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RESUMEN

En este articulo se reflexiona, a partir de la distincion entre derechos humanos y derechos fun-
damentales, sobre el &mbito de la aproximacién sociolégica a los derechos y sobre las dificul-
tades a las que la misma se enfrenta. Entre ellas destacan los problemas de conceptualizacion
de los derechos y la complicada aproximacién neutral a una realidad con una densidad moral
elevada como la de los derechos. Finalmente, se subrayan las aportaciones que la sociologia de
los derechos puede ofrecer al analisis funcional de los mismos.
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ABSTRACT

This article reflects, based on the distinction between human rights and fundamental rights, on
the scope of the sociological approach to rights and on the difficulties it faces. Among these, the
problems of conceptualization of rights and the complicated neutral approach to a reality with
a high moral density, such as rights, stand out. Finally, the contributions that the sociology of
rights can offer to their functional analysis are highlighted.
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1. SOBRE LA DIVISION DEL TRABAJO EN EL
DISCURSO DE LOS DERECHOS

El discurso de los derechos hace referencia al conjunto de narrativas que determinan su
lugar, su significado y su efectividad. En este sentido, los componentes de estas narrativas
son plurales y también lo son las perspectivas desde las que puede ser analizadas. La mul-
tidimensionalidad reenvia al lugar que los derechos ocupan tanto en la cultura externa (la
que es compartida por la poblacién) como en la cultura juridica interna (la que es compar-
tida por los miembros de la sociedad que llevan a cabo actividades juridicas especializadas),
de acuerdo con la caracterizacién de Friedman (1978: 371-372). En los dos 4mbitos, los
derechos ocupan un lugar central. La complementariedad de ambas perspectivas permite
articular una visién comprehensiva de la realidad de los derechos. Por el contrario, las ép-
ticas parciales y excluyentes generan un relato empobrecido de los derechos. Esta conside-
racién no implica imponer la exigencia de que toda aproximacién a los derechos deba estar
respaldada por un saber global y totalizador. Sabemos que, en sociedad, el conocimiento se
articula mediante dindmicas de especializacién que posiblemente son las que permiten un
deseable nivel de profundidad y concrecién.

Esta referencia inicial a la multidimensionalidad del discurso de los derechos pretende
dar cuenta de la necesidad de reconocer el caricter inevitablemente parcial y particular
de las perspectivas a través de las cuales nos aproximamos al —y, al mismo tiempo, cons-
truimos el— discurso de los derechos. Asi, aunque un punto de vista especifico como el
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juridico es importante (y serd tanto mds relevante en funcién del concepto de «derechos»
que se asuma), debe ser complementado por otras aproximaciones en las que los derechos
también pueden ser protagonistas de la reflexion: la moral, la filoséfica, la politica, la socio-
légica, la histérica o la econémica, por aludir a las principales. El discurso de los derechos
se articula a través de la confluencia y la complementariedad de todas ellas.

Cabe afirmar, por tanto, que abordar —y participar en— el discurso de los derechos
implica una cierta divisién del trabajo. Esta divisién del trabajo puede ser entendida de dife-
rentes formas. Por una parte, hace referencia a la pluralidad y complementariedad de puntos
de vista a los que acaba de aludirse. Por otra, también puede darse en el interior de las apro-
ximaciones particulares. Ello es especialmente evidente en el caso de la 6ptica juridica. En
efecto, el hecho de que el Derecho en general y los derechos en particular estén emplazados
en el mundo de la praxis permite hablar de la existencia de cierta divisién del trabajo en el
seno del discurso de los derechos. En este sentido, y sin que ello implique agotar el universo
de posibilidades, podemos identificar a aquellos que trabajan en la teoria de los derechos y a
aquellos que centran sus esfuerzos en la realizacién practica de los mismos. Ambos sectores
—y las responsabilidades que asumen en el desarrollo de sus respectivas tareas— no deben
ser considerados compartimentos estancos sin conexién alguna entre si. Cabe identificar, por
una parte, a aquellos que, desde el mundo académico, se centran en la elaboracién de un
discurso justificativo de los derechos, en los problemas relativos a su concepto y fundamento,
en su historia, en el andlisis tedrico de los sistemas juridico-politicos que reconocen e integran
derechos o en cuestiones dogmaticas, y, por otra, a aquellos otros cuya actividad se concentra
en las circunstancias reales y efectivas en las que los derechos se disfrutan y se vulneran. Se
habla aqui, por tanto, de los académicos y los pricticos o activistas.

Las responsabilidades de ambos colectivos estdn bien diferenciadas, y ninguno de ellos
merece mds reconocimiento que el otro. Afirmar la dimension social y contextual de los
derechos no debe comportar la infravaloracién de la importancia de las propuestas tedri-
cas, es decir, su calificacién como meros efectos —y no como causas— de la cultura de
los derechos (Friedman, 2014: 407-408). Si aqui se hace referencia a esta distincion no es
tanto para afirmar la validez de la misma cuanto para subrayar la necesaria relacién que ha
de establecerse entre las dos perspectivas. Asi, una teorfa robusta y bien articulada pierde
todo su valor si estd construida de espaldas a los contextos sociales y politicos en los que
los derechos estin llamados a ser realizados. Considerando el significado moral, politico,
juridico y social de los derechos, la construccion de una teorfa desentendida de la realidad
constituye una suerte de violacidn de la responsabilidad social, pero también politica, de la
teorfa, en particular de la teorfa de los derechos. Por otra parte, el activismo pierde mucho
potencial si no estd apoyado en un discurso tedrico sélido y bien articulado. La efectividad
del trabajo sobre el terreno estd vinculada al hecho de este se halle respaldado por razones y
argumentos convincentes. Desde el momento en que el discurso de los derechos debe gran
parte de su potencial al convencimiento, al compromiso de los ciudadanos y las organiza-
ciones con los derechos, y no solo a la mera existencia de una arquitectura institucional mds
o menos articulada, la elaboracién de una teoria sélida constituye un sostén imprescindible
de la préctica de los derechos'.



2. SERY DEBER SER

El andlisis sociolégico del Derecho y de los derechos focaliza su atencién en las condi-
ciones reales de efectividad de las normas —que, en ausencia la misma, no pueden materia-
lizar su vocacién de cumplimiento, rasgo compartido por todos los sistemas normativos—.
Los problemas de efectividad son imaginables a partir de dos caracteristicas muy relevantes
para el andlisis socioldgico del fenémeno juridico; es mds, podria decirse que, sin ellas,
dicho andlisis perderfa gran parte de su contenido y sentido. Estas caracteristicas contri-
buyen a evitar aquella «pericolosa trappola cognitiva» consistente en afirmar que «se i di-
ritti dell'uomo divengono norme obbligatorie, eo ipso essi divengono operativi nella realta
sociale» (Podgorecki, 1989: 137). La primera es la distincién entre el ser y el deber ser; la
segunda, la incapacidad de autoaplicaciéon de las normas y la necesidad de la intervencién
de un sujeto que materialice en la practica su contenido. Dado que ambas caracteristicas es-
tén vinculadas, la actitud del destinatario serd la que determine la mayor o menor distancia
entre el modelo de conducta prescrito en la norma y su materializacién efectiva.

La distincién entre el ser y el deber ser es relevante a la hora de entender el funciona-
miento del Derecho. En cuanto sistema normativo, el Derecho constituye una manifes-
tacién de un determinado deber ser. A través de las diferentes modalidades dednticas, su
funcién es articular un modelo social mediante la regulacién de las conductas a través del
establecimiento de normas juridicas. Asi, el Derecho no pretende constatar la existencia
de ciertos modos de comportamiento, sino que persigue el establecimiento de modelos de
comportamiento.

El problema de la realizaciéon practica es importante para el Derecho y los derechos.
Desde el momento en que hablamos de un sistema normativo (juridico, moral), identi-
ficamos una vocacién de eficacia, de cumplimiento. Las normas no tienen una finalidad
descriptiva, sino prescriptiva. Por tanto, la distancia entre la letra de la norma (de la que se
derivan sus finalidades a través de un ejercicio interpretativo) y la realidad de la misma (el
reflejo de la norma en la efectiva conducta de los individuos) es importante para el andlisis
juridico tanto desde el punto de vista técnico como moral, dada la relevancia de los valores
que pueden inspirar las normas y de los objetivos que estdn en juego.

Para entender esta doble perspectiva (texto y realidad, norma y comportamiento), es
necesario cobrar conciencia del cardcter instrumental y artificial del Derecho. Identifi-
car esta dimensién del Derecho no implica menospreciar su sentido cultural y su valor
moral. El hecho de que los individuos hayamos llegado a la conclusion de que es preferi-
ble articular la coexistencia en el interior de los grupos humanos a través de modelos de
comportamiento —que son publicos en cuanto a su contenido y en lo que respecta a las
consecuencias de su cumplimiento o incumplimiento— frente a otras estrategias como
el puro ejercicio de la fuerza, de la violencia, debe ser interpretado como un gran avance
civilizatorio. El reconocimiento de este hecho es compatible con la afirmacién de que el
Derecho sirve para hacer cosas, para articular acciones colectivas, para conseguir objetivos
de diversa indole, desde la consecucién de la més formal seguridad hasta la articulacién de
la convivencia de acuerdo con los derechos y con determinadas exigencias de justicia. A
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partir de esta dimensién instrumental, resulta posible identificar en el Derecho déficits de
una doble naturaleza: déficits técnicos y déficits morales.

Los déficits técnicos derivan de hechos tales como los errores en la formulacién y en
la articulacién de la norma (entre ellos, los desajustes entre las finalidades que pretenden
alcanzarse con la norma y los medios previstos al efecto), las dificultades interpretativas o
la imposicién de modelos de conducta dificiles de cumplir. Estas circunstancias, unidas a
otras como la incompatibilidad con modelos culturales, el incorrecto uso del factor tem-
poral, la falta de compromiso por parte de los encargados de la aplicacién de la norma, o
un deficiente recurso a sanciones (ya sean positivas o negativas) explican la ineficacia de la
norma (Evan, 1966: 285-293; y Novoa Monreal, 1980). Los déficits morales se vinculan
a la lectura moral que merece el contenido de la norma, y explican el rechazo moral del
destinatario y, en su caso, la desobediencia al Derecho, llegando a justificarla.

En definitiva, la posibilidad de que el Derecho sea ineficaz puede constatarse desde
diferentes perspectivas. Pues bien, esta ineficacia es serd tanto mds relevante —en tér-
minos de trascendencia social, politica y moral— en funcién del sector juridico que
consideremos. En este sentido, la distancia entre lo prescrito por la norma y la realidad es
especialmente grave en el 4mbito de los derechos, esfera en la que, a partir de su natura-
leza dialéctica (Lépez Calera, 1990: 71-84), lo que estd en juego son exigencias morales
de primer orden. La ineficacia de las normas de derechos fundamentales adquiere una
relevancia muy superior a la que se tiene lugar en otros sectores del ordenamiento. Al
mismo tiempo, esa distancia, que puede ser analizada en términos de tensién o contra-
diccién, constituye la justificacién de la reivindicacién de los derechos y de su potencial
transformador de la realidad sobre la que operan. En efecto, la reivindicacién de los
derechos adquiere sentido en el momento en que se verifica una discordancia entre la
pretension moral y la realidad. Asi, la protesta frente a lo existente ha sido uno de los
grandes motores de la historia y de la fundamentacién de los derechos que puede expli-
carse en términos de disenso (Muguerza, 1989: 19-56). Pero la ineficacia de las normas
de derechos fundamentales también es especialmente relevante debido a la posicién y la
funcién que ocupan en el sistema juridico y politico. Recordemos, a este respecto, que
en una de sus primeras sentencias el Tribunal Constitucional espanol resalté en estos
términos la dimensién objetiva de los derechos: «[...] son elementos esenciales de un or-
denamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco
de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de
Derecho y, més tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democrético de
Derecho» (STC 25/1981, de 14 de julio)?. De ello se desprende que los derechos funcio-
nan como los elementos bdsicos que permiten reconocer el sistema como tal, de forma
que su violacién o su ineficacia suponen una perturbacién grave del mismo. La ineficacia
de los derechos y, por tanto, el fracaso en su funcién limitativa del poder son expresion
de un incorrecto funcionamiento sistémico del modelo constitucional.



3. LOS DERECHOS COMO OBJETO DE LA SOCIOLOGIA:
EXIGENCIAS CONCEPTUALES Y AMBITO DE ANALISIS

Como se ha sefialado anteriormente, los derechos son una realidad pluridimensional que
puede ser analizada desde diferentes enfoques que son complementarios, no excluyentes.
Cabe, en este sentido, pensar en las perspectivas historica, antropoldgica, econdmica, sociolé-
gica, politica y juridica. La aproximaci6n juridica es la que suele interesar a los juristas, pero
de ello no debe inferirse que es la Ginica ptica posible. Ciertamente, una comprensién amplia
y completa de los derechos —consciente, por tanto, de esa pluridimensionalidad— exige la
confluencia o concurrencia de las diferentes perspectivas de andlisis.

En el marco de la aproximacién juridica, resulta posible plantear distintos interrogantes.
Ferrajoli (2001: 289-29) ha hecho referencia a cuatro cuestiones que pueden formularse en
relacién con los derechos: 7) ;cudles son los derechos?; i7) ;cudles deben ser los derechos?; 7iz)
¢:qué son los derechos fundamentales?; y 7v) ;qué derechos, por qué razones, a través de qué
procedimientos y con qué grado de efectividad son, de hecho, garantizados como fundamen-
tales? Las respuestas a estas preguntas provienen de diferentes niveles del discurso juridico:
el de la ciencia juridica positiva, el de la filosofia politica o de la justicia, el de la teoria del
Derecho, y el de la sociologia del Derecho, respectivamente. La teoria juridica de los derechos
tiene como objetivo central aclarar qué se entiende por derechos fundamentales mediante la
elaboracién de un discurso que no dé la espalda a la configuracién de los sistemas juridicos,
pero que tenga un caricter general. El andlisis de las formas y estructuras de los derechos en-
tendidos como instituciones juridicas es compatible con el reconocimiento de la dificultad de
llevar a cabo una teorfa pura de los derechos, desde el momento en que estos son el resultado
de la plasmacién juridica de dimensiones de moralidad fuertes que tiene lugar en entornos
politicos y sociales determinados. El concepto de «derecho fundamental» no puede limitarse a
dimensiones puramente formales y estructurales, ya que estas, en tltima instancia, adquieren
sentido como expresién de elecciones morales y politicas. En todo caso, creo que no le falta
razén a Ferrajoli cuando sefiala el carcter previo de la cuestién tedrica respecto a todas las
demds que pueden formularse en relacién con los derechos. En efecto, solo si sabemos qué
son los derechos fundamentales estamos en condiciones de afrontar las cuestiones referidas
a la identificacién de los que estdn reconocidos en determinado ordenamiento, a la mayor o
menor justificacién de esa inclusion o a la efectiva articulacién y adecuacién de mecanismos
orientados a su tutela y garantia.

En contraste con otras aproximaciones a la realidad juridica, la sociologia del Derecho
surgié y se desarrollé tardiamente (Treves, 1978), lo cual no quiere decir que la cuestién
de la relacién entre el Derecho y la sociedad sea novedosa. Lo mismo ocurre, en particular,
con la sociologia de los derechos. Mis alld del hecho de que el saber sociolégico se conso-
lide a lo largo del siglo XIX, hay otras circunstancias que explican el tardio desarrollo de la
sociologifa de los derechos. En este sentido, Renato Treves recordé «[...] il fatto che i diritti
umani sono figli dell'illuminismo settecentesco e che la sociologia e la sociologia del diritto
sono figlie del positivismo sviluppatosi nel secolo successivo. Non per nulla in quel secolo,
Comte, e non soltanto Comte, hanno opposto, come ¢ noto, all'affermazione dei diritti,
quella dei doveri» (Treves, 1989: 8; también Turner, 2006: 5-6).
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La sociologia de los derechos humanos ha sido definida como el «[...] andlisis cientifico
de las condiciones sociales de efectividad de los derechos» (Aymerich, 2013). Conside-
rando la multidimensionalidad de los derechos (su fundamento moral) y su proyeccién
cultural y politica, cuando se habla de la efectividad de los derechos es preciso recurrir a
los factores culturales, politicos y filoséficos que estdn en la base de los derechos; si estas
variables son ignoradas, no puede entenderse cémo y por qué los derechos se cumplen/in-
cumplen. En este sentido, Aymerich ha sefialado cuatro condiciones socioldgicas basicas de
la efectividad de los derechos humanos: «El monopolio de la violencia legitima en manos
del Estado, una diferenciacién interna del sistema social tanto en lo que se refiere a la di-
vision del trabajo social (Durkheim) como en la diferenciacién de los subsistemas sociales
(Luhmann), un cierto nivel de racionalizacién de la Administracién tanto publica como
privada —pero especialmente la segunda— y un cierto nivel de desarrollo y racionalizacién
del sistema juridico» (Aymerich, 2013). Ahora bien, hay que ir mds alld para comprender
las condiciones reales de efectividad. En otros términos: las condiciones expuestas son
necesarias pero no suficientes. Es mds, podriamos pensar que en realidad son condiciones
aplicables al Derecho en términos generales y, por derivacién, también a los derechos, pero
no de manera particular y exclusiva a los derechos.

La reflexién sobre la efectividad de los derechos necesita, en efecto, trascender las con-
diciones aludidas. Hay otros elementos (culturales, ideoldgicos, etc.) cuya traduccién em-
pirica en ocasiones no es evidente y que han de ser tenidos en cuenta. Del mismo modo
que la aproximacién ética, juridica, a los derechos es parcial, también lo es la aproximacién
sociolégica. No se trata solo de identificar instituciones, comportamientos, reacciones so-
ciales, sino también de saber si estamos hablando de derechos o no. Por eso, como veremos,
es tan importante manejar un concepto de derecho determinado para evitar, en la medida
de lo posible, que cuando se haga referencia a los «derechos» se hable de cosas diferentes
(Freeman, 2017: 91). La especificidad de las condiciones de efectividad de los derechos
viene determinada, también, por el peso del fundamento moral de los derechos. Es decir,
hace falta algo mds que una cultura de la legalidad. Es necesaria una cultura de los dere-
chos, un convencimiento de la fuerza de los argumentos morales que estin detrds de los
derechos. Los indicadores, que son dtiles para acometer el andlisis cuantitativo aplicado a
la efectividad de los derechos, posiblemente son incapaces de mostrar en toda su amplitud
las razones de la eficacia/ineficacia de los derechos. O, cuando menos, estamos frente a
elementos que no son tan ficilmente cuantificables como otras dimensiones de la ineficacia
de los derechos.

El desarrollo del andlisis sociolégico de los derechos ha tenido que afrontar cierta re-
sistencia por parte de la sociologia a la hora de considerar que los derechos constituian su
objeto de estudio, resistencia asociada, entre otras razones, a la influencia del positivismo
y a la distincién entre sociologia y filosofia del Derecho (Deflem y Chicoine, 2011: 103).
Si para la primera los hechos sociales constituyen el objeto privilegiado de anilisis, para la
segunda lo son las normas juridicas. Dado que la nocién de justicia, la distincién entre De-
recho justo y Derecho injusto, la misma idea de derechos no se consideran hechos sociales,
para la sociologia puede ser dificil tomarlos en consideracién.



En efecto, la vocacién de la sociologia por el anilisis de lo empirico explica que, en
cierto sentido, los derechos hayan podido ser catalogados como un objeto de andlisis «in-
cémodo» desde el punto de vista socioldgico. Freeman nos lo recuerda en estos términos:
«Sociology has generally neglected human rights. This is partly caused by the different
philosophical foundations of sociology and human rights. Nevertheless, sociology covers
similar ground to that covered by human rights, e. g., religién, poverty, race, minorities,
gender, sexuality, disability» (Freeman, 2017: 110). A la hora de indagar en las razones de
esta propension tedrica, hay que atribuir un papel relevante tanto a la herencia de Max We-
ber— concretamente, a su andlisis del declive del Derecho natural frente a la emergencia
de la nueva racionalidad juridica— como a la caracterizacién de los derechos como mera
ideologia defendida por Marx (Rask Madsen y Verschraegen, 2013: 2). En realidad, la idea
de que una persona tiene derechos por el solo hecho de serlo es anémala para la sociologia,
dicho esto en el sentido de que no deja de ser una abstraccién ideoldgica: «Per la sociolo-
gia, ¢ dificile accettare la visione dei diritti umani come valori universali che trascendono
potencialmente il contesto della societd» (Blokker, Guercio, 2020: 38). Rask Madsen y
Verschraegen han hablado, a este respecto, de un «obstdculo epistemolégico». Los derechos
de los que se ocupa la sociologfa deben tener una traduccién empirica. Asi, se ha afirmado que
los «derechos naturales» son inaprehensibles para la sociologia: «<Human rights, for example,
share much with natural rights arguments based on supposed inherent human traits, fun-
damental laws of nature, religious principles, historical experience, morality, and so forth.
The problem for sociology is that such natural rights concepts exist within a universo that
is unassailable and unknowable» (Roberts, 2013: 205).

A pesar de lo que acaba de decirse, lo cierto es que desde hace tiempo asistimos a un
desarrollo del andlisis sociolégico de los derechos que comienza centrando su atencién en
las violaciones de los mismos (Arnaud y Farifias Dulce, 1996: 220) y que, en opinién de
Vincenzo Ferrari, constituye un vértice al que se reconducen los temas centrales de la actual
sociologfa del Derecho (Ferrari, 2012: 275). El hecho de que vivamos en lo que se ha con-
siderado «el tiempo de los derechos», la dificultad de reducir los derechos a meras normas
juridicas codificadas, la vinculacién entre derechos y conflicto, y la necesidad de analizar
los derechos en una 6ptica temporal se han presentado como elementos explicativos de ese
desarrollo (Blokker, Guercio, 2020: IX-XIII). La compatibilidad entre este y las resistencias
arriba sefaladas estd relacionada con algunas cuestiones importantes. Pensemos, por ejem-
plo, en el hecho de que el trabajo de la sociologia de los derechos estard condicionado por
el concepto de «derecho» que se asuma o en la circunstancia de que, dada la pluralidad de
dimensiones a través de las cuales se articula el discurso de los derechos, es necesario iden-
tificar las limitaciones con las que se encuentra la aproximacién sociolégica a los derechos.

En relacién con la primera cuestion, ciertamente para la sociologia de los derechos es
un desaffo importante saber qué es un derecho. Disponer de un concepto de derecho es
bésico a la hora de identificar el dmbito de actuacion del andlisis sociolégico, ya que dicho
concepto va a actuar como punto de referencia. La investigacién empirica necesita contar
desde el inicio con un concepto de derecho para identificar su objeto de atencién tanto en
lo que se refiere al estudio de las condiciones de su reconocimiento y titularidad como en
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lo que respecta al andlisis de las situaciones y circunstancias de su violacién. Sin embargo
esta identificacion es compleja desde el momento en que la idea de derecho no es univoca.
Ello hace que sea atin mds importante estipular un concepto, dado que ello contribuye a
superar lo que Aymerich ha considerado el principal problema de la investigacion empirica
en derechos humanos, esto es, la falta de una conceptualizacion tedrica de los derechos
(Aymerich, 2010: 14).

Precisamente por eso, antes de continuar, parece necesario detenerse en el concepto de
derecho que se asume en este momento. Ello tiene un efecto clarificador importante, ya
que estamos frente a un concepto ciertamente discutido cuya comprensién va a depender,
entre otras cosas, del concepto de Derecho que previamente se asuma, lo cual implica,
ademds, una determinada posicién sobre las relaciones que el Derecho guarda con la moral
y con el poder. En este sentido, los derechos fundamentales —a diferencia de los derechos
humanos— son entendidos como instrumentos juridicos. Esto es importante y tiene repercu-
siones bdsicas. La comprensién de los derechos fundamentales como instrumentos juridicos
adquiere significado, a su vez, en el marco de una determinada teorfa de los derechos, en este
caso la teorfa dualista, para la que concepto de derecho es el resultado de la confluencia de
dos dimensiones bdsicas: la filosofia de los derechos y el Derecho positivo de los derechos.
Entendidos como instituciones juridicas, estos son el resultado de la positivacién —a través
de la intermediacion del poder politico democrdtico— de una moralidad determinada que
fundamenta y justifica los derechos (De Asis, 2001).

Se asume, por tanto, la idea de que solo resulta posible hablar de derechos en el dmbito del
discurso juridico cuando nos referimos a ciertas realidades juridificadas. Es decir, los derechos
fundamentales son instituciones juridicas. Ciertamente, puede emplearse el término «derecho»
mis alld del ordenamiento juridico (no se estd manteniendo aqui una posicién sustancialista o
esencialista al respecto); mds alld de los confines de lo juridico, es puede utilizarse la voz «dere-
cho» con una importante carga semdntica en el discurso politico o moral. Por ello, es posible
afirmar que los individuos son titulares de derechos «morales», mds alld de lo que establezca
un ordenamiento juridico. El hecho de que los individuos sean portadores de pretensiones
morales derivadas de su dignidad no puede hacerse depender de determinados mecanismos
politico-juridicos institucionalizados. Pero los individuos solo tienen derechos fundamentales
cuando en el ordenamiento juridico al que estdn sometidos existen «normas de derechos
fundamentales», esto es, normas pertenecientes a un ordenamiento juridico que sittan a los
sujetos titulares de esos derechos en una determinada posicién en el mismo y que satisfacen
los criterios de validez formal y material de ese ordenamiento. A partir de su positivacién, la
apelacién a los derechos cobra fuerza especifica en relacién con su capacidad de resolver los
problemas sociales (Luhmann, 2010: 122).

Especificar un concepto de derecho fundamental es importante, ya que permite hacer
referencia a la relacion especifica que se establece entre el poder y los derechos fundamentales.
A diferencia de lo que ocurre en otros dmbitos juridicos, el poder no puede «inventarse» los
derechos fundamentales. Desde la sociologia del Derecho, esto se explica en términos de De-
recho «vivo» (Ehrlich) o de Derecho «intuitivo» (Podgérecki). Pero en el caso de los derechos
nos estamos refiriendo a una entidad juridica con un determinado fundamento. Si no existe



ese fundamento, no cualquier cosa puede convertirse en un derecho fundamental. Y para que
podamos hablar de derechos hace falta también la concurrencia y la mediacién de determina-
do poder, el poder democrético. Pero el poder no «crea» derechos. No se los inventa. Pueden
tener un origen moral o social, o ser un producto de una decantacién histérica, pero en todo
caso se trata de un origen extrajuridico.

A partir de lo expuesto, tiene sentido prestar atencién a la distincién entre la sociologfa
de los derechos humanos y la sociologia de los derechos fundamentales: «La expresion
“derechos humanos” tiene, sobre todo, una connotacién emotiva e ideoldgica, mientras
que la de “derechos fundamentales” es una expresién con un preciso significado juridico:
derechos subjetivos reconocidos como tales por el ordenamiento juridico vigente. Asi pues,
la sociologia de los derechos humanos es algo muy diferente de la sociologia de los derechos fun-
damentales. Pues mientras la primera tiene por objeto la investigacién socioldgica de una
ideologia (y por tanto pertenece a la sociologia de la decision juridica), la segunda estudia
los aspectos sociales de determinados derechos subjetivos (teniendo, por consiguiente, su
sede en la sociologfa institucional del Derecho, que investiga la implantacién social de las
instituciones de un ordenamiento juridico concreto)» (Robles, 1993: 198).

De acuerdo con la anterior distincién, el dmbito de la sociologia de los derechos huma-
nos no estarfa muy alejado del de la ética descriptiva o socioldgica, entendido como aquel
en el que «[...] se describe(n) los juicios de valor que se formulan en cierta sociedad en de-
terminada época, dando cuenta de qué cosas los miembros de esa sociedad consideran justas
o buenas» (Nino, 1983: 354). Conviene no olvidar que cuando hablamos de derechos
fundamentales no estamos renunciando a la dimensién ética, aunque aqui la que prevalece
es la ética institucionalizada. A partir de ahi puede constatarse en términos cuantitativos
la reaccién de los destinatarios de las normas juridicas en relacién con los imperativos
que estas contienen. Es esa institucionalizacién la que permite superar las incertidumbres
(cognitivas, motivacionales, organizativas) de las que nos habla Habermas cuando explica
la relacién entre la moral racional y el Derecho en términos de complementariedad (Ha-
bermas, 1998: 171 ss.). Solo cuando se produce esa institucionalizacién, esa positivacion,
puede determinarse con mayor certeza si se ha incumplido o no la norma. Por tanto, a
partir de ese momento es posible recurrir a los indicadores de derechos humanos como
herramienta bésica del anilisis sociolégico de los derechos (Garcia Civico, 2011: 179-219;
y 2014: 132-159) o a la aplicacién de métodos estadisticos (Jabine y Claude, 1992). Los
indicadores deberfan estar disenados de tal manera que estén en condiciones de superar las
dificultades en la medicién de la efectividad de los derechos, dificultades derivadas —en
muchos casos— de la invisibilidad de las violaciones y del hecho de que, en ocasiones, los
movimientos sociales elevan el listén a la hora de determinar cudndo estamos ante una
violacién creando un «changing standard of accountability» (Sikkink, 2017: 228).

En definitiva, la delimitacién del 4mbito de la sociologia de los derechos implica la ne-
cesidad de distinguir conceptualmente entre derechos humanos y derechos fundamentales.
La sociologia en la que se estd pensando aqui es la referida a los derechos fundamentales, que
son aquellos que, como se ha sefialado, estdn institucionalizados. A partir de su institucio-
nalizacién (que implica su positivacion y la tipificacion de su violacién) es posible «medir» o
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comprobar de manera mds certera la reaccién de la sociedad frente a esas normas. Del mismo
modo, es posible constatar y estudiar la influencia de esas normas en la sociedad. En el caso
de que pensemos en los derechos humanos, el objeto de andlisis se difumina, ya que estamos
frente a un discurso eminentemente moral en el que no nos encontramos con la dimensién
juridica de los derechos fundamentales.

La referencia a la institucionalizacién de los derechos es compatible con el reconocimiento
de una cierta (tendencia a la) «desinstitucionalizacién» de los mecanismos de proteccién
y reivindicacién de los derechos (Farinas Dulce, 1998: 358). No cabe duda de que, en el
dmbito de los mecanismos de garantia de los derechos, las instituciones ptblicas —estatales
e internacionales— siguen teniendo una insuprimible responsabilidad cuya relevancia es
paralela a las posibilidades efectivas (mds las instituciones estatales que las supraestatales)
de crear condiciones de disfrute y satisfaccion de los derechos. Pero hoy asistimos a una
expansion de la instancias, comenzando por las ONG vy otras formas de organizacién de la
sociedad civil, que adquieren un protagonismo cada vez mayor en la actuacién cotidiana en
la defensa de los derechos y en la denuncia de sus violaciones. Este creciente protagonismo
puede explicarse desde dos puntos de vista. Por una parte, es una légica reaccién frente a
la pardlisis de los Estados a la hora de adoptar decisiones en defensa de los derechos ya por
razones politicas e ideoldgicas, ya por razones técnicas y logisticas. El ejemplo de la actua-
cién de determinadas ONG en el Mediterrdneo para auxiliar a inmigrantes naufragados
el es primero que viene a la mente. Pero también podemos pensar en el hecho de que, en
muchas ocasiones, y ante una catdstrofe natural, la ayuda de las ONG llega a su destino
antes que la que envian las agencias estatales. Por otra parte, esa ampliacién de instancias y
actores tiene que ver con el cardcter también expansivo de la cultura de los derechos y de la
moralidad de los derechos. Esto es lo que explica que los individuos organizados de manera
paralela al Estado quieran asumir su protagonismo en la defensa de los derechos. No obs-
tante, conviene no olvidar que la efectividad y respeto de los derechos fundamentales exige la
articulacién de determinados mecanismos de garantia y proteccién que se desarrollan y asien-
tan en el ordenamiento juridico. Hay que reconocer que la «efectividad de los derechos» o su
«buena salud» exige también la concurrencia de otros elementos o condiciones —culturales,
sociales, politicos, econémicos...—, pero sin mecanismos y garantias juridicas esa efectividad
posiblemente serfa una mera ilusién. Y en este punto, las posibilidades a la hora de articular
sistemas de garantia son amplias (Pérez Lufio, 1988: 65 ss.; y Peces-Barba, 1995: 501 ss.).

La distincién entre derechos humanos y derechos fundamentales implica asumir la tesis
segtin la cual la relacién entre los derechos fundamentales y el ordenamiento juridico es
circunstancial o contingente. En efecto, si observamos los datos que nos suministran los
diversos ordenamientos juridicos, podemos percibir que aquellos en los que se reconocen,
respetan y protegen los derechos son ciertamente los menos. Se trata de ordenamientos que
asumen determinada concepcidn de la moralidad que se manifiesta, precisamente, a través
de las normas de derechos fundamentales. La presencia de normas de derechos fundamen-
tales en un ordenamiento implica el reconocimiento de la relacién que el Derecho puede
mantener con cierta moralidad y también con cierto poder. En todo caso, hay que senalar
que estas dimensiones son las que se encuentran tras determinados interrogantes que se



plantean en relacién con el tema que nos ocupa: ;por qué existen ordenamientos juridicos
que reconocen derechos? ;Y por qué hay otros que no lo hacen? Estas preguntas pueden
parecer simples o sencillas, pero lo cierto es que a ellas subyacen cuestiones y problemas
que determinan el sentido, la caracterizacién y el funcionamiento de los ordenamientos
juridicos. Es precisamente en el momento de responder a estas cuestiones cuando tenemos
que plantearnos la vinculacién entre la presencia de derechos en un ordenamiento juridi-
co, de un lado, y una determinada concepcién del poder politico y una propuesta moral
especifica, de otro.

Pero del caricter contingente de la relacién entre derechos y ordenamiento pueden
derivarse también consecuencias vinculadas al andlisis sociolégico de los derechos. En efec-
to, el andlisis sociolégico de los derechos fundamentales tiene sentido en relacién con los
ordenamientos en los que los derechos —en forma, cabe insistir en ello, de derechos fun-
damentales— tienen su acogida. Es ahi donde se estudiardn las condiciones de eficacia o
ineficacia de los derechos. Y es también ahi donde las condiciones de ineficacia de los dere-
chos pueden significar genuinas violaciones de las normas juridicas. Ahora bien, el andlisis
sociolégico también tiene sentido en aquellas situaciones en las que no se ha producido
un reconocimiento juridico de los derechos. Este es el dmbito en el que se desarrollara la
sociologia de los derechos humanos.

4. UNA DIFICIL NEUTRALIDAD

Anteriormente se ha hecho referencia al hecho de que el andlisis socioldgico puede
encontrarse con algunas limitaciones o problemas a la hora de abordar a los derechos en
toda su plenitud como objeto de estudio. Estamos pensando ahora en aquellas dificulta-
des que no derivan de las circunstancias sociales, econdémicas (fécticas en definitiva) que
condicionan la efectividad de los derechos, sino, por el contrario, de aspectos teéricos y
conceptuales.

La perspectiva de la sociologia en general, y de la sociologia del Derecho en particular,
se caracteriza por la avaloratividad en su andlisis de los hechos. Esto hace que su aplicacién
al dmbito de los derechos sea complicada (Aymerich, 2001: 32), y ello es asi no tanto
porque una dimensién de los derechos, la de su efectividad, no sea aprehensible para el
enfoque socioldgico, sino precisamente por el hecho de que la autoimpuesta avaloratividad
de este enfoque puede dificultar la constataciéon de una dimensién muy importante de los
derechos: la dimensién moral (es decir, aquella de la que surge en origen su normatividad).

No se trata, en este punto, de volver a la cuestién de si es posible la descripcion de
lo prescriptivo (aspecto que, como se sabe, ha concentrado la atencién de la teorfa del
Derecho en controversias tan relevantes como la protagonizada por Hart y Dworkin) ni
de regresar a la distincién entre punto de vista interno y punto de vista externo, sino
de constatar que, dada la importante densidad moral de los derechos, una aproximacién
avalorativa puede no estar en condiciones de captar la totalidad de su significado y de ser
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consciente de la amplitud de las implicaciones de los derechos. El peso de la dimension
axioldgica, que dota de sentido y significado a las pretensiones morales que se manifiestan
en forma de derechos, pone en evidencia las insuficiencias de las aproximaciones formales
y asépticas al concepto de derecho (Ferrajoli, 2001: 290; y Ansudtegui Roig, 2013: 33-55).

Ademds, no deberfa parecer demasiado aventurado reconocer que, de la misma manera
que es dificil que una aproximacién avalorativa capte en su totalidad el significado de los
derechos, también lo es que un discurso neutro y exquisitamente descriptivo sea capaz de
captar el significado de las condiciones de efectividad (o la ausencia de las mismas) y del
relato de las violaciones de los derechos. Posiblemente ello es asi porque el término «dere-
cho» puede identificarse con lo que Putnam denominé «palabras éticas densas»®. Con esta
idea Putnam hace referencia a aquellos conceptos que representan tanto una dimension
descriptiva como normativa. Afirmar que un concepto ético es denso supone reconocer
que, cuando se utiliza, no solo se describe determinado comportamiento; ademds, se ex-
presa una valoracién positiva de ese comportamiento porque se considera digno de elogio.
Si el concepto de derecho es un concepto denso, entonces el mero relato de la violacién en
ocasiones puede incluir componentes valorativos.

La cuestién, por lo tanto, es saber hasta qué punto la avaloratividad de la aproximacién
socioldgica es capaz de captar la pluralidad de significados de una realidad tan multidimen-
sional y dotada de un contenido normativo (moral) muy denso como los derechos. Esta di-
ficultad es la que, posiblemente, estd detrds de la exigencia de «desmitificar» el fundamento
de los derechos (Farinas Dulce, 1998: 357). En realidad, lo que singulariza los derechos, lo
que les confiere sustantividad en relacién con otras normas del ordenamiento, es el peso de
las razones sobre las que descansan. Y es ese peso el que condiciona o puede condicionar la
eficacia/ineficacia de los derechos.

Christopher N. J. Roberts se ha referido a determinados problemas que condicionan el
andlisis socioldgico de los derechos (Roberts, 2013: 207 ss.). En primero es la tension entre
normatividad y objetividad. En este punto, y dada la densidad normativa de los derechos,
surge la cuestion de si es posible llevar a cabo un andlisis empirico de los mismos, ya que
parece dificil captar el sentido de los mismos prescindiendo de su fundamento. Por lo tan-
to, la cuestién que se plantea es saber si analizamos los derechos como objetos empiricos y
sacrificamos una parte esencial de su naturaleza o si, por el contrario, integramos esas di-
mensiones normativas en el estudio y sacrificamos la orientacién epistemolégica que hace
de la sociologfa de los derechos una auténtica sociologia.

En segundo lugar, y en estrecha relacién con lo que acaba de decirse, es preciso cons-
tatar que el sentido de los derechos no puede aprehenderse recurriendo exclusivamente a
sus manifestaciones empiricas. Y ello por la sencilla razén de que los derechos no son solo
entidades empiricas. En este sentido, nos encontramos aqui con un problema similar a
aquel que tenemos que afrontar cuando nos preguntamos por la ontologia del Derecho. El
Derecho es una realidad que, a diferencia de otras, carece de magnitudes fisicas. El Dere-
cho —y las normas que lo integran— no puede ser identificado por su altura, su anchura,
o su profundidad. Tampoco por su peso. Pero eso no quiere decir que no exista. Si no
existiera, seria dificil comprender el sentido de los comportamientos humanos vinculados



a las normas. Es cierto que el Derecho se manifiesta como una prictica cuya existencia se
puede constatar —o en la que se puede participar—, y cuyo sentido ha se der entendido
para comprender qué es. Cuando se trata de comprender el sentido del Derecho, la par-
ticipacién en la prictica sitda al sujeto en una condicién diferente a aquella en la que se
encuentra cuando se limita a observar la practica (La Torre, 2016: 115-147). Pues bien,
de la misma manera que la constatacién externa del Derecho como prictica no permite
captar su esencia, cabe plantear si la perspectiva «externa» de la sociologia tampoco es capaz
de captar por si misma la esencia de los derechos, habida cuenta de su denso contenido
normativo, constituido por la referencia a valores y principios que forman parte de un
discurso moral «extrajuridico». Una posible respuesta es que, en realidad, la funcién de la
sociologfa no es captar el sentido de los derechos (de eso se ocuparia la filosoffa), sino mds
bien mostrar y analizar las condiciones sociales de efectividad de los mismos de acuerdo
con la definicién de la sociologia de los derechos sefialada pdginas atrés.

Sin embargo, no debemos olvidar que cuando hablamos de derechos (fundamentales)
no estamos hablando de una dimensién juridica cualquiera, sino de dimensiones norma-
tivas impregnadas de aspectos histéricos, morales y politicos. Pues bien, aunque es posible
llevar a cabo una descripcién de una realidad normativa, esa constatacion (la de la socio-
logia) debe ser consciente de que sus herramientas metodolégicas posiblemente no sean lo
suficientemente aptas para aprehender todos los aspectos de una realidad que tiene tantas
implicaciones morales y politicas como los derechos.

En tercer lugar, nos encontramos con el problema del nivel 6ptimo de estudio. A partir
de las dificultades derivadas de la identificacién ontoldgica de los derechos, pueden surgir
dudas sobre las expresiones dptimas y las implicaciones del funcionamiento de los dere-
chos, funcionamiento que puede producirse en distintos niveles: local, estatal y global. El
andlisis socioldgico de los derechos, por tanto, deberd asumir la responsabilidad de identi-
ficar el 4mbito en el que centra su atencién y realizar una comparacion de las conclusiones
obtenidas en cada uno de los niveles.

El cuarto y ultimo problema reenvia a la tensién entre la consideracién de derechos
como criterios de estabilidad a partir de normas y valores compartidos, de un lado, y su
consideracién como expresién de conflicto y estrategias de cambio, de otro. Esta tension
debe ser entendida a la luz del sistema juridico en el marco del cual los derechos tienen
que ¢jercer sus funciones. En este sentido, el ejercicio y la garantia de los derechos estén
llamados a ser una condicién de estabilidad del sistema en un contexto democrdtico en el
que, por una parte, los derechos forman parte de la razén de ser del mismo (la organizacién
institucional estd encaminada a materializar su garantia) y, por otra, constituyen obligacio-
nes —activas y pasivas— reconocidas juridicamente. En un contexto no democritico, la
reivindicacién de derechos estd directamente orientada a la transformacién del sistema y a
la creacion de estructuras de ejercicio y garantia hasta ahora inexistentes. En cualquier caso,
tanto en una situacién democrdtica como en un escenario no democrdtico los derechos
no pueden renunciar en ningin caso a su potencial emancipador, ya que de otro modo
abdicarian de su razon de ser.
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5. FUNCIONES Y DIMENSION DINAMICA DE LOS DERECHOS

Del mismo modo que el andlisis sociolégico del Derecho ha centrado su atencién en
las funciones del Derecho, uno de los dmbitos preferentes del andlisis sociolégico de los
derechos es el andlisis funcional de los derechos. En ambos casos nos encontramos en un
marco caracterizado por una dindmica en la que la reflexién sobre el Derecho (y sobre
los derechos) pasa de privilegiar las dimensiones estructurales a enfatizar las dimensiones
funcionales. Como se sabe, esta es la dindmica a la que se refiri6 Norberto Bobbio cuando
hablé del paso de la estructura a la funcién en el andlisis de la teoria del Derecho (Bobbio,
1977). En efecto, el cambio de orientacién metodolédgica que estudia Bobbio afecta a los
derechos no solo en el andlisis tedrico que se hace de los mismos, sino también en el terre-
no de las implicaciones pricticas, las garantias y la eficacia de los derechos. Fue el mismo
Bobbio el que reivindicé que el problema bésico de los derechos, en presencia del consenso
expresado a través de la Declaracién Universal de 1948, era el de la profundizacién de los
mecanismos de proteccién (Bobbio, 1966: 8). Esta reivindicacién de la garantia de los
derechos no implica una contradiccién con el trabajo referido a la reflexién conceptual y
fundamentadora de los derechos. Si asi se entendiera, olvidarfamos la necesaria interrela-
cién —a la que se ha aludido al principio de este escrito— entre las dimensiones tedricas y
practicas en el discurso de los derechos. Ahora bien, como se ha senalado, la reivindicacién
del «didlogo constante» entre el fundamento y la realizacién de los derechos no implica
necesariamente recurrir a una fundamentacién «[...] universalista, fundamentalista, abs-
tracta, suprahistérica o descontextualizada, metafisica, idealista, y de cardcter absoluto en
el tiempo y en el espacio» (Farinas, 1998: 362). En efecto, el reclamo de la relevancia de
la labor fundamentadora no implica necesariamente la identificacién con una propuesta
concreta.

La referencia a las funciones que desarrollan los derechos exige formular algunas cau-
telas. En este sentido, Pérez Lufo ha llamado la atencién sobre el hecho de que «[...]
“funcionalizar” los derechos choca abiertamente con la tradicional concepcién de tales
derechos como fines en si mismos» (Pérez Luno, 1988-89: 194). En efecto, parece que existir
una tension entre la consideracién de los derechos como la razén de ser del sistema, como
los objetivos a alcanzar respecto a los cuales la organizacién juridica y politica presenta una
naturaleza instrumental, de un lado, y la visién de los mismos que precisamente les atri-
buye esa dimensién instrumental, de otro. La cuestién saber, por ejemplo, en qué medida
son armonizables enunciados como el del articulo 10 de la Constitucién espafiola («La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden
politico y de la paz social») y la afirmacién de que los derechos fundamentales tienen una
dimensién funcional en virtud de la cual sirven para conseguir fines que les trascienden.
Posiblemente esta tensién pueda entenderse mediante un correcto enfoque de la relacién
entre los derechos, entendidos como instituciones juridicas, y los valores en los que se fun-
damentan. Asi, los derechos son las estrategias a través de las cuales se implementan y ma-
terializan las exigencias de los valores que constituyen su fundamento. Es decir, cuando una
sociedad asume como referentes determinados contenidos morales, valores o principios



éticos, e intenta organizar el modelo social de acuerdo con las exigencias de los mismos,
la estrategia que emprende consiste en articular un sistema de derechos fundamentales. Es
en este sentido, y no en otro, en el que debe hacerse referencia a la funcionalizacién de los
derechos. Una funcionalizacién —o mejor, instrumentalizacién— de los derechos muy
diferente es la que tiene lugar, por ejemplo, en aquellos casos (pensemos en determinadas
intervenciones militares por supuestas «razones humanitarias») en los que tras la apelacién
a los mismos se esconden objetivos o finalidades que nada tienen que ver con el discurso
de los derechos y sus exigencias. Son situaciones propiciadas por la posibilidad de un uso
retérico de los derechos. Se trata, por tanto, de evitar una funcionalizacién de los derechos
que podria «[...] hacer borrosas las propias senas de identidad del orden constitucional de
los Estados de Derecho, al relativizar y tornar imprecisos no solo los fines constitucionales
que los derechos encarnan, sino la significacion misma de su catdlogo de libertades» (Pérez
Lufio, 1988-89: 196).

En todo caso, el andlisis de las funciones que los derechos desarrollan en el marco
de los sistemas constitucionales debe realizarse a la luz del ideal regulativo que guia y da
sentido al modelo y que estd estrechamente relacionado con la limitacién del poder. Aqui
también cabe constatar una dimension funcional o instrumental de los derechos: son las
estrategias juridicas mediante las cuales se someten las dimensiones del poder que, poten-
cial o realmente, se constituyen como impedimentos de la materializacidn de las exigencias
que anidan en los valores que fundamentan los derechos, a la cabeza de los cuales estd la
dignidad humana. Como es sabido, esa funcién de limite puede presentarse en forma de
obligaciones negativas o de obligaciones positivas, de las que se derivan diferentes formas

de violacién®.

A la hora de analizar las funciones que desarrollan los derechos fundamentales, cabe
recurrir una doble perspectiva. Asi, en un primer momento podemos pensar en las funcio-
nes que los derechos fundamentales desarrollan como tales en el interior del ordenamiento
juridico que los integra. En un segundo momento, podemos hacer referencia al rol de los
derechos fundamentales en las funciones que desarrolla un ordenamiento juridico en su
interaccién con la sociedad y a través de las cuales ejercen el control social sobre la misma.

En primer lugar, las funciones que las normas de derechos fundamentales desarrollan
en el interior de un sistema juridico que los integra vienen condicionadas por la naturaleza
constitucional de las mismas. El hecho de que las normas de derechos fundamentales sean
normas constitucionales las dota del cardcter expansivo que tiene la propia constitucién y
que caracteriza su posicién en el sistema juridico-politico (Guastini, 2002: 147-172). A
partir de ahi, los derechos fundamentales funcionan como norma bdsica de identificacién
de normas, presenténdose, por tanto, como criterios de validez (Peces-Barba, 1995: 416-
423) que permiten responder a la pregunta ;qué se manda?, que, junto a las preguntas
¢quién manda? y ;cé6mo se manda? constituyen las cuestiones que determinan la validez de
las normas. Asi, las normas de derechos fundamentales condicionan el resto de contenidos
del ordenamiento juridico, lo cual estd directamente relacionado con la idea de legali-
dad selectiva (Ferndndez, 1997: 102) que caracteriza el concepto material o sustancial de
Estado de Derecho, es decir, aquel que reconoce a los derechos fundamentales como un
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elemento definitorio y necesario del mismo, a diferencia del modelo formal, que identifica
el Estado de Derecho exclusivamente con el principio de legalidad. El reconocimiento y la
implementacién de los derechos es el elemento que diferencia a un Estado de Derecho de
un simple Estado con Derecho.

La vinculacién conceptual entre derechos fundamentales y Estado de Derecho obliga a
tener en cuenta que las funciones que los derechos fundamentales desarrollen en el interior
del sistema juridico-politico estardn condicionadas por el hecho de que nos encontremos
en presencia de uno u otro modelo de Estado de Derecho. Cada modelo de Estado de
Derecho —liberal, social, democrtico— (Diaz: 1966) asume un compromiso mayor o
menor con diferentes tipos de derechos (individuales, sociales, politicos), de forma que la
funcionalidad de los mismos serd mayor o menor en cada caso. Al fin y al cabo, esa funcio-
nalidad vendra determinada por la coraza normativa que acompane a los derechos y por
la articulacién de mecanismos de garantia. Y, en todo caso —es importante subrayarlo—,
estamos hablando de funciones (de defensa, asistenciales o de participacién) que han de
entenderse como complementarias y no excluyentes, en la linea de la relacién que se esta-
blece entre los diferentes modelos de Estado de Derecho: asi, el Estado de Derecho social
no constituye un modelo contradictorio con el liberal, sino que debe entenderse como
construido a partir de las insuficiencias y contradicciones de este, pero sin desconocer sus
virtudes.

Por otra parte, los derechos fundamentales contribuyen a definir la posicién que
los ciudadanos ocupan en el seno del sistema juridico-politico. La propuesta de Robert
Alexy, que sefiala que los derechos se presentan como un «haz de posiciones iusfunda-
mentales» (Alexy, 1993: 241) expresa bien esta idea. En este sentido la funcién de los
derechos fundamentales es definir el estatus de ciudadania, desde el momento en que
constituyen su contenido. Los derechos son elementos imprescindibles a la hora de esta-
blecer las condiciones del vinculo social. Son los elementos definitorios del concepto de
ciudadania tanto en lo que respecta a la titularidad de derechos como en lo que hace a
la pertenencia «de pleno derecho» (Marshall, 1998: 37; Ansudtegui Roig, 2014: 43-47)
a la comunidad. Estamos, en realidad, en presencia de las nociones, vinculadas entre si,
de titularidad y pertenencia.

En segundo lugar, ademds, las funciones que desarrollan los derechos pueden analizarse
en el marco de un discurso mds genérico sobre las funciones del Derecho, entendidas como
«[...] las consecuencias sociales del Derecho intentadas o efectivas» (Raz, 1979: 165).

Los derechos fundamentales desarrollan una funcién de canalizacién del conflicto en
el marco de la mds amplia funcién de integracién llevada a cabo por el Derecho. La cana-
lizacién del conflicto tiene que ver tanto con el establecimiento de los marcos en los que
el conflicto —consustancial a la sociedad— debe producirse como con los limites de ese
conflicto. En este sentido, los derechos fundamentales establecen los dmbitos de intangi-
bilidad que, en todo caso, han de respetarse en la gestion y resolucién de controversias. La
limitacién de la actuacién de los poderes —publicos y privados— tiene su razén de ser en
la garantia de las exigencias de los derechos.



Pero, al mismo tiempo, los derechos (en particular, derechos como la objecién de con-
ciencia, pero también otros como la libertad de expresion y la libertad de critica) funcionan
como «vélvula de escape» del sistema. El Derecho es un sistema normativo orientado a
regular la vida humana social a través del establecimiento de modelos de conducta. Esos
modelos de conducta, que son los que estipulan los preceptos juridicos, presentan una evi-
dente naturaleza normativa en la mayoria de los casos. Pero también es indudable que las
obligaciones impuestas por el Derecho no son las tnicas que afectan al individuo. A su vez,
este estd vinculado por obligaciones impuestas desde otros sistemas normativos —que ¢l
mismo admite—, en particular por el sistema normativo moral. Pues bien, uno de los ras-
gos que diferencian a los sistemas juridicos democrdticos respecto a los no democriticos es
precisamente que, para los primeros, las posibles colisiones entre las obligaciones impuestas
por el Derecho y aquellas otras admitidas por la moral individual no son una cuestién en
absoluto irrelevante. Ciertamente, esta es una especificidad de los sistemas democrdticos.
Debemos recordar que el individuo es el protagonista tltimo y principal del sistema demo-
crdtico, que estd encaminado precisamente a garantizar las mdximas condiciones posibles
de realizacién de la autonomia individual, articulando para ello, entre otras cosas, un sis-
tema de derechos. En los sistemas democréticos se es consciente de la contradiccién que
en ocasiones puede producirse entre los dictados del Derecho, enderezados a articular un
determinado modelo de organizacién social, y los dictados de la moral individual, dirigidos
a desarrollar las exigencias de las concepciones individuales sobre el mundo y la vida. Y es
en este contexto en el que se plantea la objecion de conciencia «con repercusién juridicar.
Se subraya la «repercusién juridica» desde el momento en que, en aquellos ordenamientos
en los que estd positivado, el derecho a objetar por imperativos de conciencia no se con-
figura como un derecho a objetar ante cualquier tipo de obligacién juridica y en relacién,
por tanto, con cualquier tema o cuestién. Por el contrario, solo cabe —como derecho— en
aquellos casos tasada y explicitamente establecidos por el Derecho en los que el sistema
juridico politico asume la relevancia moral y politica que puede tener el conflicto entre el
deber juridico y el deber moral y admite que estd justificado no solo, o no ya, desde el pun-
to de vista moral (en el que el sistema juridico no entra, o no deberia entrar), sino desde
el punto de vista juridico que el individuo atienda a los requerimientos de su conciencia
individual antes que a los impuestos prima facie por el Derecho. En este sentido, la obje-
cién de conciencia se presenta como una «valvula de escape» del propio sistema que tiene la
funcién de permitir la oposicion o la discrepancia respecto a determinadas obligaciones sin
necesidad de desobedecer al Derecho, sin necesidad de situarse fuera del sistema. Estamos,
segtin la terminologia de Gregorio Peces-Barba, ante un caso de institucionalizacién de la
resistencia (Peces-Barba, 1988-89: 159-176; y 2010: 352-372).

Sabemos que el Derecho desempefa, en concurrencia con otros sistemas normativos,
una muy importante funcién de orientacién de comportamientos. En realidad, esa es la
estrategia bdsica de intervencion juridica: la articulacién de un determinado modelo social
mediante el establecimiento de modelos de comportamiento —las normas— con validez
general. La eficacia de las normas de derechos va a depender, entre otras cosas, de su mayor
o menor relacién de adecuacién a los modelos culturales y a los patrones morales admi-
tidos y compartidos en la sociedad. Esa relacién es tanto mds problemdtica en sociedades
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plurales, caracterizadas por la diversidad de esos referentes (Solanes Corella: 2018), que en
ocasiones entran en conflicto. Por ello, en la medida en que los derechos tengan la capaci-
dad de representar el minimo moral comun, su potencial integrador aumentara.

También, en los sistemas democrdticos —que, por otra parte, son aquellos en los que
es posible imaginar la viabilidad de los derechos fundamentales— las normas juridicas
desarrollan una funcién de legitimacién del poder desde una doble perspectiva: tanto la
referida a la identificacién y designacién del poder como la referida a su ejercicio. Pues
bien, ambas perspectivas se articulan a través del ejercicio de derechos fundamentales. En
el primer caso, el protagonismo de los derechos de participacién en sus vertientes activa y
pasiva es evidente.

Los derechos fundamentales desarrollan también una importante funcién pedagégica.
Por una parte, constituyen un elemento bdsico en la configuracién del sistema educativo
en una sociedad democrdtica®. A partir de ahi, es util diferenciar entre la educacién de
los derechos y la educacién en los derechos. Los derechos, los valores en que se inspiran,
no deben ser inicamente considerados como objeto de la educacién, sino también como
vehiculos de la misma. La educacién en los derechos implica la formacién en valores. Solo
a partir de ella es posible el compromiso con los derechos, un compromiso individual y
colectivo sin el cual toda la estructura institucional de los derechos carece de base sélida
(Peces-Barba, Frendndez, De Asis, Ansudtegui: 2007; y Ramirez y Moon, 2013: 191-213).
En este sentido, es interesante constatar la existencia de una retroalimentacién entre el
convencimiento de la ciudadania en relacién con los derechos y la operatividad de los
mismos. Adam Podgérecki ha identificado esta vinculacién al sefalar que de ese convenci-
miento se derivan tres consecuencias (Podgérecki, 1989: 138). En primer lugar, mds fuerte
es la opinién de que determinadas pretensiones morales, que originariamente pueden ser
reivindicadas como derechos morales o como derechos naturales, sean juridificadas, trans-
formdndose en derechos fundamentales, lo que reduce la distancia entre los postulados
éticos y la realidad empirica; en segundo lugar, més fuerte es la presion social a favor de la
realizacién efectiva de los derechos; en tercer lugar, esa presion actiia como mecanismo de
vigilancia y fiscalizacién de la actitud de los poderes publicos.

Por otra parte, como es sabido, a la hora de hablar de funciones del Derecho se subraya
la importancia de dos funciones (la represiva y la promocional) relacionadas, a su vez, con
dos modelos de Estado: mds abstencionista y liberal el primero, y mds intervencionista y
social el segundo. En relacién con la funcién represiva, el papel de los derechos es fun-
damental. Por una parte, los derechos permiten identificar los bienes juridicos bésicos
cuya violaciéon o desconocimiento se vincula a las conductas tipificadas. Por otra parte, y
teniendo en cuenta que el ¢jercicio de la funcién represiva es posiblemente la mds intensa
manifestacién de la dimensién punitiva del Estado, los derechos fundamentales despliegan
aqui toda su vocacién garantista y limitadora. Vocacion garantista que condiciona tanto
la articulacién —desde el punto de vista formal o procedimental— de esa dimension pu-
nitiva como los limites que no pueden traspasarse en la imposicion del reproche penal, de
la sancién. No por casualidad el proceso de humanizacién del Derecho penal y procesal
constituye una de las etapas principales del desarrollo histérico de los derechos en la mo-



dernidad. Respecto a la funcién promocional, los derechos constituyen criterios que guian
la accién de los poderes publicos no solo desde el punto de vista de la constitucién de ba-
rreras infranqueables, sino también desde la perspectiva de los fines u objetivos a alcanzar.

Cabe subrayar aqui que la distincién entre las funciones represiva y promocional se
ha vinculado con otra distincién entre diferentes modelos de Estado, el liberal y el social,
entendidos ambos no como modelos necesariamente contradictorios sino mds bien —
como se ha senalado anteriormente— complementarios, en la medida en que el segundo
se justifica a partir de las insuficiencias y contradicciones del modelo liberal y el intento
de superarlas. Asi, el modelo social anade a la irrenunciable funcién represiva la funcién
promocional. Ello, sin embargo, no quiere decir que exista una correspondencia entre
la funcién represiva y los derechos de autonomia —o liberales, es decir, aquellos que se
vinculan al Estado liberal—, de un lado, y la funcién promocional y los derechos presta-
cionales —o sociales, a saber, los que se vinculan al modelo social—, de otro. Partiendo de
la constatacién de que los derechos individuales no deben ser necesariamente identificados
como derechos-autonomia y los derechos sociales tampoco son siempre y necesariamente
derechos-prestaciéon (Ansudtegui Roig, 2014: 18-24), puede llegarse a la conclusion de que
la funcién represiva también tiene que activarse en garantia de los derechos sociales, dado
que no solo pueden ser violados mediante omisiones sino también mediante acciones.

El Derecho también desarrolla una muy importante funcién de seguridad, que puede
ser entendida de diferentes maneras. El Derecho es un mecanismo de informacién que
genera seguridad a los destinatarios de las normas. Estas funcionan como esquemas de
informacién mediante los cuales los sujetos conocen las conductas obligatorias, prohibidas
o permitidas, asi como las consecuencias de la conformidad o disconformidad con los mo-
delos de comportamiento. En ese sentido, la presencia de las normas ofrece informacién al
destinatario de las mismas. Esta informacién se identifica con la seguridad juridica en su
dimensién formal. Pero la seguridad tiene otra dimensién, material en este caso. Es la que
tiene que ver con la situacién en que se encuentra el sujeto frente a situaciones en las que
se puede encontrar a lo largo de su existencia y que vincula el discurso de la seguridad con
el de la igualdad material (Peces-Barba, 1993: 293). Estas situaciones, permanentes o tem-
porales, pueden provocar o intensificar las condiciones de vulnerabilidad y, por tanto, las
situaciones de exclusion provocadas por el debilitamiento del vinculo social. Es aqui donde
el reconocimiento y la garantia de derechos protege al individuo y le proporciona seguridad
frente al futuro a partir de la satisfaccién de bienes y necesidades bésicas.

La reflexién sobre las funciones que desarrollan los derechos debe ser bien consciente
del diferente enfoque que se asume en funcién de la perspectiva —descriptiva o norma-
tiva— de andlisis. No es lo mismo identificar cudles son las funciones que, de facto, desa-
rrollan los derechos reconocidos en un sistema que abordar la cuestién de cudles deberian
desarrollar. Esta distincion puede relacionarse con aquella otra, a la que ya se ha hecho re-
ferencia, que diferencia derechos humanos y derechos fundamentales. Sefalar el potencial
transformador de la reivindicacion de los derechos humanos (que no han sido atin positiva-
dos y garantizados) no implica negar a los derechos fundamentales esa potencialidad trans-
formadora. Pero, en todo caso, la distincién es expresién de que, en un caso, los derechos
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son argumentos para modificar un sistema que no los reconoce, mientras que en el otro
son senas de identidad de un sistema que se caracteriza, precisamente, por reconocerlos.

En fin, es importante subrayar que el andlisis de las funciones de los derechos debe lle-
varse a cabo en el contexto de una interpretacién evolutiva de los mismos. Es esta interpre-
tacion la que permite adecuar el significado de los derechos al cambio de las circunstancias
sociales®. La interpretacién evolutiva de los derechos determina el sentido y significado
de los derechos, que cambia en funcién de la transformacién social. Y permite asegurar
la eficacia de derechos en contextos sociales muy diferentes a aquellos en los que fueron
reivindicados originariamente.

Esta referencia a la interpretacion evolutiva de los derechos permite concluir con una
referencia a la transformacién de las funciones que los derechos han desarrollado a lo largo
de la historia. Esta es una circunstancia que deriva del cardcter histérico de los derechos
(Peces-Barba, 1988: 227-264) y que permite constatar que los efectos de la juridificaciéon
de las pretensiones morales que identificamos con los derechos han sufrido una trans-
formacién a lo largo del tiempo —que, a su vez, es el resultado de la transformacién de
los contextos histéricos—. Asi, a partir de la positivacién de los derechos, el proceso de
generalizacién se orienta a favorecer una ampliacién tanto de los titulares como de los
derechos: la ampliacién de titulares de los derechos se produce, entre otras cosas, gracias
a la superacién de los mecanismos del sufragio censitario y la subsiguiente extensién de
los derechos de participacién politica, que ahora ya no van a hacerse depender del disfrute
de riquezas, rentas, o del género; por su parte, la ampliacién de los derechos viene deter-
minada por la inclusién de nuevos derechos en los textos juridicos como resultado de las
reivindicaciones y conquistas sociales. Por cierto, cabe recordar que, al igual que ocurre
con el proceso de positivacién, el de generalizacién tampoco debe entenderse como una
fase culminada. Cosa similar ocurre con la internacionalizaciéon de los derechos, que se
produce cuando la juridificacion trasciende a los Estados concretos y tiene lugar en el seno
de organismos internacionales y supranacionales a raiz de la constatacion, por una parte,
de violaciones de derechos que no solo desbordan las fronteras de los Estados concretos,
sino también la capacidad de respuesta, reaccion y persecucién por parte de estos; y, por
otra, de que en muchas ocasiones, es el propio Estado el causante de las vulneraciones de
los derechos. Ambos argumentos justifican la accién coordinada de los Estados y, al mismo
tiempo, el control de su accién respecto a los derechos. En fin, el proceso de especificaciéon
es el resultado de la consideracién de la importancia que, a efectos del reconocimiento y
el gjercicio de derechos, tiene el hecho de que el individuo se encuentre en determinadas
situaciones y posiciones particulares y no compartidas con los otros. En realidad, el hecho
que justifica el proceso de especificacién no es que determinados individuos se encuentren
en una situacion diferente respecto a los demds (esa situacién puede ser de ventaja), sino
que determinados sujetos estén en una posicién de desventaja respecto a los otros, desven-
taja provocada por la situacién en la que se encuentran. En este sentido, se asume como
imperativo la resituacion o el reposicionamiento de dichos individuos. Se reconocen, asf,
los derechos del individuo sizuado desde el momento en que se admite que los sujetos pue-
den encontrarse en determinadas circunstancias que justifican un trato diferenciado, por



razén de esa situacién, tendente a lograr que las condiciones de desventaja sean superadas.
Por tanto, en este proceso se materializan exigencias de la igualdad como diferenciacién.
Cabe sefialar también que dicho proceso implica, por lo general, actuaciones positivas del
Estado orientadas a proteger a determinados colectivos. Se pone en marcha, entonces, una
estrategia de reconocimiento de nuevos derechos en el marco de una dindmica que puede
ser caracterizada como una aplicacién de la igualdad como diferenciacién. Esta dindmica
implica un discurso relativo a aquellas diferencias o posiciones que se consideran relevantes
y que justifican, por tanto, un trato especifico. En este punto, podemos considerar que
la mayor o menor relevancia de las diferencias y de las situaciones va a depender: 7) de su
relevancia objetiva; y 77) de la percepcidn social de esa relevancia. Este es un proceso en el
que cabe observar que la reivindicacion y titularidad de los derechos no puede considerarse
un proceso abstracto, sino mds bien una desarrollo que adquiere sentido en el marco de un
contexto social determinado.

Serd precisamente en el marco de la naturaleza dindmica de los derechos donde la so-
ciologia de los derechos desarrolle sus potencialidades descriptivas y prospectivas, que estdn
vinculadas entre si. Si mediante las primeras identificard los obsticulos que dificultan la
efectividad de los derechos, a través de las segundas reconocerd nuevos dmbitos de sensibi-
lidad social que pueden generar la reivindicacién de nuevos derechos. Esta tarea tiene que
ser llevada a cabo en un contexto caracterizado por lo que Vincenzo Ferrari ha denomi-
nado «il paradosso dei diritti fondamentali», que se produce cuando concurren elementos
universalistas y particularistas en el discurso de los derechos (Ferrari, 1997: 315-321). Es
precisamente esa paradoja la que permite afirmar que el de los derechos es un buen escena-
rio para analizar las relaciones entre el Derecho y la sociedad.

NOTAS

1. La importancia del compromiso y del convencimiento para la real efectividad de los derechos
tiene que ver con la dimensién moral de los mismos (de la que deriva la necesidad de aceptacién
como requisito de la normatividad) y de alguna manera podria significar un contrapeso frente a
la desconfianza que George Steiner tiene respecto al lugar de las teorias y del principio de verifi-
cacién en el dmbito de las humanidades y de las ciencias sociales. Al respecto, vid. Steiner (1997:
17-18;y 2016: 23).

2. La STC 53/1985, de 11 de abril, declara que los derechos fundamentales «[...] son los compo-
nentes estructurales bésicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de
las ramas que lo integran, en razén de que son la expresién juridica de un sistema de valores que,
por decisién del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién juridica y politica».

3. Sefiala Putnam: «Nuestras “mdximas”, y las “leyes” que nos imponemos al universalizar las
mdximas, contienen ellas mismas términos de valor, en particular “palabras éticas densas” tales
« » » K. . b2l « . e . » .
como “amable”, “cruel”, “impertinente”, “considerado”, “insensible”, etc. Por poner un ejemplo,
es una regla de conducta implicita, si no por completo explicita, para todo ser humano respetable
(esto es, una regla de conducta que tal vez ninguno de nosotros logra siempre obedecer, pero que
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sin embargo aspiramos a cumplir) que uno deberfa tratar con “amabilidad” a aquellos con los que
se encuentra en la vida, especialmente a aquellos que estdn en apuros o en dificultades, a menos
que haya una razén moral concluyente de que no debemos hacerlo. Existen reglas de conducta
similares que le ordenan a uno, por ejemplo, evitar la “crueldad”, evitar la “impertinencia”, evitar
la “humillacién”, de los otros, ser “considerado” con los pensamientos y sentimientos de otros,
etcétera» (Putnam, 2008: 55; vid., también, Putnam, 2004: 49-59).

4. Ferrajoli (2007: 684-691) se ha referido a las antinomias y a las lagunas como vicios, sustancia-
les, en un caso, y estructurales en otro, derivados de la comisién de una decisién prohibida o de
la omisién de una decisién obligatoria.

5. La vinculacién entre los derechos y el sistema educativo viene reconocida en el art. 26.2 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos («La educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo
de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales; favorecerd la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos étnicos o religiosos, y promoveri el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas
para el mantenimiento de la paz»), precepto que inspird claramente la redaccion del art. 27.2 de
la Constitucién espafiola («La educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democrdticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales»).

6. En un caso paradigmdtico a la hora de mostrar la adecuacién del significado de las institucio-
nes y de los conceptos a la transformacién social y cultural, el Tribunal Constitucional espanol
recurrid a la interpretacién evolutiva de la institucién del matrimonio para reconocer el derecho
de las personas del mismo sexo a contraer matrimonio en la STC 198/2012, de 6 de noviembre.
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