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INTRODUCCION

Desde la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 la perspec-
tiva sobre ¢l individuo sufri6 una gran variacién desde el punto de vista politico y
Juridico teniendo consecuencias a nivel mundial con el correr de los afios. El tex-
to se muestra como punto final de la acumulacién la influencia filoséfica politica,
fundamentalmente proveniente del racionalismo a través de las obras de John Lo-
cke, Juan Jacobo Rousseau y Charles de Secondat, lo cual no excluy6 la presencia
de figuras conceptuales que se remontaban a la Escoldstica e incluso a la cultura
clasica. La percepcién antropoldgica a finales del siglo X VIII desde la éptica del
racionalismo hizo que el derecho politico se ubicase en funcién del individuo,
siendo un aspecto primordial la formacién de un marco normativo que protegiese
al sujeto frente al exceso de poder, el que se habia generado habitualmente desde
el gobierno. De esta manera, se establecia una serie de derechos y hbertades
cuyos origenes no eran novedosos ya que provenian de una tradicién juridica y
filoséfica de Occidente, los que en su momento habian llegado a ser replanteados
por la doctrina cristiana y luego catélica. Sin embargo. €l mérito de la Declara-
ci6én de Derechos del Hombre y del Ciudadano fue haberlos colocado en un texto
Juridico politico y que cobré un valor independientemente de quienes la propusieran.

Antes de esta coyuntura la presencia del individuo al interior de su sociedad se
habia dado de diferentes formas y en diversos contextos a lo largo de la historia,
tenia una caracteristica mas comunal. La familia como unidad social elemental
revelaba la existencia de un conjunto de derechos que estaban en funcion de la
comunidad a la cual pertenecia. Desde el siglo X111, factores de indole econémi-
co, ideolégico y juridico propiciaron cambios graduales que finalmente llevaron a
la apertura de una participacién del sujeto en el dmbito politico recreando la con-
cepcién de facultades acorde con una determinada coyuntura y modalidad, que
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permitid el reconocimiento de una legitimidad tanto en la accién como en la pro-
pia facultad. En palabras de Tomas de Aquino, la existencia de derechos natura-
les y humanos fue un claro ejemplo de la busqueda de un acercamiento entre lo
que se consideraba como elemento justo y trascendente en relacidn a la racionali-
dad de las normas, sobre todo en aquellas de cardcter positivo, donde se vinculaba
]a conducta del individuo con un orden, propésito de toda norma y que incorpora-
ba un aspecto moral. Dicho acercamiento nos demuestra un periodo de la Histo-
ria del Derecho donde planteamientos filoséficos y teolégicos aportaron un perf{il
juridico con el individuo bajo el ropaje del Tusnaturalismo o Derecho natural.

Pero la aplicacién de los derechos declarados también nos demostré que no sélo
basta con poseerlos. Frente a un dafio o a la interrupcion de la vida habitual, la
pretension requirié de un reconocimiento previo para demandar la detfensa. En
esc sentido, la experiencia histérica nos ilustra la manera como las autoridades y
cuerpos politicos proporcionaron los canales regulares en materia procesal para
hacer efectiva su accién, otorgdndole institucionalidad y credibilidad al derecho o
por el contrario lo dejaron supeditado a la debilidad de la sociedad y al persona-
lismo de la autoridad, fomentando de esta forma vacios legales que podrian con-
cluir, por ejemplo, en la defensa del individuo por mano propia®. El ejercicio de
los derechos no ha tenido un trato uniforme en diferentes contextos pudiendo
incluso conducirnos a consideraciones subjetivas segtin las cuales determinadas
sociedades se han arrogado la facultad de calificar a otras por debajo de ellas e
incluso imponerles pardmetros previamente construidos que justificasen su inje-
rencia y suimposicién. Actitud que excluye totalmente plantcamientos pluralistas
revelan los matices y las peculiaridades de cada grupo humano: tolerante ¢ inqui-
sitivo, conservador o liberal, fragil o consolidado. Lo que si resulta claro es que las
sociedades deben tener como propésito garantizar al individuo [a existencia de un
ambiente que le permita con sus recursos y limitaciones aspirar a un nivel de
desarrollo sea cual fuere la ideologia imperante. Las siguientes lineas pretenden so-
bre la base de conceptos vertidos en la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano ahondar en la aplicacién de este documento sobre la base de sus presu-
puestos primigenios con los consecuentes problemas que pudiesen haber surgido.

1. LA DECLARACION COMO RESPUESTA A UN CONTEXTO

La Declaracién parte de la premisa de la existencia del hombre como sujeto de
derecho bajo la concepcién de ser libre e igual. Sabemos que el proceso que
promovid la ruptura politica con la Revolucién Francesa fue la desestructuracion
del Antiguo Régimen aboliendo los mecanismos con que contaba la sociedad,
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mas en realidad esta propuesta no se suscité de manera inmediata. Lo cual nos
ilustra la complejidad del cambio que se trataba de articular desde el agpecto
politico y que tropezaba con el desenvolvimiento de los otros aspectos de la co-
munidad. Durante la Edad Media. el principio de personalidad en el Derecho no
s6lo se habfa dado en funcién del credo religioso sino que habia lcgitimado el
status, lo cual generd la diferenciacién de los hombres entre si, con diversas facul-
tades y condiciones juridicas llevando a que cada sector (nobiliario, eclesidstico,
comerciante y campesino) a la btisqueda de su propio érgano jurisdiccional®. El
derecho (tanto consuetudinario como positivo) estuvo orientado a la proteccion
del sujeto, partiendo de la presuncidn de su existencia y reconocimicnto otorgado
por la comunidad, pero con la caracteristica de constituirse como privilegio. Asi,
la validez de las facultades que tuviese ¢l sujeto terminaba siendo condicionada a
lo que la sociedad le otorgase, fuesen normas de cardcter privado o politico. Des-
de Greciadicho privilegio se habia dado con lineamientos similares, distinguien-
do que no todos los sujetos estaban en igualdad de condiciones. Sélo los ciudada-
nos tuvieron la posibilidad de tener el goce pleno del derecho:

«...aunque era un derecho importante (el derecho al voto) era sélo uno
de varios derechos igualmente exclusivos -el derecho a la propicdad
material de uno mismo, el derecho a contraer matrimonio legal con
otro ciudadano o ciudadana, el derecho a participar en diversas activi-
dades culturales de importancia- compartido por todos los ciudadanos
solamente en democracias, mientras que los demas derechos eran uni-
versales, normalmente en las tiranfas» (Finley 1983: 37).

Privilegio que se dio posteriormente en sistemas juridicos prerromanos como el
germdnico, donde la capacidad juridica:

«... se adquiere en todas estas comunidades mediante la conjuncién de
tres elementos: el nacimiento, la aceptacion por quicn ostenta la jefa-
tura del grupo familiar y la posesion de aquella capacidad por los pa-
dres, ya que los hijos de esclavos son siempre esclavos» (Pérez-Pren-
des 1996:155).

A estas consideraciones facticas se sumaron, en algunas comunidades, formas
misticas o rituales que proporcionaban un sustento sacro al reconocimiento del
entorno familiar. Pero también se debe sefialar que estos grupos humanos distin-
guieron las esferas juridicas de las religiosas, sobre todo aquellas vinculadas a
que a los temas correspondientes a cada drea, s6lo que a veces la barrera entre
estas dos maneras de regulacién social no estuvo del todo definida:
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«... también hoy las personas animadas de sentimientos religiosos ha-
cen ofrecimientos y solicitan o tratan de provocar conductas concretas
dc las divinidades que veneran sin que nadie piense con ello que con-
funden un contrato con un ruego a la divinidad cuya actuacién favora-
ble trata de provocar actos considerados piadosos» (Pérez-Prendes
1996:154).

Hasta antes del afio 30 a.C. el sistema romano permitia vivir juridicamente a cada
comunidad con sus normas de origen. Asi hallamos el derecho civil de los roma-
nos o Ius Civile Romanorum, el Tus Provinciale o normas que regulaban las rela-
ciones entre las provincias y Roma, ubicdndose el primero en el orden de prela-
cién del segundo y el [us Gentium o conjunto de normas orientadas a regular las
relaciones entre romanos con peregrinos o latinos, vale decir mecanismos con
aquellas comunidades que no tenian acceso al derecho civil romano. Con la des-
aparicidn de la estructura estatal romana la propia comunidad, desde el siglo V en
adelante, sc arrogd la potestad de reformar, modificar e instituir derechos colo-
candolos como dependientes del poder politico. Nuevamente el aspecto valorativo
influfa en la praxis social, la que finalmente podia restringir la vigencia de los
derechos a cierto sector de la poblacién, condiciondndola al modo de pensar de la
autoridad. Un claro ejemplo lo constituyd la tolerancia y la restriccidn de dere-
chos de los judios en la peninsuia ibérica. Aunque este grupo gozara del ejercicio
del principio de la personalidad del derecho, desde el reino visigético en el siglo
VIIT y hasta el XVI en el naciente reino espafiol, las coyunturas nos advierten
cémo la autoridad estatal le limité dicho ejercicio supeditindolo -por ejemplo- al
bautizo catélico como paso previo para continuar en el reino y recobrar su capa-
cidad plena, entre ellas la de comercio. Otra muestra la hallamos en la influencia
de lareligién cristiana sobre el derecho de familia de naturaleza romana o germd-
nica.

«De acuerdo con el derecho consuetudinario de los pueblos europeos,
como en el derecho romano clésico, estaba prohibido el matrimonio
entre personas de diferentes clases (por ejemplo, libre y esclavo, ciu-
dadano y extranjero)» (Bermann 1996: 238).

El sacramento del matrimonio gradualmente fue incorporando lineamientos que
se conservarian hasta el presente siglo, por ejemplo la importancia de las formali-
dades del acto, la proteccion de los hijos legitimos y el vinculo monogdmico-
heterosexual; elementos que se interpretan dentro de ese contexto histdrico bajo
las exigencias de una serie de valores que adoptd la Iglesia*. Por otro lado, el
medioevo fue un perfodo que nos ilustra la complejidad de la persistencia del
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derecho en el orden juridico frente a la ausencia de autoridades politicas o ante las
crisis politicas y con ello el condicionamiento del individuo y su marco normativo
protector a manos de quien detenta el poder. Afirmacion que nos llevaria al ejer-
cicio del derecho desde el punto de vista territorial o personal o de ambos crite-
rios. A ello debemos agregar que la sociedad al ser estamentaria, excepcional-
mente permitié una «movilidad social», ya que cada conjunto de individuos tenia
obligaciones y atribuciones marcadas. La influencia filoséfica de la escoldstica
contribuy6 a recrear este orden al moldearlo con los alcances del derecho natu-
ral®*. Desde el siglo XIII, Tomds de Aquino logré una progresiva separacion del
dmbito juridico del aspecto moral al haber recogido la tesis de Aristételes que
sefialaba que el hombre era un producto de la naturaleza pero también un animal
politico; a lo que Aquino afiadi6 la caracteristica del ser social. Esto permitié la
diferenciacién del hombre como ciudadano y como feligrés. Es decir, el hombre
era el mismo pero tenfa dos dmbitos diferentes: lo temporal y lo espiritual. For-
mulacion que acentud distanciamientos en la estructura de poder que ya se habfa
propiciado en la Querella de las Investiduras. De otro lado, la aplicacion de la
I6gica aristotélica no sélo contribuyé a sistematizar la ensenanza del derecho,
sino que a través de éste, lo juridico fue prevaleciendo sobre los elementos
tcolégicos, dejando lo temporal a aquellas conductas que estaban asociadas direc-
tamente con la naturaleza humana.

Histéricamente las sociedades constituyeron la fuente de los derechos del indivi-
duo como persona o como ciudadano, los cuales otorgaron bajo una cierta tutela y
seguridad juridica. Afirmacion que ha estado supeditada, en algunos momentos,
a coyunturas politicas que pusieron en peligro la estabilidad de la propia sociedad
ocasionando la debilidad de la autoridad y haciendo del ejercicio del poder una
poliarquia.

2. DE PACTO A PACTO: ENTRE LA PARTICIPACION Y LA LIBERTAD

La ruptura con el Antiguo Régimen nos proporciona la idea de una nueva moda-
lidad de participacién del hombre al interior de su comunidad, al punto que se
llegase a establecer un conjunto de facultades propias, bajo la connotacidn actual
y donde la autoridad politica debfa no solamente reconocer sino proteger. ;Pero
fue verdaderamente nueva o resultd ser una recreacién de experiencias anterio-
res? Como sostiene Moses [. Finley, antes de Grecia no existieron comunidades
cuya participacién fuese abierta y cuyos acuerdos tuviesen cardcter obligatorio,
salvo excepciones como en el caso de los fenicios o etruscos, «...en ninguna so-
ciedad del Cercano Oriente estuvo politizada la cultiura como entre los griegos»
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(Finley 1983:34). Latradicion también nos senala que fueron las normas consue-
tudinarias y mas tarde las positivas las que propusieron una relaciéon mas estrecha
con la connotacién de los principios de equidad y justicia, que considerados como
trascendentes, motivaron la bliisqueda de un término medio que sirviese para pro-
yectarlo al ambito humano. Antes del siglo XVIII no podemos afirmar la existen-
cia de derechos innatos fuera de la comunidad politica dado que los derechos se
hallaban en funcién del ente corporativo, otorgdndose como privilegio. Afirma-
cién que recoge experiencias acumulativas de la cultura clasica que nos muestran
avances y retrocesos. En Atenas durante el siglo de Pericles: «El individuo no
tenia ningin derecho natural a coactar los actos del estado como tampoco po-
seia derecho inalienable concedido por una autoridad superior. No habia auto-
ridades superiores» (Finley 1983: 38). El desarrollo de la politica perdurd hasta
Roma republicana bajo una institucionalidad, sin embargo el cambio de régimen
representado por la dictadura militar mostr6 paulatinamente una serie de restric-
ciones a las libertades municipales, la desaparicion general de los comicios a par-
tir del siglo I D.C. y la gradual intervencién del cargo de princeps en la gestién de
las ciudades y la creacion de funcionarios civiles y militares que quedaron
subsumidos al mandato del poder central®. Este hecho confirma cémo la sociedad
politica con ciertas facultades estatales se mostré como previa al individuo, legi-
timada por si sola y donde el hombre podia participar, en algunos espacios histé-
ricos, mas no ir en contra de la estructura en la que ya estaban planteadas las
reglas, varias de ellas provenientes de las costumbres o hdbitos y leyes positivas,
Caracteristicas que se resumen en el pacto de dominacién o pactum subjetionis,
de acuerdo a la terminologia de Pedro de Vega’. La concentracion del poder
también supuso la transformacién de las fuentes generadoras del derecho, donde
en forma alterna se mostraba la vigencia de la costumbre con normas emanadas
del senado y de los pretores y que hasta antes del afio 30 a.C. eran instituciones
independientes. Con el absolutismo politico desarrollado durante el impcerio, la
facultad de crear derecho se fue modificando en Roma hasta llegar a centralizar
todo en torno a la figura del emperador, quien se convirtié en el Unico legislador.
Sin embargo, esta afirmacién puede ser vélida para el centro de la civilizacién, lo
cual no restringié el funcionamiento en las provincias imperiales como sostiene
Alvaro D’ Ors: «el Derecho romano cldsico no tuvo nunca una aplicacion pura 'y
completa fuera de los territorios itdlicos» (Tomas y Valiente 1997: 87). El surgi-
miento del cristianismo durante esta época fue transformando no solo la forma de
apreciar la realidad sino cambiando las relaciones de poder. La doctrina a través
de los Padres de la Iglesia o Patristica introdujo la idea de la existencia de una
autoridad ademds de la del emperador, pero sosteniendo que el principio de aca-
tamiento a la autoridad temporal, debfa darse siempre que fuese instituida por
Dios: «Dad al César lo que es del César; y a Dios lo que es de Dios: Mateo 22: 21».
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Planteamiento que fue amparado con el reconocimiento del cristianismo como
religion oficial del Estado desde el siglo IV d.C. por Teodosio. Este hecho impul-
s6 una gradual influencia en la organizacion de la sociedad, en el derecho positivo
y en la dimensidn filosé{ica del derecho. Esto permitié considerar al hombre
como ciudadano de dos reinos y a la Iglesia afirmar su poder frente al emperador,
manifestaciones que representaron en los siglos siguientes cambios en el pensa-
miento politico. San Agustin, uno de los Padres de la Iglesia, a través de su obra
« Civitas Dei o Ciudad de Dios» plante6 la existencia de dos comunidades: Civitas
Terrana o Comunidad Imperfecta que podia asemejarse a cualquier organizacion
en la tierra y la Civitas Deli, es decir aquella que busca a Dios. Como consecuen-
cia de la naturaleza pecadora del hombre se hacia necesaria la existencia de ins-
tituciones como gobierno, poder coactivo, la propiedad y hasta la esclavitud. Sélo
la Ciudad de Dios podria prescindir de éstas, promoviendo que la naturaleza hu-
mana fuese mas social donde la fé constituirfa un elemento de esperanza y de
cambio para el hombre. Pero en este disefio San Agustin toma como elemento
primordial la obediencia de manera incondicional a la autoridad, pues cllo permi-
tirfa la garantia de un orden: «La ciudad celestial, en cambio, conoce a un Dios
tnico, al que se le debe culto y esa servidumbre, (...) piensa con piedad lo que no
se debe mds que a Dios» (Ferndndez 1979: 1: 481). Esta concepcidn religiosa nos
ilustra en el hombre un nivel de libertad y participacion incorporado dentro de un
marco de flexibilidad en el mundo terrenal, cuyos actos estarfan guiados por el
espiritu de la convivencia humana.

Desde los albores de 1a Edad Media el ejercicio del poder politico se fue dando
con la participacién de la Iglesia como institucién, la cual legitimaba la concesion
hecha por el populus al princeps. Facultad de principe que, en los inicios, sélo se
reteria a los Francos y a los sucesores del Imperio Carolingio y luego se generali-
26 para los futuros monarcas. Dicha prerrogativa permitié a algunos monarcas
tratar de concentrar poder casi absoluto en la medida que transmitian esa atribu-
cién de forma sucesoria. Sin embargo, por 1o mismo que existia carencia de una
verdadera estabilidad politica el poder se ejercia como pacto entre el monarca, los
nobles y los clérigos. La vulnerabilidad del mismo abrié [a facultad de concluir el
mandato cuando la autoridad se desligaba de las obligaciones propias del cargo.
Esto llevé a la elaboracion de una serie de teorfas cuyo objetivo fue la limitacion
del poder debido a que el sometimiento a un pacto creaba condicionamientos,
demostrando que éste era controlado en tal punto que cuando no se cumpliesen
los presupuestos sefialados, el pueblo podia revocarlo, por ejemplo a través del
derecho de rebelién. Aunque podria mencionarse que algunas autoridades llega-
ron a ser fuertes e inflexibles, ello no significé que fuesen absolutistas.
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Como sefialan diversos autores (Bermann 1996, Pérez-Prendes 1996 y Tomas y
Valiente 1997), esta é€poca la libertad y participacion del hombre deben contem-
plarse a la luz de una serie de causas de indole socio-econémicas que tuvieron
como consecuencia: las campafas de repoblamiento desde el siglo VIII tanto en
la zona ibérica como europea, la fundacién de ctudades a partir del siglo X y con
ellas, el reconocimiento de los gremios y la concesién de derechos por parte de la
autoridad politica, temporal o espiritual, para los habitantes a través de Cartas
Pueblas, Cartas Forales o Estatutos. Fueron las ciudades y los gremios los que
pusieron en prdctica tanto la posibilidad de elegir a sus miembros como en su
momento de establecer una jurisdiccion en la cual demandaran sus controversias.
Independientemente de sucesos posteriores que pusieran en tela de juicio el efec-
to de una atribucién adquirida en estas concesiones, por parte de los nuevos mo-
narcas, y que derivaron en sublevaciones o guerras por la defensa de un derecho,
la circunstancia nos muestra que la flexibilidad entre la libertad y la participacién
de los sujetos siempre ha estado presente®,

Ladoctrina y la presencia de juristas, gracias a la influencia de la ldgica aristotélica,
fueron protagonistas del disefio en la configuracién de las nuevas autoridades y de
los cuerpos politicos. Manteniendo ain la concepcién descendente del poder, el
monarca y el Estado mismo comenzaron a ser vistos como una expresién del
hombre, percepcién que varié sustancialmente gracias al renacimiento y la doctri-
na de la segunda Escoldstica o la Escoldstica Espafiola. Se replanted la figura
regia debido al surgimiento de Jos Estados Modernos, donde su papel de eje so-
cial como pater lo llevaba a mostrar un gobierno de pactos que mantuvo una serie
de pautas con la finalidad de evitar la concentracién de poder y que seria inevita-
ble en el proceso de consolidacién de las monarquias.

Posteriormente la doctrina se nutriria del racionalismo, tendencia que jugé un
papel muy importante en la desacralizacién de las estructuras de poder pero que
ademds sent6 la critica que permitié socavar los pilares del absolutismo y del
despotismo ilustrado. Las crisis de gobierno y la lucha entre el monarca y los
sibditos sirvieron a la doctrina para la concepcién del estado de naturaleza, a
través de la cual se esbozaran planteamientos que permitiesen justificar bajo cier-
tos criterios la estructura desde la cual se gobernaba y propiciar la intervencion
politica del individuo como instrumento en la regulacién del ejercicio del poder.
Como consecuencia de ello, se propuso la existencia de un conjunto de hombres
libre bajo una reinterpretacién de igualdad, Tos mismos que se guiaban por el
derecho natural. Propuesta que sostuvo que los individuos podian ser considera-
dos de manera aislada en el trdnsito de una sociedad natural a una civil. Enellael
consentimiento de los hombres era determinante con lo cual se rescataba la figura
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del pacto que adoptaba fuerza vinculante y obligatoria. Fue ésta |a base del nuevo
concepto en la construccion estatal, que concebido desde entonces tendria funda-
mentalmente la misién de proteger a sus individuos, a quienes les debia su origen.
Aunque el resultado de esta manera de pensar implicaba la conjuncién de una
serle de factores, éstos no necesariamente estuvieron Circunscritos a un contexto
histérico en particular, lo que sin embargo no invalidaba dicha propuesta. El
mérito de este aporte constituyé la pretension de la sociedad occidental en tener
mayores posibilidades de acceso al gobierno, creando una serie de limitaciones
de todo posible exceso de poder. De esta manera, la razon de Estado fundamen-
tada l6gicamente permitia contrarrestar las concepciones absolutistas y su argu-
mento sirvié para establecer las bases de una nueva interrelacién de los presu-
puestos estatales bajo la figura del pacto de consenso. Asf se daba paso a nuevas
relaciones en el dmbito politico: la aplicacién del poder bajo la figura del Poder
Constituyente, la relacién con el individuo a través del conjunto de los derechos
fundamentales y el establecimiento de la sociedad civil, distinta del Estado pero
con una fuerza legitimadora. El Pacto Social terminé siendo aceptado como ele-
mento determinante en la teoria del Poder Constituyente, segun la cual s¢c admitia
que el hombre a través de sus representantes intervenia en el nacimiento o la
continuacién de la comunidad politica. Esto a su vez rescaté la idea de soberania
con una reinterpretacion mas amplia: el pueblo otorgaba el poder bajo términos y
plazos, que al concluir éstos, le erarestituido por ser su fuente originaria para que
posteriormente lo derivase en otra representacién. Mecanismo que nos muestra la
teoria ascendente del poder en contraposicién a la descendente de la cual se habia
amparado la autoridad por siglos y que llegé a desvincularse del pueblo por su
tendencia a absorber poder.

3. HACIA LA (RE) CREACION DE UN ORDEN

El siglo XVIII nos muestra la declaracién de derechos dentro de un Estado liberal
de Derecho con el cual se establecieron las libertades individuales, fenémeno que
dio por concluido, desde el punto de vista legal, el paso gradual de plasmar las
ideas subjetivas a un derecho positivo. De esta manera se les concedia validez
por si mismas al haber sido incorporadas como normas juridico politica mediante
un documento con categorfa y jerarquia que el reciente sistema constitucional
adoptaria como fundamento frente a la organizacién del Estado. Si antes basta-
ban sélo la costumbre y la lex como instrumento regulador, el cambio de la socie-
dad exigia uno nuevo donde los valores vinculados al sujeto fuesen recogidos y
reconocidos como tales por el Derecho, lo cual daria nacimiento al actual orden
legalista y sistemdtico que hoy poseemos. En Estados Unidos el planteamiento
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liberal con la Declaracién de Derechos de Virginia de 1776 incidié mas en el
«..goce de laviday la libertad con los medios de adquirir y conservar la propie-
dad y de perseguir y lograr la felicidad y la seguridad...» (Clavero 1992: 203),
mientras que su similar francesa tomé como prioritario el establecimiento de una
igualdad juridica al margen de las distinciones sociales y econémicas, postulando
la aplicacion de un criterio uniforme en la vigencia del derecho comun y territo-
rial. Los mecanismos para el acceso al poder a través del tema del sufragio que-
daron supeditados a la manera organizacion del Estado y al otorgamiento de la
capacidad politica.

En la sociedad civil ¢l status continudé mantenicndo una marcada diferenciacién
no s6lo social sino también econémica’. En lo politico, la forma como se mani-
festaba la libertad revel6 una serie de carencias en los hechos. Benjamin Constant
sostuvo en la coyuntura de 1820 que: «...es falso que la sociedad en su conjunto
posea sobre sus miembros una soberania sin [imites» (Constant 1970: 9). discurso
que trataba de encausar esta atribucién estatal que los liberales revolucionarios
décadas atrds habfan adoptado como bandera del cambio en su sentido mds am-
plio. Las pretensiones de la declaracién pasaron por tamices y los nuevos
doctrinarios sostuvieron que se requerfa de un justo medio que permitiese su
aplicabilidad en este orden. Articulando la afirmacion anterior Frangois Guizot
propuso la idea que el progreso material determinaba un cambio en el sujeto, pues
al enriquecerse ascenderfa en la comunidad y por esta razén gozaria del derecho
de sufragio, es decir, obtendria el derecho a la participacién politica. En otras
latitudes donde la presencia del componente racial hizo mds compleja y heterogénea
la sociedad, como en el Perd, la diferenciacién social convivid con el frigil prin-
cipio de institucionalidad y de ahi las dificultades en el ejercicio de los postulados
de libertad e independencia.

Aqui encontramos las constantes acciones por lograr la vigencia de las declara-
cién francesa asi como nuevos enfoques que le quiten el aura revolucionaria. En
el exterior con la aparicién de los jévenes Estados americanos idedlogos como
José Sanchez Carrién nos transmitieron la idea que el individuo se convertiaen el
eje que generaria el pacto social, influyendo en la estructura de poder. Sinembar-
go, los periodos de convulsiones domésticas nos revelarian la dificultad de man-
tener una autoridad y una estabilidad, la misma que se debia a la falta de consoli-
dacién institucional. De ahi que la crisis influyera en la proteccién de un conjunto
de facultades al supeditarla al gobierno de turno. Nadie cuestionaba la existencia
legal de una serie de derechos declarados y que se hallaban incorporados en las
constituciones, pero en los hechos se habfa producido la paradoja que a talta de
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orden la sociedad fue la encargada de crear la correspondencia entre la norma
dictada y la realidad concurrida -atribucién propia del Estado- mostrdndose un
destase entre pais legal y el real.

El tema de la contribucién de indigenas y la esclavitud en el Perd representaron
claros ejemplos de esta legalidad. La Reclamacion sobre los vulnerados dere-
chos de los hacendados de las provincias litorales del departamento de Lima
(1833), nos sirve de ejemplo para distinguir como la interpretacién de los princi-
pios de los derechos del hombre podian Ilegar a ser contradictorios'®. Su autor
José Maria de Pando sostuvo que tan importante como el principio de libertad cra
cl de propiedad y que no se podia vulnerar este sagrado derecho sin una indemni-
zacion justa. Es decir, el Estado no podia pretender abolir la esclavitud sin ofre-
cer una correspondencia a sus propietarios. De modo similar, hasta mediados de
siglo XIX otro tema sin resolver fue la abolicién de la contribucidn de indigenas,
carga impositiva que por mucho tiempo se convirtié en un impuesto de cardcter
racial. Resulta ilustrativo contemplar los programas de formulacion de impuestos
en ese periodo, 1os que s6lo gravaban con cardcter personal a parte de la pobla-
cién cuando la misma Declaracion de Derechos recogida en las constitucioncs
peruanas sefialaba que todos los grupos sociales debian ayudar al sostcnimiento
del Estado: «Art. 13: Para el mantenimiento de la fuerza piblica y para los gas-
tos de administracion, es indispensable una contribucion comiin. Esta contribi-
cion debe ser repartida por igual entre todos los ciudadanos, razén de sus facul-
tades». Laabolicidn de estas cargas sociales constituyé la lucha constantc por la
aplicacién de derechos, siendo el primer paso por equiparar la situacidn de los
individuos afectados dentro de la comunidad nacional. Confrontacién constante
en la aplicabilidad de los derechos.

El avance de la sociedad ha creado circunstancias y con ellas necesidades en la
convivencia humana, lo cual nos plantea la ampliacion de los presupuestos de los
derechos individuales, fundamentales o humanos a nuevas situaciones, lo cual a
su vez ha generado también contradicciones''. Ampliacidn que requiere de la
constante participacion de los individuos y de sus gobernantes con el propésito de
mantener la existencia de la sociedad, ain en circunstancias extremas como la
inestabilidad politica, contemplando sobre todo la proteccién y el ejercicio dec las
normas individuales. Participacién que no excluye la influencia de la idiosincra-
sia y de las posibilidades que haya podido otorgar la sociedad.

En la actualidad, en paises donde se han mantenido adn personalismos politicos

por encima de las instituciones han provocado retrocesos en el establecimiento de
este tipo de derechos. Si bien han guardado en la formalidad limitaciones al ejer-
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cicio del poder, en los hechos han demostrado una concentracién y una dependen-
cia que ha trastocado la institucionalidad remontdndonos a experiencias de de-
pendencias, clientelaje y corrupcion. Situacion que hace necesario el rescate de
lamoral y el aspecto valorativo como mdviles para recuperar el verdadero sentido
legal y evitar aquellos tecnicismos que amparan las injusticias. El ejercicio de
derechos del individuo nos obliga a la busqueda constante de modelos donde los
Estados alcancen y mantengan un alto grado de proximidad entre sus normas de
Derecho y el justo histdrico, consolidando aquel ansiado grado de madurez juridi-
ca erga hommes.

Notas

6

Mi gratitud a Carlos Gdlvez Pena 'y Juan José Rudu por sus comentarios.

Un caso tipico es lu expresion de la sociedad a través de los linchamientos que se siguen susci-
tando en la actualidad.

Si un hombre que ha prestado juramento a Ja comuna sufre una violacién de sus derechos y
presenta una reclamacion ante los pares de la comuna.... literalmente iguales , refiriéndose en
general a los principales ciudadanos. ellos hardn justicia contra la persona o propiedad del
ofensor...[Bermann 1996:384]

Posteriormente en el siglo XX el desarrolly de una sociedud mds tolerante con dichos plantea-
mientos promovia una gradual adecuaciaon dentro del proceso que incluyo nuevas formas de
convivencia como la uceptacidon de madres soltera o el reconocimiento de hijox habidos fuera
de matrimonio. Los procesos de transformacion econiomico-sociales han postulado la amplia-
cion de circunstancias coyunturales o no en el tema de la dignidad humana.

Derecho natural: El que la naturaleza ha enseiiado d los hombres y d todos los animales; como
por ejemplo la union del macho con la hembra, el deseo de conservacion de las especies, lu
crianza de los hijos, el amor de la libertad y la defensa personal; ley 2 1it. 1, Purt. | [Escriche
1851: 546]

Véuse Kunkel, Wolfang: en el balance que reuliza el autor upropisito de los cambios generados
con el establecimiento del Principudo tanto en la estructura del poder como en el Derecho.

Vega, Pedro de: «En torno a la legitimidad constitucional», en Estudios en homenaje al Dr. Fix
Zamudio. México:Universidad Nacional Autinoma de México, 1988, pp. 803-818.

La Carta Mugna de 1215 representa el ejemplo mds citado en la doctrina constitucional y que
en realidad resulta ser uno de los diferentes textos de la tradicion occidental que tuvieron el
espiritu de limitar el poder de la autoridad politica frente a los grupos de la sociedod. En el
siglo XIIT hallamos en el « PRIVILEGIO GENERAL»> de Aragon lu concesion de derechos indi-
viduales. [Lalinde 1977: 55]

En el cuaso peruano Ricardo Palma recoge lu percepcion colonial de lu gente en el dmbito
social a mediados del siglo XIX en El Baile de la Victoria. [Pulma 1967: V: 285]
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10 Una interpretacion creativa al respecto nos proporciona el articulo de Marcel Veldsquez (1996):
«losé Maria de Pando y la consoliduacion del sujeto esclavista en el Perd del siglo XIX». BIRA
23, pp. 303-325, Lima.

11 Como lo ha remarcado Antonio Pérez-Lunio: «a medida que ha ido alargando el ambito del uso
del término de derechos humanos, su significacion se ha tornado imprecisa, ello ha determinado
una pérdida gradual de su significacién descriptiva de determinadas situaciones y exigencias
juridico-politicas» [Squella 1990:234].
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