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Resumen

El proceso de adquisicién de derechos es un fenémeno que pasa por diversas fases y puede ser
explicado de distintas maneras. Para el ensayo, elegimos abordar los puntos de vista de la historia,
de la dialéctica (fuente metodolégica de la filosoffa) y del derecho bajo el proceso de crecimiento
de demandas sociales, de rechazo del retroceso y del uso de los derechos humanos como medios
idéneos de justificacion del Estado de Derecho a partir de la teorfa Garantista, de Ferrajoli, con la
insercién de los derechos humanos en la llamada esfera del indecidible. Para tanto, hace menester
viajar por diversas corrientes filoséficas. Preferimos el positivismo de Kant para ligar el moderno al
derecho natural, asf como el marxismo para contraponer la dialéctica hegeliana y, al mismo tiempo,
explicar el fenémeno de los derechos como un proceso histérico. Al final, el enfoque juridico busca
ligar todos los hechos verificados y poner los Derechos Humanos como la piedra angular del Estado
de Derecho. Para tanto, creemos que el garantismo, por ser aparentemente hibrido, es la mejor
alternativa para solucionar el problema que causa tanta inquietud.

Palabras clave: historia, dialéctica, garantismo, Estado de Derecho, adquisicién de derechos, punto
de vista juridico.

Abstract

The process of acquisition of rights is a phenomenon that goes through various stages and can be explained
by different ways. For this paper, we chose to talk about the different views of history, dialectics (meth-
odological source of philosophy) and the right under the process of growing social demands, rejection of
the reverse and the use of human rights as the best means to justify the rule of law from theory under the
ideas by Ferrajoli, with the inclusion of human rights in the sphere called undecidable. For that, various
philosophical currents should be included. Kant's positivism is preferred to bind the modern to the natural

1 Todas las citas directas y textuales, sean cortas o largas, de obras en lengua portuguesa fueron traducidas libremente
al castellano.

*  Brasilefio, abogado en la ciudad de Pelotas, Porto Alegre y San Pablo, Brasil, estudiante del programa de Maes-
tria en Derechos Humanos y Derecho Constitucional de la Universidad Catélica del Uruguay, autor de diversos
articulos juridicos publicados en revistas especializadas y en periédicos regionales.
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right, and to oppose Marxism and the Hegelian dialectic, while explaining the phenomenon of rights as a
historical process. In the end, the legal approach seeks to link all the facts verified and put human rights as
the cornerstone of the rule of law. For that, we believe that the Guarantor, being apparently hybrid, is the
best alternative to solve the problem that causes so much concern.

Keywords: history, dialectics, guarantee theory, rule of law, external point of view, the point of

view by the law.
Consideraciones preliminares

No existe nada que sea capaz de probar
que los derechos humanos, como crea-
ciones desplegadas en el periodo del
[luminismo, son una construccién que
deba ser atribuida exclusivamente a la
clase burguesa, por el contrario, los dere-
chos humanos son revelaciones, a priori,
de los grecos, a partir de las deducciones
racionales de la lex naturae.

El ndcleo del debate, que se desarrolla
versa sobre los derechos humanos como
un objeto de adquisicién, es decir, a par-
tir de doctrinas diversas, hace que se
cuestione si tenemos derechos de dénde
provienen vy cudles son las formas mas
comunes de justificacion para la bisque-
da de los derechos. Por fin, cuéles son las
funciones que los derechos ejercen sobre

el Estado de Derecho.

La propiedad privada es un hecho de
creacién burguesa y adscripta, en primer
lugar, y positivada, en segundo lugar, bajo
el proceso de la Revolucién Industrial, lo
que generd el proceso de socializacién del
derecho.Antes, eran deducidos, contados
por decanos de las gens y pasados de gene-
racién en generacion. Hoy, estdn presen-
tes en textos constitucionales, convenios
y demds documentos.

La propiedad privada merece ser sefiala-
da. Sus medios de proteccién habran de
ser criticados de forma incisiva por mu-
chos tedricos, ya que las declaraciones
burguesas la garantizaban como un dere-
cho fundamental. La propiedad privada
era la clave maestra de la libertad para
los burgueses. Es compresible que ellos
temfan el retroceso al Feudalismo, pero
nada mencionaban sobre la igualdad u
otros medios de proteccién para aquellos
que no tenfan pose sobre las tierras, es
decir, los serviciales.

Los Derechos Humanos son un fenéme-
no de multiples facetas, con un proceso
de afirmacién histérico largo, suelto en
el espacio y en el tiempo, con una ca-
racteristica esencial: hoy, los derechos
humanos tienen la funcién principal de
justificar el Estado de Derecho? y sus ins-
tituciones asociadas.

Lo que se tiene por concreto acerca de la
afirmacién histérica de los derechos hu-
manos estd en las bases de las declaracio-
nes de derechos rudimentales que despa-
cio ganaron mejores grados de tecnicidad,
hasta las constituciones y los tratados in-
ternacionales de derechos humanos.

2 ElEstado de Derecho serfa, a los ojos de los iluminis-
tas y de los hegelianos, una forma mas compleja de
sociedad civil. La sociedad civil hegeliana solamente
tenfa un fundamento: el poder de gobernar a los
demis. No contemplaba derechos y deberes como el
Estado de Derecho de hoy es obligado a garantizar.
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A los derechos individuales se agregé un
catdlogo de derechos sociales, lo que se
entiende por derechos humanos, todavia,
pasa a ser contempordneo con en final
de la Segunda Guerra y la Declaraciéon
Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y la Declaracién Universal de

los Derechos Humanos, todas de 1948.

Desde el punto de vista técnico, las car-
tas forales y los documentos anteriores a
1948 no contienen el primado de los de-
rechos humanos, es decir, lo que Alexy
menciona como la necesidad de garan-
tfa a la dignidad de la persona humana

(Alexy, 1993: 493).

El problema no era la manera de redaccién
ni los derechos enunciados, sino a quien
estaban dirigidos los derechos, es decir, no
habfa la persona humana como hoy. La
discusién no era exclusiva a los derechos
humanos, sino del derecho en comin.

La Décima Tercera Enmienda a la Cons-
titucion de los EE.UU., la Constitucion
Mexicana de 1917 y la interpretacion de
la Décima Cuarta Enmienda a la Cons-
titucién de los EE.UU., en 1954, son
marcos fundamentales a la afirmacién
de los derechos humanos.

El control de los sefiores sobre los sier-
vos, y sobre la produccién de las leyes,
es bien narrado por E. P. Thompson:
“(...) ciertamente tuve la idea de mos-
trar, en desarrollo de la Ley Negra, una
expresion de ascendencia de una oligar-
quia Whig, que cri6 nuevas leyes y des-
torcié antiguas formas legales, a fin de
legitimar su propiedad y status propios”
(Thompson, 1989: 351).

Las leyes forales solo beneficiaban a sus
creadores, la propia Carta Magna des-
guarnecié los demds y beneficié algunos
barones ingleses. Thompson se referfa a
las leyes creadas para beneficiar los deten-
tores de las tierras inglesas, como en la cita
arriba de la obra “Sefiores y Cazadores”.

La “Ley Negra” de E. P. Thompson no
pasa mas all4 de las paginas de los libros
de historia, sin embargo ain existen
muchas Leyes Negras, tal cual criticadas
por Thompson, ya que hay una tenden-
cia bastante amplia en amparar algunos
grupos frente a otros.

Las palabras de Thompson® son vincula-
das con otras teorfas cuando el tema es
afecto a los derechos sociales, Alexy, to-
davfa, los llama de derechos a prestacion
en sentido estricto y genera la preocu-
pacién de poner estos derechos como
normas juridicas formalizadas en reglas
o principios.

El proceso de reduccién de la cuestion
de la propiedad privada a la llamada
constitucién econdémica pasa por las jor-
nadas de trabajo de mds de doce horas,
de mujeres y nifios.

No hay un consenso acerca de que los
derechos sociales son originados sola-
mente de demandas sociales y de movi-
mientos tedricos liderados, en especial,
por los radicales hegelianos (que en el
futuro cambiaron para el socialismo,
abandonando la dialéctica), dentro de
los cuales se destacan Carlos Marx y En-
gels, con sus famosas obras El Capital,

3 Eric Hobsbawn también comparte algunos puntos
semejantes a Thompson.
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El manifiesto de Partido Comunista y La
Cuestién Judia.

La separacion entre derecho y moral,
asi como otras garantias fundamenta-
les, permite comprender mejor el punto
exacto en que los derechos se fijan y cua-
les son los requisitos para que las dispo-
siciones previstas en la ley sean eficaces.

La personalidad humana es el objetivo
comtn de todas las teorfas que existen so-
bre derechos y deberes del ser humano, es
decir, la razén de su existencia, ocupando
un espacio en el mundo de los hechos,
logrando desear, amar, trabajar vy, por la
fuerza del egofsmo, tener en sus manos el
poder de destruir a su propia especie.

El predambulo de la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre de 1948, considera que la persona
humana, desde su nacimiento, es libre y
poseedor de dignidad y derechos. Otros
convenios asf lo hacen, pero no de mane-
ra tan explicita, ni una raiz filoséfica tan
fuerte como el documento americano.

Al mencionar la existencia como fina-
lidad méaxima del ser humano, la decla-
racién pone frente al derecho el ideal fi-
loséfico de que los menesteres humanos
son destinados primeramente a valores,
para adelante, cumplir con las disposi-
ciones legales.

Se puede concluir que el predambulo de
la declaracién tiene una indole kantia-
na, es decir, antes filoséfica que juridi-
ca, lo que se presenta como el primer
punto de debate: los derechos humanos
son creaciones o revelaciones de mati-
ces filosoficas iniciadas por los grecos,

desarrolladas por Santo Tomds de Aqui-
no y por la Escuela del Derecho Natural
hasta cuando Kant vaticina que hay dos
tipos de derechos: los natos y los innatos.

La contribucién de Kant permitié la
comprensién de la manera de justificar si
tenemos o no tenemos derechos, ya que
si no tenemos derechos no tiene sentido
alguno desarrollar los debates sobre ge-
neraciones de derechos, sus garantias y
sus limites.

Con el reconocimiento de que no todos
los derechos surgen con la simple exis-
tencia del ser humano, es decir, van sien-
do adquiridos con el pasar de los afios, los
derechos humanos ganan su caracteristi-
ca primordial: son derechos que requie-
ren el status positivo, lo que hoy se pre-
senta en los convenios y constituciones.

El segundo punto que ha de ser desarro-
llado es la esfera juridica, la inexistencia
de jus cogens de los derechos sociales y
la primacia de los derechos individuales
sobre los derechos sociales. Los debates
juridicos incluyen, también, las criticas
de Carlos Marx sobre el materialismo
histérico y el desarrollo del materialismo
dialéctico, cuando los derechos pasan a
ser ajenos a la burguesia.

La basqueda por derechos, al llegar al
campo social gane ya mencionado ca-
rdcter econdémico, lo que atribuye fuerza
a instituciones como la Santa Sede.

Los marxistas incentivan la demanda
por prestaciones positivas del Estado,
bajo el deber de proveer a las personas
las condiciones minimas para el goce
de sus derechos garantizados por los
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convenios. El tercer punto a ser mane-
jado, es el derecho como un fenémeno
histérico.

El avance de los derechos sociales no
acompafié la implementacion de los
derechos individuales, basicamente co-
nocidos como derechos de libertad, que
tenfan en la propiedad privada su gran
punto de sustentacion:

La enunciacién constitucional de los de-
rechos de los ciudadanos a prestaciones
positivas por parte del Estado, todavia,
no fue acompafiada pelo desarrollo de
garantias sociales o positivas, esto es, de
técnicas de defensa y posibilidad de
veneren a ser deducidas en el judiciario
comparables aquellas presentadas por
parte de las garantfas liberales para la
tutela de los derechos de libertad (Fe-
rrajoli, 2006: 692).

Asf el proceso de comprension de los de-
rechos se desarrolla, pasando por diver-
sas escuelas filoséficas. Por ahora, nues-
tro punto serd fijado en la justificacién
de por qué tenemos derechos a partir de
la doctrina kantiana.

La doctrina de Kant

Kant no se quedd en el estudio de la dia-
léctica. Fue el gran filésofo de la huma-
nidad, desde Aristételes, portener una
preocupacién de introducir sus ideas
acerca de la razén y la moral.

Kant asi define, de manera inicial, lo
que entiende por derechos: “Es la doctri-
na del derecho (ius) la juncién de aque-
llas leyes para las cuales es posible una
vinculacién entre la persona y el Estado

de Derecho. Si hay realmente una tal
legislacién, es la doctrina del derecho

positivo (Kant, 2003: 75)”.

Los derechos tienen que ser positivados,
insertos en un rol de leyes y complemen-
tados por una doctrina del derecho que
contemple la ligacién de los derechos
con la existencia de mecanismos de re-
conocimiento de derechos natos y de
derechos innatos, lo que es, a pesar de
rudimentario, interesante para entender
el porqué las primeras declaraciones de
derechos coexistirdn tan estrechas a la
libertad del ser humano.

Kant respalda su tesis en el derecho na-
tural, al argumentar que existen leyes,
todavia solo una, aquella que garantiza-
ba la libertad del hombre la ley innata.
Para otros hay muchas variaciones, de-
rivadas del derecho natural, no creadas,
sino reveladas, pero no tuvieron mucha
atencion de Kant, asf solo existia un de-
recho innato: la libertad del ser humano.

La visién acerca de los derechos, hecha
por Kant, no llega a lo que pensamos
sobre derechos natos o innatos como
dos lados de la misma moneda, ya que
muchos de los tedricos de los derechos
humanos consideran que hay una gran
cantidad de derechos innatos, no solo
restrictos a la libertad y creen solo en el
derecho natural, como hay otros que re-
chazan el derecho natural.

Por ahora, el foco estd en las palabras de
Kant, in verbis:

La libertad (la independencia de ser
molestado por la escolla ajena), en la
medida en que puede coexistir con la

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 19
Volumen 23 (1), I Semestre 2012 (ISSN: 1659-4304)



Gustavo Jaccottet Freitas

libertad de todos los demds de acuerdo
con una ley universal, es el Gnico dere-
cho original que corresponde a todos los
hombres en virtud de la humanidad de
estos. Esto principio de libertad innata
implica la siguientes competencias, que
no son realmente distintas de ella (como
se fuesen integrantes de la divisién de
alguno concepto superior de derecho):
igualdad innata, es decir, independencia
de ser obligado por otros a mas do que
se puede, por su vez, obligar a los demis;
de ahi una calidad del hombre de ser
su propio sefior (sui juris), asi como ser
irreprensible (iusti), ya que, antes de
realizar cualquier hecho que afecte a los
derechos, no causé dafio a ninguno otro
mis; y, finalmente, hay una autorizacién
de hacer contra los otros cualquier cosa
que en si misma no comprima lo que
lo es de ellos, en cuanto no quisieren
reconécela — cosas como meramente
comunicar sus ideas a ellos, al decir o
prometer algo, quiere que lo que lo diga
sea verdadero y sincero o el contrario
[...], ya que cabe a todos los demds creer

en el o no. (Kant, 2003: 84).

Kant trata los derechos como una fun-
damentacién positiva y arraigada a va-
lores que comprenden la libertad de la
persona para hacer todo, hasta el limi-
te de la libertad del vecino. No hay un
consenso sobre cudles son las calidades
necesarias para que los derechos de este
vecino sean respetadas, pero es la funda-
mentacion de los derechos a partir de la
razén y de la moral, es un punto de par-
tida hasta las construcciones modernas
de los derechos, hasta la total separacién
entre derecho y moral.

Es importante sefialar que la libertad
es el Unico punto tratado por Kant que
sale fuera de su concepcién positivista.
Al considerar que existe un derecho in-
nato, Kant reflexiona la existencia de
derechos anteriores a la creacién del
individuo, derechos innatos y, por su-
puesto, naturales, que no son adquiridos,
sino reconocidos o revelados. Por tanto,
Kant no objeta la ley como fuente fun-
damental de los derechos.

La realidad de los derechos, para Kant,
era que la libertad podria ser tan amplia
que el “[...] hombre estd destinado al in-
finito” (Reale; Antiseri, 1991: 932).

La filosoffa de Kant es justamente el
apogeo del Iluminismo por ser capaz de
tener por base, aunque de manera bas-
tante restricta a los estamentos, que las
necesidades humanas son ilimitadas y
que solo garantizar la libertad no es bas-
tante para satisfacer a las necesidades
que €l entendfa existir.

Son necesarios catdlogos escritos, capa-
ces de otorgar al individuo el derecho de
exigir del tercero, el ejercicio de un de-
terminado comportamiento. Kant fun-
damenta la existencia del deber ser, de
un operador deontolégico, no necesaria-
mente finalista, sino intermedia entre el
individuo y el Estado, pasando por la ley.

La dialéctica kantiana

Kant no desarrollé la dialéctica, como
ha hecho Hegel. Su dialéctica es ne-
gativa, no necesitaba de un cambio
fenoménico. Kant propone que el pro-
ceso dialéctico no pasaba de la l6gica
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de la apariencia, sin profundizar los
contenidos, generando nuevas dudas
en lugar de soluciones.

Crefa que la dialéctica era un arte de los
sofistas, capaz de traer a la propia igno-
rancia o a las ilusiones voluntarias, las
matices de la verdad, coloreando un
mundo que de todos modos solo procede
el vacio.

La contribucién kantiana consiste en
que si somos capaces de adquirir dere-
chos, pero que la libertad no es adquiri-
da, ya que intacta, hace parte de la razén,
de la descubierta de la identidad huma-
na, que con el desarrollo de leyes univer-
sales lleva al imperativo categérico.

El proceso marxista en contraposicién
al proceso liberal: la dialéctica como
fuente de afirmacién de los derechos
humanos bajo el punto de vista econé-
mico, social y cultural

La dialéctica es el medio comin de la
filosofia para justificar determinados te-
mas. Hegel fue el padre de la dialéctica
contempordnea, pero, dada su gran re-
percusién, gané muchos criticos, dentro
de ellos, Carlos Marx y otros. Conoci-
dos mundialmente como los miembros
izquierda hegeliana, donde sefialamos a
Saint-Simon vy Fourier, surgié el rétulo
del socialismo como utopia, al contrario:

Lenin escribié que “el marxismo es
el legitimo sucesor de la totalidad de
lo que la humanidad creé en el siglo
XIX: la filosoffa alemana, la economia
politica inglesa y el socialismo francés”.
Esto “socialismo francés” es aquello que,
con o sin razén, pasé a ser llamado de

socialismo utépico y que relaciona como
sus precursores Saint-Simon, Fourier y

Proudhon (Reale; Antiseri, 1991: 174).

El pensamiento de Marx se fund6 como
una verdadera critica a Hegel, matizd
aun con la economfa clésica, con la iz-
quierda hegeliana y con las obras de los
demas socialistas del periodo, pero la te-
matica de las condiciones materiales de
vida gand el espacio debido.

Condiciones materiales de vida son,
tanto para Marx como para Bobbio y Fe-
rrajoli, presupuestos fundamentales para
el goce de los derechos. A pesar de no
compartir, en lo mas minimo la tesis, en
la misma forma de gobierno, la idea de
Marx se aproxima mucho de lo que Fe-
rrajoli hoy llama la “esfera del Indecidi-
ble”, donde se ubican derechos y deberes
que son intangibles.

Marx critica a Hegel por el hecho de
que el patriarca de la dialéctica moder-
na interpreta el mundo al contrario. Por
tanto, Marx endemonia, de manera ina-
plazable, la dialéctica hegeliana:

Hegel raciocina como se las institucio-
nes existentes, como, v.g., la herencia,
derivasen de puras necesidades racio-
nales, legitimando asi la orden exis-
tente como inmutable. La realidad es,
para Marx, Hegel cambia en verdades
filoséficas datos que son puros hechos
histéricos y empiricos (Reale; Antiseri,

1991:186).

No hay como poner en el contexto
presentado por Hegel la situacién eco-
némica como fuente de contraposicién
de derechos y deberes. La buasqueda,
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y posterior justificacién de derechos y
deberes, pasa, necesariamente, por los
presupuestos materiales de goce de pre-
rrogativas especificas.

Marx pone la espada contra Hegel y lo
acusa de subordinar la sociedad civil al
Estado vy, posteriormente, cambiar el
sujeto y el predicado de las relaciones
juridicas fundadas por las instituciones
juridicas vigentes.

Los seres humanos son sujetos reales, no
ideales, por tanto dialogan de hecho, no
de manera ideal, poniendo la religién
como el opio del pueblo*:

El fundamento de la critica irreligiosa es:
el hombre hace la religion; la religion es
la conciencia de si mismo del hombre
que se ha encontrado o que ya ha vuelto
a perderse. Pero el hombre no es un ser
abstracto, agazapado fuera del mundo.
El hombre es el mundo de los hombres,
el Estado, la sociedad. Este estado, esta
sociedad producen la religiéon (Marx,

1976: 13).

Marx explica que la religién no es fuen-
te, sino algo instintivo y resultado de un
COsSmos existente que crea amarguras y
falta de idealismo. Este reflejo ilusorio
forma en si un subterfugio que compen-
sa una ilusién de que los males de esta
realidad, hostil al ser humano han de ser
curados con la doctrina religiosa. Como
vemos, la detallada diccién no compren-
de un tratamiento peyorativo respecto a
4 Parece que no se puede aceptar la idea de Marx de

que la religién es el “opio del pueblo”. El marxismo

confundié una organizacién eclesidstica, la Santa

Sede, con toda la creencia que existe bajo muchas

religiones que hay. Marx cre6 un hecho histérico
que jamas existio.

la religién ni a sus creyentes, como algu-
nos de uno y otro bando pretenden ha-
cer creer, sino marca la posicién clara de
Marx sobre el papel de la religién en el
campo de la formacién de los derechos’.

Para los criticos de Marx, el hombre no
puede vivir sin fe, sin creencias. La fe crea
en el individuo una sensacién de conoci-
miento, control y dominio de un amplio
conjunto de fenémenos de la realidad
natural y social con la cual interactua;
fendmenos que, por el cardcter auténo-
mo, cambiante y objetivo que poseen, no
pueden en realidad ser conocidos a priori
en su comportamiento o dominar.

La contraposicién dialéctica

Marx funda, asi, su manera de utilizar la
dialéctica, y la bautiza de materialismo
dialéctico. Antes de existir cualquier
preocupacién con los fines del debate,
se pone el problema econémico® antes
que todo, la colocacién del trabajo en
primero plano, antes de la praxis.

El materialismo dialéctico brota para re-
crear la dialéctica hegeliana, tan critica-
da por Marx por generar un aislamiento
del individuo y por considerar que en
el campo del trabajo, el servicial fuese
incapaz de buscar su ser a partir de una
consciencia colectiva.

5  Observamos, en primer lugar, que Marx se refiere a
una religién que justifica y santifica las calamidades
e injusticias que padece el pueblo, que predica el
conformismo y la resignacién como la tinica soluciéon
posible a esta situacion: la religion al servicio de los
intereses politicos de los explotadores que él conocié.

6 Por problema econémico debemos comprehender
como condicién social de los operarios (no burgue-
ses), victimas de la voracidad del poder capitalista
surgido con la Revolucién Industrial.
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El servicial hegeliano jamds tendria
como cambiar su situacién social, per-
maneceria para todo siempre bajo los
pies de los sefiores burgueses. Para justi-
ficar tal inercia, Hegel enuncié diversos
motivos, pero el principal es el supuesto
hecho de que el servicial considera el se-
fior como un ser superior, que determina
la consciencia-para-si.

Hegel pronosticaba que la autocons-
ciencia era postulado del ser, y que tal
autoconsciencia serfa fundada en una re-
lacién de sumisién al detentor de los me-
dios de produccién, con la metédfora de la
relacion dialéctica del siervo y del sefior.

En su experimento de manifestar la dia-
léctica del logos y el universo fenomé-
nico, Hegel no emplea el término ser de
manera particular.

El discernimiento de la coincidencia de
la identidad y la diferencia, es decir, el
conocimiento absoluto es, para Hegel,
el conocimiento del mundo histérico,
de la médula central de la sociedad.

Hay obviamente identificaciones y pre-
dicaciones elementales, que cotidiana-
mente orientan la realizacion de tareas
y los intentos de sortear obstdculos. Pre-
cisamente porque son constitutivos de
nuestras experiencias comunes y forman
parte de la historia del pensamiento,
los usos habituales del verbo ser no son
falsos, fantasmales o carentes de senti-
do. Pero la ciencia, bajo una acepcién
amplia del término, presupone que los
usos lingiifsticos fincados en el sentido
comin no son incuestionables.

Cabe remarcar de paso, con miras a algu-
nas ideas que elaboraré hacia el final del
presente trabajo, que lo que ha venido a
llamarse critica a la ideologfa tiene sus rai-
ces en la distincion hegeliana entre lo que
las cosas son en s, lo que son para si y lo
que son para el conocimiento filoséfico.

Fundada en el trinomio de la persona,
capital y trabajo, Hegel crefa que su dia-
léctica era capaz de crear una razén casi
matemdtica para la explicacion de los fe-
némenos surgidos en el campo de los de-
rechos individuales, pero que era incapaz
de generar el desarrollo del debate sobre
las condiciones sociales del campo laboral.

Hegel no profesaba caminos alternati-
vos para su filosoffa, trabajaba siempre
en la bisqueda de un objetivo, cuya
plena compresién solo ocurre andando
en el camino concreto del desarrollo del
sistema hasta su conclusién, alcanzar
siempre los caminos hasta el punto final.

Hegel desarrollé la llamada fenomeno-
logia del espiritu como una idea para
establecer un sistema de ideas que tiene
grados especificos, del mds bajo hasta los
niveles m4s elevados. El campo laboral
es tratado en un grado intermedio. He-
gel no colocé la relaciéon de trabajo en
el mis alto nivel de su fenomenologia,
que es vista como una relacién dialécti-
ca con dos actores fijos y tres elementos.
Los actores son el sefior y el siervo y los
elementos son el ser humano, el capital
y la fuerza de trabajo.

Al poner su fuerza de trabajo en el cam-
po laboral, el operario empieza la bus-
queda por su autoconsciencia, ya que
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siempre defendié la existencia de una
independencia y dependencia de auto-
consciencia sobre sf mismo, es decir, la
idea del sefior sobre si mismo y la idea
del siervo sobre si mismo, sin agentes ex-
ternos, sin una consciencia sobre lo que
pasa en el espacio.

Ademss, la certeza sobre si mismo, no
valfa nada: “[...] la accién tiene un do-
ble sentido, no solo en cuanto el manejo
quiere sobre si mismo, quiere sobre el otro,
pero también es una la accién tanto de

uno cuanto del otro (Hegel, 1992: 127)”.

A partir de la creacién de las figuras
del siervo y del sefior, Hegel desarrolla
una relacién dialéctica que es ajena a
la consciencia de clase marxista, ya que
pone el autoconocimiento como presu-
puesto necesario para el ser, es decir, no
hay posibilitad de colocar problemas so-
ciales o culturales dentro de la bisqueda
del autoconocimiento de los siervos. Su
existencia estd adscrita a la autocons-
ciencia del sefior.

Una dependencia casi parasitaria, de-
pendiente de la accién de un tercero
que tenfa poderes sobre el siervo, natu-
ralmente débil. Conjuntamente, en esto
movimiento doble, la autoconsciencia si
decompone en los extremos.

Asi, abandonando la metéfora del sefior
y del siervo, el empresario solo sabe que
es el empresario cuando tiene bajo sus
6rdenes algunos empleados. Al inverso
es lo mismo, la consciencia de sumisién
del empleado se queda fijada cuando
mira el empresario.

Sin la figura del empresario, el empleado
es solo un empleado, sin nada m4s. La
consciencia de s{ mismo es, en principio,
igual en si misma, ya que es indepen-
diente. Todo cambia cuando el subyuga-
do actda frente al otro, asf conceptiense
imdgenes diversas de las fijadas del cam-
po sin la figura del otro, con el desarrollo
del ser para si mismo.

Algunos adeptos de Marx son partida-
rios de la relacién dialéctica del sefior y
del siervo, la concepcion dialéctica en-
tre el siervo y el sefior tendr4 la funcion
de crear la idea de superioridad del sefior
sobre el siervo.

Hegel vefa las dos figuras de forma bien
distinta. Su dialéctica explica el porqué
de la repulsa de muchos marxistas:

Es creada la distincién entre “sefior” y
“siervo”, con su consecuente “dialécti-
ca”, que Hegel describe en textos que
se tornaron famosos, para los cuales
sobretodo los marxistas sefialaran [...].
El “sefior” concedid su ser fisico en la
lucha, y, por medio de la victoria, se
quedo el dominante. El “siervo” tuvo
miedo de la muerte y, en la derrota,
para salvar su vida, acepté la condicién
de servicial y se qued6 como una “res”,
bajo el Dominus Dei del “sefior” (Reale

y Antisieri, 1991: 118).

La dialéctica que se crea entre ellos tor-
na el trabajo un punto esencial para el
desarrollo de la sociedad. El individuo
tiene que trabajar para llegar a tener la
expectativa de digninidad:

Para que este proceso sea posible debe
existir una ruptura entre el trabajo y el

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
24 Volumen 23 (1), I Semestre 2012 (ISSN: 1659-4304)



El fenémeno de la adquisicién de los derechos humanos: un proceso histérico, juridico y dialéctico

producto del mismo (que es el origen de
la alienacién). Esta disociacién aparece
porque quién organiza la produccién y
la circulacién de moneda que se pro-
duce en los intercambios de factores y
productos es el empresario. El salario,
entonces, puede mantenerse en el nivel
de su valor (o sea el de reproduccién de
las energfas del trabajador) y el trabajo
seguir siendo un factor de produccién, a
pesar de existir elevados beneficios. Pero
esta contradiccién inevitablemente
genera conflictos (Rodriguez, Cozzano

y Mazzuchi, 2007: 11).

El trabajo es una relacién dialéctica. Los
conflictos tenidos por Marx como nece-
sarios para el implemento de una nueva
dialéctica vy, asi, fuente de otra sociedad,
ajena a la capitalista, son la condicién
esencial para la comprensién de que la
dialéctica que surgié antes de la materia-
lista, la hegeliana, debe ser apuntada en
algunos parrafos:

La propia dialéctica, que desde la
antigiiedad emergiera como tnico mé-
todo de investigacion de la filosoffa (el
tinico método que la filosoffa asienta
de propio), que no divide con las otras
ciencias, tuvo que ser repensada y redi-
mensionada a su cepa, acabando por ser
empujada y parcialmente envuelta en
una especie de “destruccién” (Reale y

Antiseri, 1991: 159).

La libertad individual a que Marx se re-
fiere es una libertad mala, que no trae
nada de bueno, sino el retraimiento
del pueblo. La incomunicacién genera-
da por los derechos de la burguesia son
el gran entrabe a la creacién de una

conciencia de clase en torno a un obje-
tivo: la igualdad y la justicia social.

El trabajo es un factor esencial en la dia-
léctica, y, de hecho, Hegel tenia el co-
nocimiento de su poder:

Asf, el “sefior” pasa a ser “dependiente
de las cosas”, al inverso de independien-
te, como era, porque no tiene el siervo
como una persona humana, todo lo que
el “siervo” tiene es el know how, al paso
de que el “siervo” acaba por tornarse
independiente de las cosas, haciendo
por conta prépia. Ademds, el “sefior”
no se puede auto realizar como auto-
consciencia, ya que el esclavo, reducido
a una cosa, no puede presentar el polo
dialéctico con lo cual el sefior se pueda
confrontar adecuadamente (Reale y

Antiseri, 1991: 118).

La consciencia del poder en las manos de
un tercero vuelve al siervo un instrumen-
to de poder y ganancia del sefior, el traba-
jo es una fuente de sustento para el siervo
y una fuente de lucro, muy faciles algunas
veces, para el sefior. La dialéctica entre
ellos crea un mundo de reconocimiento
del dominador por parte del dominado,
ya que el siervo no pasa de una res:

Asi, Hegel identifica perfectamente el
poder dialéctico que deriva de trabajo.
Como ha hecho Hegel, en sus conclu-
siones, precisamente en el trabajo, en
que la consciencia de servicio parecia
ser sui generts, la consciencia del siervo
se encuentra a si misma y camina para
encontrar su propio significado (Reale

y Antiseri, 1991: 118).
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Claro que los otros medios a la cons-
ciencia, llamados de estoicismo, cética y
consciencia infeliz, traen al siervo el de-
ber de buscarse a si mismo en una reali-
dad que jamds habr4 de ser favorable a é1.
Es decir, los serviciales han de quedarse
en el mismo plano, sin llegar a la razén.

La primera critica de Marx a la dialéc-
tica hegeliana es el hecho de que, para
Marx, no es la consciencia de la persona
la que determina su ser. Por el contra-
rio, entendia Marx que es la consciencia
social del individuo la que serd determi-
nante para el desarrollo de su ser.

La relacién dialéctica, asi, entre el sefior
y el siervo estaba equivocada. La cons-
ciencia de uno y del otro no podria ser
jamads fijada por su posicién al mundo, ya
que Marx crefa que el medio social era
la parte m4s importante para la sujecién
del ser, pero no un ser aislado como que-
ria Hegel, sino un ser social:

Asf como los pueblos del pasado vivie-
ron su historia en la imaginacién, en la
mitologfaa, nosotros, alemanes, vivimos
nuestra pos historia en el pensamiento,
en la filosoffa. Somos contempordneos
filoséficos del presente, sin ser sus con-
temporédneos histéricos. La filosofia
alemana es el prolongamiento ideal de

la historia alemana (Marx, 2003: 25).

Un ser social es justamente un ser que
no se queda aislado, satisfecho con su
posicién de solo encontrar su conscien-
cia en las 6rdenes del sefior. El siervo
tenia el poder de determinar sus medios
de vida, pero jamds podria hacer esto
solo. Necesitaba de algo mayor que su

propia existencia, algo que pudiese ge-
nerar el poder de movilizacién en torno
de una causa.

Es justamente esta la razén por la que
Marx no se quedé satisfecho por el ma-
terialismo del siglo XVIII. La filosofia
alemana no era completa para atender
a los clamores de Marx. Asi, la metodo-
logfa central de la filosoffa, la dialéctica,
gana el cardcter materialista, pero que
el operario tiene, también, que ingresar
en un nuevo proceso dialéctico, llamado
dialéctica materialista, cuando en su ser
habrd de ser determinado por una cons-
ciencia ajena a un solo trabajador, sino
a una colectividad conocedora de sus
problemas sociales y de su penuria eco-
némica bajo el poder del sefior.

La conciencia en la dialéctica marxis-
ta exige la visién de la realidad espu-
ria en la que los operarios estan fija-
dos. Solo con esto se puede empezar
el cambio. “Aunque para este cambio,
a la penuria econémica del trabajador
debe agregarse su nivel de conciencia
sobre las contradicciones del mundo
en que vive (Rodriguez, Cozzano y

Mazzuchi, 2007: 13)”.

A lo largo del camino del perjurio de la
dialéctica, el proletariado trae consigo
la cruz de toda la humanidad, sin llevar,
siquiera, el reconocimiento por su papel
esencial en la produccién y circulacién
de riquezas:

El llamado Diamat, es decir, materialis-
mo dialéctico, es el nicleo fundamental
de la visién del mundo soviético. [...]
Marx se limité a asumir la dialéctica
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como método de interpretar la historia
y la sociedad. La dialéctica es la forma
de pensamiento m4s relevante para la
ciencia natural moderna, ya que solo
ella presenta la analogfa y, con efecto,
los métodos para comprender los pro-
cesos de desarrollo que se verifican en
la naturaleza, los nexos generales y las
aberturas de un campo de investigacién

para otro (Reale y Antiseri, 1991: 204).

El materialismo dialéctico es el primer
paso para la lucha de clases. Cuando el
siervo toma conocimiento de su poder
frente al sefior, la relacién del trabajo
gana un status de conflicto y el medio
para conocer el complejo campo de lu-
chas es la historia:

Cuando se estudia las grandes crisis de
la historia, las épocas de transicién, se
conoce solo una ciencia: la historia. El
materialismo de Marx es un materialis-
mo histérico. Y, como hilo conductor,
para el estudio de la historia, Marx
presenta la teorfa por medio de la cual
las ideas juridicas, morales, filoséficas,
econémicas y religiosas, dependen,
son condicionadas o son el reflejo y la
justificacién de la estructura econdmica,
de modo que, si hay un cambio en la
estructura econdémica, habrd un cambio
en la superestructura ideoldgica (Reale

y Antiseri, 1991: 196).

Existe, en verdad, una relacién de subor-
dinacién entre la estructura econémica
adoptada y la superestructura ideolégica,
formadora de las ideas y opiniones de los
tipos. Las producciones mentales son
condicionadas por el conocimiento del
individuo de su situacién social real.

El cambio de informaciones del ser hu-
mano parte del presupuesto de que tiene
total conocimiento de su situacién so-
cial bajo la estructura econémica vigen-
te. Hegel no se quedé en tal cuestién y
solo consideré la dialéctica como medio
de cambios de si mismo con el otro, o
sea, la identificacién de si mismo bajo la
existencia del otro:

Mi método dialéctico no sélo es fun-
damentalmente distinto del método de
Hegel, sino que es, en todo y por todo,
la antitesis de él. Para Hegel, el proceso
del pensamiento, al que él convierte in-
cluso, bajo el nombre de idea, en sujeto
con vida propia, es el demiurgo de lo
real, y esto la simple forma externa en
que toma cuerpo. Para mi, lo ideal no
es, por el contrario, mds que lo material

traducido y traspuesto a la cabeza del
hombre (Marx, 2008: 58).

La dialéctica marxista serd una conquis-
ta, ya que pasa a ser elevada a doctrina
del desarrollo en su expresién mds com-
pleta, mas profundizada y nada unila-
teral, la doctrina de los conocimientos
humanos por el reflejo de la materia en
desarrollo perpetuo.

Para Hegel, el proceso del pensamiento,
que él transforma hasta un ser inde-
pendiente, con el nombre de idea, es
el demiurgo del real, que, por su turno,
es solamente el fenémeno exterior de
la idea o proceso de pensamiento. Para
mi, al contrario, el elemento ideal nada
m4s es el elemento material transfe-
rido y traducido a los cerebros de los
hombres [...]. La mistificacién en que
se encuentra la dialéctica en las manos
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de Hegel no saca el mérito de ser el
primero a exponer de forma clara las
formas generales de la propia dialéctica.
Eltnico punto es que la dialéctica hecha
por Hegel esta de cabeza para bajo. Es
preciso invertir en ella para asf llegar a

su nicleo (Mark, 2008: 56).

El elemento histérico, como herramienta
para comprehender el presente, otorgan
al materialismo dialéctico el cardcter de
hilo entre la comprension del ideal de la
historia y de las cosas en el presente:

Marx invierte la dialéctica hegeliana,
invirtié la praxis y el trabajo: trans-
porta las ideas para la historia, de los
pensamientos abstractos para elementos
concretos, materiales, de la “conscien-
cia infeliz” para la “realidad social en
contradiccién”. Concretamente, para
Marx, todo proceso histérico genera
contradicciones en su medio, y ellas son
el impulso del desarrollo histérico. Asi
Marx llama para si el mérito de cons-
tructor de una nueva manera de pensar
el trabajo y la praxis, en el Capital, la
primera tentativa de aplicacién del mé-
todo dialéctico a la economia politica.
Marx sostiene que la dialéctica es la ley
del desarrollo de la realidad histérica
y que tal ley expresa la inevitabilidad
del pasaje de la sociedad capitalista a la
sociedad comunista, con el consecuente
fin de la exploracién y de la alienacién

(Reale y Antiseri, 1991: 197).

Pero solo en Sartre, es que la dialéctica
habra de recibir su dltimo giro. La liber-
tad, como elemento de la concretizacién
del ser, no depende solo de la libertad
de los otros, viene a ser marcada por

situaciones concretas precisas, que seran
definidoras de todo el aparato dialéctico
hecho por Sartre.

Con base en esto, es que Sartre pone su
existencialismo en confrontacién con
el marxismo, o en otras palabras, con la
dialéctica hecha por Marx, Sartre afirmé
que decir de un hombre lo que él es, sig-
nifica decir lo que ¢l puede.

Ahora, la aproximacién con el marxis-
mo es muy profunda cuando Sartre ex-
plica de que se trata, esto en medio de
las posibilidades materiales, ya que la
configuracién del campo depende de la
realidad social e histérica. Es un campo
material, cuyas matrices econémicas son
condicionantes a la materializacién his-
térica de la sociedad.

Aunque Sartre se aproxime a Marx en
el punto de las matrices que escriben la
realidad histérica, diverge de él cuando
el asunto es el materialismo dialéctico,
ya que el existencialismo es una evolu-
cién clara y precisa de la dialéctica mar-
xista. Sartre desarrollé el materialismo
dialéctico como un vacio sin pruebas de
su existencia.

La Ley moral y el imperativo
categdrico

El derecho, para Kant, depende de leyes
universales y de indole moral, no ajenas
al personaje, ya que la pretensién de
universalidad debe, obligatoriamente,
pasar por la consciencia humana antes
de llegar a las disposiciones de un cata-
logo de leyes, ahora positivadas.
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La Ley moral no es una ley fija, sino flexi-
ble, capaz de desarrollar otras muchas
leyes sin perder su cardcter principal,
propiciar al individuo la eleccién de una
conducta que le permita dar a su ley mo-
ral el espectro de visién para que la mis-
ma gane la grafia de una ley universal, a
ser seguida por todos. Si existe una ley y
esta tiene la pretensiéon de ser universal,
capaz de alcanzar a todos, indistintamen-
te, tiene que ser estrictamente moral:

Asi, se trata de mostrar que hay una
razén fundada en la praxis, o sea, que
la razén es suficiente, por si sola (igual
como pura razén, sin la ayuda de impul-
sos sensibles) para mover la voluntad.
Asi que Kant teorizd. Solamente en
estos casos pueden existir principios
morales validos sin excepcién para
todos los hombres, o sea, leyes morales
que tengan valores universales (Reale y
Antiseri, 1991: 908).

Los derechos humanos son universales.
La pretensién de una ley que alcance
a todos es un presupuesto vilido para
la concretizacién de los derechos en
un nuevo plano, el de la moral que por
muchos afios habrd de ser sinénimo de
derecho, para que al final sean separados
y creados dos circulos, cada uno con sus
caracteristicas propias:

Todo concepto de deber envuelve una
sujecién objetiva a través de una ley
(un imperativo moral que limita nuestra
libertad) y pertenece al entendimiento
préctico, el cual traen una regla funda-
mental. Pero la imputacién interna de
una realizacién, en la calidad de un caso
que se encuadra en una ley (in meritum

aut demeritum) pertenece a la facultad
del juicio (idicium), que, como principio
de una imputacién de una accién, hace
un juicio con fuerza juridica si la accién,
como una realizacién (una accién sujeta
a una ley), ocurri6é o no. A ella sigue la
conclusién de la razén (sentencia), o
sea, la conexién del resultado juridico
con la accién (condenacién o no con-
denacién). Todo lo que pasa tiene lugar
ante un foro (coran judicio) que, como
una persona moral dando efecto a la ley,
es llamada de corte (forum). La percep-
cién de un foro intimo en el ser humano
(“delante el cual sus pensamientos se
acusan o se esquivan entre si”) es la

consciencia (Kant, 1993: 279-280).

El juicio moral reside en la conciencia
de quien practica una accién, sea ella
buena o mala, no importa, ya que la
reprobacién también viene de la con-
ciencia y no de otros medios externos de
coercion. La ley moral no debe ser con-
fundida con la ley positiva.

La ley moral es mds un limite a la prac-
tica de determinadas conductas que son
reprobadas desde la conciencia del indi-
viduo. La ley moral es, por asf decir, in-
terna e inherente y muchas veces tiene
consecuencias mucho mds serias para el
transgresor que una violacién a una ley.
El poder que la conciencia ejerce sobre
el individuo puede, muchas veces, cola-
borar con el derecho positivo:

Pero el deber de un ser humano para
consigo mismo no compite su perfeccién
natural es apenas un deber amplio e im-
perfecto, ya que, a despecho de contener
efectivamente una ley para la méxima
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de las acciones, nadie determina sobre
la forma y la extensién de las propias ac-
ciones, permitiendo una ampliacién de su

libertad de accién Kant, 1993: 287-288.

La ley moral es interna, y su coercibili-
dad es sui generis, ya que una violacién
jamds llegard al conocimiento externo
sin que el violador confiese, publica-
mente, que violé una ley moral. Si la
ley moral corresponde a una regla del
derecho positivo, es posible que haya
punicién. En sentido contrario, solo ha-
brd una reprobacién social acerca de la
conducta, pero sin la posibilitad de una
punicién jure et jure.

Para comprehender bien lo que hace
Kant, hace menester tener en cuenta al-
gunos puntos clave de su teorfa. El fil6-
sofo llama principios practicos las reglas
generales, o sea, la determinacién gene-
ral de la voluntad de la persona, dentro
de las cuales hay una diversidad de reglas
particulares. Los principios précticos,
que gufan a los filésofos, son divididos
en maximas e imperativos.

El imperativo hipotético es un principio
de racionalidad practica porque nos dice
en qué consiste actuar racionalmente:
una persona racional toma los medios
para realizar sus fines, una persona irra-
cional no.

En el ejemplo anterior, supongamos que
yo tengo panico de hundirme en la al-
berca y ahogarme; cada vez que pienso
en aprender a nadar me imagino que no
voy a poder flotar; asf que todos los dias
me dirijo hacia el deportivo en donde

estd la alberca y no tengo el valor de ins-
cribirme en las clases de natacién.

Presumamos, al mismo tiempo, que yo
realmente quiero aprender a nadar; diga-
mos que mis amigos estdn planeando ir
a bucear en las vacaciones y que yo soy
la dnica persona que no puedo nadar. Me
muero de ganas por aprender y, sin em-
bargo, el pdnico hace que me comporte
irracionalmente: en vez de tomar los me-
dios necesarios para mi fin, no lo hago.

A diferencia del imperativo hipotético,
el categérico exige incondicionalmente
que hagamos ciertas cosas o que las de-
jemos de hacer, esto es, sin suponer nin-
guna condicién: uno debe, por ejemplo,
respetar a los demds sin importar lo que
uno piense, quiera o desee, la exigencia
es incondicional.

Kant piensa que el cardcter incondi-
cional de las exigencias morales es una
caracteristica necesaria de las mismas y
piensa también que nosotros estaremos
de acuerdo. Ademsis de apelar a nuestra
intuicién moral, en la tercera seccién
de la Fundamentacién Kant ofrece ar-
gumentos cuyo fin es, en parte, mostrar
que las exigencias incondicionales de
este imperativo estdn bien fundadas.

Este imperativo, al igual que el hipoté-
tico, es también un principio de racio-
nalidad prictica, pues nos dice en qué
consiste actuar racionalmente. Esto no
significa que el problema con la conduc-
ta inmoral es que sea irracional.

En la teorfa de Kant no es el caso que
la persona moral actie moralmente por-
que quiera ser racional; la persona moral
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actda moralmente porque valora a la hu-
manidad como un fin en s{ mismo, en su
persona y en la de los demss.

El fin o la aspiracién de la persona moral
no es ser racional, sino tratar a la huma-
nidad siempre como un fin y nunca como
un mero medio. Aunque, desde luego, la
accion moral es al mismo tiempo racio-
nal porque se adecua a los principios que
gobiernan la racionalidad practica.

A diferencia de la conducta contraria a
derecho, las acciones que atentan con-
tra las normas morales tienen el cardcter
de profanaciones, precisamente porque
la dignidad moral de esas normas se ex-
perimenta como una cualidad sagrada:

Asi, la ley universal del derecho, es
decir, nace externamente de modo
que el goce de la libertad de todos de
acuerdo con una ley universal, es ver-
daderamente una ley que me impone
una obligacién, mas no guarda de modo
alguno la expectativa — y mucho menos
impone la exigencia — de que yo mismo
debiese restringir mi libertad a tales
condiciones simplemente en funcién de
esta obligacién; en lugar de esto, la razén
apenas dice que la libertad esta limitada
a aquellas condiciones de conformidad
con su idea y que ella puede también ser
activamente limitada por otros (Kant,

1993: 77).

Asfi, para cerrar este debate sobre las vi-
siones de Kant sobre el derecho y sobre
el ejercicio de los derechos en el campo
del imperativo categérico, en la doctri-
na del derecho, se pretende desplegar
que la ley juridica exprese el verdadero

mando positivo en la medida en que la
accién efectie acciones conforme a ella,
y con la obligacién el cumplimiento de
la accién externa esté dado por coac-
cién, a su vez, por la justa relacién entre
los derechos, puesto que estos dltimos
representan a personas como sujetos
(sea en condicién de autoridad o bien
en condicién de sibdito, sea entre igua-

les o diferentes) de deberes y derechos.

A pesar de la profundidad de los concep-
tos kantianos, muy dtiles para la com-
prension de la realidad juridica, su filo-
soffa no es habilitada como base para la
concrecién de los derechos humanos en
el contexto moderno.

Su dialéctica meramente negativa y
posicién casi irrefutable sobre el impe-
rativo categérico impide que exista un
cambio de datos como en los procesos
dialécticos de Hegel, Marx y Sartre, el
historicismo moderno (destacamos las
obras de E.P. Thompson e Eric Hobs-
bawn); asi como su concretizacién ju-
ridica, bajo las leyes mds rudimentales
hasta los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos y los conceptos mo-
dernos sobre el bloque de constituciona-
lidad y la incorporacién automdtica de
los derechos humanos por las constitu-
ciones a partir de dispositivos abiertos,
que permiten al aplicador de la ley el uso
de las margenes de apreciacién delante
de conceptos juridicos indeterminados.

Las muchas formas de comprensién
de los derechos

Los derechos humanos pueden ser reve-
renciados como creaciones positivistas,
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revelaciones y/o reconocimiento de de-
rechos ya existentes, como hacen los
adeptos del derecho natural, o pueden
ser considerados como un fenémeno
multidisciplinar, ajeno a las institucio-
nes juridicas tradicionales, sin existir la
necesidad de tener una codificacién o
un sistema integrado (y tnico) de garan-
tia a los derechos humanos.

Kant considera que solo hay un derecho
innato que es la libertad, los derechos
vinculados a la libertad son el inicio de
la evolucion de la comprensién sobre los
derechos a partir de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789:

Para todos los iluministas, existian dis-
tinciones entre determinados tipos de
personas, ni todos los seres humanos es-
taban como destinatarios de los mismos
derechos (de ahf que surgen las criticas
a los estamentos sociales). Esta proposi-
cién ejemplifica, de manera eficaz, que el
derecho no deberfa ser concebido como
formado por dos elementos, es decir,
una obligacién de acuerdo con una ley
y una competencia de quien, por medio
de su eleccién, somete un tercero a la
obligacién para forzar el cumplimiento

de la norma (Kant, 1993: 78).

No hay como ejercer un derecho sin
medios de coercién, sin el llamado jus
cogens. Hay muchas formas de compren-
sién de los derechos, pero hay una forma
esencial de goce de cualquier derecho,
presente en su poder de reclamo ante un
tribunal, cualquiera que sea, por medio
del jus cogens.

Los convenios no presentan medios de
coercibilidad para derechos ajenos a los
derechos individuales. No habria como
hacer el goce del derecho de libertad, tan
celebrado por Kant, sin el Writ of Habeas
Corpus. La comprensién de los derechos
que tenemos (0 que no tenemos) pasa,
obligatoriamente, por la existencia de
fuerzas capaces de obligar a un tercero
que cumpla el contenido del derecho:

Una refundacién del Estado social sobre
la base de los principios de sujecion a la
ley, igualdad de los ciudadanos e inmu-
nidad de estos frente a la arbitrariedad,
requerirfa la distribucién de sus presta-
ciones segin la légica universalista de
las garantias de los derechos sociales en
vez de intervenciones discrecionales y
selectivas de tipo burocratico. El ejem-
plo paradigmatico, en esta direccion, es
la de la satisfaccién ex lego, en forma
universal y generalizada, de los dere-
chos a la subsistencia y a la asistencia
mediante la atribucién de una renta
minima garantizada a todos a partir de
la mayorfa de edad (Ferrajoli, 2005: 24).

Ferrajoli propone no necesariamente
un retorno al derecho natural, ya que es
notoriamente positivista al hablar de los
derechos como prerrogativas fundamen-
tales, dirigidas al ciudadano.

Las leyes universales existen, ya que hay
consenso de que un comportamiento
puede ser exigido por medio de la fuer-
za y, asi mismo, coexistir con el dere-
cho de libertad. Kant ejemplifica que
cuando un demandante quiere cobrar
una dddiva, esto no significa que el, de-
mandante, tenga el derecho de alertar el
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demandado todos los dias sobre la fecha
en que debe pagar la deuda.

La obligacién de pagar la deuda esté en la
razén del demandado de pagar al deman-
dante la cuantia o, como quiere Kant:

Asi, cuando se dice que un demandante
dispone del derecho de exigir de aquel
que no pagd la deuda, o sea, el derecho
de exigir el pago de la deuda, esto no
significa que el puede avisar aquel que
no pagd que su razén lo pone en la
obligacién de hacer esto; significa, al
contrario, que la coercién que obliga a
todos a pagar sus deudas puede coexistir
con la libertad de todos, inclusive con
aquel que no pagé la deuda, bajo la ley
externa universal (Kant, 1993: 78).

Dentro de las muchas formas de com-
prender el derecho (o los derechos)
surge un punto en comun: los derechos
declarados, internacionalmente, siem-
pre vienen en conjunto con deberes, y
estos deberes requieren del aplicador del
derecho, sino mayor atencién, ya que es
por medio de ella que se hace valer las
instrucciones legales del presente. Por lo
tanto, Kant crea su divisién de derechos:

Los derechos, como doctrinas sistemati-
cas, son divididos en derecho natural, el
cual se apoya solamente en principios a
priori, y derecho positivo (los estatutos),
lo cual proviene de la voluntad del
legislador. La divisién superior de los
derechos, como facultades (morales) de
someter los demds a obligaciones (esto es,
como bases legal, con razén para hacer-
lo), es la divisién entre derecho innato y
derecho adquirido. Un derecho innato es

aquello que pertenece a todos por natu-
raleza, independiente de cualquier hecho
que estableciese un derecho; un derecho
adquirido es aquel para cual se requiere

tal hecho (Kant, 1993: 83).

Al escribir sobre los derechos sociales,
podemos suponer que los derechos so-
ciales no son nada més que un fenéme-
no creado por el ser humano a partir de
necesidades reales de adaptacion de las
reglas juridicas, a la situacién social de
aquellos que no detienen en sus manos
las bases del capital.

Ya los derechos individuales, fueron
fuertemente criticados por Carlos Marx,
son un fenémeno de una clase social
nueva, ajena al feudalismo y la aristocra-
cia, que buscaba la libertad de accién en
su propio favor, desarrollando industrias,
generando riquezas y dando espacio a
demandas sociales de los demds.

Robert Alexy es un cientista del Derecho
que hace consideraciones bastante rele-
vantes de la forma de cémo los derechos
son vistos y cémo estdn a disposicién de
todos para su apropiacién, goce y recla-
mo frente a un tribunal, segun lo que
Alexy trabaja todos los derechos, hasta-
los llamados derechos programéticos, son
justiciables y perfectamente reclamables
delante de una corte o tribunal:

Entre el concepto de norma de derecho
fundamental y del derecho fundamental
existen estrechas conexiones. Siempre
que alguien posee un derecho funda-
mental, existe una norma valida de
derecho fundamental que le otorga este

derecho (Alexy, 1993: 46).
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Alexy no admite que una norma juridi-
ca, sea negativa (las normas de natura-
leza burguesa), sea una norma que otor-
gue derechos a prestacién (en sentido
amplio, los derechos de defensa, o en
sentido estricto, los derechos sociales),
no admite su reclamo, su justiciabilidad.

Lo que Alexy hace es una divisién entre
derechos vinculantes a un reclamo di-
recto al Tribunal Constitucional Federal
y derechos no vinculantes. Alexy no es
contrario a la aplicabilidad autom4ti-
ca de los derechos fundamentales, solo
fundamenta que hay algunos derechos
que tienen preferencia a otros derechos,
siempre en cuenta de un caso concreto,
lo que demanda el sopesamiento de los
derechos en juego.

Ya al contrario de Alexy, Ferrajoli com-
prende los derechos fundamentales
siempre como derechos subjetivos que
corresponden, de manera universal, a
todos los seres humanos, independiente
de sus condiciones o posiciones, sin de-
pender de una calificacién estratificada
en normas, reglas o principios:

Son derechos fundamentales todos aque-
llos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos
en cuanto dotados de status de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad
de obrar; entendiendo por derecho sub-
jetivo cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir le-
siones) adscrita a un sujeto por una norma
juridica; y por status la condicién de un
sujeto, prevista de su idoneidad para ser
titular de situaciones juridicas y/o autor

de los actos que son ejercicios de estas

(Ferrajoli, 2005: 19).

Para tanto, ahora vamos a tratar de la
evolucién en la comprensién de los de-
rechos y no de sus creaciones. La com-
prensién sobre derechos humanos es,
asf, un problema no solamente juridico,
sino dialéctico e histdrico.

Los derechos humanos como un
fenémeno histérico

La posicién privilegiada del detentor del
capital sobre las demandas sociales de
los proletarios, la situacién del derecho
de libertad de los migrantes, la posicién
juridicas de las mujeres en los paises isl4-
micos y la evolucion histérica de los pro-
pios derechos humanos, son pequefios
ejemplos de que los derechos humanos
no deben ser estudiados como prerro-
gativas comunes, sino como fenémenos
especificos, de interés general.

Sin los derechos sociales no hay demo-
cracia en el contexto bajo el Pacto de
San José de Costa Rica y de las Consti-
tuciones modernas.

Uno de los mecanismos para el surgi-
miento de los derechos sociales fue la
dialéctica, pero no necesariamente una
dialéctica, sino la dialéctica, es decir, las
ideas de Hegel, Marx y Sartre, solas, no
presentan nada sino ideas contrapuestas
en algunos puntos y similares en otras.

Su juncién compone un complejo siste-
ma de ideas, que al cambiarse en normas
juridicas crean las bases politicas y filo-
séficas para que el problema econémico
obligue la consolidacién progresiva y
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gradual de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales.

La dialéctica representa la manera como
las demandas sociales llegan desde las
esferas mas bajas de la sociedad hasta los
poderes publicos, aunque ineficientes y
no dotadas de jus cogens.

Las criticas hechas por Marx al capitalis-
mo, al aislamiento de los proletarios y a
la necesidad de una consciencia de cla-
se, generd toda una corriente que pasa a
considerar el catdlogo de derechos fun-
damentales como algo insuficiente. El
hecho de que tuvieramos derechos (si es
que tenemos derechos) carecia de una
ampliacién de las bases de legitimacion

del Estado de Derecho.

Los derechos humanos como
derechos de la burguesia: la critica

de Carlos Marx

Carlos Marx siempre critic6 los derechos
humanos, en cuanto escribfa sus tratados
dada su nocién, meramente iluminista.
La nocién kantiana del derecho de li-
bertad ha hecho que Marx desarrollara
una serie de criticas, a la manera indivi-
dualista de los derechos de libertad.

En especial, es posible destacar la eter-
na proteccién a la propiedad privada y
la sumisién de los proletarios a la clase
burguesa, por esto, la libertad individual
que Marx detalla es una libertad diabo-
lica, que no reporta ningdn beneficio a
las personas, solo a los burgueses, gene-
rando la clausura del pueblo en grupos
cerrados, sin comunicacién entre ellos.

La incomunicacién forjada por los dere-
chos de la burguesia son el gran entrabe
a la creacion de una conciencia de clase
en torno a un objetivo: la igualdad y la
justicia social.

[gualdad y justicia social son, dentro de
las muchas formas de comprensién de los
derechos, uno de los menesteres de los
derechos humanos, llamados hoy dere-
chos econémicos, sociales y culturales, es
decir, después de muchos afios desde los
tratados de Marx, la cuestién social ahora
es tratada como un fundamento esencial
para la existencia de los derechos.

La libertad, por sf sola, no presenta més
nada, ella depende ahora de una inter-
conexién con otras variantes que fueron
conquistadas por medio de conflictos.

Marx posefa la férmula de que la propie-
dad privada es la depravacién que vuel-
ve las personas desposeidas de libertad.
La libertad corresponderia a compre-
hender el todo de la colectividad y no
algunos pequefios estratos de la sociedad
como, por ejemplo, el hogar, la escuela,
la oficina o su sitio de trabajo.

La propiedad privada fue la principal
fuente de perpetuacién de poder de la
burguesia. Por separar los semejantes
entre los que tienen el todo y los que no
tienen nada, los derechos de libertad son
criticados por Marx por poseer el status
de la clave para la desigualdad entre los
individuos y sus semejantes, ya que solo
los separaba y nunca los unfa:

La concesién de tales derechos, obsert-
vaba Marx, no implica la liberacién del
hombre, sino al contrario, su reduccién:
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por un lado, en cuanto ser real, al
individuo egoista, al miembro de la
sociedad burguesa, y, por otro lado, en
cuanto hombre verdadero, al ciudada-
no abstracto y artificial, al hombre en
cuanto persona alegdrica, moral. A esto
Marx oponia la visién de Feuerbach del
hombre como ser genérico que sélo se
realiza plenamente en el momento de
la emancipacién humana (Parcero; Mo-
reno-Bonnet; Dominguez, 2006: 225).

Una enunciacién de derechos, con pa-
labras de emanacién casi poéticas, no
valia de nada si los destinatarios de tales
derechos jamas gozasen de estos:

Solo cuando el ser humano en su esfera
m4s intima incorpore para si al ciu-
dadano abstracto y se convierta como
hombre individual en ser genérico, en
su trabajo individual y en sus relaciones
individuales: solo cuando el hombre
ha reconocido y organizado sus forces
propes como fuerzas sociales y cuando,
por tanto, no desglosa ya de sf la fuerza
social bajo la forma de fuerza politica,
solo entonces se lleva a cabo la emanci-

pacién humana (Marx, 2000: 50).

Siempre cuando el debate transciende a
los derechos individuales y sus debidas
garantias, la critica de inexistencia del
jus cogens a los derechos econémicos, so-
ciales y culturales.

En Europa algunos temas, como el de los
medicamentos, estdn fijados sin oportu-
nidad de nuevos debates, sobre el alcan-
ce de los derechos sociales, que deben
recibir el mismo tratamiento que los de-
rechos individuales.

La cuestion social y la Constitucién:
el garantismo

Los derechos individuales, o negativos,
deben estar presentes en la Constitucién
ante un contexto econdémico y social, ya
que solo estos tltimos son capaces de in-
tegrarel otorgamiento de dignidad a la
persona humana. Solo los derechos in-
dividuales favorecen a los integrantes de
la burguesia’.

Es posible que el aislamiento del que
tanto habla Marx sea encontrado aqui,
pero otros puntos merecen andlisis. Los
derechos que protegian solo a la burgue-
sfa, empezaron a tutelar a los trabajado-
res, las minorias étnicas y culturales, las
mujeres, los nifios, el derecho al honor,
al descanso, al acceso a la cultura, a los
deportes y el bienestar en general.

Sin embargo, los derechos sociales, dado
su caricter econdmico, son también la
gran (sino la principal) debilidad de los
derechos humanos y sefialan que el sis-
tema, como estd puesto, es fragil, huér-
fano de mecanismos de defensa y de
realizacién de ellos in concreto, desde el
poder judicial hasta el ejecutivo, de los
derechos, especialmente a los que nece-
sitan de elloscon mds énfasis.

Algunas propuestas fueron hechas para
solucionar los problemas tipicos de la
implementacién de los derechos socia-
les. Ferrajoli presenta una buena solu-
cién, a saber:

7 Marx consideraba que la clase enemiga era la bur-
guesfa por sf sola.
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La rehabilitacién del punto de vista
externo, de donde apareceran las dos
culturas de la transformacion en las
cuales est4 dividida la filosoffa politica
moderna, representa, a proporciéon de
esto, el presupuesto de cualquier doctri-
na democritica del derecho y del Estado

(Ferrajoli, 2006: 822).

La propuesta de Ferrajoli abarca la com-
prensién del derecho desde un plano
general, abierto a nuevos conocimientos
que pueden (o no) venir de ubicaciones
ajenas al derecho. El derecho no surge de
la nada, ya que la teorfa de los sistemas,
perfeccionada por Luhmann, no puede
ser aplicada a los derechos humanos.

Marx hace casi lo mismo que Ferrajoli.
La diferencia entre los dos estd en que
Marx pretende un cambio total, con
base en los maleficios de la orden econé-
mica y divide la sociedad en clases per-
fectamente distinguibles. Ferrajoli, sin
embargo, amplia el alcance de las nor-
mas juridicas a un punto de vista ajeno
al derecho, pero que puede ganar un sta-
tus juridico desde que las demandas sean
adoptadas por el sistema vigente:

Las preguntas que interesan para esta
exposicién solo son la segunda y la
tercera, pues la primera corresponderd a
cada ordenamiento juridico en especial.
El punto de atencién para contestar a
:qué derechos deben ser fundamentales?
Esta dado, conforme al profesor italiano,
por el valor de la persona humana en el
sentido kantiano: ser siempre un fin y
nunca un medio. Vistas asf las cosas, Fe-
rrajoli manifiesta que hay cuatro valores
que son precisos para las personas: vida,

dignidad, libertad y supervivencia. Estos
valores tienen que servirse de cuatro
fines o criterios axiolégicos: 1) La igual-
dad juridica; 2) El nexo entre derechos
fundamentales y democracia; 3) El nexo
entre derechos fundamentales y paz, y
4) Finalmente, el papel de los derechos
fundamentales como la ley del mas débil

(Cruz, 2005: 830).

El punto de vista externo es solo un
medio de legitimacion, de perfeccio-
namiento del modelo de Kelsen de va-
lidad de las normas juridicas, Ferrajoli
cambia la validad en validad formal (o
democritica forma) y validad material
(o democratica material)®. La democra-
cia material no es un complemento a la
primera, sino una forma de poner los de-
rechos fundamentales como elementos
esenciales a la orden juridica.

Sobre la problemitica, siempre enfrentada
por Ferrajoli, entre su indefinicién entre
ser iusnaturalista o positivista, €] responde:

No comparto ni la primera ni la segunda
de esas dos connotaciones del positi-
vismo juridico. Por “separacién entre
derecho y moral” debe entenderse, en mi
opinién, no tanto la negacién de toda
conexién entre uno y otra, claramente
insostenible dado que cualquier sistema
juridico expresa cuando menos la moral
de sus legisladores, cuando la tesis ya
mencionada segtin la cual la juricidad de
una norma no se deriva de su justicia, ni

8  “Con Ferrajoli parecen quedar atrés las aspiraciones

kelsenianas de una teorfa pura del derecho, pero
paraddjicamente se consolidan con la idea de una
teorfa axiomatizada del derecho, cuyo pilar — segin
las palabras del propio Ferrajoli — es su cardcter con-
vencional pero sobre todo su rigidez l6gica “(CRUZ,

2005: 852).
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la justicia de su juricidad. Pero es claro
que esta tesis, para quien no comparta
lo que he llamado “constitucionalismo
ético”, esto es, la identificacion de los
principios constitucionales con la moral
tout court, vale también para normas
constitucionales (Ferrajoli, 2000: 25).

Sin embargo, es posible concluir, pre-
maturamente, que derecho y economia,
bajo el debate de los derechos sociales,
son dos lados de la misma moneda, pero
que su distancia puede ser considerable
ante la opcién ideolégica adoptada.

La tesis de Ferrajoli, con su construccién
de una teorfa general del derecho pauta-
da en las garantias fundamentales para
que asf se pueda hablar, de hecho, en de-
rechos fundamentales, mucho se aproxi-
mada a la tesis de Kant cuando trata de
la necesidad de la existencia de coercibi-
lidad para que las reglas del derecho sean
aplicadas de hecho.

En verdad, Ferrajoli, ante la cuestién
social y de las criticas hechas por las
vertientes contrarias al Estado de la Bur-
guesia, sostiene un modelo de Estado de
Derecho garantista:

Ferrajoli no ha dudado en calificar a
su propuesta como Estado de Derecho
garantista o como un tercer modelo de
Estado de Derecho. Defiende su alter-
nativa con base en las criticas que le
dirige al Estado de derecho liberal. Esta
propuesta, mencionars, es el resultado
de las insuficiencias del modelo liberal
del Estado de derecho. Recordard que
dichas insuficiencias descansan en tres
ideas basicas. Primera idea: insuficiencia

del Estado liberal para satisfacer las
desigualdades sociales y econdmicas.
Segunda idea (intimamente relacionada
con la primera): necesidad de revisar los
alcances de la legalidad. Tercera idea:
proyeccién del modelo garantista a
nivel global en virtud de la decadencia

del concepto de soberania (Cruz, 2007:
827-828).

Pequefios apuntes sobre la afirmacién
histérica de los derechos sociales

El orden econémico implica un cambio
en lo que fue hecho por toda la comu-
nidad juridica acerca de los derechos
humanos. La Constitucién mexicana
de 1917 y la Carta de Weimar de 1919
son dos ejemplos bastante contundentes
para probar que los derechos humanos
acompafian los cambios, pero que sus
soluciones, muchas veces, son fuente de
controversias y afectan intereses caros a
una parte muy importante del capitalis-
mo: la clase detentora del capital:

Pero fue solamente en nuestro siglo,
después de la primera y, en mayor grado
adn, después de la segunda guerra mun-
dial, que se convertirdn en el equipo
padrén del constitucionalismo. Fueron
proclamados en la primera oportunidad
en la Constitucién Mexicana de 1917,
la cual, con un salto, se economizé todo
el camino para reconocerlos: todas las
riquezas naturales fueran nacionalizadas
y el Estado asumié por completo, por
lo minimo en papel, la responsabilidad
social para garantizar una existencia
digna a cada uno de sus ciudadanos

(Lowestein, 1970: 401).
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El derecho a la propiedad’, tenido por la
orden constitucional de Francia de 1789
como un derecho casi absoluto pasé a te-
ner una posicion relativizada por otros de-
rechos (o, por qué no, por intereses mas
amplios que el interés individual) que no
detienen un cardcter meramente indivi-
dual o colectivo, sino presentan un caric-
ter doble, no meramente social tampoco.

Asi, por supuesto, la restriccion al goce
de un derecho debe ser justificada y le-
gitima. Para que la comprensién del
problema propuesto sea completa, hace
menester realizar un analisis del pasado
de las luchas que son anteriores al reco-
nocimiento de los derechos sociales.

Los derechos sociales son, asf, afirmados
histéricamente, pero de una manera no
tan incisiva como fueron los derechos
individuales. Los derechos de las de-
claraciones burguesas, bdsicamente, no
carecen de una andlisis historiografico,
ya que son aplicables automaticamente,
poseen jus cogens y son consensuales.

Son raras las constituciones que no los
adoptan, asi como son mds raros ain
los tratados internacionales de derechos
humanos que no mencionen, discreta-
mente, un Unico derecho individual.

La adopcién de la programaticidad de los
derechos sociales aun acentud su imple-
mentacién lenta, ya que la aplicacién de
las normas de derechos sociales siempre
estuvo condicionada a la posibilidad eco-
ndémica, a condiciones materiales o al fa-
moso principio de la reserva del posible.

9 No es novedad que el marxismo condene la propie-
dad privada.

Los derechos econémicos, sociales y cul-
turales son la gran punta de lanza para
el desarrollo de las potencialidades hu-
manas. Por tanto, es necesaria una rea-
lidad politica que se adapte a las formas
de trato diferenciadas para ciudadanos
materialmente desiguales.

La importancia histérica de los derechos
sociales apunta hacia la preocupacién de
las condiciones materiales, pero de ahi
surge la gran dificultad, ya que de acuer-
do a lo dicho anteriormente: en tanto
que los derechos individuales deman-
dan, en su mayorfa, comportamientos
negativos, o abstenciones, los derechos
sociales exigen prestaciones de natura-
leza econdémica. Sin condiciones subs-
tanciales de vida, no existe el goce de
las libertades publicas y sin libertad no
existe cualquier posibilidad de que los
derechos humanos, como un conjunto
cerrado, en un bloque propiamente di-
cho, sean ejercidos.

Todos estos acontecimientos sociales re-
dundan en una cuestién, acerca de las
formas de sustento de la dignidad de la
persona humana. Dignidad es un status a
ser seguido por el Estado de Derecho, ya
que la dignidad germina y se desarrolla
a partir de un pleno respaldo estatal: “El
ser humano no debe tener restringidas
sus condiciones materiales de vida que
disfruta; y, en esta época, se mira cons-
tantes restricciones al goce de los dere-
chos y, en caso de desniveles y disfuncio-
nes, por su transformacién” (Miranda,

2003 : 89).

La cuestién social atin debe ser analiza-
da en funcién de las diversidades sociales
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presentes en el contexto actual, ya que la
insercién histérica de un precepto juridi-
co fundamental se explica desde el pre-
sente hasta el pasado, y no al contrario.

Canotilho es enfatico al afirmar que los
instrumentos internacionales de protec-
cién a los derechos humanos “[...] bus-
can hoy una coexistencia integrada de
los derechos liberales y de los derechos
sociales, econdémicos y culturales, de
igual forma que los Estados, en su praxis,
aseguran su imbricacién de manera pro-
fundamente desigual” (Canotilho, 2000:
379-380).

La necesidad de una inmersién
historiografica para explicar el
fenémeno de los derechos sociales

Para que lleguemos al punto central del
ensayor, debemos empezar una analisis
historiografico complejo, que compren-
da la evolucién de los derechos huma-
nos y también las criticas hechas a estos
por Marx y otros historiadores marxistas,
que solo consideraban los derechos hu-
manos como sinénimos de derechos de
la burguesfa. La economia politica tiene
sus leyes como mdximas universales, que
no pueden ser contestadas por nadie.

El socialismo surge para contestar tales le-
yes, mas ningin socialista, salvo los mar-
Xistas, poseerdn una visién cientifica del
método, cambiando el socialismo de una
ciencia utépica por una ciencia de hecho.

Al alterar el sentido de la dialéctica He-
geliana, que tenfa como base la relacién
ser humano, capital y trabajo, Marx em-
pieza el desarrollo de una nueva visién

filoséfica, una filosofia humanista que
tuvo en Sartre su apogeo: “[...] el hom-
bre no es una esencia fija: esto es mu-
cho mis de lo que desea ser. En esto, la
existencia precede a su esencia” (Reale

Antiseri, 1991: 610):

El pensamiento de Marx se formé en
contacto y contra la filosoffa de Hegel, las
ideas de la izquierda hegeliana, las obras
de los economistas clésicos y las obras de
los socialistas que ello mismo llamarfa
“utépicos”. [...] Substancialmente, para
Marx, la filosoffa de Hegel interpreta el
mundo de cabeza para bajo: es ideologfa.
Hegel raciocina como si las instituciones
existentes, como, por ejemplo, el legado,
hubiesen sido derivadas de puras necesi-
dades racionales, legitimando asf el orden
vigente como inmutable. La realidad es
que, para Marx, Hegel transforma en
verdad filoséfica hechos que son puros
hechos histéricos y empiricos (Reales
Antiseri, 1991:186).

El trabajo pasa a ser visto como algo que
aliena el individuo dentro del contexto
dirigido por el capital. La relacién entre
persona, capital y trabajo pasa a ser vista
como un valor malo, algo que debe cam-
biar con urgencia bajo el riesgo de que la
alienacién sea permanente.

Al invertir la dialéctica de Hegel, Marx
atn contempla que los derechos huma-
nos fueran moldeados solo a partir de los
intereses de la burguesfa. Al criticar las
declaraciones de derechos de la Francia
revolucionaria, Marx ensefia que los
derechos individuales, puestos en los
pilares de la libertad y de la propiedad
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privada, aislan los seres humanos en lu-
gar de permitirles una unién.

La existencia de los seres humanos, desde
una filosoffa humanista, puede ser inter-
pretada como el deber del Estado de forta-
lecer condiciones materiales de vida para
que sea capaz de gozar de sus prerrogativas
humanas, inherentes a su naturaleza:

En la opinién de Marx, la anatomfa
de la sociedad civil es generada por la
economia politica. [...] En otros térmi-
nos, la economia politica tiene que sus
leyes son leyes eternas, leyes inmutables
de la naturaleza. Y no percibe que, de
esta manera, absolutiza y justifica un
sistema de relaciones existentes en
un determinado punto de la historia
humana. O sea, transforma un hecho
en ley — y ley eterna. Asi, es ideologia.
Marx concluye, a partir del estudio de
los economistas clasicos, que la maxima
produccién de riquezas corresponde al
empobrecimiento maximo del operario.
[...] la economia politica nos explica
que las cosas son asf, pero no nos explica
porque las cosas funcionan asf — y, por
tanto, no se presupone la cuestién de su

cambio (Reale y Antiseri, 1991: 188).

En consecuencia la problemdtica de las
clases sociales, en sus aspectos tedricos y
de despliegue histérico, expresan lo que
pudiéramos denominar un camino hacia
las identidades constitutivas del organis-
mo social. En otras palabras, se muestra
como una finalidad para deducir niveles
de correspondencia en los estados de
comportamiento social entre lo real y lo
ideal, con salida permanente al papel que
juega el factor politico como elemento

dindmico en los procesos sociales y en la
definicién de su naturaleza econémica.

Consideraciones finales

Al hablar del Estado de Derecho, el
problema pasa a merecer el anilis de su
variable final: la reglamentacién juridica
de los derechos por los medios elegidos,
desde los més rudimentales hasta las
constituciones, llegando a la incorpora-
cién de los tratados internacionales de
derechos humanos, al bloque de cons-
titucionalidad, hoy presente en la gran
mayoria de los ordenamientos juridicos
de Sudamérica y reconocido por sus
Cortes Supremas y/o Constitucionales,
como el caso de Brasil y Chile.

Los conceptos juridicos indeterminados,
que permiten un amplio margen de apre-
ciacién, como el Articulo 72 de la Cons-
titucién del Uruguay, son fuentes innega-
bles de incorporacién de nuevos derechos
al patrimonio ideal del ser humano.

A partir de los andlisis histéricos (Marx,
Engels y Thompson), filoséficos y/o dia-
lécticos (Kant, Hegel, Marx y Sartre) y
juridicos, estd el hecho de que tenemos
derechos y que por mds entusiasmados
que sean los adeptos del derecho natu-
ral, solo los derechos positivados otor-
gan seguridad juridica a los ciudadanos.
Sin embargo, no hay nada que impida
la incorporacién de derechos naturales a
documentos positivados.

Bajo las previsiones kantianas sobre de-
rechos natos e innatos y los documentos
forales o la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano
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de 1789, es un hecho que el derecho
natural debe ser reconocido como una
fuente bastante rica, pero no rescrita al
derecho de libertad, como queria Kant.

Desde Antigona hasta los tratados aris-
totélicos, los derechos: a la vida, a la dig-
nidad, al tdmulo; son tratados por me-
dio de la razén divina, pero no pierden
su caracter esencial, su destinatario es
siempre el ser humano y es garantizado
a este derecho de bisqueda en los tribu-
nales lo concerniente a tales derechos.

No hay duda de que los derechos son un
fenémeno, pero son progresivos y tienen
en el derecho natural una etapa inicial,
una verdadera prueba de adaptacién a
la realidad humana. La enunciacién del
derecho positivo de estos derechos na-
turales es una consecuencia légica y ne-
cesaria. No saca la posibilidad, todavia,
del desarrollo de nuevos derechos, por
el contrario, el rol de los derechos solo
prospera, nunca diminuye, por la carac-
teristica de rechazo al retroceso.

El concepto de Estado de Derecho habra
de presuponer, al final, la democracia
como modelo de gobierno. Los derechos
humanos presentan asi su cardcter le-
gitimador de un sistema juridico deter-
minado, precedido por un proceso de
formacién complejo y pragmdtico (lin-
giifstico) en el espacio y en el tiempo.

Establecer ahora cudles son los limites de
la aplicacién de los derechos humanos
no es sola una cosa buena para los ciuda-
danos, sino, conditio sine qua non encon-
trarfa la validez del Estado de Derecho y
de sus normas juridicas, derivadas de la

idea kelseniana de la norma hipotética
fundamental. Para nosotros, la solucién
garantista, elaborada por Ferrajoli, y lla-
mada “Esfera de lo Indecidible” permite
al intérprete comprehender los fenéme-
nos juridicos, histéricos y dialécticos
bajo los derechos humanos como fuente
de legitimacion de todas las institucio-
nes juridicas derivadas.

No se trata de recrear la teorfa de Kel-
sen, sino mirar el derecho bajo otra pers-
pectiva, mds sencilla ante los cambios
sociales y pautada en la direccién pro
homine, que como decimos arriba, es el
punto convergente de todos los tedricos
de los derechos humanos, asi como el
Gnico punto comun de todos los tratados
internacionales de derechos humanos:

En mi opinién, la esfera de lo intangible
disefiada por las constituciones consti-
tuye el rasgo distintivo de la democracia
constitucional, y no puede por tanto ser
ignorada al definirla. Bobbio y Bovero
hablan de los derechos fundamentales,
de libertad y sociales, como “precon-
diciones l6gicas” de la democracia.
Pero una precondicién légica es una
condicién necesaria, es decir una con-
dicién sine qua non, la cual, por tanto,
no puede dejar de formar parte de la
definicién del término definido. Son
estas condiciones o precondiciones las
que determinan lo que he llamado en
varias ocasiones la dimensién sustancial
de la democracia, referida precisamente
alo que no puede y a lo que no puede no
ser decidido — en suma, a los contenidos,
o sea a la sustancia de las decisiones —
en oposicién a su dimensién formal, la
cual por el contrario se refiere al cémo
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y al quién, es decir a la forma de las
decisiones: una dimensién que ha sido
agregada en la democracia por esa mu-
tacién de paradigma del derecho, de la
validez y consiguientemente de la mis-
ma democracia que ha sido producida
por su estipulacién en constituciones
rigidas. Tanto Bovero como Bobbio,
parece refractario al uso de la expresién
“democracia sustancial”, ciertamente
desgastada por sus muchos usos y abusos
ideoldgicos. Pero creo que no debemos
tenerle miedo a las palabras, una vez
que han sido claramente redefinidas

(Ferrajoli, 2008: 338-339).

La ausencia de categorfas juridicas for-
malmente catalogadas, trabajadas y de-
terminadas para los derechos sociales en
oposicion a los derechos civiles y politi-
cos redunda en una reduccion de las po-
sibilidades de proteccién a los derechos
humanos. Tal hecho conduce a un enor-
me descrédito de los sistemas juridicos
vigentes. Estos sistemas (los actuales,
fuera el Garantismo) no estdn aptos para
otorgar a las personas las garantias debi-
das, generando la pérdida de confianza
en las instituciones juridicas (incluyen-
do todos los poderes del Estado).

Respecto al avance de los sistemas pro-
tectivos de los derechos humanos, no
tenemos dudas de que la solucién de
Ferrajoli, justamente por ser heterogé-
nea, y viajar libremente entre el dere-
cho positivo y el derecho natural, ofrece
una mayor seguridad juridica a una corte
cuando dice respecto a los conceptos ju-
ridicos indeterminados.

Sin duda, el Garantismo nacié como una
fuente de legitimacién cada vez m4s fuer-
te para los aplicadores de la ley y se afirma
como un pardmetro capaz de provocar la
legitimacién de actos y normas emanados
del Estado, siempre y cuando, sean aten-
didos los requisitos minimos exigidos por
la teorfa creada por Ferrajoli.

Los requisitos minimos son justamente la
adopcién del Estado de los principios que
emanan de los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos, sin prejuicio de
un avance, como ha hecho el Supremo
Tribunal Federal de Brasil, con el reco-
nocimiento del bloque de constitucio-
nalidad y de la colectdnea de Tratados
Internacionales de Derechos Humanos,
llamada por Dworkin de International Bill
of Rights, que comprende la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, de
1948 y los dos Pactos Internacionales de
Derechos Humanos, de 1966.

En este campo de interconexién en-
tre Derechos Humanos, Garantismo
y el Estado de Derecho, a partir de los
campos del derecho, de la historia y de
la dialéctica, existe una tendencia cada
vez mayor de acumulacién de derechos y
deberes por parte de los seres humanos.

La edificacién fundada por el Garantis-
mo es aplicable a todas las instituciones
juridicas vigentes, asi como debe tener la
primacia dentro del Estado de Derecho,
ya que los derechos humanos estdn con-
textualizados dentro de un paradigma de
justicia cosmopolita y los pactos inter-
nacionales de derechos humanos, como
bien acentua Ferrajoli, deben ser aplica-
dos de forma obligatoria, sin excusas.
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Dicho edificio estd asentado en unos
principios generales que vienen de los
Tratados Internacionales de Derechos
Humanos que, con base en las cldusulas
de ampliacién del rol de los derechos
fundamentales, previstas en las constitu-
ciones, como el articulo 72 de la Cons-
titucién del Uruguay, el articulo 52, §2¢,
de la Constitucién de Brasil, que vali-
da o invalida las normas contenidas en
convenciones especificas y también las
normas de produccién interna de los Es-
tados, siempre que tales puedan venir a
ser aplicadas en determinadas especifi-
caciones temdticas que pongan en riesgo
la proteccién de los derechos humanos
del individuo.

La validez o invalidez normativa de las
reglas internas o de las reglas de conven-
ciones especificas es siempre vinculada
a la validez sustancial que deriva de sus
adhesiones, o no, a los principios gene-
rales del Garantismo y a las normas de
la Carta Internacional de los Derechos
Humanos, garantizando la vinculacion
de las prerrogativas pro homine a esfera

del indecidible.

Para profundizar la aplicacién del de-
recho, sugerimos que se adopte, como
complemento, la drittwirkung theorie —la
responsabilidad horizontal de los dere-
chos humanos— El drittwirkung amplia,
pues, la red universal de proteccién
directa de los derechos humanos y su
consideraciéon debe ser inserta, de ma-
nera irrevocable, en el cuadro general
del garantismo juridico, lo cual elegimos
como la mejor fuente de justificacién de
existencia, defensa y garantia para los
derechos humanos.
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