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DERECHOS: UM CONTRIBUCION ANALITICA”

|. EL DERECHO Y LOS DERECHOS

El objeto de et trabajo esin andisis de los dscusos ertérmi-
nos de“ deredos’ . Existen enunciados en términos de “ dere-
chas’, obviamente, &nto en el lenguge “ del” derecho, como en
e lenguaje “ sobre” el derecho, es decir, en € lengugje de los
juristas. En esta acasion, sin embargo, no me oupaé & len-
guge delasfuentes. mi andisis se ércunsribe al engugje de
los juristas.

Comenzaré con una dscripcion completamente lanal, pro-
bablemente innecesaria, pao quese induye por azores sste-
maéticas.

El término “ derecho” (a igua que droit, derecho, recht, et-
cétera es utlizado haliualmene con gynificados dferertes en
contextos tarbién diferentes.

Aqui me interesa destacar solamente dos entre estos signifi-
cados.

Para captar esta distincion, bastara observar los dos enuncia-
dos sguientes:

1.“ El dereclo italiano protibe elhomicidid’ .

2. “Todos los ciudadanos tienen el décede raunirse de
forma pacifica siemprque no seporten armas .

En el primer enun¢ado, el érmino “ derecho” hace referen-
ciaaun conjunto de reglas o de mormas: es aquello que % suele
denominar“ derecho obgtivo” (en indés: the law). Enel segun-
do, elmismotérmino serefiere en cambio a unatributo propio

*  Tradwcion de Andrea Greppp, Universidad Calos IIl de Madrid.



de ciertos sujetos: es lo que se suele denominar “derecho subj
tivo” (en inglés:a right).

El adjetivo “juridico” corresponde al sustantivo “derecho”
en su primera acepciéon (se denomina “juridico” todo aquello
gue pertenece al derecho objetivo o que se refiere a él). Por
contrario, a la segunda acepcién del mismo término no le corres
ponde ningun adjetivo.

Para resaltar esta diferencia se podria también decir: el plure
de “derecho” en la primera acepcion es “ordenamiento (o siste
ma) juridico”; el plural de “derecho” en su segunda acepcion es
“derechos”.

Un derecho subjetivo no es mas que una pretension atribuid
a un sujeto (o a una clase de sujetos) frente a otro sujeto (o a ot
clase de sujetos) a los que se les impone un deber (una oblig
cién) correlativa. Poseer un derecho subjetivo frente a un deter
minado sujeto significa que es posible exigirle un determinado
comportamiento: ese es el “contenido” del derecho subjetivo. E
contenido de un derecho, en definitiva, no es mas que el corr
portamiento que el titular del derecho puede exigir a otro sujeto.

Los derechos son pues atributos que corresponden a sujetos,
particular a sujetos humanos. Naturalmente los derechos no sc
atributos “naturales”, como la estatura fisica o los bigotes, son atri
butos “artificiales”. En otras palabras, los derechos son cualidade
gue los hombres poseen, si, y solo si, les son atribuidas. ¢ Atribu
das por qué o por quién? Los derechos son atribuidos a los hor
bres Unicamente por normas: tipicamente (pero no necesariamen
por normas juridicas, es decir por el derecho objetivo.

Pareceria natural llegar a la conclusién de que esta segunc
acepcién de “derecho” depende l6gicamente de la primera: lo
hombres tienen derechos subjetivos en virtud del derecho objet
vo. Pero, como se vera, esta conclusién no es acorde al lengue
ordinario, en el cual se admite la existencia de derechos que sc
atribuidos por normas no juridicas (y que por lo tanto no de-
penden del derecho objetivo).
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Il. ¢, QUE ES UN DERECH@

En mi opinién, en los enunciados del tipo “tengo derecho a
decir lo que pienso”, “todos tienen derecho a un trato igual”, y
similares, el vocablo “derecho” designa wratension justifi-
cada Mas en general, en todos sus usos, el término “derecho
—empleado en su segunda acepcion, es decir, en sentido subje
vo— puede ser sustituido, sin alterar el significado, por las pala
bras “pretension justificada”.

Desearia destacar que dos elementos pasan a constituir la r
cion de “derecho” (en sentido subjetiv@): una pretension
(claim), y b) una justificacion que aporte el fundamento a dicha
pretension. Una pretension “infundada”, carente de justificacio-
nes, no puede denominarse “derecho”; no seria apropiado utili
zar el término “derecho” para hacer referencia a una pretensié
infundada.

Ahora bien, ¢qué puede fundamentar o justificar un derecho
Una norma, naturalmente (y nada mas). Por lo tanto la nocion d
“derecho” (en sentido subjetivo) es el resultado, por asi decir
de la combinacién de un elemento “subjetivo”, una pretensiéon
y de un elemento “objetivo”, una norma. Los derechos, pues
sonrelativos relativos a una norma o a un sistema de normas
gue los configura.

Si se repara en esto, entonces ya se debera reconocer que
idea, esencialmente iusnaturalista, de un derecho “absoluto” —e
decir, de un derecho que no esta fundado en ningun sistema nc
mativo— es una idea contradictoria.

[ll. V ARIEDAD DE FUNDAMENTOS

Un derecho (subjetivo) por definicién, debe estar justificado
por, o fundado en, una norma. Pero, naturalmente, las norme
gue aportan el fundamento a los diferentes derechos pueden pe
tenecer a sistemas normativos diferentes.

Puede ser util diferenciar, dentro de la categoria de los siste
mas normativos, dos subclases:
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1. La subclase de los sistemas juridicos positivos.

2. La subclase de los sistemas no-juridicos y por lo tantc
“morales” en sentido amplio (por ejemplo la moral cristiana, la
moral islamica, la doctrina politica marxista, la doctrina politica
liberal, el denominado “derecho natural” en una u otra de sus
infinitas variedades, etcétera).

Esta simple distincién permite introducir una diferenciacion
ulterior, que posee una importancia decisiva:

a) Algunos derechos estan fundados en normas juridicas pc
sitivas: podemos denominarlos “derechos positivos” (en
inglés se dicdegal rights nosotros no podemos utilizar
la expresion “derechos legales” por razones que se vera
un poco mas adelante; deberiamos decir “derechos juridi
cos”, pero esta expresion en lengua italiana, asi comc
otras expresiones analogas en otros idiomas, esta viciad
por un pleonasmo).

b) Otros derechos estan fundados en normas no juridicas
en cualquier caso no positivas: podemos llamarlos “dere-
chos morales” o “naturales” o0 “no positivos”.

Cabe destacar que el concepto de “derechos morales”, frent
a lo que algunos piensan, no es autocontradictorio. Los derechc
subjetivos no son necesariamente positivos. Un derecho subjet
vo puede ser denominado “moral” cuando esté justificado pol
una norma o un sistema de normas de caracter moral.

Es verdad, por otra parte, que en lenguaje comun el términt
“derecho” (utilizado en sentido subjetivo) presupone habitual-
mente una referencia al derecho objetivo, es decir, a un sistern
de normas positivas. Es quiza (también) ésta la razon por la cu:
el adjetivo “juridico”, referido al sustantivo “derecho” parece
—por lo menos en nuestras lenguas— pleonastico. Sin embargt
esta forma de expresién presupone una doctrina, precisamen
esa doctrina que se denomina “positivismo juridico”. Es una
doctrina que se ha difundido en el pensamiento juridico moder
no, una doctrina que yo mismo comparto, pero, a pesar de ellc
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no deja de ser una doctrina, es decir, una forma de pensar hist
ricamente condicionada, contingente.

IV. EL PREJUICIO POSITIVISTA

El positivismo juridico es el trasfondo de muchas actitudes
habituales en materia de derechos. He aqui dos ejemplos.

1. Algunas veces se tiene ocasion de discutir si determinad
derecho (subjetivo) es realmente un “verdadero” derecho. L
controversia, como bien se vera, puede tener por objeto tre
cuestiones diferentes (0 una combinacién entre alguna de ellas
a) la cuestion de si ese derecho esta fundado o justifibhdi;
cuestion de si ese derecho esta fundado en un determinado orc
namiento juridico positivo, ¥) la cuestidon de si ese determina-
do derecho es “justificable”, es decir, si puede ser hecho efecti
vo en el &mbito jurisdiccional.

Asi pues, la primera cuestion atafie sencillamente al ust
apropiado del término (como ya hemos visto, no seria adecuac
denominar “derecho” a una pretension no justificada). La se-
gunda y la tercera cuestion, por el contrario, nacen de un preju
cio positivista, es decir, de la idea estrictamente positivista de
gue no puede existir ningan derecho (subjetivo) que no hay:
sido conferido por normas juridicas positivas y que no sea sus
ceptible de tutela jurisdiccional.

2. Normalmente la reivindicacion de un derecho moral o
“natural” no tiene otro objeto que el de obtener que tal derechc
sea “positivado”, es decir, reconocido y garantizado por el dere
cho positivo. En otras palabras, quien reivindica un derecho mora
en la mayor parte de los casos, lleva a cabo una operacion poli
ca con el objeto de cambiar el ordenamiento politico vigente.

También esto es fruto del prejuicio positivista. Este prejuicio,
evidentemente, es compartido también por los iusnaturalistas.
no sin razén (como veremos a continuacion).

Una observacion al margen: todos los derechos positivos re
conocidos y garantizados de los Estados modernos liberales n
cen histéricamente como derechos morales (“naturales”) y pare
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ce obvio considerar como cosa positiva el enriquecimiento de
patrimonio de derechos propio de cada individuo. Pero se trat
de una actitud ingenua. El reconocimiento de un derecho more
por parte del sistema juridico positivo no es una cosa buen
siempre y en toda circunstancia. Como se ha dicho, el contenid
de un derecho atribuido a un determinado sujeto no es mas qt
una obligacion —de hacer o de no hacer— que se impone
otros sujetos. El reconocimiento de un derecho moral a un detel
minado sujeto, por parte del ordenamiento juridico positivo, im-
plica por lo tanto el nacimiento de obligaciones juridicas que re-
caen sobre otros sujetos, y por lo tanto una limitacién de le
libertad de estos ultimos. Por este motivo, el pensamiento politi
co liberal tiene buenas razones para rechazanfetcement of
morals.

V. LA FUENTE DE LOS DERECHOS POSITIVOS

Los derechos positivos pueden ser diferenciados con prove
cho segun el tipo de fuente de la que provienen. Por ejemplo, s
podria decir:

1. Son derechos “constitucionales” aquellos que derivan de
la Constitucion.

2. Son derechos “legales” aquellos que derivan de la ley.

3. Por ultimo, son derechos “contractuales” aquellos que nace
de los contratos (0 en actos semejantes de autonomia privada).

Hablando en general, los derechos constitucionales se cor
fieren a los individuos frente al Estado (“contra el Estado”), y
en este sentido son derechos subjetivos “publicos”; en cambic
los derechos contractuales son derechos atribuidos a un indiv
duo frente a otro individuo particular, y en dicho sentido pode-
mos denominarlos derechos subjetivos “privados”.

Es el caso de remarcar, por otra parte, que la distincion entr
derechos constitucionales y derechos legales no tienen razén «
ser en aquellos sistemas juridicos que se rigen por una Constit
cion flexible: porque en esos sistemas la Constitucidén no es je
rarquicamente superior a la ley (ordinaria) y por lo tanto puede
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ser modificada por la ley (ordinaria), y también modificada, de-
rogada, suspendida, o abrogada; de esa forma los derechos co
titucionales no poseen ninguna proteccion o garantia especi
frente al legislador.

Por el contrario, la distincién entre derechos legales y dere
chos constitucionales reviste una importancia fundamental en lo
sistemas juridicos que poseen una Constitucion rigida. Porque
la Constitucion es rigida, la ley ordinaria esta jerarquicamente su
bordinada a ella, y por lo tanto no esta autorizada a tocar en moc
alguno las normas constitucionales. En esas circunstancias, L
derecho subjetivo constitucional no puede ser limitado, suspendi
do, modificado o suprimido por las leyes ordinarias (que, por el
contrario, bien pueden suprimir un derecho legal).

En otros términos, en los sistemas de Constitucion rigida, lo:
derechos subjetivos conferidos por una Constituciéon (o por un:
ley formalmente constitucional) se caracterizan por una particu
lar capacidad de “resistencia”, por una proteccion auténtica
mente especial. Son derechos que el legislador ordinario (e
cuanto que contrapuesto al legislador constituyente o constitu
cional) no esta autorizado a limitar, suspender, modificar o su
primir.

Nétese, por lo demas, que en la doctrina se manejan dos co
ceptos diferentes de “Constitucion rigida” (y, por consiguiente,
de “Constitucion flexible™).

a) Algunos denominan rigida (en sentido débil) toda Consti-
tucion (escrita) que prevea un procedimiento “agravado”
de revision constitucional: una Constitucion, por lo tanto,
gue no pueda ser modificada por la ley ordinaria.

b) Otros denominan rigidas (en sentido fuerte) sélo aquella:
Constituciones escritas que no s6lo prevéen un procedi
miento agravado de revision constitucional, sino que ins-
tituyen ademas un 6rgano competente para controlar I
legitimidad constitucional de las leyes (ordinarias); a falta
de dicho control, en efecto, la superioridad jerarquica de
la Constitucion no esta garantizada, carece de cualquie
clase de sancion.
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VI. “V ERDADEROS DERECHOS Y DERECHOS
“ SOBRE EL PAPEL

Lo que acabo de decir sobre las Constituciones flexibles no
lleva a otra distincion. Para llegar a ella es necesario avanze
otra precision: una cosa afibuir un derecho y otra cogm-
rantizarlo.

Para atribuir un derecho es suficiente una norma formulada
precisamente, como norma que atribuye derechos (por ejempilc
“todos tienen derecho de profesar su fe religiosa”). Para garanti
zar un derecho no es suficiente proclamarlo, es necesario ad
mas disponer de los mecanismos adecuados para su proteccic
La garantia de un derecho no puede ser establecida por la misn
norma que lo confiere. Puede ser establecida sélo por otra norn
(“secundaria”) que instituya mecanismos aptos para prevenir |
violacién de la primera, es decir, que prevea remedios para €
caso de que la primera haya sido violada.

En los ordenamientos juridicos modernos los derechos esta
garantizados —tipicamente, aunque no exclusivamente— po
mecanismos jurisdiccionales (no exclusivamente, porque los de
rechos pueden ser, y a menudo son, garantizados mediante otr
sistemas; en general, funcionan como garantia de los derech
todas aquellas técnicas de organizacion constitucional que pu
den ser reconducidas a la separacion de poderes y, por ello, a
creacion de contrapoderes).

Por otra parte, la tutela jurisdiccional de un derecho presupo
ne, a su vez, por lo menos dos cosas:

1. Que el derecho en cuestion posea un contenido preciso.

2. Que el derecho en cuestion pueda ser ejercitado o reivindi
cado frente a un sujeto determinado también de forma precis
(una “contraparte”).

En resumen, un derecho de un sujeto determinado es suscef
ble de tutela jurisdiccional si, y solo si, a ese derecho le correspor
de el deber de otro sujeto claramente determinado, y si el deber ¢
cuestion se refiere a un comportamiento igualmente determinado.

Sobre esta base podemos distinguir entre “verdaderos” dere
chos y derechos “sobre el papel”.
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a) Son “verdaderos” derechos aquellos que satisfacen cor
juntamente tres condiciones: son susceptibles de tutela ju
risdiccional; pueden ser ejercitados o reivindicados frente
a un sujeto determinado, y su contenido consiste en un:
obligacién de conducta bien definida, al igual que el suje-
to que era su titular.

b) Son derechos “sobre el papel” —derechos ficticios— todos
aguellos que no satisfacen alguna de estas condiciones.

Como es obvio, todos los derechos morales o “naturales” —nc
reconocidos por un ordenamiento positivo— son por esta razo
derechos “sobre el papel”. Pero la distincion entre “verdade-
ros” derechos y derechos “sobre el papel” no equivale exacta
mente a la distincion entre derechos morales y derechos posit
VoS, porgue también un derecho (subjetivo) positivo puede se
también un derecho “sobre el papel”’. Es el caso de los llama
dos “derechos sociales”, como dentro de poco podremos ver.

VIl. DERECHOS FUNDAMENTALES

Algunos derechos suelen ser denominados “fundamentales
con el objeto de destacar su importancia decisiva. Sin embarg
en este contexto, el término “fundamental” no significa sola-
mente importancia. La expresion “derechos fundamentales” pa
rece encerrar dos matices de significado: por un lado, se dice
fundamentales aquellos derechos dae fundamental sistema
juridico; por otro, se dicen fundamentales aquellos derechos qu
no requieren el fundamenttel sistema juridico. El primer matiz
encierra una doctrina positivista del derecho; la segunda, un
doctrina iusnaturalista.

1. En primer lugar, se dicen fundamentales aquellos derecho
gue reposan sobre normas juridicas, a su vez, fundamentales. |
el pensamiento juridico moderno se consideran “normas funda
mentales” de cada sistema juridico las normas “materialmente’
constitucionales.
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Se dicen “formalmente” constitucionales todas (y sélo) las
normas incluidas en un documento constitucional. Se dicen “ma
terialmente” constitucionales todas las normas que, aungque n
pertenecen a un documento constitucional (bien porque no exist
Constitucién escrita, bien porque las normas en cuestion han sic
incluidas en simples leyes ordinarias), son relativas a la “mate
ria” constitucional, es decir, son el contenido tipico de las Cons-
tituciones, de forma que podrian y quizas deberian estar incluida
en una Constitucion. Se consideran materialmente constitucione
les todas aquellas normas que, por un lado, disciplinan las rele
ciones entre el Estado y los ciudadanos, y de otro, por ello mis
mo, versan sobre la organizacion de los poderes publicos.

A todas luces, pertenecen a esta categoria las normas q
confieren a los individuos derechomntra el Estadpde los “de-
rechos publicos subjetivos”, como se usa decir.

Es asi como se suelen denominar “fundamentales” los dere
chos constitucionales de los particulares ante el Estado. Son fo
malmente constitucionales aquellos derechos consagrados p
una Constitucion escrita. Son materialmente constitucionales
aguellos derechos que no han sido establecidos en un documer
constitucional, pero que se refieren a las relaciones entre el Est
do y los ciudadanos y que, por ese mismo motivo, inciden sobr
la organizacion de los poderes publicos.

2. En segundo lugar, se denominan “fundamentales” aque
llos derechos que no requieren a su vez un fundamento o ur
justificacién, o por lo menos que no requieren un fundamento c
una justificacién juridica positiva. En ese sentido, los derechos
fundamentales son derechos morales o “naturales”.

Como puede observarse, en la nocion de “derechos funde
mentales” se combinan ideas iuspositivistas y iusnaturalistas
Los derechos naturales son, al mismo tiempo, derechos constitt
cionales (al menos “materialmente” constitucionales) y dere-
chos morales.

Hay que decir que, habitualmente, la clase de los derecho
fundamentales coincide perfectamente con la clase de los der
chos gue son considerados “inviolables”: no ya en el sentido dt
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gue no puedan ser violados, sino en el sentido, obviamente, c
gueno deben ser violados.

En contextos de filosofia juridica o politica, la expresién
“derechos inviolables” se refiere tipicamente a derechos mora
les o “naturales”, previos al ordenamiento juridico positivo e in-
dependientes de él: derechos que en ningln caso el Estado pue
violar (derechos que, méas bien, el ordenamiento juridico deb
recoger y proteger, alli donde aun no hayan sido reconocidos
protegidos).

Sin embargo, en el contexto de un documento constituciona
(en patrticular, en el contexto de una Constitucion rigida) y en
contextos de dogmatica constitucional, la expresion “derecho:
inviolables” puede también asumir un significado técnico-juri-
dico: son inviolables aquellos derechos (positivos, conferidos
por la Constitucién) que han sido sustraidos a la revision cons
titucional.

VIIl. EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Como se dijo anteriormente, el contenido de un derecho atri
buido a un sujeto no es mas que una obligaciéon que recae sob
otro sujeto. Es posible, pues, clasificar los derechos fundaments
les si su contenido consiste en una obligacion de hacer o de orr
tir. Recuérdese que estos derechos son derechos frente al Este
(el legislador, las administraciones publicas, etcétera). Pues bien

1. Por un lado existen derechos fundamentales cuyo conten
do es una accién del Estado; es el caso de los derechos que s
len ser denominados “sociales”, como el derecho a la salud, ¢
derecho al trabajo, etcétera.

2. Por otro, existen derechos fundamentales cuyo contenid
es una omisién (una abstencién) del Estado; es el caso de los c
rechos de libertadilpertés publiques como la libertad perso-
nal, la libertad de reunion, la libertad de asociacion, etcétera.

Hay que sefialar que, en la mayoria de los casos, los derech
sociales —al igual que los derechos morales— son derechos “ s
bre el papel’. Las disposiciones que, en muchas Constitucione
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contemporaneas, confieren derechos sociales son celebradas
forma engafiosa, ya que han sido formuladas como normas att
butivas de derechos, pero en realidad no confieren ningan “ver
dadero” derecho. Ello por diferentes razones.

Las disposiciones constitucionales que confieren derecho
sociales expresan normas programaticas o teleoldgicas dirigide
al legislador, es decir, normas que ordenan —0 mejor “reco-
miendan”—! al legislador que realice un cierto programa de re-
forma econdémico-social o de perseguir determinados objetivos.

Ahora bien, por una parte el legislador, a pesar de que tiene |
obligacion de promover unos fines determinados, no tiene sir
embargo ninguna obligacion precisa por lo que respecta a los me
dios (a un medio determinado, entre los muchos que podrian s
utilizados para obtener dichos fines). Eso es como decir que lo
derechos sociales poseen un contenido altamente indeterminadc

Por otra parte, aunque estos derechos tuvieran un contenic
preciso, tampoco estarian asegurados mediante garantias juri
diccionales por la razén obvia de que el legislador no puede es
tar obligado a dictar leyes. Es cierto que si la Constitucion e
rigida (en sentido fuerte), el juez constitucional puede anulai
toda ley que viole un derecho social. Pero ningun juez constitu
cional puede anular la inexistencia de una ley (es decir, una le
inexistente). La omision por parte del legislador carece de cual
quier clase de sancion.

IX. DERECHOS HUMANOS

Las expresiones “derechos humanos” y “derechos del hom
bre” adquieren significacion en esta oposicién: hombreiu-
dadano. En este contexto, sin embargo, el término “ciudadano
puede asumir dos significados diferentes:

1. Primer significado: es ciudadano todo aquel que no es ex
tranjero, todo aquel que, en el &mbito de un sistema juridico de
terminado, posee ciudadania, en sentido técnico-juridico.

1 En italiano ambas posibilidades se expresan con los veobosndare y racco-
mandare N. del T.
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2. Segundo significado: es ciudadano cualquier miembro de
la “sociedad civil” en cuanto realidad diferente de, y opuesta, a
“sociedad politica”, es decir al Estado (el ordenamiento juridi-
co). En el &mbito de algunas doctrinas, a decir verdad, la expre
sion “sociedad civil” (contrapuesta a “estado de naturaleza”) e:
sinénimo de “Estado”. Pero en el contexto que ahora nos intere
sa, la sociedad civil es preferentemente la sociedad que exis
(se supone) antes del Estado y de forma completamente difere
te del Estado.

Por ello la expresion “derechos humanos” puede ser utiliza-
da en dos contextos doctrinales diferentes.

a) En un contexto iuspositivista —es decir, en el caso en qu
esté referido a un sistema juridico determinado, cuando s
utilice el término “ciudadano” en sentido técnico— los
derechos del hombre son derechos universales en el ma
co del sistema juridico del que se trate: derechos que I
Constitucion atribuye no sélo a los ciudadanos sino tam-
bién a todo aquel a quien el sistema juridico pueda se
aplicado.

b) En un contexto iusnaturalista los derechos humanos so
derechos que pertenecen a todo hombre antes de la existe
cia del Estado e independientemente de ella. Son pues der
chos morales 0 “naturales”: en cuanto tales son —como Yz
se ha visto— derechos “sobre el papel”.

X. DISCURSOS PRESCRIPTIVOS EN TERMINOS BIDERECHOS

Se habla normalmente de derechos en contextos de discur:
prescriptivo. El término en cuestidn recurre tipicamente a enun
ciados prescriptivos (del tipo “yo tengo derecho a...”, “todos tie-
nen el derecho de..."”), que tienen por objeteindicar derechos.

1. Unas veces —cuando se hace referencia a un derect
(subjetivo) positivo, que ha sido o que podria llegar a ser viola-
do— se pretende reivindicar la tutela (especialmente de tipo ju
risdiccional) y/o el libre ejercicio del derecho en cuestion.
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2. Otras veces —cuando se hace referencia a un derecho m
ral o “natural’— se pretende reivindicar el reconocimiento y la
proteccién del derecho en cuestion por parte del ordenamient
juridico positivo.

Los enunciados prescriptivos en términos de “derecho” no
pueden ser considerados, obviamente, ni verdaderos ni falsos.

Xl. DISCURSOS DESCRIPTIVOS EN TERMINOS DEDERECHOS

De los derechos, sin embargo, se puede hablar también €
contextos de discurso descriptivo o, si se prefiere, congnosciti
vO: no para reivindicar un derecho, sino para describir una nor
ma o un sistema normativo que confiere el derecho en cuestior
Los enunciados descriptivos en términos de “derechos” puede
ser considerados verdaderos o falsos. A este respecto se abr
sin embargo, por lo menos dos problemas diferentes.

1. En primer lugar hay un problema de identificacion de los
enunciados descriptivos en términos de “derechos”. En otra:
palabras: ¢, cudndo se puede decir que un enunciado en términ
de “derechos” es un enunciado descriptivo genuino?

La importancia de la cuestion deriva del hecho de que iusna
turalistas y iuspositivistas parecen ofrecer respuestas diferente
a ella. Segun los iuspositivistas, ningun enunciado que haga re
ferencia a derechos no-positivos (morales, “naturales”) podré
ser nunca un genuino enunciado descriptivo, es decir, verdadet
o falso. Segun los iusnaturalistas, en cambio, también los enur
ciados que afirman la existencia de derechos no positivos pue
den ser descriptivos, verdaderos o falsos.

En mi opinién, es conveniente distinguir. Una cosa es un
enunciado que afirme la existencia de un derecho (subjetivo
moral “absoluto”, es decir, no fundado en ninguin sistema de
normas; otra cosa es un enunciado que afirme la existencia de
derecho (subjetivo) moral “relativo”, es decir fundado en algin
sistema normativo (moral) determinado.

Los iuspositivistas tienen razén obviamente al negar un ca
racter cognoscitivo o descriptivo a los enunciados del primer
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tipo. Pero estan equivocados al negar el caracter cognoscitiv
también a los enunciados del segundo tipo. El derecho positivo n
es una cosa ontolégicamente diferente de un sistema moral cuc
guiera (o de una doctrina politica cualquiera). La idea de que lo
ordenamientos juridicos poseen una “existencia objetiva”, ob-
servable, de la cual carecerian los sistemas morales, no tier
fundamento alguno. Un ordenamiento juridico estatal no es otr:
cosa que una serie desorganizada de discursos prescriptivos: p
cisamente igual que la moral cristiana o la doctrina politica libe-
ral. Si es posible conocer y describir los ordenamientos juridico:
positivos, también serd posible conocer y describir los diverso:
sistemas de moral positiva.

Mi respuesta al problema planteado es, pues, la siguiente
para que un enunciado en términos de “derechos” pueda st
considerado descriptivo, es condicion necesaria (aungue no suf
ciente) que el enunciado haya sido “relativizado”, es decir, que
haga referencia a una norma o a un sistema normativo determ
nado. A falta de eso, el enunciado en cuestion no puede ser e
tendido como un enunciado del discurso prescriptivo.

En otras palabras: pueden ser interpretados como enunciad
descriptivos los enunciados del tipo “segun el derecho italiano
un determinado sujeto tiene el derecho X", “segun la moral cris-
tiana, un determinado sujeto tiene el derecho Y”, “segun la doc
trina politica de Rousseau, un determinado sujeto tiene el derect
Z", etcétera. Pero no pueden ser interpretados como enunciad
descriptivos todos aquellos que se refieren a un derecho (subje
vo) “absoluto”, es decir, no referido a algin sistema normativo:
los enunciados de este tipo no describen un derecho, sino que t
claman el reconocimiento y la proteccion de un derecho (moral
por parte del ordenamiento juridico positivo.

2. En segundo lugar, hay un problema de verificacion de los
enunciados descriptivos en términos de “derechos”. ¢Qué cond
ciones son necesarias para decir que un enunciado, que afirme
existencia de un derecho, es verdadero? Esta pregunta admite r
puestas diferentes, en su mayor parte condicionadas por la adh
sion a determinadas teorias del derecho y de la ciencia juridica.
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a)

b)
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Una primera respuesta posible es que un derecho subijet
vo puede ser considerado existente sélo con la condicior
de que exista una norma que lo establece.

Si el derecho (subjetivo) del que se habla deriva de un
sistema de normas morales, no hay ningun problema
Pero si, en cambio, el derecho en cuestidon es un derech
positivo, dificilmente esta respuesta resultara satisfacto-
ria. Sélo un pensamiento juridico ingenuo puede prescin-
dir de la distincion entre “verdaderos” derechos y dere-
chos “sobre el papel”. Un jurista con experiencia dird
gue un derecho reconocido, pero no garantizado, “no
existe”, en el sentido de que es un derecho ficticio, de
forma que el enunciado que afirma su existencia es falso.
Una segunda respuesta posible es que un derecho (subj
tivo) puede ser considerado como existente a condicior
de que no soélo exista una norma que lo establezca, sin
también una norma (o un conjunto de normas) que asegu
re la tutela jurisdiccional de ese derecho. Evidentemente
guien responde de esta manera asume que solo los der
chos positivos pueden ser considerados (verdaderaments
existentes.

Esta respuesta, por otra parte, sobreentiende una teor
normativista de la ciencia juridica, esto es, una teoria se
gun la cual describir un ordenamiento juridico es descri-
bir normas (no hechos, sino normas y nada mas que not
mas). Como tal, esta respuesta no resultara satisfactori
para quienes —de forma “realista”— consideren que la
ciencia juridica no debe limitarse a describir normas (el
“derecho de los libros”), sino que deba describir hechos,
y precisamente aquellos hechos que constituyen las deci
siones (el “derecho en accién”).

Una tercera respuesta posible es que un derecho (subjet
Vo) puede decirse existente con la doble condicién de qug
existan las normas de que se hablaba antes y que, adem
dichas normas sean incluso efectivas, es decir, realment
aplicadas por los jueces, de manera que sea posible pre



ver que si el derecho en cuestion, en caso de que fues
violado, recibiria una efectiva tutela jurisdiccional.

Esta respuesta es caracteristica de una teoria realista de
ciencia juridica, esto es, una teoria segun la cual describir un o
denamiento juridico no es describir normas, sino describir he
chos. Desde este punto de vista, una jurisprudencia auténticame
te cientifica no puede limitarse a interpretar aquellos documento
normativos que constituyen las fuentes del derecho, sino qu
debe indagar empiricamente de qué manera las fuentes del del
cho son interpretadas y aplicadas por los jueces, de forma que s
posible prever sus decisiones futuras.
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