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Resumen
En este paper se presenta una primera aproximacion a la critica que, desde la reivin-
dicacién de la primacia de los deberes, se dirige al discurso de los deberes. Se presta una

especial atencién al desarrollo de determinados planteamientos en la doctrina italiana,
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que han asumido como objetivo el andlisis critico de la tesis bobbiana segtn la cual
nuestro tiempo es el tiempo de los derechos. La pretension del paper es la de analizar,
en primer lugar, hasta qué punto la critica basada en los deberes descansa en buenas
razones; y, en segundo lugar, en qué medida los deberes pueden sustituir a los derechos

en su funcién de legitimacion de nuestros sistemas juridico-politicos.
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Abstract

This paper presents a first approach to the criticism that addresses the discourse of
rights from the claim of the primacy of duties.Special attention is paid to the develop-
ment of certain approaches in the Italian doctrine, which have taken as their objective
the critical analysis of the Bobbian thesis according to which our age is the age of rights.
The aim of the paper is to analyze, in the first place, if the duties-based criticism is su-
pported by good reasons; and in the second place, if duties can substitute rights in their

function of legitimating our legal-political systems.
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Sobre el tiempo de los derechos y su revision

En el afio 1990, Norberto Bobbio escribi6é Letd dei diritti, que hoy constituye una
referencia basica para todo aquel interesado en el discurso de los derechos. Bobbio jus-
tificaba, en términos historicos y racionales, la posibilidad de identificar nuestro tiempo
como el tiempo de los derechos. Un tiempo que supone la consolidacién juridica de una
serie de conquistas morales, y la consiguiente puesta en marcha de estructuras politicas
e institucionales, a nivel nacional e internacional, encaminadas a la garantia de esas con-
quistas, de manera que se puede afirmar, con Eduardo Rabossi (1990), que los derechos
constituyen, hoy, un “hecho-del-mundo” (p. 161). Al mismo tiempo, el tiempo de los
derechos era expresion de un determinado progreso moral de la humanidad.

Pues bien, parece que hoy la idea del tiempo de los derechos estd siendo sometida a
revision. Asi, se senala que los derechos ya no pueden seguir desarrollando las funcio-
nes que han venido desarrollando en el sistema juridico y politico; ademas, se dice, la
teoria de los derechos no es tan pacifica y bien estructurada como en ocasiones se ha
presentado, incluyendo problemas internos dificiles de resolver y que condicionan la
plena efectividad de estos. A ello cabria afiadir, posiblemente, otro elemento: la historia
de los derechos tampoco es tan lineal, unidireccional y pacifica como los apologetas de
los derechos han querido mostrarnos.

En efecto, la funcién limitativa que los derechos desarrollan en los sistemas juridi-
co-politicos de las democracias constitucionales, y que en tltima instancia se manifiesta
en un control del poder legislativo mediante sistema de control de constitucionalidad,
parece observarse en ocasiones no como una exigencia propia de un sistema que asume
la garantia de los derechos como ultima ratio, sino més bien como una disfuncionalidad
del mismo (Waldron, 1990, 1999). Por otra parte, se denuncia la inexistencia de una teo-
ria juridica de los derechos con capacidad de ofrecer una propuesta uniforme sobre el
concepto de derecho y de explicar aspectos basicos de la posicion de los derechos dentro
del ordenamiento. Pensemos en la distincion entre reglas y principios, en las criticas al
concepto de derecho subjetivo, o en el cardcter problemdtico de los derechos sociales
entendidos como derechos de papel o derechos caros (Ansuategui Roig, 2010). A ello
cabria afadir que, a partir del contraste entre el sentido del discurso de los derechos
y la realidad politica, econémica, social, se determina el ocaso de un discurso que ha
mostrado su incapacidad para cambiar esa realidad. Uno de los elementos de este ocaso
tiene que ver con la imposible afirmacién de la universalidad de los derechos. O, mas

bien, con la idea de que la realidad nos demuestra que los derechos no son universales
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(Ansuategui Roig, 2013). Y, lo que es mds grave, no pueden serlo. Porque el mundo es
tan plural y diverso que no es posible identificar elementos comunes con los que respal-
dar esa pretendida universalidad. En definitiva, el discurso de los derechos, y en parti-
cular el de los derechos entendidos como derechos universales, seria un discurso fallido.

Antes de continuar, y de entrar en el andlisis concreto de alguna de las posiciones que
reivindican esa crisis, creo que puede ser util diferenciar entre la afirmacién de la crisis
del tiempo de los derechos, y la del fin del tiempo de los derechos, ya que posiblemente
no se estd diciendo lo mismo en ambos casos. Hablar de crisis de los derechos no tiene
por qué suponer certificar el fin del tiempo de los derechos. Podemos estar haciendo
referencia a un momento de transformacién, motivado, por ejemplo, por la necesidad
de abordar de manera satisfactoria nuevos problemas y nuevas situaciones, de donde
surge la necesidad de adecuar los modelos de organizacién articulados en torno a los
derechos a estas situaciones. Lo cual nos permite seguir hablando de derechos. Y digo
“seguir hablando de derechos” porque pareceria que, tras algunas descripciones y algu-
nas responsabilidades dirigidas al discurso de los derechos, pareceria que lo mas ade-
cuado es eliminar la referencia a los derechos de nuestro argumentario moral, juridico
y politico. De la misma manera, también habria que distinguir entre las criticas a la idea
de los derechos, de aquellas dirigidas a un determinado discurso de los derechos. En
ocasiones pareceria que algunos planteamientos que se presentan como criticos respec-
to a los derechos, en realidad lo son hacia una concreta version de los derechos. Asi, por
ejemplo, en algin momento se ha asumido como objeto de critica lo que ciertamente
es una version histérica —la primera— ideol6gicamente localizada, de los derechos, y
centrada en el egoismo, como presupuesto racional, en el individualismo moral y en la
patronomializacién de los derechos, y en la jerarquizacién de los mismos, que dota de
una prioridad absoluta a unos derechos frente a otros (Rodriguez Palop, 2017, p. 136.).

Es decir, se presenta una determinada teoria de los derechos como la tinica posible.

¢Promesa incumplida?

De los derechos se ha predicado su caracter histérico (Peces-Barba, 1998). El propio
Bobbio habla de “invencién” de los derechos para sintetizar la idea de que la idea de los
derechos surge en determinados contextos. La misma idea de “giro copernicano”, con
la que Bobbio se refiere al significado que tiene el tiempo de los derechos en la filosofia

juridica, politica y moral, es bien expresiva al respecto. Es cierto que un determinado
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relato de la evolucién histérica de los derechos vincula la historia de los derechos con la
idea de progreso moral de la humanidad. Esta vinculacién se encuentra bien presente
en la obra de Bobbio y de otros autores. Es decir, el hecho de que podamos hablar del
tiempo de los derechos, y que podamos describirlo, es una sefial de que existe un pro-
greso moral de la humanidad.

Sin embargo, la afirmacién de que el reconocimiento de los derechos humanos estd
vinculado al progreso moral de la humanidad ha de enfrentarse con la realidad del
mundo que nos rodea, que estd caracterizado por elementos (hambre, pobreza, terro-
rismo, guerra, discriminacion, exclusién) que son dificiles de negar y que mas bien son
una negacién de cualquier nocién de progreso moral minimamente reconocible. En
este contexto surge la cuestion sobre la posibilidad de seguir hablando de progreso mo-
ral y en qué sentido.

Ciertamente, hay determinadas dimensiones del discurso de los derechos que nos
permiten seguir hablando de progreso moral. Pensemos en el significado de los proce-
sos a través de los cuales Peces-Barba y Bobbio (1998) explicaron el devenir histérico
de los derechos (pp. 62-65). El proceso de positivacion es expresion del convencimien-
to de que el reconocimiento del valor de los derechos no se puede quedar sélo en el
ambito moral sino que, mds bien, ha de trascender al dmbito juridico, con todo lo que
ello implica en relacién con el compromiso (al menos tedrico) de los poderes publicos
y la puesta en marcha de los mecanismos coactivos del Estado. La generalizacién de
los derechos, con su progresiva ampliacién de contenidos y titulares, supone también
una ampliacién de las exigencias morales. De la misma manera, la internacionalizacion
de los derechos implica la voluntad, entre otras cosas, de generar espacios de libertad
mediante la fiscalizacion externa de las actividades de los Estados en relacion con los de-
rechos. Por fin, el proceso de especificacién de los derechos es expresién de una mayor
atencion a las concretas y particulares circunstancias que acompanan a la titularidad y
al ejercicio de los derechos.

Muy bien —se podrd decir— pero los derechos se siguen violando, y quizds con
magnitudes desconocidas en otros momentos histéricos. ;Cémo es posible seguir ha-
blando de progreso moral? Existe la posibilidad de seguir hablando de ese progreso,
desde el momento en que hoy somos mds sensibles en relacién con las violaciones de los
derechos (Rorty, 1998) y con los problemas de los derechos. Es cierto que este aumento
de la sensibilidad puede tener que ver, entre otras cosas, con la facilidad con la que ac-
cedemos a la informacién y podemos conocer lo que ocurre lejos de nosotros. Pero, en
todo caso, el hecho de que hoy reaccionemos frente a ultrajes que hace tiempo no nos
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espantaban, que hoy nos planteemos problemas —medio ambiente, generaciones futu-
ras (Menga, 2016) — que hace tiempo no nos plantedbamos, es expresion, si se quiere,
de una sensibilidad mds refinada, lo cual tiene que ver evidentemente con la idea de
progreso moral. Lynn Hunt (2009) ha explicado la historia de los derechos, la historia
de una “invencién’, como un proceso movido por la fuerza de la empatia, que permite el
reconocimiento del otro sin el cual es dificil hablar de derechos. La relevancia de la em-
patia no significa ceder todo el terreno a las emociones. Si fuera asi la historia, y el fun-
damento de los derechos, descansarian en bases inseguras, evanescentes, como pueden
serlo los sentimientos, frente a la razén. Por ello la historia de los derechos viene impulsa-
da por la combinacion de sentimientos, razones y practicas: “La historia de los derechos
humanos demuestra que al final la menor defensa de los derechos son los sentimientos
las convicciones y las acciones de multitudes de individuos que exigen respuestas acordes
con su sentido interno para la indignacién” (pp. 220). Es cierto que la empatia no sirve
para eliminar por si sélo la existencia de violaciones de derechos. Pero también lo es que
es esa empatia, esa sensibilidad moral, la que nos permite reaccionar y afirmar que “nunca
mds’, que “basta ya’, con independencia de la letra de la ley. Esto es algo generalmente re-
conocido, méds alla de que se mantengan posiciones criticas, como veremos. Un critico tan
radical como Costa Douzinas (2008a) ha reconocido que los derechos humanos se han
convertido en una “parte pacifica de la ideologia de la mayoria de los regimenes politicos
contemporaneos” (p. 2). Desde paradigmas muy diferentes, Tommaso Greco (2012) los ha

identificado como el “vero alfabeto delle relazioni sociali” (p. 91).

Deberes y derecho horizontal

La responsabilidad de certificar el fin del tiempo de los derechos es grave, desde el
momento en que los derechos se han convertido en una lengua franca. La referencia a
ellos constituye un criterio compartido de valoracion de los modelos de organizacién
social. La mejor o peor salud de los derechos determina el cardcter mas o menos de-
mocratico de un sistema politico. Por tanto, hablar de crisis del tiempo de los derechos
implica la necesidad de plantear alternativas que los sustituyan en su dimensién evalua-
dora. En esta ocasion, puede ser interesante centrar la atencion en algunas reivindica-
ciones de la idea de deber.

En Il diritto mite (1992), Gustavo Zagrebelsky habia diferenciado ya entre “il tem-
po dei diritti” e “il tempo dei doveri”, para hacer referencia a dos concepciones de los

.2 -

SOFT-Taco #10.indd 24 17/0119 22:49



Francisco Javier Ansuatequi Roig ® ; DE LOS DERECHOS A LOS DEBERES? UNA PRIMERA APROXIMACION

derechos, una subjetiva y otra objetiva, y también a dos tipos de sociedades: aque-
llas “in cui vige la liberta, e quindi vigono i diritti”, y aquellas “ove vige la giustizia,
e quindi vigono i doveri” (p. 114). A partir de ahi, Zagrebelsky diferencia entre la
problematica de los derechos y la problemadtica de la justicia: “L'imperialismo del lin-
guaggio dei diritto ha nascosto quel che di irriducibile a essi sta nelle esigenze della
giustizia” (p. 125); “La riduzione dell’ordine giusto ai diritti ¢ impossibile perché il
postulato della giustizia appartiene a un ethos dominato non dai diritti individuali
ma dai doveri” (p. 126).

Posteriormente, el mismo Zagrebelsky ha mostrado su desconfianza respecto a las
“narraciones de los derechos”, que contrastan con la realidad de los hechos. Las narra-
ciones tedricas y politicas no tienen valor porque han demostrado su incapacidad para
cambiar la realidad y porque en muchas ocasiones no son sinceras. La retérica de los
derechos, el uso ilegitimo y el abuso que se hace de los mismos, conduce a que los dere-
chos “invece di serviré la giustizia, spesso alimentano le ingiustizie” (Zagrebelsky 2017,
p- 8), son un criterio “di legitimazione delle ingiustizie” (p. 6).

Es cierto que hoy puede haber razones para hablar de un uso retérico de los de-
rechos, que viene facilitado al menos por dos elementos: por el cardcter emotivo del
lenguaje de los derechos y por el lugar que la referencia a los derechos ocupa en el
discurso juridico-politico de nuestros sistemas. Un buen ejemplo de esta retérica de los
derechos es el que observamos cuando vemos que, con independencia de la valoracién
que merezcan sus decisiones y acciones en términos de respeto a los derechos, ningiin
gobernante a lo largo del mundo de hoy se declara contrario a los derechos. Todo son
buenas palabras y compromisos respecto a los derechos. Es un buen ejemplo de un uso
retérico de los derechos. Zagrebelsky nos recuerda el ejemplo de las llamadas “guerras
humanitarias” (p. 71).

Pero una cosa es denunciar, con razon, la retérica abusiva de los derechos y otra es
confundir esa retdrica con el discurso de los derechos. Este discurso, fraguado hist6-
ricamente, tiene una dimensién emancipadora irrenunciable. No cualquier alusién a
los derechos, no todo empleo del término puede ser identificado con el discurso de los
derechos. Por el contrario, es necesaria una perspectiva critica a la hora de diferenciar
“discursos que usan/abusan del argumento de los derechos”, de “discursos basados en
las exigencias morales de los derechos”. Si no se hace esa diferenciacion, se puede afir-
mar que la ambigiiedad de los derechos permite identificarlos unas veces como instru-
mentos de resistencia, otras veces como instrumentos de dominacién (p.19). Pero, en

realidad, hablar de un “lato malefico” de los derechos que “invece di serviré la giustizia,
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spesso alimentano le ingiustizie” (p. 8) puede implicar al menos dos cosas: a) una visiéon
demasiado alternativa de la funcién histérica de los derechos, de aquello para lo que
fueron “inventados” (siguiendo la terminologia de Bobbio y Hunt); b) hacer depender
el valor y la aceptabilidad de las proposiciones sobre derechos de su efectividad. Cier-
tamente, Zagrebelsky nos invita a dejar de pensar en las palabras e ir a los hechos, en
un paralelismo con la propuesta bobbiana de dejar de pensar en el fundamento de los
derechos y de centrarnos en su proteccion. Pero, en realidad, la reivindicacién de los
derechos tiene la funcion de cambiar esos hechos, de transformar esa realidad. De lo
contrario, parece haber una rendicién frente a esa realidad, que contrasta sin duda con
el espiritu emancipador y utépico de los derechos.

La funcién critica de los derechos ha sido puesta en entredicho también a partir de
su vinculo con la idea de naturaleza. Esta vinculacion es un ejemplo mds de esa identi-
ficacién entre la teoria de los derechos, genericamente considerada, y una determinada
vision de la misma. El hecho de que exista una cierta “relacion hereditaria o sucesoria”
entre los derechos humanos de hoy y los derechos naturales reivindicados en la Ilustra-
cién no quiere decir que la idea de naturaleza —cuyas dificultades ya subrayé Bobbio,
entre otros muchos (Bobbio, 1966, p.227)— siga ocupando en el discurso de los dere-
chos el mismo lugar que ocupaba hace dos siglos. En todo caso, Costa Douzinas (2008)
ha sefialado que la apelacion a la naturaleza pierde su funcién critica cuando triunfa
la revolucion: “los revolucionarios victoriosos convertidos en legisladores pueden re-
sultar tan opresivos como sus predecesores” (p. 10). La reduccién de la potencialidad
transformadora y liberadora de la apelacién al Derecho natural disminuye, en efecto,
cuando aquel deja de ser moral critica para convertirse en moral legalizada. Este argu-
mento se aplica por algunos, como hemos visto, a los derechos una vez positivizados.
En este punto creo que hay buenas razones para diferenciar bien, para no confundir
entre la capacidad transformadora de los derechos (de acuerdo con las exigencias de su
juridificacién, comenzando por el respeto al imperio de la ley y al principio de legalidad
—Ilo cual también lleva implicita una determinada posicién respecto a la confianza en
la capacidad del Derecho de realizar determinadas funciones que tiene que ver con el
cambio social—) y, por ejemplo, la sacralizacién de la Constitucion con su consiguiente
confusiéon con un texto biblico.

La funcién de los derechos en el sistema juridico y politico es la de constituirse como
limites frente al poder. En un primer momento, el poder era el poder politico del Estado,
cuyo dominio constituia un peligro, tedrico y real, para la libertad. Pero posteriormente

el concepto de poder se ha ido ampliando para abarcar todas aquellas expresiones de
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dominio que pueden poner en riesgo esa libertad. Pues bien, el relato que se nos ofrece
es aquel en el que los derechos son presentados, precisamente, como un instrumento
de dominio y de explotacién en una vision jerarquizada y verticalizada de las relaciones
sociales: “I diritti sono una realta per chi sta sopra, e una menzogna per chi sta sotto”
(Zagrebelsky, 2017, p. 11); “I diritti umani non hanno giovato a tutti nello stesso modo;
anzi hanno giovato ad alcuni, i pochi, a danno degli altrui, la moltitudine” (p. IX); “...
i diritti dei potenti sono in realta pre-potenze sugli impotenti” (p. 121). La alternativa
que se presenta es la que consiste en la reivindicacién de los deberes, en sustitucién de
los derechos.

Asi, asistimos a una interesante reivindicacién de la l6gica de la horizontalidad fren-
te a la légica de la verticalidad: de alguna manera, nos encontramos con el discurso
de los deberes horizontales frente al de los derechos verticales. Estamos frente a una
comparacion que invita a la reflexién. Cabe adelantar, por cierto, que no toda referencia
a la horizontalidad es extrana al discurso de los derechos. Creo que la sola alusién a la
Drittwirkung der grundrechte es, de por si, suficiente.

En todo caso, verticalidad y horizontalidad aluden a diversos modelos sociales, y
también a diferentes formas de entender, creo, el rol social del Derecho. La horizonta-
lidad de los deberes implica un modelo de vinculo social en donde la idea de respeto,
fraternidad, “esenciales para vivir una vida decente” (Greco, 2012a, p. 92), ocupan un
lugar importante. El respeto y la fraternidad estdn en la base del reconocimiento de
deberes, que nos obligan respecto a los otros. Parece un contexto en el que tanto el Es-
tado como el Derecho (entendido, como veremos, como Derecho vertical) causan una
cierta molestia. Estevez Araujo (2013) ha sefialado que la debilidad de la estrategia de
los derechos es que tiende a delegar su proteccion en el Estado (p. 18). Por otra parte,
Tommaso Greco (2010; 2014; 2016), en varios de los mdltiples trabajos que ha dedicado
a esta cuestion, ha mostrado su desconfianza respecto a la coaccion estatal (p. 342), ante
la confianza en la concordia y en la prioridad de las garantias primarias (horizontales)
frente a las secundarias (verticales) (p. 141-144). En realidad, la desconfianza seria fren-
te a un Derecho entendido en sentido vertical, expresién de la voluntad del Estado, cuya
alternativa se encuentra en un Derecho horizontal, que es “el que se da en el reciproco y
espontaneo cumplimiento de las obligaciones entre sujetos que se reconocen reciroca-
mente dignidad de seres humanos” (p. 116).

Es decir, estamos frente a un modelo en el que la tentacién que se podria atribuir al
jurista, la de pensar que el Derecho es el tnico vinculo social, no se produce, reivindi-

cando otras formas de vinculo social y, por lo tanto, otras estrategias de garantia de la
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posicidn, exigencias y satisfaccion de las necesidades y pretensiones morales de los suje-
tos (Greco, 2012b). Por cierto —y a modo de inciso— no parece lo mismo afirmar que
el Derecho es el tnico vinculo social, que afirmar la relevancia del Derecho como estra-
tegia de vinculo social. En todo caso, me parece, si he entendido bien, que la propuesta
es la de concebir al Derecho como seconda ratio en el vinculo social, confiando en la
capacidad de las dindmicas horizontales a la hora de garantizar la libertad, la igualdad,
la dignidad, que es al fin y al cabo de lo que se trata.

En realidad, y aunque formalmente estamos ante diferencias apreciables, el conteni-
do del discurso de los deberes o, si se prefiere, su razon de ser, tampoco es tan diferente
respecto a la de los derechos. Y ello porque la idea de reconocimiento del otro juega un
papel importante en ambos casos. En efecto, tanto en un caso como en el otro necesita-
mos reconocer al otro como un ser digno merecedor de respeto, cuyas exigencias mora-
les han de satisfacerse. Creo que esta afirmacion estd tanto en la base del reconocimiento
de derechos como de la existencia de obligaciones respecto al otro.

Me siento obligado respecto al otro porque le reconozco derechos. Es evidente que
aqui se plantea el problema de la prioridad l6gica de los deberes respecto a los derechos,
o viceversa. Pero posiblemente ese problema puede ser disminuido en su gravedad si el
tema que nos planteamos es el de la capacidad de ambos conceptos, derechos y deberes,
de ocupar un determinado lugar entre los criterios de legitimidad. ;Hasta qué punto
el discurso de los deberes puede sustituir al discurso de los derechos como criterios de
legitimidad? La modernidad ha reivindicado el cardcter instrumental de la organiza-
cién juridica y politica, del Derecho y del Estado, desde el momento en que ambos son
mecanismos encaminados a garantizar derechos. Los derechos son la razén de ser del
constructo politico. ;Los deberes podrian desarrollar esa funcién?

Ese rol de segunda ratio que se atribuye al Derecho contrasta con la confianza en
el Derecho que ha caracterizado determinados momentos histéricos y modelos juri-
dico politicos. No estoy pensando en todo lo que en nuestros dias puede significar el
moderno constitucionalismo, sino en la situacién que se produce hace dos siglos (pero
también hoy) cuando comienza a desarrollarse el proceso de positivacion de los dere-
chos. Allj, la juridificacién de determinadas exigencias morales era considerada como la
garantia de la igualdad y de la libertad. ;Por qué esa positivacion, que entonces era algo
perseguido, ahora es considerada secundaria respecto a los “mecanismos horizontales
de persuasion”? (Greco, 2012, p. 94).

Podemos pensar en diversas posibilidades a la hora de responder a esta cuestion.
Una primera puede ser la referida al desarrollo de la virtud y de la educacién moral
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(Bea, 2013), al desarrollo de un determinado progreso moral. Se puede ser un firme
defensor de la capacidad integradora, igualadora y civilizatoria de la educacién, de la
relevancia de la educacién en valores, y al mismo tiempo tener dudas sobre el hecho
de que todos los problemas de los derechos se puedan solucionar recurriendo exclu-
sivamente a la educacidn (si bien hay casos en los que el Derecho muestra sus limites
como estrategia de evitacién/resolucion de confliectos). Una segunda estrategia es la
que tiene que ver con la comparacién de modelos antropoldgicos, pero también so-
ciales (Aristoteles vs. Hobbes, o mejor Hobbes vs. Aristételes), ya que la evolucion de
nuestras sociedades nos mostraria que la verticalidad hobbesiana ya no es necesaria
frente al retorno de la operatividad de la horizontalidad aristotélica. Pero creo que
cabe una tercera posibilidad. Me parece que tiene que ver con una determinada trans-
formacién, evolucion, de la idea de poder. La reivindicacion de la horizontalidad en el
andlisis de las relaciones sociales estaria justificada por una transformacién de la idea
de poder. La ampliacién del concepto de poder (no s6lo publico, también privado),
y su ubicuidad (se presenta de manera paralela, inferior y superior al poder del Esta-
do), aconsejaria una profundizacién en el discurso de los deberes, pero precisamente
como mecanismo de garantia de los derechos, de las pretenciones morales, antes de la
llegada del Derecho del Estado.

No es dificil ser consciente de los riesgos de recurrir exclusivamente a dindmicas
horizontales en el reconocimiento y garantia de derechos, a no ser que se mantenga
una visién antropoldgica radicalmente (i-realistamente) optimista. Cuando hablamos
de derechos es mucho lo que estd en juego como para permitirnos excluir el recurso a
la fuerza democrdtica de la institucionalidad estatal. En este sentido, la doble fuerza de
los derechos, a la que se ha referido Tommaso Greco, no excluye la sancién formalizada
(Greco, 2014, p. 147).

El discurso de los deberes se basa, en casos como los de Gustavo Zagrebeksky y Ser-
gio Ferlito, en una preocupacién —entre otras cosas— por las generaciones futuras y
por su supervivencia. Respecto a las generaciones futuras, se produce una rottura di
contestualita que imposibilita la articulacién de una relacién juridica en el marco de
la cual se puedan ejercer derechos subjetivos. Las generaciones futuras, se afirma, no
pueden tener derechos subjetivos porque no existen, y el derecho subjetivo “presuppone
un titolare presente” (Zagrebelsky, 2017, p. 124). Por eso, hay que comenzar a hablar
de deberes, ya que esta es la Gnica manera de asegurar la viabilidad de las generaciones
futuras, en un esquema en el que las razones de los deberes prevalecen sobre las de los
derechos (p. 100).

- 29 .
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Pero en este punto cabe preguntarse cudl seria el argumento a favor de esa prima-
cia. La obligatoriedad de los deberes estaria encaminada precisamente a la creacién de
condiciones en las que las generaciones futuras pudieran ejercer sus derechos, al menos
en las mismas condiciones en las que los ejercen las generaciones presentes. Si eso es
asi, vemos que por lo tanto el argumento referido a los derechos no ha desaparecido de
nuestro discurso. Es decir, podriamos afirmar que la razén de ser de los deberes sigue
siendo los derechos.

Sin embargo, la exclusion del derecho subjetivo del discurso de los derechos no pa-
rece falta de implicaciones que afectan directamente al sentido mismo de los derechos.
Histéricamente, el derecho subjetivo supone la juridificacién de la idea de individuo.
El derecho subjetivo no parece imaginable si antes no se cuenta con la idea de invidi-
duo. Massimo La Torre (1996) ha escrito que “il diritto soggettivo puo affermarsi come
concetto solo in un’atmosfera culturale nella quale venga esaltato il valore della sogge-
ttivita umana e il legame sociale sia pensato nei termini di un’aggregazione volontaria
di individui” (p. 44). Ese individuo es un sujeto del que se predica autonomia y poder
y que por tanto exige un armazoén juridico que le permita materializar las exigencias de
aquellas. A partir de ahi, el derecho subjetivo implica la existencia de un titulo juridico,
de un lado, y de una accién procesal, de otro.

Por otra parte, y en relaciéon con la deslegitimacién del recurso al derecho subjetivo,
no estd de mds reconocer que no todas las situaciones juridicas identificables con la titu-
laridad y el ejercicio de los derechos son facilmente reconducibles a la figura del derecho
subjetivo en sentido estricto. Esto es algo que podemos extraer de los andlisis —entre
otros— de Hohfeld, Kelsen o Alexy, sobre la diversidad de relaciones juridicas que se

incluyen en la idea de derecho subjetivo.

Derechos y conservadurismo

Se ha afirmado que seguir hablando de derechos es una forma de conservadurismo
intelectual que tiene mucho que ver con la resistencia del jurista a poner en riesgo el
orden establecido. Asi, se ha hecho referencia a “una tendenza, ancorche inconsapevole,
di segno apertamente conservatore, volto al mantenimento dell’ordine costituito e del
suo assetto normativo, teso alla preservazione dell status quo giuridico e politico che ha
scolpito il paradigma di fondo incardinandolo sui diritti in maniera talmente profonda
da rendere difficile pensare al diritto senza pensare ai diritti” (Ferlito, 2016, p. 63). No
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voy a negar el cardcter conservador que demuestran en ocasiones los juristas a la hora
de someter a revision los esquemas de pensamiento en los que han sido formados. Pero,
posiblemente, vincular el discurso de los derechos a posiciones conservadoras también
es problemadtico ya que supone, entre otras cosas, seguir asociando los derechos a su
dimensién vertical (p. 65), dando por descontado que los derechos no son operativos
mds alld de las relaciones entre los individuos y el poder politico. No olvidemos, por
una parte, la importancia de la reivindicacién de la operatividad de los derechos en las
relaciones entre particulares y, por otra, el hecho de que los derechos no estdn llamados
a limitar sélo al poder politico, sino también cualquier expresion del poder.

En todo caso, hablando de conservadurismo, en la reivindicacién de los deberes pa-
rece que existe una especie de vuelta al pasado. Cuando Norberto Bobbio (1999) se
refiere a la “revolucién copernicana’, que en una determinada concepcidn de la filosofia
de la historia supone la afirmacién de los derechos del hombre, senala que lo que se
produce en realidad es un “rovesciamento del punto di osservazione”: “Al inizio, non
importa se mitico, fantastico o reale, della storia millenaria della morale, c’¢ sempre
un codice di doveri (o di obblighi) non di diritti” (p. 432). La primacia de los derechos
implica que los problemas, a la hora de justificar el ejercicio del poder politico y de pro-
poner una correcta estructura de la organizacion de la res publica, se abordan desde el
punto de vista del individuo y no de la sociedad. Asi, la primacia de los derechos implica
la primacia del individuo; del individuo entendido como protagonista del discurso poli-
tico. Este protagonismo supone el reconocimiento del cardcter instrumental de la orga-
nizacién juridica y politica, del Derecho y del Estado. Bobbio se encarga de recordarnos
que la nocién de individualismo (en su dimensién metodoldgica, ontoldgica y ética)
debe desprenderse de cualquier connotacion negativa, como las que le han atribuido

tanto el pensamiento reaccionario como el revolucionario.
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