DIALECTICA Y DERECHOS HUMANOS*

MARIA DE TODOS LOS SANTOS DE LEZICA ™

Trataré acerca de los derechos humanos desde una perspectiva dialéctica atendiendo al uso que de ella
hace un iusfilésofo italiano contemporaneo, Francesco Gentile, en especial para aludir a la fundamentacién
de estos derechos. Cabe aclarar que este método dialéctico exige partir de la consideracion de las semejanzas
y diferencias de las cosas que tienen entre si algo en comun, pero aqui nos limitaremos sélo a lo que nos
parece mas relevante y mas facil de poner en evidencia, porque el tema es muy amplio y exigiria mayores
consideraciones de las que nos permite este apartado.

Comenzamos distinguiendo en este tema -central desde el punto del ordenamiento juridico-politico-,
entre las modernas declaraciones? de los derechos humanos y los documentos como el Bill of Rights de 1689° o
la Carta Magna inglesa de 1215* No deben ponerse en el mismo plano y mucho menos de la que constituyé
una verdadera declaracién con gran connotacién juridica, como fue la Declaracion de la Independencia de los
Estados Unidos de América de 1776 que contenia la declaracion de derechos de Virgina, primera declaracién
considerada moderna. Mientras la tiltima denota una ruptura radical de la tradicién inglesa y se sustancia con
un protocolo que asume de modo arbitrario®, -el hombre en el hipotético estado de naturaleza- que considera
evidente e irrefutable y, en la que los mismos derechos aparecen como protocolos evidentes en si mismos a
partir de los que se pretende deducir el ordenamiento de las relaciones entre los particulares; la Carta Magna o
el Bill of Rights se limitaron a confirmar o —a lo sumo- a interpretar en la continuidad institucional un derecho
preexistente radicado en la comunidad a través de la costumbre inveterada. Esta primera diferencia nos lleva
a plantearnos el interrogante de si las declaraciones proclaman cosas que tienen valor en si mismo y cuyo
alcance va mas alla de los limites por ellas establecidos o si, por el contrario, la obligacién del respeto por los
llamados derechos humanos se funda y surge del solo hecho de estar contemplados por dichas declaraciones.
Recordemos que la Carta o Declaracion de derechos, redactada en 1689 por el Parlamento inglés fue impuesta
a Guillermo de Orange con el propoésito principal de recuperar y fortalecer ciertas facultades parlamentarias
ya desaparecidas o notoriamente mermadas durante el reinado absolutista de los Estuardo (Carlos IT y Jacobo
II), y lo que nos interesa destacar de ésta es lo que establecia: “En realidad, todas las declaraciones de los derechos
ingleses, aun cuando establecen derechos de los individuos, no tienen un cardcter innovador o, mds exactamente, creativo.
Ellas se limitan a confirmar, o a lo sumo a interpretar en la continuidad institucional, un derecho preexistente radicado
en el ambito de la comunidad mediante la costumbre”®. No es el caso de la Declaracién de 17767, a partir de la cual
los derechos humanos parecen multiplicarse vertiginosamente y que parece mas una declaraciéon de guerra
que otra cosa. Sin dudas, ésta como otras tantas declaraciones, como la de 1789, por ejemplo, tuvieron que

1 " Abogada y Doctora en Ciencias Juridicas. Profesora de la Universidad Catdlica Argentina. Traductora Publica en
idioma italiano.

2 Entre otras, la Carta africana de derechos humanos y de los Pueblos, proclamada en 1981 por la Organizacién para la unidad
de Africa, que recogia principios de la Declaracién Universal de 1948 de la ONU (como el derecho de libre determinacién
de los pueblos o del deber de los Estados de eliminar toda forma de explotacién econdmica extranjera). Las declaraciones
de Tiinez y de Bangkok de 1993; la Declaracion de EI Cairo sobre los derechos humanos en el Islam, etc.

3 La Carta de derechos o Declaracién de derechos (en inglés Bill of Rights) es un documento redactado en Inglaterra en
1689, que impuso el Parlamento inglés al principe Guillermo de Orange para poder suceder al rey Jacobo.

4 La Carta Magna inglesa fue redactada por primera vez en 1215, pero en 1225 pasa a ser ley de Inglaterra y a ser co-
nocida con este nombre.

5  Sin reflexién filoséfica o sin problematizacién.

6  Vid. Francesco GENTILE: Politica autonomia/et statistica, op. cit., pag. 158.

7 Sefiala GENTILE que esta declaracién evidencia la radical ruptura de los Estados Unidos con la tradicién juridica
inglesa: “Lamentablemente ellos (los ingleses) fueron sordos a la voz de la justicia y de la sangre y nosotros debemos resignarnos a
la necesidad de proclamar nuestra separacion. Al lado de un reclamo natural de la sangre comun —sostiene Gentile-, o sea de
la comunién de estirpe y tradicion, se expone la referencia a una justicia separada de toda tradicién y de todo especifico
ligamen natural, que introduce un nuevo elemento politico-juridico, distinto y en ciertos aspectos extrafio a la costum-
bre y a su reconocimiento institucional. Y por otra parte se enuncia una distincién particular, cargada de consecuencias
imprevisibles, entre los hermanos de sangre, a quienes se dirige para un ultimo entristecido abrazo, y por el contrario,
el Parlamente, contra quien se impugna duramente su actuar; como si él, que personifica lo piiblico, no tuviera nada que
ver con aquellos, los hermanos ingleses, que personifican lo privado” (FRANCESCO GENTILE: Politica aut/et statistica,
op. cit.,, pag. 159).
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ver con una guerra® de secesion o de independencia, mayormente ideolégica. Pero —segtin lo senala Gentile-:
“la novedad notable y fundamental de la declaracién estadounidense es la de la fractura con la comunidad
de origen, en tal sentido definible como natural, y para justificarla, se recurre a la referencia a un derecho
absoluto, ilimitado pero virtual, como es el del hombre mismo, como individuo, en el hipotético estado de
naturaleza. Alli encuentra su primera aplicacion institucional el canon de Rousseau sobre la peculiar distin-
cién entre homme y citoyen e, inconscientemente, privado y piiblico se encuentran enfrentados, extrafios y en
guerra, sobre la base de los protocolos de la moderna geometria politico-legal”.

Antes de seguir adelante, conviene sefialar que el método utilizado por Francesco Gentile, la Dialéctica,
supone una aporia, propia de todo argumento dialéctico. Ahora bien, esta aporia, mas que a una tension, lleva
a la contradiccion irresoluble en la que incurre el pensamiento que se analiza. De alli que a-poria, significa la
ausencia de la capacidad de salir de un camino engorroso, es estar en un callejon sin salida. Es decir, la aporfa misma
se presenta como una contradiccion de la que no es posible escapar. Contradiccién que precisamente es la
denuncia de estar encerrado en aporia. Pero la contradiccién es siempre algo inherente a una posicién légica-
mente insanable. El caracter contradictorio no le viene de fuera, no es transitivo, no supone la oposicién de
dos opiniones contrarias ni el rechazo de una de ellas. Hay entonces dos cosas: la evidencia de la contradiccién
a la que se arriba o en la que se encierra y la necesidad de buscar otro camino para salir de ella™.

En el caso que nos ocupa, una primera contradiccién se manifiesta claramente cuando en las declaracio-
nes que buscan ‘crear” derechos, el formalismo se extralimita y por ello mismo, pierde sentido. En efecto, se
pretende definir por escrito el completo conjunto de derechos —inviolables, fundamentales, humanos- que
posee el hombre. Al ponerlos por escrito se pretende darles un valor constitutivo de juridicidad. ;Pero cémo
puede “constituirse”, en el sentido de dar nacimiento, algo que se enumera o cataloga? Puesto que s6lo se puede
enumerar una cosa en la medida en que se la reconozca como ya existente en si antes de su enumeracién.

Pero sila contradiccion se pone tan patentemente en evidencia con relacion a la forma de las declaraciones
de los derechos humanos, todavia mds evidente resulta si consideramos su contenido, y su pretensiéon de
tutela por parte del Estado. El problema es todavia més profundo...

Partiendo del caracter paraddjico del nombre derechos humanos, como si pudieran existir derechos inhu-
manos, Gentile se propone analizar cual es el sentido por lo que estos derechos son llamados fundamentales:
(Por aquello sobre lo que se fundan? o ;por aquello a lo que son llamados a fundar? Los derechos humanos
son llamados fundamentales porque constituyen el fundamento del conflicto que surge en el pueblo con
relacién a su gobierno, cuando éste es ejercido por el Soberano cuya auctoritas se funda no en la verdad,
sino en la ley entendida como mero acto de su voluntad, porque auctoritas non veritas facit legem. Los dere-
chos fundamentales parecen surgir, entonces, a modo de defensa de los stibditos para sustraerse al abrazo
sofocante del legislador soberano. Y se evidencia, entonces, que los llamados derechos humanos, no son tales
por ser propiamente humanos, o mejor, por estar referidos a la naturaleza humana entendida como esencia
del hombre y modelo orientativo del comportamiento de cada hombre, sino simplemente por tratarse de
protocolos indiscutibles, dogmaticamente afirmados, a partir de los cuales se deducen con rigor matemati-
co, un conjunto de reglas operativas, cuyo valor depende de su efectiva obligatoriedad y de estar encerrados
o definidos en una declaracion. Es decir que frente a la necesidad de los stibditos de impedir ser en todo
avasallados, el soberano, maliciosamente los introduce en su sistema juridico. Y de este modo no hace méas
que debilitar sus efectos y asegurarse poder disponer de ellos segtin su conveniencia, ya que toda ley puede
ser modificada por voluntad del soberano. La tutela de los derechos del hombre no es otra cosa mas que la
contra cara de sus declaraciones.

A menudo se llama a estos derechos inviolables, una banalidad considerado desde el punto de vista de
los stbditos porque para el stibdito todo derecho sancionado por la ley del estado es inviolable; una falacia
considerado desde el punto de vista del soberano puesto que por su voluntad todo derecho puede ser alterado
y, en consecuencia, ningtin derecho es propiamente inviolable.

De modo que més all4 de la ideologia subyacente en cada una de estas declaraciones, ellas surgieron,
paraddjicamente como una oposicién al absolutismo juridico, al monopolio del Soberano, como la negacién

8 “Enun caso como en otro, haciendo referencia de modo ambiguo a los derechos definidos humanos porque se refieren
al individuo en el hipotético estado de naturaleza, que no existe, tal vez no ha existido jamds, probablemente no existird nunca
pero del que todavia es necesario tener una justa nocién para juzgar convenientemente nuestro estado presente” (Francesco Gentile,
idem, pag. 159).

9 Idem.

10  Cfr. mi trabajo sobre La nocién de aporia en Francesco Gentile. Mayéutica y Dialéctica, de proxima publicacién en la
Revista Intus-Legere.



a aceptar que el derecho quede reducido a la ley del Soberano y a un instrumento de su poder, al punto de
poner en duda la maxima hobbessiana de que auctoritas non veritas facit legem.

Pero revisemos tres puntos que sefialan mejor la encrucijada a la que va a encerrarse el pensamiento
juridico-politico more geométrico moderno, o geometria politico-juridica -como lo llama Francesco Gentile-, pre-
cisamente en el lugar donde ésta pretende tener operatividad, en la practica. Estos puntos son: 1) quién es el
titular de los derechos humanos; 2) quién esta obligado a respetarlos y 3) quién es competente para dirimir
en los eventuales conflictos suscitados entre los titulares de los derechos y los obligados a respetarlos.

Empezando por el final, dado que ya lo hemos adelantado, las declaraciones no son mas que reivindi-
caciones de los particulares respecto de su gobierno, dada la relacién conflictiva que surge entre el Estado
y el individuo. Pero es precisamente el mismo Estado, gestor de poder y quien debe ser el Garante de los
derechos de las personas, su potencial violador. En efecto, con la excusa de tutelaros, el soberano les da un
valor meramente formal —el texto preciso de la ley- al introducirlos en la normativa vigente y encierra en
una tnica fuente de derecho todo lo relativo al patrimonio juridico de los stbditos. El propio Garante de
los derechos humanos aparece a la vez como su potencial violador. De nuevo, una contradiccion. Y todavia
mas, atendiendo a la forma de gobierno adoptada, los obligados serian tanto el Gobernante, como el pueblo,
dependiendo de quién gobierne.

Sucede que el verdadero problema es el de la autoreferencialidad del poder politico y juridico del Estado.Y para
resolverlo, se penso en la recurrencia a un entre supranacional, distinto tanto de los titulares de los derechos
como de quienes estan obligados a respetarlos. Produciéndose de este modo la “internacionalizacién’ de los
derechos humanos. Y asi surgi6, por ejemplo, un organismo como fue el de la Sociedad de las Naciones. Claro
que para que este organismo tuviera jurisdiccién sobre los estados ‘soberanos’ era necesario previamente
acordar por parte de cada uno de ellos su voluntad de someterse a dicha jurisdiccion. Con lo cual, bastaba que
el Estado violador de los derechos humanos se negara a subordinarse a dicha jurisdiccién para que quedara
frustrada toda posibilidad de tutela.

Pero detengdmonos un poco mas en el primer punto, todavia més confuso, de la figura del titular de
estos derechos. Puesto que si afirmamos sin mas que es el hombre, dado que el nombre -derechos humanos-,
pareciera indicar su titularidad de modo exclusivo, se nos presenta otro problema. La dificultad radica en
que no todos entienden lo mismo por hombre. Para Hobbes, Locke y Rousseau no es lo mismo el hombre en el
estado de naturaleza y el hombre en sociedad, a punto tal que atin cuando estos derechos reciben el nombre de
humanos, no sabemos bien con referencia a qué son humanos, puesto que estos pensadores parten de postular
una tajante separacion entre derecho y naturaleza. Para ellos lo natural es tener derecho a todo, pero el vivir en
sociedad que exige el respeto de los derechos de los demaés que son también hombres, impone una limitaciéon
que atenta contra la naturaleza conflictiva del hombre y su insanable destruccién. A simple vista tenemos dos
hombres distintos, uno, el del estado de naturaleza; otro, el que habita en la comunidad politica, el ciudadano.
¢ Qué derechos hay que respetar entonces? y ;cudles son mas humanos? o al menos ;humanos? Y aqui se nos
plantea otra aporia: ;el titular de los derechos humanos es el hombre o el ciudadano?; ;o el hombre pero el
del estado de naturaleza? Si fuera el citoyen al que alude Rousseau, no se podria alegar la violacién de los
derechos a los que él mismo renunci6 en favor del Estado Soberano, tinica fuente del derecho.

Ahora bien, si el titular fuera el hombre del estado de naturaleza, el problema seria todavia mayor. Porque
seglin los tedricos del estado de naturaleza, en esa instancia el hombre tenia derecho a todo, de modo que
(como pretender que alguien ha lesionado un derecho si le esta permitido hacerlo para granjearse su propio
beneficio? ;A quién acudir si todos tienen derecho a todo?

Y es que no basta con afirmar que el titular de los derechos del hombre sea el mismo hombre porque
segtin se lo entienda en uno u otro modo tendra derecho a algo; pero en otro sentido, careceria de lo que en
otro estado poseia.

Ante esta circunstancia, solo cabe afirmar que las declaraciones de los derechos humanos operan como
instrumentos de propaganda para ocultar la “autoreferencialidad” del poder soberano.

Parece, a todas luces evidente, que la pretensién de enumerar los derechos humanos, de ponerlos por
escrito, responde a una insatisfaccion de la geometria politico-legal moderna, o del pensamiento juridico-politico
more geometrico, de que el soberano dispusiera libremente y sin ambages de los derechos fundamentales de los
hombres. La necesidad de declarar ciertos derechos de alguna manera inviolables surge precisamente cuando
se asume que el ordenamiento juridico es el producto de la voluntad de aquel sujeto autorreferencial que es
el soberano. Es decir, en el mismo momento en que se afirma que la tinica fuente del derecho es la voluntad
del soberano que se impone, en ese mismo instante surge también la necesidad de garantizar los derechos
de las personas que estarian o deberian estar sustraidos a la arbitraria disponibilidad del soberano. De modo
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que paraddjicamente, la referencia a los derechos humanos bajo este aspecto surge como algo positivo, dado
que muestra su irrenunciable reduccién a la voluntad del poder de turno y por ende, la reaccién del hombre
contra la pretension de reducir el derecho a un mero instrumento de control del soberano y las normas a un
acto de su voluntad.

De este modo, el mismo método dialéctico que nos ha permitido mostrar cémo el pensamiento geométrico
queda encerrado en aporia, nos impulsa por tltimo a recurrir a una instancia mas profunda, a una instancia
fuera del orden juridico-politico establecido, aquella instancia que precisamente es la mas fundamental porque
es la que le da verdadero sentido al ordenamiento.

Pero ;dénde encontrar el fundamento de los derechos fundamentales? Porque si miramos al hombre del
moderno ordenamiento juridico-politico, no hacemos mas que ver a un hombre por todas partes vulnerado.
Porque debiendo renunciar a su hipotético estado de naturaleza, se ve obligado a una vida parcial, a una
vida con limitaciones y renuncias, no obstante haber pretendido constituir al Estado sin el sacrificio de la
libertad del individuo. Claro, entendiendo en sentido disgregante y excluyente la aparente oposicion entre
autoridad y libertad.Y con las declaraciones de los derechos humanos el Estado no ha hecho mas que ahondar
esta circunstancia, mostrando por un lado a un hombre por todas partes vulnerado y lleno de limitaciones
y por otra a un soberano legibus solutus.

Creemos entonces evidente que no se puede comprender el significado de las llamadas declaraciones de los
derechos del hombre sin reflexionar sobre su matriz cultural que parte de la més radical separacién entre derecho
y naturaleza. Y yendo todavia mas lejos, pretende hacer valer en la sociedad, las condiciones del estado de
naturaleza. Es evidente que estos “derechos” lejos de aludir o referirse a la naturaleza humana, entendida
como esencia del hombre, constituyen la perspectiva operativa de la geometria politico-legal y obran como
protocolos indiscutidos, afirmados de modo dogmatico y a partir de los que se deducen toda una serie de
consecuencias en modo riguroso. Su valor radica en su efectividad para imponerse. Pero silos derechos del
hombre son los derechos del estado de naturaleza, estd claro que no puede ejercerlos en la sociedad civil,
puesto que ésta -geométricamente hablando- constituye un limite a esos derechos para hacer posible la convi-
vencia humana. Porque si el hombre es librado al ejercicio de su libertad absoluta, teniendo derecho a todo,
no podria vivir ya que es un ser incapaz de orden. De modo que con estas declaraciones, al mismo tiempo
que el Estado moderno se obliga a garantizar los derechos del estado de naturaleza, se constituye en tinico
arbitro de los limites y del goce de éstos por parte de los stibditos. De nuevo, un contrasentido.

Resulta entonces claro que el verdadero fundamento de los derechos fundamentales hay que buscarlo en
el propio hombre. Tal como lo sefialara su Santidad Benedicto XVI' en su didlogo con Habermas del 2004,
cuando todavia no era Papa: “Estos derechos, iiltimo elemento del derecho natural -; que en la actualidad se deno-
minan derechos humanos, no pueden comprenderse sin el presupuesto de quie el hombre como hombre, simplemente con
motivo de su pertenencia a la especie humana, es sujeto de derecho, que su mismo ser porta consigo valores y normas,
que deben encontrarse, pero no inventarse”.

Conlo cual se termina de evidenciar que el equivoco en el que se fue a colocar la geometria legal se supera
abandonando el presupuesto individualista. De este modo los fundamentos se los coloca en la naturaleza
social del hombre. No por nada, -sefiala Gentile- “en el momento en que se establecen las bases tedricas para la
afirmacion del estado moderno, es decir, del estado libre de condicionamientos de naturaleza religiosa, moral
o metafisica, del estado autosuficiente y autorreferencial, del Estado soberano, fuente tinica y exclusiva de la
justicia y de la verdad, precisamente entonces se manifiesta de modo prepotente e irrefrenable la exigencia
de aludir a un orden ulterior, a un derecho ‘del hombre’ o derechos humanos, para significar su ser, y su valer,
anterior al derecho ‘del estado’. (...) Seria un error no evidenciar el significado profundo de la exigencia
insatisfecha que esté en el fondo de las declaraciones y de la intuicién positiva que llevan implicita. Y para
corresponder a ella de modo conveniente y fructifero es necesario abandonar las geometrias artificiales de
la concepcién cientifica del ordenamiento politico y ocuparse mas bien en la confrontacion dialéctica de las
razones por las cuales todos advierten la exigencia de reconocer y respetar el derecho del hombre en tanto
hombre, razén que s6lo una problematizacién radical de la experiencia, como es la propiciada por la filosofia,
esta en condicion de iluminar”'2.

11 J.RATZINGER, Cio che tiene unito il mondo in ] RATZINGER-]. HABERMAS, Etica, religione e Stato liberale, Morcelliana,
Brescia 2005, pp. 51-52.
12 FRANCESCO GENTILE: Politica aut/et statistica, op. cit., pag. 168.



