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Resumen: El proceso de adquisicion de derechos es un fenémeno que pasa por diversas fases y puede
ser explicado de distintas maneras. Abordamos los puntos de vista de la historia, de la dialéctica (fuente
metodoldgica de la filosofia) 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 teoria Garantista, de Ferrajoli, con la insercion de los derechos
humanos en la llamada esfera del indecidible. Preferimos el positivismo de Kant para ligar el moderno a
lo derecho natural, asi como el marxismo para contraponer la dialéctica hegeliana y, al mismo tiempo,
explicar el fenémeno de los derechos como un proceso histérico, pero Kant no se quedo al estudio de la
dialéctica como ha hecho Hegel, Marx o Sartre, pero fue el gran filésofo de la humanidad desde
Arist6teles por tener una preocupacion de introducir sus ideas en la razén y en la moral. Asi para Kant
los derechos tienen de ser positivados, insertos en un rol de leyes y complementados por una doctrina
del derecho que contemple la ligacién de los derechos con la existencia de mecanismos de
reconocimiento de derechos natos y de derechos innatos, lo que es, a pesar de rudimentario, interesante
para entender el porque de las primeras declaraciones de derechos coexistiran tan estrechas a la
libertad del hombre. Positivista, Kant respalda su tesis en el derecho natural al argumentar que existen
leyes, para Kant solo una, aquella que garantizaba la libertad del hombre, por se tratar de una ley innata,
pero que para otros hay muchas variaciones, derivadas del derecho natural, no creadas, sino reveladas,
todavia no tuvieran atencion de Kant. Para Kant solo existia un derecho innato: la libertad del hombre.
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Consideraciones preliminares

La personalidad humana es el fin de todas las teorfas que existen sobre
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derechos y deberes del hombre. Por esto el derecho, para algunos juristas, es
tan pragmatico, en especial a los discipulos de doctrinadores de Francia y
Alemania, dando destaque a Francia, ya que el derecho uruguayo es moldeado
bajo las creaciones francesas.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de
1948, considera que el hombre, desde su nacimiento, es libre y poseedor de
dignidad y derechos. Dotado de cognicién, consciencia y razén guerrea por
sus leyes morales; el deber maximo del hombre es servir al espiritu, “[...]
porque el espiritu es la finalidad suprema de la existencia humana y su maxima
categorfa”.

Al mencionar la existencia como finalidad maxima de hombre, la
declaracién pone frente al derecho el ideal filoséfico de que los menesteres
humanos son destinados primeramente a valores para siguiente cumplir las
disposiciones legales hasta llegar al fallo de Kant de que hay solo un derecho
supremo: la libertad del hombre (derecho positivo).

El preambulo del convenio pone la libertad del hombre como punto
central. Los derechos son creaciones o revelaciones de matices filoséficas
iniciadas por los grecos, desarrollada por Santo Tomas de Aquino y por la

Escuela del Derecho Natural hasta cuando Kant.

1- La doctrina de Kant

Kant no se qued6 al estudio de la dialéctica como ha hecho Hegel,
Marx o Sartre, pero fue el gran fil6sofo de la humanidad desde Aristoteles por
tener una preocupacion de introducir sus ideas en la razén y en la moral. En la
obra “L.a metafisica de los costumbres” Kant asi define, de manera inicial, lo
que tiene por derechos: “Es la doctrina del derecho (7s) la soma de aquellas

leyes para las cuales es posible una ligacion externa. Si hay realmente una tal



legislacion, es la doctrina del derecho positivo (IKANT, 2003, p. 75)”.

Los derechos tienen de ser positivados, insertos en un rol de leyes y
complementados por una doctrina del derecho que contemple la ligacién de
los derechos con la existencia de mecanismos de reconocimiento de derechos
natos y de derechos innatos, lo que es, a pesar de rudimentario, interesante
para entender el porque de las primeras declaraciones de derechos coexistiran
tan estrechas a la libertad del hombre.

Kant respalda su tesis en el derecho natural. Argumenta que hay leyes
que deben garantir la libertad del hombre, por se tratar de una ley innata, el
unico derecho innato bajo la perspectiva kantiana. Hay, sin embargo, muchas
mudas, derivadas del derecho natural, como, verbigracia, el derecho a la
propiedad privada, desde el jus naturae de Roma. Por ahora, el foco esta en las

palabras de Kant, i verbis:

La libertad (la independencia de ser molestado por la escolla ajena), en la medida
en que puede coexistir con la libertad de todos los demas de acuerdo con una
ley universal, es el tnico derecho 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 division 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 demads; de ahi una calidad del hombre de ser su propio
seflor (sui juris), asi como set irreprensible (ius#), ya que, antes de realizar
cualquier hecho que afecte a los derechos, no causé dafio a ninguno otro mas; y,
finalmente, hay una autorizacion de hacer contra los otros cualquier cosa que en
si misma no comprima lo que lo es de ellos, en cuanto no quisieren reconéeela —
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 demas creer en el o no (KANT, 2003, p. 84).

Kant trata de los derechos como una fundamentaciéon positiva y



arraigada a valores que comprenden la libertad de hombre hacer el todo hasta
el limite de la libertad del vecino (de ahi que mencionamos el derecho de
propiedad como una matiz no mencionada por Kant). La fundamentacién de
los derechos a partir de la razén y de la moral son un punto de partida
inclusive la construcciones modernas de los derechos, hasta la total separacién
entre derecho y moral.

Kant reflexiona sobre la existencia de derechos antetiores a la creacion
del hombre, derechos innatos y, por supuesto, naturales, que no son
adquiridos, sino reconocidos o revelados y no objeta la ley como fuente
fundamental de los derechos, ya que el “[...] hombre esta destinado al infinito
(REALE; ANTISERI, 1991, p. 932)”.

La filosoffa de Kant es justamente el apogeo del iluminismo, por ser
capaz de tener por basis que las necesidades humanas son ilimitadas, que los
derechos, afuera los innatos, son una creacién a partir de leyes epistolazas, de
ahi su concepcién positivista. Aqui se manifiesta la evasiva de que tenemos
derechos, sean natos o innatos, lo que implica, en el futuro, la problematica del
derecho con hechos de indole econémica.

Bajo la prevision de derechos y deberes en catdlogos escritos, que crean
una legislacién, capaz de otorgar al individuo el derecho de exigir del tercero el
ejercicio de un determinado comportamiento, Kant fundamenta la existencia
del deber ser, de una obligacién deontoldgica, no necesariamente finalista, sino
intermedia entre el hombre y el Estado, pasando por la ley. Ahora, dentro de
nuestro problema, hace menester verificar la concepciéon de la dialéctica
kantiana.

Kant traté de una dialéctica negativa, no carecia de un cambio
complejo de figuras fenoménicas, como Hegel ha propuesto. Propone que su
dialéctica permita deducir que el proceso dialéctico nada mds era do que la

légica de la apariencia, sin profundizar los contenidos, llevando el intérprete a



ninguna ubicacién sino el desarrollo de muchas nuevas dudas en lugar de
soluciones, se pudiendo afirmar que en Kant, los derechos no seran jamas
adquiridos por procesos dialécticos, ya que crefa que la dialéctica era una arte
de los sofistas, capaz de traer a la propia ignorancia o a las ilusiones
voluntarias, las matices de la verdad, colorando un mundo que de todo modo

solo procede en el vacio:

Sin embargo, cuando se escribe sobre “dialéctica transcendental”, Kant utiliza el
término, mismo que manteniendo su connotacién negativa que vimos, en un
sentido propio y nuevo, ligado a su ‘revolucion copernicana’, y no simplemente
en su sentido sofistico-heuristico [...]. En la analitica, mirase que el hombre
posee formas o conceptos puros del intelecto que vienen antes de la expetiencia,
pero que, en el en tanto, solamente tienen valor si considerados como
condiciones de experiencia real o, de cualquier modo, posible, pero que por solo
si permanece vacfo. Asf, no podemos ir ademas de la experiencia del posible

(REALE; ANTISERI, 1991, p. 895).

La discusién sobre la adquisicion de derechos en la dialéctica kantiana
no gana el mismo sabor de lo que fuera hecho por Hegel, Marx y Sartre, sino la
mayor contribucién de Kant para la prueba de que somos capaces de adquirir
derechos fue el llamado “imperativo categoérico”. En Kant, los derechos son

adquiridos bajo preceptos juridico-filoséficos.

2 — El proceso marxista en contraposicion al proceso liberal

Hegel fue el padre de la dialéctica contemporanea, pero, dada su gran
repercusion, gafio muchos criticos, dentro ellos, Carlos Marx y otros, asi como
Marx fue criticado de manera directa por Hannah Arendt. Surge el rétulo del

socialismo como utopfa, al contrario do que Marx habra de pregar, a ver:



Lenin escribi6é que “el marxismo es el legitimo sucesor de la totalidad de lo que
la humanidad cre6 en el siglo XIX: la filosoffa alemana, la economia politica
inglesa y el socialismo francés”. Esto “socialismo francés” es aquello que, con o
sin razoén, paso a ser llamado de socialismo utépico y que relaciona como sus
precursores Saint-Simon, Fourier y Proudhon (REALE; ANTISERI, 1991, p.
174).

El pensamiento de Marx se fund6é como una verdadera critica a Hegel.
Matiz6 sus tesis aun con la economia clasica, con la izquierda hegeliana (a
quien ello mismo llamarfa de socialistas utopicos) y con las obras de los demas
socialistas del periodo. Marx aclamé para si la responsabilidad de fundar una
nueva filosoffa, pautada en problemas ignorados por los pensadores anteriores
a el, ya que hace criticas no al punto en especial, sino a todo un sistema de
reglas y valores que habra de tener profundas consecuencias en la discusion
sobre lo que son los derechos y como que ellos son adquiridos.

Condiciones materiales de vida es, as{ para Marx, como que para
Bobbio y Ferrajoli y Arendt, presupuestos fundamentales para el goce de los
derechos. A pesar de no compartir, por lo minimo en tesis, de la misma forma
de gobierno, la idea de Marx se aproxima mucho de lo que Ferrajoli hoy llama
de la “esfera del Indecidible”, onde se ubican derechos y deberes que son
intangibles, mismo que por cualquier unanimidad. En sustancia, Marx critica
Hegel por el hecho de que el patriarca de la dialéctica moderna interpreta el
mundo al contrario. Para tanto, Marx endemonia, de manera inaplazable, la

dialéctica hegeliana, a ver:

Hegel raciocina como se las instituciones existentes, como, g, la herencia,
derivasen de puras necesidades racionales, legitimando asi la orden existente
como inmutable. La realidad es, para Marx, Hegel cambia en verdades filoséficas
datos que son puros hechos histéticos y empiricos (REALE; ANTISERI, 1991,
p. 180).



No hay como poner en el contexto presentado por Hegel la situacion
econémica como fuente de contraposicion de derechos y deberes. La
busqueda, y posterior justificacion de derechos y deberes, pasa,
necesariamente, por los presupuestos materiales de goce de prerrogativas
especificas. Marx pone la espada contra Hegel y lo acusa de subordinar la
sociedad civil al Estado y, 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 s{ 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 religion (MARX, 1976, p. 13).

Marx explica que la religion no es fuente, sino algo instintivo y
resultado de un cosmos existente que crea amarguras y falta de idealismo. Este
reflejo ilusorio forma en si un subterfugio que compensa 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 comprende un tratamiento
peyorativo respecto a la religion ni a sus creyentes, como algunos de uno y
otro bando pretenden hacer creer, sino marca la posicién clara de Marx sobre
el papel de a 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 conocimiento, control y dominio
de un amplio conjunto de fenémenos de la realidad natural y social con la cual

interactia; fenémenos que, por el caricter autbnomo, cambiante y objetivo



que poseen, no pueden en realidad ser conocidos a ptiori en su

comportamiento o dominar.

3 — La contraposiciéon dialéctica

Marx funda, asi, su manera de utilizar la dialéctica, y la bautiza de
materialismo  dialéctico, justamente por, antes de existit cualquiera
preocupacion con los fines del debate, se pone el problema econémico antes
del todo. El materialismo dialéctico brota para recrear la dialéctica hegeliana,
tan criticada por Marx por generar un aislamiento del hombre y por considerar
que en el campo del trabajo el hombre servicial fuese incapaz de buscar su ser
a partir de una consciencia colectiva.

El servicial hegeliano jamas tendrfa como cambiar su situacién social,
permanecetfa para todo el siempre bajo los pies de los sefiores burgueses. Para
justificar tal inercia, Hegel enuncié diversos motivos, pero el principal es el
supuesto hecho de que el servicial acobardd al paso de que el sefior es un
vencedor, un ser superior y que determina la consciencia-para-si.

Hegel pronosticaba que la autoconsciencia era postulado del ser, y que
tal autoconsciencia serfa fundada en una relacién de sumision al detentor de
los medios de produccion, con la metafora de la relacién dialéctica del serbo y
del sefior. Quien tenfa mas controlaba, era casi como una regla, casi un
imperativo.

En su experimento de manifestar la dialéctica del logos y el universo
fenoménico, Hegel no emplea el término ser de manera particular. Pare que
como si en todo caso el proverbio condescendiese la caracterizacion
concluyente del ambiente en vuelta de las cosas y de las situaciones de la
conciencia humana bajo su dialéctica, que, como decimos, tiene algunos

puntos casi imperativos, que podrian llevar a comprension de cierta autoridad



sobre la inmutabilidad de irrefutables relaciones personales.

El discernimiento de la coincidencia de la identidad y la diferencia, es
decit, el conocimiento absoluto es, para Hegel, el conocimiento del mundo
histérico, de la médula central de sociedad. Es a la vez sujeto, tal como son.
Inconveniente es el movimiento hacia el saber absoluto pasa, segin Hegel, por
formas incompletas del ser.

Hay obviamente identificaciones y predicaciones elementales, que
cotidianamente orientan la realizaciéon de tareas y los intentos de sortear
obstaculos. Precisamente porque son constitutivos de nuestras experiencias
corrientes y forman parte de la historia del pensamiento, los usos habituales del
verbo ser no son falsos, fantasmales o carentes de sentido. Pero la ciencia,
conforme a una acepcién amplia del término, presupone que los usos
lingtifsticos fincados en el sentido comun no son incuestionables.

Hegel piensa que, a pesar de que las significaciones asociadas al sentido
comin son pobres, no se comprende adecuadamente el desarrollo del
conocimiento si se las soslaya, si no se tiene presente que son elementos
constitutivos de dicho desarrollo.

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

Fundada en el trinomio del hombre, capital y trabajo, Hegel crefa que
su dialéctica era capaz de crear una razén casi matematica para la explicacién
de los fenémenos surgidos en el campo de los derechos individuales, pero que
era incapaz de generar el desarrollo del debate sobre las condiciones sociales
del campo laboral.

Hegel no profesaba caminos alternativos para su filosofia. Trabajaba

siempre en la busqueda de un objetivo, cuya plena compresion solo ocurre



caminando en el camino concreto del desarrollo del sistema hasta su
conclusion, alcanzar siempre los caminos hasta el punto final.

Hegel desarroll6 la llamada fenomenologia del espiritu como una idea
para establecer un sistema de ideas que tiene grados especificos, del mas bajo
hasta los niveles mas elevados.

El campo laboral es tratado en un grado intermedio. Hegel no coloco la
relacién de trabajo en el mas alto nivele de su fenomenologia. La relacion
laboral es vista como una relaciéon dialéctica con dos actores fijos e tres
elementos.

Los actores son el sefior y el serbo y los elementos son el hombre, el
capital y la fuerza de trabajo. Al poner su fuerza de trabajo en el campo laboral,
el operario empieza la busqueda por su autoconsciencia, ya que siempre
defendié la existencia de una independencia e dependencia de autoconsciencia
sobre si mismo, es decir, la idea del sefior sobre si mismo y la idea del serbo
sobre si mismo, sin agentes externos, sin una consciencia sobre lo que se pasa
en el espacio.

Ademas, la certeza sobre si mismo, no valfa nada, a ver: “[...] el agir
tiene un duplo sentido, no solo en cuanto agir quiere sobre si mismo, quiere
sobre el Otro, pero también es indivisamente el agir tanto de uno cuanto del
otro (HEGEL, 1992, p. 127).

A partir de la creacién de las figuras del serbo y del sefior, Hegel
desarrolla una relacion dialéctica que es ajena a consciencia de clase marxista,
ya que pone el autoconocimiento como presupuesto necesario para el ser, es
decit, no hay la posibilitad de se colocar problemas sociales o culturales dentro
de la busqueda del autoconocimiento de los serbos. Su existencia estd adscrita
a la autoconsciencia del sefior.

Una dependencia casi parasitaria, dependiente de la acciéon de un

tercero que tenfa poderes sobre el serbo, naturalmente débil. Conjuntamente,



en esto movimiento doble, la autoconsciencia si decompone en los extremos.
Existe un reconocimiento mutuo, de si consigo mismo.

Asi, abandonando la metafora del sefior y del serbo, el empresario solo
sabria que es el empresario cuando tiene bajo sus 6rdenes algunos empleados.
El 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
mas. La consciencia de si mismo es, en principio, igual en si misma, ya que es
independiente. El campo cambia cuando el subyugado se viene frente al otro,
asi conceptuense imagenes diversas de las fijadas del campo sin la figura del
otro, con el desarrollo del ser para si mismo.

Mismo que elogiada por algunos adeptos de Marx, la concepcion
dialéctica entre el serbo y del sefior tendrd la funcién de crear la idea de
superioridad del sefior sobre el serbo. La dependencia de uno sobre otro
genera la repulsa en parte de los marxistas.

A ver como que Hegel venia las dos figuras, utilizando de su dialéctica,

para comprehender el campo del trabajo:

Es creada la distincion entre “sefior” y “serbo”, con su consecuente “dialéctica”,
que Hegel describe en textos que se tornaran famosos, para los cuales sobretodo
los marxistas llamaran atencién [...]. El “sefior” artiscé su ser fisico en la lucha,
y, por medio de la victoria, quedose el dominante. El “serbo” tuve miedo de la
muerte y, en la derrota, para salvar su vida, aceptd la condicion de servicial y se
qued6é como una “res”, de propiedad del “sefior” (REALE; ANTISERI, 1991,
p. 118).

La dialéctica que se crea entre ellos torna el trabajo como un punto
esencial para el desarrollo de la sociedad. El hombre tiene que trabajar para

llegar hasta el capital, el punto final de una busqueda que habra de ser criticada



tanto por los marxistas, que Hegel y sus ideas son olvidadas en las economias
socialistas del siglo XX y los derechos humanos, en su genesis, creados a partir

del iluminismo, fueran criticados por Marx:

Para que este proceso sea posible debe existir una ruptura entre el trabajo y el
producto del mismo (que el origen de la alienacién). Esta disociacion aparece
porque quién organiza la produccion vy la circulacién de moneda que se produce
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 produccion, a
pesar de existir elevados beneficios. Pero esta contradiccién inevitablemente

genera conflictos (RODRiGUEZ; COZZANO; MAZZUCHLI, 2007, p. 11).

El labor, antes de todo que se pueda disertar, es una relacién dialéctica.
Los conflictos tenidos por Marx como necesarios para el implemento de una
nueva dialéctica y, asi, fuente de otra sociedad, ajena a capitalista, son la
condicién esencial para la comprension de que la dialéctica que surgi6 antes de
la materialista, la hegeliana, debe ser apuntada en algunos parrafos.

No habia, desde los clasicos, otro medio de comprehender los avances

sin el apoyo en la dialéctica, a ver:

La propia dialéctica, que desde la antigliedad emergiera como tinico método de
investigacién de la filosofia (el inico método que la filosofia asienta de propio),
que no divide con las otras ciencias, tuve de ser repensada y redimensionada a su
cepa, acabando por ser empujada y patcialmente envuelta en una especie de

“destruccién”) (REALE; ANTISERI, 1991, p. 159).

La libertad individual a que Marx se refiere es una libertad mala, que no
traec nada de bueno, sino el retraimiento del pueblo. La incomunicaciéon

generada por los derechos de la burguesia son el grande entrabe a la creaciéon



de una conciencia de clase en torno de un objetivo: la igualdad, la justicia
social.
El trabajo es un factor esencial en la dialéctica, y, de hecho, Hegel tenia

el conocimiento de su poder:

Con efecto, el “sefior” quedase “dependiente de las cosas”, al inverso de
independiente, como era, porque olvidase de hacer todo lo que el “serbo” tiene
know how, al paso de que el “serbo” acaba por se tornar independiente de las
cosas, as haciendo. Ademais, el “sefior” no se puede auto realizar como
autoconsciencia, ya que el esclavo, reducido a una cosa, no puede presentar el
polo dialéctico con lo cual el sefior posa se confrontar adecuadamente [...]; el
esclavo, tiene, al contrario, en el seflor, un polo dialéctico tal que a ello es
deferido el derecho de reconocer en el sefior la consciencia, porque la
consciencia del sefior es la que comanda, asi el serbo solo hace lo que el sefior

ordena (REALE; ANTISERI, 1991, p. 118).

La consciencia del poder en las manos de un tercero torna el serbo un
instrumento de poder y ganancia del sefior. El trabajo es una fuente de
sustento para el serbo y una fuente de lucros, 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 serbo no pasa de una res. A ver:

Asi, Hegel identifica perfectamente el poder dialéctico que deriva de trabajo.
Como ha hecho Hegel, en sus conclusiones, precisamente en el trabajo, en que
la consciencia de servicio patecia ser sui generis, la consciencia del serbo
encuentra a si misma y camina para encontrar su propio significado (REALE;

ANTISERI, 1991, p. 118).

Claro que los otros medios a la consciencia, llamados de estoicismo,
cética y consciencia infeliz, traen al serbo el deber de buscar a si mismo en una

realidad que jamas habra de ser favorable a el. Es decir, los serviciales han de



se quedar en el mismo plano, sin llegar a la razén.

La primera critica de Marx a la dialéctica hegeliana es el hecho de que,
para Marx, es de que no es la consciencia del hombre que determina su set.
Por el contrario, entendfa Marx que es la consciencia social del hombre que
sera determinante para el desarrollo de su ser.

La relacion dialéctica, asi, entre el sefior y el serbo estaba equivocada.
La consciencia de uno y del otro no podtia ser jamas fijada por su posicion el
mundo, ya que Marx crefa que el medio social era la parte mas importante para
la sujecién del ser, pero que no un ser aislado como querfa Hegel, sino un ser

social. A ver la critica de Marx, 7 verbis:

Asi como los pueblos de pasado vivieran su historia en la imaginacion, en la
mitologfa, nosotros, alemanes, vivimos nuestra pos historia en el pensamiento,
en la filosoffa. Somos contemporancos filoséficos del presente, sin ser sus
contemporaneos historicos. La filosoffa alemana es el prolongamiento ideal de la
historia alemana. Por tanto, si en lugar de veuvres incompletes de nuestra historia
real, criticamos as oexvres posthumes de nuestra historia ideal, a filosoffa, nuestra
critica quedase en el centro de los problemas de los cuales se dice el presente:

That is the question (MARX, 2003, p. 25).

Un ser social es justamente un ser que no se queda aislado, satisfecho
con su posiciéon de solo encontrar su consciencia en las érdenes del sefior. El
serbo tenfa el poder de determinar sus medios de vida, pero que jamds podria
hacer esto solo. Necesitaba de algo mayor que el propio, algo que pudiese
generar el poder de movilizacién en torno de una causa.

Es justamente esta la razén de que Marx no se quedé satisfecho por el
materialismo del siglo XVIIL. La filosoffa alemana no era completa para
atender a los clamores de Marx. Asi, la metodologfa central de la filosofia, la

dialéctica, gana el caricter materialista, pero que el operario tiene, también, que



ingresar en nuevo proceso dialéctico, llamado de dialéctica materialista, cuando
en su ser habrd de ser determinado por una consciencia ajena a un solo
trabajador, sino a una colectividad conocedora de sus problemas sociales y de
su penuria econémica bajo el poder del sefor.

La conciencia en la dialéctica marxista exige la visién de la realidad
espuria en que los operarios estan inseridos. 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; MAZZUCHI, 2007, p. 13)”.

Al longo del camino del perjurio de la dialéctica, el proletariado trae
consigo la cruz de toda la humanidad, sin llevar, siquiera, el reconocimiento

port su papel esencial en la produccién y circulacion de riquezas, a ver:

El llamado Diamat, es decir, materialismo dialéctico, es el nucleo fundamental
de la visién del mundo soviético. [...] Marx se limit6 a asumir la dialéctica como
método de interpretar la historia y la sociedad. La dialéctica es la forma de
pensamiento mas relevante para la ciencia natural moderna, ya que solo ella
presenta la analogia y, con efecto, los métodos para comprehender los procesos
de desarrollo que se verifican en la naturaleza, los nexos generales y las aberturas

de un campo de investigacion para otro (REALE; ANTISERI, 1991, p. 204).

El materialismo dialéctico es el primero paso para la lucha de clases.
Cuando el serbo toma conocimiento de su poder frente al sefior, la relacion del
trabajo gana un status de conflicto y el medio para se conocer el complejo

campo de luchas es la historia:

Cuando se estudian las grandes crisis de la historia, las épocas de transicién, se
conoce solo una ciencia: la historia. El materialismo de Marx es un materialismo
histérico. Y, como hilo conductor, para el estudio de la historia, Marx presenta

la teorfa por medio de cual las ideas juridicas, morales, filosoficas, econémicas y



religiosas, dependen, son condicionadas o son el reflejo y la justificacion de la
estructura econémica, de modo que, si hay un cambio en la estructura
econémica, habri un cambio en la superestructura ideolégica (REALE;

ANTISERI, 1991, p. 196).

Existe, en verdad, una relacién de subordinacién entre la estructura
econémica adoptada y la superestructura ideoldgica, formadora de las ideas y
opiniones de los hombres. Las producciones mentales son condicionadas por
el conocimiento de hombre de su real situacion social.

Es por esto que la dialéctica de Marx es material. El cambio de
informaciones del hombre parte del presupuesto de que el tiene total
conocimiento de su situaciéon social bajo la estructura econémica vigente.
Hegel no se atuve a tal cuestién y solo consider6 la dialéctica como medio de
cambios de si mismo con el otro, o sea, la identificaciéon de si mismo bajo la

existencia del otro. A ver lo que dice Marx:

Mi método dialéctico no sélo es fundamentalmente 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 ¢l convierte incluso, 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, mis que lo material

traducido y traspuesto a la cabeza del hombre (MARX, 2008, p. 58).

La dialéctica marxista serd una conquista, ya que pasa a ser elevada a
doctrina del desarrollo en su expresion mas completa, mas profundizada y
nada unilateral, la doctrina de los conocimientos humanos por el reflejo de la

materia en desarrollo perpetuo.

Para Hegel, el proceso del pensamiento, que el transforma hasta un ser

independiente, 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 nadas mds es que el elemento material
transferido y traducido a los cerebros de los hombres |[...]. La mistificacion en
que se encuentra la dialéctica en las manos de Hegel no saca el mérito de ser el
primero a exponer de forma clara las formas generales de la propia dialéctica. El
unico punto es que la dialéctica hecha por Hegel esta de cabeza para bajo. Es

preciso invertir ella para asi llegar a su nicleo (MARX, 2008, p. 56)

El elemento histérico, como herramienta para comprehender el
presente, otorgan al materialismo dialéctico el caracter de hilo entre la

comprension del ideal de la historia y de la cosas en el presente:

Marx invierte la dialéctica hegeliana, pondo ella en pié: transporta de las ideas
para la historia, de la miente para los hechos, de la “consciencia 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 hacer, en el Capital, la
primera tentativa de aplicacion del método 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 de la pasaje de la sociedad capitalista para la
sociedad comunista, con el consecuente fin de la exploracién y de la alienacién

(REALE; ANTISERI, 1991, p. 197).

Pero solo en Sartre, es que la dialéctica habra de recibir su ultimo
contorno. La libertad, como elemento de la concretizaciéon del ser, no depende
solo de la libertad de los otros. Ella viene a ser marcada por situaciones
concretas precisas, que seran definidoras del todo aparato dialéctico hecho por
Sartre. Con basis en esto, es que Sartre pone su existencialismo en confronto
con el marxismo, o en otras palabras, con la dialéctica hecha por Marx. Sartre
afirmé que decir de un hombre lo que el es significa decir lo que el puede.

Incontinenti, las condiciones materiales de su existencia estan a escribir



el campo de las posibilidades, al modus de que el campo del posible es el
objetivo lo cual el sujeto alcanza y ultrapasa su situacion objetiva. Ahora, la
aproximacion con el marxismo es muy profunda cuando Sartre explica do que
se trata esto tal campo del posible, ya que la configuracién del campo depende
de la realidad social y histérica. Es un campo material, cuyas matrices
econdmicas son condicionantes a la materializacion histérica del hombre.
Aunque Sartre se aproxime de Marx en el punto de las matrices que
escriben la realidad historica, diverge de el cuando el asunto es el materialismo
dialéctico, ya que el existencialismo es una evoluciéon clara y precisa de la
dialéctica marxista. Sartre desarroll6 el materialismo dialéctico como un vacio

sin pruebas de su existencia.

Consideraciones finales

La variable final: la reglamentacién juridica de los derechos por los
medios elegidos, desde los mas rudimentales hasta las constituciones llegando a
la incorporaciéon de los tratados internacionales de derechos humanos al
bloque de constitucionalidad, hoy presente en la gran mayorfa 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 una amplia
margen de apreciacion, como el Articulo 72 de la Constitucién del Uruguay,
son fuentes innegables de incorporacion de nuevos derechos al patrimonio
ideal del ser humano.

A partir de las andlisis histéricas (Marx, Engels y Thompson),
filosoficas y/o dialécticas (Kant, Hegel, Marx y Sattre) y juridicas, es hecho que
tenemos derechos y que por mds entusiasmados que sean los adeptos del

derecho natural, solo los derechos positivados otorgan 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 derechos natos y innatos y los
documentos forales y la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, de 1789, es 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 aristotélicos, los derechos a la vida, a
la dignidad, a la sepultura, son tratados por medio de la razén divina, pero no
pierden su caricter esencial: su destinatario es siempre el ser humano y es
deferido a ello el derecho de busqueda en los tribunales el respecto a tales
derechos.

No hay duda de que los derechos son un fenémeno, pero que
progresivos y que tienen en el derecho natural una etapa inicial, un verdadero
teste de adaptacion a la realidad humana. La enunciacién del derecho positivo
de estos derechos naturales es una consecuencia légica y necesatia, sino que no
veda el desarrollo de nuevos derechos, por el contrario. El rol de los derechos
solo prospera, nunca diminuye, pela caracteristica de rechazo al retroceso.

El concepto de Estado de derecho habrd de presuponer, en final, la
democracia como modelo de gobierno. Los derechos humanos presentan asi
su caracter legitimador de un sistema juridico determinado, precedido por un
proceso de formacién complejo y esparzo en el espacio y en el tiempo.

Establecer ahora cuales son los limites de la aplicacién de los derechos
humanos no es sola una cosa buena para los ciudadanos, sino, conditio sine qua
non para la validad del Estado de derecho y de sus normas juridicas, derivadas
de la idea kelseniana de la norma hipotética fundamental.

Para nosotros, la soluciéon garantista, elaborada por Ferrajoli, y llamada

de la “Esfera de lo Indecidible” permite al intérprete comprehender los



fenémenos juridicos, histéricos y dialécticos bajo los derechos humanos como
fuente de legitimacién de todas las instituciones juridicas del derivadas.

No se trata de recrear la teorfa de Kelsen, ajeno de esto, sino mirar el
derecho bajo otra perspectiva, muy mas sencilla a los cambios sociales y
pautada en la direccién pro homine, que como decimos arriba, es el punto
convergente de todos los teéricos de los derechos humanos, asi como el Gnico
punto comun de todos los tratados internacionales de derechos humanos, a

ver:

En mi opinién, la esfera de lo indecidible disefiada por las constituciones
constituye 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 “precondiciones logicas” de la
democracia. Pero una precondicion légica es una condicion necesaria, es decir
una condicio 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 dimension sustancial de
la democracia, referida precisamente a lo 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 contratio se refiere al cémo y
al quién, es decir a la forma de las decisiones: una dimension que ha sido
injertada en la democracia por esa mutacién de paradigma del derecho, de la
validez y consiguientemente de la misma democracia que ha sido producida por
su estipulacién en constituciones rigidas. Bovero, como Bobbio, parece
refractario al uso de la expresion “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, pp. 338-339).

La ausencia de categorfas juridicas formalmente catalogadas, tabaladas y

determinadas para los derechos sociales en oposicion a los derechos civiles y



politicos redunda en una reduccién de las posibilidades de proteccion a los
derechos humanos. Tal hecho conduce a un enorme descrédito de los sistemas
juridicas vigentes. Hstos sistemas (los actuales, fuera el Garantismo) no estin
aptos a otorgar a las personas las garantias debidas, generando la pierda de
confianza en las instituciones juridicas (incluyendo todos los poderes del
Estado).

No que dice respecto al avance de los sistemas protectivos de los
derechos humanos, no tenemos dudas de que la solucién de Ferrajoli,
justamente por ser heterogénea, y viajar libremente entre el derecho positivo y
el derecho natural, ofrece una mayor seguridad juridica a una corte cuando dice
respecto a los conceptos juridicos indeterminados.

Sin duda, el Garantismo nacié como una fuente de legitimacion cada
vez mas fuerte para los aplicadores de la ley y se afirma como un parimetro
capaz de provocar la legitimaciéon de actos y normas emanados del Estado,
siempre cuando atendidos los requisitos minimos exigidos pela 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 reconocimiento del bloque de constitucionalidad y de la
colectanea de Tratados Internacionales de Derechos Humanos, llamada por
Dworkin de International Bill of Rights, que comprende la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, de 1948 y los dos Pactos Internacionales de
Derechos Humanos, de 1966.

En esto campo de interconexion entre 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 acumulo de derechos y

deberes por parte de los seres humanos.



La edificaciéon fundada por el Garantismo es aplicable a todas las
instituciones juridicas vigentes, as{ como debe tener la primacia dentro del
Estado de derecho, ya que los derechos humanos esta contextualizados dentro
de un paradigma de justicia cosmopolita y los pactos internacionales de
derechos humanos, como bien acentia Ferrajoli, deben ser aplicados de forma
obligatoria, sin excusas.

El dicho edificio estd asentado el nos principios generales que vienen
de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que, con basis en las
clausulas de ampliacién del rol de los derechos fundamentales, previstas en las
constituciones, como el articulo 72 de Constitucion del Uruguay, el articulo 5°,
§2°, da la Constitucién de Brasil, que valida o invalida las normas contenidas
en convenciones especificas y también las normas de produccion interna de los
Estados siempre que tales posan venir a ser aplicadas en determinadas
conjuntaras tematicas que pongan en riesgo la proteccién de los derechos
humanos del individuo.

La validad o invalidad normativa de las reglas internas o de las reglas de
convenciones especificas es siempre vinculada a la validad sustancial que deriva
de sus adhesiones, o no, a los principios generales del Garantismo y a las
normas de la carta internacional de los derechos humanos, garantizando la
vinculacién de las prerrogativas pro homine a esfera del indecidible.

Para profundizar la aplicacién del derecho, sugerimos que se adopte,
como complemento, la drittwirkung theorie — la responsabilidad horizontal de los
derechos humanos, ya que esta apropiada por la moderna teorfa de los
derechos. La drittwirkung amplia, pues, la rede universal de proteccion directa
de los derechos y, por consecuencia, sus formas de adquisicién, como también

las preserva.
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