspirada por el predominio intelectual de la teología, con la emancipación de realidades sectoriales y con la aparición de métodos de conocimiento autónomos.

Se trata de un «... desafío a la imagen del mundo adoptada por la Edad Media a partir de los tiempos postclásicos..., que se expresa en el rechazo por Copérnico ... del cosmos geocéntrico de Aristóteles y en su sustitución por un sistema solar en el que la tierra era un planeta que giraba como los demás...»
. Después de Copérnico, serán Kepler y Galileo, y también Harvey con sus estudios sobre el cuerpo humano, y la aparición de las primeras sociedades científicas, como la Royal Society en Londres. Los teóricos de la nueva ciencia serán Bacon, Descartes y sobre todo Newton. Un universo con fines creado por Dios, fue sustituido por la idea del mundo como un gran mecanismo. Como dice Bernal, «... a partir de entonces, la partículas pudieron entrar libremente en interacción guiadas por la invisible constitución de las leyes naturales. Y, a su vez, se pensó que el conocimiento de estas leyes era el medio para someter las fuerzas de la Naturaleza al dominio del hombre. La contemplación cedió el paso a la acción...»
. La dinámica del capitalismo y sus necesidades contribuyó, en sus comienzos, al impulso y a las orientaciones de la ciencia, pero ya, en los orígenes de la sociedad industrial, los progresos de la ciencia marcaron la orientación del capitalismo, como en el caso paradigmático de la aparición de la máquina de vapor.

Todo este movimiento fortalecerá la confianza en la razón y su consecuencia, el racionalismo, al implantar la seguridad del dominio del hombre sobre la naturaleza y de su protagonismo en la historia. Pero la quiebra de la autoridad de la Iglesia y de las explicaciones dogmáticas del mundo creará un vacío en la ordenación social y política que la cultura de la ciencia moderna ayudará a rellenar, sobre todo a través de la razón deductiva matemática, que se intentará aplicar a las ciencias sociales y, en concreto, al conocimiento jurídico. La consecuencia será, con el iusnaturalismo racionalista, la construcción de un gigantesco sistema, descubrible por la razón en la naturaleza humana. Grocio, Pufendorf, Thomasio o Wolff son algunos de los autores de esa posición y todos los hombres de su tiempo, incluidos los de la Ilustración, ya en el siglo XVIII, utilizarán sus esquemas, que combinados por el protagonismo individual, conducirán a los derechos naturales.

Además de todo lo anterior, la misma lucha de los científicos por conquistar su derecho a una investigación racional, de una parcela del mundo, frente a las resistencias institucionales, sobre todo de la Iglesia Católica, pero también de las grandes iglesias reformadas, es una lucha práctica por la libertad de pensamiento y de investigación. Por otra parte, el esfuerzo de la ciencia y los resultados de la libre acción creadora del hombre en el campo científico producirán, en la sociedad de los siglos XVI y XVII, una esperanza en la libertad, un modelo de participación y de autonomía que se puede extender a otros terrenos como el económico y el político.

F) El nuevo Derecho

El Derecho moderno será cada vez más Derecho producido por el poder político, expresión de esa nueva forma que adquiere en el tránsito a la modernidad. A su vez, su forma de ordenación de la vida social ayudará a la consolidación del Estado, neologismo que significa la novedad del modelo. La necesidad de organización y el monopolio en el uso de la fuerza legítima frente al pluralismo de poderes medievales, impondrá progresivamente la competencia exclusiva del poder político en la creación del Derecho, que se pretenderá sea Derecho Estatal, en un proceso lento, de coexistencia con normas corporativas, gremiales y feudales residuales, que perderán eficacia progresivamente en la cultura jurídica, hasta el siglo XVIII, con el triunfo de la evolución liberal. Bodino será, con el concepto de soberanía, el primer teórico de esa mentalidad, al señalar en los Seis libros de la República que «... el primer atributo del príncipe soberano es el poder de dar leyes a todos en general y a cada uno en particular...», y al añadir que «... la ley es orde​nada y promulgada por un acto de poder, y muy a menudo mal de grado de los súbditos...»

La coexistencia de este nuevo Derecho con el iusnaturalismo racionalista sólo aparentemente será contradictoria, porque éste favorecerá las tendencias sistemáticas y las características de las normas como generales y abstractas, objeto y destinatario universal y también la necesidad del Derecho positivo, para la eficacia de los derechos naturales. El contractualismo, rasgo común de todo el racionalismo protestante, expresará -de manera plástica esa necesidad de la sociedad y de su Derecho positivo. El voluntarismo de Hobbes será el más significativo de un iusnaturalismo que sirve a su implantación como único Derecho
.
El Derecho romano, que se reincorpora progresivamente a la cultura jurídica a partir del siglo XII, y que sobre todo con el humanismo del siglo XV en adelante será también decisivo para la formación del Derecho moderno, supondrá el paso de una sociedad teocéntrica a una sociedad iuscéntrica. Su prestigio le identifica muchas veces con la expresión histórica del Derecho Natural. Se utilizará en el proceso de unificación política y de formación del Estado moderno como «instrumentum regni» para esa nueva ordenación. Será muy central su influencia en la formación del Derecho privado, donde se producirá más precisamente esa identificación del Derecho Romano con el Derecho natural, pero también en el Derecho público, como reconocen tanto Laband como Gómez Arboleya. Este último dirá que «... la recepción no fue un acontecimiento originado por el Derecho privado, sino por las necesidades del Estado moderno naciente...»
. Es evidente que al hablar de éstos, hay que incluir también las necesidades de la burguesía, que para la seguridad y para explicarlas jurídicamente, especialmente las del comercio y las del tráfico mercantil, prefería un sistema racional y de validez general. Ahora bien, cuando se habla de recepción del Derecho Romano, no se quiere expresar un simple trasplante del ordenamiento jurídico romano a la nueva sociedad, sino una incorporación reelaborada e incluso manipulada, tanto para servir al nuevo poder y a la burguesía, como para hacerlo inteligible y práctico a la organización económica y social y a los esquemas culturales del tránsito a la modernidad. En esta etapa arranca el jurista moderno como profesión, a causa de las dificultades técnicas que exigían una construcción y una interpretación imposible para el ciudadano. Su prestigio profesional y su influencia crecerán ante la complejidad del aparato político y jurídico que se está creando y aparecerá un nuevo tipo de nobleza, «la noblesse de robe», la nobleza de toga, formada por los juristas consejeros reales, por los juristas jueces, y por los juristas funcionarios, paralela a la nobleza tradicional y en un momento que coincidirá con las revoluciones del XVIII, más importante que ésta. Se acrecentarán también las exigencias de la formación de los juristas y el papel de las Facultades de Derecho. Así, el jurista será cada vez más un instrumento decisivo, primero para la formación del Estado moderno y más tarde para la organización del Estado liberal, inicial morada histórica de los derechos fundamentales. En un primer estadio sirvieron principalmente a la monarquía, y en un segundo a la burguesía de la que formaban parte.

Otro elemento a considerar, aunque heterogéneo, en su origen con la formación del Derecho moderno en el continente es la evolución del Derecho constitucional inglés. Dos elementos fundamentales serán aportados por esa evolución constitucional, de suma importancia para el Derecho público moderno y para la historia de los derechos fundamentales: la independencia del Parlamento respecto a la prerrogativa regia y la de los Tribunales con la elaboración del viejo y buen Derecho judicial de los ingleses: el «common law». Ambos incidirán en la toma de conciencia de la limitación del poder por medio de su separación, uno de los rasgos del Estado liberal y de la filosofía del consenso sobre los derechos fundamentales, como veremos. Estos planteamientos se trasladarán al continente en los siglos XVII y XVIII, con las obras de Locke, con más éxito en las colonias americanas y en Francia que en su país, y de Bolingbroke
, y con las interpretaciones que harán de esa situación autores franceses como Montesquieu
 y Voltaire
. Esta forma específica de evolución del Derecho constitucional inglés será expresión y a su vez influirá en la forma, pragmática y muy apegada a la realidad histórica, de la formación de los derechos fundamentales en el modelo británico, aunque en la interpretación continental se generalice y adquiera niveles de abstracción y de explicación racional propias de esa otra forma de aparición en Francia y en los demás países europeos. En la independencia de las colonias inglesas de Norteamérica, influirá de las dos maneras: con la inglesa a través del traslado de sus tradiciones constitucionales, y con la racional a través de las interpretaciones de iusnaturalistas como Pufendorf, Locke o de Montesquieu.

Todos estos hilos tendrán que ser tejidos para fundamentar correctamente y para establecer el concepto de los derechos fundamentales, es decir, para su comprensión, y no está de más, desde este momento, señalar cómo estamos ante un tema que, desde sus orígenes, tiene un fuerte componente jurídico inseparable del ético. La pretensión de aislar ese componente ético de todas las dimensiones jurídicas parece no sólo inconveniente, sino imposible.

En todo caso, el Derecho moderno tendrá las siguientes características relevantes en la formación de los derechos fundamentales:

1) El Derecho será Derecho Estatal, fundado en el Poder del Estado, y supondrá cada vez más una ordenación racional y completa de la sociedad a través de normas generales y abstractas.

2) El destinatario del Derecho será el «homo iuridicus», el hombre y el ciudadano, frente a los destinatarios particulares y concretos de la Edad Media.

3) El Derecho se identificará con la Ley, frente a la idea medieval del Derecho como «ius», como búsqueda de lo justo en el caso concreto. De ser un arte jurídico, tendente a obtener un reparto justo, una proporción, «id quod iustum est», pasará a ser unas reglas de conducta, formalizadas en leyes escritas. Así, se preparará el camino para el constitucionalismo y también para la codificación.

4) Se formará y se consolidará la idea de derecho subjetivo, con orígenes en el nominalismo medieval y con influencias estoicas y cristianas obsesionadas por centrar el problema jurídico desde el valor moral del individuo. En el campo del Derecho, será el instrumento más adecuado para expresar la mentalidad antropocéntrica de la época. 

En la escolástica española, la distinción entre Derecho objetivo y subjetivo aparecerá en Francisco Suárez en la denominación de ius dominativum y ius praeceptivum
.
5) La coactivídad o coercibilidad, como consecuencia de la relación entre Derecho y Poder, se considerará requisito esencial del Derecho, y abrirá paso, incluso desde el propio iusnaturalismo racionalista, a la idea de que el único Derecho es el positivo, que detenta esa condición de la coercibilidad. Tendrá gran importancia para marcar la crisis de la ilusión de los derechos naturales válidos por su racionalidad, y abrirá los caminos para el proceso de positivación que se iniciará a finales del siglo XVIII y principios del XIX.

6) La distinción entre Derecho y moral, consecuencia del proceso de secularización, que servirá para preservar la libertad de conciencia y de pensamiento, para favorecer la tolerancia, para evitar la imposición por la fuerza del Derecho de posiciones morales, con el reconocimiento consiguiente de su pluralismo.

7) La distinción entre Derecho público y privado, con la hegemonía de éste, como expresión jurídica de la autonomía de la voluntad de la burguesía. Así, los derechos fundamentales en sus primeras etapas se concebían como de​recho de los privados, propiedad y libertad, como «disfrute pacífico de la in​dependencia individual» al decir de Constant, que identifica así lo que llama la libertad de los modernos
.
En el seno de este Derecho del Estado moderno surgirá en estos siglos el consenso sobre la idea de derechos fundamentales, cuya comprensión intentamos establecer en este Capítulo.

2. LOS ORÍGENES DEL CONSENSO SOBRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En su origen, el consenso que construye la idea de los derechos fundamentales en el contexto de estos rasgos que acabamos de identificar, parte de un disenso anterior sobre la situación de la Monarquía absoluta. El punto de partida será ese desacuerdo, y esa imposibilidad de desarrollar los planteamientos individualistas de la burguesía en un marco político cerrado. Primero, burguesía y monarquía fueron aliadas para acabar con el universo medieval, y porque el nuevo poder centralizado proporcionaba la seguridad que la burguesía reclamaba inicialmente. Cuando ésta consolidó su fuerza social,'nece​sitó abrir los horizontes políticos e impulsó el disenso, junto con los humanistas, los funcionarios (la «noblesse de robe»), con los científicos y los pertenecientes a sectas o Iglesias no coincidentes con la religión del monarca. En ese segundo momento, burguesía y monarquía fueron adversarias. Se trataba de un disenso, punto de partida de la construcción de un consenso. Si se desconfiaba y se rechazaba un poder absoluto, arbitrario y por encima de la Ley, se debía construir una filosofía que limitase, regulase y racionalizase ese poder
. En ese consenso que es el del incipiente constitucionalismo del Estado liberal, surgirá la filosofía y el Derecho positivo de los derechos fundamentales,

A través de aportaciones plurales, desde los monarcómacos a los ilustrados, pasando por el juez Cake y los demás impulsores del constitucionalismo inglés, por los iusnaturalistas racionalistas, por los autores de las sectas minoritarias, por los libertinos, por Locke, por Montesquieu y por Voltaire, entre otros, se elaborará una teoría coherente sobre el origen, el ejercicio, los límites y los fines del poder, de la que serán una parte importante, como veremos, los derechos fundamentales. Esa teoría inicial evolucionará con los cambios históricos y con los procesos de positivación, generalización, internacionalización y especificación, y nos llevará desde los modelos liberales iniciales, inglés, francés y americano, hasta los derechos tal como aparecen en la actualidad. El estudio de este consenso y de su evolución histórica serán imprescindibles para una aproximación sistemática a la comprensión (fundamentación + concepto) de los derechos fundamentales.

En el origen del poder estamos ante la sustitución de las explicaciones carismáticas, basadas en el origen divino del poder, o en las tradicionales o históricas, basadas en la permanencia de una dinastía, por las justificaciones pactistas o contractualistas. Aunque se encuentran precedentes pactistas antes del tránsito a la modernidad, la ideología del pacto social es una ideología del mundo moderno. Es la que permite construir la nueva legitimidad que reclama la burguesía para asumir el poder político. El origen de éste, que supone el paso del Estado de naturaleza al de sociedad, está basado en un consenso entre los individuos. Se trata de buscar una justificación a la sociedad y al poder acorde con esos rasgos racionalistas, individualistas y secularizados que impulsará la burguesía. En el contractualismo anterior no entra en discusión la problemática de la soberanía, mientras que el núcleo del moderno es precisamente la consideración del pueblo como titular de la soberanía, con la delegación posterior al gobernante, a través de plurales modalidades, pero que en las relevantes para el tema de los derechos suponen al menos lo siguiente:

1) La delegación que realiza el soberano es reversible, y la legitimidad del poder al que se delega por el pacto dependerá del cumplimiento de los fines que justifican esa delegación y que son la seguridad y la defensa de los derechos naturales.

2) Los derechos naturales y su protección son, por consiguiente, la causa del pacto, y el límite del ejercicio del poder.

En esta reflexión sobre el origen pactista del poder está también el origen del constitucionalismo, de las concepciones democráticas modernas y de los derechos de participación política. También esa irreversible vinculación entre poder y derechos fundamentales, como derechos naturales entonces, se inicia con el contractualismo. Cuando en el siglo XIX se supere el idealismo iusnaturalista, y en materia de derechos fundamentales se acentúe la necesidad de su positivación, se pondrá de relieve la importancia del poder y la relación entre poder legitimado por el consenso asunción de la filosofía de los derechos fundamentales como parte inseparable de ese consenso, convirtiendo a los valores morales en valores políticos, y producción de un ordenamiento jurídico que recoja esas pretensiones morales y políticas y las convierta en normas atribuibles como derechos y, consiguientemente, como eficaces en la sociedad. La deliberación y la comunicación entre los individuos, los grupos y las fuerzas que componen ese poder, para asimilar esos valores de libertad y de igualdad, interiorizarlos y convertirlos en parte de sí mismos, en creencias inseparables de su propia existencia, es un proceso imprescindible para la comprensión de los derechos y que se gesta a partir del pactismo como justificación del origen del poder.

3) En cuanto al ejercicio del poder, la mentalidad moderna que elabora el tipo de poder político donde germinan los derechos fundamentales, concebirá la idea de la limitación á ese poder en acción, a través de varias ideas y procedimientos. Es el sometimiento de los gobernantes a la Ley, y la doctrina de la separación de poderes.

El gobierno de los hombres, donde el centro del poder se articula en torno a personas ungidas por la soberanía vinculada a sus personas a través de Dios o de la tradición histórica, será sustituido por el gobierno de las leyes, donde los gobernantes no están por encima de la Ley, sino precisamente sometidos a la Ley y derivando de ella su autoridad. La tradición constitucional británica y la lucha del «Common Law» contra la prerrogativa regia serán precedentes de las doctrinas del «Rule of Law» y del Estado de Derecho. En ese nuevo esquema donde la relación del poder hacia el Derecho se convierte en relación del Derecho hacia el poder, es decir, en Estado de Derecho, uno de los componentes de esa juridificación será el reconocimiento de derechos fundamentales, y será también la consagración del constitucionalismo como limitación del ejercicio del poder.

La separación de poderes, sin que en el principio quede muy clara en Locke o en Montesquieu la delimitación de los contenidos de esos diversos poderes, es la otra propuesta (con un éxito histórico sin precedentes), para limitar al poder en su ejercicio. Es la teoría de los contrapesos, partiendo de la obra de Bolingbroke y, en general, de la reflexión que da lugar al constitucionalismo inglés. Ante el irresistible proceso de fortalecimiento del poder, sólo el mismo poder es capaz de detenerlo. En ese reparto de papeles, el legislativo en los siglos posteriores, a partir del Estado liberal, será el «autor» de los derechos fundamentales dentro del ordenamiento jurídico, bien como legislador constituyente u ordinario, y el judicial el «intérprete» (aunque también lo será el legislativo ordinario cuando desarrolle un derecho ya regulado en la Constitución). En todo caso, para la positivación de los derechos, esa separación de poderes supondrá una distribución muy conveniente. Una ordenación de los derechos sólo desde el legislativo tendría el defecto de la generalidad y de la rigidez, que dificultarían su aplicación al caso concreto, y, sólo desde el judicial, tendrían el defecto de su particularismo y de una excesiva flexibilidad que podría favorecer la arbitrariedad. En la actualidad, los derechos actúan como tales en el Derecho positivo, principalmente por la acción conjunta del legislativo y del judicial, y también por los derechos económicos, sociales y culturales como derechos-prestación a través del ejecutivo. De su origen común con la limitación del ejercicio del poder en que consiste centralmente este constitucionalismo incipiente, nace la vinculación de los derechos y de los principios de organización que derivan de los mismos valores de libertad, de igualdad y de seguridad.

4) En los límites y en los fines del poder, que constituyen la razón de ser del pacto social, los derechos naturales se presentarán como los protagonistas. El poder se constituye para garantizar, en la sociedad y con el Derecho positivo que produce, a los derechos naturales que el hombre trae desde el Estado de Naturaleza, para que sean eficaces (Pufendorf, Burlamaqui, etc.); serán los derechos el hombre, e incluso el pacto creará otros derechos, que serán los derechos del ciudadano. En coherencia con lo anterior, esos derechos constituyen el límite del ejercicio del poder: si se justifica por defenderlos, su violación o su desconocimiento será la barrera que nunca podrá traspasar. La ruptura de esa obligación de respeto puede generar un derecho de los miembros de la sociedad derivada del pacto a revocar ese poder, con lo que se configura entonces un derecho de resistencia frente a la opresión (Locke). En concreto, serán circunstancias históricas en tomo a esa problemática general de los límites del poder donde aparecerán los primeros derechos históricos.

Toda esta filosofía del incipiente constitucionalismo para limitar al poder, desde su origen, desde su ejercicio y desde sus fines, es la mentalidad común, en cuyo seno, además de la justificación general de la idea de derechos naturales que forma parte de ella, se producirán las primeras concreciones, referentes al pensamiento, a la conciencia y a las garantías procesales. Su vinculación será con valores centrales de la dignidad humana como la libertad, pero también con la idea de seguridad jurídica.

5) La intolerancia y la imposición por la fuerza de una creencia religiosa, la utilización por el poder político de su Derecho coactivo para interferir en decisiones que afectan a la conciencia individual, producirán una primera reacción compleja de disenso por razones directamente religiosas, pero también por razones económicas que afectaban a los intereses de la burguesía. En efecto, la intolerancia fue causa de violencia y de las llamadas guerras de religión que asolaron a parte importante de Europa en el siglo XVI. El comercio, cada vez más activo, sufría por esa razón grandemente, y en parte el consenso que propugnaba soluciones basadas en la tolerancia y en el respeto a la conciencia, arrancaba de esa preocupación.

El disenso complejo que acabamos de describir será el punto de partida de la elaboración de un consenso basado en la idea de tolerancia que será el origen de la libertad religiosa y de las libertades de pensamiento y de conciencia. Serán las primeras manifestaciones históricas de los derechos fundamentales como filosofía que alcanzarán una plasmación positiva ya en el Edicto de Nantes en Francia a finales del siglo XVI
, y más tarde en algunos textos de las colonias americanas como el Acta de Tolerancia de Maryland.

6) La situación del Derecho Penal y Procesal en la monarquía absoluta, con la falta de independencia de los jueces, la arbitrariedad de los procedimientos que no son iguales para todos, la utilización de la tortura como pena y .como medio de averiguación de la verdad, las penas inhumanas y crueles, creará otro rechazo, un segundo disenso que originará una elaboración basada en la necesidad de seguridad por medio de las garantías procesales, igualdad formal, derecho a la presunción de inocencia, derecho a la defensa, etc. (Thomasio, Montesquieu, Beccaria, Voltaire, etc.). Aquí, seguridad y libertad se identifican.

Montesquieu habla de la libertad política en su relación con el ciudadano que sitúa en «... la seguridad o en la opinión que se tiene de su seguridad...», y dirá que «... esta seguridad no está nunca más atacada que en las acusaciones públicas y privadas. Será, por consiguiente, de la bondad de las leyes criminales de lo que dependerá principalmente la libertad del ciudadano... Los conocimientos... sobre las normas más seguras en los juicios criminales, interesan al género humano más que ninguna otra cosa en el mundo...»
.
Los primeros derechos que se pueden encontrar en la historia, de conciencia, de pensamiento, y garantías procesales, son consecuencia de una elaboración, de una construcción doctrinal en el seno del incipiente constitucionalismo, pero no son sólo elaboración racional, son consecuencia de una realidad, de una situación fáctica que se rechaza. El disenso sobre lo real será la base del consenso racional. De manera muy plástica aparece en ese primer momento la conexión razón-historia en la génesis de los derechos fundamentales. La dialéctica hecho-valor y el sentido de la llamada falacia naturalista, se matizan y se entienden mejor desde este ejemplo. Una reflexión sobre la realidad que está formada por hechos históricos, da lugar a la aparición de valores que, a su vez, generarán derechos, por lo que se pasa de lo descriptivo a lo prescriptivo.

Hay que señalar también que el pensamiento constitucional, cuyas líneas generales hemos descrito, incide en la formación de la filosofía de los derechos fundamentales de dos maneras: en primer lugar, a través de la legitimación de la propia idea de derechos naturales, al situarlos, como expresión política del antropocentrismo, en la causa del pacto social; y en segundo lugar, al abrir un cauce para los derechos políticos, a través de la idea de la formación de la representación de la soberanía, primero de forma limitada, para extenderse a partir del siglo XIX, con generalidad. Será el punto de partida de los derechos de participación política y del sufragio universal.

Finalmente, se iniciará en esa época una elaboración intelectual defensora del mercado, que generará unos derechos naturales por analogía, puesto que no son derechos directamente vinculados a los hombres en el estado de naturaleza, sino a cosas sobre las que los hombres actúan, como la industria y el comercio, y que son expresión de la fuerza y de la capacidad para impulsar reflexión de la burguesía. Las llamadas libertades de industria y de comercio se formularán incluso durante el Estado absoluto, en los últimos años de Luis XVI en Francia, por ejemplo. Asimismo, asistiremos a la incubación de la idea de la propiedad como derecho fundamental, aunque será posterior a los de pensamiento y a las garantías procesales, pero con autores como Locke o los fisiócratas, que desde diferentes maneras les insertarán en la filosofía de los derechos fundamentales.

Si contemplamos las iniciales declaraciones de derechos del siglo XVIII, e incluso los peculiares textos de la revolución inglesa del XVII, veremos como, consecuentemente con esos antecedentes históricos, los derechos qué se formulan como naturales, permanentes e inalienables, al menos en su versión francesa y americana, se pueden explicar por las causas históricas y culturales que acabamos de indicar, vinculadas al origen del constitucionalismo como reflexión sobre la limitación del poder político.
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