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HACIA UNA TEORIA EXPRESIVA DE LOS DERECHOS: RECONSIDERANDO LA

TEOR{A DE LOS DERECHOS DE HART'

Samuel I Tschorne

Introduccion

Desde la década de 1950, la importancia del lenguaje de los derechos en general, y
el de los derechos humanos en particular, ha aumentado a tal ritmo que hoy se ha
convertido en el vocabulario normativo mas prominente en los discursos politico, juridico
y moral. Esta expansion, sin embargo, ha conllevado tal cantidad de problemas que se esta
llegando a una situacion critica en la que el discurso de los derechos parece estar sufriendo
una importante ‘“devaluacion”. Hay quienes incluso se han vuelto completamente
escépticos acerca de la existencia o el valor de este vocabulario. Aun si uno no esta
dispuesto a llegar tan lejos, resulta cada vez mas cierto que la afirmaciéon de que algo
constituye un derecho no significa nada mas que decir que se trata de algo (un interés, un
valor, un principio, etc.) que amerita ser considerado en el razonamiento practico y que
tiene que ser “ponderado” junto con otras consideraciones relevantes. Los derechos, en
este sentido, parecen haber perdido la especial fuerza normativa y el caracter perentorio
que solian tener en nuestros discursos normativos.

¢Cual es, entonces, el valor del lenguaje de los derechos? En lo que sigue presentaré
las lineas generales de una aproximacion expresiva que define como el objeto primario de la
teorfa de los derechos el explicar qué es aquello que el vocabulario de los derechos nos
permite distintivamente expresar en nuestros discursos normativos (¢qué es lo que el

vocabulario de los derechos nos permite decir o dar a entender que no podria ser dicho o

" Titulo anunciado: “El Lenguaje de los derechos”. Borrador de la traduccion al
castellano. Las notas al pie contenidas en el original han sido reducidas estrictamente a las
referencias, omitiendo las citas.
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dado a entender —en forma tan perspicua— usando otra terminologifa normativa?). Esta
aproximacion expresiva se centra en una cuestion que la mayorfa de las teorfas
contemporaneas de los derechos —enfocadas como estan en la cuestiéon del objeto de los
derechos (¢interés, voluntad, o estatus?) o en la cuestion de quién o qué puede ser titular de
derechos (¢humanos adultos, humanos, mamiferos superiores, animales, arboles, etc.?)—
simplemente ignoran. De hecho, situar al principio de la teoria de los derechos la cuestion
del valor expresivo del lenguaje de los derechos bien podria demostrar que las aproximaciones
centradas en otros problemas son victimas de disyunciones falsas y dilemas aparentes. Con
el objeto de contribuir al desarrollo de una aproximacién expresiva, en este trabajo
reconstruiré la teorfa de los derechos de H. L. A. Hart desde esta perspectiva metodologica,
reformulando sus principales tesis como respuestas a la pregunta “scudl es el distintivo
valor expresivo de la terminologia de los derechos?”

A pesar de ser uno de los aspectos menos estudiados de su, en lo demas, muy
estudiada y comentada obra en filosofia del derecho, la teoria de los derechos de Hart —
como se intentara demostrar en estas paginas— no sélo constituye un punto de partida ideal
para desarrollar una aproximacién expresiva a los derechos, sino que bien puede ser
considerada una de las mas prometedoras teorfas analiticas de los derechos de la escena
contemporanea. Como Jeremy Waldron ha sostenido, una de las notas distintivas de los
debates contemporaneos acerca de los derechos proviene de los altos niveles de precision y
claridad que han alcanzado durante el siglo XX gracias a la contribuciéon de la teorfa
analitica del derecho cuyos trabajos se han visto facilitados tanto por “una atmosfera en
filosofia que ha fomentado en general el andlisis y que ha estado preocupada hasta llegar a
la obsesién con el rigor y precision analiticos” y con el legado jurisprudencial de Jeremy

Bentham y su escuela®. La teorfa de los derechos de Hart —como también aqui se intentara

? Jeremy Waldron, “Introduction,” in Theories of Rights, ed. Jeremy Waldron (Oxford,
New York: Oxford University Press, 1984), 2.
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mostrar— es quizas la que mejor representa tanto las fortalezas como las limitaciones de la

filosofia del derecho analitica del siglo XX.

1. Anilisis conceptual y el lenguaje de los derechos

Si bien hoy se encuentra bajo una critica creciente, el analisis conceptual ha sido, sin
duda, la corriente metodolégicamente mas influyente en la filosofia del derecho angléfona
de los dltimos cincuenta afios. El dominio de esta concepcion del método en teoria del
derecho —i.e. el predominio de la concepcién de que los problemas de la filosoffa del
derecho dicen relaciéon con (o pueden ser fructiferamente reformulados como si fueran
acerca de) conceptos— es en gran medida el legado de Herbert Hart. Su obra ha sido por
muchos afos el testimonio visible de cuan fructifero ha sido pensar que el examen del
contenido —o “significado”— de los conceptos juridicos puede ayudarnos a entender mejor
los fenémenos juridicos.

En la época en que Hart hizo sus mas importantes contribuciones en la materia —a
mediados del siglo XX-— esta forma de cultivar la teorfa del derecho estaba
considerablemente desorientada y se alejaba cada vez mas de las cuestiones que
preocupaban a juristas, abogados y jueces. La principal contribuciéon de Hart en este
sentido fue fruto de sus esfuerzos por reorientar la teorfa analitica del derecho usando las
herramientas provistas por la filosofia de lenguaje en boga durante esos afios’. Ya en su
leccién inaugural (1953), Hart trazo los lineamientos generales de aquella aproximacion a la
filosofia analitica del derecho que su obra mas conocida —E/ Concepto de Derecho (1961)— iba
a transformar en la mas influyente por muchos afios. Si bien el propésito de su leccion
inaugural fue el de presentar un programa general para la teorfa analitica del derecho, de
paso Hart darfa importantes pasos en el desarrollo de su teorfa de los derechos. En lo que

sigue, se hara una reconstruccion de su concepcion del analisis conceptual con el objeto

> H. L. A. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy (Oxford: Clarendon Press,
1983), 1-6.
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discutir su primera —aunque breve, muy importante— exploraciéon en la teoria de los
derechos. Luego, se examinaran las conclusiones que se pueden obtener si se extiende este
nuevo marco de andlisis al tema de los “derechos morales” (seccién 2) para, finalmente,
presentar y discutir la version mas desarrollada de su teoria de los derechos (seccion 3).

La tesis principal de su leccién inaugural era que la teorfa analitica del derecho
estaba desorientada porque entendfa que sus cuestiones centrales (¢qué es una norma
juridica? ¢qué es el Estado? ¢qué es un deber juridico? ¢qué es un derecho juridico? etc.)
como preguntas acerca de cudl es la “definiciéon” de los conceptos juridicos fundamentales.
El problema, sin embargo, es que para entender estos conceptos se requiere #zna explicacion
no una definicion. Dar una definicién como respuesta a las preguntas que animan a la filosoffa
del derecho es malentender tanto lo que nos mueve a formular esas preguntas como la
naturaleza del lenguaje legal y los conceptos juridicos.

Sélo cuando quien pregunta estas cuestiones ignora el uso comun del término o
necesita ser instruido acerca de cémo usarlo correctamente una definicion podria
considerarse como una respuesta adecuada. Pero el problema es que el jurista, juez o
abogado que pregunta estas cuestiones sabe perfectamente como usar el término
correspondiente, 1. e. puede identificar las situaciones en las que el concepto es
correctamente aplicado e, incluso, sefialar las situaciones en las que por alguna razén la
aplicacion del concepto resulta problematica o controvertida. El problema es, dicho de otro
modo, que se “puede saber y, sin embargo, no entender” y una definicién no resulta util
para entender conceptos que ya se sabe como utilizar”.

¢Pero como puede ser posible saber y, sin embargo, no entender? La respuesta de
Hart es notablemente simple: no entendemos porque los modelos explicativos que

utilizamos no toman en consideracion importantes atributos o peculiaridades (las

*H. L. A. Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence,” in Essays in Jurisprudence
and Philosophy (Oxtord: Clarendon Press, 1983), 22.
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“anomalfas”) que estos conceptos poseen. Mas concretamente, segun Hart el problema
reside en el intento de aplicar a estos conceptos juridicos un modelo explicativo que es
apropiado sélo para conceptos ordinarios o comunes. Las perplejidades que rodean a estos
conceptos juridicos (y lo mismo puede decirse del concepto de derecho en si) provienen de
que, por una parte, estos términos son aplicados en circunstancias tan diversas, a una
multiplicidad tan diversa de casos, que pareciera imposible que existiera un principio
comun guiando su uso, al tiempo que, por otra parte, existe una asentada conviccion de
que la aplicacion de la misma palabra en estos diversos contextos 7o es arbitrario’. Dicho de
otra manera, si bien puede que no exista un principio simple detras del uso de una palabra
en estos distintos contextos, sabemos de que no se trata de simples homdninos, sino que
constituyen aplicaciones del mismo concepto. Para entender estos conceptos, entonces,
tenemos que liberarnos de

“la errada creencia (falsa no sélo de expresiones legales y politicas complejas

como ‘derecho’, ‘Estado’, ‘nacién’, pero también de casos mas prosaicos como el

de ‘un juego’) de que si una palabra no constituye simplemente un homénimo
entonces todas las circunstancias en las que es aplicada tienen que poseer ya sea

956

una unica propiedad o un tnico conjunto de propiedades en comun’".

Quizas todavia mas importante, Hart argumentd que estos conceptos juridicos
fundamentales son peculiares porque

“no tienen una contraparte directa en el mundo de los hechos como la mayoria de
los palabras comunes tienen y a los cuales apelamos en nuestras definiciones de
las palabras comunes. No hay nada que simplemente ‘corresponda’ a estas
palabras juridicas y cuando intentamos definirlas nos encontramos con que las
expresiones que ofrecemos en nuestras definiciones identificando tipos de
personas, cosas, cualidades, eventos y procesos, materiales o psicolégicos, nunca
constituyen un equivalente de estas palabras juridicas, a pesar de que esta
normalmente conectadas con éstas de alguna manera”’.

Hart mismo reformularia este punto sosteniendo que los conceptos juridicos no
figuran “en lugar de” algo, sino que tienen una funcién completamente distinta. Con esto

Hart dio un paso fundamental: estos conceptos juridicos no pueden ser entendidos

* Thid.
“Tbid., 22 n 1.
7 Ibid., 23.
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siguiendo un paradigma designacional, esto es, tomando como modelo la relacién entre un
nombre y aquello que éste nombra®. Pero si no el modelo inspirado en la relacién entre el
nombre y lo nombrado ¢qué modelo? El descubrimiento de Hart es que no tenemos que
seguir ningun tipo de explicacion representacional, i. e. no tenemos que preguntar en /Jugar de
qué objeto (e. g. persona, cosa, evento) el concepto legal figura en nuestro discurso.
Tenemos que adoptar, en cambio, una explicacion funcional y, por lo tanto, tenemos que
preguntar qué funcion cumple el concepto juridico en nuestro discurso. Como Hart
explicaria luego, se trata de “examinar el rol que tal palabra desempefia cuando es utilizada
para cumplir su tarea estindar en un sistema juridico””.

El marco explicativo funcional que Hart propone se caracteriza por una nota
esencial: otorga prioridad a las proposiciones en el orden explicativo por sobre los conceptos.
Hart enfaticamente sostuvo —siguiendo en esto una tesis fundamental de Bentham— que
“nunca deben tomarse estas palabras de manera aislada, sino que deben considerarse los
enunciados en los que cumplen su rol distintivo como un todo”"’. Para entender cualquiera
de estos conceptos juridicos, en consecuencia, debe comprenderse el rol o funcién que
desempefian en enunciados en los que son correctamente empleados, i.e. la manera en que
contribuyen al contenido de los enunciados en los que figuran. Mas todavia, para entender
las proposiciones en las que estos conceptos juridicos son empleados, es necesario
entender el rol o funcién de estas proposiciones en si, viz. el rol o funcién que esas
proposiciones juegan en el ragonamiento juridico o, para usar la terminologia de Hart, en
nuestros “calculos juridicos”. Un enunciado en el que uno o mas de estos conceptos

juridicos son correctamente empleados (e.g. “A tiene derecho a x”) constituye “el eslabon

® Robert B Brandom, Articulating Reasons: An Introduction to Inferentialism (Cambridge,
Mass.: Harvard University Press, 2000), 159.

’ H. L. A. Hart, “Analytical Jurisprudence in Mid-twentieth Century: A Reply to
Professor Bodenheimer,” University of Pennsylvania Law Review 105, Analytical Jurisprudence
in Mid-twentieth Century (1957): 961.

" Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence,” 26.
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final de un simple célculo juridico: reporta un resultado que puede bien ser denominado

11 . ., . .
”, Como el mismo Hart resumiria esta idea crucial, cada uno de

una conclusion juridica
estos conceptos juridicos “tiene significado sélo en tanto componentes de un enunciado
cuya funcién como un todo es inferir una conclusiéon juridica a partir de un tipo especifico
de regla”".
Esto equivale a decir que para aprehender el contenido de estas proposiciones (y, a
su turno, el de estos conceptos) es necesario entender el rol que juegan en el razonamiento
juridico. Dicho de otro modo, el contenido de los conceptos juridicos —y el de las
proposiciones de las que forman parte— esta articulado znferencialmente: los conceptos hacen
posible hacer una movida en un juego de lenguaje (una inferencia apropiada) desde un
enunciado o enunciados (premisas) hacia otro enunciado (conclusion). Esto implica, como
Hart claramente vio, que como método para elucidar el contenido de los conceptos
juridicos debe adoptarse una explicaciéon que contenga en si dos momentos diferentes. En
sus propios términos, uno debe tomar

“un enunciado en el que la palabra... desempene su rol distintivo y explicarla, en

primer lugar, a través de la especificaciéon de las condiciones bajo las cuales el

enunciado como un todo resulta verdadero y luego, en segundo lugar, debe

mostrarse como es empleado para obtener una conclusion a partir de reglas en un

: 13
caso particular” .

Estos conceptos juridicos “median” —son el “Zertium quid’— entre las circunstancias
de aplicacion de un enunciado aplicando una regla a un caso particular y la afirmacién de
las consecuencias juridicas que se siguen de la aplicacion de la regla al caso particular: el rol
o funcién de estos conceptos es hacer posible este paso inferencial .

Hart formul6 en su leccién inaugural esta tesis fundamental en términos demasiado
fuertes. Como ¢l mismo se darfa cuenta posteriormente, la distincién entre la (variable)

“fuerza” y el (constante) “significado”, que J. L. Austin elaboré en su teorfa de los actos de

" Thid., 28.
2 Thid.

5 Ibid., 33.
" Thid., 44ff.
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habla, implica que no es correcto afirmar que los enunciados en los que figuran conceptos
tales como ‘“derechos”, “corporaciones”, y asi sucesivamente, soz conclusiones que se
obtienen en inferencias a partir de reglas (porque bien pueden ser usados para hacer otras
cosas)””. Sin que se pierda nada, no obstante, la tesis principal de Hart puede ser
reformulada de manera que no se vea afectada por esta objecién: sélo basta adoptar una
semantica inferencial que favorezca una explicacion funcional del contenido de los conceptos
dando prioridad en el orden explicativo a las proposiciones. No es necesario sostener que cada
vez que estos enunciados son emitidos —y esos conceptos aplicados— ellos son utilizados
para formular conclusiones juridicas inferidas por el hablante. Lo crucial es la adopcion de
una estrategia metodologica comprometida con una explicacion semantica que parta desde
arriba, viz. que el tipo de contenido expresado por proposiciones es previo al tipo de
contenido expresado por elementos sub-proposicionales. La prioridad de las proposiciones
—o, mas precisamente, del contenido conceptual expresado por enunciados (viz. contenido
proposicional)— se explica, a su vez, porque son las unidades lingtisticas que pueden jugar

. . . 16
el rol de premisas y conclusiones en el razonamiento .

Hart, de hecho, siempre se
, . . . . . ., L, . 17
mantendria convencido de la importancia de este estrategia de explicaciéon semantica .
¢Cuales son las consecuencias de todo esto para la teorfa de los derechos? La
primera observacién de Hart —desarrollando el analisis bajo este marco— es que enunciados
tales como
“A tiene derecho a ser pagado /£ 10 por B... silenciosamente asume un escenario
muy especial y complejo, a saber, la existencia de un sistema juridico con todo lo

que eso implica... pero a pesar de que esta situacion compleja esta asumida en las
.. . - : 18
proposiciones acerca de derechos y deberes, éstas no afirman que aquélla existe” .

El uso de estos enunciados no solo tiene la presuposicion de trasfondo de (o el

escenario provisto por) la existencia de un sistema juridico sino que, mas especificamente,

" Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, 2, 5.

' Brandom, Articulating Reasons, 12, 30.

"'Vid. H. L. A. Hart, Essays on Bentham: Studies in Jurisprudence and Political Theory
(Oxford: Clarendon Press, 1982), 10.

' Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence,” 27.
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el “uso de este enunciado tiene ademas una conexién especial con una regla particular del
. 19 . . . .
sistema” . Es crucial notar que un enunciado de la forma “4 tiene un derecho a...”, sin
embargo, “no es un enunciado acerca de reglas”, viz. estos enunciados no dicen nada acerca
de reglas. ;zEn qué consiste, entonces, esta conexion implicita entre estos enunciados y las
reglas juridicas? Como Hart explica, esta “conexion especial’
“puede hacerse explicita si uno pregunta ‘spor qué A tiene este derecho?” Una
respuesta apropiada solo puede consistir en dos cosas: primero, la asercién de una
o mas reglas juridicas (ej. aquellas sobre contratos), de acuerdo a las cuales dados
ciertos hechos se siguen determinadas consecuencias juridicas; y, segundo, la
asercion de que en el caso se dieron estos hechos. Pero, de nuevo, es importante
notar que quien dice ‘A tiene un derecho’ no dice algo acerca de la regla; vy, si bien,
dados ciertos hechos es correcto decir ‘A tiene un derecho’, quien lo dice no

describe ni dice nada acerca de estos hechos. Quien dice esto hace algo

diferente... él ha obtenido una conclusién a partir de una regla relevante pero

implicita y de hechos del caso relevantes pero implicitos”.

De modo mas general, estos enunciados son “usados para apelar a reglas, para

21 :
7=, En consecuencia, el

entablar pretensiones, o para adoptar decisiones bajo ellas
vocabulario de los derechos es utilizado para hacer ciertas cosas con un determinado tipo de
reglas (e.g. enunciar una pretension, sefialar una accion que es exigida o requerida, evaluar o
criticar una accién, etc.), pero no para decir algo acerca de estas reglas™.

Para tener una teorfa completa de los derechos, no obstante, debe ademas
especificarse el tipo o clase de regla que subyace al uso apropiado del concepto de
derechos. Hart provee una explicaciéon bastante simple de este aspecto: para que pueda
decirse que alguien tiene un derecho debe existir una regla que (i) imponga un deber sobre
otra persona tal que si el destinatario del deber lo infringe (ii) tal acto contara como una
“violacién del derecho” en contra de la que (iii) el titular del derecho puede ejercer

determinadas acciones legales que son puestas a su disposicion. Hart, de esta manera,

concluy6 que las “reglas que confieren derechos” —esp. en contraste con las reglas que

" Thid., 28.
2 Ihid.

2! Thid., 27.
2 Thid., 28.
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“solo imponen obligaciones”— se distinguen porque la obligacién de cumplir con el deber
depende de la voluntad del titular del derecho (o de una persona autorizada para actuar en
su nombre), L.e. que el titular del derecho puede condonar o no exigir el cumplimiento del
deber respectivo™.

Esta explicaciéon otorga un rol central a la voluntad para identificar bajo qué
circunstancias puede decirse con sentido que existe un derecho, lo que se ve ratificado por
el hecho de que constituye el “elemento unificador” que subyace al vocabulario de los
derechos como un todo, dando cuenta de algo anotado por Hohfeld pero que ¢l dejo sin
explicacion: ¢por qué el concepto de derechos no sélo es usado para referirse a derechos en
sentido estricto (clainzs), sino también para referirse a libertades, poderes e inmunidades?
Segun Hart, a diferencia de Hohfeld, el uso “genérico” del concepto de derechos mas que
una forma poco rigurosa o inapropiada de hablar, constituye la expresion del vinculo
central que existe entre voluntad y derechos™. Como el mismo Hart resumirfa mas tarde:

“las cuatro distinciones cardinales establecidas por Hohfeld (que no son sino
cuatro usos diferentes de la expresién ‘un derecho’ comunes en nuestro lenguaje)
pueden elucidarse demostrando como todas ellas giran en torno a mismo punto
focal, a saber, la voluntad individual. Algunos usos de la expresiéon ‘un derecho’
indican que el derecho otorga efecto vinculante a la voluntad individual en

determinadas circunstancias, mientras que otros simplemente dan a entender que
. , . . . 25
en determinados respectos la voluntad no esta sujeta a restricciones” ™.

2. El concepto de detechos morales y el principio de libertad individual
Si bien los derechos juridicos constituyeron el foco exclusivo en su leccion
inaugural, el marco analitico desarrollado en ésta podria extenderse a los “derechos
morales”, como Hart —de hecho— intenté hacer en un temprano articulo (originalmente

publicado en 1955) bajo el titulo “Are there any natural rights?”*. Si bien Hart se

* Ibid., 35.

*Ibid., 35 n 15.

* Hart, “Analytical Jurisprudence in Mid-twentieth Century,” 970.

* H. L. A. Hart, “Are There Any Natural Rights?,” in Theories of Rights, ed. Jeremy
Waldron (Oxford, New York: Oxford University Press, 1984), 77-90.

10
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. ., L. . 27 . , . ,
distanciarfa explicitamente de este trabajo”’ e incluso llegarfa a mostrar simpatia por el
escepticismo de Bentham tanto sobre la idea misma de derechos morales como acerca de

, 28 . . . ,
las teorfas morales basadas en derechos™, resulta importante discutirlo aqui pues algunas
tesis desarrolladas en este articulo se volveran aspectos permanentes del pensamiento de
Hart en la materia.

Una de estas tesis es que ‘“derechos” constituye un ‘“concepto fundamental”
distintivo que no puede ser reducido o simplemente reemplazado por otros conceptos
normativos. Partiendo de consideraciones similares a las ya desarrolladas en su leccion
inaugural, Hart observé que el concepto de “derecho morales” es usado para evaluar o
criticar acciones humanas de acuerdo con un “cédigo moral” (i.e. un conjunto de reglas
morales). Pero, y esto es crucial, asi como el concepto de derechos juridicos es utilizado
apropiadamente s6lo en relaciéon con un determinado tipo de regla juridica, el concepto de
derechos morales sélo puede desplegar su distintivo rol expresivo en relacién con un
particular tipo de cédigo moral. En sus palabras:

111 B . ., P , 9.

es importante tener en consideracién que pueden existir cédigos de conducta
que bien pueden denominarse cédigos morales (aunque quizas serfan
‘imperfectos’) a pesar de que no empleen la nocién de derechos, pues no hay nada
contradictorio o absurdo en un cédigo o moralidad consistente exclusivamente en
prescripciones o en un cédigo que solo prescribe aquello que ha de hacerse para la
obtenciéon de la felicidad o de algin otro ideal de perfecciéon personal. Las
acciones humanas en tales sistemas podran ser evaluadas o criticadas como buenas

O malas, prudentes o imprudentes, apropiadas o inapropiadas, pero nadie podria en estos
. . .. . . . 29
sistemas poseer, ejercer o reclamar derechos, ni violar o infringir un derecho””.

Esta idea podria expresarse de manera mas perspicua diciendo que existen sistemas
morales desarrollados y consistentes que pueden ser descritos —sin pérdida alguna— usando
otros conceptos morales fundamentales (esp. “deber” y “bueno/malo”). Esto podtia
explicar porqué el concepto de derecho no tiene lugar, por ejemplo, en la filosofia moral

clasica ni en las obras de inigualables pensadores como Aristoteles y Platon. La razén de

" Hart, Essays on Bentham, 17.
* Ibid., 14-7.
* Hart, “Are There Any Natural Rights?,” 78-9.

11
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esto es que “salvo que se reconozca el valor moral de la libertad individual, no hay lugar
para los derechos morales””. En otras palabras, el concepto de derechos morales exhibe su

“sentido especifico” y se vuelve “irremplazable por otros conceptos morales”, solo en el

,
caso de cédigos morales que no “solo prescriben lo que ha de hacerse” sino que también
contienen “principios que regulan la distribucién apropiada de libertad humana que por si
hacen moralmente legitimo para un ser humano determinar por su voluntad como otro ha
de actuar™'.

El concepto de derechos morales sélo cumple su funciéon distintiva, entonces,
cuando es utilizado en el contexto de un cédigo moral que articula una distribucion
apropiada de esferas de libertad individual tal que cada individuo posee una suerte de
soberanfa o dominio sobre un segmento de su mundo moral dentro del que debiera estar
libre de toda inferencia moralmente injustificada™. Dicho de manera mas precisa, el
concepto de derechos morales permite expresar o hacer explicita la articulacion o
elaboraciéon normativa del principio de libertad individual (i.e. el derecho que todas las
personas tienen a una igual libertad) y los tipos especificos de fundamentos morales que
pueden justificar interferencias en la libertad de una libertad respetando tal principio (viz.
los titulos especiales en virtud de los que alguien puede intervenir en la libertad de otro).
Tal como se puede apreciar en las dos principales situaciones en las que enunciados de la
forma “tener derecho a” son utilizados, la estructura de un cédigo moral que elabora el
principio de libertad puede explicitarse a través de derecho morales generales, que son
“defensivamente afirmados” en contra de actuales o potenciales interferencias injustificadas
en la libertad del titular del derecho (e.g. “Yo tengo el derecho a decir lo que pienso”, “icon

qué derecho me impides hablar?”) y de derechos morales especiales  que identifican

transacciones especiales (e.g. “td me prometiste...”) o relaciones especiales (v.gt. la relacién

* Ibid., 78 n 4.
! Ibid., 79-83.
 Ibid., 83.
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entre padre e hijo) entre las partes que moralmente legitima o autoriza a una de ellas para
interferir con la libertad de la otra. Hart resumid esta tesis central en el siguiente pasaje:

“A menos que se reconozca que la interferencia en la libertad de otra persona
requiere una justificacién moral, la nocién de derechos no tiene lugar alguna en la
moral; afirmar un derecho no es sino la afirmaciéon de que existe tal justificacion.
La funcién caracteristica de los enunciados en los que ha de buscarse el
significado de la expresiéon ‘un derecho’ —Yo tengo derecho a...’, “T'd no tienes
derecho a...’;, ‘¢con qué derecho...”— es precisamente la de apelar, en
circunstancias de una intervencién actual o potencial en la libertad de otro, a un
tipo de evaluacion o critica moral especialmente apropiado para interferencias en
la libertad y que es caracteristicamente diferente de la critica moral de acciones
que se hace con expresiones tales como ‘bueno’, ‘malo’, ‘correcto’ e ‘incorrecto’.
Y se trata sélo de uno de entre los muchos tipos de razones morales para decir ‘td
debes...” o ‘td no debes...”. El uso de la expresion ‘scon qué derecho...” muestra
esto de manera mas clara, quizas, que las demas; pues es utilizada, junto en el
momento en que una interferencia actual o potencial se hace presente, para exigir
al destinatario de la pregunta que explicite en virtud de qué ##ulo moral pretende
interferir; y se hace esto usualmente sin sugerir que la accién que éste pretende
realizar sea incorrecta en algin otro sentido e incluso, en ocasiones, con la
implicacién de que la misma interferencia realizada por otra persona podtia ser

inobjetable””.

El concepto de derechos morales, en consecuencia, despliega su “funcion
caracterfstica en un discurso moral” permitiéndonos articular o hacer explicita la estructura
y contenido de los sistemas morales que incorporan el principio de que todas las personas
nacen libres e iguales, a través del reconocimiento de derechos morales que articulan el
principio normativo de que “interferencia con la libertad de otro requiere una justificacion
moral” y derechos especiales que articulan las especiales razones morales justificatorias que
pueden legitimar tales interferencias™.

En la elaboracién del principio normativo de igual libertad individual a través del
concepto de derechos morales Hart hizo dos observaciones de la mayor importancia. Por
una parte, si no se ha de “trivializar’ el principio de liberad individual —con éste el concepto
de derechos morales— las razones morales justificatorias de interferencias en la libertad de
una persona han de tener un caracter cualificado o particular. Dicho de otro modo, los

derechos morales han de gozar de una fuerza normativa especial, “pues a menos que el

¥ Ibid., 88-9.

** Sobre el concepto de intereferencia, ibid., 77 n2, 81.
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significado del término ‘derechos’ imponga alguna restricciéon en el tipo de justificaciones
morales en la libertad que pueden constituir un derecho, el principio serfa totalmente
vaciado de contenido””. Por otra parte, Hart argumento6 que si se examinan detenidamente
los principales tipos de razones justificatorias de interferencias en la libertad de personas
adultas (dejando de lado pues la relacién padres-menores), todas ellas guardan relacién con
transacciones o relaciones especiales (e.g. promesas, consentimiento, autorizaciones,
restricciones mutuas de acuerdo un principio de reciprocidad) que directa o indirectamente
apelan al principio mismo de libertad individual. En otros términos, la justificacion via
derechos especiales “invoca indirectamente como justificaciéon el principio de todas las
personas tiene igual derecho a ser libres”™. Ta idea central del concepto de derechos
morales, tanto generales como especiales, en consecuencia, no es otra que la de soberania o
dominio sobre el propio mundo moral de acuerdo a un principio general de liberal

individual.

3. La teoria de los derechos: centro y perifetia

Hart escribié un tercer trabajo —publicado originalmente en 1962 pero que retocod
dos décadas después para su coleccion de ensayos sobre Bentham (1982)— que bien puede
ser considerado como lo mas cercano que tenemos a una exposicion completa de su
pensamiento sobre los derechos. En este articulo, sin embargo, Hart desarrollé sus propias
concepciones a través de la presentacion y critica de las obras de Bentham, cuya
contribucién en la materia ¢l consideraba mas iluminadora que la Hohfeld o que la de
“cualquier otro escritor sobre el tema””’.

El punto de partida de este tercer trabajo viene dado por una consideracion que ya

nos es familiar. Siguiendo a Maine, Hart observé que la nociéon precisa de derecho juridicos

% Ibid., 89.

% Ibid., 90.

"H. L. A. Hart, “Legal Rights,” in Essays on Bentham: Studies in Jurispradence and
Political Theory (Oxford: Clarendon Press, 1982), 162.
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—si bien ésta puede parecernos como “elemental”’— no aparecera sino con el “mundo
moderno”, pues no puede encontrarse ni en las obras clasicas de filosofia politica y moral,
ni en el derecho romano™. A diferencia de articulo de 1955, sin embargo, Hart no intenté
responder directamente a la cuestion de por qué el concepto de derechos es
“distintivamente moderno”. Siguiendo la pista dejada por ese trabajo anterior, podria
argumentarse que la razon del caricter distintivamente moderno de los derechos tiene que
estar relacionada con el lugar central que el principio normativo de libertad individual posee
en la modernidad (tanto en su derecho como en su moralidad). Esto podtia explicar por
qué (1) Hart insiste —en contra de la teorfa del beneficio de Bentham— que el nicleo o parte
general de la teorfa de los derechos debe ser construida sobre la voluntad como elemento
central, y (2) por qué considera clave para entender incluso las partes periféricas o
especiales de la teoria de los derechos —que no pueden ser explicadas solamente a través de
una teorfa basada en la voluntad— la existencia de un nucleo “individualista”. Todo esto
puede parecer ciertamente poco sorprendente, pues ya sabemos que Hart esta
comprometido tanto con una teoria de los derechos basada en la voluntad como con la
tesis de que existe una conexion conceptual entre el lenguaje de los derechos y el principio
distintivamente moderno de la libertad individual. Lo que es novedoso y crucial, sin
embargo, es la estrategia explicativa que postula la existencia un nucleo o #eoria general de los
derechos juridicos, que se refiere a los casos centrales o “paradigmaticos” y que requiere ser
suplementada o extendida para integrar los casos especiales o no-centrales en los que
también se puede utilizar —con sentido— el vocabulario de los derechos.

¢Qué es, entonces, la teorfa general de los derechos? Tal como Bentham veia a la
nocién de “derechos juridicos” como una parte de la teorfa universal expositiva del

3 : ; VET
derecho”, Hart consideraba a la teorfa de los derechos juridicos como uno de los

3 Ibid., 163.
¥ Ibid.
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problemas “analiticos” o “definicionales” caracteristicos de la filosoffa del derecho. Esta
teorfa general, entonces, forma parte de una teorfa analitica del derecho cuyo fin primario
. VT 40 . P
es aclarar “la estructura general del pensamiento juridico”. El nucleo de la teorfa de los
derechos es, en este sentido, especificamente juridica pues tiene por objeto elucidar la
estructura del pensamiento juridico, esto es, constituye una parte del analisis de aquellos
“esquemas conceptuales de clasificacion, definicion y division que en el estudio académico
. ;. .. “ 1, . 41
del derecho se introducen con propésitos expositivos y didacticos™ .

La teorfa de los derechos es, en otras palabras, una parte del analisis del vocabulario
basico —viz. las categorias y conceptos organizatorios— que abogados, jueces y juristas
utilizan en la elaboraciéon de ese especial tipo de conocimiento juridico que emerge como
consecuencia de la profesionalizaciéon de la administracién de justicia que es inherente a
todo sistema juridico que tiene un cierto grado de complejidad:

“dado que el derecho en la mayoria de las sociedades adquiere pronto un alto
rado de complejidad, su administracién exige la formacién especial de jueces

> y
abogados profesionales. Esto, a su turno, ha generado la necesidad de contar con
una forma especial de ciencia juridica que provea de una exposicion sistematica o
dogmatica del derecho, la que es dividida en ramas (tales como derecho penal,
derecho de contratos y derecho de dafios) y clasificaciones generales y conceptos
organizatorios son introducidos para identificar elementos comunes en las
situaciones y relaciones creadas por el derecho (tales como derechos, deberes,

obligaciones, personalidad juridica, propiedad y posesion) o elementos comunes a
muchos tipos diferentes de reglas juridicas (tales como acto e intencién)”*.

¢Pero qué lugar tiene el concepto de derechos dentro de la completa gama de
conceptos juridicos fundamentales? El concepto de derechos es un miembro de la clase de
conceptos juridicos que son utilizados para referirse a posiciones juridicas subjetivas, viz. al
estatus normativo de personas determinadas en relacion a las reglas de un sistema juridico.
En palabras de Hart, el concepto de derecho derechos, el de “deber”, “obligacion”,

“potestad” y demas similares, son

“ H. L. A. Hart, The Concept of Law, ed. Joseph Raz and Penelope A Bulloch
(Oxford: Oxford University Press, 2012), vi.

‘"' H. L. A. Hart, “Problems of the Philosophy of Law,” in Essays in Jurisprudence and
Philosophy (Oxford: Clarendon Press, 1983), 88.

* Ibid.
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“los conceptos basicos organizatorios en términos de los que el contenido del
derecho, especialmente en su punto de impacto en los individuos, son
tradicionalmente descritos por abogados, ya sean litigantes, jueces o juristas, y,
con menos uniformidad, por teéricos de otras disciplinas interesados en el
derecho, y por ciudadanos legos. Enunciados de obligaciones juridicas, derechos y
potestades, enuncian respectivamente lo que individuos deben juridicamente
hacer u omitir, lo que éstos pueden juridicamente hacer o tienen titulo para que
otros hagan u omitan, y las maneras en que ellos pueden cambiar, con la asistencia
del derecho, posiciones juridicas propias o ajenas en tales respectos. Dado que
éstas son las maneras basicas en las que distintivamente el derecho restringe la
libertad humana o la deja libre, la protege de interferencias, o facilita su ejercicio,
las obligaciones, derechos y potestades juridicos son el punto focal del
pensamiento juridico cuya clarificacién toda filosofia del derecho seria debe
ocuparse”®.

Todos estos conceptos tiene como su rol distintivo especificar el punto de impacto
del derecho en los individuos, esto es, estos conceptos expresan las diversas maneras en las
que el derecho regula la libertad de accion de individuos. Dentro de esta clase de conceptos

b

el concepto de “derechos”, como Hohfeld arguyd, se refiere en un sentido “genérico” a
cuatro tipos distintos de posiciones juridicas subjetivas “favorables” (incluyendo no sélo
derechos en sentido estricto, sino también libertades, potestades e inmunidades), si bien
para €l este uso “genérico” era impropio o confuso, pues una manera tan indiscriminada de
hablar podia facilmente inducir malentendidos y non-sequiturs, y, por tanto, propuso
restringir el término a los derechos en sentido estricto. En cambio, para Hart —asi como
para Bentham™- la teorfa de los derechos abarca tres tipos basicos de derechos —libertades
(o “derechos-libertades”), derechos correlativos a obligaciones (derechos en sentido
estricto) y potestades— que constituyen los casos centrales o “paradigmaticos” en los que la
expresion “tener derecho a” exhibe su potencial expresivo en su maxima expresion.

En este punto del analisis un problema se presenta inmediatamente: ¢cual es el
distintivo rol expresivo del concepto de derechos? «Qué es lo que puede decirse o darse a

entender usando el concepto de derechos que no puede ser dicho o dado a entender usando

las demas nociones utilizadas para referirse a posiciones juridicas subjetivas? ¢O es el caso

* Hart, Essays on Bentham, 17.
*“ Hart, “Legal Rights,” 164.
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que el concepto de derechos es expresivamente superfluo en el sentido de que todo lo que
puede decirse utilizandolo puede expresarse sin pérdida usando otros conceptos? Esta
ultima cuestioén se presenta con particular intensidad en relacién con el concepto de deber,
pues los dos sentidos primarios de tener “derecho a” parecen ser traducibles al lenguaje de
“deber”: ya sea como la ausencia de deber (“derechos-libertades”) o como un deber
respecto de alguien (“derechos correlativos a obligaciones”). Es mas, si decir que alguien
tiene “un derecho a” significa nada mas que ese alguien “no tiene el deber (de no)” o que él
es el beneficiario de un deber

“entonces ‘un derecho’ en este sentido puede constituir una expresion innecesaria,

y tal vez confusa, en la descripcién del derecho; dado que todo lo que puede ser

dicho en la terminologia de los derechos parece que puede decirse, e incluso

decirse de mejor manera, en la indispensable terminologia del deber. De este

modo la teorfa del beneficio parece reducir a los derechos en nada mas que una

formulacion alternativa de deberes: asi y todo nada parece ganarse en términos de

contenido o claridad a través de la traduccion, por ejemplo, del enunciado de que

las personas tienen el deber legal de no matar, lesionar o robar a otros al

enunciado de que los individuos tienen el derecho de no ser muertos, lesionados o

robados, o por la via de decir que quien ha sido matado por otro ha visto

45
vulnerado su derecho a no ser muerto”™.

La terminologia de los deberes es, ciertamente, indispensable y fundamental para
entender y describir el derecho. Como el mismo Hart insistié en E/ Concepto de Derecho: “la
caracteristica general mas prominente del derecho en todas las épocas y lugares es que su
existencia implica que ciertos tipos de conducta humana dejan de ser opcionales y se vuelve
en algin sentido obligatorios”*. Esto explica por qué “la situacién en la que un individuo
tiene un deber juridico de hacer o no hacer algo es el mas comun y fundamental de todos
los fenémenos juridicos”*’. El concepto de deber es, en consecuencia, mas primitivo que el
concepto de derechos y esto pone en duda el valor expresivo de ésta ultima nocién: ¢es el

concepto de derechos redundante o inutil?

* Ibid., 182.
“ Hart, The Concept of Law, 6.
" Hart, “Problems of the Philosophy of Law,” 92.
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Hart responde a esta objeciéon de redundancia o inutilidad argumentado que para
aprehender el peculiar contenido semantico del concepto de derechos y el rol especifico
que éste juega en el discurso juridico, es necesario comenzar el analisis con referencia a los
casos centrales o paradigmaticos de derechos juridicos en el sentido de “derechos-
libertades” y “derechos correlativos a obligaciones”, viz. respectivamente lo que ¢l llama
“libertades (bilaterales) protegidas” y “deberes relativos”. En otras palabras, si se quiere
entender lo que son los derechos-libertades es necesario partir examinando las libertades
(bilaterales) protegidas, y si se quiere elucidar lo que son los derechos correlativos a
obligaciones tiene que otorgarse prioridad explicativa a los deberes relativos. Sélo si
privilegia en el orden explicativo estos casos —tratandolos como paradigmas o modelos—
puede reconstruirse el nicleo del valor expresivo del concepto de derechos.

En el caso de los derechos correlativos a obligaciones Hart responde a la objecion
de redundancia observando que este tipo de derechos exhibe mas claramente su distintivo
rol expresivo en algunas areas o ramas del derecho que en otras. Podria llegar a pensarse
incluso que es aqui —en la distinta fuerza expresiva que este tipo de derechos despliega—
donde puede encontrarse un criterio claro de distincion entre el derecho penal y el derecho
civil: asi mientras aquél estarfa articulado a través de “deberes absolutos” (i.e. que no se
deben respecto de ningun individuo en particular), haciendo del concepto de derechos algo
superfluo en esa rama, el derecho civil estarfa articulado a través de “deberes relativos” que
se deben respecto de individuos particulares (porque protegen intereses individuales en
particular), lo que el concepto de derechos parece poder describir de un modo
particularmente adecuado. Si bien Hart no consideraba correcto este argumento, porque
descansa en el errado supuesto de que el propésito del derecho penal —y de los deberes que

éste impone— es exclusivamente proteger los intereses de la sociedad y no del individuo,

19



Draft SELA 2013 S I Tschorne

. . . 48 ,
ciertamente opinaba que no estaba del todo mal orientado™. Hart argumenté que, de
hecho, existe una importante diferencia entre la mayorfa de los deberes del derecho penal y
los del derecho civil que no descansa, sin embargo, en los diferentes “intereses” objeto de
protecciéon o solamente en el familiar contraste entre las consecuencias caracteristicas
asociadas a la infraccioén de los deberes (pena en el primer caso, obligacién indemnizatoria
en el segundo caso). La distinciéon crucial, aquella que explica por qué el concepto de
derechos despliega mejor su valor expresivo en una rama mas que en la otra, se encuentra
en
“la especial manera en que el derecho civil en tanto que distinto del derecho penal
provee a los individuos: les reconoce y otorga un lugar o locus standi en relacion al
derecho completamente distinto al que les da el derecho penal. Mas que las
nociones utilitaristas de beneficio, se necesita otra distinta para reproducir este
especial tratamiento del individuo. Esta idea es la de un individuo al que el
derecho otorga un control exclusivo, mas o menos extenso, sobre el deber que

otra persona tiene de manera tal que en el area cubierta por este deber el titular

del derecho es una especie de soberano en pequefia escala a quien se le debe, por

, . 49
asi decit, el deber”™.

Lo que hace al concepto de derechos particularmente apropiado para describir el
contenido de la mayor parte de los deberes juridico civiles es que lingtifsticamente sefaliza
la unica posicién soberana que el titular del derecho posee con respecto al deber juridico
relevante, la cual en su maxima expresion incluye una serie de poderes juridicos sobre la
obligacion correlativa: (1) el de remitir o extinguirla, (2) el de dejarla sin ejecucion ante su
infraccién, y (3) el de remitir o extinguir la obligacién indemnizatoria secundaria. La
identificacion de los casos en los que un individuo es tratado por el derecho de esta especial
manera en relaciéon a un deber determinado, tal que el derecho lo constituye en un
soberano a pequefia escala de éste, resulta particularmente relevante para entender y
describir el derecho. Sélo cuando una persona tiene tal control sobre el cumplimiento e
imposicién del deber de otro tiene sentido decir que: (a) el titular Zene o posee el derecho, (b)

el derecho puede ser gervido, (c) el deber correlativo se /e debe al titular, y (d) la violacion del

* Hart, “Legal Rights,” 183.
¥ Ibid.
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derecho constituye una ofensa hacia el titular. Estas maneras caracteristicas de expresarse en
aquellas situaciones en las que un derecho esta presente constituyen una “clara sefial de la
. : s : 1 50
centralidad de estas potestades para la concepcion de un derecho juridico””. En suma, esto
explicaria por qué es en las areas del derecho en las que los deberes relativos predominan
que el concepto de derechos despliega tan claramente su distintivo rol expresivo y se vuelve
una herramienta conceptual tan valiosa en la exposicion del derecho: ayuda a determinar
aquellos casos en los que individuos tienen una posicion juridica Gnica o locus standi en
relaciéon con un deber juridico; una posiciéon que es articulada a través de una serie de
potestades sobre el cumplimiento y la ejecucion de éste. En palabras de Hart:
“estos poderes juridicos (pues esto es lo que son) sobre la obligaciéon correlativa
resultan de gran importancia para los abogados: tanto legos como abogados
necesitaran, en la frase de Bentham, ‘ser instruidos’ acerca de ellos; y su ejercicio
requiere de las habilidades especificas del abogado. Ellos constituyen pues un foco
natural de atencién en materia juridica... cada vez que un individuo tiene este
control especial, como aquél tiene en la mayoria de los casos en el derecho civil
pero no sobre los deberes del derecho penal, existe un contraste de importancia
que debe ser trazado y muchos juristas lo han hecho por la via de distinguir entre
los ‘deberes absolutos’ del derecho penal y los deberes ‘relativos’ del derecho
civil™',

Es importante dejar claro, sin embargo, que Hart no restringié la nocién de
derechos sélo a los deberes relativos en los que un individuo posee esa extensiva soberania
a pequefia escala que es caracteristica de la mayor parte de los deberes en derecho civil. El
pensaba, por ejemplo, que el concepto de derecho podia ser usado apropiadamente
también para describir la posicién juridica subjetiva de los beneficiarios de prestaciones
<« : 2 I : z

sociales” que se han vuelto tan comunes en el derecho administrativo contemporaneo:
“existen casos, cada vez mas prominentes gracias a la extension de las funciones
sociales del Estado, en los que funcionarios de entes publicos estan bajo el deber
juridico de otorgar a individuos, si satisfacen ciertas condiciones, prestaciones
sociales que pueden tomar la forma de sumas de dinero (e.g. subvenciones

publicas, seguro de desempleo, subsidio agricolas) o provision de bienes o
servicios, e.g. tratamientos médicos. En tales casos resulta perfectamente comun y

* Thid., 184.
* Thid., 184—5.
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natural decir que los individuos que satisfacen las condiciones prescritas poseen
. ;1. : 52
jurfdicamente el derecho a obtener tales beneficios”

Como Hart reconocié, no obstante, “comunmente no es el caso que ellos posean el
tipo de control sobre los deberes del funcionario que... es una propiedad definicional de
los derechos legales”. Lo que, sin embargo, hace apropiada en estos casos a la terminologia
de los derechos es la presencia de “dos propiedades que los unen a los casos
paradigmaticos de derechos correlativos a obligaciones tal como éstos aparecen en el
derecho civil”. Por una parte, “el deber de otorgar las prestaciones sociales esta sujeto a la
condicién de que sean exigidas y el beneficiario del deber es libre para exigirlas o no”. Por
la otra, si el deber es infringido, el beneficiario afectado “tiene un /ocus standi especial tal que
su peticion habilita a un tribunal para ordenar a la entidad publica otorgar la prestaciéon o

: iz 53 . : L .
cesar la infraccion””. Es esta analogfa con el caso paradigmatico de los deberes relativos
del derecho civil lo que

<« : , . . , L, .
explica por qué, a pesar de que es en general suficiente describir sélo en términos
de deberes al derecho penal, oscureceria importantes cuestiones el describir asi al
derecho que regula las prestaciones sociales. Pues la necesidad de que tales
beneficiarios, si quieren que el deber sea cumplido deben exigirlo, y la posibilidad

que tienen de solicitar tutela judicial para hacerlos cumplir, hace de su posicion
ante el derecho un foco de atencién en materia legal que requiere de una

9554

descripciéon que la separa de los simples deberes que les resultan ventajosos™™".

A la objecién de redundancia o inutilidad en el caso de los derechos-libertades —que
indican la mera ausencia de una obligacion— Hart respondi6 argumentando que el concepto
de derechos juega en este caso un rol significativo, valioso para la comprension vy
descripciéon del derecho, sélo en presencia de una libertad bilateral protegida. Si bien
algunos tedricos de importancia han considerado valioso considerar las libertades
totalmente desprotegidas o “desnudas” utilizando el vocabulario de los derechos —e.g. el

estado de naturaleza hobbesiano— sé6lo en el caso de libertades que gozan de algun tipo de

>2 Ibid., 186.
> Tbid.
> Thid.
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proteccién puede decirse con sentido que alguien tiene “un derecho””. Pero, de ser este el
caso, una cuestion se plantea inmediatamente: ¢de qué modo difiere la proteccion juridica
caracteristica de los derechos-libertades de la proteccion juridica propia de los derechos
correlativos a obligaciones? De no poderse trazar esta distincién, la nociéon de derechos-
libertades tendrfa que considerarse innecesaria, pues o bien (1) se referirfa a la poco
interesante situacion en la que existe una mera ausencia de obligacién de hacer o no hacer
algo que carece de toda proteccion, lo que nos dejarfa con “una nocién tan negativa, sin
ningtin correlativo positivo, que no merecetia la atencién del abogado”’; o bien (2) serfa
equivalente a un derecho protegido de hacer o no hacer que no serfa mas que un caso
particular de derechos correlativos a obligaciones.

La diferencia entre la proteccion de un derecho-libertad y la proteccién de un
derecho correlativo a obligaciones es que en este ultimo caso el derecho es “protegido por
una obligacion estrictamente correlativa de terceros de no interferir con éste” mientras que
un derecho-libertad es “protegido sélo por un perimetro normalmente adecuado de
obligaciones generales™’. El concepto de derechos-libertades hace su contribucién
distintiva al “analisis de muchos fenémenos juridicos incluyendo el de la competencia
econémica”, sélo en aquellos casos en los que existe una libertad y un “perimetro de

9558

proteccion””. Dicho de otro modo, en el caso de los derechos-libertades, la expresion “un

derecho a” sirve para sefializar:

“el importante hecho de que donde una persona es dejada libre por el derecho
para hacer o no hacer algo en particular, el ejercicio de esta libertad siempre estara
protegida por el derecho hasta cierto punto, a pesar de que no exista una
obligacién correlativa que pese sobre otros de no interferir. Esto es asi porque al
menos las formas mas crudas de interferencia, tales como aquellas que envuelven
violencia fisica o lesiones, constituirin delitos penales o civiles, o ambos, y los

> Ibid., 173.
> Ibid., 171.
*" Ibid.
> Tbid.
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deberes u obligaciones de no interferir de tales modos constituiran un perimetro
protectivo detras del cual libertades podran existir y ejercerse””.

El perimetro de proteccién constituido por estas obligaciones generales establece
un anillo dentro del que cada individuo puede ejercer su libertad y tomar sus decisiones
acerca de qué hacer o no hacer. Esto implica que el caso paradigmatico de derechos-
libertades es aquel constituido por libertades bilaterales protegidas. Asi para Hart, a
diferencia de Bentham y Hohfeld, es claro que

“la extension general incluyendo todas las libertades unilaterales no serfa util ni se
ajustarfa al uso lingtistico. En el caso ordinario, en el que el derecho impone
obligaciones generales, v. gr. de pagar impuestos, o de abstenerse de lesionar a
otro, serfa ocioso e incluso podria inducir a confusién describir a aquellos quienes

tienen tales obligaciones como teniendo el derecho a pagar impuestos o de
: 60
abstenerse a lesionar a otros””.

Sélo en contextos muy especificos tiene sentido describir a una libertad unilateral
como un derecho a hacer algo que también se tiene el deber de hacer: “cuando algunos
individuos estan, por la via de una excepcion a la regla general, no sélo autorizados sino
que ademas juridicamente requeridos de hacer algo generalmente prohibido”. Este es el
contexto en el que “la pregunta de ¢qué derecho tienes para hacer eso?” juega su rol
distintivo de invitar “al destinatario a mostrar que algun acto suyo prima facie ilicito, porque
esta generalmente prohibido, es uno que en el caso particular esta en libertad de hacer” (e.g.
el caso en que a un oficial de policia se le pide que exhiba la autorizacién judicial para
allanar un domicilio o arrestar a alguien”)*'.

Mas todavia, Hart pensé haber encontrado en la nocién de “libertad bilateral” la
razon por la que tendemos a hablar indistintamente acerca de derechos-libertades, derechos
correlativos a obligaciones y potestades como si ellos fueran especies de un concepto o
categoria unificada. Desarrollando un punto que habia aparecido en su leccién inaugural,
argumenté que Hohfeld estaba equivocado al sostener que este sentido “genérico” de

“tener un derecho” era “desafortunado”, que no era mas que un uso lingtistico impreciso y

* Tbid.
“ Ibid., 174.
1 Thid.
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“nebuloso” que sélo podia dar lugar a una manera confusa de razonar. Por el contrario, no
s6lo los derechos-libertades, sino también las potestades y los derechos correlativos a
obligaciones pueden ser considerados como esencialmente libertades bilaterales o
“manifestaciones de voluntad juridicamente protegidas”. Esto impondria “un patréon de
orden sobre una amplia gama de fendmenos aparentemente diversos”, mostrando que “en
los tres principales tipos de derechos la idea de libertad bilateral esta presente y que la

diferencia consiste sélo en el tipo de acto que se tiene libertad de hacer”®

. Una persona
tiene una potestad cuando “esta habilitado por el derecho para cambiar las posiciones
juridicas de otros, o las propias y las de otros”, tal que ella puede mediante actos de
voluntad reconocidos por el derecho (“actos juridicos”) producir ciertas “consecuencias
juridicas”, viz. modificar los deberes, derechos y otras posiciones juridicas que otros y ella
misma poseen”. Por tanto, mientras los derechos-libertades constituyen libertades
bilaterales para realizar o no “actos naturales en el sentido de que no estan envestidos por
el derecho de ninguna significancia particular o consecuencias juridicas” (e.g. dar un paseo
por el parque, mirar al jardin del vecino por sobre la cerca, y asi sucesivamente), en

“el caso de los derechos que son potestades, tales como el derecho a disponer de

una propiedad, el acto que se tiene una libertad bilateral de hacer es un acto

juridico, en el sentido de que esta especificamente reconocido por el derecho

como dotado de ciertas consecuencias juridicas variando las posiciones juridicas

. . . . ., 64
de varias partes y como un medio apropiado para su variacion”™.

Desde esta perspectiva, los derechos correlativos a obligaciones constituyen “sélo
un caso especial de potestad juridica en la que el titular del derecho tiene la libertad de
condonar o extinguir, o demandar judicialmente o no la obligacién que pesa sobre otro”.
As{ es como una teoria de los derechos fundada en la voluntad puede, a través de la idea de
libertades bilaterales, dar cuenta del elemento comun que unifica los casos paradigmaticos o

centrales en los que la terminologia de los derechos despliega en su maxima expresiéon su

 Ibid., 188.
% Ibid., 170.
“ Ibid., 188.
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otencial expresivo dentro del discurso juridico: esta teoria demuestra, por cierto, que en
bl b
los tres tipos de casos paradigmaticos
“quien tiene un derecho tiene una opcién juridicamente protegida. Desde esta

perspectiva existitfa un solo sentido de derecho juridico —un decision
juridicamente protegida— si bien tendria distintas ejemplificaciones, dependiendo

9505

del tipo de acto o acto juridico que se tiene libertad de hacer”™.

Es precisamente esta capacidad unificadora la razén principal por la que esta
explicacién debe ser considerada como la “teoria general de los derechos juridicos”. Pues
esta es la unica que hace explicita la idea nuclear que subyace a aquello que es lo
distintivamente expresado usando la terminologia de los derechos en el discurso juridico y
esta idea nuclear no es otra que “libertad individual”. Es esta la teoria la que hace explicito
que la terminologia de los derechos es usada para sefialar los casos en los que la especial
manera en que el derecho trata a los individuos expresa una distintiva concepcion del
individuo que equivale a la sustancia normativa articulada a través de este vocabulario y que
no puede ser expresada —sin pérdida— usando el lenguaje del deber. Aqui Hart sostiene
pues, tal como en 1955 en relaciéon a los derechos morales, que el vocabulario de los
derechos juega su rol expresivo distintivo en el discurso juridico como articulacién del
principio de libertad individual.

La teoria general, sin embargo, “no puede ser considerada exhaustiva respecto de la
nocion de un derecho juridico” y necesita ser extendida o complementada para cubrir dos
contextos adicionales en los que puede usarse con sentido el lenguaje de los derechos.
Estos otros contextos, si bien no se conforman estrictamente a la teorfa general, pueden ser
considerados como ejemplificando un rol expresivo similar: articulan una forma especial de
concebir al individuo y su libertad. Pero en estos dos contextos, esa sustancia normativa es
ulteriormente elaborada en una manera diferente, viz. la “especial manera” que es sefialada

a través de la idea de derechos humanos o fundamentales.

% Ibid., 188-9.
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La teoria general de los derechos requiere ser complementada, en palabras de Hart,
porque
“a menos que se haga no puede darse cuenta del despliegue del lenguaje de los
derechos, en dos contextos principales, donde ciertas libertades y beneficios son
vistos como esenciales para la preservacion de la vida, la seguridad, el desarrollo y
la dignidad del individuo. Tales libertades y beneficios son reconocidos como
derechos en el derecho constitucional de varios paises a través de catalogos de
derechos, que otorgan proteccion al individuo incluso en contra del proceso
legislativo. En los paises que como el nuestro, donde la doctrina de la soberania
del legislador es vista como incompatible con la idea de limitaciones a la
legislacion a través de un catalogo de derechos, se piensa y se habla acerca de ellos
como derecho juridicos, a pesar de que se les otorga sélo proteccion a través del
derecho penal, por tedricos sociales y criticos del derecho que estan

acostumbrados a aproximarse al derecho con una perspectiva mas amplia que la
del abogado preocupado de su trabajo del dfa a dia”*.

Es necesario extender la teorfa de los derechos, en consecuencia, para acomodar
por completo el campo semantico que elabora la idea de derechos humanos o
fundamentales incluyendo tanto su uso en discursos juridicos (en el contexto del derecho
constitucional) como su uso en teoria social o en la critica del derecho por quienes no estan
primariamente interesados en la comprensiéon y exposicion del derecho, sino en su
evaluacion y reforma. Dicho de otro modo, la teoria de los derechos juridicos debe
complementarse —yendo mas alla de su nicleo— para dar cabida al discurso de los derechos
humanos y sus principales contextos de aplicacion: el derecho constitucional y la critica del
derecho.

La teorfa basicas de los derechos —ya sean teorfas fundadas en la voluntad o en el
interés— estan “disefladas primariamente como explicacion de los derecho de ciudadanos en
contra de ciudadanos; esto es, de derechos de ‘derecho ordinario™®’. La primera extension
de la teorfa de los derechos requerida por el discurso de los derechos humanos se sitda
todavia dentro de los limites del discurso juridico, pero analiza una particular rama del
sistema juridico: mientras que la teorfa general analiza los casos paradigmaticos o centrales

en los que la terminologia de los derechos resulta particularmente valiosa para la

% Thid., 189.
 Ibid., 190.
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descripcion del “derecho ordinario”, esta extension de la teorfa del derecho se aplica al

b
“derecho constitucional”. Mas precisamente, esta primera extension de la teoria analiza el
uso de este vocabulario en el contexto de los
“derechos fundamentales que pueden ser esgrimidos incluso en contra de la
legislatura, limitando su potestad para crear (o derogar) el derecho ordinario,
donde tales reformas privarfan a individuos de determinadas libertades y
beneficios ahora concebidos como esenciales para el bienestar humano, tales
como la libertad de expresiéon y de asociacion, la libertad frente al arresto

arbitrario, la seguridad de la persona y su vida, educaciéon e igualdad de trato en
: 68
ciertos respectos” .

En el contexto del derecho constitucional, el lenguaje de los derechos exhibe un
especial rol expresivo: la articulacién de los limites que impone sobre la legislatura en un
sistema constitucional con un catalogo de derechos el respeto de esos bienes humanos
esenciales que son identificados a través de la idea de derechos humanos. Particularmente
apropiada para tal tarea expresiva es la nociéon de “inmunidad” que constituye el cuarto
sentido de “derechos” considerado por Hohfeld. En general, “tener una inmunidad” se
refiere a la ausencia de potestad (“incompetencia”) que un tercero tiene para afectar la
posicion juridica relevante de una persona (i.e. para variar sus deberes, derechos-libertades,
derechos correlativos a obligaciones, o potestades). En general, nos dice Hart, no resulta
necesario ni interesante inventariar los cambios que otros no pueden hacer en nuestras
posiciones juridicas subjetivas, especialmente si se trata de cambios ventajosos (e.g. nadie
tiene interés en destacar que “mi vecino no tiene potestad para eximirme del pago de mis
impuestos”)”. Pero, en ciertas areas del derecho, y particularmente en el derecho
constitucional, sf importa y mucho, destacar qué cambios juridicos adversos los 6rganos del
Estado no pueden efectuar en las posiciones juridicas subjetivas de los ciudadanos. Y es

precisamente aqui que los “derechos-inmunidades” tienen su lugar mas relevante en el

% Thid.
% Ibid., 191.

28



Draft SELA 2013 S I Tschorne

discurso juridico: “para distintivamente caracterizar las posiciones juridicas subjetivas de los
individuos que estin constitucionalmente protegidas frente a tales cambios adversos™”.
Finalmente, el otro contexto principal en el que el lenguaje de los derechos es
usado en la elaboracion del discurso de los derechos humanos trasciende los limites del
discurso juridico y no esta relacionado con la comprensién o exposicion del derecho, sino
con su evaluacion y reforma. Cualquier explicacion de los derechos debe, sin embargo,
considerar este uso no-juridico del lenguaje de los derechos porque
“el derecho es, pues, algo demasiado importante para dejarselo a los abogados —
aun a los abogados constitucionalistas; y las maneras de pensar acerca de los

derechos por parte de tedricos sociales y criticos serios del derecho deben ser

acomodadas a pesar de que son diferentes de y pueden no servir para los

propositos especificos de los abogados™”".

También en este contexto, la critica moral del derecho, el lenguaje de los derechos
en general y el discurso de los derechos humanos en particular tienen también un rol
distintivo que jugar. El contenido del derecho y su aplicacion pueden ser criticados de
multiples y diversas maneras y, correlativamente, muchos criterios de evaluacién del
derecho pueden ser usados™. Aquf el lenguaje de los derechos exhibe su rol distintivo
cuando es utilizado por el “critico individualista del derecho” que critica al derecho por no
reconocer o proteger de manera suficiente “necesidades individuales basicas o
fundamentales””. El vocabulario de los derechos, de esta forma, continda en el nivel de la
critica moral del derecho cumpliendo un rol expresivo esencialmente similar: permite
articular una concepciéon distintiva y demandar un trato especial al individuo. En
conclusién, el discurso de los derechos humanos no sélo cumple una funciéon expresiva
valiosa en el discurso juridico del derecho constitucional, sino que también en los discursos

morales acerca del derecho:

" Ibid.

" Ibid., 192.

" vid. Hart, “Problems of the Philosophy of Law,” 111-8.
" Hart, “Legal Rights,” 193.
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“pues existe una forma distintiva de critica moral del derecho que, como los
derechos-inmunidades del derecho constitucional ya descritos, esta inspirada en el

respeto de las necesidades del individuo de gozar de ciertas libertades y

: : 74
protecciones o bienes fundamentales™ .

Conclusion: el despliegue del concepto de derechos

La discusion del analisis conceptual de los derechos desarrollado por Hart nos ha
permitido elaborar una teorfa expresiva de los derechos que parte de la siguiente pregunta
fundamental: scual es el distintivo rol expresivo del vocabulario de los derechos en nuestros
discursos normativos? Sabemos ahora que el concepto de derechos es utilizado para
referirse al zmpacto que los sistemas normativos tienen en individuos, i.e. es uno de aquellos
conceptos que permiten sefialar las distintas posiciones juridicas subjetivas que los
individuos tienen de acuerdo a un conjunto dado de normas. El concepto de derechos nos
permite ragonar a partir de un sistema normativo y caracterizar las correspondientes
posiciones de los distintos individuos afectados; este concepto nos permite asi articular el
discurso juridico por la via de establecer los distintos patrones de consecuencias normativas
que se siguen de las normas para los individuos afectados.

Pero, dicho esto, nos encontramos con que esa pregunta fundamental se nos vuelve
a presentar aunque bajo un nuevo aspecto: iqué es lo que puede decirse o darse a entender
con el concepto de derechos que no puede ser dicho o dado a entender de modo tan
perspicuo utilizando los demas conceptos que especifican posiciones juridicas subjetivas
(esp. usando la terminologia del deber que es mas “primitiva” y “fundamental”)? Hart dio
dos respuestas diferentes, aunque relacionadas, a esta cuestiéon. Su primera respuesta la
articulé en relacion al discurso moral y se fundé en la observacion de que el concepto de
derechos puede desplegar su rol distintivo s6lo en relacioén con sistemas morales basados
en el principio de libertad individual, i.e. para elaborar el contenido de sistemas morales que
establecen una distribucion de esferas de libertad individual —dentro de las que cada

persona goza de una suerte de soberanfa moral— y para articular el particular conjunto de

" Ibid., 192.
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razones (“‘derechos especiales”) que pueden justificar intervenciones en aquellas esferas de
libertad (“‘derechos generales”).

Luego de distanciarse de esta primera respuesta, él se concentré en el discurso
juridico y sostuvo que el concepto de derechos juridicos permite a abogados, jueces y
juristas pensar y hablar acerca de un #po especifico de impacto que determinadas reglas
juridicas tienen en los individuos. Mas precisamente, Hart argumenté que en todos los
casos paradigmaticos (derechos-libertades, derechos correlativos a obligaciones, potestades)
en los que se habla con sentido en términos de derechos, lo que se hace es sefialar la
presencia de libertades bilaterales (u opciones) juridicamente protegidas. Esta conexion
esencial entre libertad individual y el concepto de derechos es preservada incluso en esos
otros contextos en los que el lenguaje de los derechos se extiende mas alla del “derecho
ordinario” (e.g. en el contexto del control constitucional de la legislacién) o, incluso, de los
limites del discurso juridico (viz. la critica moral del derecho). En estos dos contextos, el
discurso de los derechos humanos es utilizado para articular los limites constitucionales del
poder legislativo para proteger los intereses fundamentales de los individuos (derechos-
inmunidades) o para criticar el derecho por sus deficiencias en la protecciéon de estos
intereses individuales fundamentales.

La tesis principal de una teorfa expresiva-hartiana de los derechos, entonces, es que
el lenguaje de los derechos es aquel vocabulario que nos permite articular o elaborar la
sustancia normativa de una concepcion distintiva del individuo —que ha tenido nombres
diversos: el principio de libertad, el derecho a igual libertad, etc.— que identifica como
elemento central su capacidad de agencia: el concepto de derechos y toda la terminologia a
éste asociada se refiere a o seiiala la presencia de esteras individuales de libertad normativamente
protegidas, i.e. de segmentos del mundo social que estan bajo la soberania a pequefia escala
de cada individuo. El analisis de los derechos, en consecuencia, consiste en la explicacion

de como en los distintos discursos normativos (morales y juridicos) y dentro de las distintas
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areas de estos discursos —viz. las diferentes ramas del sistema juridico— la misma sustancia
normativa puede ser elaborada o articulada de maneras considerablemente distintas
utilizando el vocabulario de los derechos.

Hart apunt6 también a otra cuestion crucial. El vocabulario de los derechos puede
expresar plenamente su rol expresivo sélo cuando es usado para describir un tipo especial
de sistema juridico y un tipo especial de coédigo moral, viz. el derecho y la moral de las
sociedades modernas. Dicho de otro modo, el lenguaje de los derechos es distintivamente
moderno, porque este aparato conceptual resulta necesario para pensar y hablar acerca de
sistemas juridicos y morales que son —en algin sentido necesitado de aclaracién—
especificamente modernos. Esto conduce a la tercera reformulacion de la pregunta fundamental
de una teoria expresiva de los derechos: squé es aquello que hace que el derecho y la moral
de las sociedades modernas no pueda ser descrito de manera perspicua sin usar el
vocabulario de los derechos? Dicho de otro modo, ¢por qué el lenguaje de los derechos
tiene un lugar tan prominente en la comprension y explicaciéon del derecho moderno y de la
conciencia moral moderna?

Como Hart apunt6 esto no tiene nada que ver con mera sofisticacion: sistemas
juridicos altamente avanzados como el derecho romano y una filosofia politica y moral tan
cultivada como la de Platéon y Aristoteles no tuvieron necesidad de elaborar esta
herramienta conceptual. La sustancia normativa que es articulada por el vocabulario de los
derechos, en otras palabras, es distintivamente moderna de una forma peculiar que debe ser
explicada si ha de entenderse por qué el discurso de los derechos juega un rol tan
conspicuo en los discursos normativos contemporaneos. Para entender plenamente aquello
que es distintivo del discurso de los derechos, en consecuencia, es necesario investigar de
modo mas profundo aquello que es distintivo del derecho y la moral de la sociedad

moderna. Se puede inferir del analisis de Hart que la respuesta debe estar relacionada al
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especial estatus normativo que el individuo posee en la sociedad moderna, pero él nunca
intento realmente seguir esta pista lo suficientemente lejos.

La razén de esta omisiéon parece ser fundamentalmente metodologica: la
concepcion que Hart tenfa del analisis conceptual no le permitié darle debida consideracion
a cuestiones sociales e histéricas y sélo una perspectiva enriquecida por consideraciones
historicas y tedrico-sociales puede responder esta tercera version de la pregunta
fundamental de la teorfa expresiva de los derechos: ¢qué hace que las sociedades wodernas
tengan un derecho y una moral tal que el lenguaje de los derechos se vuelve tan
importante?

La historia de los derechos es compleja y sinuosa. Desde su tiempo de esplendor
durante la ilustracion y el constitucionalismo liberal clasico, el discurso de los derechos fue
objeto de serios cuestionamientos durante el siglo XIX. Sélo tras la segunda guerra
mundial, hemos vuelto a una nueva “era de los derechos”. Incluso la teoria de Hart tiene
dentro de si implicitamente inscrita una cierta trayectoria histérica. Comenzando con los
derechos del derecho civil, que juridicamente articularon la autonomfa privada de los
ciudadanos que triunfé con el constitucionalismo liberal clasico, ¢l extendié el foco de su
teorfa para incluir, primero, los derechos a prestaciones sociales tan caracteristicos del
Estado social del siglo XX y, segundo, a la protecciéon constitucional de los derechos
(derechos-inmunidades). El incluso alcanzé a percibir la necesidad de incluir en la
explicacién del lenguaje de los derechos su rol en la articulaciéon de la critica moral
individualista del derecho.

De hecho, justo cuando elaboraba la version mas desarrollada de su teoria de los
derechos, Hart entrevié los comienzos de un punto de quiebre en la filosoffa moral y
politica. El vio que tras el renacimiento de la teotfa politica normativa, especialmente tras la
publicacion de La Teoria de la Justicia (1971) de John Rawls, las teorfas politicas basadas en

derechos vendrian a desplazar las hasta ese momento dominantes teorfas utilitaristas. Si
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bien Hart consider6 estas nuevas teorfas como “todavia no del todo convincentes a pesar
de su mucha brillantez”, él concluyé que una teoria normativa de los derechos era

“urgentemente necesaria. Durante el dltimo medio siglo la inhumanidad del
hombre hacia el hombre ha sido tal que se han vulnerado las mas basicas y
fundamentales libertades y protecciones de innumerables hombres y mujeres
culpables, si de algo, s6lo de reclamar para si y para los demas estas libertades y
protecciones, y algunas veces las violaciones de estas libertades y protecciones han
sido justificadas con el sospechoso argumento de que son necesarias para el
bienestar general de la sociedad. De este modo, una doctrina de los derechos
humanos basicos que imponga limites a lo que un Estado puede hacer con sus
ciudadanos parece ser precisamente lo que los problemas politicos de nuestra era
reclaman o, al menos, parece ser algo mas urgente que el reclamo de que la
utilidad general sea maximizada. Y de hecho los desarrollos filoséficos que he
discutido han sido acompafnados por el crecimiento, recientemente acelerado, de
un movimiento internacional de los derechos humanos... No puedo aqui evaluar
cuan poco o mucho el mundo ha ganado con el hecho de... (que) la presiéon por
la implementacion de los derechos humanos basicos se ha vuelto progresivamente
caracteristica de las relaciones internacionales, los tratados y la diplomacia. No
puedo aqui tampoco evaluar cuan frecuentemente la proclamacién cinica de esta
doctrina ha venido, y todavia viene, acompafada del incumplimiento cinico de sus
principios. No hay duda, sin embargo, que la concepcién de los derechos
humanos basicos ha marcado profundamente el estilo de la diplomacia, la moral, y
ideologfa politica de nuestro tiempo, si bien miles de personas inocentes todavia
oprimidas o encarceladas no han podido todavia sentir sus beneficios. La doctrina
de los derechos humanos ha reemplazado al menos temporalmente a la doctrina
maximizadora del utilitarismo como la principal inspiracion filosofica de la
reforma politica y social. Queda todavia por ver si ha de tener tanto éxito como el
utilitarismo alguna vez tuvo para modificar las practicas de gobierno en pos del

bien del ser humano””.

Hart ciertamente fue capaz de ver que lo que ¢l consideraba como la “extensiéon” o
la “periferia” de la teorfa de los derechos —el discurso de los derechos humanos— iba a
volverse el centro de la teorfa politica y juridica contemporanea. Esto puede imponer una
inversioén en el orden explicativo tal que el discurso de los derechos humanos habra de ser
postulado como expresion del fundamento normativo profundo (la sustancia moral) que,
en un paso ulterior, es politicamente articulado como derechos constitucionales y, luego,
juridicamente articulado como derechos de derecho privado, derechos de derecho

administrativo, y asi sucesivamente.

" H. L. A. Hart, “Utilitarianism and Natural Rights,” in Essays in Jurisprudence and
Philosophy (Oxford: Clarendon Press, 1983), 196-7.
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Todas estas consideraciones sociales, histéricas y normativas deben ser integradas
en la teorfa de los derechos si ha de seguirse la aproximacion expresiva todo el camino
hasta la tercera reformulacién de su pregunta fundamental. Pero la concepciéon de Hart,
que nos llevado tan lejos, ha de ser trascendida si se quiere reconstruir histéricamente el
despliegue de la idea de los derechos: esto equivaldria a la reconstruccién historica del
proceso de aprendizaje (moral) que esta encarnado en el discurso contemporaneo del
discurso de los derechos humanos y en su articulaciéon politica y juridica. Esta historia

expresiva, sin embargo, ha quedado pendiente para ser contada por otros.
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