EL FRACASO DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y SU PROTECGION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
- ESPANOL: EL PARADIGMA DEL ABORTO

POR

EsranisLao CANTERG {*) -

Quiero’ agradecer a los organizadores de este convegne, sin-
gularmente a su ditector, el profesor Danilo Castellano, su invi-
tacidn, tras la del pasado afio, que me permite apreciar, nueva-
mente, tanto la cordial acogida de quienes se tetinen en torno al
Institut Internationd d'Etudes Européennes «Anionio Rosmritin,
como la belleza de la ciudad 'y comarca de Bolzano.

Hs necesario resaltar que es precisamente en la 3egunda mi-
tad de estc siglo, en el que la apelacién a los derechos humanos
parece ser la tltima razén del derecho y de las politicas guberna-
mentales, seglin una retSrica permanente desconocida hasta ahora,
con su consignacién en todo tipo de declaraciones y convenios
internacionales y Constituciones nacicnales, con su proyeccién en
un aparente sistema de proteccién de garantias juridicas de toda
fndole (constitucionales, penales, procesales, politicas, labora-
les, etc...), cuando esos mismos . dcrechos son confinuamente des-
preciados y conculcados. Es una cuestién evidente, que Juan Pa-
blo II ha denunciado con insistencia (1} y que se produce, de
modo més escandaloso, en aquellas naciones en que su grado de

(*) Comunicacién en el 33 Congreso Internacional del Imszitat Inter-
national d’'Btudes Européennes «Antonio Rosminis, celebrado en Bolzano
los dias 6, 7 y 8 de octubre de 1994, sobre el tema I diritti umani tra gius-
tizta oggeltiva e positivisma negli ordinamenti gmrxdzc: enropel, cuys crd-
nica se publica en este mismo nimeto.. ‘ c

(1) Cir. Juan Pasro 1Y, Reconciliatio et poenitentis, 1'.

Verbo, mim. 331-332 (1993), 99-113 5%
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«civilizacido» es mds desarrollado.. Porque me refiero especial-
menie a las sociedades modernas, al denominado «munde occi-
dental», donde se ha instalado una civilizacidn de la muerte.
Aungue no sea esta cuestidn Ja doica que muestra la inoperancia
de los derechos humanos “—no‘han servido para evitar la arbi-
trariedad del poder o la corrupcién politica (como acreditan en
¢l orden interno buena parte de los pafses del sur de Europa) ni
tampoco las guerras y conflictos nacionales e internacionales, ni
para establecer un orden internacional justo— la necesaria bre-
vedad de esta comunicacidn hard que me refiera exclusivamente
al tema de la desproteccién de la vida humana en un etapa del
desarrollo del hombre, cefiido, ademéds al caso espafiol que, sin
embatgo, mutatis mutandi algunos aspectos de la legislacién po-
sitiva, puede aplicarse a los demis pafses que han consentido y
propiciado la muerte impune del nasciturus.

Hasta bien entrado este siglo practicamente el dere‘cho ala
vida no fue recogido ni en Declaraciones de derechos ni en Cons-
tituciones, Es indudable que era innecesario por ser algo tan
elemental que se sobreentendia, sin necesidad de consignarlo en
ningdn texto legal, por lo que ni siquiera requetfa discusién. Era
resultado natural de la civilizacién cristiana.

Se ha escrito que «ha sido la experiencia histérica la que al
mostrar la flagrante violacién del derecho a la vida mediante
précticas fales como la supresidn de vidas carentes de valor vital,
exterminacién de determinados grupos étnicos o religiosos y eli-
minacién de los adversarios politicos, ha aconsejado como reac-
cién, su expresa consdgracién, tanto en las declaraciones y Con-
venios Internacionales sobre derechos humanos como en las mo-
dernas Constituciories» (2)., _ _
 Asl, por ¢jemplo, se consigna en la Declaradén Universal de
Derechos del Hombre de 1948, en la ILey Fundamental de la
Reptiblica Federal Alemana de 1949, en el Pacto Internacional

(2} Gowzaro RopricuRz MoumtLro, «Derecho-a la vi&a», en Comen:
tarios @ las Leyes Politicas, Constitucidn Espafiola de 1978, Dirigidas por
Oscar Alzaga Villaamil, FDERSA, Madrid, 1984, tomo II, pdg, 299,
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de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en el Convenio Europeo
para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales de 1950, en la Constitucién portuguesa de 1976 o
en Ja Constitucién espafiola de 1978.

aSirve ese reconocimiento para proteger efectlvamcnte cl de-
recho o depende de algo mds?

La Constitucién espaiiola sefiala en su articulo 15 que «todos
tienen derecho a la vida». La elaboracién parlamentaria de este
artfculo no deja duda alguna que esa redaccién final, con la pala-
bra «todos» en lugar de «persona», incluyd la proteccién de la
vida intrauterina, cerrando el paso a toda legalizacién del abor-
to {3). Sin embargo, la realidad ha mostrado que tanto la volun-
tad del constituyente como el propio derecho consignado en la
norma normiardm sc quedé en mera pretensién fallida.

En la discusién parlamentaria quedé claro la- voluntad de la
mayoria, que fue la que permitié esa redaccién: la vida del #as-
citurus quedaba protegida por dicho articulo y se cetraba el paso
a toda posibilidad abortista. Sin embargo, en la ptopia discusién
parlamentaria no faltaron las voces de la minorfa —que se tor-
narfa en mayoria tras las elecciones de 1982— que indicaron que,
cualquiera que fuera la redaccién que se diera al arifculo, no se
habfa cerrado ¢! paso al aborto (4). E, incluso tras haber sido

(3) Cfr. Joaouin Brace CaMAZANO, «Consideraciones criticas en torno
a la Jurisprudenda canstitucional en matetia de abottow, Verbe, nim, 303-
304 (1992), pégs. 365-413; Jost Lors Estévez, «La inincautabilidad palitica
del derecho a la vida, Pl artfculo 15 de la Constitucién, funa trampa lo-
pica?», Verbo, mini, 229230 (1984), pigs. 1.165-1.183.

La supresidn de la palabrz «persona» sc hizo parz evitar que, pot no
sér persona, segin la tradicidn civilistica, sino &l ya nacido (artfeulo 29 del
Cédigo civil), pudiera argumentarse que el articulo 15 de Ia Constinicién
no. amparaba al nascifurws. Sobre la insuficiencia del personalismo modetno,
ofr. Daniro CasteELrLano, I problema della persona umang nell'esperictrza
glundloc}pohttca (I) Profili ﬁlosoflcl» Diritto ¢ Societd nmim, 1 (1988],
pdgs. 107-153."

{4) KEl sociglista Zapatero Gomez sefialé: «Crec que 'si Alianze Popu-
lar piensa que con este simple cambio de palabras queda constitucionalizada
la prohibicién del sbosto, estd eguivecada, como -estaria equivocada enal-
qljer persona. que pensata que pordue en el texto figurara la palabra “per-
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aprobada la redaccién del articulo, was el debate, no faité quien,
sin importarle la detrota, y en contra de toda prictica-democrd-
tica constituyente, difirié la cuestién a la existencia de una nueva
mayorfa proabortista. Asi, el diputado socialista Peces-Barba se-
fial6: «desengdfiense sus sefiorfas, todos saben que el problema
del derecho es el problema de la fuerza que estd detrds. del poder
politico y de la interpretacién. Y si hay un Tribunal Constitucio-
nal y una mayoria proabortista, fodos permite una ley de aborto;
y.si hay un Tribunal Constitucional y una mayoria antmborusta,
]d persona impide una ley de abortos (5).

“Tenfa razén Peces-Barba. Una vez que los socialistas triunfa-
ron' en las elecciones de 1982, introdujeron la liberalizacién del
aborto en algunos supuestos mediante la introduccidn en el Co-
digo Penal del articulo 417 bis (6), tras una sentencia del Tribu-
nal Constitucional en la que, salvo algunas apreciaciones sobre
las .garantias necesarias para una mayor eficacia del sistema es-
tablecido, daba luz verde al proyecto (7). Hoy, tras la legalizacién

sona” va quedaba constitucionalizado el derecho al abortos, cit, en J. Loms
Esrévez, op. ci., pdgs. 1.172-1.173.

(5) Cit’ ea J Lois EsTEVEZ, op. cif., "péigs. 1.175-L176.

- De set asf, supondifa haber dejado en la indefinicién total el primero
de todos los «derechoss —fo que de manera expresa no hizo Ia mayoria
parlamentaria en el correspondiente debate— y haber constitvido bien poco,
dejando pata el posterior desarrollo legislativo, con sus posibles vaivenes
—utorizandoe hoy Io gue prohibird mafiana o al revés— algo esencial. Con
todo, no se puede negar que la mayoria habrla evitado todo problema —sal-
vo por medio de la refottna constitucional—, si el texto de la Constitucin
hubicra prohibido el aborto veluntario o hubiera introducido un inciso in-
cluyendo nomingtim al nasciturus desde sa concepcidn. -

(6} Entre todas las obras que se publicaton eh esa época, antes de
dictarse la sentericia puede verse la. obra colectiva En defensa de la vida
{Edilibro, Madrid, 1983), con articulos de eminentes fildsofos, juristas y
médicos: JurtAn Maxiss, L. Zamorano Sanasria, J. L. VELAYOS . JORGE,
E: Remose Suirez, JosE Anronio Usanmzaca, Juan Vaccer v Goyrr-
soLo, Vicrorn Manuer Garrmo pe Parnma, FEperico TRILLo-FiGuEroa
M.-Conee, F. Diez Mogreno, ]osn Mmm Rovricuez DEvesa, Davm He-
rrer0 ¥ J. E, Busros.

(7) Puede verse la sentencia, que fue la nim. 53/1985 de 11 de abril,
ent ANTONIO CANOG MATA, Semsencias del Tribunal Constifucional, EDERSA,
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del sisterna de las -indicaciones, se debate en Espafia una amplia-
cidn del sistema, mediante el cual se pretende, pricticamente, la
despenalizacién absoluta del abotio durante los tres primeros me-
ses de embarazo,

'¢Céme es posible que esto pueda ocurrir con una Constitu-
cién en la que expresamente se consigna el derecho a la vida,
incluido el del masciturus, como exige la interpretacion del pre-
cepto (8)? ¢Es que la Constitucién es papel mejado?

No se puede negar, porque es evidente, que la Constitucion
tiene valor normativo propio, inmediato v directo, es -aplicable
por s misma, segfin se desprende de sus articulos 9.1 (donde se
consigna que los ciudadanos y los poderes piblicos estdn sujetos
a la Constitucién), 53.1 (donde se establece que los derechos y
libertades reconocidos en el capitulo segundo del titulo primero
—-donde est4 el atticulo 15 que teconoce €] detecho a la vida—
vinculan a todos les poderes priblicos), 53.2 (donde se establece
Ia tutela judicial inmediata respecto a los derechos y libertades
consignados cn los-articulos 14 a 29 y a la cbjecién de conciencia
del 30) 161.1 a) y 164 (nulidad, por anticonstitucionalidad, de
las leyes que le sean contrarias) y nfimerc 3 de su disposicidn
derogatoria (deroga cuantas disposiciones se opongan a lo esta-
blecido en ella, ademds de las anteriores Leyes Fundamentsles
gue son objeto de derogacidn expresa en su nimero 1), -~

Con tddo, pese a todas esas garantfas, el legislador, refren-
dado por el Tribunal Constitucional, proyecté y consignié dictas
una ley «despenalizadora» del abotto. La realidad muestra, pues,
que no ha servido de nada consignar en la Constitucién el dere-
cho a la vida. Con toda claridad queda de manifiesto al consentir
impuncmente la muerte de alguien tan inocente que ni siquiera
puede defenderse por sf mismo. Pero se anuncia ya, también, en
materia de eutanasia, pues el proyecto de nuevo Cddigo penal

Madrid, 1985, tomo V-1°, pdgs. 72-150, con sus votos particulates y un
cvomentaric de Canae Mata,

(8} Neo sélo la interpretacion basada en la claboracién - parlamentatia,
cfr. las obras de: } Brage v J. Lois cltadas en }z nota (3) dc csta comuni

cacion,
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—denominado cominmente como Codigo de la democracia—
prevé su cuasi despenalizacién dada la levedad de las penas pre-
vistas en su articalo 147.4: de seis meses a tres afios.

Y es que la tesis que vengo sustentado, implicita en todo lo
anterior, cs que las declaraciones de detechos, las Constituciones,
en fin la actual configuracién de los derechos humanos, de nada
sirven para lograr la proteccién eficaz de lo que. tedricamente se
pretendia con ellos, a causa de su falta de anténtica fundamenta-
cién, del positivismo impetante y de, lo que con aparente para-
doja, podemos llamar, con Castellano, el «dogmatismo» de los
que de su conviccién subjetiva hacen el presupuesto de Ia accion
politica (9).

Efectivamente, en el caso de la- Constltuclén espanola me pa-
rece de una claridad meridiana; con ella se ha verificado una
mutacidén esencial respecto a la tradicién juridica nacional {10).
En la sicuacidn anterdor a Ia Constitucidn. de 1978 ¢l ordenamien:
to jurfdico, como advirtié Federico de Castro, frente a todas las
corrientes positivistas, se catactetizaba potr acoget, con'la expre-
sién «priacipios generales del Derecho» —introducida en el Co-
digo .civil de 1889—, «el valor fundamental reconocido a las
normas no legisladas, en especial a las de Derecho natural» (11},
con lo que se continuaba la tradicién juridica espafiola (12). La
Constirucién actual, por el contrario, nacié con vocacidon autosu-
fidente, v el ordenamiento juridico espafiol se pretende completo

(9) DaniLo CASTELLANO, La razionaliti della politica, Edizioni Scien-
tifiche Italiane, Népeles, 1993, pdg. 172.

(10) Cfr. Javier Nacore YArNoz, «El cambio en el Derechos, en el
volumen de varios autores Ef cambio, Speiro, Madrid, 1986, pdgs, 247-277;
Estantsrao CAntERQ, «Lugar de los principios generales del Perecho en Ia
jerarquia de fuentesw, en Los principios gemerales del Derecbo, editorial Ac-
tas, Madrid, 1993, pdgs. 59-88. .

{11) Fepemrico pE CastrRo ¥ Bravo, Derecho Civil de Espasia, Insti-
tuto de Estudios Polticos, Madrid, 1949, 2. ed., Parte general, tomo I,
pig. 419.

(12} Fn lz tradicidn jurddica espafivla, ademds de los p::mcxpms de De-
recho natural cldsico, se inclufa «la concepcidn catdlica de la vidas (F. DE
Castro ¥ BRAVO, op. cif., pag. 423) v Francisco Evias pe Tejapa subrayd
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y certado, Hoy no hay maés principios que los que se contienen en
la Constitucién y no cabe acudir para interpretatla mds que a fos
valores y principios. constitucionalizados. Por ello, un intérprete
cualificado que fue Presidente del Tribunal Supremo y Presi-
dente de las Cortes, Hernindez Gil, no dudé en sefialar que
la concepcidn material del Derecho contenida en la Constitu-
<ién v los valores que han de realizarse contenidos en su articu-
lo 1.1 (13) debe efectuarse «conforme a critetios de justicia»,
peto al mismo tiempo, ha de hacerse «con interpretaciones pro-
cedentes del pluralismo polftico sin un monopolic ideclégico» {14).

Sin embargo, para no caer en el absurdo de que cualquicr cosa
sea posible, incluso interpretaciones contradictorias que afectan a
lo esencial, serfa necesario que previamente se delimitasé o que
se entiende por «ctitefios de justicia» y que las «initerpretaciones
procedentes del pluralismo politicos se circunscribieran al marco
de lo opinable o de lo indiferente; es- decir, a las deteﬂ_nmacxones
del derecho, aquello que de alguna forma debe ser regulado, pero
resulta indiferente que se haga de un modo ¢ de otro (cvircular
por la izquierda o por la derccha, plazos de prescrlpcjon efc.).
Dicho de otra forma, si previamente se reconoce un marco obje-
tivo al que todas las interpretaciones deben sujetarse -—diferente
del proporcionado con el positivismo y su legalidad, puramente
formal—, constituido por el reconocimiento de la natiraleza y un

que en consondncia con el segundo, Principio de la Ley de Principio. del
Movimicnota Nacional, «los principios inspiradores supetiores de Ia legisla-
cidén espaficla son las de la doctrina de la Iglesia catélicas («Los principios
senerales del derecho en el articule- 1 del Codigo Givil reformado en 1973»,
en el vyolumen de vatios autores, E! Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
Academia matritense del Notariado-Edersa, Madrid, 1974, pdg. 95; cfr. Jos
pE LA Torre Marrivez, «Los principios del Derecho nawral ¥ los prinei-
pios tradicionales del Derechow, en Las prmcsp;os , ap. ¢it., pags. 161-188,
cspecialmente 178-186).

(13) Fl articulo 1.1 «propugna como valores superiores de su ordena-
miento juridico In Libertad, la justicia, la igualdad v el phirdlismo politicos.

(14) Anronio Herwinoez Gii, Obras compleias, Espasa—Calpc, Me-
drid, 1988, tomo VII, phg. 532.
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orden natural, que es lo que aporta el Derecho natural con su
eniologia y criteriologia jutidicas.

- No ocurre asf con la Constitucién espafiole que ha arrojade
fuera los principios del derecho natural (15); por ello, pese. a
consignar como un derecho fundamental <l derecho a la vida y
establecer en su ariiculo 10.2, que «las normas relativas a los de-
rechos fundamentales se interpretardn de conformidad con la De-
claracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratificados - por
Fspafias, no se garantiza el derecho a pacer protegiendo la vida
del nasciturus mediante la penalizacién del aborto voluntario (16).

El Tiibunal Constitucional espafiol —que es un Tribunal «po-
liticos en su composicién (17} en cuanto a su nombramicnto y
sujeto a las mayorfas parlamentarias— afin reconociendo ¢l dere-
cho a la vida del wasciturus, sefialé en su sentencia que la protec-
cién no deriva de que sea titular del derecho a la vida, sino de
que constituye un bien jurfidico constitucional. Con csa aprecia-
ci6n, unida 2 la afirmacién de quc no hay biencs y derechos cons-
t1tuc10nahzados de cardcter abscluto, €l Tribunal justificé Ia des-
penalizacién, es decir, la legalidad de Ia muerte voluntariamentc
provocada, mediante la ponderaclon de un conflicto de intereses,
bienes o derechos, que, en dcflmtlva atribuye a la madre el po-
der disponer de su hijo.

(15} Cir. E. Cantero, «Lugar de...», loc. cit, pdgs. 7578 v 8286,
Miwguer Avuse Tormes, «Principios penerales del Derecho, Derecho natu-
ral y Conmtur:mn» en Los principios..., op. cit., pégs. 109124, en especial
116121,

(16) No se ob]ete a esta afirmacidn que’ el abotto voluntario continda
penado en el Cédigo penal v que el sistema de indicaciones no hace més
que despenalizatlo en alguncs supuestos, siendo &sta le excepcidn 2 aquella
tegla general, como han hecho diversos penalistas partidarios de la despe-
nalizacién. Tras 1a reforma, {lo excepcional serd castigarlo!

{17) Sepin el articulo 159 de la Constitucidn, se compone de 12 miero-
btos nombtados por el Rey; de cllos, cuatro d propuesta del Congteso,
cuarre a propuesta del Senado, dos a propuesta del Gobierno y dos a pro-
pucsta de! Conscjo General del Poder Judicial. Se nombra entre Magistra-
dros, Fiscales, Profesotes de Universidad, funcionatios pablicos v Abogados.
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Hubiera bastado con acudir a una interpretacién basada en
los principios geperales del Derecho para dictar una sentencia
contraria © para no prepatar y presentar un proyecto de Ley con
ese contenido, Perc tal interpretacién parece vedada. Como ad-
vertfa Macid, «por obra de unid norma juridica, wn hecho que
corresponde ser prohibido, ilicito y punible, se convierte en un
hecho permitido, licito y protegido»; y afade el mismo autor:
«Esta abertacién es posible porque es pmducto de un uso dege~
nerado del poder del Estado» (18). S

Es obvio que por el tiempo, necesariamente breve de esta
comunicacién, no se puede entrar en cucstiones como por qué
desde el momento de la concepcidn hay vida humana que debe
ser protegida y debe prohibirse la manipulacién. genética (19) o
por qué razdn es falso que unas vidas humanas son mds valiosas
que otras (20), o por qué se imponc a los médicos la obligacién

{18) Ramon Macia Manso, «las degeneraciones del poder frente sal
abortos, Verba, nim. 215216 (1983), pdgs. 519-550, cit., pdgs. 534 y 536.

(19) Cfr. José MicuL SerrANO Rurz-CALDERON, Cwesfiones de bioéti-
ca, Spriro, Madrid, 1992; 2 ed., pégs. 87-129; JéroME LEJEUNE, «Las ma-
ni dones pendticas: los apréndices de brujo», Verbo, nim. 189-190
(1980), pdgs. 1.201-1.222; MaRiA DEL CARMEN FERNANDEZ DE-La (16D,
«Bioética y tecnacracias, Verbo, mim. 315-316 (1993), pags. 505-526 y «La
dignidad de la persona en Ia legislacién genénca espaiolas, Verba nim, 323-
324 (1994), pégs. 345-360.

{20) Asf indirectarnente parece con algunas opiniooes, como las de]
catedritico de Derecho Penal Rodrignez Mourulls, cuando afirma, al habiar
de Iz vida del concebido no pacido y la Hamada vida humana independiente,
que «la plens equiparacién irfe contra la propia nasturaleza de las cosass
{op. cit., pég. 305), o cunando de la distinta penalidad con que se castigs
el sborto y el homicidio en el Cédige penal, se deduce gue «se atribuye a
la vida del mascituras un valor menot que-a la vida del hombre ya nacidow
{op. cif., pdg. 305); por la misma razén, observa a estc atguinento Brage,
la vida del hombre comin tendria menos valor gue la vida del Jefe del
Estado, cuya proteccién penal cs mayor (el homicidio del Jefe del Estado
Estado estd penado mds gra.vt:mcnte), o quc es evidente, resulta msostenb
ble (op. cit., pdgs. 375-376).

Tambieu st argumenta que «debe tenetse en cuenta que Ia prdtecclﬁn
de los derechos —incluso la del primaric y fundamental de la vida— tiene
limites, en cuanto coexisten con ottos con los que pueden colisionat o en-

107



ESTANISLAQ CANTERO

de practicar el aborto para satisfacer el «derecho» de la ma-
dre {21). Tan solo me refiero al fracaso de los derechos humanos
para garantizar el .objeto tedricamente propuesto, en este caso
especifico, la proteccién completa de la vida humana.

Esa incapacidad procede de que toda fundamentacién del De-
techo. ajena a .un planteamicnto trascendente (22) que tiene su
viltima raiz en Dios (23), autor de la naturaleza y del orden na-
tural, resulta del todo inadecuada para regular la convivencia hu-
mana de hombres libres v responsables de sus actos.

Por no reicontarnos demasiado en la historia, su génesis viene
de lejos v se desarrolla en el seno del pensamiento moderno, sub-
jetivista € individualista; ese pensamiento moderno que adquiere
carta de naturaleza en el periodo que Hazard denomind «la crisis
de la condiencia europear (24), a caballo entre los siglos xviI y
XVIII, - que fue imponiéndose en Europa a partir del siglo x1x (25}
y que hoy impera, pese a todos sus fracasos.

trat en conflictos (Ropricuez Moururio, op. cif, pég. 305} Y se abade
el argnmento siguiente: =desde este punio de- vista cabe decir que no hay
detechos sbsoluos ¥ que ni siquiera €l de. la vida.-Io es, como Jo prueba
el propio articulo 15 de la Constitucién al establecer una expresa salvedad
a 1y abolicién. de Ia pena de muertes {(RODRIGUEZ MOURULLO, op. cif., Pags.
305-306). Bl catedritico de derecho penal, omite algo esencial para que su
argumento comparativamente, fucrs minimamente vilido. El que ia pena
de muette se impusiera al inocente, es decir, a quien no hubiera cometido
delito alguno; o que en virtud de.esa excepcidn se permitiera. matar, sin
necesidad de proceso penal alguno, a una personz. El derecho a la vida
del ifiocente es -absoluto frente a arlguier oo derecho hvumano, porque
¢l hombre no puede disponer de su propia vida y, menos ain, de la de oiro,
(21} El hecho de que se admita —donde asi ccuttz— la objecién de

conclenciz del! médico y demds personal sanitario, demuestra que para estgs
petsonas, se constituye como una obligacidn su directa e imprescindible
contribucién a la muerte del .concebido.

(22} Cfr. Juan Varier pe Goyrisoro, Meiodologie Jwridica, Civitas,
Madrld 1988, c. 1111, pégs. 79-102. .

(23) Cfr. E. CanteRO, La concepcidn de Joy derechos bumanos en Juan
Pablo I1, Speiro, Madrid, 1990, cn especial, pdgs. 95-105..

{(24) Pavn Hazarn, Lg crise de la conscience earopeeme, Gallimard,
1968 (2 vol.),

(25) Cfr. P. Hazarp, Ef perz:miersro europen en e! siglo XVIH,
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En lo que aqui nos interesa, en el plano moral, al desligar la
moral de la religién revelada, al prescindir del cristianismo,. in-
tentando una moral «naturals, «meramente humana», y al mismo
tiempo, rechazar una naturaleza humana objetiva v no imaginada
seglin el hipotético estado de nataraleza —bien fuera el de Hobbes,
el de Locke o el de Rousseau—, dio paso a la concepcién de la
moral auténoma, que no es otra cosa que la desapanaén de toda
motal verdadera.

En el plano politico alumbré la concepcién del Estado tota-
litario, aun en su forma democrdtica {26), que ya no se configura
como comunidad polftica, sino cotno coexistencia de- individuos
en sociedad, y en donde el bien comin, como ha subrayado re-
cientemente Danilo Castellano, carece de sentido {27); concepcion
a la que no escapa el moderno Estado de Derecho, pues éste,
como advierte Vallet, es absoluto y totalitario (28). Derrumbado
estrepitosamente el socialismo real (29), parece que sélo queda

Guadarrama, Madrid, 1958; Danter MornEgr, Les origines inzellectueiles de
Iz Révolation framgaise, 1713-1787, La Manufactute, Lyon, 1989; Eansr
Cassirer, La philosophic des Lumidres, Fayaid (Argonauta), Parfs, 1986;
BesNarp GROETHUYSEN, Philosophie de la Revo!::t:cm fmn;arse Gallimard,
1982,

{26) Cir. E. CanTERO, «livolucidn del concepto de democracias, trad.
italiana «Evoluzione del corcetto di democrazias, Quaderri di Cristianits,
anno ], ndm.- 3 {1985}, pégs. 14-33; M, Avuso Tozmmzs, «El totalitarismo
democriticor y J. Vaurer pE GowrisoLo, «Ideologia o participaciéns,
todos ellos en el volumen de varios autores (Crisis em lz democtacia?,
Speiro, Madrid, 1984, pdgs. 5-35, 121.154 y 63.91 respectivamente.

(27) D. CastEiLANG, «Objecién de condencia y. pensamiento catdlico»,
Verbo, mim. 311-312 (1993), pdgs. 41-62, cit., pdg. 58,

(28) Como indica Vallet, «ha iransformade su poder en absoluty, al
haberse emancipado de todas las normas religiosas ¥ namurales v al conver-
tir ¢l derecho en emanacién suya»; «y se ha hecho fofaliterio (...) al abar
car todos los dmbitas de la vida y absorber todas las funciones sociales, tanto
mds cuanto mis le gufan afanes de transformar la propiz sociedad v al hom
bre mismo» en «El Estado de Derechos, Verbo, mim. 168 (1978), pigs. 1.035-
1.059, cit. pdg. 1.047, trad. italiana -«II moderne Stato di dmtto» trad. it.,
Cristignitd, anno XX, mim. 201-202 (1992). :

(29) Cir. Luis Marfa Sanvovar, Cuando se rasga el telon, Spezro, Ma-
drid, 1992; ConscEro MarriNgz-SicLuNa ¥ SepULvepa, «Al final de.la
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un sistema en el que se trata de combinar una concepcién del
Estado como enemigo o al menos «sospechosow ante las liberta-
des del hombre —nacido de la mentalidad individualista consoli-
dada en el siglo Xix—, cuya finalidad estriba en salvaguardar los
derechos bumanos que se alzan como lfmite a su poder, con otra,
heredera del socialismo, que pretende suministrar los denomina-
dos «detechos sociales», _

En el plano juridico, desligé el derecho de la moral, rechazé
la naturaleza v el orden natural y fundamenté el positivismo, puro
relativismo, donde el derecho desaparece como tal, al ser irrele-
vante la justicia y confundirse tanto aquel como ésta, con la
ley (30); la ley ya no es més que la expresién de un puro volun-
tatismo, bien sea de uno, dc pocos o de muchos (31). Asi, la le-
gitimidad, entendida como adecuacién a un crden moral y juridi-
co objetivo, desaparece y es sustituida por la legalidad, entendida
como meta conformidad con lo que se establece como ley de modo
formalmente correcto (32).

Es en ese caldo de cultivo de la mentalidad intelectual del
s'iglo xviir en el que se generan «los derechos del hombres (33}
gue han llegado a nuestros dfas carentes de verdadera fundamen-
tacién, sin que la pretensién de lograr un acuerdo por via de
consenso sitva para otra cosa que establecer un minimo coinci-
ul:opfa» Verbo, mim, 303-304 (1992), péps. 313-332; E. CaNTERO, «Pro-
pledad ¥ otden politicos, IL2, en el volumen de varios autores Propicdad,
vida bumana ¥ libertad, Speiro, Madrid, 1981, pégs. 169-179.

(30) Cfr. Mavro Rowco, «Diritto naturdle e diritto positivo pell’cn-
ciclica- * Veritatis splendor », Cristianiid, anno XXIT, niim, 230-231 (1994),
pdps. 5-14.

{31y Cfr. J. VALLET DE GoYTISOLO, Es!udws J‘of:re fuenites del derecho
v método  furidico, Montacarvo Madrid, 1982, pags. 572583, 961-966,
1.017-1.022,

{32) C. MARTJNEZ SICLUNA Y SepOLvena, Legalidad y legitimidad: I
teoria del poder, Actas, Madrid, 1991, 2" ed.; sobte la validez del Derecho
et las tedtias mmodetnas, Maris Josk FnLch v TerLs, Concepto v funda-
mento -de la validex del derccho, Civitas, Madrid, 1994, pdgs, 127292,

(33) Cfr. E. Canrero, La comecepeibn..., od. cit., pigs. 2130 v la
Reévolucién francesa: recapitulacidn hlstanogmﬁca» Aporre.r, ntim. 12 (1990],
pégs. 20-29. )
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dente —por ¢llo insuficiente en su contenido—, effmero y rela-
tivista {34). Por ello, la pretensién de incorporar un orden ob-
jetiva de valotes al ordenamiento juridico resulta imposible.

Ante el desarrollo que han. tenido los devechos humanes no
ha de exirafiar que haya sido desde la perspectiva del derecho
patural cldsico —que bésicamente comparto—, desde la cual se
han formulado las criticas més duras y fundadas, No porque se
rechace la dignidad humana, la naturaleza del. hombre ni la cosa
en que consisten muchos de ellos, ni su operatividad; sino por
todo lo contrario, porque son formulaciones mal hechas de las
tendencias paturales de]l hombre. Asi resulta en dos de los cri-
ticos mds representalivos en esta materia, Michel Villey (35) v
Juan Vallet de Goytisolo {36).

La solucién al problema no puede encontrarse més que en el
tetorno al derecho natural cldsico, abandonando la concepcidn
subjetivista del derecho y admitiendo que el derecho cs algo ob-
jetivo, la misma cosa justa, lo justo en concreto en una relacién
determinada. Para ello es presupuesto necesario admitir la exis-
tencia de una naturaleza, en la que se incluye también al hombre
en toda su dimensién matetial y espititual, y de un orden natu-
ral, que quedan fuera del 4mbito de lo opinable, que el hombre
debe esforzarse en descubrir y en cefiir su comportamiento a €l

Con ello, en lugar de establecer la convivencia humana en la

{34) Cfr. Carros I, Massmui-Correas, Los deverhos bumanos. Paradofa
de nuestra tiempo, Alfabeta impresores, Santiago de Chile, 1985, ¢. IV y VI,
pégs. 75-83 y 101-110; E. CantERQ, L2 concepcion..., ed, dt., pags. 30-38.

(35) MicueL ViLLey, Legons d'Fistoire de la Philosopbie du Droit, Da-
loz, Parfs, 1962, pégs. 161-164; Le droit e les droits de Ibomnse, PUF, Parfs,
1983,

(36} J. VALLET DE Go&”nscu.o «El hombre, sujeto dela ].Lbcraclén (re-
ferencia a Ios denominados derechos humanos)s, en el volumen de varios auto-
res La verdaderg liberacion (Homenaje a Michele Federico Sctacca}, Spe:m,
Madrid, 1988, pags. 113-138; Metodologiaz de las leyes, Edetsa, Madrid, 1591,
pigs. 463475,

Cfe. M. Avuso Toruns, «La visidn revolur:ionana de los Dereclms del
ITombre comro ideclogia ¥ su criticas, Amales de la Real Acade:ma de Juris-
prudencia v Legislacidn, ntim. 20 (1989), pdgs. 279-298,
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reivindicacién de los dereches, que parece ser, hoy, su centro de
gravedad, se anclard en el cumplimiento dc! deber —en el caso
del aborto, en el deber de la madre y de 1a sociedad en asegurar
€l nacimiento del nifio—, de los diversos deberes, que es lo que
constituye el vinculo mds efectivo para el logro del bien comiin,
ya que dificilmente los sacrificios que esto exige pueden aceptarse
por. via reivindicatoria de los derechos de cada cual.. Con ello,
con el cumplimiento de! deber; encontrardn satisfaccién los dere-
chos de todos, a quienes se les habrd’ dado lo suyo.

Como sefialé en este mismo lugar en el convegno de 1984
Dario Composta, «il diritto naturale tomistico & il diritto della
civiltda nmana per essenza» (37); es 2 esta concepddn a la que
hay que volver, si queremos que los derechos humancs, se utilice
o 1o este lenguaje, tengan verdadero contenido y signifiquen algo
concreto. Se trata de abandonar la senda de ese proceso de secu-
larizacién —caracterizado por-el rechazo de todo vincule sobre-
natural y la absoluta independencia del hombre: respecto a
Dios {38)— v retornar a la raiz cristiana, como con tanta cons-
tancia y, desgmaadamente tan poco éxito, nos exhorta Juan Pa-
blo TI. :

Sintesis,

Partiende de la comprobacién de que la consignacién del de-
techo a la vida en la Constitucién espafiola no ha servido para
cerrar la puertz al aborto, se indaga en las razones de esta para-

{37) Dario Comrosts, «L’avvenite dil diritto naturales, en Ia obra
de vatics autores, Spirito ¢ tecmica nel presemie € nel jururn, Tipografia
La L1mgraf1ca, Bolzano, 1984, pdp. 130.

{38) Sobre diversos aspectos juridicos de la secularizacién, éfr, el vo-
Inmen de varlos autores, Esperienza giuridica e secolarizvazione, Ginffrs,
Mildn, 1994; en mpccial sobre, el proceso de secularizacién en la pénesis
del Estado "modeme ¥ ‘sus consecuencias, cfr. PIFTRo GIserpE (GRASSO,
«Stato moderno e Diritto costttuaonalc prodott de]]a secolarizzaziones,
#t. op. cit., pags. 321-336.
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daja, observando que sus motivos:se encuentran-en- la génesis y
desarrollo del pensamiento modernd y en la concepcién actual de
los derechos humanos, incapaz -para garantizar su objeto, y se
concluye con la necesidad de retornar, en lo juridico al derecho
natutal cldsico, y en lo social y polftico a la rafz cristiana con
que se formaron las naciones de Europa.
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