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Una somera ojeada a las pricticas juridicas de distintos pueblos, mues-
tra que, desde épocas remotas, se penan ciertos actos lesivos a las per-
sonas, como el homicidio y el robol. Naturalmente, varfa mucho lo
que se entiende por tales. El homicidio no es siempre simplemente la
muerte de un hombre, sino, por ejemplo, tan sélo la de un hpmbre
libre o de uno que no sea extranjero. Del mismo modo, £l robo de-
pende de los bienes que s¢ consideran apropiables —tierra, ganado, y
demis—.

Cada pueblo o micleo humano tiene su propia manera de concebir
Y proteger lo que en determinado momento considera precioso para
sus micmbros. Pero hay algunos que sobresalen entre los demds por
Ia atencién que han prestado a este amparo. Tal es el caso, en gene-
ral, de los curopeos? y entre ellos, en primer lugar, de los pueblos

®El zutor agradece al Max Planck-Institut Fiir europiiische Rechtsgeschich.
te, de Francfort, las facilidades para completar este trabajo y la ayndz de
la Fundacién Alexander von Humboldt durante la estada en ea ciudad.

Abreviaturas usadas. ARDE: Anuario de Historia del Derecho Espafiol (Ma-.
drid); Bacm: Boletin dc la Academia Chilena de la Historia {Santiago);
ReHED: Revista Chilena de Historiz de Derecho (Santiago); mor: Revistz de
Derecho Piblico (Santiago); meHJ: Revista de Estudios Histérico-Juridicos
(Valparaiso) ; ®pJ: Revista de Derecho y Jurisprudencia (Santiago).

IGilissen, John, Esquisse d'une histoire comparde des sdretés personelles.
Essai de synthdse géndral en: Les stretés personelles, Recueil de la Société
Jean Bodin 28, 29 y 30, § vol., Bruselas 1965-74, 1, p. 6 =

*Ver trabajos reunidos en vol. 2 de Les silretés personnslles nota 1.
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hispdnicos, es decir, hispanos e hispanoamericanos. En comparacién
son bastante posteriores los intentos ingleses y estadounidenses y muy
reciente; solo del siglo xvim, la tendencia ilustrada a- exaltar los dere-
chos humanos.

Tenemos, puss, que en Europa y en América, dejando de lado
otras menores, ha habido tres formas fundamentales de abordar la pro-
teccion de los componentes de una comunidad. En primer lugar es-
tdn las seguridades personalss, que tienen gran desarrollo en los pue-
blos de habla castellana y portuguesa. Luego vienen los derechos
subjetivos en los pueblos de habla inglesad. Por dltimo, estin las de-
claraciones universales de derechos que se difunden con la Hustra-
cidnt.

De las tres, la mis desconocida es la hispana e hispanoamericana.
En cambio, se suele honrar la tradicién inglesa y estadounidense y se
admira la tradicién ilustrada de los derechos humanos. Casi todo el
mundo ha oido hablar dz las sucesivas declaraciones de derecho, des-
de 1a francesa de 1789 hasta las mds recientes, de las Naciones Unidas
en 1948, el acuerdo de Helsinki en 1975, También, son bastante co-
nocides los documentos ingleses y cstadounidenses como la Magna
Carta de 1215, el Habeas Corpus Act de 1679 o la Declaracidn de de-
rechos ilustrada, de Virginia de 1776. En constraste, s6lo los especia-
listas tienen noticia do los cinones de los Concilios toledanos de 636
y 683; de la llamada Magna Charta leonesa de c. 1188; de los fueros lo-

*Es célebre la definicién de Hugo Grocio en De jure belli ac pacis 1,
1. 4: Jus est qualitas moralis personae competents ad se aliquid iuste haben-
dum vel agendum. Villey, Michel. Les origins de la notion de droit subjec-
tif en Archives de Philosophie du Droit 2, Parls 1953-54, ahora en caste-
Mano en sus Estudios en torne a la nocidn de derecho subjetivo, Valparafso,
1976; La formation de la pensée juridioue moderne, Paris. 1963, nucva ed.
corregida, Parfs, 1975, esp. p. 240 ss.; Guzmin. Alejandro. Para la historia
del derecho subjetivo en: Anuario de Derecho edministrative 1. Santiago.
1975-76. Coing. Helmut, Zur geschichle des Begriffs Subjetives Recht en Ar-
beiten zur Rechtsvergleichung 5 Miinchen. 1954,

“Massini. Carlos Ignacio, Los derechos humanos en cuestidn {Discusidn
filosdfica sobre la existencia y fundamento de los derechos humanos) en Re-
vista de Derecho Piblico 33/34 (Santiago) 1983: Schnur, R.. Zur Geschichta
der Erklirung der Menschenrechte, Darmstadt. 1964. Oestreich, Gerhard,
Dic ldee der Menschenrechte und ihrve geschichtliche Entwicklung, Berlin.
3966. El mismo, Geschichte der Menschenrechie und Grundfreiheiten, Ber-
Un 1978, K.iele, Marun, Lideracion e Iluslrecidn, Defense de los dercchos
humanos, Barcelona. 1981,

74



cales de los siglos X a x1v; de las Partidas: de las Leyes de Indihs; del
amparo mexicano o de las cédulas de 1775, 1789 y 1797,

1 LA TRADICION HISPANICA

Esta tradicién hispinica es con mucho la mis antigua de Europa vy,
por tanto, también de América. Se caracteriza amte todo por su acti-
tud eminentemente prictica. Atiende a proteger en forma inmediata
y. directa a 12 persona misma o a lo que de alguna manera le perte-
nece. Se ocupa de cosas concretas, tangibles, como son su honor, su
vida, su integridad f{isica, su libertad fisica, o de residencia, su casa,
sus cargos, sus haberes,

En otras palabras, la proteccién no recae sobre derechos sino in-
mediatamente sobre cosas. De ahi que el lenguaje de los derechos le
sea extrafio. No se habla de derecho 3 1z vida, a la libertad, zl ho-
nor o a la propiedad, sino simplemente de dichos bienes. Por lo de-
mis, la nocién misma de derecho ‘subjetivo, es decir, como faculiad de
una persona, es de origen muy reciente. No se remonta mas allg de
la Edad Moderna y surge, por tanto, en una época en la que esta tra-
dicién hispinica ya habia alcanzado su madurez. Sélo tardiamente se
da el nombre de derechos o libertades civiles a los bienes protegidos.

Menos atin recae esta proteccién, eminentemente prictica, en abs-
tracciones como los derechos humanos. En rigor, ellos son meras as-
piraciones o ideales, pues apuntan hacia cosas convenientes a todo
hombre en todo tiempo y en todo lugar, que en el hecho muchos es-
tin lejos de poseer. Tales son, por ejemplo, Iz libertad, la vida, la
salud, la educacién, lz propiedad.

Por estar centrada en bienes concretos, la tradicién hispdnica no
conoce otros derechos politicos que los que miran al buen gobierno,
uno de cuyos aspectos primordiales es asegurar a cada uno el pacifico
disfrute de lo suyo. En consecuencia, no hay aqui lugar para dere-
chos politicos, entendidos como formas de participar en el gabierno,
salvo por una via estamental.

Debido a su caricter prictico, esta tradicién no se materializa, como
la de los derechos humanos, en pomposas declaraciones, sino en me-
dios concretos de proteccién. Por eso su surgimiento y sus avances
son crpiricos. Progresa de un modo tanteante, probando y ‘corrigiens
do una y otra vez las distintas soluciones, hasta dar con las mis efi-
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caces. A menudo €llas maten como reaccién contra males reales a los
que pretenden remediar o prevenir.

Serfa imposible reconstruir aqui esta historia milenaria, llena de
incidencias y vicisitudes. Apenas existen estudios parciales’. Los pre-
sentes apuntes pretenden tan sélo mostrar que es muy digna de estu-
dio, que aqui aguarda a los investigadores un campo inmenso.

La exposicién estd articulada cronol6gicamente en seis grandes
etapas. Es dificil esquematizar m4s un torrente tan caudaloso.

La primera parte, dedicada a los antecedentes hispanovisigodos, es
como una especie de prélogo. Se entra de lleno en materia en la se-
gunda, que corresponde al potente surgir de las seguridades persona-
les en los principados cristianos de la peninsula ibérica durante los
siglos X a XIL

De esta etapa, donde domina la costumbre, se pasa a otra, donde
se contrapone a ella un derecho de juristas, el Derecho Comun, cul-
tivado en las universidades. La primera fase de su recepcién se ex-
tiende desde ¢l siglo xm1 hasta el XvI.

El descubrimiento y la conquista en esa centuria inauguran una
nueva etapa en la que el Derecho Comiin se extiende al Nuevo Mun-
do. Pero es desbordado por la realidad del encuentro con los pueblos
americanos, lo que obliga a acudir ademis al Derecho Natural. De
esta suerte, las seguridades personales se amplian en su contenido y
en su imbito de vigencia. Se aplican no sélo a la poblacién europea
y mestiza de uvltramar, sino también a los indigenas,

Con el siglo xvir sc abre la época del Barroco y sus tensiones, en
medio de las cuales Inglaterra ve nacer los derechos subjetivos. Le
sucede en el dieciocho la Ilustracién y con clla la idea de los dere-
chos del hombre, naturales y universales, proclamados desde entonces
en una serie de declaraciones.

En los siglos X1x y xx se lucha en los paises de habla castellana y

®El tinico enfoque de conjunto que conozco es de casi veinte afios atrds:
Figueroa Quinteros, Marfa Angélica, Apuntes sobre el origen de las garan-
tias a los derechos humanos en la legislacidn hispano-chilena, en Estudios
de Historia de las instituciones politicas y sociales, 2, Santiago 1967. En Les
sttretés personelles (nota 1) vol. 2, llama la atencién que haya sélo un es-
tudio sobre la peninsula ibérica, por otra parte excelente, pero sumamente
especializado: Tomds y Valiente, Francisco, Las fianzas en los derechos ara-
gonés y castellano.
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portuguesa por implantar el constitucionalismo de rafz jlustrada. Se
plantea entonces una dictomia entre derechos civiles, arraigados en la
tradicién hispanica y derechos politicos, importadaes de fuera.

II ANTECEDENTES HISPANOVISIGODOS

Los origenes de la tradicién hispana e hispanoamericana de segurida-
des personales y patrimoniales se remontan al reino hispanovisigoda,
que abarcd la Peninsula Ibérica entre. los siglos v y viiL

Su gran problema fue Ia inestabilidad politica, fuente de trastornos
y abusos sin cuento. Ella tenia raices profundas. De modo muy es
quemitico, puede decirse que la pugna entre la nobleza y la realeza
habfa condenado al pais a una constante oscilacién entre anarquia y
represiénS,

Las luchas incesantes por el poder daban lugar a incontables atro-
pellos. Nadie estaba seguro ni de sus cargos ni de sus bienes - ni de
su vida. La incertidumbre afectaba no sélo a los poderosos, sino que
se extendia también a sus seguidores y dependientes.

Se probaren diversos remedios para poner coto a esta situacién, al-
gunos de gran refinamiento juridico. A partir del v Concilio de To-
ledo celebrado en 626 encontramos diversas medidas concretas, prime-
ro en favor de los magnates y, luego, de los hombres libres, en gene-
ral. Ellas llegan a su punto culminante en el xm Concilio de Tole-
do de 683, cuando también la anarquia alcanza un grado mixima.

En esta situacién surge la exigencia del juicio previe por sus pares
para que los magnates del oficio palatino puedan ser castigados por
delito o privados de sus cargos, su libertad o sus bienes. En el caso
de los demds hombres libres, se exigié también juicio previo para
sancionarlos por delito o desposeerlos de lo suyo?.

‘Thompron E. A.. The Goths in Spain, Oxford 1969, trad. castellana,
Madrid. 1971, Claude Dietrich. Adel, Kirche und Kénigtum im Wesltgolen-
reich, Sigmaringen. 1971, Garcla Moreno, Luis A.. El fin del reino visigodo
41'157 Toledo. Decadencia y catdstrofe, una contribucidn a su critica, Madrid,

5.

"Vives, José, Concilios visigodos e hispanorromanos. Barcelona, Madrid,
1963, Concilio v de Toledo afio 636, 6, p. 229, xur Concilio de ‘Toledo afio
653, 2 p. 416 s Esta dltima disposicidn fue recogida en el Liber Judicio-

rum 2, 1, 6,
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Pero no hay que dejarse acslumbrar por estos textos. No son sino
un testimonio de los laméntables atropellos a los que pretendian po-
ner atajo. Vale para ellos la sentencia de Ticito: las buenas leyes son
prueba de las malas costumbres.

Estas medidas no tuvieron mayor eficacia y el reino hispanovisigo-
do, minado por las luchas intestinas, sucumbié muy pronte a mano
de los musulmanes. Sin embargo, su legislacién sobrevivié y llegé a
tener vigencia en América, por varios siglos. Los cdnones de los con-
cilios toledanos, confirmados las mas de las veces para efectos civiles
por los reyes, v el Liber judiciorum en el que se recogen, por cjemplo,
los citados del xtm Concilio Toledano, rigieron a lo largo del resto de
la Edad Media en la peninsula ibérica y desde comienzos de la Edad
Moderna también cn Iberoamérica. FEl Liber, después de haber regi-
do en principados cristianos durante la Alta Edad Media y en la Es-
pafia musulmana para los mozirabes, fue rraducido al castellano bajo
el nombre de Fuero Juzgo en la'Baja Edad Media y como tal se man-
tuve en vigencia en Castilla y luego, ademds, en América hasta la co-
dificacién que se completa 36lo al comenzar el siglo xx.

III FLORACION DE LAS SEGURIDADES PERSONALES
EN LOS§ SIGLOS XI Y XII

El gran florecimiento de las seguridades personales en la peninsula
ibérica es posterior al reino hispanovisigodo. Nuevas garantias proce-
sales se contemplan en los decretos de las llamadas Cortes de Ledn
{c. 1188), conocidos bajo el nombre de Charta Magna Leonesa. El rey
Alfonso 1x jura que no procederd contra nadie por simple denuncia,
sino después de probados en su tribunal los cargos que se aducen con-
tra ¢l. Antes de lo cual no le hard “malum vel damnum, vel in per-
sona vel in rebus suis”® La exigencia del juicio previo cubre pues,
tanto la persona como la hacienda del inculpado.

*Garefa-Gallo, Manual de Historia del Derecho espafiol (2 vol). Madrid.
1968. hay numerosas ediciones posteriores.

*Decretos de la curia de Ledn, 2, ed. Real Academia de la Historia, Cor-
tes de los antiguos reinos de Ledn y de Castilla, vol: 1, Madrid 1861, p. 1
ss. pp. 39-42. Garcia-Galle, Alfonso, El pactismo en el reino de Castilla v
su proyeccidn en América, en Instituto de Espafia, Simposio El pactismo en
la Historig de Espaiia, Madrid 1980 esp. p. 150 . Procter, E, §., Curia and
Cortes in Ledn and Castile 1072-1295, Cambridge. 1980.
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.. A ello se afiaden otras dos medidas pricticas. Por una parte se pro-
hiben varias formas de hacerse justicia por si mismo, y sc obliga a
ocurrir a los jueces reales, eclesidsticos o sefiorialesi?, Por otra par-
te, se sanciona como delito al que “ad domum alicuius per vim vadat
vel damnum aliquod, in ca vel hereditate eius faciat"1l. Es decir, se
pena al que con violencia entra en casa ajena, causa dafio en ella o
en la heredad de otro.

Junto a estas seguridades personales aparece en el decreto de Al
fonso 1x otro elemento: un antecedente de lo que podemos llamar de-
rechos politicos de los estamentos que componen el reino. El rey pro-
mete: “quod non faciam guerram vel pacem vel placitum nisi cum con-
silio episcoporum, nohilium et bonorum hominium per quorum. con-
silio debeo regi™12. O sea, el rey admite que debe reinar con consejo
de los obispos, nobles y hombres buenos y por eso se obliga a no ha-
cer la guerra ni la paz ni la tregua sin su parecer.

‘Poco posterior parece ser la manifestacion, surgida en Aragén como
medio concreto de hacer efectiva la seguridad de la persona. Al efec-
to, el justicia exige, en caso de prisién, que el afectado le sea presen-
tado o manifiestol3.

Esta es una ¢poca de extrema diferenciacién juricdica. Los esta-
mentos eclesiastico y nobiliario terminan por tener un fuero propio,
esto es, un derecho y, a2 menudo también, tribunales privativos. Asi-
mismo, musulmanes y judios tienen derecho y jueces propios4.

*Ihid. 4 ss.

Thid 11.

*hid 3.

#3ienz de Tejada y de Olazaga, Francisco, El Derecho de manifeslacidn
aragonés y el habroas covbus inglés Madrid s/F (19571 Lalinde Abadia. Je-
siis. La gobcrrnacion general en la Corona de Aragdén, Madrid-Zaragoza,
1962; Los fueros de Aragdn. Zaragora. 1976; Martin-Ballestern, Luiy, El jus-
ticia mayor del reino y su proyeccidn actual en Boletin del Colegio de Aba-
gados de Zaragoza 43, 7aragoza, 1971. .

“Sinchez-Albornoz, Claudio, De-poblacion y repollacion del valle del
Duero. Buenns Aires. 1566; La fronlera y las libertades de los castellanos,
en inglés en The New World books and its history, Austin. 1963, ahora en
catellano en Tnvesligaciones y documentos sobre las initituciones hispanas.
Santiago. 1970; Gibert, Rafael, Derecho municipal de Ledn y Castilla, cn
Anpe 31 (1961); Barrero. Ana Maria, La familia de los fueros de Cuen:za,
ibid 46 (1976); El derecho local, el territorial, el general y el comtin en Cas-
tilia, Aragén y Navarre. en Atli del convegno de Farenna. Milano. 1986;
El derecho local en la Edad Media y su formulecidn por los reyes castella-
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Por su parte, los habitantes de muchas villas y lugares gozan de
privilegios o garantias, que se consignan en los fueros locales!s. Estos
son, sin disputa, la mds rica fuente en materia de seguridades perso-
nales. Ystas valen para toda la poblacién de una localidad, es decir,
que se aplican a todos sin distinciones de tipo estamental'®. Su con-
tenido es eminentemente casuista, de suerte que nos encontramos con
gran profusién de medidas protectoras. Pero estos textos, en su redac-
cién original o en otras similares, se difunden entre multiples locali-
dades. Asi, a la postre, la gama de seguridades personales y patrimo-
niales es bastante uniforme. Se protege la vida, la libertad de movi-
miento y de residencia, la casa, las propiedades y, demds.

IV. DERECHO COMUN Y SEGURIDADES PERSONALES

La recepcién del Derecho Comiun inaugura una nueva época en el
derecho castellano y portugués!?. Se inicia el cultivo cientifico del
derecho y con €l el despegue de la legislacién real, que en gran parte
es obra de los juristas. Pero esto no significa que las seguridades per-
sonales se consideren como derechos ni que se las sistematice de algu-
na forma. Se enriquecen y complementan con elementos de raiz ro-

nos (en prensa; debo su conocimiento a gentileza de la autora). Un pano-
rama general en Valdevellano, Luis Garcia de, Curso de Historia de las ins-
tituciones espatiolas. De los origenes al final de la Edad Media. Madrid.
1968. Ultimamente, Escudero, José Antonio, Curso de Historia del Derecho.
Fuentes e Instituciones politico-administrativas. Madrid. 1975.

®Asf, por ejempio, Fuero de Cuenca, 1, 1, 7, ed. critica con introduc-
cién, notas y apéndices de Urefia y Smenjaud, Rafael de, Madrid. 1935:
“todas las casas asi del pobre como del rico, asi del noble como del non
noble un fuero ayan y una calonna”. Textos similares en otros fueros,
como los de Septilveda, Zorita de los Canes, Avilés, Oviedo, o Sahagin. Para
esto y lo que sigue Figueroa (nota 5) 49 ss.

PNinguno ni sefior ni otro no tengan omne preso, maguer (a. pesar de)
que por propia calonna o por debdo sea vencido, mag el juez téngalo preso
en su casa fasta que pague lo que debiera. “Fuero de Cuenca, nota 15. 1,
1, 8. Igual texto en otros fueros como de Sepiilveda o de Zorita de los
Canes.

“Sobre el Derecho Comiin y su significacién europea, Coing, Helmut,
Handbuch der Quellen und Lileralur der neueren europdischen Privals-
rechtsgeschichte, 3 tomos (5 volimenes), aparecidos, Miinchen. 1973-82, to-
mo 1 con abundante bibliografia.
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mana o candnica, pero siguen siendo tan casuistas y concretas como
antes.

Asi se ve en los fueros locales més influidos por el Derecho Comiin,
como el de Cuenca y sobre todo en la obra cumbre de ese Derecho,
las Siete Partidas.

Los fueros locales protegen la libertad personal comira la prisién
sin previa orden judiciall®; la casa contra la violencia o el asaltol®,
1a vida contra el homicidio, la integridad fisica contra las lesiones2?,
la propiedad privada?! y comunal®?, raiz y mueble contra atentados
de diversa especie. Sobre esto’ Gltimo scfiala Marfa Angélica Figue-
roa: “en el Fuero de Cuenca hay normas especiales en cada caso para
regular el dafio, la apropiacién o destruccién de las bestias o bueyes
que aren o trillen —caso en ¢l que no sélo debfa pagarse el valor de
la cosa, sino también el perjuicio producido— para cada tipo de ani-
males menores, para €l dafio de rastrojos, en la destruccién o dafio de
ruedas y muelas de molino, en los canales y en las represas, entre mu-
chas otras”23.

Las Siete Partidas son el principal cuerpo legal aplicado en Espa-
fia y Portugal desde el siglo xiv y en Iberoamérica desde el descubri-
miento, cuya vigencia se prolongé a ambos lados del Atldntico hasta
la codificacién, es decir, hasta el siglo xx?4. Constituyen una verda-
dera suma de Derecho. Pretenden abarcar toda la materia juridica de
ana visién unitaria, de fundamento teoldgico. Dentro de esta perspec-
tiva teocéntrica, €xalta la dignidad del hombre, que estd por debajo

BFyero de Cuenca (nota 15) 1,6,

wfyero de Zorita de los Canes, ed. Ureia y Smenjaud, Rafael de, Ma-
drid. 1911. p. 332 ’

mCon detalle trata esta materia el Pseudo ordenamiento de Ledn, 2, pu-
blicado en el Anuario de Historia del Derecho Espafiol 13 (Madrid) 1943:
*Que ningin omne por sanna que aya conira otro non deve le mistar 2
otro ningune, ni enforzar, ni lisiar, ni matar a christiano ni 2 moro, ca
todo esto es justicia del 1ey ¢ nen cae a omne otro ninguno y si alguno
otro lo ficiere deve estar a la merced del rey™

Sfyero de Sepulveda, 23, ed. critica y apéndice documental de Séez,
Emilio, Los fueros de Sepnilveda, Segovia, 1953,

21hid., 33 Fuero de Cuenca, nota 15,1, 2, L.

=Figueroa (nota 5) p. 56.

%Bravo Lira, Bernardino, Vigencia de las Partidas en Chile, en rexHy 0
(Valparaiso) 1985.
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de Dios, pero que ha sido colocado por El sobre el resto del universo
visible.

La expresién mds sefialada de esta dignidad de! hombré, de ralz
teoldgica, es la honra, concepto que ya en esta época tiene extraordi-
naria relevancia en la vida de los pueblos de habla castellana y por-
tuguesa. De ello dan fe 1a literatura y el derecho.

Segiin las Partidas tres son las honras que hizo Dios sefialadamente
al hombre. Primero, al hacerlo a su imagen y semejanza con inteli-
gencia para conocer al mismo Dios y a las cosas. En segundo lugar,
Dios le dio para su servicio todas las demds criaturas que hizo (salvo
los dngeles) y, por iltime, le dio a la mujer por compafiera en la quie
hiciera linaje, es decir, Dios quiso asociar al hombre a Ia propagacion
del género humano?s,

Conforme a este concepto de honra, el mayor atentado contra ella
no puede provenir de afuera, de otro, sino del propio sujeto, que se
rebaja a si mismo al salirse de su sitio y perturbar el orden. Es lo
que sucede en la falta de fidelidad o traicidn: “la mé4s vil cosa e Ia
peor en que puede caer el corazén del hombre”, Con ella, en efecto,
“yerra contra Dios y contra todos los hombres, faciendo lo que no
debe facer™2s,

Después del autorrebajamijento vienen las diversas formas de vileza
debidas a causa ajena. Entre ellas estd la esclavitud: “la més vil cosa
de este mundo que pecado non sea”. Por eio “es la mis despreciada;
asi {como) la libertad es la mds cara y ln mds preciada”27, .

Se comprende que entre los deberes del rey figure el de honrar a
los hombres de su reino. Lo que debe hacer de hecho, de palabra y
de modo priblico... Asi, el rey debe “poner a cada uno en el lugar
que le convienc por su linaje o por su bondad o por su servicio” y
“mantenerle en €, non faciendo porque lo debiese perder”. Lucgo
debe honrar a eada uno de la palabra “loando los buenos fechos que
le hicieron, de manera que ganen por ende fama y buena prez’. Por
tiltimo, debe el rey querer “que “os otros lo razonen as{ y honrindolo
serd €1 honrado por las honras de ellos™?8.

La honra se protege en las Partidas de diversas maneras. Incluso
®Siete Partidas, 4 prélogo.
"bid 7. 2. 1.

"Ibid. 4, 23, 8.
Ibid 2. 10, prélogo.
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dedica 2 las deshonras un titulo que coloca inmediatamente despucs
del homicidio. El detalle con que distingue varias formas de clla
muestra la importancia que le atribuye. Se ocupa de la deshonra de
palabra, por escrito o por vias de hecho. Entre éstas contempla lesio-
nes corporales o cuando uno persigue a otro para herirlo o apresarlo,
“lo encierra en algim lugar o le entra por fuerza en la casa” o “rom-
piendo un hombre a otro los pafios que vistiese o despojindolo de
ellos por fuerza o escupiéndole a la cara a sabiendas”29.

No obstante, en ningin momento califican las Partidas a la honra
como derecho. Otro tanto ocurre con la vida, la libertad, la propie-
dad, cuya proteccién da lugar a multiples disposiciones. En cambio,
se habla de deberes.

Este mismo esquema se aplica a la politica. Asi se trata de los de-
beres del rey y de los deberes del pueblo, pero no de sus derechos.
Por lo demds, €l rey y el pueblo no se presentan €n una relacidn ver-
tical, uno arriba y el otro abajo, como nosotros estamos acostumbrados
a plantear la relacién entre gobernante y gobernadoss0.

La visién es siempre teoldgica y el hombre —sea gobernante o go-
bernado— est4 situado debajo de Dios y por encima de las cosas inani-
madas. Asi, tanto el rey como el pueblo son sujctos de tres tipos de
deberes. En primer lugar estin sus deberes para con Dios que estd
por encima de ambos. En el otro extremo estdn sus deberes para con
la tierra, vale decir, la patria, que estd entregada al cuidado de am-
bos. Entre unos y otros deberes estin los del rey para con el pueblo
y los del pueblo para con el rey. '

Estos deberes politicos alcanzaron proyecciones histdricas insospe-
chadas, pero en su origen no son, bajo ningin aspecto, derechos poli-
ticos. Transformarlos en tales serfa sobreintérpretarlos. El auxilium
y el consilium que el pueblo debe al rey, son demasiado genéricos, co-
mo para configurar un derecho del rey, es decir, una regalia. Lo mis
mo ocurre con la proteccién que el rey debe a sus vasallos, que com-
prende tres tipos de abusos: los del propio gobernante, los de los po-
derosos y los de los enemigos exteriores?. Tampoco da origen di-
rectamente a un derecho politico de los vasallos, aunque si concurre

#Thid. 7, 9, leyes 1, 3 v 6. )
@gphre esio v o que siguc. Brave Lira (nota 24) 67 ss.
mgiete Partidas 2, 10, prologo, Bravo Lira (nota 24) 69 ss,
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a la formacidn de la nocién de buen gobierno y a travds de ella, en
el siglo xv, a la nocién de fines del Estado®2. Del concepto de buen
gobierno brota ya en el siglo xvi en Hispanoamérica un derecho po-
litico, el de buen gobierno, que es como la suma y compendio de to-
dos los demds derechos politicos3s,

Pero lo que principalmente se fortalece bajo el signo del Derecho
Comtin y de las alteraciones que vive Castillz en los siglos xiv y xv,
son las medidas concretas de proteccién a los vasallos. En 1325 y en
1329 se manda que no se cumplan las dérdenes desaforadas, esto es,
ilegales, de “lisiar o matar, o desterrar3t, Se refuerza asi la proteccion
de la vida, la integridad corporal, la libertad fisica, los bienes y la
libertad de residencia. Un siglo después ordena Juan 11 que se obe-
dezcan pero no se cumplan las reales cartas por las que se despoja a
alguno “de sus bienes y oficios” sin que primeramente sean llamados
y vencidos35, Esto es, se exige el juicio previo para privar a alguien
dc sus bienes o de sus cargos. Todas estas medidas se recogen en las
recopilaciones de leyes de Castilla y pasan como derecho vivo a Amé-
rica. Rigen tanto en Espafia como en América espafiola en general
hasta la codificacién en los siglos x1x y xx,

Paralelamente se desarrollan los recursos contra el gobierno, por
actos arbitrarios o lesivos a los gobernados36. Los mas importantes son
la apelacién contra actos de gobierno y la suplicacién contra la sen-

=Bravo Lira, Bernardino, Metamorfosis de la legalidad. Forma y sentido
:lg th tdeal dieciochesco, en Revista de Derecho Publico 31-32 (Santiago)

32,

®Bravo Lira, Bernardino, Historia de las instituciones politicas de Chils
¢ Hispanoamérica. Santiago. 1986. i

MCortes de Falledolid 1525, peticién 3 y de Madrid 1829, en Real Aca-
demia de Ia Historia, Cories (nota 9). Estas disposiciones se recogieron en
la Nueva Recopilacidn 4, 14, 4, y en la Novisima Recopilacién 3, 4, 3, Y
tuvieron dilatada aplicacién. Hay testimonios de su vigencia casi cinco i«
glos después en América: por ejemplo, la invoca la Real Universidad de
San Felipe, en Santiago de Chile, en 1808 para oponerse a una resolucién
del gobernador. Meza Villalobos, Néstor, Los origenes de la cultura politica
de los chilenos en Politica 3 (Santiago) 1983,

SCortes de Valladolid 1448. Pasa a la Nurva Recopilacidn 4, 13, T v a
la Novisima 3, 4, 6.

¥Para esto y lo que sigue, Villapalos Gustavo, Los recursos conira los
actos de gobierno en iz baja Edad Media. Su evolucidn histérica en el rei-
no castellano 1252-1504, Madrid. 1976.
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tencia de apelacién. La primera se configura plenamente en el siglo
xu1. Tiene por objeto obtener la reparacién de un agravio, causado
por un acto injusto, que podré ser incluso la designacién para deter-
minado oficio. Conocifa de las apelaciones contra los oficiales y co-
rregidores de las villas, la Audiencia, a la que tres afios antes del des-
cubrimiento de América se le reconocié facultad para suspender la
ejecucién del acto de gobierno apelado3?. De los actos del rey o de
la Audiencia y en general de aquellos contra los cuales no cabia al-
zada por via de derecho, cabia suplicacién por via de merced®s. Se
resolvian, entonces, por eguidad mds bien que por derecho. Hay no-
ticia de casos en qQue se condené al propio rey a indemnizar®®. Desde
las Cortes de Segovia en 1390, el conocimiento de la suplicacién se
radica en 1a misma Audiencia®?, sistema que pasé a América.

V. LAS SEGURIDADES PERSONALES EN EL. NUEVO MUNDO

Los grandes descubrimientos geogrificos a fines del siglo xv abren
una nueva época en la historia del derecho europeo, la de su difusién
fuera de Europa.

Sus iniciadores fueron Portugal y Espafia, cuya vieja tradicién de
seguridades personales sc renové y amplié al contacto con la realidad
americana. Asi sucedié no sélo con la poblacién de origen curopeo,
sino sobre todo con las poblaciones aborigenes del Nuevo Mundo.

Espafioles y portugueses introdujeron en América y Filipinas las se-
guridades personales a que estaban acostumbrados. Pero la forma en
que se realizé la expansién, la distancia de los nuevos territorios y
muchos otros factores obligaron a complementarlos y a adicionar otros
nuevos.

Segin se sabe, los conquistadores actuaron por propia iniciativa y
como gustaban subrayar a su cesta ¥ mincidn. Es decir, vinieron a

%Ordenenzas de la chancilleria de Valladolid, 24 marzo 1489 en Libro ds
Bulas y Pragmdticas fol. 490-60. Agradezcola ayuda del prof, Agustin Ber-
midez Aznar para obtener el texto.

=Leyes del Estilo, 30, Villapalos (nota 36) 293,

*Villapalos (nota 36) 296,

*Zavala, Silvio, Las instituciones jurldicas en la Conquista de Amérira,
Madrid. 1935 (bay otra ediciém, México. 1971) obra hasta ahora no supe-
rada.



América, se equiparon y ganaron nuevos territorios para Dios y para
el rey, por propia decisidn y sin paga alguna. Gastaron su vida y su
hacienda por servir a ambas Majestades, pero aspiraban a un premio
por cllo, una recompensa para si y para sus hijos. Se desarrollé y
arraigd asi en Hispanoamérica con extraordinaria fuerza una concien.
cia de sus propios derechos frente al rey. Ella no se restringe sélo a
los estratos dirigentes sino que alcanza hasta el tltimo conquistador.
Todos sc sentian merecedores no sélo de premio, sino también de es-
peciales consideraciones del rey y de sus agentes en vista de los gran-
des servicios prestados?l,

Esta actitud es una version actualizada ¥, en cierto modo exacerba-
da en las peculiares condiciones del Nuevo Mundo, de un sentimien-
to ya recogido en las Partidas. Explica por qué los vasallos indianos,
*si bien estaban dispuestos a consumir sus vidas o sus haciendas al ser-
vicio del rey, no estaban dispuestos a tolerar el menor atropello a su
honra y, por tanto, tampoco la menor lesidn a sus personas y sus per-
tenencias. Esta mentalidad no se limita a las capas superiores. No de-
pende de los bienes de fortuna, —de lo que se tiene—, sino de la dig-
nidad personal —de lo que se es—, como lo recuerda el dichd tan co-
min en algunas partes de Hispanoamérica, pobre pero honrado.

La monarqufa lo reconocié muy pronto. Sin ser prédiga en los
premios, supo satisfacer en alguna medida las pretensiones a veces in-
saciables de los indianos. Por otra parte, tuvo especial cuidado de
brindar una efectiva proteccién juridica a sus vasallos americanos.

Asi, por ejemplo, a lo menos desde 1528 las Audiencias americanas
én nombre del lejano monarca comienzan a amparar, a proteger, a los
vasallos indianos —europeos o indigenas, mestizos o mulatos— con-
tra los abusos de los gobernantes o poderosos*?. Se trata de un recur-
so abierto, mediante el cual se resguarda la posesién de cbjetos tan

“Sobre la concepcidén de premio y la conciencia de los propios derechos,
Zavala (nota 40); Géngora. Mario, El Estado en el derecho indiano. Epoca
de su fundacidn 14921570, Santiago. 1951. Meza, Villalobos, Néstor, la con-
ciencia politica chilena durante In monarquia. Santiago, 1955; Los origenes
(nota 34). i ) :

“Para esto ¥ lo que sigue, Lira Gonzdlez, Andrés, EI amparo colonial y
¢l juicio de amparo mexicano. Antecedentes novo-hispanos del Juicio de
Amparo, México. 1971; Fairén, V., Antecedenics aragoneses del juicio de
ampare. México. 1971.
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disimiles como tierras, sementeras o ganados; libertad de movimiento
o de residencia; cargos e incluso del fuero nobiliario, que exime d=
prision por deudas. Mis ain el amparo procede no sélo contra. actos
realizados, sina también contra actos posibles y futuros, ciiya realiza-
ci6n, con €l consecuente dafio o agravio, s¢ tema fundadamentet3. Lo
dicho basta para mostrar gue en ningin pais europeo de la época
contaban. sus habitantes con una proteccion semejante. Aunque tam-
bién es cierto, que se hallaban menos expuestos a abusos, que lo re-
motos pobladores de Hispanoamérica.

Otro eficaz recurso judicial era la apelacién de los actos de gobier-
no a la Real Audienciatt. Pero naturalmente no s2 hallaba al alcan-
ce de todos, debido a la enorme extension territorial de su distrito
jurisdiccional. Para facilizar el acceso a la justicia existid la visita de
la tierra que debia realizar periddicamente un oidor, a fin de repa-
rar en forma répida y expedita toda suerte de abusos, de oficiales del
rey o de personas privadast. Al parecer, tampoco existfa nada sgrne-
jante en la Europa de allende los Pirineos.

Lo anterior se refiere en general a abusos provenientes de particu-
lares o del gobierno. Pero el vasallo americano estaba también prote-
gido frente a los abusos legislativos, Se pemsaba que, debido a 1a dis-
tancia, al desconocimiento o incluso a torcida informacidn, la ley dic
tada por ¢l monarca podia ser injusta. En ese caso cabia distinguir
como ya se hacia en Castilla en Ja Baja Edad Media, entre obedecerla
y cumplirla. Se la obedecia, esto es, se la acataba como ley, pero se
suspendia su cumplimiento y s¢ suplicaba al rey para que ja enmen-
dase. De ahi la expresién: se obedece, pero no se cumplett.

Otro aspecto que cobra inusitado relicve en Hispanoamérica es la

“5pbre esto, con ejemplos concretos, Lira (nota 42) 59 ss.

ausdnchez Bella, Ismael, Las audiencias y el gobiero de las Indias, Si-
glos Xvi ¥ XIT en REHJ 2 {Valparafso) 1977, esp. 172. Sobre Ia awdiencia in*
diana v su competencia cs fundamental Solérzano Pereira, Juan, De india-
rum iure (2 vol) Madrid. 1629 vy 1639, 2. 4, capitulos 3 a & Politica India-
na. Madrid. 1647, 5. 3 a 9; falta un estudio actual sobre las audiencias.

#]bid. Mufoz Felit, Radl, La real audiencia de Santiago de Chile. San-
tiago. 1937, ezp. 108 s

“Figueroa (nota 5) 94 ss. Ultimamente, Tau Anzoitegui. Victor, La ley
“se¢ obedece, pero no se cumple”. En lormo a Iz suplicacion de las leves en
el derecho indiano en Anuarie Juridico Ecuatorigno 4 {Quito) 1980, con bi-
bliografia.
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inviolabilidad de la correspondencia. Las cartas son €l principal me
dio para comunicarse con el rey, para informarle, para hacerle llegar
peticiones, para denunciar Jos abusos reales o supuestos. Por ello se
toman medidas muy estrictas para salvaguardar este medio de comu-
nicacién, desconocidas en Europa, tal vez porque alld no eran tan ne-
cesariasi?,

Pero la mayor ampliacién de las antiguas seguridades personales en.
Hispanoamérica s¢ produjo en favor de los indigenas.

La determinacién de su situacién juridica en relacién a los europeos
fue uno de los més arduos problemas planteados por la expansién
ultramarina de Europa.

Portugal y Espafia fueron los primeros en enfrentarlo. Para ello
no les basté la experiencia medieval de los fueros y del Derecho Co-
min. Ademds, tuvieron que recurrir al Derecho Natural4®.

La expansién espafiola y portuguesa no se limita a buscar merca-
derfas para comerciar o nuevas tierras, donde establecerse. No es me-
ramente mercantil ni colonial. Tiene ademds de estos fines, otros de
orden superior: difundir Ia fe catélica y dilatar la monarquiat®.

De acuerdo a estos presupuestos se reconocié 2 los indigenas una

“Ya desde 1541 hay disposiciones tendientes a que “toda ¥ cualquier
personas puedan escribir y enviar sus cartas de estoy nuestros reinos libre-
mente, sin que en lo uno ni en lo otro le sea puesto embargo™ bajo pena
al que lo impidiese de “perdimiento de todos sus bienes” destierro de los
reinos americanos y pérdida de todo cargo piiblico. El texto en Disposicio-
nes complementarias de las leyes de Indias (3 vol) 2% ed. Madrid [1930-32.
Ver también reales cédulas 14 septiembre de 1592 en Recopilacidn de Le-
yes de los reinos de las Indias 3, 16, 2 y 7 octubre 1662 en Disposiciones
complementarias cit.

“Sobre esto hay abundante bibliograffa. Ultimamente, Pietschmann,
Horst, Steat und staatliche Entwicklung am beginn des spanischen Koloni-
sation Amerikas. Miinster, 1980. Lucena Salmoral, Manuel, E! descubrimien-
to y la fundacidn de los reinos ultramarinos hasta fines del siglo xvi en
Ramoy Demetrio, Historia de Espafia y América, en curso de publicacién,
vol. 7. Madrid. 1982; Céspedes del Castillo, Guillermo, América Hispdnica
1492-1898. Madrid. 1983. : o

®Géngora (nota 41), también Studies in the History of Spanish Ameri-
ca, Cambridge. 1975. Ultimamente, Bravo Lira, Bernardino, Monarquia y
Estado en Chile en Boletin de la Academia Chilena de la Historia 96 (San.
tiago) 1986. El fin misional aparece reiterado en el codicilo de Isabel La
Catdlica 2% noviembre 1504, las ordenanzas del Comscjo de Indias 24 de

" septiembre 1571, 5 y de nuevo en la Recopilacidn (nota 47) 2, 28.



condicién juridica sin precedentes, Se los consideré como personas.
Es decir, respecto de ellos se hizo sinénimos los términos hombre y
persona. Esto hoy puede parecer obvio, pero no lo es en absoluto.
Tanto que otros pueblos europeos solo han venido a hacer algo seme-
jante, en el resto del mundo, en el siglo xx y atn asi, demasiado a
menudo, mds bien de modo teérico u oficial.

Espafioles y portugueses aplicaron la categoria grecorromana Cris-
tianizada de persona a pueblos enteros, completamente ajenos a esa
tradicién cultural. Esto es, sin duda, una de las mayores proezas de
la expansién europea®. De hecho, los pueblos europeos, cuya expan-
sién no tuvo un sello misional, sino principalmente mercantil o colo-
nial, trataron a los indigenas con que tropezaron como hombres de
inferior condicién, sin pensar ni remotamente en aplicarles la catego-
ria de persona que ellos se atribuian a si mismos.

La calidad de persona de los indigenas sirve de base a la configu-
racién de su condicién juridica®. Esta se fija, desde muy temprano
en funcién de dos elementos complementarios. Por una parte, los in-
digenas son declarados en 1500 vasallos libres de la corona5? y, por
otra, desde las Leyes de Burgos de 1512, se les asimila a las personas
menesterosas del Derecho Comtin®3,

Tampoco ninguna de estas cosas se obvia. De hecho, lo primero
que hizo Coldén fue capturar indigenas y llevarlos a Espafia para ven-

®Ha llamado poderosamente la atencién, evpecialmente a los estudiosos
extranjeros. Héffner, Joseph, Kolonialismus und Evangelium. Spanische Ko-
lonialethik im Goldenen Zeitalter, Tréveris 1947, hay trad. castellana; Han-
ke, Lewis, The spanish struggle for jusiice in the conquest of America, Fi-
ladelfia 1949, trad. castellana, Buenos Aires. 1949; Konetzke, Richard Chris-
tentum und conguista im spanisrhen Amerika en Saeculum 23, Freiburg-
Miinchen 1972; Zavala, Silvio, La defensa de los derechos del hombre en
América Latina {siglos xvi y xvui) Paris. 1963.

®Zavala, Silvio, Ensayo sobre la colonizacidn espafiola en América. Bue-
nos Aires. 1944; Garcia-Gallo, Alfonso, La condicidn juridica del indio, en
Rivera Dorado Miguel (editor) Antropologia de Espafia y América. Madrid.
1977,

@] texto de la real cédula no ha llegado hasta nosotros pero estd reco-
gido en forma abreviada en otra real cédula 30 octubre 1508, Konetzke, Ri-
chard, Coleccion de documentos para la historia de la formacién social de
Hispanoamérica 1493-1810, Madrid. 1953-58, 1, 14.

%Q0rdenanzas reales para el buen tratamiento y regimiento de los indios,
27 enero 1512, en Anuario de Estudios Americanos 13 (Sevilla) 1956; Gon-
zilez, Olguin, Diego, Los privilegios concedidos a los indios. Lima. 1608.
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derlos como esclavos. Es lo que se practicaba con los negros del Afri-
ca hasta €l siglo pasado. ‘Pero los Reyes Catdlicos, por motivos reli-
giosos, para facilitar la evangelizacién,. salus animarum suprema tex
esto, desaprobaron lo obrado por el Almirante. Mis atin, a raiz de
estos hechos, declararon a los indigenas vasallos libres de la corona®*.
Fue, pues, una decision real, libre y meditada, la que salvé a los in-
digenas americanos de la suerte de los negros del Africa y de tantos
otros nNo CUropeos.

En América, pues, la libertad de los indigenas fue la regla gene-
ral, S6lo por excepcién a algunos indigenas rebeldes se les impuso,
como pena, la esclavitud. En cuanto vasallos, los indios son igualss
a los europeos. Se establece asi, una radical igualdad juridica dentro
de la poblacién indiana por encima de las enormes diferencias ét-
nicas y culturales’s. Los indios no fusron, pues, vasallos de segunda
categoria, de inferior condicién a los espafioles. Antes bicn, se les
aplicé incluso la distincién de estados castellana®®. Asi, los caciques
y principales fueron asimilados a los nobles o hidalgos y el resto, al
comin57,

Pero lo anterior no habria pasado de meras declaraciones, palabras
bien sonantes, pero vacias, si no se hubiera atendido a dotar a los in-
digenas de medios pricticos para hacer efectiva su condicién de vasa-
Hos libres. La cuestién no ‘era facil porque,. nunca; hasta entonces, los
europcos se habian encontrado ante un abismo cultural como el que
los separaba de los indigenas. En Europa no se conocian: casos de se-
mejante inferioridad como la del indigena, atn mas culto, frente al
europeo. Por tanto, tampoco habia experiencia de los monstruosos
abusos a que esta situacion daba lugar.

El d=ber del rey de proteger a sus vasallos, propio del derecho eu-
ropéo medjeval, cobré en América desde comienzos de la Edad Mo-
derna una vigencia y unas proporciones. insospechadas. Mds ain, si

- &#Yer nota 52, Hanke, nota 50.

sVial Correa. Gonzalo, Teoria y prdctica de la igualdad en Indias en
Hisieria 3 (Santiago) 1964.

®Konetzke, Richard, La jormacion de lz nobleza en Indias en Historia
3 (Santiago) 1964. i

5Lira Montt, Luis, La distincidn de estedos en Indias, en Gacetilla del
Estado de Hidalgos 17 (Madrid) 1961; y Bases perg un estudio del fucro
nobiliario en Indias, en Boletin de la Academia Chilena de-la Historia 89
{Santiago) 1975,
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se tiene en cuenta que z ¢l se afiadié el de procurar su evangeliza-
cién, impuesto a los reyes por la donacién pontificia de 1492. Mien-
tras los indios fueran maltratados rehuirian el contacto con los misio-
neros. Por otra parte, tampoco era admisible que su condicién bajo
principes cristianos fuera mds gravosa que ia que tenian bajo sus se-
flores paganos.

Muchos factores se juntaron para hacer que el buen trato de los
indios pasara a ser una preocupacion primordial. El rey, sus agentes,
los obispos, los misioneros y muchos vecinos se dieron a la tarea, casi
increible, de hacer respetar & los indios en su dignidad de personas
y de vasallos libres.

Las medidas que se tomaron <n este sentido fueron mucho mds le-
jos de cuanto hasta entonces se habia visto en Europa. All4, por lo
demds, no eran tal vez necesarias, porque no habia tales abusos o no
eran tan frecuentes. Una vez mads, se comprueba que las buenas leyes
son prueba de las malas costumbres, a las que con ellas se intenta po-
ner atajo.

A diferencia de lo que sucedia entonces en Europa, en e! Nuevo
Mundo no se echa mano sélo de medios aislados de proteccién. Muy
pronte éstos se multiplican y entretejen hasta configurar un auténtico
régimen protector. Este comprende diversos aspectos. En lo penal se
castiga no sélo el homicidio, sino distintas formas de maltrato®®. Por
otra parte, s¢ asimila a los indios a las miserabiles personae del De-
recho Comin, que gozan de privilegios de diverso ordenf?. Se insti-
tuyen diversos oficios para velar por ellos, de los cuales el mds desta-
cado. es el protector de indios®. En lo patrimonial, sus hienes estdn
protegidos por trimites especiales de epajenacién, para evitar que se
los arrebaten o los malvendan, a quienés abusan de su ignorancia y
buena feSl,

“Avila Martel, Alamiro, Esquema del derecho penal indiano. Santiago.
1941,

®Gonzdlez Olguin, nota 54.

“Bayle Constantine, El Protector de Indios en Anuario de Estudios
Americanos 2 (Sevilla) 1947, Lohman Villena, Guillermo EI corregidor de
Indias en el Peru bajo los Austrias- Madrid. 1957.

®Silva- Vargas, Fernindo, Tierras y Pueblos de Indios en el Reino de
Chile. Esqueme hisidrico-juridico. Santiago. 1962; Mariluz Urquije, José Ma-
ria, El régimen de la tierra en el derecho indiano en Revista del Institulo
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Pero, tal vez lo mds lamativo es el régimen laboral, que contempla
medidas como salario, cuyo monto s¢ fija con intervencién del pro-
tector o de la justicia y jornada de trabajo; dias festivos; posibilidad
de ingreso independiente del salario, llamado granjeria; tarca compa:
tible con la complexién y capacidad, en fin, formacién de un fondo
para atender a enfermos y ancianoss2. Este régimen dejé atrds a las
medidas aisladas de proteccién de los trabajadores de la Europa me-
dieval en ciudades, gremios o corporaciones. S6lo vino a ser igualado
en la Europa del siglo xix, cuando en los primeros tiempos del in-
dustrialismo se deterioraron rdpidamente las condiciones de vida y de
trabzjo. Entonces surgié por primera vez en Europa un régimen la-
boral semejante. :

La lucha que se libra en favor de los indios er Iberoamérica no
tiene paralelo en la historia de la expansién europea. Asi lo ha reco-
nocido el estadounidense Lewis Hanke en una obra titulada precisa-
mente La lucha por la justicia en la conquista de América y con él
muchos otros autoresss,

Pero es una lucha contra los abusos, no una eliminacién de ellos
que, por lo demds, habria sido imposible. Los europeos cometieron
en Hispanoamérica incontables atrocidades, como, por lo demis, lo
hicieron en las otras partes del mundo. Lo notable empero es que en
América espafiola estos atentados contra los nativos no pasaron inad-
vertidos. No se miraron nunca como algo natural, ciertamente la-
mentable, pero inevitable. Por el contrario, en ningun momento se
aceptd esta situacidén. Nunca se dejé de buscar medios, también juri-
dicos, para ponerles atajo o reparar los dafios y, en una palabra, para
proteger al indigena, en su persona y en sus bienes.

Mucho se ha hablado sobre la ineficacia de estos medios. Se dice

de Historia del Derecho 23 (Buenos Aires) 1972, 22 ed. aumentada, Buenos
Aires. 1978,

s5alvat Monguillot, Manuel, El derecho indiano del trabajo, en Home-
naje a Don Francisco Walker Linares. Santiago. 1968; Zorroquin Beci, Ri-
cardo. El trabajo en el periods hispdnico en Reviste del Instilulo de His.
toria de! Derecho 19, Buenos Aires 1968. Sobre Chile, Jara, Alvaro, Los
asientos de trabajo y la provisidn de mano de obra para los no encomende
ros en la ciudad de Santiago 1586-1600, Santiago 1959. E! mismo, El sala-
rio de los indios ¥ los sesmos de oro en la tasa de Santilldn, Santiago 1961,

=Ver nota 50.
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que las leyes eran perfectas, pero no se cumplian. Sin duda, en el
derecho indiano, como en todo derecho, hubo un margen de incum-
plimiento. Pero la infraccidn no fue la regla. Antes bien, sobran los
ejemplos de que el empefio de la Iglesia y de la Monarquia, de tan-
tos letrados y personas honradas por proteger a los indigenas, no fue
vano. Por lo demds, Hispanoamérica es precisamente la tnica parte
del mundo donde pueblos no europeos sobrevivieron masivamente en
contacto con los europeos. Por eso, es también la tnica parte del
mundo donde unos y otros se fundieron por el mestizaje, hasta dar
vida a una cultura comin en la que lo indigena y lo europeo se her-
manan. '

V1. DERECHOS Y SEGURIDADES PERSONALES EN LA EPOCA
DEL BARROCO

Mientras al otro lado del Atléntico Iberoamérica se forja una cultura
propia, Europa atraviesa por una grave crisis®¢. En Bohemia, en Ca-
talufia, en Portugal, en Inglaterra, en Francia, los estamentos y la
realeza se enfrentan violentamente. Es la época de la rebelidn de los
bohemios contra Fernando 1185, del alzamiento de Catalufia®® y Portu-

“En las ultimas décadas se estudia con intensidad lo que se ha dado
en llamar crisis del siglo xvii. Trevor Roper, Hugh Redwald, The general
crisis in the seventeenth Century en Past and Present 16 1959, ahora retra-
bajado en Aston Trevor (editor) Crisis in Europe 1560-1660, Londres 1965,
trad. castellana, Madrid 1983, que contiene otros trabajos sobre el tema.
Trevor-Roper, H. R., Religion, Reformation und Soziale Umbruch, Die
Krise des 17 Jahrhunderts, Berlin 1970. Steensgaard, Niels, Det syttende ar-
hundredes Krise en Historisk Tidskrift, Copenhague 1970, ahora en Par-
ker Geoffrey y Smith Lesley M. (editores) The general crisis in the sevens
teneth Century, Londres 1978. Elliot, John Huxtable y otros, Revoluciones
y rebeliones en la Europa moderna, Madrid 1972. Kamen, Henry, The Iron
Age. Social Change in Europe 1550-1660, Londres 1971, trad. castellana,
Madrid 1977. Maravall, José Antonio, Estado moderno y mentalidad social.
Siglos xv a xvi, 2 vol, Madrid 1972, Rotelli, Ettore y Schiera, Pierangelo
{editores) Lo stato moderno, 3 vol., Bolonia 1973-74, 2., Principi e ceti, 3, Ac-
centamento e rivolte- Mauro Fréderic, Le Portugal et UAtlantique au xvie.
siecle (1570-1670) s. 1. 1960. Alexandre Terra, Francisca, La revolucidn por-
tuguesa de 1640 en Saitabi 17, Valencia 1967. Lehman, Harmut, Das Zeital-
ter des absolutismus, Stuttgart 1980, Koenigsberger. Helmut G., Die Krise
des 17. Jahrhundert en Zeitschrift fir historische Forschung 9., Berlin 19382

*Sturmberger, Hans, Georg Erasmus Tschernebl. Religion, Libertit und
Wiederstand, Viena 1953. El mismo, Kaiser Ferdinand 11 und das problem

95




gal contra el Conde-Duque de Olivares, valido de Felipe vo7 y de
una serie de movimientos insurreccionales de diverso género en Ni-
poles, Rusia, Escandinavia, Suiza y Alemania®8.

Pero en ninguna patte son las convulsiones tan violenias como €n
Inglaterra. A las pretensiones de Jacobo I se oponen las del Parlamen-
to. Asi e llega a la revolucién de 1648, con la decapitacién de Car-
los 1 y la dictadura de Cromwell. A la cual sigucn la restauraciéon de
1660 y la nueva revolucién, sin sangre, Hamada gloriosa, de 168869,

En medio de estas vicisitudes se elaboran los documentos funda-
mentales de la tradicién inglesa de seguridades personales. Nos refe-
rimos a la Petition of rights de 1627 al Habeas corpus act de 1679 v
al Bill of rights de 168870, Estos textos tienen un inconfundible sabor
estamental. Pretenden proteger libertades y privilegios a menudo atro-

des Absolutisthus en Osterreich-Archiv, Wien 1957, ahora cn El mismo,
Land ob der Enns und Osterreich, Linz 1979, E1 mijsmo Asifstand in. Béh-
men, 1959.

“Trevar Davies. Hugh R.. Shain in Decline 1621-1700, Londres 1934,
trad. castellana. Barcclona 1969, Flliot. John Huxtable. The Rzvolt of the
Catalans 15981650, Cambridge 1963, trad. castellana, Madrid 1977. Tomds
y Valiente. Francisco y otrog, La Espafia de Felipe ™, en Jover, José Marfa
{director) Historia de Espafia. vol., 25, Madrid 1982,

ePorsnev, Boris T., Die Volksaufstinde in Frankreich wor der Fronde
(1623-1648), Leipzig 1954, Mousnier Roland, Recherches sur les souléve-
ments populaires en France avant la Fronde cn Revue d'histoire moderne
et contemporaine, 5, Parir 1958, ahora en El mismo, La plume. la faucille
et le marteau, Paris 1970, EI mismo, Pourquoi Etals-Généraux et Etats
provinciaux ont-ils joué un si faible réle pendant la Fronde? en Parliamenls,
Estates et Représeniation 1, Londres 1971. Fi1 mismo, Les institutions de
Ia France pendani la monarchie absolue, 2 vol.,, Paris 1974-80. Garriven,
Francois. Histoire du droil et des institutions, 2 vol., Paris 1984. Méthievier,
H., La Fronde, Paris, 1985,

®Rercé Yves-Marie, Revoltés ét révolutions dans I'Europe moderne xvie.
xviie, si¢cles, Paris 1980.

©§tourzh, Gerald, Staatsformenlehre und Fundamenialgesetze in England
sund Nordemetika im 17 und 18 Jahrhundert. Zur Genese des modernen
Verfassungsbegriffs en Vierhaus, Rudolf {editor) Herrschaftsveririge, Wahl-
kapitulationen, Fundamenialgeseize, Géttingen 1977

wpolin, R., Philosophie cf politigue chex Thomas Hobbes, Paris 1952,
Villey nota 3. El mismo Le droit de ' individu chez Hobbes en El mismo.
Seize FEssais de Philosophie du Droit, Paris 1969, ahora en castellano es sus
Estudios cit. nota ?f. Mac Pherson, The political theory of progressive indiui-
dual from Hobbes to Locke, Londres, 1962, Hood, F. C., The divine poli-
tics of Thomas Hobbes, Londres, 1964.
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pellados en esta ¢poca. Pero presentan ademds, dos rasgos muy suge-
rentes, Esta proteccién no se plantea aqui en términos amplios, con-
tra quien fuere, sino que tiende a concentrarse dentro de un dmbito
mucho mds reducido, pero sumamente conflictivo. entonces, como es
el plano politico, o sea el de las relaciones entre gobernantes y go-
bernados. Es ante todo, proteccién contra las arbitrariedades, tan fre-
cucntes entonces de los gobiernos.

Paralelamente, hay un cambio de lenguaje. Los hienes protegidos
se llaman ahora insistentemente derechos. No se habla sélo de liber-
tades y privilegios, de derechos y de objetos concretos protegidos. Ade-
mis, se les tiende a englobar a todos bajo la denominacién comin
de derechos. Hace falta una cuidadosa revisién de los textos y de la
literatura juridica de Ia época para determinar el exacto alcance de
esta terminologia que ahora se impone. Naturalmente, esto sobrepasa
los limites del presente estudio.

En todo caso, el actual estado de la investigacién permite afirmar
que por ese tiempo se produce el trinsito hacia la concepcion de los
bienes protegidos como derechos subjetivos. Una figura clave de €1 es
Hobbes (1588-1679), cuyo Leviathan se publicé en 1651.

Antes de Hobbes, la palabra derechos. —rights- parece aplicarse a
las seguridades personales en conjunto, més bien pars pro toto. s
decir, alude a una de ellas en concreto y, al mismo tiempo, a. todas
las demds en general, sean libertades, privilegios u otros bienes pro-
tegidos como la integridad corporal, las casas, cargos, propiedades y
demais.

En las obras de Hobbes publicadas entre 1640 y 1651, Elements of
Law, De Cive y, sobre todo, Leviathan aparece, en cambio, ya madu-
ro ¢l concepto de derecho subjetivo. Asl, sostiene el autor que hay
derechos naturales, que son anteriores a toda sociedad y de los que
€s imposible suponer que nadie cuando entra en sociedad abandone
o transfiera al gobernante?. Hobbes piensa en la legitima defensa de
12 vida, pero también contra la prisién ilegitima o contra el despojo
~de sus bienes. Hobbes ha configurado asf la. vida, la libertad v la
propiedad como derechos. Se habla asi de derecho a la vida, a la Ii-
bertad y a la propiedad. En consecuencia, la proteccién practica e

THobbes, Thomas, Leviathan, 14, B.
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inmediata de esos bienes concretos se transforma en proteccién tedri-
ca y remota a unos derechos subjetivos.

No es casuil que Hobbes eche mano de la trilogia life, liberty and
estate vida-libertad-propiedad. Ella tuve gran fortuna en la Inglate
rra de esta época. Lo cual se explica por el clima de inseguridad y
arbitrariedades que se vivia. Con ella sucede algo parecido a lo que
ocurre con la Petition of rights y los documentos posteriores. Ya no
se plantea la proteccién en un plano genérico, como afirmacién de la
vida, 12 libertad y la propiedad frente a cualquiera que atente contra
ellas. Antes bien, ella se dirige primordialmente contra el gobierno,
de quien provenian entonces los mas brutales abusos y despojos.

Estc planteamiento es ya explicito en los escritos de Jacobo 1, co-
nocido sostenedor de la doctrina protestante del derecho divino de los
reyes. Segin €, los sibditos deblan servir al monarca como a Dios:
“tanto con el alma como con el cuerpo”. Por lo que “al rey es debi-
da tanto la afeccién del alma como el servicio del cuerpo de sus sib-
ditos”72,

Tales pretensiones no dejaron de suscitar reacciones. El propio
Francis Bacon (1561-1626), canciller tan préximo a Jacobo, no dejb
de puntualizar: Acaso no es un principio comin gue el derecho fa-
vorece tres cosas: vida, libertad y posesiones (life, liberty and dower)?3.

En lo sucesivo, la triada es invocada por los dos bandos, el rebel-
de y el del rey. En 1647 los rebeldes recuerdan que el Parlamento ha
declarado que es la libertad de todo sibdito gozar del beneficio de
1a ley y no ser arbitraria e ilegalmente puesto en prisién, ni despo-
jados de sus vidas, libertades, bienes y posesiones, sino por debido
proceso de derecho, de acuerdo con la Magna Carta y la Petition of
rights74, Dos afios posteriores son las famosas palabras de Carlos ¥,

™The political Works of James 1 1616, reimpreso Nueva York 1965, pp.
68-64. Brandt, Reinhardt, Menschenrechte und Gilterlehre en E1 mismo
{editor), Rechisphilosophie der Aufklirung Berlin-Nueva York 1982. Brandt
distingue la doctrina érica de los bienes como se la encuentra, por ejem-
plo, en Platén y Ia doctrina jurfdica de los mismos de los autores ingleses

posteriores.

™Rahatec, Josef, Menschen und Biirgerrechte in der englischen Publizis-
tik, en Schnur (nota 4). :

#0verton, Richard, 4n Appeal {iulio de 1647y en Wolle, D. M., Level-
les Manifestoes of the Puritan Revolution, Nueva York. 1967, 166.

96



en las que, por su parte, reafirma que es tarea del rey proteger a sus
stibditos contra la arbitrariedad e ilegalidades del Parlamento:

“No hablo solamente en favor de mi propic derecho, como vues-
tro rey que soy. Hablo ademds por la libertad de todos mis subdi-
tos, que consiste no en ¢l poder del gobierno, sino en vivir bajo
un gobierno y unas leyes que sean capaces de brindarles la mejor
seguridad de sus vidas y propiedad de sus bienes™s.

A primera vista, parece que en los dos textos anteriores no se ha-
bla de derechos subjetivos. El acento estd puesto en la proteccién
concreta de los stibditos y no en la de unos derechos suyos. Con todo,
el punto requiere un examen mds detenido. Por el momento debe
quedar abierto.

Lo que si es claro es que después de Hobbes la triada tiende a en-
tenderse como enumeracién de derechos subjetivos. Es la linea consa-
grada por autores como Tyrrell (1642-1718)7¢ y sobre todo, Locke
{1632-1704)77.

En €l continente las cosas son distintas. Al menos si consideramos
las dos grandes monarquias que contienden por la preponderancia eu-
ropea, Espafia y Francia. La pugna se prolonga hasta 1648-59, en que
Francia coge el relevo de Espaiia.

En ambas se conocen trilogilas semejantes a la inglesa. Pero hay
salientes contrastes.

Hasta los afios 60, la Espafia del siglo Xvii es una Espafia comba-
tiente. Pelea en Europa por la causa catdlica en la Guerra de Trein-
ta Afios y luego lucha con Francia. En la propia peninsula enfrenta
las rebeliones de portugueses y catalanes. Hostilizada por piratas y
corsarios se comunica penosamente con el pujante munde ultramari-
no formado por Hispanoamérica y Filipinas.

Viven los grandes ideales, pero el contraste entre ellos y la realidad
circundante crece por momentos. Se insinta entonces la duda sobre
su validez en las actuales circunstancias. Hasta qué punto cabe seguir
tomandolos en serio. Es el drama colectivo que inmortalizé Cervantes

WCGardiner, 5. R. (editor), Constitutional documents of the Puritan Revo-
Iution (1625-1600). Oxford. 1906, (hay reimpresion 1968} p. 375.

*Tyrrell, James, Patriarcha non Monarcha 1681, Brandt (nota 72).

"Locke, John, Two Treatise of Government cd. Laslett, Peter. Cambrid-
ge. 1960,
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en El Quijote, tal vez la mds barroca de las obras del barroco. En el
plano politico, ¢l centro de esta crisis es el antiguo ideal de servicio
a ambas Majestades, a Dios y al Rey, por ¢l que las generaciones an-
teriores consumieron sus vidas en el Viejo y en el Nuevo Mundo.

Expresién de este momento son los versos, pronto famosos de Cal-
derén de la Barca (1601-80) en E! Alcalde de Zalamea:

“Al rey Ia hacienda y la vida
se ha de fiar, pero 21 honor
es patrimonio del alma

y el alma solo es de Dios"78,

Aqui encontramos una triada, que es distinta de la inglesa en va-
rios sentidos.

En primer lugar, se habla de honor, vida y hacienda en lugar de
vida, libertad y propiedad. Es decir, no se queda en bienes corpora-
les. La libertad inglesa forma parte de ellos en cuanto tiene por ob-
jeto la libertad fisica, esto es, no ser apresado ilegalmente. Aqui, en
cambio, se introducs un bien espiritual, el honor, que pertence al
alma y se refiere a Dios.

Enseguida se modifica la jerarquia. La vida ya no es lo primero.
Por encima de ella estd el honor, por el cual merece darse 12 vida y
gastarse la hacienda.

En tercer lugar el sentido de la triada es opuesto. Mientras el in-
glés busca proteger celosamente lo suyo, ponerlo a salvo del gobierno,
contra los abusos del rey y del Parlamento, el espafiol busca servir,
disponer espléndidamente de lo suyo, primero para Dios y luego para
el rey. Este contraste es €l mds decisivo para los efectos d= nuestro
estudio. Refleja la diferencia entre la actitud medrosa del inglés del
siglo xviI, victima de toda suerte de atropellos y la actitud magnini-
ma del espafiol, portugués o hispanoamericano, acostumbrado a man-
dar en ¢l mundo. Al inglés le importa ante todo no perder lo que
tiene, al hispano no le importa gastar lo que tiens por su Dios y por

-su rey. Aqui parecen separarse dos mentalidades, la burguesa y la se-
itorial.

Asi se explica que en Inglaterra las seguridades personales pasen a
primer plano en el siglo xvii. Como sucede en las épocas turbulentas,

%Calderén de la Barca, Pedro, El Alcalde de Zalamea, acto 2, escena 18.
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se convierten en asunto vital al menos para los sectores dirigentes.
Por eso se los hace objeto de documentos solemnes. Lo cual era com-
pletamente superfluo en Espafia, Portugal o Iberoamérica, donde im-
peraba un orden bastante efectivo, -de suerte que los gobernados no
sélo no tenian que defenderse de abusos de sus gobernantes, sino que
estaban espontdneamente pPresios a PONETse a su servicio, ellos mismos
con todos sus haberes. Por eso <l inglés puede hablar en esta época
¢l lenguaje de sus derechos, del derecho subjetivo, por ejemplo, a la
vida o a la propiedad. En cambio, el espafiol no necesita hacerlo, le
basta con hablar simple y concretamente de su vida o de su hacien-
da, medios sobre los que dispone sin mayores obstaculos.

Por ultimo, la escala honor-vida-hacienda es teocéntrica. Desciende
de Dios al alma, del alma al cuerpo, que recibe de ella la vida, y del
cuerpo a los bienes exteriores. Vida y hacienda son cosas de este
mundo y por tanto, medios temporales para el servicio de Dios y del
rey.

Persiste aqui la misma subordinacién del mas acd terrenal al més
allé ultraterreno de las Partidas.  El nexo estd =n la honra o el ho
nor, expresién de la dignidad humana. Pero de una dignidad que
no tiene un fundamento humano, sino teolégico, que no dimana de
los hechos propios ni de los dichos ajenos, sino que es don d=l mismo
Dios.

Este enfoque teolégico .es muy distinto del inglés, que pese a las
referencias de Hobbes a un estado natural, tiende a reducir las segu-
ridades personales a un asunto puramente terreno, en ¢l que entran
en juego solamente gobernantss y gobernados.

La concepcion que para abreviar hemos llamado espafiola, en reali-
dad es vdlida con matices para todo el mundo de habla castellana y
portuguesa. En la peninsula ibérica, Iberoamérica y Filipinas la vida
colectiva gira en la época del barroco en torno a esta triada jerdrqui-
camente escalonada.

Asi por ejemplo, en Chile, a raiz del alzamiento general de los in-
dios del sur en 1655 el Cabildo de Santiago envié como procurador
ante €l Virrey del Pert a Juan Rodulfo Lisperger, perteneciente a
una de las grandes familias del reino, para solicitar, entre otras cosas,
Ia destitucién del gobernador de Chile. Lisperger se negd a aceptar
la suma acordada por €l cabildo para gastos, diciendo que, aungque no
andaba sobrado de dineros, haria el viaje a sus expensas y expondria
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su vida, persona y hacienda para el servicio de Su Majestad y de esta
repiiblica, como uno de sus hijos principales’. Mas de un siglo des-
pués en 1772, hubo en Chile gran resistencia contra el intento de im-
plantar la recaudacién directa de algunos impuestos. Se argumnté
que el rey habia tenido siempre en la hacienda de sus vasallos el re-
curso para hacer frente a las urgencias de la guerra contra los indios,
sin que dichos vasallos hubieran sido hasta entonces premiados por
ellose,

Pero esta trilogia no es exclusiva del mundo de habla castellana
y portuguesa. También se la menciona en Francia. Después del triun-
fo de la monarquia, cuvando se extinguen los Yltimos brotes de la
Fronda, los franceses quedan a salvo de los abusos de 1as facciones.
Como los espafioles, portugueses e iberoamericanos se siente razona-
blemente seguros. Al igual que ellos hablan de honor, vida y hacien-
da. Pero lo hacen en otro contexto.

No podemos entrar en detalles. Baste un ejemplo para ilustrar el
contraste. Henri Pussort (1615-97) al comentar las Ordenanzas de
1667 argumenta que el juez no estd sobre la ley porque “si... pudie-
ra contravenir impunemente la ley serfa, por una consecuencia infa-
lible, sefior de los bienes, del honor y de la vida de los sibditos del
rey”sL .

O sea, aqui, como en Inglaterra, todo tiende a reducirse a una re-
Iacién terrena, entre gobernantes y gobernados, sin referencia ulterior
a Dios. Pero, a diferencia de lo ocurride en Gran Bretafia, en Fran-
cia el uiunfo de la monarquia le permitié asumir efectivamente el
papel protector natural de sus vasallos, incluso contra los posibles
abusos de sus propios agentes y oficiales,

VIL. Derechos humanos vy seguridades personales en el siglo xvmn

El siglo xvir vio surgir la Ilustracién y con ella un nuevo concepto,
el de derechos naturales del hombre o derechos humanos. No hace

™Meza Villalobos (nota 34) 110.

®id. 117.

®Procés verbal relativo a la redaccién de las Ordenanzas de 1667, I, p.
496, citado por Emerigon, Traitd des assurances et des contrais de la gros-
se. (2 vol). Paris. 1827.
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falta detenerse en esta materia, sobre la cual existe una abundaate
bibliografia&2,

Baste recordar que los derechos humanos no son un nuevo nombre
para las antiguas seguridades personales al estilo hispdnico Tampoco
se¢ confunden con los derechos subjetivos de los ingleses, surgidos ¢l
siglo anterior. Lo propio de los derechos humanos es su cardcter uni-
versal, afirméndose igualmente vdlidos en todos los puchblos, en to-
dos los lugares y en todos los tiempos. El fundamento de esta preten-
sibn es que se los supone derivados de la naturaleza individual del
hombre, tal como es en si misma, antes de constituirse la sociedad.
Este planteamiento deriva inmediatamente de Hobbes. Parte de la
distincién entre un pretendido estado de naturaleza, primario € irre-
ductible, y un estado de sociedad, secundario, obra de los propios in-
dividuos. Hay pues, unos derechos individunales, naturales o funda-
mentales, anteriores y en cierto modo superiores a toda sociedad cons-
tituida por los hombres, que esta sociedad debe reconocer para no ser
opresora.

De ahi el ardor con que los autores se enfrascan en la tarea de
discurrir cuiles son estos derechos que derivan de la naturaleza del
hombre. Es decir, se prescinds de toda referencia a Dios vy su determi-
nacién queda entregada a la sola razén humana. Se elaboran asi catd-
logos cada vez mds exhaustivos de ellos, Los cuales suministran a su
vez, ¢l material para las pomposas declaraciones de derechos del Glti-
mo cuarto del siglo xvin, como las de Virginia en 177683 o de Fran-
ciz en 178984,

@Ver Schnur, Oestreich, Kriele (nota 4), Villey, Michel, Critique des
droits de VHomme en Anales de la cdtedra Francisco Sudrez 12, Granada.
1972. Para la ilustracién tardia en Alemania el penetrante estudio de Gar-
ber. Jérn, Vom vis connatum zum Menschenenrecht. Deutsche Menschen-
rechistheorien der Spitaufklirung, en Brandt (editor Rechisphilosophie der
Aufklirung {nota 72). Todos con bibliografia.

®Declaration of Rights, Virginia 12 junio 1776. Schwartz, B., The Bill
of rights. A documentary History, Nueva York 1961. Stourzh, Gerald, Die
Konstitutionalisierung der Individual Rechfe. Zum 200 Jahrstag der “De-
claration of Rights von Virginia” vom 12 Juni 1776 en Juristeneitung 381,
1976, Brandt, (nota 72). Vosler Otto, Studien zur Erklirung der Menschen-
rechte, ahora en Schnur, nota 4. Hervada Javier, y Zumaquero José, Texlos
internacionales de dereches humanos, Pamplona. 1878,

SDdclaration des droit de Vhomme et du citoyen, Parfs 26 agosto 1789
en Hélie, Faustin' Adolphe, Les constitutions de la France. Paris. 1879, 30 ss.
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A su vez, estas declaraciones se convierten en una razén de ser de
las constituciones escritas. Ellas constan de dos partes fundamentales:
las garantias individuales y la divisién de poderes. Las garantias no
son mds que un reconocimiento solemne do los derechos del hombre
y la divisién de poderes —entre ejecutivo, legidativo y judicial— el
medio de evitar que <l gobierno atente contra esos derechos.

Aparece asi un nuevo concepto de despotismo que no consiste :n
atropellos efectivos de los gobernados por el gobernante, sino en la
forma de organizar el gobierno, sin contemplar la division de los po-
deresss. '

Esto confirma que los derechos humanos, aunque se les dé €l nom-
bre de tales, no son propiamente derechos. No pertenecen al plano de
lo real, de lo que los hombres son y tienen dentro de una sociedad y
en un momento dados. Pertenecen al plano de lo ideal, de lo que se
desea que los hombres sean y tengan; siempre y en todas partes. Su
objeto no es algo tangible que pueda protegerse frente a otro, que
quepa reclamarse de otro. Sen simplemente aspiraciones o condicio-
nes de bien comin, que no cabe exigir de nadie en concreto y a cuya
realizacion deben concurrir todos, cada uno en la medida de sus po-
sibilidadesss,

Dz ahi la singular ineficacia de estas declaraciones de derechos hu-
manos. Su ingenuidad anula las buenas intenciones. Mias avin, a me-
nudo parecen provocar los males que pretenden evitar. Al menos
este ha sido su triste papel, desde 1a declaracién francesa de 1789 has-
ta la de las Naciones Unidas de 1948 y ¢l acuerdo de Helsinski en
197587. Nunca hubo horrores como los que acompafiaron a estas de-
claraciones, desde el terror en la Francia de 1791, hasta el Estado to-
talitario, a partir del soviético de 1917 y del nazi de 195588, Ademis,
estas declaraciones han terminado por convertirse en un instrumento

SDéclaration (nota 84) 16. Crf. Montesquien, Charles Louis barén de,
L’esprit des lois. Ginebra. 1748.

®Massini y Villey {nota 4).

“Declaracidn Universal de Derechos Humenos aprobada y proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas 10 diciembre 1948. Her-
vada y Zumaquero, nota 83. Biirgenthal, Thomas (editor) Derechos huma-
nos, Derecho internacional vy el aecuerde de Helsinski. Montevideo. 1979,

®Bracher Karl, Dietrich, Zeit der Ideologien. Eine Geschichie politischen
Denken im 20. Jahrhundert. Stiugart, 1982, con bibliografia.
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de presién de las grandes potencias sobre las pequefias. No impiden
a las grandes imponer dentro de sus fronteras y en los estados satéli-
tes regimenes de pesadilla. Pero les brindan un pretexto para acosar
en cualquier momento a los paises menores®.

La doctrina de los derechos humanos no desplaza a la d= les bie-
nes. Toda una corriente de autores ilustrados combina ambas cosas.
Puede seguirsela desde Montesquien hasta Filangieri e incluso, Ta épo-
ca de la restauraciom.

Magistrado él mismo, Montesquieu (1689-1755) persiste en la linea
judicial de Pussort. Al caracterizar los tegimenes politicos aplica al
republicano lo que aquel habia dicho de la monarquia francesa: “en
el gobierno republicano es de la naturaleza de la constitucion que los
jueces sigan la letra d= la ley. No hay ciudadano contra quien se
pueda interpretar una ley cuando se trata de sus bienes, de su honor
o de su vida®. Por su parte, Filangieri (175288) hace suya la teoria
de la divisién de poderes de Montesquieu y la idea de proteger por
medio de ella a los ciudadanos frente al gobierno. “Separada de este
modo la facultad judicial de la ejecutiva, digo en el hecho y no en el
derecho, resultard que el rey, a pesar de la inviolabilidad e indepen-
dencia que le concede la constitucién, no podria eludir la ley ni juz
gar arbitrariamente de la vida, honor y hacienda de sus ciudadanos™91,

Mis de cuarenta afios después, en plena época de la unién del
Trono y el Aliar, Favard de Laglade (1762-1861) en su Répertoire de
Législation pondera la grandeza de los jueces en estos términos:

“Protectores asiduos de nuestras vidas, de nuestra libertad, de nues-
tro honor y de nuestros bienes, son verdaderamente la imagen de Dios
en la tierra’$2,

La Tlustracién tiene en €i mundo de habla castellana y portuguesa
caracteres propios. No es irreligiosa y cosmopolita, sino catdlica y na-
cional®®, Se ensanchan los fines del Estado- mds allid de los antiguos

2Villey, nota 82, }

“Montesquieu nota 85, 2, 3. :

wFjlangieri, Gaetano, La scienza de la legislazione (5 vol) 1780-88. Cito
trad. castellana, 22 ed. Burdeos. 1823, 1, 85.

*=Favard de Laglade, bardn de, Répertoire de la nouvelle législation ci-
vile, commerciale et administrative (5 vol) Paris. 1823-25, 2, 141.

®Rravo Lira, Bernardino, Feijod y la ilustracién caidlica y nacional en
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deberes del monarca. Cobra forma asi toda una nueva dimensién del
gobierno: promover la felicidad publica. En funcién de ella se con-
forma poco a poco un conjunto de oficinas que componen la adminis-
tracién®. Pero una exigencia primaria de esta felicidad de los vasa-
llos es el tranquilo disfrute de lo suyo. Dentro de esta témica renue-
va los antiguos medios de proteccién de la persona y lo que le ataiie,
en particular frente 2 los posibles abusos de los agentes del poder®s.
" Al efecto se los perfecciona y hace mds eficaces, de acuerdo con las
exigencias criticas de la razén.

Asi, por ejemplo, respecto del juicio previo, una real cédula de
1775 mandé que “se arreglen las leyes en la formacién de procesos
criminales'y no se cometan atentados de prender y sentenciar a nin-
gin vasallo sin formar autos y oirle’6. Las consecuencias de esta or-
den fueron multiples. Asi, por ejemplo, en Chile se redactaron en
1778 una Instruccidn para la substanciacion de las causas criminales,
que constituye un anticipe de la codificacidn del procedimiento pe-
nal y unas Instrucciones para el alcaide de la cdrcel de Santiago, que
le prohibid recibir en ella a preso alguno ni siquiera esclavo sin or-
den de autoridad competented?.

También tendi6 a este fin de hacer mds eficaz la proteccién judi-

el mundo de habla castellana y portuguesa, en Jahrbuch fiir Geschichie von
Stact, Wirtschaft und Gesellschaft Lateinamerikas 22 (Colonia-Viena) 1985;
Verney y la Iustracion catdliva y nacional en el mundo de Rhabla castella-
na y poriuguesa en Hisioria 21 (Santiagn) 1986; Campomanes y la Hustra-
cidn catdlice y nacional en el mundo de habla castellana y portuguesa en
Boletin de la Academia Chilena de la Historia 94 (Santiago) 1983; Melo
Freire y la Husiracin catdlica y nacional en el mundo de habla castellana
¥ portuguesae en Revista de Derecho 9 ‘(Valparaiso) 1984; Jovellanos v la
Ilustracidn en el mundo de habla castellana y portuguess en REHT 9 (Val-
paraiso} 1984, :

*“Bravo Lira, notas 32 y 33.

®La Instruccidn para substanciacién de cgusas criminales del presidente
Ambrosio O’Higgins, Santiago 26 agosto 1796, se funda, entre otras cosas
en “la proveida y paternal atencidn que le merecen al soberano hasta los
mis desvalidos de sus vasallos”, Texto en Corvalin Jorge y Castillo Vicente,
Derecho procesal indiano. Santiago. 1951, 413 ss. Bravo Lira, nota 82

®Real cédula 19 febrero 1775. Zorraquin Bect, Ricardo, El sistema po-
litico indianc en Rewisia del Instituto de Historia del Derecho 6 (Buenos
Aires) 1054,

“Ambas en Corvaldn y Castillo (nota 95).
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cial de los vasallos, la institucién en 1776 de un nuevo magistrado en
las audiencias de América encargado de dirigir sus trabajos: €l regen-
te. En sus instrucciones se consultan medidas muy concretas: *‘tomard
razén semanzlmente o con menor dilacién, si le pareciere, de los pre-
sos que hubiere en la circel por orden del virrey o presidente; y no
siendo de los que notoriamente gozan el fuero militar, no se les re-
matard a presidio’8,

Principalisimamente se le encarga velar por la eficacia de la ape-
Jacién a la Audiencia contra los actos del gobierno “apartando cual
quier motivo de temor gue intimide a las partes para dejar de seguir
su derecho”®. Esta preocupacién por hacer accesible el recurso a

cualquier agraviado por el gobierno, dio motive a varias otras dispo-
siciones en 1778, 1782, 1788, 1797 y 1806100,

Para proteger la fama de las personas se pena la impresién de pa-
peles sin informe de los tribunales?l. Se regula, también, la cons-
titucidn de asociaciones como cofradias, hermandades y corporacio-
nestb2,

La solicitud real se extiende hasta los dltimos entre sus vasallos,
los esclavos. Por real cédula de 1789, llamada cddigo negro, se man-
da a sus amos cuidar de su instruccién y atencién religiosa, proporcio-
narles “los alimentos y vestuario que cominmente usan los jornaleros
y trabajadores libres”, hacer trabajar sélo a los mayores de 17 afios y
menores de” 60, en labores compatibles con su edad, sexo y robustez,
determinadas horas por dia, salvo domingos y festivos y castigarlos
moderadamente. La injuria, herida o muerte del esclavo se pena
igual que contra Ia persona de estado librel0a,

Paralelamente pervive entre los autores ilustrados peninsulares e

®Real instruccion 20 junio 1776, 28. Texto ed. Salvat Monguillot, Ma-
nuel, RcHED 3 (Santiago) 1964; Bravo Lira nota 33.

“Ibid., 41.

*Reales cédulas 29 agosto 1778, 23 diciembre 1782, 19 mayo 1788 1797
¥ 29 agosto 1806, Muiioz Feliii nota 45, esp. p. 105 ss.

mPReal cédula 10 octubre 1792. Texto en Archivo Nacional {Chile) Real
Audiencia, vol. 3124 pza. 17 fs. 147.

33Real cédula 8 marzo 1791. Texto en Archivo Nacional {Chile) Capi-
tania General 740 fs. 55.

WReal Cédula de 31 mayo 1780 en Matraya y Ricci, ]uan Joseph El Mo-
valista Filalico Americano, vol. 1, Lima. 1819,
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e iberoamericanos, desde Feijod hasta Bello, 1a trilogia honor, vida y
hacienda.

Feijo6 (1676-1764) presenta estos tres bienes como frutos de la paz,
mis bicn que como derechostot. Leén de’ Arroyal (1755-1813) en cam-
bio, al finalizar el siglo XvuI, se lzvanta contra la conviccidn popular
de que “el rey es sefior de la vida, las haciendas y el honor 104 De
su lado, Jovellanos (1744-1811) introduce una variante al afirmar que
“los bienes naturales se pueden reducir a cuatro objetos: la vida, la
fama, la hacienda y el placer”t0¢,

Bello pertenece como Favard de Laglade a una fase 1ardia de la
Iustracion, En ¢l parecen converger dos vertientes de la misma: las
de ambos lados de los Pirineos. Pero le toca enfrentar una situacién
nueva: el encuentro de la tradicion hispinica de seguridades perso-
nales con la corriente ilustrada de derechos del hombre.

XI1i. DERECHOS CIVILES Y DERECHOS POLITICOS
EN LOS SIGLOS XIX Y XX

Las declaracioses de derechos del hombre comienzan en el munds de
habla castellana con las primeras constituciones cscritas. Es decir, sus
inicios coinciden con la desintegracidn politica de las monarquias es-
pafiola y portuguesa en una serie de cstados independientes.

Bello vivié todas las etapas de cste trdnsito de la monarquia ilus-
trada al Estado constitucional. Sirvié primero a la monarquia es su
patria de origen, Venezuela. Estuvo casi veinte afios exiliado en
Londres y terminé sirviendo a2 uno de los estados sucesores de Ja mo-
narquia, en Chile, que fue como su segunda patrial®?.

Comprendié mejor que nadie las exigencias del momento. Sin du-
da, 1z ayudd a ello su contacto con la Ilustracién inglesa, a cuyas ten-

1:Feijéo, Benito Jerénimo, Cerlas cruditas y curiosas (5 vol) Madrid.
1769-70, 3, Dedicatoria al rcy.

wArroyal, Leén de, Carias politico-econdmicas al Conde de Lerena, Ma-
drid. 1878, 221-22. Hay ed. Antonio Elorza, Madrid. 1968.

we]ovellanos, Gaspar Melchor de, Memoria sobre educacidn piblica. ..
en Rivadeneyra (editor) Biblioteca de autores espafioles, vol. 46, 230 ss, la
cita en 263.

wi1imamente, Avila Martel, Alamiro, Andrés Bello. Santiago. 1981, hay
una ed. inglesa, Santiagn, 1981 Murillo Rubiera, Fernando, Andrés Bello.
Historia de una vida ¥ de una obra. Caracas, 1986.
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dencias eclécticas no fue insensible. Crey6 poder conciliar la tradi-
cién hispdnica de proteccién a Ia persona concreta con las declaracio-
nes tedricas de los derechos del hombre, contenidas en las nuevas
constituciones.

A estos derechos los calificd de politicos, eso es, propios de ciuda-
danos. A -ellos contrapuso otros derechos que lamd civiles, esto es,
del hombre en cuanto tal, a los que identificé con las seguridades
personales de la tradicién hispinica. Como sinénimo empled las ex-
presiones libertades politicas y libertades civiles.

Hay aqui una doble innovacién. Por una parte, se transforma a
estas medidas concretas de proteccién en derechos subjetivos. Por
otra, se da a la expresién derechos del hombre in sentido diametral-
mente distinto del que tenfa en las declaraciones. En lugar de desig-
nar una mera aspiracién, designa medidas concretas de proteccién a
la persona. No es derecho a algo genérico, como la vida, Iz salud o
la propiedad, sino un derecho sobre algo palpable, que se tiene, efec
tivamente como su vida, st integridad corporal, sus cargos o sus pro-
piedades.

Al comparar estas dos suertes de derechos advirtié que, en general,
los pueblos aprecian menos los politicos que los civiles. Se interesan
infinitamente mas por disponer de lo propic gue por tomar parte en
el manejo de lo comiin,

“Los pueblos —escribié— son menos celosos de la conservacion de
su libertad politica que de la de sus derechos civiles: los fueros qus
Yos habilitan para tomar parte en los negocios pablicos, les son inti-
nitamente menos importantes que los que aseguran su persona y sus
propiedades”108,

Bello encuentra natural esta falta de interés por los derechos po-
liticos, ya que, después de todo, resultan muy szcundarios, si se los
compara con los civiles, que son verdaderamente vitales. Para ilus-

wResponsabilidad de los jueces de primere instancia, editorial de El
Araucano 305 (Santiago) 1836, ahora en Bello, Andrés, Gbras completas (15
vol) Santiago. 1881-93, 9, 195 s. Bello realizé una amplia Iabor de infor-
macién de la opinién publica a través de las columnas de este periédico v
de otros medios de comunicacién. Para esto y lo que sigue, Bravo Lira,
Bernardino, Bello y la judicatura. La codificacidn procesal en Departamen-
to de Clencias del Derecho. Facultad de Derecho. Universidad de Chile, Be-
llo y el Derecho, Santiago 1982, esp. 129 ss.
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trar 12 importancia de esios derechos civiles acude a Ia trilogia honor-
vida-propiedad.

“No puede ser de otra manera —agrega.- Los primeros (los derechos
politicos) son condiciones secundarias, .de que nros curamos muy poce
cuando negocios que deciden de nuestro bienestar, de la suerte de
nuestras familias, de nuestro honor y de nuestra vida, ocupan nues-
tra atencién”19%,

Esto salta a la vista cuando se considera la reaccidn frente a la
privacién de unos y otros derechos. “Raro es el hombre tan desnudo
de egoismo que prefiera €l ejercicio de cualquiera de los derechos po-
liticos que concede el cédigo fundamental del estado, al cuidado y a
Ja conservacién de sus intereses; y que se sienta mds herido cuando
arbitrariamente se le priva, por ejemplo, del derecho de sufragio, que
cuando se le despoja violentamente de sus bienes”110,

Luego aplica estas ideas a Hispanoamérica. Aqui este contraste
general entre el apego a los derechos civiles y €l poco aprecio por lns
‘politicos es mayor. La razén fundamental estd en que los civiles son
algo propio, y apreciado, con dilatada tradicién, incorporados al ser
nacional. En cambio, los derechos politicos, entendidos como formas
de participar cn ¢l gobierno, son importaciones muy recientes. Sélo
aparecen es el siglo x1x, después de la independencia con las consti-
tuciones escritas y, por tanto, carecen de todo antecedente en Ia histo-
ria iberoamericana.

“No nos sucede lo mismo con nuestros derechos civiles: hemos sido
hombres aunque no hubiésemos sido ciudadanos; hemos tenido vidas
que defender y propiedades que guardar, aunque hayamos carecido
del derecho a elegir nuestros representantes’ 31,

De ahi la indignacién frente a una lesion contra los derechos civi-
les y la indiferencia frente a la de los politicos. Bello califica este
contraste de infinito.

"Cualquiera obstdculo, pues, que impida el ejercicio de nuestra li-
bertad civil, cualquicr ultraje a ella nos son infinitamente menos lle-

]d. Diversos otros textos de los afios 1830 a 1850, en los que se re-
fiere a csta misma trilogla en Bravo Lira nota 108, 127 nota 34. A cllea
pueden agregarse editoriales de El Araucane 296 de 6 mayo {836 en Obras
Completas, nota 108, 9, 206 y 638 de 8 septiembre 1350 ibid. 9, 429.

my,

uiEd,
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vaderos que las trabas con que se encadene nuestra libertad politica;
¥ las leyes protectoras de aquéllas producen un bien a que damos mil
veces mds valor que al que resulta de las que protegen a la segun-
dam112, :

En otras palabtas, segin Bello, esta tradicién hispdnica de derechos
civiles es tan fuerte que, dentro del Estado constitucional, los dere
chos fundamentales son éstos y no los politicos, los cuales tienen en
cambio una significacién muy secundaria. Una vez mds saca a relucir
la trilogia hispédnica.

“Nuestras vidas, nuestro honor, nuestras propiedades forman los
intereses mds caros, cuya conservacién esperamos en una sociedad
constituida. El expedito ejercicio de los derechos politicos no satisfa-
ce sino necesidades muy secundarias, que podemos considerar nulas o
muy poco urgentes si el interés individual, que es el resorte mds po-
deroso del corazén humano, no nos mueve a contribuir eficazmente a
Ia observancia de nuestras instituciones fundamentales”113.

En buen romance, de nada le sirve al hombre de carne y hueso Le-
ner todos los derechos politicos del mundo si carece de lo verdadera-

_mente necesario, de jo més elemental para su vida y Ia de los suyos.

“El bien de la nacidén jamas podrd ser buscado mientras el bienes
tar individual no se asegure; y este pretioso benelicio de la civili-
zacién no puede conseguirse sin el goce completo de la libertad ci-
vil"11d,

No ha sido ficil superar esta dicotomia entre derechos civiles y de-
rechos politicos. La historia de los palses de habla castellana y por-
tuguesa en los siglos XIX y XX estd dominada por el contraste entre
unos y otros. La adoptidn decl constitucionalismo perjudica la pro-
teccidn concreta de los derechos civiles. Se busca institucionalizar la
legalidad mediante el Parlamento, al que se atribuye la doble fun-
cién de concurrir a la dictacién de las leyes y velar por que l1a ges-
tion gubernativa se ajuste a ellas. En consecuencia, se tendid a con-
{inar a la judicatura en el conocimiento de las causas civiles y cri-
minales. Los recursos de apelacidn contra actos de gobierno y supli-
cacién, de origen medieval, se debilitaron o desaparecieron del todo.

nay g, ‘

"Editorial de El Araucano 324, Santiagp, 18 noviembre 1836, ahora ¢n
Obras Completas nota 108, 9, 1 5.

wd,
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A pesar de ello los derechos civiles persisten con gran vigor, en
tanto que fracasan uno en pos de otro los intentos de aclimatar los
politicos. Desde 1811 hasta hoy se han dictado con este propésito mis
de 200 constituciones, sin contar reformas de mayor o menor alcance,
lo cual muestra un empefio verdaderamente inquebrantable a pesar
de todos los revesesl13.

S6lo hay dos excepciones. Brasil y Chile consiguieron consolidar
un Estado constitucional en la primera mitad del siglo xix. Significa-
tivamente en ambos casos los derechos politicos son bastante nomin:-
les. En Chile ni se habla de los de asociacién y reunién y el presi-
dente hizo largo uso de su facultad de suspender el imperio de Ia
constitucién en caso de peligro de la seguridad interior o exterior.

Los demds pafses son teatro de un duelo entre oligarquia y' milita-
rismo. Oscilan entre un constitucionalismo tan anhelado como impo-
sible y unas dictaduras tan resistidas como inevitables!1®. Esta inesta-
bilidad politica, que a veces desemboca en guerra civil, no pudo me-
nos que menoscabar los derechos civiles. De todos modos, es caracte-
ristico del mundo de habla castellana y portuguesa en esta época, el
contraste entre su gran inestabilidad politica y su gran estabilidad
social.

En Ja segunda mitad del siglo xix dos paises logran consolidar un
Estado constitucional. Son Argentina y Espafia. Pero en un corto lap-
so, entre 1923 y 1930, se derrumban uno tras otro todos estos estados
bien asentados, primero Espafia y Chile y luego, Argentina v Brasil.

En medio de estas dificultades prosigue su curso la wradicién hispa-
nica de proteccién concreta a las personas y sus pertenencias. No po-
demos seguirla en sus miltiples manifestaciones!?, pero es facilmente

“Para esto y lo que sigue, Brave Lira. Bernardino, Etapas histéricas
del Ectado Constitucional en los paises de habla castellana ¥ porluguesa
(18:1-1880) en RrEH]T B (Valparafso) (1980) con cuadros cronolégicos de todas
las constituciones promulgadas hasta la fecha. I wmicmo. nota 3. Tau Aw-
zodtegni. Victor, La revolucion liberal v el devecho ibercamericano duran-
te el siglo xx. en Tijd-chrift voor Rechtsgeschiedenis 54, Antwerpen 1986,

"“Jane, Cecil, Liberty and despotism in Spanish America, Nueva York
1929, trad. castellania, Buenos Aives 1942 destacd Iz preferenciz hispana e
hispanoamericana por lo gobicrnos fuertes, pero no acertd a explicirsela.
Para Chile. Bravo Lira, Bernardino, Gobierno fuerte y juncidn consultiva.
Sant’zzn. 1584, ahom en De Portales a Pinochet. Santiago, 1985.

#7Asi por cjemplo, en 1836 se invoca en Chile la trilogia vida, honor y
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perceptible desde el amparo mexicano, contemplado por primera vez
en la constitucidén yucateca de 1840118, hasta ¢l recurso de proteccién
chileno, introducido por una acta constitucional de 1976119,

Nétese que ambos surgen como reaccién frente a amargas =xperien-
cias de atropellos e inseguridad. Uno en el Méxice convulsionado por
las luchas intestinas!20 y el otro en el Chile que ha logrado librarse de
un gobierno marxista’?l. Una vez mds las buenas leyes son prueba
de malas costumbres, contra las cnales pretenden reaccionar.

Pero lo interesante es que en ambos casos se reacciona, inconscien-
temente, al modo hispdnico, con medidas concretas; no al modo ilus-
trado, con declaraciones de derechos.

El amparo mexicano es un recurso contra el gobierno. Mira a pro-
teger frente a él las garantias individuales contempladas en 1a cons-

fortuna en apoyo de la conveniencia de fundamentacién de las sentencias:
vid. editorial de E! Araucano 325, Santiago 25.11.1836.

En la reforma constitucional de 1936 en Colombia se reconoce que “las
autoridades de la Reprblica estdn instituidas para proteger a todas las per-
sonas residentes en Colombia en su vida, honra y bienes...". Acto legis-
lativo 1, b de agosto de 1936, art. 9. El texto en Uribe Vargas Diego, Las
constituciones de Colombia (2 vol) Madrid. 1977, vol. 2, 1103.

“De la Constitucién del Estedo de Yucatdn pasa al Acta de Reformas
de 1847, a las constitucionrs de 1857 (art. 101 y 102) y de 1917 (art. 103 ¥
107) y a Ia nueva Lev orgdnice de los articulos 105 y 107 de esta constitu-
cién, re‘ormada en 1970. Paraz esto y lo que sigue, Lira, nota 42 con bi- .
bliografia (entre ella, Rabasa, Emilio. El juicio constitucional (22 od) Mé-
xico. 1955; y Burgos, Ignacio, El juicio de amparo (5% ed) México. 1962).

MWAcla constitucional 3, 11 septiembre 1976, art. 2. De ahi pasa a la
Constilucicn de 1980, art. 20. Al respecto exhaustivamente. Soto  Kloss,
Eduardo, E! recurso de proteccidn. Origenes, docivina v jurisprudencia. San-
tiago 1982; recientcmente 1976-1986. Diex afias de recursos de broleccion
(una revolucidn silenciosa), RDJ 83 (1986) Primera parte. Sececidn Derecho.

™Lira, nota 42, 149 u. '

3 Asf se afirma cn la propia Acta constitucional 3, nota 118. En su pre-
dmbulo e remite a: *“la amarga realidad que Chile vivié en los afios pre-
vios al 11 de septiembre de 1973 ha demostrado, sin embargo, la necesidad
de fortalecer y perfeccionar los derechos reconocidos” en la constitucitn,
Luego evoca “la ausencia de toda consideracién ¥ respeto a la vida privada
de las personas y de sus familias, asi como a su honra, que caracterizé al
periodo  politico que precedié al actual goblerno™ Y concluve que “por
muy perfecta que sea una declaracién de derechos éstos resultan ilusorios
i no sc consagran los recursos necesarios pava su cfectiva proteccion”, Soto
Kloss, nota 119,
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titucién. Es decir, tiene un alcance mis reducido que el amparo in-
diano, que abarcaba cualquier agravio causado por cualquier perso-
nal2e,

El recurso de proteccidén chileno estd planteado como “‘proteccién
de los derechos humanos en general”, pero en realidad tiene un con-
tenido mds concreto. Aparte de aspiraciones, como son los llamados
derechos a la salud, a la educacién, a Iz propiedad en general, se re-
fiere expresamente a bienes o derechos concretos de las personas, so-
bre su honra, su vida e integridad fisica, su ocupacién.

Ademids, expresa claramente que “por periecta que sea una decla-
racién de derechos, éstos resultan ilusorios si no se consagran los re-
cursos necesarios para su efsctiva proteccién’123,

Estas palabras pueden servir muy bien de conclusién. Reflejan el
hecho de que en los paises de derecho castellano y portugués coexis-
ten yuxtapuestas dos maneras distintas de enfocar las seguridades per-
sonales: una propia, mds realista y efectiva y otra importada, mds
abstracta y declamatoria. Pero, sobre todo, refleja el hecho de que
estos paises son demasiado experimentados, como para contentarse con
meras declaraciones de derechos. Por eso, no renuncian a su milenaria
tradicién de asegurar a la persona por medios concretos y operantes,
Io que de alguna manera les pertenece.

¥Lira, nota 42 P 101 ss. traza una comparacién.
=Acta nota 119, preimbulo 10,
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