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En no pocas ocasiones la mirada del ciudadano lego en derecho es mas
licida que la del propio jurista cuando de derechos se trata, sobre todo cuan-
do estos parecen desvanecerse. El jurista, interpelado sobre si en definitiva
tenemos derecho, por ejemplo, a la vivienda, podrd moverse con soltura ape-
lando al valor indudablemente normativo de la constitucion, a la vinculacion
de todos los poderes publicos a la constitucion y al resto del ordenamiento, a
la ubicacién sistemdtica del articulo 47 o a la naturaleza juridica de los prin-
cipios rectores de la politica social y econémica. Pero, en definitiva, y en
términos claros para que la ciudadania sepa a qué atenerse ;tenemos 0 no
tenemos derecho a una vivienda digna? Aqui el jurista bienintencionado y
acaso favorable a la expansién de los derechos en un sentido propicio a los
mas débiles no sabrd bien qué contestar. Si una respuesta cinica estd fuera de
lugar, aceptar sin mas la debilidad de los derechos se le antoja contraprodu-
cente. (No seria admitir también la debilidad de los argumentos que en algiin
momento habrian de servir para intenta forzar su mayor proteccién legal o su
exigibilidad ante los tribunales? ;No seria renunciar de alguna manera a la
fuerza argumental y de legitimidad que otorgaria el reconocimiento normati-
vo como derecho?

Estas prevenciones podrian tener sentido mientras fue de alguna manera
plausible el relato de la expansién y consolidacién de los derechos, junto con
la conviccidén de que la fase ascendente de los derechos era una tendencia de
fondo, por mas que fuera compatible con retrocesos puntuales incluso si
estos podian llegar a ser graves. En tales condiciones se trataba de ir avanzan-
do juridicamente, paso a paso, de recuperar eventuales retrocesos en un pro-
ceso en el que los juristas —desde distintas posiciones— tendrian un protago-
nismo especial. Poner en duda el relato seria una mala tactica, por mds que en
ningun caso —y por la propia coherencia del relato— podria llegar a compro-
meter las trincheras bdsicas, garantizadas por la irreversibilidad histérica del
Estado de derecho y de la Democracia. No interesa discutir en qué momento
dejé de ser plausible esta vision o si lo debié haber sido alguna vez. El hecho
es que hemos podido ver cémo la crisis iniciada en 2008 propici6 el barrido
sistemdtico de unos derechos sociales que apenas si mostraron capacidad de
resistir la corriente que se venia encima. Ya antes, las politicas securitarias
desatadas con motivo del terrorismo habian erosionado gravemente algunos
de los derechos antirrepresivos con mds solera histérica y creando zonas de
excepcion en las que ni siquiera estaban presentes los derechos. Lo que tie-
nen en comun ambos casos es que los derechos sucumbieron estrepitosamen-
te justo en los momentos que parecian llamados cumplir su principal razén
de ser. Justo en el momento en que habian de suponer, por utilizar una meté-
fora ya muy maltratada, la linea roja que no se podria traspasar bajo ningin
concepto, el limite minimo ante el cual otras consideraciones (politicas, eco-
némicas, de eficacia...) debian ceder.

No es que no se hubiera advertido antes de que culminaran todos estos
hechos consumados, claro estd. Se repitié muchas veces que los derechos y
las conquistas sociales no eran irreversibles, aunque cabe cuestionarse si €ra-
mos plenamente conscientes de lo que realmente implicaba esta afirmacion.
El propio Juan-Ramén Capella, uno de los autores del libro, habia insistido
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ya tiempo atrds en el hecho de que la cristalizacién de los derechos suele
traer consigo la disolucién de las fuerzas sociales que han contribuido a su
victoria, la disolucién de ese poder y su delegacion para ser administrado por
parte de funcionarios estatales. Pero precisamente por eso es destacable es el
esfuerzo sistematizador que hay en El libro de los deberes por desarrollar las
implicaciones de este punto de vista, lo que involucra un desarrollo de cate-
gorias conceptuales originales que presentan novedades destacadas respecto
a las que venimos utilizando habitualmente para pensar estas cuestiones.
Pero mas alla de su novedad, lo destacable es que estos conceptos y marcos
de trabajo presentan importantes potencialidades para el andlisis y contribu-
yen a pensar mejor viejos y nuevos problemas. Y esto es algo que los propios
autores se encargan de demostrar a lo largo de unos capitulos que al afrontar
una amplia gama cuestiones ponen a prueba el esquema de partida. Solo esto
bastaria para decir que estamos ante un libro importante, que deberia ademas
abrir caminos en la investigacion, si, pero también caminos en la invencién
de practicas emancipatorias nuevas.

El argumento central de este libro, ya desde la propia intencion explicita
de los autores, es poner el acento en los deberes, como contenido esencial de
los derechos. Mediante esta operacion de poner los deberes en primer plano
se lograrian varias cosas. Por un lado hay una cuestién metodoldgica, es
decir se trata de buscar una via para analizar el derecho y los derechos «de un
modo que descarte falsedades fundamentales». Una intencién explicitamente
antiideoldgica, pues. Pero ademds de eso, se trata de afrontar algunas cues-
tiones que desde el lenguaje y la practica de los derechos no pueden ser abor-
dadas satisfactoriamente.

Por eso resulta un mérito nada desdefiable del planteamiento de este libro,
que se percibe desde su subtitulo, el concebir los derechos como una estrate-
gia emancipatoria, esto es, como un recurso. Esto es importante, pues no en
pocas ocasiones la centralidad de los derechos, el postularlos como la medida
de todas las pretensiones legitimas, conduce a resultados perversos. Asi en el
ambito del activismo por los derechos, pero sobre todo en la academia, ocu-
rre no pocas veces que si una pretension, por mds justificada que pueda anto-
jarse, es incapaz de ser traducida al lenguaje de los derechos, eso serd tomado
como una razén contra ella, no como una deficiencia del lenguaje de los
derechos. Pensemos en los variados ejemplos de los derechos relativos al
medio ambiente, de los derechos de las generaciones futuras, de los derechos
de los animales o atdn de los derechos colectivos, entre otros. De las dificulta-
des —de variada indole— que tienen para ser concebidos como auténticos
derechos (o para ser debidamente ejercidos o garantizados) se llega con fre-
cuencia a suponer que su relevancia es menor o que no vale la pena volcar
esfuerzos en esas cuestiones. Si, por tomar uno de los ejemplos, las genera-
ciones futuras no pueden ser titulares derechos, en lugar de concluir que eso
es una insuficiencia de tal institucidn, se concluye que los intereses de estas
no han de ser valorados con tanta intensidad como otros. Ello sélo se puede
hacer desde una concepcién que de alguna manera cosifica la propia nocién
de derechos hasta poner la institucién por encima de aquello para lo que
debfia servir. Hay que notar, que ni en este caso ni en ninguno de los otros que
he usado como ejemplo, la nocién de deber —junto con la de responsabili-
dad- tiene esos inconvenientes.

El libro se articula en buena medida a partir del capitulo de J. R. Capella
«Derechos, deberes: la cuestion del método de andlisis», que funciona como
referente tedrico general con el que se dialoga para el tratamiento de las dis-
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tintas cuestiones que se van afrontando en los demas capitulos. En este traba-
jo se desarrolla entre otros asuntos el que seria el eje principal y la tesis mas
importante del libro: la ya mencionada de que el contenido de los derechos
no es el bien que protegen sino los deberes que otros tienen, de tal modo que
no se tiene realmente un derecho si otros no tienen deberes respecto a aquello
que se quiere proteger. En este sentido, la nocién de deber seria primaria
respecto a la idea de derecho, que seria derivada de aquella. Si no existen
deberes relacionados no se puede decir que en el plano juridico exista un
derecho o, en todo caso, si los deberes son insuficientes tendremos un dere-
cho medio vacfo.

Esta que por comodidad denominard la tesis de los deberes puede, efecti-
vamente, emparentarse con la nocion de las garantias, tal y como la ha desa-
rrollado L. Ferrajoli en su teoria garantista de los derechos fundamentales.
Asi lo sugiere, por ejemplo, uno de los autores del libro Pedro Mercado.
Ferrajoli argumenta la conveniencia de distinguir entre derechos y garantias.
Para Ferrajoli los derechos expresan expectativas respecto a ciertas obliga-
ciones, que pueden ser obligaciones de prestacion o prohibiciones y que
constituirian las garantias primarias. A la vez, habria garantias secundarias
que son obligaciones de reparacion para el caso del incumplimiento de las
garantias primarias. Asi, aunque se trata de nociones relacionadas con la del
deber, para Ferrajoli puede darse el caso de la existencia de un derecho fun-
damental, esto es, un derecho juridicamente reconocido con caracter general,
pero que todavia no cuente con las garantias adecuadas.

Creo, sin embargo, que hay algunas diferencias notables entre estas dos
propuestas. Para Ferrajoli la inexistencia de las garantias no afectaria a la
existencia del propio derecho, dado que ambas cosas son diferentes y relati-
vamente independientes. La existencia del derecho implicaria un mandato
juridico vinculante para el poder que le compeleria a incorporar las garantias
correspondientes. Esta presencia de un derecho proclamado, combinado con
la ausencia de garantias, suele ocurrir frecuentemente dada la habitual distan-
cia entre las grandes proclamaciones constitucionales (e internacionales) de
derechos y el derecho ordinario. Sin embargo, lejos de constituir una nega-
cién del derecho fundamental lo que hace es incorporar limitaciones a la
potestad del legislador que deberd verse obligado a incorporar las garantias.
Tendriamos, por retomar el ejemplo con el que comenzamos, derecho a una
vivienda digna, si bien las garantias correspondientes no estarian (todavia) o
estarian insuficientemente desarrolladas. La propuesta de los deberes como
contenido esencial, por el contrario, juzga que en una situacién como esta el
proclamado derecho seria, en el plano juridico, un derecho vacio o como
mucho un derecho a medias por carecer total o parcialmente de contenido.
No creo que esta diferencia sea puramente lingiifstica, reconducible a la idea
de que donde para unos tenemos juridicamente un derecho, para otros no lo
tenemos, sin que de eso se derivasen mayores consecuencias. Para la tesis de
los deberes como contenido esencial, en la medida en que los deberes y obli-
gaciones son primarios respecto a los derechos, sélo una vez que tengamos
los primeros podremos pasar a considerar el derecho.

Hay una segunda diferencia que creo destacable. En la medida en que la
tesis de los deberes evalia la calidad de un derecho de acuerdo con los debe-
res y obligaciones en que consiste, tiene un indudable cardcter antiideoldgi-
co, empezando por evitar los autoengafios en el andlisis juridico. Pero ;no
cabe la posibilidad de caer al tiempo en un cierto formalismo juridico? La
respuesta es sin duda negativa, precisamente por otra diferencia notable con
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el planteamiento garantista, y es que se no trata de una tesis en absoluto juri-
dicista. Por mds que se plantee situar en los deberes el centro del analisis
juridico de los derechos, hay un elemento que evita este problema: la con-
ciencia radical de la precariedad de los derechos. En efecto, en la medida que
muchos —y en ocasiones la totalidad— de los deberes son deberes del Estado
no podemos tener la garantia de que el Estado cumplird sus deberes. Es decir,
los mecanismos puramente juridicos para asegurarse de que el Estado cum-
plird sus deberes son precarios, como precarios son entonces los derechos.
Asfi serd siempre, sin que exista la posibilidad de dar por ganado un derecho
de una vez por todas. De ahi que también ha de ponerse en primer plano la
cuestion del poder social, la politicidad de las luchas que el derecho tiende a
despolitizar. La rigurosidad del andlisis juridico no exige, mds bien al contra-
rio, que el andlisis sea s6lo juridico o formal.

Quiza no habria ni que aclararlo, pero la tesis de los deberes no es conser-
vadora, antimoderna o banal. Desde luego no es banal, porque de lo dicho
hasta aqui ya resulta claro que la pretension de los autores no es meramente
hablar de derechos desde unos deberes que serian una mera contracara inter-
definible de aquellos, sino que hay aqui mucha mds enjundia. Con respecto a
las otras cuestiones, es cierto que en ocasiones el reclamo de una mayor inci-
dencia en los deberes ha venido de la mano de cierto pensamiento conserva-
dor, incémodo con la propia nocién de los derechos y desde una pretension
paternalista. Quiz4 esa identificacién conservadora haya sido uno de los
motivos por los que generalmente haya habido una cierta reticencia a teorizar
los deberes. Pero no hay aqui ningtin tipo de nostalgia premoderna o comuni-
tarista sino la constancia de que la reduccién a derechos (en muchas ocasio-
nes privados de contenido) de las instituciones —mentales y materiales— que
hemos podido crear como intentos de contener la injusticia y la barbarie, ha
supuesto un considerable empobrecimiento que se hace urgente corregir. Es
necesario, como afirma Capella, inventar instituciones nuevas, ante las debi-
lidades e insuficiencias de las que tenemos.

Los casos analizados en el libro para poner a trabajar la tesis de los debe-
res, se agrupan en tres partes: los deberes ante la violencia estatal, los deberes
ante nuevos problemas y los deberes de las empresas. El trabajo de José Luis
Gordillo «Leviatan sin bridas» evalia la «demolicién controlada» de los
limites al uso estatal de la fuerza. En €l se analiza cémo algunas de las insti-
tuciones que venian limitando el uso de la fuerza por parte de los Estados han
sido puestas en cuestion en lo que supone un ataque a cualquier atisbo de
democracia y derechos... en nombre precisamente de la democracia y delos
derechos humanos. Particularmente la recuperacién de doctrinas como la de
la «guerra justa» o la misma idea de «guerra contra el terrorismo» han contri-
buido a demoler las instituciones materiales que intentaban contener algunos
de los usos mds extremos de la fuerza estatal. Pero al mismo tiempo han
hecho un trabajo de destruccidn andlogo respecto de las instituciones menta-
les en que se apoyaban, generando en las sociedades una conciencia de
excepcion que sirve para legitimar decisiones del poder para llevar a cabo
guerras de agresion o para suspender selectivamente derechos que se antoja-
ban capitales. Para ello no se ha dudado en mentir y en manipular utilizando
el miedo (el terror y el terrorismo) para destruir instituciones que parecian
bdsicas: la prohibicién de la guerra como instrumento politico, la universali-
dad de los derechos de defensa, el uso del derecho y del proceso penal —no la
guerra o la venganza— como instrumento frente a los crimenes, la prohibicién
de la tortura, la responsabilidad de los Estados, la limitacién juridica de la
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actuacion discrecional y abusiva del poder... En fin, la demolicién —en oca-
siones selectiva, para guardar las apariencias— de una serie de instituciones
juridicas sin duda insuficientes y precarias, pero que parecian una barrera
solida en la medida en que casi nadie se atrevia seriamente a cuestionarlas
abiertamente. Por eso quizd es tanto mds grave la demolicién de las institu-
ciones mentales que les daban cobertura. Una vez aceptada la justificacion de
la «guerra preventiva», aceptado que no hay casi limites frente al enemigo —
interno o externo—, aceptado que las ejecuciones extrajudiciales son una
forma de «hacer justicia» (como dijo en su momento Obama coreado por casi
todos), entonces se deshacen también las bases para la pervivencia de esas
instituciones como instituciones juridicas y materiales. Frente a ello, Gordi-
llo recuerda que si las garantias juridicas para los deberes y obligaciones de
los Estados resultan suprimidas, con ellas también desaparecen las bases de
cualquier atisbo de legitimidad de esos poderes. Y por eso la ultima garantia,
ya extrajuridica, seria la resistencia popular legitima no violenta.

El capitulo de Ramén Campderrich examina la cuestion de la (deficiente)
justicia transicional con relacién al pasado franquista y a sus crimenes.
Afrontar casos de graves injusticias y atrocidades sistemdticas cometidas en
el marco de una dictadura no suele ser una tarea facil, ni politica ni concep-
tualmente. Pero el caso espafiol puede ser visto, como afirma el autor, como
uno de los ejemplos histdricos de justicia transicional «menos intensa» que
se conozcan. Que un intento tan limitado como el de la ley para la recupera-
ci6én de la memoria histdrica haya sido atacado de forma tan desproporciona-
da es muy significativo. En el trabajo se analizan y refutan los argumentos
contrarios a la justicia transicional frente a los crimenes del franquismo.
Muchos de esos argumentos incluso entroncan con los propias sinrazones de
legitimacion franquista, lo que pone de manifiesto la necesidad de una justi-
cia transicional también en el nivel simbdlico. Entre los argumentos que se
manejan estd el de la negacién del cardcter fascista del régimen, como si de
esta calificacion dependiese el desvelar su cardcter criminal o represor. Otros
de los argumentos analizados son el de la equiparacién moral, politica e his-
térica de ambos bandos de la guerra civil, o incluso —llevdndolo al extremo
de la indecencia el razonamiento— la justificacion del golpe de estado de 1936
y de los crimenes franquistas como una forma de evitar males mayores. En la
necesaria reconstruccion de una memoria colectiva sobre los crimenes del
franquismo, los poderes ptiblicos han de asumir también una serie de deberes
en el dmbito juridico.

Los siguientes capitulos confrontan la estrategia de los deberes a tres pro-
blemas como es el del género, el de la crisis ecoldgica y el de la eutanasia.
Comin a todos ellos es lo insatisfactorio del uso de la gramadtica de los dere-
chos para afrontarlos de manera adecuada, por contraste con una via mas
prometedora como es la de los deberes. Estos problemas constituyen por eso
excelentes ejemplos de las «debilidades e insuficiencias de la estrategia de
los derechos», por retomar el subtitulo del libro. El capitulo de Antonio
Giménez Merino enfrenta la dificultad ya no s6lo de pensar los problemas
regulatorios del género mediante derechos, sino la propia dificultad de los
abordajes juridicos de la cuestion. Las desigualdades sociales reproducidas a
través de relaciones de poder, han venido ofreciendo una resistencia poderosa
a las tentativas juridicas de atacarlos desde el derecho. Pero ademads, segin
analiza el autor, el énfasis en la diferencia sexual antes que en la desigualdad
social —de diferentes tipos— no ha contribuido a mejorar la situacion. Es nece-

AFD, 2014 (XXX), pp. 467-547, ISSN: 0518-0872



Critica Bibliogrdfica 489

sario pasar de estrategias basadas en derecho y de las basadas en discursos a
las basadas en los deberes y en los poderes sociales democratizados.

El planteamiento de Pedro Mercado en el capitulo referido a la crisis eco-
l6gica habla de «derechos insostenibles». Para el autor, una de las razones
por las que el derecho ambiental y los derechos del medio ambiente han
resultado tan débiles es su posicion subordinada, incapaz de contrarrestar
significativamente el peso de unos derechos preexistentes y plenamente asen-
tados en la l6gica sistémica de un crecimiento sin conciencia de los limites
ecoldgicos. Esos derechos preexistentes, el derecho a contaminar, el derecho
a apropiarse de recursos no renovables, a extinguir especies, etc., estan tan
asentados en los derechos de propiedad, de libre empresa, de libre circula-
cion de mercancias que no obstante ser estos unos «derechos insostenibles»
desde el punto de vista ecolégico, han mostrado una enorme capacidad de
resistencia. Para el autor es necesario superar la idea del desarrollo sostenible
o resignificarlo a través de las ideas de limite y de preocupacién por el futuro.
La traduccioén juridica de estas ideas nos habria de conducir a las nociones de
deberes, de responsabilidad colectiva y de definicién de un estatuto juridico
de los bienes comunes ambientales.

En la tercera cuestion, la de la eutanasia, de la que se ocupa Ascension
Cambrén, se comienza evaluando la posibilidad de que sea reconocido un
derecho individual a ser auxiliado para morir como forma de evitar graves
padecimientos. A la aceptacion social de esta aspiracion habria contribuido la
idea del valor de la autonomia personal. Ahora bien, si el reconocimiento
juridico del valor de la autonomia habria favorecido la consolidacién de la
institucion del «consentimiento informado», existen todavia grandes resis-
tencias para que se pueda también reconocer a partir de él el deber de aceptar
las decisiones de las personas cuando se refieren a su propia muerte. Pero con
ello lo que se estd haciendo es imponer un deber inverso de vivir contra la
propia voluntad, vulnerando de paso las obligaciones de los poderes publicos
relativas a la aconfesionalidad. Especialmente relevante es aqui la cuestion
de la objecion de conciencia, pues una mera despenalizacion de las conduc-
tas eutandsicas sin determinar si existe algin deber de auxiliar al que quiere
morir, podria significar un derecho a una muerte digna vacio de contenido.
Como sostiene la autora, sin embargo, no se trataria de la objecién de con-
ciencia frente a un mero deber juridico como podria ser la prestacion militar,
lo que no afecta directamente a derechos de otras personas, sino de una obje-
cién de conciencia que podria comprometer el ejercicio de un derecho funda-
mental. En este sentido, ya no es Ginicamente que esa objecion de conciencia
debiera ser considerada de forma restrictiva, sino que tendrian que quedar
perfectamente definidos los deberes y responsabilidades respecto a quién ha
de auxiliar al enfermo.

La dltima parte del libro se refiere a los deberes de las empresas. El capi-
tulo de Antonio Madrid se refiere a los deberes de las empresas trasnaciona-
les. Este tipo de corporaciones ha alcanzado cuotas de poder comparables a
las de muchos Estados, ya no sé6lo en lo que se refiere a su potencia econémi-
ca sino a su capacidad para afectar a nuestras vidas. Sin embargo, los limites
juridicos a su actuacion vienen fundamentalmente dados por formas de regu-
lacién débil, de cumplimiento optativo o basado en la autorregulacion. En
este punto la nocién de Responsabilidad Social Corporativa aparece como
sospechosa de ser poco mds que una forma de publicidad funcional al pro-
yecto globalizador neoliberal. Si bien la idea de la RSC parte de que ademads
de con los shareholders (accionistas) las empresas tienen responsabilidad
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con los stakeholders (personas y grupos de alguna manera afectados por la
accién de la empresa), parece necesario un enorme esfuerzo de redefinicion
para que esta nocion pueda captar el intenso trabajo que se hace necesario
para un control democratico minimo de la accién de estas empresas. También
aqui la via a adoptar habra de notar las dificultades de las estrategias basadas
en los derechos frente a estrategias basadas en obligaciones y responsabili-
dad de las empresas que, sin embargo, deben establecerse de tal modo que su
cumplimiento no sea potestativo.

En el dltimo capitulo, José Antonio Estévez se ocupa de la privatizacién
de los derechos, a partir de la constatacién de que las empresas aplican dere-
cho y de que se ha producido un proceso de privatizacién mediante el que
también crean derecho. Lo hacen, ademads, de una forma que afecta a los
derechos de los trabajadores, de los consumidores y en general de todos, en
la medida en que también afectan a la salud y al medio ambiente. Con ello no
s6lo se pone en cuestion el relato tradicional segin el cual el derecho es crea-
do por el legislador y aplicado por el juez. También se hace real que actores
privados puedan ser responsables de violaciones de derechos andlogas en su
magnitud y gravedad a las de los estados. La posicién juridica de las personas
afectadas por estas violaciones, es incluso mds débil que la que tienen res-
pecto a los Estados, pues los intentos de definir en este &mbito una ciudada-
nia en alguna medida andloga a la ciudadania politica, se han ido saldando de
forma insatisfactoria. En todo caso, el autor muestra como la privatizacién de
los derechos ha venido favoreciendo su vaciamiento: ya sea en la regulacion
de los derechos de los trabajadores o la proteccién ambiental, bien sea
mediante la autorregulacion o las formas privadas de resolucion de conflic-
tos, todas ellas han contribuido a favorecer la posicién con mayor poder de
negociacion. Por ello se hace necesario revertir esta privatizacion, lo cual, sin
embargo, no puede consistir en volver a entregar sin mds su custodia al Esta-
do.Y esta, dltima es una leccion que tiene cardcter general como se insiste a
lo largo de todo el libro.

Carlos LEMA ANON
Universidad Carlos III de Madrid
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