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del viejo sistema autoritario. También los
relatos de Woldenberg pueden servirnos
entonces para evitar un optimismo fécil,
para reconocer que nuestro trénsito demo-
critico permanecerd incompleto mientras
sigamos aceptando como algo natural que
la €ética y la politica nada tienen que ver o,
peor aiin, que la moral es un mero insumo
de una lucha descarnada por el poder.

En todo caso, sélo me queda agradecer-
le a Raiil Trejo, director de Etcétera, a Ra-
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En el Prélogo de su libro, Juan Antonio
Cruz nos cuenta que en los afios ochenta
se puso de moda el uso retérico del len-
guaje de los derechos humanos. Se trata-
ba, en efecto, de un uso que cumplia una
funcién meramente ideoldgica, ya que di-
chos derechos eran violados de manera
cotidiana. Fue esa caracteristica de la vida
mexicana lo que le llevé a convertirse en
un «militante» de la causa de los derechos
(p. 13). Y fue esa militancia lo que le
condujo a emprender, como un primer
paso de la larga tarea que consiste en con-
solidar una cultura democritica a través
de la defensa de los derechos humanos,
el andlisis del concepto de derecho sub-
jetivo, «armazén tedrico de la nocién de
derechos humanos», como sefiala Manuel
Atienza en su Introduccién (p. 10).

No puede negarse que el lenguaje de
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fael Pérez Gay, director de la editorial Cal
y Arena, y sobre todo a José Woldenberg,
autor de esta brillante memoria, la oportu-
nidad de haber podido recordar y reflexio-
nar sobre un pasado que pareciendo en
tantos sentidos muy lejano, sigue siendo
una premisa indispensable para pensar
nuestro presente y, ojald, para proponernos
un futuro deseable y posible, un futuro en
el que la moral ya no pueda ser solamente,
nunca ms, un arbol que da moras.

los derechos cumple una importante fun-
cién practica: las reivindicaciones de los
movimientos que buscan la satisfaccién
de nuevas necesidades materiales y mora-
les adquieren cierta fuerza cuando se
plantean en términos de derechos. Sin
embargo, a pesar de los numerosos inten-
tos de andlisis para encontrar una defini-
cién satisfactoria, el lenguaje de los dere-
chos sigue siendo muy ambiguo, poco ri-
guroso y con frecuencia es utilizado de
manera meramente retérica. Muchas ve-
ces no se sabe, por ejemplo, si se habla de
derechos meramente proclamados, o si se
habla de derechos reconocidos y protegi-
dos en un ordenamiento juridico inspirado
en los principios del constitucionalismo.
Ademads, como escribe Cruz Parcero, «de
[...] dificultades genuinas por definir los
conceptos juridicos han surgido una serie
de teorias irreconciliables entre si» (p.
158). Y es que, en efecto, la mayoria de
los problemas empiricos y conceptuales
dependen de los diferentes usos de las pa-
labras, es decir, de las definiciones a me-
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nudo implicitas utilizadas, o en todo caso
presupuestas, por quien habla.

El concepto de derecho subjetivo tiene,
entre muchas otras, la enorme virtud de
avanzar en la clarificacién del lenguaje de
los derechos, a través del andlisis del con-
cepto de derecho subjetivo —concepto
central, de los mds utilizados aunque tam-
bién de los mds incomprendidos por sus
multiples significados—, tomando como
base a cuatro grandes tedricos del Dere-
cho: Kelsen, Hohfeld, Hart y Dworkin.
Dedica un capitulo a cada uno de esos au-
tores y nos muestra cudles fueron sus
principales aportaciones, sus insuficien-
cias y sus ventajas en el tratamiento de
los problemas actuales mds cruciales de la
teorfa del Derecho. Se trata de una obra
de filosofia del Derecho, pero que no per-
tenece a la filosofia del Derecho de los
fil6sofos, sino a la de los juristas. No en-
contraremos una concepcién del mundo,
una «filosoffa» aplicada de manera mecé-
nica al Derecho, ni la confusién entre filo-
soffa del Derecho y teorfa de la justicia.
La filosofia del Derecho de los juristas
—de la que este libro es un ejemplo— es
una filosofia de estilo analitico, dirigida a
los problemas conceptuales que se ocultan
en el interior de la experiencia juridica. El
autor se pregunta por el significado de las
expresiones lingiiisticas, destaca y sefiala
sus usos lingiiisticos efectivos, su ambi-
giiedad e indeterminacién, y revela sus
connotaciones valorativas, con frecuencia
escondidas. Ese tipo de filosofia del Dere-
cho no se puede hacer sin conocer el De-
recho. Los problemas que trata son los de
la ciencia juridica, pero estudiados en un
nivel de abstraccién distinto y su objetivo
es la critica —y de ese modo el progre-
so— de la ciencia juridica.

Es imposible sefialar todos los hilos
con los que esos autores fueron constru-
yendo el concepto de derecho subjetivo,
hilos que Cruz Parcero va tejiendo de ma-
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nera prolija ¢ inteligente para al final
mostrarnos una trama donde aparecen con
nitidez las discusiones, los problemas, las
limitaciones, los conceptos en juego y las
distintas concepciones sobre el Derecho, a
partir de las cuales se explican los dere-
chos subjetivos. Sélo un experto seria ca-
paz de discutir los detalles y los argumen-
tos a través de los cuales €l reconstruye
las teorias de Kelsen, Hohfeld, Hart y
Dworkin. Me limitaré, entonces, a apuntar
las grandes lineas y a anotar alguna per-
plejidad, que surge del contraste entre el
rigor y la claridad con que se van constru-
yendo las caracteristicas del concepto de
derecho subjetivo y la oscuridad en que se
deja el concepto de derecho moral.

En el capitulo I, dedicado a Hans Kel-
sen, Cruz Parcero parte desde las primeras
obras de ese tedrico, en las que ya se en-
cuentra el niicleo central de su concepcién
sobre el derecho subjetivo: el derecho
subjetivo no es otra cosa que Derecho ob-
jetivo, es decir, norma juridica. Después
de una revisién minuciosa de las criticas
de Kelsen a las teorfas iusnaturalistas, de
la voluntad (Windsheid), del interés (Jher-
ing), de la combinacién (Bernatzik y Jel-
linek) y a las teorias marxistas (Pasuka-
nis), por sus contenidos iusnaturalistas,
psicologistas o sociologistas, se llega a la
conclusién de que Kelsen, una vez que ha
reducido el derecho subjetivo a derecho
objetivo, lo presenta como una técnica
que el Derecho puede utilizar. Se nos ex-
plica, entonces, cudles son, segiin Kelsen,
los cinco sentidos en los que se puede ha-
blar de derecho subjetivo: como reflejo de
una obligacién juridica, derecho subjetivo
privado en sentido técnico, como permi-
sién positiva, como derecho politico y
como libertad fundamental (p. 45). Cada
uno de estos sentidos es ampliamente
discutido junto con las criticas de impor-
tantes tedricos juristas. Cruz Parcero con-
cluye este capitulo reconociendo el atrac-
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tivo de las tesis de Kelsen, pero sefialando
que deja fuera muchos aspectos importan-
tes del lenguaje de los derechos, los que
—hasta cierto punto— serdn abordados
por los siguientes autores.

Wesley Newcomb Hohfeld (capitulo
I) escribié dnicamente nueve articulos,
de los cuales s6lo uno provocd una rica
discusién y sigue siendo punto de referen-
cia obligado para la aclaracién del con-
cepto de derecho subjetivo. Gracias a
Cruz Parcero, aprendemos que la impor-
tancia de este joven solitario, que estudia
hasta altas horas de la noche y quiza por
ello muere a la temprana edad de 39 afios
de un ataque al corazdn, radica en su and-
lisis del concepto de derecho subjetivo
desde el punto de vista de las posiciones o
relaciones juridicas: el concepto de dere-
cho subjetivo en «sentido amplio» seria
una conjuncién de distintas relaciones o
posiciones juridicas. En «sentido estricto»,
el derecho subjetivo es aquel cuyo corre-
lativo es el deber. Un aporte de Hohfeld
es el andlisis de la relacién entre «privile-
gios» y «no derechos», a partir de la cual
puede entenderse mejor lo que es la liber-
tad: a partir de su tabla de opuestos juridi-
cos, Hohfeld muestra que en la medida en
que unos tienen libertades otros no tienen
derechos y que el grado de libertad de ac-
cién de unos se convierte en la inseguri-
dad de los otros. Cruz Parcero sefiala que
si bien es cierto que gran parte del siste-
ma juridico consiste en reglas que permi-
ten que unos individuos dafien a otros, te-
ner un privilegio o una libertad no signifi-
ca que no se tenga ninguna proteccidn, ya
que en el sistema juridico siempre hay
«un perimetro de proteccién de obligacio-
nes y prohibiciones» que protegen de
ciertos dafios (pp. 122-123).

A partir de la conjugacién de la llama-
da filosoffa del lenguaje ordinario (Aus-
tin) y de la filosofia liberal inglesa (Hob-
bes, Bentham, Mill), Hart aborda distintos
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aspectos y problemas relacionados con los
derechos subjetivos desde dos puntos de
vista: uno conceptual o analitico a partir
del cual se ocupa de la definicién y andli-
sis de los conceptos de derecho subjetivo
y de derecho moral; y, a partir de la pro-
ximidad conceptual entre el lenguaje del
Derecho y el de la moral, Hart se plantea
el problema de la fundamentacién de los
derechos. Por esta via, abre el camino de
la discusién moral sobre los derechos, co-
nectando el tema de los derechos subjeti-
vos juridicos con el problema de los dere-
chos morales o naturales, pero mantenien-
do la separaci6n conceptual entre Derecho
y moral. En suma, «la obra de Hart, en
relacién al tema del derechg subjetivo,
tiene el gran mérito de contener una enor-
me cantidad de sugerencias y, principal-
mente, el de haber abierto la discusién a
temas que posiciones como la de Kelsen
y Hohfeld habfan dejado fuera, y que eran
coto casi exclusivo de las meditaciones de
autores iusnaturalistas. Hart logré conec-
tar el tema de los derechos subjetivos (ju-
ridicos) con el problema de los derechos
morales o naturales, trazando un camino
para la discusion en el terreno de la fun-
damentacién o justificacién de los dere-
chos, despojdndolos de los problemas mds
graves que presentaban las teorfas del De-
recho Natural» (p. 215).

Dworkin aborda la cuestién de los dere-
chos subjetivos «sintonizdndola en una
“longitud de onda” diferente: la del discur-
so justificativo de cardcter moral y politi-
co» (p. 292). Utilizando la clasificacion de
Alexy, Dworkin se interesaria por la dis-
cusién de cuestiones normativas, ético-fi-
losdficas. Si seguimos la argumentacién de
Cruz Parcero, resulta que esta preocupa-
cién de Dworkin lo llevan a borrar toda
diferencia entre derecho y moral: «en la
teorfa de Dworkin, la separacién entre De-
recho y moral, como minimo, se difumina
mucho, y tiende a desaparecer» (p. 292).
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Empieza por establecer una distincién en-
tre reglas y principios —Ilos cuales, en lti-
ma instancia son valores— y los equipara
con los derechos morales. En esta confu-
sidn entre el valor y el derecho que prote-
ge a ese valor, al final nos quedamos con
el valor y, se pierde el derecho. No se tra-
ta, desde luego, de negar la existencia de
valores superiores al derecho, sino negar
que esos valores sean derecho. En conclu-
sién, al intentar establecer puentes mds s6-
lidos entre el derecho, 1a moral y la politi-
ca, «Dworkin no nos ofrece una teorfa au-
ténoma de los derechos subjetivos juridi-
cos, sino que sitida a €stos en el marco de
una concepcion de la “moralidad politica”
basada en derechos» (p. 293).

Entre las distintas maneras de com-
prender los vinculos complejos que exis-
ten entre moral, politica y derecho, uno de
los eslabones mds obvios es el tema de
los derechos subjetivos. El positivismo
de Kelsen sigue vivo ya que la diferencia
entre los universos de la moral, la politica
y el derecho sigue siendo vilida. Pode-
mos reconocer que en la teoria pura la via
para entender la relacién entre esos tres
universos estaba cerrada, desde el mo-
mento en que se impedia la entrada de los
juicios de valor y de la politica. Hart y,
sobre todo, Dworkin, establecen las bases
—cada uno a su manera y en distinta pro-
porcibn— para un mejor entendimiento
del problema del papel de la moral y la
politica en el derecho.

Sin embargo, hay cierta vaguedad
cuando se introduce el término de «dere-
chos morales». Esta expresion nada mds
parece funcionar bien en inglés, donde
right y law son expresiones lingiiisticas
perfectamente diferenciadas, cosa que no
ocurre en las lenguas de la Europa conti-
nental en las que diritto, droit, recht, de-
recho, se usan tanto para referirse al or-
denamiento juridico (Derecho objetivo)
como a los derechos de las personas (de-

222

rechos subjetivos). No sé si un andlisis
desde la lingiiistica juridica puede escla-
recernos estos problemas, o si corremos
el riesgo de complicarlos atin mds. Si sé
que el libro de Cruz Parcero es un punto
de partida fundamental en estas contro-
versias.

Pero, el problema es que pareceria que,
por un lado, Cruz Parcero acepta que el
término «derecho», ya sea que se entienda
el derecho en sentido objetivo, es decir,
como un conjunto de normas vinculantes,
que se hacen valer mediante el recurso, en
ultima instancia, a la coaccifn, ya sea que
se entienda como derecho subjetivo, en
alguna de sus innumerables acepciones,
supone siempre que los derechos no son
otra cosa que lo que establecen los orde-
namientos particulares, en las distintas
épocas y en los distintos lugares. Pero,
por otro lado, introduce en su discusion la
categoria de «derechos morales» sin acla-
rar qué son: si se acepta que el derecho y
la moral son dos esferas diferenciadas de
la vida préctica, ese concepto resulta in-
comprensible, o incluso contradictorio.
Segiin Bobbio, si comparamos esta con-
traposicién entre derechos morales y dere-
chos juridicos con la contraposicién cldsi-
ca entre los juristas continentales entre de-
rechos naturales y derechos positivos, se
trata, en ambos casos de una contraposi-
cion entre dos sistemas normativos distin-
tos, donde lo que cambia es el criterio de
distincion. En la distincién entre «dere-
chos morales» y «derechos juridicos», el
criterio es el fundamento (recordemos que
uno de los propdsitos de Hart consistia en
la fundamentacién de los derechos),
mientras que en la distincién entre «dere-
chos naturales» y «derechos positivos» el
criterio es el origen. Pero, en todos los ca-
sos, la palabra «derecho» —en el sentido
de derecho subjetivo— se refiere a un sis-
tema normativo (moral o natural, juridico
o positivo). No habria otra manera de en-
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tender qué significan los derechos mora-
les mds que la de referirlos a un conjunto
o un sistema de leyes que suelen llamarse
morales. Pero, un cédigo moral es un c6-
digo de deberes (o de obligaciones), pero
no uno de derechos. Y, como decia, al ca-
racterizar un ordenamiento normativo ju-
ridico, distinto de un ordenamiento moral
o social, lo que importa es la legitimidad
del uso de la fuerza para obtener la obe-
diencia de las normas. La observacién de
las reglas morales depende, por el contra-
rio, Gnicamente de las buenas razones que
puedan ser adoptadas por dos contendien-
tes para preferir su cumplimiento sobre su
no cumplimiento. Y las buenas razones
bastarfan para fundar racionalmente una
regla, pero desde luego no bastan para ob-
tener su observacion con cierta seguridad.

El fracaso del positivismo estd en el
auge del tema del derecho. En la matriz
originaria de Kelsen, que intenta purificar
el lenguaje de la ciencia juridica, hacien-
do prescindibles ciertas categorfas que
cumplian una funcién ideoldgica, iba in-
cluida la idea de erradicar los derechos
subjetivos, en tanto que son reductibles al
Derecho objetivo. Los intentos que siguie-
ron esa linea no tuvieron eco. Hoy en dia,
hay un auge de los derechos humanos, es
decir, la discusién juridica contemporinea
seria incomprensible sin el tema de los
derechos humanos, que permean una gran
parte de la discusién sobre el Derecho.
Ellos son tanto la vara con que se mide la
vigencia del Estado de derecho en cual-
quier parte del mundo, como la forma de
expresar, de sintetizar, las nuevas deman-
das que las sociedades tratan de institucio-

RIFP / 14 (1999)

nalizar a través del orden juridico, deman-
das que van desde la proteccién del me-
dio ambiente, hasta el reconocimiento de
las diferencias de todo tipo. Y, una vez
mds, la importancia del tema de los dere-
chos subjetivos vuelve a hacerse evidente.

El libro concluye con la discusién de
tres problemas de gran relevancia para la
filosoffa del derecho, los cuales, de algiin
modo, sirven como hilo conductor en la
presentacidn de las tesis de los cuatro au-
tores discutidos, ademds de establecer un
nexo entre el concepto de derecho subjeti-
vo con algunos temas ineludibles del de-
bate contempordneo: la correlatividad en-
tre derechos y obligaciones, la prioridad
de los derechos o de los deberes y el ca-
ricter dedntico o valorativo de los dere-
chos. Vale la pena menciotiar, que a lo
largo de todo el libro, no sélo aparecen
esos cuatro tedricos del derecho, sino que
se tienen presenfes las tesis de autores
contemporaneos que enriquecen y mues-
tran el alcance actual de los problemas
discutidos: Joseph Raz, Neil MacCor-
mick, Robert Alexy, Carl Wellman, Da-
vid Lyons, Carlos Nino, Francisco Lapor-
ta, son algunos de los autores cuyos argu-
mentos ayudan a clarificar los temas y
problemas del debate contempordneo so-
bre los derechos subjetivos.

El concepto de derecho subjetivo es
mucho més que lo que aqui se ha esboza-
do: no queda sino agradecerle a Juan An-
tonio Cruz el habernos hecho comprender
todo lo que decimos —y lo que no que no
decimos— cuando hablamos de derechos,
derechos cuya conquista nos conducird a
un mundo mds civilizado y m4s humano.
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