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El auge que en nuestra cultura juridica esta teniendo el estudio
de los derechos fundamentales se manifiesta a través de numerosos
trabajos y estudios sobre su tratamiento constitucional y su pro-
yeccién practica. La mayor parte de estas aportaciones se han
realizado desde la filosofia del Derecho, siendo el profesor PECEs-
BarBA uno de sus méximos exponentes (1).

Reconociendo la absoluta necesidad y amplio desarrollo de estos
enfoques, podemos observar —y objetar— una cierta carencia de
la perspectiva histérica. Ello, por supuesto, teniendo en todo mo-
mento presente que los derechos fundamentales son fruto de la
cultura juridica moderna exclusivamente.

(1) Desde la publicacién de su primera obra en 1973: Derechos Funda-
mentales, hoy en su cuarta edicién en Servicio de Publicaciones de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1983; han seguido
otras obras como Libertad, Poder, Socialismo, en Civitas, Madrid, 1978; Trdn-
sito a la modernidad y Derechos Fundamentales, Mezquita, Madrid, 1982;
Derecho positivo de los Derechos Humanos, Debate, Madrid, 1987 en cola-
boracién coen los profesores L. Hierro, A. Llamas y S. Ifiiguez de Onzofio,
y que quiza en algunos puntos deberia tenerse a mano, pues contiene diversos
textos juridicos citados en la obra aqui comentada. Su ultima publicacién
es en la interesantisima obra colectiva: MUGUEBzA, J. vy otros: El fundamento
de los derechos fundamentales. Debate, Madrid, 198%. La edicién corre a cargo
del profesor Peces-Barba y contiene mas de 30 articulos de diversos autores
sobre el tema objeto del mismo.
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En el libro que comentamos se han tenido en cuenta estos
factores, y asi la primera parte del mismo se ha dedicado a estudios
histéricos (2) vy la segunda a estudios sistemdticos (3), aunque tam-
bién estos ltimos contienen continuas referencias histéricas, dando
muestra, pues, de que esta perspectiva es inexcusable para cual-
quier trabajo que quiera abordarse sobre temas de derechos funda-
mentales.

La exposicién es amena y contiene bibliografia muy amplia, pero
debemos destacar especialmente las notas, abundantes y muy docu-
mentadas, siendo en unos casos de ambientacidn histérica, en otros,
con comentarios sobre temas conexos que ayudan perfectamente a
la comprension del texto (4).

I

En primer lugar, debo destacar los dos ensayos dedicados a la
filosofia de la tolerancia en Francia (el primero) y en Holanda,
Gran Bretafia y las colonias americanas (el qegundo hasta la pu-
bhcacmn de este libro inédito).

- Ambos se sitian en el camino que va de la tolerancia a la libertad
religiosa (siglos xvi-xvir) donde se formard el moderno concepto
histérico de derechos fundamentales.

Fl profesor PECES-BaRBA se refiere al nivel de la filosofia moral,
enf cuyo ambito de deliberacién aparece la tolerancia, ya que, como

(2) Contiene los capitulos siguientes: los derechos fundamentales en la
cultura juridica espafiola (1908-1987) —pag. 19 y sigs—, Notas para la filosofia
de la tolerancia en Francia en los siglos XVI y XVII —pag. 119 y sigs—, Notas
para la filosofia de la tolerancia en Holanda, en Gran Bretafia y en las colonias
americanas -en los siglos XVI y XVII —pég. 153 v sigs—. Los dos primeros,
publicados con anterioridad como- articulos, ahora ampliados y corregidos.

{3) Contiene los capitulos siguientes: Reflexiones sobre los derechos
econdmicos, sociales y culturales —pag. 195 y sigs—, Nuevas reflexiones sobre
Ia teoria democrdtica de la justicia (los derechos fundamentales entre la moral
v la politica) —pag. 215 v sigs—, Sobre el puesto de la historia en el concepto
de los derechos fundamentales —pdag. 227 v sigs.— y Reflexiones sobre la paz,
pag. 265 y sigs.

(4) - Asi en la nota 168 se citan mas de 50 nombres de autores y sus res-
pectivas publicaciones sobre derechos fundamentales v relativos preferente-
mente al tratamiento constitucional espaiiol.
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nos dice, la realidad sera muchas veces mas sérdida e insensible
de lo que los filésofos de la tolerancia pensaron (5).

En Francia las primeras manifestaciones de la tolerancia estan
todavia situadas en una perspectiva medieval de unidad —es la
obra de los humanistas, que tienden sélo a la conciliacién religio-
sa—, pero la verdadera ]ustlflcacmn de la tolerancia y la defensa
de su organizacién juridica es obra de los llamados «politicos» que
«remiten para més tarde, si es que no renuncian al ideal de la unidad
cristiana: quieren unir a catdlicos y protestantes en. otro plano, en
el del interés civico y nacional» (6), histéricamente los segundos
suceden a los primeros.

Por ello, en el referido ensayo, se comienza por la obra de los
que por métodos pacificos pretenden mantener la amenazada uni-
dad: Guillaume Postel o Michel de L’Hopital y se cierra con el
fracaso del Coloqulo de Poissy (1561). Este fracaso abre el camino
ala Justlflcacmn secularizada propia del mundo moderno (7), ya
la organizacién politico-social no tendra que pasar por el principio
unitario en materia religiosa: E]l Edicto de Amboise (1563) y sobre
todo el Edicto de Nantes (1598) de Enrique IV, y su influencia es
recogida en el libro con la importancia que merece: las apologias,
la revocacién y las reacciones frente a la revocacién (8).

En Holanda la problemaética de la tolerancia se complicard por
la cuestién nacional, la resistencia a los espafioles y, sobre todo, por

-(5) Contintia diciendo que «por eso su implantacién real en la sociedad
no ha concluido todavia hoy, a fines del siglo XX». Quiz4 lo que todavia no
se haya implantado es la reahdad y la idea del pluralismo frente a la de
unidad. .

(6) Pag. 122. -

(7) En el libro se pueden leer los enfoques sobre la tolerancia de personas
y autores destacados como S. CASTELLION, J. Bobino, F. DE LA NOUE o los
monarcémanos. La satira menipea también tiene su reflejo en la obra.

(8) Asi PIERRE BAYLE, que con tesis muy modernas defiende la libertad
de conciencia como derecho fundamental de todos los hombres. La argu-
mentacién de BAYLE se sitda en la perspectiva del pactismo. PECES-BARBA
realiza una exposicién sugerente, pues nos presenta a un BAYLE precedente
de hombres como KELSEN y su justificacién relativista de la democracia en
el siglo xx (pag. 149). No es coincidente con RODRIGUEZ PANIAGUA, J.M.: Las
doctrinas sobre la tolerancia religiosa a fines del siglo XVII v la distincidn
entre moral y Derecho a principios del XVIII, en Anuario de Derechos Huma-
nos, num. 4, Madrid, 1988.
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la intransigencia, tanto de Felipe II como de los partidarios de las
Iglesias y sectas reformadas.

En este estudio el profesor PECES-BarBA se extiende en los auto-
res que llama «menores», todos o casi todos préximos a los «poli-
ticos» franceses y con concepciones de los derechos fundamentales
como derechos naturales, para detenerse especialmente en Coorn-
hert (9) y Grocio (10). ‘

En Gran Bretafia las posiciones partidarias de la tolerancia son
los catélicos y los representantes de las sectas protestantes discre-
pantes de la Iglesia oficial Anglicana como los anabaptistas, baptis-
tas y puritanos (11).

Entre los autores reflejados estan, como no, ToMAs Moro —autor
que sorprende por su modernidad como destaca PECES-BARBA— 0O
WiLLIAM ALLEN. Lo mas destacable de ALLEN es su ataque al «ius
circa sacra», y su referencia a la necesidad de limites del poder
como medio de garantizar la tolerancia y el derecho a la autonomia
de la Iglesia.

Hay abundante relacién de obras y autores tanto baptistas como
catélicos.

En las Colonias Americanas no falta la referencia a Roger Wi-
lliams, fundador de Providence, en Rhode Island (1636) donde crea
un sisterna politico y religioso liberal, escribiendo, como dice LECRER

(9) En CCORNHERT se muestra la influencia de Erasmo y del humanismo
cristiano en la implantacién de la tolerancia y de la libertad religiosa en
los Paises Bajos, sin que se pueda tampoco despreciar la influencia sobre él
del espiritualismo mistico de Sebastian Franck (pag. 158 y sigs.).

(10) La exposicién de ambos autores las recoge ampliamente y son de
jindudable valor, pues el primero es escasamente conocido (escribié en neer-
landés y sélo fraccionariamente ha sido traducido al espafiol) y las obras
que se recogen del segundo son aspectos inéditos para la inmensa mayeria
de los juristas que conocen otros aspectos de Grocio.

(11) Recordemos cémo la persecucién a los catélicos contemplaba una
ley como la de 1563 que asimilaba la defensa de la Santa Sede con el delito
de Alta Traicién o los «Text Act» de 1673 y de 1678, votados durante el asunto
de Titus Oates, y que impidié el acceso a la condicién de parlamentario a los
catdlicos. Solamente desaparecié esta prohibicién en 1829.
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«una verdadera summa sobre la libertad de conciencia y sobre
la naturaleza de los poderes del Estado» (12).

I

Dentro de los estudios: histéricos, el profesor PECES-BARBA recoge
las aportaciones universitarias y académicas fundamentalmente de
profesores de filosofia del Derecho, en la cultura juridica espafiola
desde 1908 (13) hasta la actualidad. No se puede decir que estemos
ante un rapido vistazo, sino al contrario, ante una profunda medi-
taciéon sobre estas aportaciones. Son cien paginas centradas en pro-
blemas de fundamentacwn y de teoria general de los derechos
fundamentales.

Sobre las aportaciones anteriores a la guerra brillan especial-
mente dos: la de los socialistas BESTEIRO y FERNANDO DE Los Rfos (14)
que aproximan el pensamiento que ellos sustentaban a la perspec-
tiva de los derechos fundamentales —defensa de la libertad y del
cauce de la democracia, de la Constitucién y de los derechos funda-
mentales para el socialismo— posibilitando, adem4s, una teoria juri-
dica de los dérechos econdmicos, sociales y culturales que se incor-
porarian a los viejos e irrenunciables derechos liberales; y la pre-
ocupacién histérica de autores como MARTINEZ MARINA, DANVILA,
HiNojosa, ALTAMIRA y especialmente RI1AZA que con una mentalidad
moderna expone que los derechos fundamentales son un concepto
histérico y, légicamente, no comparte las posiciones de aquellos que
pretenden encontrar una continuidad entre los textos medievales y
los modernos, con la peculiar —y discutible— excepcién britanica.

Desde la finalizacién de la guerra quizéd destaque las aportacio-
nes de los profesores en el exilio: RECASENS y JIMENEZ DE ASUA, que
supo ver la relacidon Poder-Derecho con claridad, pues en el «inte-

(12) Sacerdote catélico que contesté en 1584 a WiLLiam CEcIL, autor de
una apologfa de! poder de la reina Isabel y que escribié ante el escindalo
provocado en Europa. por la represién inglesa de los disidentes religiosos.

(13) Este capitulo comienza en 1908 con los trabajos de Posapa sobre la
obra de JELLINEK, y su polémica con BoUTMY sobre la declaracién de derechos
del hombre y del ciudadano.

(14) F. pE ros Rios dird que la gran cuestién para el socialismo estd en
insertar todas sus reivindicaciones econémicas dentro del sentido de la
libertad.
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rior» aunque no faltan estudios como los de PEREZ SERRANO, LEGAZ,
CasTAN, etc. hasta los afios sesenta-setenta no hay aportaciones im-
portantes, que van aumentando paulatinamente con el desarrollo
econ6mico y una cierta apertura del régimen hasta la Constitucién
de 1978 en que cambia, obviamente, la situacién.

De los afios sesenta-setenta debemos destacar aportaciones muy
sefialadas: GONzZALEZ CASANOVA, «...una simple declaracién que no
tenga efectividad juridica... en realidad, se trata de una variante
cinica de la opresién» (15); TRUYOL que en un interesante estudio
destaca cémo el origen de los derechos fundamentales aparece co-
nectado con la aparicién del Estado y como limites a su poder (16);
Garcia DE ENTERRfA y ToMAs RAMGN FERNANDEZ que sefialan cémo
la Constitucién, como norma juridica suprema, es el marco ade-
cuado para la positivacién de los derechos fundamentales; GArcia
PELAYO, FERNANDEZ-GALIANO y una larga enumeracion de autores de
todas las disciplinas juridicas son objeto de atencién por el profe-
sor PECES-BARBA, con comentarios que en ocasiones son muy acer-
tados; asi su desacuerdo con las tesis que pretenden mantener un
residuo iusprivatista en el 4mbito de los derechos fundamentales
sobre la base de la muy discutible distincién entre Derecho publico
y Derecho privado, y en otras ocasiones seran mas polémicas, asi
coincidiria mas con el profesor PEREZ-LUNO al considerar importante
la contribucién de los tedlogos y juristas de la escuela espafiola de
los siglos xvI-xviI a la afirmacién de los derechos humanos que con
el profesor PECES-BARBA que no estd convencido de ello y que le
parece una supervaloracion (17).

Voy a cenirarme en uno de los puntos de mas valor del libro
que comentamos: son las reflexiones del profesor PECES-BARBA sobre
su propia obra y sobre la del profesor ELias Diaz. Podemos obser-
var un enorme paralelismo y gran coincidencia entre ambos cate-
draticos de filosofia juridica madrilefios. Asi, ambos destacan la
historicidad del valor justicia; para ambos existe una ineludible
interconexién entre libertad e igualdad de tal manera que los obs-
tdculos a una, lo son también a la otra y viceversa; para ambos

(15) Los Suplementos, Edicusa, Madrid, 1968.
(16) Los derechos humanos. Tecnos, Madrid, 1968.
(17) Asi en las pags. 89 v 101.
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«filosofia democratica» y derechos humanos estan entrelazados; y
ambos nos llevan a una conclusién no exenta de polémica «el libe-
ralismo conduce asi coherentemente al socialismo» (18).

Este dialogo atrae poderosamente. Quiza llame la atencién el
intento —no sé si es util o imitil— de evitar la introduccién de
ningtin elemento iusnaturalista en su discurso, en cualquier caso el
autor salva que sus concepciones sean tachadas de iusnaturalistas.
El didlogo goza de unos tonos elevados con afirmaciones categé-
ricas de facil adhesién como el vincular los derechos fundamentales
con el Poder —son expresion de la Soberania Popular y por ende,
de la legitimidad del Estado democratico— y otras no tan claras,
como el considerar «desfundamentalizados— ciertos derechos de
imposible contenido igualitario, como el derecho de propiedad.

Terminamos esta parte del libro sefialando la claridad de la
exposicién, y la concisién en las criticas que realiza a las tesis de los
autores recogidos en este capitulo.

II1

Dentro de los estudios sisteméaticos encontramos reflexiones so-
bre cuestiones basicas en la probleméatica de los derechos funda-
mentales.

A. En primer lugar, destacamos que la concepcién de los llama-
dos derechos econdémicos, sociales y culturales (19) cuestionan,
claramente, el concepto tradicional de derechos humanos tal y como
fue concebido por el iusnaturalismo racionalista individualista, y
ello en buena medida se debe a los impulsos del socialismo demo-
cratico.

Ante ello, la tesis del profesor PECES-BARBA seria, a mi modo de
ver, que los derechos humanos no pueden, ser concebidos como

(18) Ambos «contestan» a los liberales que elogian la libertad, pero re-
chazan la igualdad. PECES-BARBA habla de la «libertad de contenidos iguali-
tarios». - ’

(19) Peces-BarBA, asumiendo su concepcién de los derechos fundamentales
como concepto histérico del mundo moderno, considera que no se puede
hablar de derechos econdémicos, sociales y culturales, sino con la organizacién
econdémica precapitalista —y capitalista—, ni tampoco sin la idea del poder
politico del Estado, ni sin los rasgos fundamentales de la cultura moderna,
individualismo, racionalismo, naturalismo, etc. B
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inhibicion del Estado frente a los derechos sagrados del individuo,
previos al Estado, sino que habra que concebirlos, en buena medida,
como intervencién de los poderes publicos en la satisfaccion de las
necesidades humanas (funcién promocional del Derecho).

- A lo largo de estas paginas PECES-BARBA se preocupa por cons-
truir una ieoria completa de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Para él es claro que no pueden separarse los derechos
de libertad (acento en derechos civiles y politicos) e igualdad (acen-
to en derechos econdémicos, sociales y culturales). La clave, indu-
dablemente, estd en conseguir armonizar ambos valores (20), y la
solucién en reformular unitariamente el concepto de derechos fun-
damentales frente a toda tesis separatista.

B. El autor mantiene en este libro su ya conocida teoria dua-
lista. Critica la posicién iusnaturalista resaltando lo dificil que es
toda formulacion ahistérica e inmutable «esa construccién iusnatu-
ralista parte de una gran ilusién, de un intentc imposible...» (21),
para continuar criticando al positivismo «...los derechos funda-
mentales no pueden seriamente enraizar en una concepcién positi-
vista cerrada que identificase los problemas de la justicia con la
realidad del Derecho puesto por el poder con independencia, por
consiguiente, de sus contenidos» (22).

En consecuencia, PECES-BARBA considera que existen dos niveles,
uno primero que llamaria filosofia de los derechos fundamentales
—ambito de los valores morales— y uno segundo, en el que los
derechos salen del ambito racional de la moralidad y, asumidos por

(20) Segan el autor, para un liberalismo ortodoxo no es posible la armo-
nizacién sefialada. Para un socialismo totalitario no podemos construir igual-
dad en libertad. «Precisamente —dirdi— la teoria de los derechos econdmicos,
sociales y culturales como derechos fundamentales es la superacién, impul-
sada por el socialismo democratico, de la contradiccién entre el liberalismo
ortodoxo y el socialismo totalitaric» (pag. 205). En orden a esta concepcién
del socialismo, PECES-BARBA ve que a impulsos de la solidaridad —la frater-
nidad revolucionaria francesa— se deben incorporar al Ordenamiento nuevos
derechos cuyos destinatarios son todos los ciudadanos. También el impulso
solidario exige que cada vez més las estructuras juridicas sean de integracién
y no de subordinacidn. ~

(21) Pag. 216.

(22) Péag. 218.
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el poder democratico, se convierten en Derecho positivo, con lo que
podemos hablar de derechos fundamentales (23). Esta concepcion
queda clara en la siguiente frase: «los derechos fundamentales son
Derecho positivo que se genera en la moral del humanismo, de la
libertad igualitaria y que la politica democratica del Estado de
Derecho asume e integra en su Ordenamiento juridico» (24).

C. Como tercer punto, y a modo de conclusién, debemos recor-
dar que para el autor la dimensién histdrica es imprescindible para
entender el sentido de los derechos fundamentales. Precisamente al
abordar el fundamento (25) considera que la justificacién racional
de los derechos humanos como moralidad no puede ser ahistérica,
como no lo es tampoco la razén. «La razén es siempre un punto
de vista situado en el tiempo y en el espacio, aunque con vocacion
de explicacién general y transcendente y «seria un error de nuestro
tiempo pretender también hacer nosotros de una razén ahistérica el
instrumento de una fundamentacién con vocacién de eternidad» (26).

Por altimo, sefialar que el reciente Rector de la Universidad Car-
los IIT presenta un «programa a cumplir para una completa consi-
deracién de (un) concepto histérico, de su génesis vy de su evolu-
cién». Es un destacado triple recorrido histérico al que dedica gran
parte del capitulo: «Sobre el puesto de la historia en el concepto de
los derechos fundamentales» en el que considera que sélo sobre la
base de integrar este factor hay posibilidades de acertar en una
fundamentacién ética (27).

(23) <«El término derechos morales o la afirmacién de DwORKIN de que
los derechos son triunfos frente al poder, intenta obviar esta relacién. No se
puede prescindir del poder para llegar a una visién integral de los derechos»
(pag. 223).

(24) Pag. 226.

(25) Es especialmente interesante el coloquio que el profesor PECES-BARBA
mantiene con los también profesores EuseBio FernANDEZ, A. E. PErez LuNo y
Lisorio HIERRo, donde con mds énfasis vuelve a criticar la terminologia «Dere-
chos morales», pues «nos vuelve al iusnaturalismo» y «vuelve a unir tér-
minos como Derecho y moral» (pag. 230), en cualquier caso considera que
la terminologia presenta muchos mds inconvenientes que VentaJas

(26) Pags. 263-264. ,

(27) En primer lugar examina la evolucién de los factores econdmicos,
sociales, culturales y politicos que explicaron el origen histérico de los dere-
chos; en segundo lugar, la evolucién del pensamiento en el campo de los
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En definitiva, estamos ante una obra que no sélo es muy esti-
mable porque expresa claramente las ideas del autor junto con las
de otros contemporaneos suyos o anteriores a él; sino también
por suponer una aportacién sobresaliente a los estudios histéricos
y sistemadticos sobre derechos fundamentales realizados en lengua
espafiola donde se pueden encontrar recogida, sistematizada y co-
mentada una abundante bibliografia, folletos, articulos y obras hasta
ahora poco conocidas o apreciadas (28). Todo ello ha hecho dificil
la critica a un libro que cumple sobradamente los fines propuestos.

derechos humanos y en tutimo lugar, la consideracién de la incorporacién
al Derecho de esos valores, de esos ideales éticos, de la necesidad de la satis-
faccién de las necesidades fundamentales, lo que desemboca en la conside-
racién del Poder y su positivacion.

(28) Quiza por ello se echa especialmente en falta un indice onomdstico,
pues en un libro de estas caracteristicas hubiera sido especialmente util.



