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SOBRE UNA EXPLORACION PARA LA FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
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Resumen

El presente trabajo tiene un objetivo doble, que es de caracter tedrico y normativo. En
el plano teorico el trabajo analizara la fundamentacion que tendrian los derechos humanos
desde la teoria politica del reconocimiento y sus tensiones, especialmente, con el ideal de
universalidad de los derechos humanos. En el plano normativo, esbozaré algunas
implicancias que tendria fundamentar los derechos humanos en la teoria politica del
reconocimiento. El trabajo tendra el siguiente esquema. En primer lugar constara de una
breve introduccion (1). Luego, se abordaran los principales elementos teoricos de la teoria
politica del reconocimiento y la fundamentacion de los derechos humanos (2), para,
posteriormente, dar cuenta de las tensiones que tiene con las clasicas fundamentaciones
que se han dado de los derechos humanos y, en especial, con el ideal de universalidad.
Junto con describir las tensiones que evidenciaré, me interesa proponer posibilidades de
resolucion de las mismas. En tercer lugar, plantearé algunas implicancias practicas que
tendria fundamentar los derechos humanos humanos en la teoria politica del
reconocimiento (3). Finalmente, concluiré el trabajo con reflexiones en torno a los temas

propuestos (4).
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1. Introduccion

Los derechos humanos a lo largo del tiempo han sido objeto de una serie de
conceptualizaciones! y fundamentaciones y han sido positivizados en un amplio nimero
de instrumentos juridicos internacionales, siendo la Declaracion Universal su instrumento
troncal y el Convenio Europeo y la Convencion Americana de Derechos Humanos los
principales instrumentos internacionales de caracter regional. En general, la idea que
caracteriza a los derechos humanos es que estos serian apicables en cualquier lugar, no
dependiendo de un sistema politico o cultura especifica y que su valor es independiente
de cualquier tipo de estructura social, politica, cultural y que estos deben ser protegidos
y respetados incluso en aquellos lugares en que sus sistemas normativos no hacen
referencia a ellos o explicitamente los deniegan. Asi, se ha sostenido que los derechos
humanos poseen tres caracteristicas que los distinguen del resto de los derechos, esto es,

que son universales, absolutos? e inalienables?.

Para Francisco Laporta, la universalidad de los derechos humanos (o el ideal de
universalidad) significa que los derechos humanos se adscriben a todos los seres
humanos, independiente de sus circunstancias, condiciones y contextos, lo que trae una
serie de consecuencias. Si se admite el rasgo de la universalidad se debe sacar a los
derechos humanos del ambito del sistema juridico positivo (primera consecuencia),
debiendo hacerse caso omiso de instituciones (segunda consecuencia) y roles (tercera
consecuencia) “para poder adscribir los derechos morales a todos al margen de su

circunstancia vivencial o contextual”.*

! Sobre 1a historia de los derechos humanos y su desarrollo, véase: HIERRO (2016), pp. 59-115.

2 Que los derechos humanos sean absolutos significa que tienen una exigencia moral fuerte, un caracter
urgente, exigente e intransigente. En ese sentido Francisco Laporta sefiala que: “(...) creo que los derechos
humanos pretenden obtener su fuerza caracteristica de que son expresion de bienes de particular relevancia
para los seres humanos (...) Cuando decimos que los derechos humanos son derechos “absolutos” lo que
queremos decir es, precisamente, que se trata de requerimientos morales que, caso de entrar en conflicto
con otros requerimientos morales, los desplazan y anulan, quedando ellos como la exigencia moral que hay
que satisfacer”. Cfr. LAPORTA (1987), p. 39. Luego, Loporta detalla el significado de absoluto, sefialando
que en realidad los derechos humanos tienen una preferencia prima facie ya que en caso de conflicto con
otras demandas morales que no tienen igual entidad las desplazan pero en caso de colision con otros
derechos humanos el asunto se vuelve mas complejo y se tendra que recurrir a la ponderacion, al contexto,
entre otras. Cfr. Ibid., p. 41.

* Que los derechos humanos sean inalienables dice relacion con que estos no pueden ser renunciados por
parte de sus propios titulares. En ese sentido, Laporta sefiala que: “Igual que todos tienen la obligacion de
respetar el derecho de cada uno o carecen de la facultad de alterar ese derecho, el propio titular esta obligado
a respetar sus propios derechos o esta inmunizado normativamente frente a si mismo”. Cfr. Ibid., p. 44.

4 Cfr. LAPORTA (1987), p. 33. En el mismo sentido, véase: PEREZ TRIVINO (1995), pp. 471-472. Por su
parte, para Alfonso Ruiz Miguel del entendimiento de los derechos humanos como criterios morales que
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Por su parte la teoria politica sobre el reconocimiento (Taylor y Honneth) ha
tenido una gran influencia en desarrollar una concepcion de la justicia relacional, sensible
al contexto, para la cual lo justo seria “aquello que, en las practicas o instituciones dentro
de una sociedad, tiende a realizar los valores que en cada caso son aceptados como
generales”>. Dicha concepcion ha sido fundamental para que la justicia como ideal
abstracto considere los contextos sociales en los que se desarrolla y, por ende, puede
delimitar de mejor forma las condiciones para la jusitica. En dicho sentido, el
reconocimiento debido y sus esferas resultan cruciales para la concepcion de jusitica en
los teoricos del reconocimiento y la fundamentacién normativa y de las instituciones
sociales que permiten dar ese reconocimiento a los miembros de una comunidad. Como
se puede apreciar, la teoria politica del reconocimiento evidencia una tension con el ideal

de universalidad de los derechos humanos.

Asi, el presente trabajo tiene un objetivo doble, que es de caréacter tedrico y
normativo. En el plano tedrico el trabajo analizara la fundamentacion que tendrian los
derechos humanos desde la teoria politica del reconocimiento y sus tensiones,
especialmente, con el ideal de universalidad de los derechos humanos. En el plano
normativo, esbozaré algunas implicancias que tendria fundamentar los derechos humanos

en la teoria politica del reconocimiento.

De esta forma, el trabajo tendrd el siguiente esquema. En primer lugar, se

abordarén los principales elementos tedricos de la teoria politica del reconocimiento y la

fundamentan de manera tltima tanto la existencia de deberes morales, como la necesidad del poder politico,
la caracteristica de universalidad aparece en dos sentidos: 1) “Universalidad del Punto de vista o pretension
pragmatica de validez general de los criterios adoptados, lo que alude a su imparcialidad y a su vocacion
de aceptabilidad como justos para todos: el estado de naturaleza, el imperativo categérico o la posicion
original de Rawls pueden verse como constructos tedricos predispuestos para buscar esta universalidad del
punto de vista a través de un procedimiento imparcial que pasa siempre por la aceptabilidad individual, si
bien de un individuo caracterizado por ciertos rasgos relativos al conocimiento, el desinterés, las actitudes,
etc.”; 2) “Universalidad de los sujetos establecidos como titulares de los derechos, seglin suele expresarse
en la formula canodnica «todos los hombres...»: esta universalidad de los sujetos beneficiarios de los
derechos se suele considerar l6gicamente correlacionada con la universalidad de los sujetos obligados a
cumplir tales derechos -esto es, de los destinatarios de los deberes correlativos-, 1o que no deja de tener
importancia, como después se vera, en los problemas de garantia efectiva de los derechos humanos”. Cft.
RUIZ MIGUEL (1992), pp. 98-99. Para Jack Donnelly la universalidad puede ser: fundacional, conceptual y
estructural. La universalidad fundacional se refiere a que todos las personas per se poseen derechos
humanos como herramientas que dignifican su existencia. En el plano conceptual, la idea de universalidad
debe responder la pregunta de si los derechos humanos son iguales o tienen los mismos elementos
constitutivos en las diferentes areas geograficas del mundo. La universalidad estructural se refiere al
contenido de cada derecho humano. Asi, si se asume que todo derecho humano es estructuralmente
universal, éste debiera tener el mismo tratamiento normativo en cualquier parte. Cfr. DONNELLY (1984),
pp. 400-419.

5 HONNETH (2014), p. 24.



fundamentacion de los derechos humanos. Posteriormente y, en segundo lugar, daré
cuenta de las tensiones que tiene con las cldsicas fundamentaciones que se han dado de
los derechos humanos y, en especial, con el ideal de universalidad. Junto con describir las
tensiones que evidenciaré¢, me interesa proponer posibilidades de resolucion de las
mismas. En tercer lugar, plantearé¢ algunas implicancias practicas que tendria
fundamentar los derechos humanos humanos en la teoria politica del reconocimiento.

Finalmente, concluiré el trabajo con reflexiones en torno a los temas propuestos.
II. Los derechos humanos desde la teoria politica del reconocimiento

Charles Taylor en su célebre ensayo titulado El multiculturalismo y la “Politica
del Reconocimiento” trajo, nuevamente, la idea del reconocimiento y sus implicancias
sobre lo que entendemos por justicia al debate sobre la misma y, por ende, a las

concepciones del derecho que le son tributarias.®

La idea central de la politica del reconocimiento, expuesta por Taylor, es que la
identidad se moldea en parte por el reconocimiento’ o por la falta de éste. Se incluye
también la idea de un falso reconocimiento de otros, en el cual “un individuo o un grupo
de personas puede sufrir un verdadero dafio, una auténtica deformacion si la gente o la
sociedad que lo rodean le muestran, como reflejo, un cuadro limitativo, o degradante o
despreciable de si mismo. El falso reconocimiento o la falta de reconocimiento pueden
causar dafo, pueden ser una forma de opresién que subyugue a alguien en un modo de

ser falso, deformado y reducido”.®

Como ejemplo de la falta de reconocimiento y atingente a la relacion entre Europa
y América, Taylor afirma que a partir de 1492 los europeos proyectaron una imagen de
los pueblos indigenas como inferiores, “incivilizados”, y mediante la fuerza de la

conquista lograron imponer esa imagen a los conquistados®. Dentro de esta perspectiva la

6 Asimismo, véase: WALZER (1993), pp. 260-290; HONNETH (1997).

" Nancy Fraser, seflala que el término “reconocimiento”: “(...) proviene de la filosofia hegeliana y, en
concreto, de la fenomenologia de la conciencia. En esta tradicion, el reconocimiento designa una relacion
reciproca ideal entre sujetos, en la que cada uno ve al otro como su igual y también como separado de si.
Se estima que esta relacion es constitutiva de la subjetividad: uno se convierte en sujeto individual solo en
virtud de reconocer a otro sujeto y ser reconocido por él. Por tanto, el “reconocimiento” implica la tesis
hegeliana, considerada a menudo opuesta al individualismo liberal, de que las relaciones sociales son
anteriores a los individuos y la intersubjetividad es anterior a la subjetividad”. En: FRASER (2006), pp. 17-
88. Para Axel Honneth la falta de reconocimiento y el falso reconocimiento pueden originar la “reificacion”
del otro, es decir, su tratamiento como una cosa o una mercancia. Al respecto, véase: HONNETH (2007), pp.
129-148.

8 Cfr. TAYLOR (1994), pp. 53-54.

% Ibid., p. 54. En el mismo sentido, véase: QUITADA (2007), p. 73.



falta de reconocimiento o el falso reconocimiento, no so6lo es una muestra de falta de
respeto, sino que pueden causar una herida profunda a las personas, generando en ella un
odio a si mismas. “El reconocimiento debido, no solo es una cortesia que debamos a los
demas: es una necesidad humana vital”!. En esa cita encontramos una primera conexion
con una propuesta de fundamentacion de los derechos humanos que retomaremos mas

adelante.

Taylor apunta los principales cambios en la estructura societal, que dan sentido a
las ideas sefialadas. En primer lugar, se genera un desplome de las jerarquias sociales, que
solian ser la base del honor, empleado en el sentido que tenia en el antiguo régimen, en
el que estaba intrinsecamente relacionado con la desigualdad. Luego, en segundo lugar,
contra el concepto del honor, se levanta el concepto moderno de la dignidad. La dignidad
se entiende igual para todos los seres humanos, por ende es universalista e igualitaria.
Esta es la premisa subyancente que todos comparten, la unica compatible con una
sociedad democratica y que implica formas de reconocimiento igualitario. El contenido
de esta politica fue la de igualar los derechos y los titulos creando una ciudadania
igualitaria, cuyo mayor triunfo fue el obtenido por el movimiento de los derechos civiles
en los Estados Unidos durante la década de 1960. En este transito!!, Taylor ve una
continuidad entre las formas de reconocimiento igualitario de las democracias modernas
y las actuales exigencias de igualdad de estatus para las culturas y para los sexos. La
importancia del reconocimiento igualitario se modifico e intensifico a partir de la nueva
interpretacion de la identidad individual, que surgi6 a finales del siglo X VIII, denominada

“autenticidad”.!?

10 Cfr. TAYLOR (1994), p. 55. Cabe en este punto, tener presente la critica que realiza Nancy Fraser a la
justificacion que dan los tedricos del reconocimiento para distinguir las reivindicaciones de reconocimiento
justificadas de las que no lo serian. Asi, segiin Taylor y Honneth, la necesidad de reconocimiento, se
encuentra ligada a la de identidad y, por ende, autoestima. Para Fraser ello es cuestionable y lo argumenta
en cuanto a las identidades racistas. Por ello propone, que: “(...) los reclamantes de reconocimiento deben
demostrar que los acuerdos vigentes les impiden participar en la vida social en calidad de igualdad con los
otros”. En: FRASER (2006), pp. 43-44.

! Charles Taylor hace una cronologia historica que para Axel Honneth, resulta engafiosa. Para Honneth, la
politica de la identidad no es un fenomeno nuevo, se pueden encontrar sus raices a comienzos de 1800, en
la época de los nacionalismos europeos del siglo xix. Al respecto, véase: HONNETH (2006), pp. 89-148.

12 Anthony Appiah sefiala que la autenticidad no se construye exclusivamente por la persona, como piensa
Lionel Trilling, a lo que se llamo esencialismo. La autenticidad, como rasgo de la identidad, se construye
por el didlogo y el reconocimiento. Véase: APPIAH (1994), pp. 213-232.



Taylor, siguiendo a Lionel Trilling, se refiere a la identidad como el ideal de la
“autenticidad”!®. La fuente moral con la que se tiene que estar en contacto se encontraria
dentro de nosotros, lo que forma parte del enorme giro subjetivo caracteristico de la
cultura moderna, es una nueva forma de interioridad con la que se llega a pensar en
nosotros como seres con profundidad interna'#. La importancia de la fidelidad moral con
uno mismo, aumenta cuando se incorpora el principio de originalidad, en el sentido de
que cada una de nuestras voces tiene algo unico que decir. Asi, ser fiel a uno mismo,
significa ser fiel a su propia originalidad, siendo algo que so6lo el individuo puede articular
y descubrir. Taylor hace una prevencion importante en el relato, sefialando que Herder
aplico su concepcion de originalidad en dos niveles, no s6lo a la persona individual, sino
que también a los pueblos que transmiten su cultura entre otros pueblos. Taylor identifica
la idea de Herder, como seminal del nacionalismo (benigno y maligno) en la idea de que
el colonialismo europeo debe extinguirse para dar a los pueblos del Tercer Mundo su
oportunidad de ser ellos mismos, sin obstaculos. La idea de autenticidad es crucial para
Taylor. Segtn ¢l, el nacimiento de una sociedad democratica no anula por si mismo el
fenémeno del honor, pues las personas aliin pueden definirse por el papel social que
desempefian. Sin embargo, lo que si socava en definitiva esta identificacion derivada de

la sociedad es el propio ideal de autenticidad.!®

La importancia de la fidelidad moral interna del individuo aumenta cuando se
incorpora el principio de originalidad, en el sentido de que cada una de nuestras voces
tiene algo tnico que decir. Asi, ser fiel a uno mismo, significa ser coherente con su propia
originalidad, siendo algo que sélo el individuo puede articular y descubrir!é. El punto
central de Taylor en la idea de autenticidad y de identidad, es que ella no se produce por

generacion interna, sino que el rasgo decisivo es su cardcter fundamentalmente

13 Para un andlisis del concepto de identidad como categoria metafisica, es decir, en los términos en que lo
estudia la filosofia de la mente y sus implicancias para la filosofia moral, en la propuesta de Parfit de teorias
reduccionistas (que definen la identidad por referencias a hechos descritos de forma impersonal) y no
reduccionistas (que definen la identidad de forma independiente de los actos del agente, es la idea cartesiana
del ego como pura sustancia) y en la obra de comunitaristas como Taylor, Maclntyre y Sandel, véase:
ALVAREZ (2002), pp. 155-227.

14 Cfr. TAYLOR (1994), p. 58.

15 Cfr. TAYLOR (1994), pp. 61-62.

16 Véase: TAYLOR (1997), pp. 31-57.



dialogico!’, esto es que la génesis de la mente humana no es, en este sentido, monoldgica

(no es algo que cada quién logra por si mismo), sino dialogica.!®

La identidad siempre se define en didlogo con las cosas que nuestros otros
significantes desean ver en nosotros, y a veces en lucha con ellas, se define por los
compromisos y las identificaciones que proporcionan el horizonte detro del cual puedo
adoptar una posicion moral, es decir, determinar caso a caso lo que considero bueno,
valioso, lo que debo y no debo hacer y lo que apruebo en la conducta de los otros
agentes'®. El ideal unidimensional esencialista, subestima gravemente el lugar que ocupa
lo dialogico en la vida humana®’. Asi, el reconocimiento igualitario depende del didlogo
abierto y respetuoso y no de imposiciones morales de otros?!, lo que Taylor considera
fundamental para una democracia sana. Su rechazo puede causar dafio a quienes se les

niega y constituir una forma de opresion.??

El reconocimiento igualitario tiene dos esferas. Primero, una intima, donde se
comprende que la formacion de la identidad y del yo tiene lugar en un didlogo sostenido
y en pugna con los otros significantes. Segundo, una esfera publica, donde la politica del
reconocimiento igualitario llega a desempenar un papel cada vez mayor. El desarrollo

moderno del concepto de identidad hizo surgir la politica de la diferencia. Con la politica

17 Sobre la perspectiva comunitarista de la identidad y su critica al atomismo liberal, desde una visién que
cuestiona los presupuestos racionales de la misma, véase: ALVAREZ (2002), pp. 251-281.

18 Cfr. TAYLOR (1994), p. 63. En un sentido similar, para Michael Sandel la comprensiéon de nosotros
mismos es inseparable de nuestro entorno, donde la familia, la comunidad, 1a nacién o el pueblo y la historia
juegan un papel relevante. Cfr. SANDEL (2000), p. 122. Una de las consecuencias para Taylor de que la
identidad se construya dial6gicamente se ve en su idea de libertad, ya que “nuestras atribuciones de libertad
tienen sentido en un marco de objetivos mas o menos significativos, pues la cuestion de la libertad y su
falta esta ligada a la realizacion o frustracion de aquellos. Ademas, nuestros objetivos significativos pueden
frustrarse por obra de nuestros deseos, y cuando estos estan sobre todo basados en una apreciacion erronea,
no los consideramos como realmente nuestros y los vivimos como impedimentos. En consecuencia, la
libertad de un hombre puede ser restringida tanto por obstidculos externos como por obstaculos
motivacionales internos (...) Esto se debe a que el sentido significativo de «libertad», el sentido por el cual
la valoramos, en cuanto capacidad de actuar en funcion de nuestros objetivos importantes, el hombre que
es victima de impedimentos internos no es libre”. Cfr. TAYLOR (2005), pp. 278-279. En un sentido similar,
seflalando que existe una libertad “real” que se da en contextos “relacionales”, vease: HONNETH (2014), pp.
167-172. Por su parte, para Andrea Westlund existird autonomia cuando una persona pueda justificar sus
acciones en el marco de las relaciones en las que se desenvuelve y en la medida en que exista un marco
dialogico, adscribiendo al concepto de “autonomia relacional”. Cfr. WESTLUND (2009), pp. 26-49. Para
Silvina Alvarez, la autonomia es una capacidad gradual de desarrollo, la que esta dada por la racionalidad,
la independencia y las opciones contextuales y relacionalmente relevantes. Cfr. ALVAREZ (2014b), pp. 52-
79.

19 Cfr. TAYLOR (1989), p. 43.

20 Cfr. TAYLOR (1994), p. 65.

2! Taylor plantea lo que denomind: “Algunas condiciones para una democracia viable”, dentro de las que
se encontrarian las que generan el sentimiento de igual respeto. Véase: TAYLOR (2012), p. 30.

22 En el mismo sentido, véase: WALZER (1993), pp. 260-291.



de la dignidad lo que se establece pretende ser universalmente lo mismo, un cumulo

1déntico de derechos e inmunidades.

A diferencia de lo anterior, para Taylor el fin de la politica de la diferencia es que
se reconozca la identidad tnica del individuo o del grupo, el hecho de que es distinto de
todos los demads. Ello seria lo que se ha pasado por alto, ha sido objeto de glosas y
asimilada por una identidad dominante o mayoritaria, constituyéndose en el principal

agravio contra el ideal de autenticidad.?

En la politica de la diferencia subyace el principio de igualdad universal, lo que
otorga a dicho principio un punto de enclave en la politica de la dignidad. Sin embargo,
es compleja su compatibilidad con la politica de la dignidad universal, ya que se exige
reconocimiento y estatus a algo que no es universalmente compartido. La politica de la
dignidad universal busca la no discriminacion, con formas ciegas a los modos en que se
diferencian los ciudadanos. La politica de la diferencia a menudo redefine la no
discriminacién exigiendo que hagamos de estas distinciones la base de un tratamiento
diferencial. Taylor pone como ejemplo un tratamiento diferente a los grupos aborigenes
canadienses, sefialando que reciben ciertos derechos y facultades de los cuales no gozan

otros canadienses.

Taylor argumenta que los partidarios de la dignidad universal (liberales)?*,
intentan justificar las politicas de la diferencia, sobre la base original de la dignidad,

utilizando como idea la de “discriminacion a la inversa o positiva”.

23 Cfr. TAYLOR (1994), p. 71.

24 Taylor apunta que la politica de la dignidad igualitaria surgié en la civilizacion occidental de dos
modelos, creados por Rousseau y Kant. Analizando a Rousseau, sefiala que ¢l tiende a oponer la condicion
de libertad en la igualdad a otra que se caracteriza por la jerarquia y la dependencia de los otros. Sefiala que
la persona depende de otro, no s6lo porque se ejerza un poder politico o porque la necesite para su
subsistencia, sino también porque anhela contar con su estima. Para Rousseau, el remedio no consistiria en
rechazar la importancia de la estima, sino en entrar en un sistema totalmente distinto que se caracterice por
la igualdad, la reciprocidad y la unidad de propodsito. La unidad de proposito, entendida como voluntad
general, se construye con la igualdad de estima. Asi el silogismo de Rousseau, es que el “yo” es “nosotros”
y “nosotros” el “yo”. En Rousseau, libertad entendida como no dominacion, ausencia de roles diferenciados
y un propdsito comiin muy compacto, son aspectos inseparables de su teoria. Asi todos debemos depender
de la voluntad general para que no surjan formas bilaterales de dependencia. Véase: ROUSSEAU (1983), pp.
40-42. Para Taylor, lo planteado por Rousseau ha sido la férmula para las formas mas terribles de tirania
homogeneizante, comenzando por los jacobinos para terminar con los regimenes totalitarios del siglo XX.
El modelo Kantiano de dignidad universal, separa de la triada Rousseauniana la libertad igualitaria, siendo
ajeno a dicho sistema la idea de voluntad general. Sin embargo esta variante del liberalismo, “(...) sélo
pueden otorgar un reconocimiento muy limitado a las distintas identidades culturales. La idea de que
cualquiera de los conjuntos habituales de derechos puede aplicarse en un contexto cultural de manera
diferente que en otro, que sea posible que su aplicacion haya de tomar en cuenta las diferentes metas
colectivas, se considera del todo inaceptable”. Para explicar esta forma de liberalismo, Taylor revisa lo
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“La discriminacioén a la inversa es defendida como una medida temporal que
gradualmente nivelard el campo de juego y permitird que las viejas reglas “ciegas”
retornen con todo su vigor, en tal forma que no discriminen a nadie. Este argumento
parece bastante convincente ahi donde su base factica es soélida; sin embargo, no
justificara algunas de las medidas que hoy se piden en nombre de la diferencia, y cuyo
objeto no es el de hacernos retroceder, a la larga, a un espacio social “ciego a la
diferencia”, sino, por el contrario, conservar y atender a las distinciones, no s6lo hoy, sino
siempre. Al fin y al cabo, si la identidad es lo que nos preocupa, ;entonces qué es mas

legitimo que nuestra aspiracion a nunca perderla?”?>

Charles Taylor critica el argumento de Will Kymlicka?® de defender la politica de
la diferencia en relacion con los aborigenes en Canada desde la teoria de la neutralidad
liberal. Sefiala que el argumento de Kymlicka no integra las demandas reales hechas por
los aborigenes de supervivencia de su cultura. Para Taylor, la “supervivencia cultural” es
una meta colectiva que puede ser amparada y desarrollada por un gobierno. Para
ejemplificar ello, sefiala que: “Para el Gobierno de Quebec, es axiomdtico que la
supervivencia y el florecimiento de la cultura francesa en esta provincia constituye un
bien”?’. Este es uno de los puntos mas discutidos en la teoria de Taylor. Amy Gutmann,
concordando con Appiah en que hay objetivos colectivos legitimos cuya busqueda hace
necesario ponerles atencion, sefiala que hay motivos para preocuparse por la demanda de

la “supervivencia cultural” entendida como una garantia politica para que una cultura siga

existiendo por generaciones futuras indefinidas, por lo que la “supervivencia cultural” no

planteado por Dworkin, sefialando que todas las personas tienen opiniones sobre los fines de la vida, sobre
lo que constituye una vida buena, pero se reconoce el compromiso de tratarnos reciprocamente en forma
equitativa e igualitaria, cualquiera que sea el modo en que concibamos nuestros fines. El compromiso de
trato igualitario y equitativo, es de tipo procesal, mientras que el compromiso con los fines de la vida, es de
tipo sustancial. Dworkin afirma que una sociedad liberal es aquella que, como sociedad, no adopta ninguna
opinion sustantiva particular acerca de los fines de la vida. Antes bien, la sociedad se une en torno a un
poderoso compromiso procesal de tratar a las personas con igual respeto. “Hay suposiciones filosoficas
muy profundas que subyacen en esta opinion del liberalismo arraigado en el pensamiento de Immanuel
Kant. Entre ellas, destaca el de que esta opinion considera que la dignidad humana consiste en gran medida
en la autonomia, es decir, en la capacidad de cada persona para determinar por si misma su idea de la vida
buena. La dignidad estd menos asociada con cierta concepcion particular de la vida buena (como que el que
alguien se apartara de ella rebajaria su propia dignidad) que con la capacidad de considerar y adoptar para
uno mismo alguna opiniéon u otra”. Cfr. TAYLOR (1994), pp. 69-88. Asi, la sociedad neutral debe
permanecerlo ante la o las concepciones de vida, y limitarse a garantizar que los ciudadanos se traten sin
distinciones y el Estado los trate a todos por igual.

3 Ibid., p. 73.

26 Argumento utilizado en KYMLICKA (1989).

27 Cfr. TAYLOR (1994), pp. 96-97.



estaria entre las metas colectivas que deberian tener una proteccion y reconocimiento

normativo.2?

En un sentido similar, Habermas critica la “supervivencia cultural” planteada por
Taylor, sefialando que la proteccion de las tradiciones y de las formas de vida que
configuran las identidades y los diversos ideales de vida buena, s6lo debe jugar un rol
relevante para el reconocimiento de sus miembros, pero no para una suerte de proteccion
administrativa u estatal de las especies o culturas. Asi, “las tradiciones culturales y las
formas de vida que en ellas se articulan se reproducen normalmente por el hecho de que
convencen a aquellos que las abrazan y las graban en sus estructuras de personalidad, es
decir, porque motivan a una apropiacioén productiva y una prosecucion de las mismas.
Desde los presupuestos del estado de derecho, s6lo cabe posibilitar ese rendimiento
hermenéutico de la reproduccién cultural de los mundos de la vida, ya que una garantia
de supervivencia habria de robarles a los miembros precisamente la libertad de decir si o
no, que hoy en dia constituye una condicion necesaria para la apropiacion y preservacion

de una herencia cultural”.?’

La politica de la diferencia también se fundamenta en un potencial universal, el
de modelar y definir la propia identidad, como individuos y como cultura. Esta
potencialidad debe respetarse en todos por igual y entre todas las culturas. Para Taylor, la
arrogancia de superioridad cultural implica el rechazo al principio de la igualdad humana.
El reproche que hace el liberalismo a la politica de la diferencia es que viola el principio
de no discriminacion. La critica de la politica de la diferencia al liberalismo, es que niega
la identidad cuando constrifie a las personas en un molde homogéneo que no les pertenece.
Ya seria un problema si los moldes fueran neutrales, pero la queja va mas alla, pues sefnala
que el conjunto de principios supuestamente neutral, es en realidad el reflejo de una
cultura hegemonica. Asi, solo las culturas minoritarias u oprimidas son constrefiidas a

asumir una forma que les es ajena.’”

Taylor plantea que las teorias de Rawls, Dworkin y Habermas, parten de la
suposicion que una de ellas es la correcta. Sefala que estas teorias liberales son

particularismos que se disfrazan de universalismos. Para Charles Taylor, el liberalismo

28 Cfr. GUTMANN (1994), pp. 11-13. Asimismo, véase: APPIAH (1994), pp. 149-163.
2 Cfr. HABERMAS (1994), pp. 186-187.
30 Cfr. TAYLOR (1994), p. 78.
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clasico es intolerante con la diferencia, porque insiste en una aplicacion uniforme de las

reglas que definen esos derechos sin excepcion, y desconfia de las metas colectivas.®!

Por su parte Honneth reflexionando sobre el recocimiento y la justicia, ha
planteado que las principales tensiones y conflictos sociales se dan por la lesion de las
expectativas profundas de reconocimiento de individuos y grupos que han sido
histéricamente menospreciados o marginalizados del ethos de la sociedad?. En ese
sentido, Honneth sefiala que el derecho, como una de las esferas del reconocimiento, nos
hace personas debido a que la autonomia personal de los individuos requieren del
reconocimiento reciproco el que debe tener un correlato en el derecho positivo, el que

s6lo emergeria como construccion social y como una lucha por el mismo.??

Junto con el debido reconocimiento que debe entregar el derecho positivo,
Honneth al igual que Taylor, sostienen que es fundamental para ello la existencia de
instituciones de reconocimiento mutuo que contribuyan a que el individuo realmente
realice su libertad reflexiva y que ello se logra en una lenta pedagogia (Taylor) de

practicas sociales que van dando cuenta del reconocimiento reciproco.

Ahora bien, ni Taylor ni Honneth reflexionan expresamente sobre como
compatibilizar el reconocimiento debido de indivudos y grupos en contexos globales v,
en particular, con el ideal y pretension de universalidad de los derechos humanos. En ese
sentido, para unir ambos temas, pasar¢ a revisar, brevemente, los fundamentos que se han
dado a los derechos humanos y cémo podriamos fundamentarlos desde la teoria del

reconocimiento.

Asi, tal como sehalabamos en la introduccidn, la pregunta sobre cudl es el
fundamento de los derechos humanos ha sido respondida desde diferentes teorias politicas
y teorias del derecho. Siguiendo la sistematizacion realizada por Pérez Luno, podemos
encontrar los siguientes planteamientos: a) Las posturas realistas, que sefialan que la
pregunta sobre el fundamento de los derechos humanos carece de sentido, o las
positivistas y neopositivistas que descartan la pregunta por ser irresoluble; b) Posturas
que admiten la posibilidad de dar un fundamento, ya que reconocen la existencia de un

orden de valores que poseen una validez objetiva, absoluta y universal, con independencia

3L Cfr. Ibid., pp. 81-82.
%2 Cfr. Honneth (1997), p. 197.
3 Cfr. Honneth (2006), pp. 109-114.
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de la experiencia de los individuos, o de su conciencia valorativa y que corresponde a la
posicién objetivista (con sus variantes cristianas, aristotélicas, naturalistas) de los
derechos humanos; c) Posturas subjetivistas (Popper y Hayek) que enfatizan la autonomia
individual como fuente de todos los valores, reposando el fundamento de los derechos
humanos en una vision individualista de la sociedad y, por ende, centrada en la idea de
defensa de la libertad; d) La posicion contractualista de Rawls y Dworkin, en la que los
individuos racionales y libres en una posicion original, interesados en si y bajo el velo de
la ignorancia, acuerdan las bases de su convivencia futura mediante principios de justicia
acordados por consenso y como normas perpetuas de una sociedad bien organizada; e)
La corriente intersubjetiva, conformada por las posturas que conciben a los derechos
humanos como valores intrinsecamente comunicables, esto es: categorias que por
expresar necesidades social e historicamente compartidas, permiten suscitar un consenso
generalizado sobre su justificacion (Habermas, Alexy (libertad juridica y factica) y
Bockenforde (condicién necesaria), las escuelas marxistas de la necesidad y los
constructivistas que ven la posibilidad de alcanzar un consenso intersubjetivo a través del

discurso racional (como Nino y los seguidores de la democracia deliberativa).?*

A su vez, Francisco Laporta ha sostenido una fundamentacion de los derechos
humanos como “(...) una forma de expresion de los propios rasgos constitutivos de la
moralidad interindividual, o, para utilizar un leguaje kantianizado, de las condiciones de

posibilidad del mundo moral”.3?

En el mismo sentido, para Liborio Hierro el fundamento de los derechos humanos
es de tipo moral, conceptualizando a los mismos de la siguiente forma: “Los derechos
humanos son aquellas libertades, inmunidades, pretensiones y potestades que
corresponden a todo ser humano como condicion necesaria para realizarse como sujeto
moral y cuya satisfaccion es condicion necesaria y suficiente para justificar la existencia,

el origen y el contenido de un sistema juridico”.3¢

Como se puede apreciar, los derechos humanos han sido fundamentados de forma
abstracta y como condiciones necesarias, independientes del contexto (derecho,

instituciones y cultura) del cual debe disponer y tener todo ser humano para realizarse

34 Cfr. Pérez Lufio (1984), pp. 132-187.
35 Cft. Laporta (1987), p. 44.
36 Cfr. HIERRO (2016), p. 131.
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como individuo. De ellos, surgiria el ordenamiento juridico y, en ultimo término,

adquiriria legitimidad.
ITI. Algunas tensiones y posibilidades de resolucion (a modo de conclusion)

Un primer aspecto que surge de la revision de la teoria del reconocimiento, es que
esta puede ser parte o una variante de los que se ha denominado como corriente
intersubjetiva de fundamentacion de los derechos humanos, conformada por las posturas
que conciben a los derechos humanos como valores intrinsecamente comunicables, esto
es: categorias que por expresar necesidades social e historicamente compartidas, permiten
suscitar un consenso generalizado sobre su justificacion. En ese sentido, la politica del
reconocimiento, con sus amplios alcances puede jugar un papel fundamental tanto para
comprender el creciente fendmeno de culturalizacion®’ de los derechos humanos como

para entregar coordenadas para su gestion.

Ahora bien, tanto Taylor como Honneth aceptan que el reconocimiento cultural,
principalmente de comunidades y grupos, reconoce limites, que en el caso de Taylor los
sitla expresamente en los derechos humanos. El hecho de aceptar el ideal de la
universalidad de los derechos humanos, no implica que no se pueda plantear que la
diversidad cultural juega un rol importante en la determinacion del contenido de los
derechos humanos?8. Para ello, en primer lugar, se debe aceptar que actualmente existe

una gran dispersion en el plano fdctico tanto en la positivizacion ** como en la

37 Sobre la culturalizacion de los derechos humanos en términos generales, véase: KYMLICKA (2009), pp.
41-69; MARKO (2012), pp. 265-291; PENTASSUGLIA (2013), pp. 73-116; LENZERINI (2014).

38 Al respecto, véase: KYMLICKA (2009), pp. 41-69; PAREKH (2005), pp. 195-209; CHRIOCHAIN (2012), pp.
291-311; ToRBISCO (2016), pp. 372-375. En ese sentido, para Luis Villavicencio es posible compatibilizar
la importancia normativa que los comunitaristas le dan a la cultura con una tesis metaética que contemple
el ideal de universalidad de los derechos humanos. Al respecto, véase: VILLAVICENCIO (2014), p. 214. Para
Lenzerini el factor cultural en la determinacion del contenido de los derechos humanos no solo es relevante
en un sentido normativo sino también practico, por las siguientes razones: 1) los derechos humanos se
vuelven “cercanos” y entendibles para las comunidades, es decir, se concretizan desde la teoria; 2) la
culturalizacion de los derechos humanos, aumenta la legitimidad y la efectividad de los mismos; 3) aumenta
el compromiso de los gobiernos con los derechos humanos; 4) al integrar la diversidad cultural en la
interpretacion de los derechos humanos se realiza una “mejor” ponderacion de los derechos humanos
involucrados en los casos de conflicto; y, 5) aumenta la tolerancia, el entendimiento mutuo, la seguridad y
la paz entre los pueblos y las comunidades culturales. Cfr. LENZERINI (2014), pp. 217-226. Asimismo,
véase: OTTO (1997), pp. 1-46.

3 La culturalizacion de los derechos humanos en términos positivos se ha dado a causa de un fenémeno
general, como de dos particulares. El de tipo general se debe a la proliferacion de normas que son entendidas
como derechos humanos, lo que segiin Laporta aporta a una trivializacion de estos [LAPORTA (1987), p.
39]. Un primer factor especifico ha sido la transformaciéon del derecho internacional de los derechos
humanos desde uno con acento en lo universal a uno que pone su atencion en la proteccion de las minorias
[KYMLICKA (2009), pp. 41-69; MARKO (2012), pp. 265-291; PENTASSUGLIA (2013), pp. 73-116]. Un
segundo factor especifico ha sido la diferencia de conceptualizacion de los derechos humanos en los tres
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adjudicacion®® de los derechos humanos, fendmeno que se ha denominado como la
“culturalizacion” de los derechos humanos. En segundo lugar, se ha de defender el ideal
de la universalidad de los derechos humanos como meta, la que debe ser desarrollada bajo
una perspectiva de lege ferenda que incluya el actual proceso de culturalizacion de estos
y un proceso continuo de didlogo -en pie de igualdad*'- entre las diferentes culturas y
sujetos y grupos tanto al interior de las comunidades politicas (sentido interno) como

entre ellas (sentido externo).

sistemas regionales de proteccion (Europa, América y Africa). Por ejemplo, en el sistema africano se
reconocen expresamente la existencia de derechos colectivos, mientras que en América su reconocimiento
ha venido de la mano de la jurisprudencia y en Europa no se reconoce tal posibilidad [LENZERINI (2014),
pp- 131-144]. Un tercer factor que ha jugado un papel relevante en la culturalizacién positiva de los
derechos humanos ha sido la practica de las reservas a los tratados internacionales que versan sobre
derechos humanos por parte de los Estados [DONDERS (2013), pp. 205-239]. Un cuarto factor es la presencia
en los propios tratados regionales de proteccion de los derechos humanos, como la CADH y el CEDH de
clausulas que reconocen la posibilidad de limitar el ejercicio de los derechos humanos por la utilizacion de
conceptos indeterminados como la “moral” [PEREZ TRIVINO (1995), pp. 469-490].

40 En la adjudicacion de los derechos humanos podemos encontrar el fendmeno de culturalizacion de los
derechos humanos dado por: 1) La diversa practica cultural de los 6rganos de proteccion de los derechos
humanos de caracter general como los tribunales regionales [LENZERINI (2014), pp. 116-212; BANTEKAS y
OETTE (2016), pp. 35-40]; 2) La utilizacion de herramientas hermenéuticas como la doctrina del margen de
apreciacion que robustece las practicas culturales de ciertas comunidades al interior de los Estados
[BRAUCH (2005), pp. 113-150; LETSAS (2007); GARCIA RocA (2010), pp. 107-108; SENDEN (2011)]; 3) La
diversidad de entendimientos jurisprudenciales al interior de los 6rganos de proteccion de los derechos
humanos sobre un mismo derecho o su contenido, siendo un ejemplo de ello las diferencias que existen
entre la Corte IDH y la CIDH en la conceptualizacion del derecho a la propiedad comunal indigena
[GAJARDO FALCON (2014), pp. 139-165].

41 Pedro Garzén Lopez le ha denominado a este didlogo en pie de igualdad como uno de tipo
intercultural/decolonial en el que las relaciones, negociaciones e intercambios culturales, se realiza
admitiendo que existen asimetrias sociales, historicas, econdmicas, de poder e institucionales que limitan
el reconocimiento del “otro” como un sujeto capaz de construir una concepcion de la vida buena que sea
“comparable” con la cultura dominante. Cfr. GARZON LOPEzZ (2016), pp. 52-66. Sobre el
interculturalismo/decolonial, véase: WALSH (2009); FANON (2009). Desde otra optica (feminismo) Seyla
Benhabib defiende el ideal de un universalismo que sea interactivo, conocedor de las diferencias entre
géneros, sensible al contexto y no indiferente a las diversidades. Cfr. BENHABIB (1992), pp. 16-17.
Asimismo, véase: HOFFE (2008), pp. 165-184.
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