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NOTA A LA DUODECIMA EDICION

Se han incorporado a esta edicién algunas innovaciones y adiciones. Con-
siste la mds relevante en la inclusion del Apéndice IV, sobre: El desafio pos-
thumanista a los derechos humanos. Se trata de un estudio dirigido a dar
cuenta, en forma sumaria, de los principales riesgos que hoy se plantean a la
teorfa y a la practica de los derechos humanos, derivados del Posthumanismo.

Es de justicia que exprese mi gratitud al Prof. Dr. Alfonso Rodriguez de
Quifiones y de Torres, Catedratico de Derecho Mercantil de 1a Universidad de
Sevilla, a quien hace afios tuve la satisfaccion y el honor de dirigir su Tesis
doctoral, y que me ha prestado su valiosa ayuda en la preparacion del Capitulo
12, cuyo dltimo epigrafe sobre: «La expropiacion en el sistema constitucional»
es de su entera autoria. También debo hacer constar mi reconocimiento al Prof.
Dr. Rafael Gonzdlez-Tablas Sastre, profesor Titular del Departamento de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Sevilla, por su impagable ayuda y
estimulo en la nueva elaboracién del Capitulo 9. El Prof. Dr. Rafael Gonza-
lez-Tablas fue autor de una Tesis doctoral pionera en Espaiia en el dmbito de
la Informatica juridica, que tuve el agrado de dirigir, y es hoy uno de nuestros
mas relevantes investigadores iusinformaticos.

Al margen de estas novedades, esta edicion reproduce basicamente el texto
de la anterior, con la salvedad de la correccién de las erratas advertidas y la
incorporacion de algunos datos y referencias bibliograficas nuevos.

Universidad de Sevilla, mayo de 2018
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PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

Se cumple ahora casi un lustro desde que, como resultado de la investiga-
cion colectiva realizada por los profesores José Luis Cascajo Castro, Benito de
Castro Cid, Carmelo Goémez Torres y quien esto escribe, se publico el volumen
Los derechos humanos. Significacion, estatuto juridico y sistema'. Agotada
esta obra, sus autores hemos juzgado mas oportuno publicar individualmente
nuestras respectivas aportaciones, de forma que éstas pudieran ser completa-
das y profundizadas con los estudios sucesivos que cada uno de nosotros ha
realizado en estos ultimos afios en relacion con distintos aspectos conexos con
la tematica general de los derechos humanos?.

Como recordaba en la introduccion de aquella obra colectiva, el transito
de las formas econémicas, sociales y politicas del XIX a las de nuestro siglo
ha redundado en una importante mutacién del sentido de los derechos hu-
manos, que puede observarse desde diferentes perspectivas de enfoque. Asi,
en el plano filosdfico se advierte la tendencia al abandono de la pretension de
un fundamento absoluto de la libertad en abstracto, para reconocer abierta-
mente el cardcter histérico de las distintas libertades concretas. En el politi-
co, el marcado individualismo que sirvio de trasfondo ideoldgico de las pri-
meras declaraciones burguesas de los derechos del hombre, concebidos para
salvaguardar su autonomia frente al Estado, ha dejado paso a un plantea-
miento social de tales derechos, que hoy aparecen como poderes de actuacion
social y politica que reclaman la intervencion directa de los poderes publicos.
Paralelamente, en el plano juridico, la evolucion de los derechos fundamen-
tales, a partir del status libertatis, ha dado sucesivamente paso a un status
activae civitatis y a un status positivus socialis, en la medida en que las exi-
gencias econdémicas y sociales requerian nuevos cauces técnico-juridicos de
positivacion.

' Los derechos humanos. Significacion, estatuto juridico y sistema, Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, 1979.

? Cfr. J. L. Cascaso CASTRO, «Appunti sul problema della tutela dei diritti fondamentalix», en el
vol. col. a cargo de O. DE VERGOTTINI, Una costituzione democratica per la Spagna, Franco Ange-
li, Milano, 1978, pp. 229 ss.; «La tutela judicial reforzada de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas; los primeros recursos de amparo constitucional», en el vol. col. El poder judicial,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, t. I, pp. 779 ss.; El recurso de amparo, en colab. con
V. GIMENO, Tecnos, Madrid, 1984; B. bE CASTRO CID, «Los derechos sociales: analisis sistemati-
co» (Ponencia presentada a las IV Jornadas de Profesores de Filosofia del Derecho en diciembre
de 1978), en el vol. col. Los derechos econdémicos, sociales y culturales, Universidad de Murcia,
1981, pp. 11 ss.; «Derechos humanos y Constitucion (Reflexiones sobre el Titulo I de la Consti-
tucion espafiola de 1978)», en REP, 1980, n. 18, pp. 121 ss.; El reconocimiento de los derechos
humanos, con presentacion de J. DELGADO PINTO, Tecnos, Madrid, 1982; C. GOMEZ TORRES, Valo-
res, principios y normas en la Constitucion espanola, Conferencia en la Universidad Menéndez
Pelayo (Sitges, septiembre de 1982); Ideologias y valores en la Constitucion espafiola, Ponencia
presentada a las Jornadas sobre Derechos Humanos (Montserrat, enero de 1983).

[15]



16 DERECHOS HUMANOS, ESTADO DE DERECHO'Y CONSTITUCION

Los distintos capitulos que integran este libro se dirigen a analizar estos
nuevos aspectos que contextualizan el actual debate sobre los derechos huma-
nos. La obra se halla dividida en las tres partes que le dan titulo y que represen-
tan tres perspectivas de un tinico empefio metodologico cifrado en el intento de
captar en su entero desenvolvimiento la trayectoria de los derechos humanos
desde su dimension axioldgica a su interrelacion con el Estado de Derecho y su
plasmacion en la normativa constitucional. En el capitulo primero se aborda un
intento de analisis del lenguaje en el que los derechos humanos son expresados
en las declaraciones y constituciones, asi como de los usos doctrinales y vulga-
res del término, las expresiones afines, etc. Se ha intentado, de este modo, con-
tribuir a depurar los dominios lingiisticos de los derechos humanos de expre-
siones inutiles o ambiguas desde el punto de vista tedrico, o de nociones
destinadas a deformar la realidad en el plano ideoldgico y, en todo caso, de
poner de relieve la pluralidad significativa y el consiguiente grado de equivoci-
dad de la expresion «derechos humanos»®. Complemento necesario de este ana-
lisis, en orden a precisar el significado técnico-juridico de los derechos huma-
nos, resulta el segundo capitulo, en el que se pormenorizan los diversos
problemas que conlleva el proceso de positivacion de los derechos del hombre.
Problemas de orden doctrinal, respecto a la forma en que tal proceso viene
entendido por el iusnaturalismo, el positivismo y el realismo juridico, y de
orden institucional con la referencia a los distintos niveles de positivacion en el
plano sincrénico, y en el diacrénico a las tendencias e instrumentos juridicos
que, en cada época histdrica, han caracterizado el proceso de positivacion. El
capitulo tercero cierra esta primera parte con un estudio critico sobre las prin-
cipales perspectivas actuales en orden a la fundamentacién de los derechos
humanos. Se propugna en dicho capitulo una fundamentacion intersubjetivista
entendida como un intento de mediacion entre la teoria consensual de la verdad
elaborada por el ultimo de los tedricos de la Escuela de Francfort, Jiirgen Haber-
mas, y la filosofia de las necesidades radicales defendida por la Escuela de
Budapest y, de modo especial, por Agnes Heller. La primera proporciona el
marco metddico, las condiciones ideales a que debe someterse el discurso racio-
nal legitimador de los derechos humanos. La segunda aporta datos relevantes
sobre las condiciones antropoldgicas, sobre las necesidades o exigencias de la
naturaleza humana, que constituyen la base material de todo valor. La segunda
parte se desglosa en dos capitulos en los que se enjuicia la continuidad existen-
te entre las nociones de soberania popular, Estado de Derecho y derechos huma-
nos; asi como las transformaciones que en orden a la naturaleza y significado
de los derechos fundamentales se han operado con el transito del Estado liberal
al Estado social y democratico de Derecho. Se inicia la tercera parte con dos
capitulos dedicados a la interpretacion de la Constitucion y de los derechos fun-
damentales, que sirven de engarce entre la teoria general de los derechos huma-
nos y su concrecion positiva en forma de derechos fundamentales en el ordena-

* Tres de los catorce capitulos que integran el libro tienen su inmediato antecedente en la obra
colectiva mencionada. Se trata de los capitulos primero y segundo, que se insertan ahora con las nece-
sarias actualizaciones, y del capitulo quinto, que ha sido objeto de una profunda reelaboracion.
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miento constitucional. No en vano la interpretacion representa el punto de
encuentro y el banco de prueba de las distintas teorias sobre los derechos huma-
nos y uno de los factores mas decisivos para su realizacion. En los tres capitu-
los siguientes se analiza el alcance actual del derecho a la intimidad, derecho
basico para enfocar la relacion entre la teoria de los derechos fundamentales y
los derechos clasicos de la personalidad, asi como para calibrar los avatares de
las libertades en la sociedad tecnoldgica. Se consagran también dos capitulos al
estudio de la propiedad en nuestro sistema constitucional, al ser éste un derecho
basico para el entendimiento de nuestra Constitucion econdomica. Los dos ulti-
mos capitulos se refieren a dos importantes derechos fundamentales de la «ulti-
ma generacién» en orden a las garantias para el pleno desarrollo de la persona
en las esferas econdmica, social y cultural: el derecho a la calidad de vida y al
disfrute del patrimonio histdrico-artistico, que polarizan la maxima atencion e
interés del hombre actual. Se trata, evidentemente, de una seleccion entre los
muchos derechos fundamentales que integran nuestro sistema constitucional,
pero, en la medida en que casi todos los derechos basicos estan entreverados,
puede servir de muestrario general sobre su alcance.

La optica de la que arranca esta investigacion es prioritariamente filosofi-
co-juridica. Pretende ser un estudio de axiologia del derecho tendente a expli-
citar el sentido y funcion de los derechos humanos en cuanto sistema de valo-
res fundamentales (Grundwerte) que concretan y desarrollan la idea de la
justicia. Si bien, a diferencia del enfoque genérico y abstracto que ha presidi-
do determinadas exposiciones sobre los valores juridicos, aqui se ha intentado
seguir el curso de su entero desenvolvimiento en la experiencia a través de su
trabajosa andadura hasta su anclaje en la normativa constitucional. De ahi que
hayan sido de inestimable ayuda para la elaboracion de este trabajo las aporta-
ciones de la ciencia del derecho, en particular de su direccion publicista, asi
como también las de aquellas disciplinas que consisten en las proyecciones
juridicas de los métodos historicos, sociologicos y econdmicos. Como contra-
partida estimo que un planteamiento filos6fico-juridico, ya no sélo de las prin-
cipales cuestiones ligadas a la problematica de los derechos humanos y del
Estado de Derecho, sino también de la normativa constitucional, puede ser en
gran medida provechoso. Téngase presente la conmocidn que, para el sector de
la cultura juridica mas apegado a las categorias metddicas del positivismo for-
malista, ha supuesto enfrentarse con la peculiar normatividad constitucional.
Resultan asi evidentes las dificultades de una dogmatica iuspositivista, anco-
rada en un método que tenia como presupuesto inmediato de referencia pres-
cripciones analiticas y detalladas, al verse ante la necesidad de interpretar el
nuevo sistema constitucional de los derechos fundamentales expresados, en
muchas ocasiones, en forma de valores, principios y clausulas o conceptos
standards; asi como para acometer la reconstruccion del ordenamiento que
debe fundarse en ellos.

Interpretaria mal esta observacion quien viera en ella cualquier propuesta
solapada en favor de un «monroismoy iusfiloséfico en la consideracion de la
normativa constitucional. Antes al contrario, tengo por evidente que la Cons-
titucion, por tanto nuestra Ley Superior de 1978, incide de forma decisiva en
todas las disciplinas juridicas. El comprobar que para algunas ramas del dere-
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cho la Constitucidon posee un significado nuclear, no autoriza a trazar actiones

finium regundorum que consagren monopolios o excluyan de modo rigido y
aprioristico las distintas perspectivas que, en el orden teorico, pueden contri-
buir a elucidar su contenido. Al tiempo que, en el terreno de la practica, con-
viene tener presente que la realizacion del ordenamiento constitucional depen-
de de la existencia de lo que Konrad Hesse denomina Wille zur Verfassung*, o
de lo que Vittorio Frosini califica de coscienza costituzionale®; es decir, del
esfuerzo, del compromiso y de la conviccidon no sélo de todas las disciplinas
juridicas, sino de todos los ciudadanos por hacer de la normativa constitucio-
nal experiencia tangible en la vida cotidiana.

En la introduccién de la obra colectiva anteriormente mencionada indica-
ba que toda obra general sobre los derechos humanos tiene como trasfondo
determinadas opciones que los autores de aquel volumen concretabamos en la
afirmacion de que tales derechos poseen un fundamento anterior al derecho
positivo, esto es, preliminar y basico respecto a éste. Si bien al derecho positi-
vo le corresponde la mision de hacerse cargo de su alcance y organizar los cau-
ces para la formulacién normativa de su contenido, de acuerdo con las necesi-
dades de tiempo y lugar. Este planteamiento ha sido uno de los aspectos mas
debatidos por quienes, dentro y fuera de nuestro pais, distinguieron aquel texto
con su critica. Resultaba, por tanto, obligado ampliar y explicitar, como ahora
se hace particularmente en el capitulo tercero, el sentido de esta decantacion
iusnaturalista para salir al paso de quienes han podido confundirla con una
recaida en el orden de los principios metafisicos, ahistéricos, eternos e inmu-
tables. Ahora bien, ese tipo de derecho natural es precisamente, por decirlo con
palabras de Francesco Carnelutti, «I’idolo che non dobbiamo adorare» . Fren-
te a esa version dogmatica del iusnaturalismo cabe oponer un iusnaturalismo
critico que parte de la propia funcion historica del derecho natural, es decir, de
su contribucion a fomentar y difundir en la vida social los ideales de la racio-
nalidad y de la emancipacion. Ya que la mas valiosa herencia del iusnaturalis-
mo de signo democratico ha sido la de despertar en la consciencia civica el
principio de un limite racional impuesto al arbitrio de quien ejerce el poder y
de la libertad que de ello se deriva para los ciudadanos. Cuando se reconoce la
historicidad de los valores que informan el derecho natural, éste deviene la
Grundnorm,la Common Law of Reason, o el postulado fundamentador no sélo
de los derechos humanos, sino también del constitucionalismo moderno y del
Estado de Derecho, fendmenos entre los que existe una continuidad genética y
un mutuo condicionamiento. De ahi que, a mi entender, determinados empe-
fios actuales por situar la problematica de los derechos humanos al margen, o
incluso en contra, de su entronque iusnaturalista corren el riesgo de incubar un
cierto agnosticismo histdérico-cultural, que al extrapolar estas categorias del

* K. HESsE, «Die normative Kraft der Verfassungy, en el vol. col. a cargo de M. FRIEDRICH, Ver-
fassung. Beitrdge zur Verfassungstheorie, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1978,
pp- 86 ss.

* V. FrosiN, Costituzione e societa civile, Edizioni di Comunita, Milano, 1975, pp. 101 ss.

¢ F. CARNELUTTI, «’antinomia del diritto naturale», en sus Discorsi intorno al diritto, Cedam,
Padova, 1961, vol. I11, p. 261.
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humus histdrico en que se forjaron impida o dificulte su correcta comprension.
Porque el significado presente de los conceptos filosoficos, juridicos o politi-
cos no puede captarse plenamente a partir de sumera y estricta actualidad, sino
que debe extraerse de su interdependencia con el espesor de la consciencia del
pasado. Es cierto que la nocion del derecho natural dista mucho de ser univo-
cay que en su milenaria trayectoria aparece un mosaico de contradicciones;
pero la negacion de determinados planteamientos iusnaturalistas (muchos de
los cuales no eran sino apologias encubiertas del positivismo juridico) no auto-
riza a rechazar la entera y auténtica funcion histérica desarrollada por el dere-
cho natural. Por ello, situar el plano orbital de la reflexion sobre los derechos
humanos prescindiendo de sus presupuestos iusnaturalistas supone cortar el
nudo gordiano de su fundamentacion dejando intacto, o sea, sin desentrafiar, ni
tan siquiera plantear, el nucleo problematico subyacente.

Toda investigacion académica con apetencia de rigor se apoya en un deter-
minado aparato critico-bibliografico que configura el background doctrinal de
las cuestiones en ella abordadas. Ese soporte tedrico resulta obligado, ya que,
en cierto modo, cualquier empresa intelectual se lleva a cabo, a tenor de una
sugestiva formulacion literaria de un personaje de Umberto Eco, «cercando di
capire cosa sia avvenuto tra uomini che vivono tra i libri, coi libri, dei libri, e
dunque anche le loro parole sui libri sono irnportanti» . Lo que ocurre es que
al estudiar los derechos humanos el planteamiento académico no puede que-
darse en el mero academicismo, es decir, no puede aislar la consideracion teo-
rica de tales derechos de los condicionamientos y consecuencias practicas que
concurren en su realizacion. En este orden de cuestiones, aislar la teoria de la
practica compromete no solo la eficacia, sino incluso la propia comprension
de los derechos humanos; supone, a la postre, perder la batalla por su legiti-
macion filosofico-juridica y por su afirmacion normativa y politica, que tan
solo puede ser ganada desde premisas integradoras y sub specie universali-
tatis. Por ello comparto la tesis de Norberto Bobbio cuando afirma que: «No
se puede plantear el problema de los derechos humanos abstrayéndolo de los
dos grandes problemas de nuestro tiempo, que son el problema de la guerra y
el de la miseria, en suma, el absurdo contraste entre el exceso de potencia que
ha creado las condiciones para una guerra exterminadora y el exceso de impo-
tencia que condena a grandes masas humanas al hambre»®.

Escribo estas lineas en las postrimerias del afio 1983. El afio que dentro de
unos dias tocard a su fin registra entre sus eventos mas significativos la con-
clusion de los trabajos de la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion
en Europa, que ha tenido lugar en Madrid. Moneda de dos caras, la historia
muestra en cada uno de sus logros su inseparable reverso. Asi, el clima de espe-
ranza despertado por la reafirmacion en el Acta final de la Conferencia de Hel-
sinki del respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales no
ha hallado adecuada continuidad y ampliacion en las sucesivas Conferencias

7 U. Eco, Il nome della rosa, Bompiani, Milano, 1980, pp. 119-120.
* N. BoBBIO, «Presente y porvenir de los derechos humanosy (trad. cast. de A. Ruiz Miguel), en
ADH, 1982, 1.1, pp. 27-28.
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de Belgrado y en la recientemente clausurada en Madrid. Pero ello no debe ser
una justificacion para el escepticismo o la desesperanza, sino la prueba de que
los avances y retrocesos que jalonan la trayectoria dialéctica de los derechos
humanos responden siempre al desarrollo global de la civilizacion y de la
sociedad. Y que, por tanto, los derechos humanos contintian siendo una con-
quista a alcanzar, una tarea abierta que exige el esfuerzo decidido, tedrico y
practico, de quienes ciframos en los valores humanistas y democraticos de la
paz, lajusticia, la libertad y la igualdad la condicion para una humanidad defi-
nitivamente emancipada.

Debo comenzar mi relacion de agradecimientos expresandolo al profesor
Elias Diaz, quien, en su calidad entonces de director del Centro de Estudios
Constitucionales, me autoriz6 a publicar los capitulos referentes al derecho a
la intimidad, que formaban parte de una investigacion auspiciada por el Cen-
tro. También debo hacer extensivo mi reconocimiento a la Editorial EDERSA,
por permitirme la publicacion de mis contribuciones a los Comentarios de la
Constitucion espaniola de 1978, que dirige el profesor Oscar Alzaga, que
corresponden basicamente al texto de los tres ultimos capitulos de este libro.
Muchos de los temas que aqui se abordan son el resultado de mi experiencia
docente en el Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense
de Madrid, surgido del impulso de los profesores Joaquin Ruiz-Giménez y
Gregorio Peces-Barba. Debo, por tanto, ahora expresar mi deuda de gratitud
para quienes como profesores o alumnos me brindaron la oportunidad de par-
ticipar en el ejemplar debate cientifico sobre los derechos humanos que se
desarrolla en dicho Instituto. Asimismo, tengo que agradecer a quienes com-
ponen la comunidad académica a la que pertenezco, es decir, a los docentes y
discentes que integran la Facultad de Derecho de Sevilla, sus constantes suge-
rencias y observaciones criticas. Mencion especial corresponde en este capi-
tulo a las provechosas ensefianzas que, en el seno de actividades interdisci-
plinarias y a través de una continuada colaboracion académica, he recibido de
quienes integran el Departamento de Derecho Politico de nuestra Facultad; a
todos ellos, y en la persona de su director, el profesor Ignacio M.* de Lojendio
e Irure, asi como en la de sus profesores Javier Pérez Royo y Pedro Cruz Villa-
16n, deseo hacer patente mi gratitud. Por ultimo, last but not least, no puedo
soslayar lo mucho que estas paginas deben a todos los integrantes del Depar-
tamento de Filosofia del Derecho del que formo parte, quienes en el curso de
una constante relacion cientifica han sido su mejor estimulo y acicate critico.
Mencidn aparte por su inestimable colaboracion en la correccion de pruebas
de este texto merecen los profesores del Departamento: Pablo Badillo, Ramén
Soriano, Antonio Ruiz de la Cuesta, Rafael Gonzalez-Tablas, Joaquin Herre-
ra, Alfonso Rodriguez de Quinones y Enrique Bocardo; tarea en la que tam-
bién he contado con la fraterna ayuda de los profesores Manuel Carrera Diaz,
director del Departamento de Lengua y Literatura Italiana de la Universidad
hispalense, y Carmelo Goémez Torres, titular de Filosofia del Derecho en la
Universidad de Barcelona.

Universidad de Sevilla, diciembre de 1983
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