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RESUMEN

En la era de la globalizacidén dos corrientes juridicas
se han abierto paso. Una de ellas el “Globalismo Juridico”
encuentra facil ldégica como expresidén de ese proceso, pues
tiene pretensiones de universalidad. La otra, el “Pluralismo
Juridico”, sustentado en el derecho humano a la identidad
cultural, pretende por el contrario la Jjusticia 1local, al
propugnar la coexistencia de diversos sistemas juridicos en
un mismo territorio. Prima facie ambas corrientes serian
totalmente contrapuestas. Sin embargo no deja de causar
extraieza que juntas aparezcan en el proceso globalizador.
Explorar el tema a fin de determinar posibles puntos de
encuentro entre ambas corrientes y establecer las
perspectivas del pluralismo juridico en la era global es de
vital importancia para paises pluriculturales, singularmente

para Peru y los paises andinos.

SUMMARY

In the era of the globalization two legal schools have
opened. One of them the "Legal Globalism" is an easy logic
that express this process, regarding its claims of
universality. In contrast, the legal pluralism is based on
the human right of cultural identity, which seeks local
justice and advocate the coexistence of different legal
systems in the same territory. Prima facie both streams would
set off; however, it never ceases to cause surprise that they
appeared together 1in the globalization process. To explore

this topic in order to identify possible similarities between



both streams and to establish the perspectives of legal
pluralism 1in the global era 1is of wvital importance for
multicultural countries, such as it is Peru and the andians

countries.

INTRODUCCION

El reconocimiento constitucional, hace casi un par de
décadas, de la pluralidad cultural vy su correlato, 1la
pluralidad juridica, a través de la justicia comunal, en la
regidén andina y en particular en la Constitucidn peruana de
1993 suscitd muchos interrogantes, aunque si bien es cierto
se trataba sélo de dar el espaldarazo a una realidad
preexistente y a una justicia comunal de larga data.

En efecto, dicho reconocimiento era, en principio, un
clamor de los grupos humanos involucrados; sin embargo todo
no quedaba alli, pues buen sector de la poblacién de 1los
paises andinos también hicieron eco de esos reclamos, y es
mas aun, en el caso de Peru fue el propio Congreso de la
Republica el que relaciondé la omisidén constitucional con el
grave problema del terrorismo que enlutdé al pais durante mas
de una década, enfocandolo desde 1la perspectiva de una
violencia estructural, por la falta de reconocimiento de esta
realidad. Sin embargo éste no hubiere sido posible, si no se
hubiere wvenido gestando el cambio en el mundo Jjuridico a
nivel local, nacional e 1internacional; sdélo asi, dicho
reconocimiento solidamente sustentado, cobraria sentido vy
relevancia supranacional.

En efecto, 1la pluralidad cultural, gque no es sino el
reconocimiento legal o) constitucional de la
multiculturalidad, asi como su correlato, la pluralidad
juridica, no era un suceso aislado. De este modo, resultaba

interesante poder determinar qué ligazones, ademds de las



exigencias sociales, guardaba la pluralidad cultural vy
juridica con otros fendémenos, asi como las caracteristicas de
los mismos. No debe perderse de vista que, este
acontecimiento ha venido siendo explorado bdsicamente sdlo en
el plano féactico.

Es por ello que el presente trabajo aspira ir méds alléd y
pretende encontrar la ligazdén de la pluralidad cultural vy
juridica con el o los derechos que le sirven de sustento, 1lo
que nos coloca prima facie frente al derecho a la identidad
cultural, y, a categorias como el Estado y el Derecho, que a
su vez nos conduce al ineludible fendmeno de la
globalizacidn. En relacidn con esta ultima, resulta

interesante descubrir que en forma coetdnea al pluralismo

juridico interno (justicia local) corre paralela una
corriente mundial, el globalismo juridico (justicia
supranacional) .

Encontrar 1la relacidén entre estas dos contradictorias
corrientes juridicas, y su nexo con el derecho a la identidad
cultural -sustento del pluralismo juridico, tema central del
presente trabajo- y a su vez con El1 Estado y el Derecho
constituye la finalidad del presente trabajo, el que lo hemos
dividido en 4 capitulos:

En el primer capitulo efectuamos el andlisis desde
diferentes perspectivas del derecho humano a la identidad
cultural, sus factores y el fundamento filoséfico de ese
derecho. Después se hace un recuento de los diferentes
instrumentos internacionales que 1lo reconocen, finalizando
este capitulo con el no menos importante tépico de 1la
interculturalidad.

El impacto de la globalizacidén en el Estado y el Derecho
de la transmodernidad se analiza en un segundo capitulo,
pasando luego a un plano mayor, al de la globalizacidén del

Derecho, a través del estudio de los derechos humanos en dos



realidades diferentes, como son la de Latinoamérica y la de
la Unidén Europea, poniendo énfasis en los Derechos econdmicos
y sociales, necesidad que parte de la época histdérica. En esa
misma perspectiva, no podia dejar de analizarse la necesidad
de un didlogo intercultural sobre derechos humanos.

Un tercer capitulo estéd destinado al andlisis del
Pluralismo Juridico en la Globalizacién. En él se abordan
tdépicos de singular importancia en el presente trabajo, como
son: la igualdad, la ciudadania y la Jjusticia complejas. Se
contrasta luego el Globalizo Juridico universalizante con el
Pluralismo Juridico cléasico.

La aplicacidén del Pluralismo Juridico a la realidad del
Ande latinoamericano es el tema del IV Capitulo, el que
contiene un andlisis pormenorizado de dicha aplicacidén en los
4 paises andinos, como son: Pert, Colombia, Bolivia vy
Ecuador. Se aborda finalmente la necesidad que se promulguen

las normas de desarrollo constitucional de la Jjusticia

comunal.
La coherencia del trabajo, pretende verse reflejada a
nivel wvertical, cuando cada capitulo se cierra con sus

respectivas conclusiones; y a nivel horizontal a lo largo del
trabajo, tratando de enlazar cada una de las partes con el
todo, hasta arribar a las conclusiones finales, que aspiran a
ser un aporte para el sustento del pluralismo juridico, en
momentos en que el tema concita especial interés en
diferentes puntos del orbe, ciertamente porque la mayoria de
Estados en el mundo confronta de wuna u otra manera una
realidad multicultural.

Arequipa-Pertu, febrero de 2011

Columba del Carpio Rodriguez

Doctoranda de la Universidad de Granada (Espafa)

en Convenio con la Universidad Privada de Tacna (Peru)



CAPITULO I

EL DERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL EN EL MARCO DE
LOS DERECHOS HUMANOS

La Declaracidn Universal de Derechos Humanos, la
Universal Declaration of Human Right, adoptada en el seno de
las Naciones Unidas en 1948 es el primer texto Jjuridico-
internacional que formula un catdlogo omnicomprensivo de
derechos humanos, el cual tiene valor universal, es decir,
para todos los hombres de la tierra'.

Su importancia radica en que sdélo después de la Segunda
Guerra Mundial se produce la internacionalizacidén de 1los
derechos humanos, pues a partir de ese momento, y luego de
los horrores de la guerra, se produjo un consenso entre los
Estados en el sentido de garantizar al individuo 1la
proteccidén de sus derechos frente a su propio Estado. En
otras palabras, la proteccidén al ser humano dejaba de ser un
asunto exclusivamente interno (domestic jurisdition), para
convertirse en un tema asumido por la comunidad de los
pueblos.

La internacionalizacidén de los derechos humanos encuentra
pues dos razones fundamentales?:

a) La toma de conciencia de la insuficiencia de una

proteccidén en el 4&ambito estatal, que siempre puede

hallar su limite en la razdén del Estado, y

" SOMMERMANN, Karl-Peter. “El desarrollo de los derechos humanos desde la Declaracion Universal de
19487, en Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio, Edit. Marcial Pons. Madrid, 1996,
pp. 97-112.

2 PECES BARBA. Gregorio. Derecho positivo de los derechos humanos. Debate. Madrid, 1987, pp.266-267.



b) La experiencia de los propios Estados, miembros de la
comunidad internacional, gue constatan cdémo la lucha
por algunos derechos, cuyas violaciones transcienden
las fronteras estatales, necesitan una colaboracidn
intergubernamental para afrontar eficazmente su
proteccidn.

De 1lo anterior puede colegirse porqué la humanidad ha
comprendido la necesidad de su consagracion juridica
(positivizacidén), de su defensa (judicializacidén), y de su
universalizacidén (internacionalizacidn).

Ante todo, es necesario puntualizar que los derechos
humanos, como estructura conceptual, no han surgido en el
ultimo medio siglo de la historia. Su raiz méds clara estd en
el surgimiento del Estado liberal.

Bajo la influencia del pensamiento de Kant, uno de los
principales fildésofos de la Ilustracidn, se desarrolla el
concepto de “dignidad” del ser humano; pensamiento ilustrado
que ejerce capital importancia en el desarrollo del humanismo
juridico, que entiende al hombre como el centro del Derecho.

Kant destaca en el ser humano su racionalidad, lo que
determina que las personas sean un fin en si mismas, a
diferencia de las cosas que son sélo medios. Por medio de la
razén el hombre no sdélo tiene la capacidad de conocer los
objetos del mundo perceptible, sino también el imperativo
moral, en funcidén del cual ha de obrar.

Sin embargo la concepcidén eminentemente racional del ser
humano fue cuestionada en la primera mitad del siglo XX. Los
filésofos de la época retoman los postulados del Cristianismo
en torno a la libertad del ser humano. Asi la libertad pasa a
ser el nucleo de la existencia.

En base al concepto de “dignidad” de 1la persona se

sustentd, por un lado, la idea de libertad, y por otro, la de



responsabilidad. De todos estos conceptos fluye el sustento
de los derechos humanos.

En contraposicidén al planteamiento de Kant, que decia que
la dignidad humana habia que conquistarla, una de las
caracteristicas saltantes del mundo contempordneo es el
reconocimiento que todo ser humano, por el hecho de serlo, es
titular de derechos fundamentales. Asi lo proclama el art. 1°
de la Declaracidn Universal de Derechos Humanos:

“"Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos 'y, dotados como estdan de razdén 'y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con 1o0s
otros”.

El fundamento de esta afirmacidén se torna controversial.
Es la clésica discusién entre Derecho Natural vy Derecho
Positivo.

Para las Escuelas de Derecho Natural, los derechos
humanos son consecuencia del orden Jjuridico con arraigo
esencial en la naturaleza humana. Sin embargo, el
iusnaturalismo no tiene la adhesidén universal gue caracteriza
a los derechos humanos, hecho que otros Jjustifican como el
mero resultado de un proceso histérico.

Lo cierto es que el auge de los derechos humanos, a
partir de la segunda mitad del Siglo XX, ha wvenido
propiciando a su vez, el renacimiento o retorno del Derecho
Natural. En esta oportunidad es el ©Neoiusnaturalismo gque
replantea la tesis, invocando los clasicos argumentos
esgrimidos por el Derecho Natural racionalista de la
Ilustracidén: existencia de los derechos humanos anteriores y
superiores al Estado, cuya validez no deriva de haber sido
positivizados.

Frente a esta tesis de los derechos humanos como derechos
naturales, los positivistas replican que sbélo en el

reconocimiento de estos derechos se afinca su validez y sobre



todo su garantia: existencia de instrumentos juridicos para
la tutela de estos derechos.

Existe sin embargo un punto de confluencia y es que,
tanto una como otra tesis, nos reconduce a la dignidad del
ser humano como sustento primordial de sus derechos; en
consecuencia, aquella discusidén podria resultar estéril.

Como lo hemos precisado, si bien el auge de los derechos
humanos es relativamente reciente, en el ultimo medio siglo,
su punto de eclosidén se sitia en el Siglo XVIII. A esta época
pertenecen documentos tan importantes como la Declaracidn de
Independencia de los Estados Unidos (4 de julio de 1776), la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (26 de
agosto de 1789), vy 1la Constitucidén de los Estados Unidos
(1787) .

No debe perderse de vista, sin embargo, que en la
historia constitucional de occidente, fue en Inglaterra donde
emergié el primer documento significativo que establece
limitaciones de naturaleza Jjuridica al ejercicio del poder
del Estado frente a sus subditos: la Carta Magna de 1215, la
cual, junto al Habeas Corpus de 1679 y el Bill of Rights de
1689, pueden considerarse como precursores de las modernas
declaraciones de derechos. Mas estos documentos no se fundan
propiamente en los derechos inherentes a la persona, sino en
las conquistas sociales, estableciendo deberes para el
gobierno.

Durante el Siglo XIX se hace mas patente la
positivizacién de los derechos humanos, asi como su difusidén
y generalizacidén a nivel mundial; se empieza a superar la
visidén excesivamente iusnaturalista de estos derechos.
Asimismo, surgen los mecanismos mas antiguos de su garantia
en el Derecho Internacional, como lo eran ciertas clausulas

de los tratados sobre proteccidén de minorias, las que, por lo
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demas, sdélo amparaban a los grupos humanos correspondientes
por intermedio de los Estados.

Serd recién en el Siglo XX que los derechos humanos
terminaran de consolidarse, primero en el ambito de los
Estados, vy 1luego, a partir de la segunda mitad de dicho
siglo, a nivel universal. Asi, resultan emblemas del
desarrollo de los derechos humanos en las primeras décadas
del Ultimo siglo: la Constitucidén de los Estados Unidos de
México (1917) y la Constitucidén Alemana de Weimar (1919).

Ahora Dbien, 1la Declaracidén Universal de los Derechos
Humanos es para el profesor Truyol Serra, la expresidén de la
conciencia Jjuridica de la Humanidad, representada por la
ONU’. Sin embargo, la Declaracién en si constituye sélo un
primer nivel, ya que los autores de la Declaracidén diseniaron
3 escalones en la proteccidén internacional de los derechos
humanos. René Cassin, principal redactor de la Declaraciédn,
la comparaba a la imagen de un triptico, cuyo cuerpo central
lo constituiria 1la misma Declaracidén, y cuyos paneles
laterales representarian, de un lado a la Convencidén dgue
desarrollaria a aquélla, vy del otro a los mecanismos de
implementacién®.

En efecto, la Asamblea General de la ONU decididé en 1952
que deberian elaborarse no una, sino dos convenciones, de las
cuales, una recogeria los derechos civiles y politicos y la
otra, los derechos econdémicos, sociales y culturales. He alli
los Pactos sobre Derechos Civiles vy Politicos y sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales aprobados por las
Naciones Unidas en el ano 1966.

En cuanto al tercer escaldn debe destacarse, en primer

término, la actividad de la Comisidén de Derechos Humanos de

> TRUYOL SERRA, A., Los derechos humanos, Madrid, 1982, p.31

* CASSIN DREYFUS, René Samuel, nacido en la ciudad de Bayona (Francia), incansable luchador por la
paz desde la Primera Guerra Mundial, Premio Nobel de la Paz (1968), fue uno de los principales redactores
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948).
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Naciones Unidas, &érgano dependiente del Consejo Econdémico y
Social, que funciona a partir de 1970 fecha en que se dicta
la Resolucién 1503, y que establecid su desarrollo a nivel
regional. Por otro lado, en 1950 se aprobd, en el marco del
Consejo de Europa, la Convencidén Europea para la Proteccidn
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (CEPDH),
complementada por varios protocolos adicionales. En forma
correlativa, se crean la Comisidn Europea de Derechos Humanos
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En este mismo nivel encontramos el sistema interamericano
para la proteccidén de 1los derechos humanos; 1la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, aprobada en el seno de la
Organizacidén de Estados Americanos (OEA) en 1969, y que entréd
en vigor desde 1978. Cabe mencionar que en el sistema
interamericano existen también una Comisidén y una Corte.

Otro documento importante es la Carta Africana de 1los
Derechos del Hombre y de los Pueblos (Carta de Banjul),
aprobada en 1981 bajo los auspicios de la Organizacién para
la Unidad Africana (OUA), en vigor desde 1986. Esta regidn
estd dotada también de una Comisidn.

Adviértase que, en principio, el segundo escaldédn en el
desarrollo universal de los derechos humanos, se contrae sdlo
a la proteccién de dos categorias de derechos: Civiles y
Sociales, los que a su vez estan sustentados en los de
libertad e igualdad respectivamente. Es en este contexto,
hace mds de un par de décadas, que llegd a postularse por los
paises tercermundistas el derecho al desarrollo. Otros
derechos vinieron a sumarse a esta nueva categoria: el
derecho a un medio ambiente sano y el derecho a la paz. Estos
tres derechos fueron positivizados, por vez primera, en la
Carta de Banjul en sus articulos 22.1., 23.1 y 24.

Asi, el art. 22.1 de dicha Carta consagra:
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“Todos los pueblos tienen derecho al desarrollo
econémico, social y cultural, compatible con el adecuado
respeto de su libertad y de su identidad, asi como a la
participacién igual en el patrimonio comun de la humanidad”.

En dicho articulo destédcase, ademds del derecho al
desarrollo, el respeto a la identidad de los pueblos.

Pues bien, estos principios fueron recogidos por Karel
Vasak en 1984, entonces Director del Departamento Juridico de
la UNESCO, gquien planted su aproximacidn trigeneracional a
los derechos humanos en un articulo publicado en el 1libro
homenaje a Jean Pictet. Tras la primera (derechos civiles vy
politicos) y la segunda generaciones (derechos econdmicos,
sociales y <culturales), asistimos a la gestacidén de una
tercera generacidén de derechos: los derechos de solidaridad.
Vasak plantea entonces un tercer Pacto Internacional sobre
Derechos de Solidaridad, el cual debiera anfadirse a 1los
Pactos aprobados por Naciones Unidas”.

Asi, la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de
los Pueblos (Carta de Banjul), aprobada en 1981, se convierte
en un antecedente primordial del derecho a la identidad
cultural. En tanto, su configuracidén, como derecho humano de
tercera generacidén, se dara luego de la Declaracidn sobre el
Derecho al Desarrollo, adoptada por las Naciones Unidas en
1986, a partir de la cual se redefinen los derechos

culturales como derechos a la identidad®.

1. DERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL
1.1. Dimensién cultural de la vida humana
Es frecuente ver como buen numero de personas tienen un

concepto restringido de cultura, limitandolo a las

> VASAK, Karel. Director del Departamento Juridico de la UNESCO. “Por una tercera generaciéon de
derechos del hombre”, en Homenaje a Jean Pictet (1984).

8 BORGUI, Marco. Derechos culturales. Pontificia Universidad Catolica del Peru-Universidad de Friburgo.
Lima-Peru, septiembre 1996, p.16.
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manifestaciones externas que produce un pueblo, tales como la
musica o la artesania. Sin embargo, el concepto de cultura
alude a una realidad mucho méas profunda, no sdélo la relativa
al plano artistico.

Existen pues perspectivas que en concreto, sélo se
refieren a alguna o algunas de las facetas de la wvida o
creacidén humana. Las hay otras mds completas, que engloban a
su vez, otras no menos importantes como la moral y legal. Y
es que el término cultura hoy por hoy ha sido orientado a
todo lo que signifique creacidén del ser humano como miembro
de una sociedad, independizandolo ademds del equivoco término
progreso, con el que se le solia confundir. De alli es que se
hace necesario partir de las concepciones antropoldgicas vy
socioldgicas.

Un concepto amplio de cultura lo encontramos en la obra
de Maria Heise, quien la define como el “conjunto de formas y
modos adquiridos de pensar, hablar, expresarse, percibir,
comportarse, comunicarse, sentir y valorarse a uno mismo en
cuanto individuo y en cuanto grupo” .

Asi, en una cultura encontramos un conjunto de formas o
modos de pensar que estdan intrinsecamente vinculados a una
lengua, porque el lenguaje no es solamente un instrumento de
comunicacién sino, sobre todo, la expresién de una manera de
concebir el mundo. Todo lenguaje conlleva un "“esquema de
pensamiento” que contiene la concepcidén que los hablantes
tienen sobre el tiempo y el espacio.

Para Jesus Mosterin, profesor del Departamento de Ldégica,
Historia y Filosofia de la Ciencia de la Universidad de
Barcelona, cultura es “todo lo que el ser humano sabe hacer,
porque ha aprendido socialmente a hacerlo”. Natura es

informacidén transmitida genéticamente; cultura es informacidn

7 HEISE, Maria y otros. El desafio de la interculturalidad. Centro Amazoénico de Antropologia. CAAP,
Lima-Peru, febrero 1992, p.7.
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no transmitida genéticamente, adquirida por aprendizaije
social®.

Podemos apreciar que las dos definiciones anteriores,
sobre todo la del fildésofo Mosterin, son muy amplias, vy
apoyadas en una base social, engloban todo 1o que el ser
humano sabe hacer. En otras palabras, nada de lo que el
hombre sabe hacer escapa al concepto de cultura. Aqui el
término saber hacer es, en principio, sindénimo de creacidn en
todos los campos de la actividad humana, creacidén que luego
es transmitida socialmente. Ello supone pues un aprendizaje
en sociedad, en el grupo, no aislado; lo que va configurando
una identidad, un patrimonio cultural comin, logrado a través
de generaciones, con vinculos reforzados con el transcurso
del tiempo, en el que el resultado del aprendizaje,
constitutivo de la cultura, se va retroalimentando con nuevas
creaciones dentro del mismo grupo y sobre todo, con el
contacto con miembros de otras culturas. Todo ello en un
proceso de gran dinamismo social.

De alli que Peter Héberleg, en su “Teoria de 1la
Constitucidén como ciencia de la Cultura”, haga hincapié en
tres aspectos concretos al definir la cultura: 1) *“cultura”
es la mediacién de lo que en un momento dado fue (aspecto
tradicional); 2)”cultura” es el ulterior desarrollo de lo que
yva fue en su momento, y que se aplica incluso a la
transformacidén social (aspecto innovador); y 3)”cultura” no
es siempre sindénimo de “cultura’”, lo cual significa que un
mismo grupo humano puede desarrollar simultdneamente
diferentes culturas (aspecto pluralista de la cultura). En

este sistema basado en los tres aspectos orientativos

¥ MOSTERIN, Jests. ;Qué es cultura? Texto de la ponencia presentada en el IV Congreso Nacional de
Filosofia en Arequipa (Pert), en diciembre de 1991 por el autor, Profesor Honorario de la Universidad
Nacional de San Agustin de Arequipa, p.15.

’ HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura. Editorial Tecnos. Madrid-Espatia,
2000. P. 26.



15

aludidos de tradicidn, innovacién 'y pluralismo -—1léase
aperturismo—-, es donde debe encontrar el horizonte toda
dogmatica en torno al Derecho Constitucional Cultural, al
igual que toda Teoria de la Constitucidén como ciencia de la
cultura.

Haberle sostiene asi que la Ciencia Iuspublicista parte
de un concepto cultural restringido a un triple nivel:
educacidén o formacidn, ciencia y creacidn artistica. Este es,
en realidad, un concepto clasico de cultura. En cambio, se
muestra partidario de un concepto amplio, propuesto por
E.B.Tylor, quien entiende por cultura un conjunto complejo de
conocimientos, creencias, artes, moral, leyes, costumbres vy
usos sociales gque el ser humano adguiere como miembro de una
sociedad determinada'’.

Destdcase en la definicién de Tylor el alcance de 1la
cultura a *“leyes y costumbres”. De alli que se afirme la
existencia de *“una cultura juridica”. En el mismo sentido se
pronuncia Pablo Lucas Verdu, en su Teoria de la Constitucidn
como Ciencia Cultural, cuando sostiene que "la Teoria de la
Constitucidén la concibo como cultura, cultura eurocatldntica,
ideoldégicamente inspirada, justificada por wvalores, que
iluminan, fundamentan vy dinamizan mediante los derechos
humanos, reconocidos y protegidos, mediante la delimitacidn
de los poderes publicos, a una organizacidén estructural
normativizada que se apoya en una estructura
sociopolitica”'t.

En pocas palabras, no hay dimensidén de 1la actividad
humana que escape al concepto amplio de cultura, menos aun la
dimensidén juridica: “La cultura asi entendida en un sentido

mucho mds amplio forma el contexto de todo texto legal y de

""HABERLE, Peter. Op. Cit., p.24.
" LUCAS VERDU, Pablo. Teoria de la Constitucién como ciencia cultural. Dyckinson. Madrid-Espaiia,
1997, p.22.
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toda accidén relevante juridicamente significativa dentro del

Estado Constitucional”®?.

1.2. Factores que configuran la identidad cultural

La identidad cultural tiene importancia y significacidn
como distintivo personal vy grupal. Pero ¢qué es lo due
configura la identidad cultural de un pueblo? Dicha pregunta
nos ubica, en primera instancia, en el significado de 1los
factores que la configuran. Advertimos, sin embargo, dque la
cultura como sefial de identidad no posee partes, factores o
variables independientes, pues cada cultura es una simbiosis
de estos factores, que por razones analiticas las wvamos a

revisar por separado:

1.2.1. Factor histérico: La memoria o conciencia histérica

La cultura es expresidén de multiples elementos que se dan
como producto de un proceso histdérico. Ello nos encamina al
pasado. Historia y cultura dan cuenta de la forma en dque
hemos sido moldeados. Nos situan en el tiempo, diciéndonos de
donde venimos histdéricamente y nos hacen sentir presentes en
el momento en que nos toca vivir.

Esta conciencia histdérica como factor de identidad, es
memoria del pasado y anticipacidén de lo que se espera y 1lo
que se puede ser, y como tal, es la forma mas lograda para
preservar la identidad de un pueblo.

La dependencia mutua entre memoria vy conciencia
histdérica, vy 1la identidad cultural, es tan profunda vy
esencial gque una se entiende y se explica por la otra. Todo
pueblo, cuando tiene memoria o conciencia histdérica, se

afirma en la idea de pertenencia comun. Cuando esta memoria

2 HABERLE, Peter. Op. Cit., p.26.
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se diluye, también se diluye de algun modo su propia
identidad cultural.

De alli que los programas de politica cultural tienen
también la tarea de cumplir la recuperacidén de la memoria
histérica. No es su objetivo especifico, pero la labor que le
es propia no puede ser cumplida si no contribuyen a afirmar

la conciencia de pertenencia.

1.2.2. Factor étnico

Expresado en la autoconciencia étnica, es la capacidad
que tiene un grupo étnico para autoidentificarse como tal, al
extremo de identificarse con un solo nombre en todos y cada
uno de los miembros (etndénimo), por ejemplo: argentino,
francés, cubano, senegalés, chino, etc.

Este factor no excluye las relaciones con otros pueblos
que aparecen como poseedores de una identidad diferenciada y
que, ademds, pueden ser fuente de enriquecimiento de la
propia identidad (multiculturalidad).

Esta autoconciencia étnica es una especie de fondo
virtual gque condiciona, por manifestarse en un periodo
histdérico concreto, las diferentes formas de conciencia. Es
algo asi como un conjunto de significaciones y
representaciones relativamente permanentes que, como cdédigos
de cultura subyacente, reflejan la conciencia de todo un
pueblo.

De esta manera, el modo en que se manifiesta el arte, la
ciencia, la filosofia, la religidén, etc., no es determinante
por el sesgo universal que posea, sino a través del tinte
particular de cada pueblo donde se manifiesta, y la esencia
de lo particular del etnos estd dado en su autoconciencia,
condicionada a su vez por Su propio ser.

En este sentido, 1lo étnico, como particularidad del

desarrollo de 1la autoconciencia étnica, y como nocidn de
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pertenencia a determinado pueblo, constituye un factor de
identidad cultural que integra otros componentes culturales,
tales como el lingliistico, el politico, y de manera especial,
el histérico, que juntos condicionan o configuran 1la
especificidad étnica.

1.2.3. Factor lingiiistico: La lengua como sefal de identidad

Una definicidén interesante de la lengua nos la da Manuel
Sanchiz cuando nos dice que no es solamente un sistema de
signos Utiles para comunicarse, sino que también constituye
una red donde estdn preservadas las formas entrafables de
vida y pensamiento de cada comunidad cultural
individualizada®®.

Para Hernédndez Arregui “la cultura de un pueblo esta
espiritualmente litografiada en su lengua, a través de la
idiosincrasia nacional, fija en el idioma, que es la memoria
de su existencia histérica”'’.

Lengua y cultura son dos términos intimamente vinculados
entre si. La lengua constituye una dimensidén netamente humana
de la cultura, y en la medida que son 1inseparables, la
salvaguarda de 1la identidad cultural pasa también por la
defensa de la lengua y, al interior de un pais, por la
defensa de las lenguas minoritarias, o por 1o menos su
inclusién en el sistema educativo.

Sin una lengua propia es dificil concebir el desarrollo
de una identidad cultural. El1 idioma es el componente
esencial de wuna cultura. “Todo idioma es un hecho unico,
resultado de la creacidén genial de un pueblo; por ello, es

indispensable velar por los idiomas que se han conservado

" SANCHIZ GUARNER, Manuel, cit. por Ander-Egg Ezequiel , “La problematica de la identidad cultural”
en Las politicas culturales en América Latina: Una reflexion plural. Ediciones APPAC (Asociacion Peruana
de Promotores y Animadores Culturales). Lima-Pera, 1989, pp.15-44.

4 HERNANDEZ ARREGUI, Juan. ;Qué es el ser nacional?, Edit. Hachea, Buenos Aires-Argentina, 1972,
p.33.
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hasta nuestros dias, ellos constituyen el patrimonio de toda
la humanidad”®”.

Sin embargo, cabe anotar que pueden coexistir varias
lenguas en una misma comunidad, acorde a su entramado social,
histérico, econdmico, etc. Bien deciamos, al empezar el
andlisis de estos factores, que la cultura como sefial de
identidad no posee partes o variables independientes, pues
cada cultura es una simbiosis de estos factores.

Segun Matilde Gurrera Roig, profesora de Derecho
Constitucional en la UAM (Universidad Autdénoma de Madrid), 1la
dualidad de 1lenguas se produce, bien como consecuencia de
procesos de expansién y unificacidén politica, bien a
consecuencias de movimientos migratorios'®.

Ambos, los procesos de expansidén como los movimientos
migratorios son fuente de conflictos lingliisticos. Se produce
una suerte de Jjerarquizacidn de las lenguas coexistentes a
favor de la del grupo dominante. El grupo en desventaja tiene
dos opciones: a) la asimilacién a la lengua dominante o b) 1la
inmovilidad y la conservacidén de su propia lengua, pero
subordinada a la lengua dominante.

Es comin gque el proceso de expansién de un grupo humano
dé lugar a un proceso de unificacién cultural y politica, con
claro intento de unidad lingliistica, como una faceta mas de
la integracidén nacional.

Aqui pueden existir dos respuestas. Bien, la lengua
expansiva no encuentra resistencia en la lengua en vias de
asimilacién; o, éstas presentan una dura oposicidén a la
politica unificadora. Es éste un caso de lealtad lingliistica,
que segun el lingliista polaco Uriel Weinreich, consiste en

defender la propia lengua frente a la amenaza de un cambio o

15 ALMATOV, Chinguiz, Cada lengua es un mundo, en Correo de la UNESCO, Paris, 1982, p.34.
1? GURRERA ROIG, Matilde. “El pluralismo lingiiistico”, en Revista de Estudios Politicos N° 48, Nueva
Epoca, noviembre-diciembre 1985. Centro de Estudios Constitucionales de Madrid, pp.221-232.
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de interferencias lingliisticas'’. Es un estado emocional
sustentado en fuertes vinculos con los valores del propio
grupo, en oposicidén a los de otros grupos. Constituye una
indudable manifestacién de la identidad de resistencia de
aquéllos gue no gquieren asumir un orden con el gue no se
identifican'®. Pero si bien esta unidad 1lingliistica puede
rechazar la unificacidén, no podréd escapar a la subordinaciédn.

Algo diferente es el supuesto de los movimientos
migratorios, en el que las necesidades econdmicas
prdcticamente obligan a una poblacién a someterse a la
poblacidén autdéctona. Los paises mas desarrollados
econdémicamente se constituyen en un polo de atraccidén para
las poblaciones més pobres que se desplazan en busca de
recursos. En este caso también resulta valida la
jerarquizacidn en el uso de las dos lenguas.

Frente a estos conflictos que provocan la existencia de
dos lenguas en el mismo territorio, le corresponde al Estado
asumir una politica 1lingiliistica, entendiendo como tal al
“conjunto de medidas politicas y administrativas destinadas a
orientar la evolucién 1lingliistica del pais hacia una
situacién deseable por parte del poder"w.

La politica lingliistica puede tener dos orientaciones:

a) La primera, que es la negacién del pluralismo
democratico, implica la asimilacidn de las minorias
nacionales por el grupo lingliistico dominante.

En esta orientacidén, el Estado se propone la unificacidn
lingliistica de su territorio, a través de la asimilacidén de
las lenguas minoritarias por la del grupo dominante, a la que

declararda como la unica oficial.

" WEINREICH, Uriel. Languages in contact. The Hague Mouton, 1970, p.105.

'8 CASTELLS, Manuel. La era de la informacion: Economia, Sociedad y Cultura, vol.2, El poder de la
identidad. Alianza, Madrid, 1998, p.29.

' SHERMERHORN, R. A. El poder y la sociedad, Paidos, Buenos Aires, p.31.
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En este caso se impondrda la lengua oficializada en tres
niveles: en los actos de gobierno, en el sistema educativo y
en los medios de comunicaciédn.

Asi, la lengua oficial tendrd uso exclusivo en los actos
de gobierno, en las relaciones del Estado con los ciudadanos
y de ellos con el Estado, o con cualquiera de sus &érganos.

La caracteristica de exclusividad en el sistema educativo
tendrd el efecto de convertir en bilinglie a la poblacidn
joven, quedando reducida con el tiempo la lengua del grupo
minoritario a lengua coloquial.

El resultado de la aplicacidén de estas medidas dependera
de la postura de los usuarios de la lengua en posicidén de
inferioridad. Vale decir, asumirdn una resistencia pasiva o,
contrariamente, una resistencia activa,;, en este ultimo caso,
a través de movimientos sociales hasta conseguir 1la
cooficialidad.

b) La segunda opcidén en materia de politica lingliistica
en un Estado multilingie, se sustenta en un Sistema
democrdtico pluralista que integra de modo institucional 1la
diversidad idiomdtica dentro del Estado?’.

En ella, las medidas mas importantes que debe optar el
Estado para mantener en posicidén de igualdad a las lenguas
existentes, con la aplicacidén del principio de personalidad
(garantia de servicios en la propia lengua,
independientemente del lugar en que se encuentre la persona),
seran: el derecho a utilizar la propia lengua tanto en los
actos publicos como en los privados; la ensefanza de las dos
lenguas, que permita que los sujetos puedan expresarse en
igualdad de condiciones en cualquiera de ellas; la expresidn
de ambas lenguas en los medios de comunicacidn, principal
soporte para su difusidén vy para mantenerlas totalmente

vivas.
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Es importante destacar que la aplicacidén del principio
bdsico de garantia del derecho a la propia cultura, en el
caso de las minorias lingliisticas dentro de un Estado, trae
consigo el reconocimiento juridico de la diversidad
idiomdtica, que alcanzard su grado maximo con la declaracidn
de oficialidad, en las condiciones referidas. Debe evitarse a
toda costa que se produzca el fenémeno de la disglosia??,
definido actualmente como la superposicidén de un idioma
formal a otro reducido a la condicidén de lengua coloquial.

La segunda opcidén, la del pluralismo lingliistico, esta
reconocida, por ejemplo, en la vigente Constitucidn espanola
de 1978, aunque también lo estuvo vya en la de 1931.
Encontramos este principio en el art. 3°, gue en su primer
pardgrafo dice a 1la letra: “E1 castellano es la lengua
espafiola oficial del Estado”, expresidén feliz que deja la
posibilidad de que las demés lenguas también puedan
considerarse espafiolas. Aqui, lengua oficial, *“es aquélla que
se usa normativamente por el Estado en base a una definicién
politica, generalmente de rango constitucional, en el ambito
de las relaciones entre los poderes publicos entre si y entre
éstos y los ciudadanos”??.

Pero es mads, el mismo pardagrafo establece que todos los
espafioles tienen el deber de conocer el castellano y el
derecho de usarlo.

E1l apartado segundo del mismo articulo reconoce la
oficialidad de las demds lenguas espafolas en sus respectivas
comunidades, sin precisar cudles. Mas la disposicién final de
la Constitucidén, dispone que el texto de la misma sea

publicado en las demds lenguas de Espafa. En efecto, dicho

* MACKEY, William. A4 Description of Bilingualism, Univ. Laval, URB Québec, 1967.

*! Disglosia es un término introducido por el lingiiista norteamericano Charles A. Ferguson, uno de los
fundadores de la Sociolingiiistica, en World N° 15, 1959, pp.325-340.

22 GURRERA ROIG, Matilde. Revista de Estudios Politicos N° 48, Nueva Epoca, noviembre-diciembre
1985. Centro de Estudios Constitucionales de Madrid, pp.221-232.
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texto se publicd en catalan, vascuence y gallego. De alli se
colige qgue son estas las lenguas a que se refiere la Carta
Politica de Espafa.

De la revisidén de los Estatutos de esas Comunidades, en
armonia con la Carta, se concluye gque el sistema del
constituyente espafiol al consagrar el pluralismo lingiistico
es, por tanto, el de cooficialidad con régimen de estatuto
personal, con caracteristicas individuales particulares, en
aquellos territorios con lengua propia distinta del
castellano. Esto quiere decir que los ciudadanos pueden
utilizar cualquiera de las dos lenguas oficiales dentro de la
Comunidad, por tanto los servicios publicos deberdn ser
bilinglies. Ello se constituye en una garantia juridica para
que la facultad de wusar una determinada lengua pueda
ejercitarse.

En ese sentido el Tribunal Constitucional espafiol, en la
sentencia N° 31/2010, de 28 de junio, recaida en la recurso
de inconstitucionalidad, interpuesto contra la reforma del
Estatuto de Autonomia de Catalufa ha establecido en el
fundamento 14.a), gue segun le regulacidén constitucional, es
oficial una lengua, independientemente de su realidad y peso
como fendmeno social, cuando es reconocida por los poderes
publicos como medio normal de comunicacidén en y entre ellos y
en su relacidén con los sujetos privados, con plena validez vy
efectos Jjuridicos. Que ello implica que el castellano es
medio de comunicacién normal de los poderes publicos y ante
ellos en el conjunto del Estado espanol, en tanto que las
demdas lenguas espafioclas seradan también oficiales en las
respectivas Comunidades Autdnomas.

Lo importante es que, ademds, el TCE establece que, de
conformidad con el art. 3.2 de la Constitucidn espafiola, la
consecuente cooficialidad lo es con respecto a todos los

poderes publicos radicados en el territorio autdénomo, siendo,
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por tanto, el criterio delimitador de 1la oficialidad del
castellano y de la cooficialidad de otras lenguas espaholas,
el territorio.

La interpretacidén del Tribunal Constitucional espafiol es
pues acorde con la Carta Magna, dgue preserva el idioma
catalan como lengua cooficial, evitando asi el fendmeno de la
disglosia.

Al contemplar la Constitucidén espafola, la oficialidad
del idioma castellano y la cooficialidad de las deméds lenguas
espafiolas -léase en este caso cataldn, vascuence y gallego-
en las respectivas Comunidades Autdénomas, sentido en que la
interpreta el TCE, consagra el pluralismo lingliistico en un

Estado multilinglie, propio de un sistema democratico

pluralista.
Caso diferente es el de las Constituciones
latinocamericanas, en cuyos paises prevalece el

multiculturalismo vy plurilingliismo, en mayor o menor medida.
Dichas Constituciones consagran, en principio, la
oficialidad de 1la lengua castellana. Es mas, “comienzan por
hacerse en castellano, un indicio que profesan, aunque ya no
confiesen una determinada cultura”?’. Si bien todas ellas
protegen directa o indirectamente a las lenguas aborigenes,
sé6lo algunas promueven programas de educacidén en las lenguas
de las culturas respectivas, y pocas, como las de Panama vy
Argentina, establecen programas de educacidén bilingilie. Sdélo
tres, las de Nicaragua, Paraguay vy Peru, reconocen la
cooficialidad de las demas lenguas aborigenes, alcanzando el
grado maximo del reconocimiento Jjuridico de la diversidad
idiomatica, por lo menos en lo formal. Estas tres
Constituciones dejan a la ley el desarrollo de ese derecho.

Esto quiere decir que “es el Estado con sus poderes, Yy no

 CLAVERO, Bartolomé. Happy Constitution: Cultura y lengua constitucionales. Edit. Trotta, Madrid,
1997, p. 247.
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unas comunidades con sus derechos, la institucidédn que habra
de conferir sentido y alcance al reconocimiento mismo”?*.

En pocas palabras, pese a la reconocida multiculturalidad
y plurilingliismo de los paises latinocamericanos, no se
advierte en sus Constituciones wuna vocacidén democratica
pluralista que se haga tangible en el reconocimiento, en
todas ellas, de la cooficialidad de 1las lenguas de las
diversas comunidades idiomaticas que habitan en sus
territorios, <con 1las tres principales medidas que deben
adoptarse para mantener en posicidén de igualdad de las
lenguas existentes, vale decir: derecho a wusar la propia
lengua en los actos publicos y privados, la enseflanza de las
dos lenguas en los territorios respectivos, asi como su uso
en los medios de comunicaciédn.

En particular, en el caso de Peru, no se ven coronados
los esfuerzos del Constituyente del 93 al consagrar en
principio 1la identidad étnica vy «cultural, una de cuyas
expresiones es Jjustamente el reconocimiento de la
cooficialidad de 1los idiomas quechua vy aymara Jjunto al
oficial idioma castellano. No se han dictado las medidas que
garanticen los derechos minimos gque hagan efectivos dicha
cooficialidad, con excepcidén de las relativas a la educacidn.

El peligro de la disglosia se cierne asi sobre
Latinoamérica, aun sobre aquellos 3 paises que han consagrado
la cooficialidad de las lenguas nativas en sus

Constituciones.

1.2.4. Factor politico
Desde el momento en gque un pueblo o nacidén estd sometido

politicamente, su identidad cultural, como consecuencia de la

24 CLAVERO, Bartolomé. Op. Cit., p. 249.
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agresién politica, sufre necesariamente alguna forma de
deterioro.

Cuando existe dominacidén politica, la relacidn es siempre
asimétrica: el grupo mas fuerte politica y econdmicamente
impone de hecho su cultura. Esto no se da, necesariamente, de
manera agresiva o impositiva, sino simplemente como resultado
de fendmenos de aculturacidén y transculturaciodn.

La cultura hegeménica puede ser el medio o canal gue
conduce a la pérdida de la identidad cultural de la cultura
subalterna.

Lo politico, como factor de identidad cultural, debe
considerarse en una doble dimensidén, externa e interna:
deculturacién por agresidén exterior, cuando un Estado queda
sujeto a la voluntad de otro Estado extranjero; y pérdida de
la identidad cultural como consecuencia de la transmisidén de
valores por parte del grupo dominante.

Toda politica cultural ha de tener en cuenta estas
circunstancias, y asi lo considera la Resolucidén N° 5 de 1la
Conferencia Mundial sobre Politicas Culturales de la UNESCO.
En ella se rechaza “toda forma de dominacidédn cultural”, se
proclama que “la autonomia cultural es inseparable del
ejercicio pleno de la soberania”, vy se recomienda a 1los

44

Estados miembros que se solidaricen con los pueblos que
luchan por su autodeterminacién e independencia y por la
afirmacién de sus culturas nacionales”. Entendemos que los
términos independencia y autodeterminacidén, por la forma gue
han sido utilizados, se refieren al supuesto de dominacién
de un pueblo por un Estado extranjero.

Mas la autodeterminacidén de los pueblos al interior de un
Estado no debe ser identificada exclusivamente con la
constitucidédn de Estados independientes. Es posible plantear

una visidén mds integral, que signifique el manejo de una

serie de decisiones, que por tener implicaciones culturales
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propias, es generalmente mds adecuado dejar en manos de la
poblacién indigena (salud, educacidén, recursos naturales,
etc.). De esta forma la autodeterminacidédn no es una amenaza
para la soberania estatal®’.

Al respecto, el problema que se plantea parte de la
inexistencia de wuna definicién internacional del término
“pueblo” y del hecho gque éste aparezca en 1la Carta de
Naciones Unidas y en los dos pactos que recogen los derechos
civiles y politicos y los derechos econdémicos, sociales vy
culturales de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos.

El articulo 1° de ambos pactos tiene idéntica redaccidn:

“"Todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacidn. En virtud de este derecho establecen
libremente su condicidén politica y proveen asimismo a sSu
desarrollo econdémico, social y cultural”.

Es facil advertir que la definicién de “pueblo” es
sustancial para poder concluir con exactitud quiénes son los
beneficiarios del “derecho a la libre determinacidn.

Tanto en ambos instrumentos aprobados por las Naciones
Unidas, como en el art. 55° de la Carta, se establece que los
pueblos a que se refiere el mencionado derecho son todos.
Sin embargo, su aplicacidn, gque mads que un derecho constituye
un principio, no puede interpretarse como estimulo a los
movimientos de secesién o como justificacidén de las
actividades encaminadas a modificar el sistema de gobierno de
un pais.

A dicha conclusidén arriba el estudio del Relator Especial
de la ONU, nombrado por la Subcomisién de Prevencidén de

Discriminaciones vy de Proteccidén a las Minorias el afo

3 ARDITO, Wilfredo. “Los derechos indigenas en el Derecho Internacional”, en Revista Judicial de la Corte
Superior de Justicia de Tacna y Moquegua (Peru), 1998, pp. 135-147.
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1974%°, estableciendo que el término “pueblo” designa a una
entidad social que ©posee una identidad evidente vy con
caracteristicas propias, pero que ademds implica una relacidn
con un territorio, incluso si el pueblo de que se trata ha
sido injustamente expulsado de él % reemplazado
artificialmente por otra poblaciédn.

En el mencionado estudio se remarca que cuando las
Naciones Unidas decidieron la elaboracidén de un pacto sobre
derechos humanos, que en definitiva resultaron ser dos, se
vertieron los siguientes argumentos para incluir el derecho
de los pueblos a la libre determinacidn:

“Se estimé que en el pacto era preciso incluir un
articulo sobre el derecho de 1los pueblos a la libre
determinacién porque: a)ese derecho era la fuente o condicidn
sine qua non de 1los demas derechos humanos, ya que no podia
haber un ejercicio efectivo de los derechos individuales sin
la realizacidén del derecho de 1los pueblos a la libre
determinacidén; b)en la redaccidén del pacto era preciso poner
en prdctica y proteger 1los propdsitos y principios de la
Carta, entre 1los que figuraba el principio de igualdad de
derechos y el de la libre determinacidén de 1los pueblos; c)
varias de las disposiciones de 1la Declaracién Universal de
Derechos  Humanos se relacionaban directamente con ese
derecho; d) si el pacto no enunciaba tal derecho, seria
incompleto y careceria de efectividad”.

Ahora Dbien, en el contexto de la eliminacién del
colonialismo ha sido mds facil resolver las dificultades
planteadas para determinar los pueblos gque habian de
beneficiarse del derecho de 1libre determinacidén. Esto se
advierte de la aprobacidédn del principio de concesidn de la

independencia “a los paises y pueblos coloniales”, contenido

%% Relatoria Especial de las Naciones Unidas. El derecho a la autodeterminacion, desarrollo histérico y
actual sobre la base de los instrumentos de las Naciones Unidas, 1974.
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en la Declaracidn sobre el tema (resolucidn 1514 [XV] de la
Asamblea General), lo gque no significa gque uUnicamente los
pueblos sometidos a coloniaje gozan del derecho de 1libre
determinacidn.

Sin embargo, el término *“pueblo” no debe confundirse con
las minorias étnicas, religiosas o lingliisticas, cuya
existencia y derechos se reconocen en el art. 27° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles vy Politicos (PIDCP)ZE
precisidén que resulta de importancia para nuestro estudio,
pero que colisiona con el art. 1.1.b) del Convenio 169 de la
OIT que considera “pueblos” en paises independientes a 1los
indigenas que habitan en ellos y que descienden de
poblaciones de la época de la colonizacidn.

En el caso de las minorias rige un principio proclamado
por vez primera, en la Declaracidén sobre la concesidén de la
independencia a los paises y pueblos coloniales, recogido en
muchas otras resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas:

“"La igualdad de derechos que se reconoce a estos grupos
no se entendera en el sentido de que autoriza o fomenta
accién alguna encaminada a quebrantar o menospreciar, total o
parcialmente, la integridad territorial de Estados soberanos
e 1ndependientes que se conduzcan de conformidad con el
principio de igualdad de derechos y de la libre determinacion
de los pueblos y estén por tanto dotados de un gobierno que
represente a la totalidad del pueblo perteneciente al
territorio, sin distincidén por motivo de raza, credo o
color”.

Lo anterior nos permite concluir:

a) Que, en principio, el derecho a la libre determinacidn

de los pueblos es la condicidén sine qua non de los demés

7 Ibid., p.127.
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derechos humanos, sin cuyo reconocimiento no estaria
garantizado el ejercicio de estos uGltimos;

b) Que no existe una definicidén internacional del término
“pueblo”, pero eso si, los instrumentos de la ONU remarcan
que “todos los pueblos” son los beneficiarios de ese derecho;

c) Que, por tanto, gozan de la libre determinacidn, por
un lado, los pueblos sometidos a régimen colonial con derecho
a independizarse; y por otro, cualquier pueblo que exista en
el interior de los Estados soberanos e independientes, lo que
no les da derecho a la secesidn; y

d) Que, segun el referido estudio de la Relatoria
Especial de la ONU, en la terminologia de los instrumentos
internacionales de dicha organizacidén, las minorias étnicas,
religiosas o) linglisticas no estédn consideradas como
“pueblo”, y por tanto, a ellas no les alcanza el derecho a la
libre determinacidén, cosa que si sucede con los derechos
reconocidos expresamente en estos mismos instrumentos. Estos
derechos tampoco confieren, a estas minorias, autorizacidn
para fomentar accidén alguna para dgquebrantar la integridad
territorial de los Estados soberanos e independientes.

En relacién con lo anterior, la situacidén de 1los
indigenas americanos no se presenta clara. Se trata de
aquellos grupos humanos -poblaciones de las comunidades
campesinas como las nativas de la selva- que pueden
considerarse como descendientes de los pobladores originales
de América, que en la actualidad manifiestan caracteristicas
culturales que los distinguen, y que por lo general, ocupan
una posicidén de inferioridad y de marginacidén econdmica vy
social frente al resto de la poblacidn.

En muchos paises de América Latina, los indigenas
representan una pequefla minoria nacional (Argentina, Brasil,
Chile vy Costa Rica), hay también grupos relativamente

numerosos (como en Colombia, Ecuador, México y Peru), o



31

incluso pueden representar la poblacidén mayoritaria del pais
(como en Bolivia vy Guatemala), no obstante, fueron 1los
grandes ausentes de los textos constitucionales en la regidn
hasta hace pocos anos.

Uno de los elementos fundamentales de la identidad india
en América es su territorialidad, y éste es uno de los puntos
especiales en que insisten las organizaciones indigenas. Para
ellos, pertenecer a un grupo indigena significa tener la
conciencia de poseer un territorio y mantener wvivo un vinculo
especial con la tierra, vinculo de carédcter colectivo y no
individual.

Con estos antecedentes, cada vez con mayor insistencia se
escucha en congresos y declaraciones de organizaciones
indigenas, asi como en foros nacionales e internacionales,
los términos “autodeterminacidén” y “autonomia” con referencia
a los pueblos indigenas. Estos invocan el articulo primero
de los pactos internacionales, aprobados en 1966 por la
Asamblea General de la ONU, sobre el derecho de los pueblos a
la libre determinacién. Los gobiernos latinoamericanos temen
que estas demandas sean de tipo “separatista” y secesionista.
Un claro ejemplo de este delicado problema es el que
confronta el gobierno de Nicaragua con el grupo de los
miskitos.

Debe tenerse en cuenta que la cuestidén de las minorias se
limitd esencialmente a la situacién de Europa antes y después
de la Segunda Guerra Mundial. Es mds, la ONU nunca aprobd
resolucién alguna de tipo general sobre la cuestidén de las
minorias (salvo en un lenguaje muy general), que pudiera ser
utilizada por los pueblos indios de América. No obstante
ello, queda en pie el estudio de 1la Relatoria Especial
nombrada por la subcomisidén de Prevencidén de Discriminaciones

y de Proteccidén a las Minorias de la ONU que, al no efectuar
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excepcidén alguna respecto a los pobladores indigenas de
América, se entiende que las considera como minorias étnicas.

El referido tratamiento a las poblaciones indigenas de
América no nos parece el mas adecuado, ya que su situacidn
coincide con la definicién de *“pueblo” que se consigna en
dicho estudio. En efecto, se trata de entidades sociales que
poseen una identidad y tienen caracteristicas propias, pero
sobre todo, conservan una relacidén con un territorio. Queda
claro que dicha consideracidén, gque los haria titulares del
derecho a la libre determinacidén, de ninguna manera les daria
el derecho a la secesidn, segun el mismo estudio, pues se
trataria de pueblos existentes en el interior de un Estado
soberano e independiente.

En todo caso, y a fin de evitar una inadecuada
interpretacién del derecho a la libre determinacidédn de 1los
pueblos, segUn la situacidén en que éstos pudieran encontrarse
-sometidos a dominacidén extranjera o conformando poblaciones
en el interior de los Estados soberanos—, resulta menos
equivoco el término “autonomia’”, que segun la definicidén que
mas se acerca a nuestros fines de estudio, puede considerarse
como “la capacidad de cada comunidad para decidir cudndo y
cémo ejercer sus propias competencias dentro del marco de la
Constitucidén y la Ley”, definicién que en efecto contempla el
art. 89°, segundo paragrafo, de la Constitucidén peruana
cuando se refiere a estas poblaciones a las que denomina
“comunidades campesinas y nativas”:

“Son autdénomas en su organizacidén, en el trabajo comunal
y en el uso y la libre disposicién de sus tierras, asi como
en lo econdémico y administrativo, dentro del marco que la ley
establece. La propiedad de sus tierras es Imprescriptible,
salvo en el <caso de abandono previsto en el articulo

anterior”.
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En esa perspectiva, la opcidén del legislador peruano ha
sido la de conceder autonomia a la poblacién indigena,
disponiendo que sus autoridades sean elegidas en asamblea

general reunida anualmente.

1.2.5. Factor psicolégico como referente humano de la
identidad

Este factor supone la existencia de una relacidén intima
entre los procesos de cultura y la personalidad, que conlleva
a cilerta permanencia de las estructuras psigquicas de 1los
individuos como consecuencia de la cultura compartida. Como
resultado de ello, los individuos pertenecientes a un mismo
grupo social se parecen mas entre si que los sujetos
pertenecientes a grupos o sociedades diferentes.

Sin embargo, la naturaleza humana no es inmutable o
petrificada desde un inicio. Existe si, a pesar de 1los
cambios incesantes, el “referente humano” gque sigue siendo,
si no idéntico a si mismo, por lo menos reconocible en el
curso de los tiempos?®.

La personalidad badsica es el conjunto de rasgos gque, como
consecuencia de la influencia reciproca entre cultura vy
personalidad, la sociedad tiende a imprimir en la mayoria de
sus miembros.

El referente humano no es tanto expresidén de un factor
psicoldgico, sino algo configurado por la propia cultura, un
componente externo que se internaliza en el individuo por
medio de procesos de socializacidén. En efecto, podemos hablar

de lo psicoldégico como factor de identidad cultural, pero 1lo

B ANTA DIOP, Cheik, Los tres pilares de la identidad cultural, en Correo de la UNESCO, Paris, 1982, p.38
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psicoldégico no se manifiesta en estado puro, sino en
referencia a la cultura de la que forma parte el sujeto.

En suma, no se nace con determinadas caracteristicas
psicoldgicas constitutivas de la identidad cultural, sino que
lo psicoldégico es un modo de ser compartido por la mayoria de
los individuos de la misma sociedad, como consecuencia de un
proceso de socializacidén 'y endoculturacién ligados a
situaciones de existencia muy concretas, lo cual condiciona
la configuracidén psicoldgica. En rigor, el factor psicoldgico
no seria un elemento de la identidad cultural sino un
emergente.

Para concluir con los factores configurativos de 1la
identidad cultural, es importante precisar que en cada uno de
ellos se advierte siempre un comun denominador: la relacidn
entre grupos dominantes y grupos minoritarios, asi como la
existencia de tensiones en dichas relaciones desiguales.
Estas tensiones se alimentan del ansia de conservar el poder,
unos, vy de la autocafirmacién de la propia identidad, 1los
otros. Indudablemente, un sistema democrdatico pluralista, en
el que se respeten los derechos tanto de las mayorias como
los de las minorias, aportara mucho en el desfogue de esas

tensiones, contribuyendo asi a la paz social.

1.3. La identidad cultural como derecho humano

En la era de la transmodernidad?® encontramos derechos
que no clasifican en las categorias de primera y segunda
generacidén; pertenecen a grupos en minoria por razones

étnicas, sexuales, lingliisticas, o son aquéllos referidos al

¥ Transmodernidad es un término nuevo, empleado inicialmente por Luis Alberto Warat, citado por Luis
Fernando Coelho (2001), para aludir a la posmodernidad como una fase de transicion hacia un nuevo tiempo
histérico, cuyos contornos aun no son bien nitidos. Surge de la implicacion dialéctica de 3 factores:
Informacion/Globalizacion/Posmodernidad. Se puede caracterizar por algunos indicadores como: la
aceleracion del tiempo historico, la pérdida de referenciales en el espacio individual y social, y la idea del fin
de la historia, desarrollada luego por Francis Fukuyama.
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medio ambiente, la paz, la demografia, o tiene gue ver con
restriccidén o marginacidén (ancianos, mujeres, nifios). Estos
derechos, llamados de tercera generacidén, necesitan urgente
reconocimiento en el sistema juridico.

Esta juridizacidén es parte del proceso de
universalizacién de los derechos humanos, en camino al
fortalecimiento del Estado democrdtico de derecho, que
incluye, por otro lado, la incorporacidén de pueblos y grupos
sociales, desde siempre, en olvido y marginacidén; todo ello
guardando coherencia con factores histérico-sociales y con
las exigencias de la racionalidad®.

Los derechos de las minorias étnicas nos ubican en el
campo de los derechos culturales. Pero si bien es cierto que
estos derechos aparecen Jjunto con los derechos humanos de
segunda generacidén, esto es con los derechos econdmicos vy
sociales, formando una trilogia con ellos; sin embargo, el
derecho a la identidad cultural -que es la forma general del
conjunto de los derechos culturales—- es un derecho de tercera
generacidén que surge con la transmodernidad. Esta mutacidn
puede ser explicada por redefinicidén de los derechos
culturales, a partir de la “Declaracidén sobre el Derecho al
Desarrollo”, adoptada por las Naciones Unidas en 1986, en la
cual se arriba a una definicidédn consistente de los derechos
culturales como derechos a la identidad.

Esta transformacién de un derecho de segunda, a otro de
tercera generacidn, es interpretada magistralmente por el
filésofo de la Universidad de Sevilla Antonio Enrique Pérez
Luno: "“las generaciones de derechos humanos no entrafdan un
proceso meramente cronoldgico y lineal, tampoco implican la
sustitucidén de un catdlogo de derechos por otro, en ocasiones

implica 1la aparicién de nuevos derechos, en respuesta a
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necesidades histdricas, y en otras, suponen la redimensidn de
derechos anteriores para adaptarlos a los nuevos contextos en
que deben ser aplicados“m.

Pero, ¢cual es la razén de esa mutacidén? La razdn la
encontramos en el concepto restringido que se tenia del
término “cultura”, cuando aparecieran los derechos
culturales como derechos de segunda generacidn; y en
contraste, el concepto amplio que ahora se tiene de él.

Repetimos la concepcidn amplia de cultura gque tiene
E.B.Tylor: "“conjunto complejo de conocimientos, creencias,
artes, moral, leyes, costumbres y usos sociales que el ser
humano adquiere como miembro de una sociedad determinada”.
Definicidén amplia en base a la cual, Peter Haberle, el
maestro de Bayreuth, sostiene su Teoria de la Constitucidn
como ciencia de la cultura. En la misma perspectiva tenemos a
Pablo Lucas Verdu y su Teoria de la Constitucidén como ciencia
cultural.

Es mds, segun una de las conclusiones del Coloquio
Interdisciplinario organizado por el Instituto de
Friburgo(Suiza), “todos los derechos humanos deben ser
interpretados en su dimensién cultural”’?.

Ahora bien, los derechos culturales, por varias razones,
han sido una categoria descuidada o poco desarrollada de los
derechos del hombre, de alli que se les haya denominado como
derechos olvidados hasta su definicidén como derechos a 1la
identidad.

La identidad personal se define como el conjunto de

atributos y caracteristicas que permiten individualizar a un

30 DIAZ, Elias. “La universalizacion de la democracia: Los hechos y los derechos”, en Anales de la Catedra
Francisco Sudrez N° 36-2002: El derecho de una democracia cosmopolita. Edit. Universidad de Granada.
Granada-Espafa, 2002, p.45-62

' PEREZ LUNO, Antonio Enrique. “Las generaciones de los derechos humanos”, en Didlogo con la
Jurisprudencia, Revista de Critica y Analisis Jurisprudencial. Lima-Peru, julio 1995, p.287.
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ser humano en la sociedad. Estos atributos resultan de la
interaccidén entre elementos estdticos como el nombre, la
imagen, el pseuddénimo, etc., y elementos dindmicos como es el
patrimonio ideoldégico-cultural del ser humano (creencias,
valores, posicidén personal frente a la realidad, etc.).

La identidad personal en el dmbito juridico se traduce en
el derecho del ser humano a que se respete su proyeccidn en
la vida social, de modo que se le represente “tal como es”,
sin alterar o distorsionar su “verdad personal’”, es decir, su
conducta exteriorizada en circunstancias concretas y univocas
en el campo religioso, politico, social, laboral,
profesional, etc.?

Mutatis mutandi a la dimensidén colectiva, podemos afirmar
que el derecho a la identidad cultural es el que tiene toda
persona y colectivo humano, a que se respete su realidad
auténtica en las diferentes expresiones de la actividad
humana (conocimientos, creencias, artes, moral, leyes, usos y
costumbres), en sus relaciones con otros grupos.

Suelen utilizarse como sindnimos los términos de
identidad cultural e identidad étnica, por la intima relacidn
que existe entre “cultura” como la tenemos definida, y la
“etnia”, como el grupo humano dque comparte y genera esa
cultura. Sin embargo, a veces no son coincidentes, pues hay
etnias que comparten los mismos rasgos culturales, no
obstante conformar otros grupos.

Aclarados dichos términos, no debe perderse de vista que

la identidad cultural no se genera aisladamente
(monoldgicamente), sino de manera relacionada
(dialdgicamente), por lo que no es una realidad

32 BORGHI, Marco. “La proteccion de los derechos culturales, desde los limites del modelo suizo hasta la
formulacion de una declaracion universal”, en Derechos Culturales. Pontificia Universidad Catolica del
Perti-Universidad de Friburgo. Lima-Pert, septiembre 1996, p.17.

33 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Nuevas tendencias en el Derecho de las Personas. Universidad de
Lima, Lima-Peru, p.174.
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consuetudinaria fija, sino un proceso permanente de
desarrollo.

Los mencionados derechos deben ser respetados en su doble
esfera: individual vy colectiva, lo gue no es &ébice para
pertenecer a colectividades més amplias y a la misma
humanidad, sin consideracién de fronteras. Hay que cuidar de
no caer en los extremos: ni en un derecho individual
absoluto, opuesto a la diferencia cultural, lo gue acarrearia
el peligro de una atomizacidn; pero por otro, tampoco, en el
rechazo a la diferencia, que entranaria una dominacién
cultural y exclusidén de los mads débiles.

Asimismo, el reconocimiento del derecho a la identidad
cultural y étnica, no tiene que remitirnos a un proceso de
completa desestructuracidén del sistema social y juridico. E1
reconocimiento de la pluralidad no supone la exaltacidén de 1lo
irracional, del caos, de la fragmentacién. Una visidn
pluralista debe afirmar un proceso dialogal, de
reconocimiento vy esclarecimiento, entre la wunidad y 1la
diversidad.

En ese proceso de reconocimiento han tenido intervencidn
decisiva las reivindicaciones de 1los pueblos del tercer
mundo. Recordemos que por primera vez la Carta Africana de
los Derechos del Hombre y de los Pueblos (Carta de Banjul),
aprobada en 1981, en su art. 22.1, consagra el derecho a la
identidad de todos pueblos. Dicha Carta sirvidé de precedente
para que Karel Vasak planteara su aproximacién al enfoque
trigeneracional de los derechos humanos, asi como un tercer
Pacto 1Internacional sobre Derechos de Solidaridad, que
deberia afladirse a los Pactos aprobados por Naciones Unidas.

Asi, la Carta Africana se convierte en un antecedente
primordial del derecho a la identidad cultural. Su
configuracién en lo sustantivo, como derecho humano de

tercera generacidn, se dard luego de la Declaracidén sobre el
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Derecho al Desarrollo adoptada por las Naciones Unidas en
1986, a partir de la cual se redefinen los derechos
culturales como derechos a la identidad. Indudablemente, el
planteamiento de Vasak jugd papel importante, en lo formal,
para su inclusidén en esta nueva generacidn de derechos.

Ahora bien, el Convenio 169 de la OIT es el instrumento
internacional que distingue entre ‘“pueblos tribales” vy
“"pueblos” en paises independientes. Los primeros son aquéllos

" cuyas condiciones sociales, culturales y econdmicas
les distingue de otros sectores de la colectividad nacional,
Yy que estdn regidos total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una Jlegislacidén especial”
(art. 1.1.a)”.

A su vez "pueblos” en paises independientes son aquéllos

"W

que son “...considerados indigenas por el hecho de descender
de poblaciones que habitan en el pais, o0 en una regiodn
geografica a la que pertenece el pais, en la época de la
conquista o la colonizacién o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea Su
situacidén juridica, conservan sSus propias 1nstituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de
ellas (articulo 1.1.b)".

A través de las referidas normas de alcance
internacional, se otorga a los mencionados grupos sociales y
a sus miembros en forma individual, el reconocimiento del
derecho a la diversidad de formas de wvida, a sentirse
diferente y a ser considerado como tal. De este modo, el
derecho a la identidad cultural supone la proteccidén de los
valores y prdacticas sociales y religiosas, asi como de las
formas de solucidén de conflictos de dichos pueblos.

Asimismo, el art. 27° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles vy Politicos de 1la ONU consagra el derecho a 1la

Identidad Cultural al establecer que:



40

“"En los Estados en que existan minorias étnicas,
religiosas o lingiliisticas, no se negara a Jlas personas que
pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde
en comun con 1los demds miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religidén y a emplear su propio idioma”.

Pero, ¢qué entendemos por minorias? Una minoria es un
grupo de individuos que se encuentran en inferioridad -no
necesariamente desde la perspectiva cuantitativa del término-
con respecto a otro grupo, al que se ven unidos de modo
contingente, dentro del aparato estatal. Los elementos que
determinan la condicidn de inferioridad, segun las
definiciones contenidas en los instrumentos internacionales,
son objetivos (etnia, religidn, lengua, inferioridad de

nimero, posicidén no dominante) y subjetivos (voluntad del

grupo de preservar su identidad especifica).

Ahora bien, el reconocimiento de derechos a las minorias,
nos ubica frente a los llamados derechos colectivos. Una de
las condiciones para la construccién de un Estado pluralista
es el reconocimiento de los derechos colectivos, esto es,
aquéllos que surgen de la existencia de grupos gue presentan
caracteristicas especiales, enmarcados en el ambito de 1los
derechos humanos (los llamados derechos de tercera
generacidn) .

En relacién con las minorias étnicas, la Constitucidn
asume un papel decisivo en las sociedades plurales
contempordneas, dado que la diversidad de intereses en
conflicto desborda al propio ordenamiento juridico y, con é1,
a la ley como principal fuente de produccién juridica en el
Estado de Derecho. Su lugar es ocupado ahora por la
Constitucidn, como paradigma de una produccidén Juridica
flexible y plural, cuya convergencia sdélo puede ser posible a

través de los principios y valores establecidos en la Carta.
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El reto que se plantea, entonces, parte del énfasis en el
reconocimiento del derecho a la identidad cultural y étnica,
en el contexto de una realidad plural, en donde la unidad vy
la diversidad interactien vy tomen la ©palabra para la
institucién de un nuevo orden.

La existencia de sociedades plurales nos conduce al
debate en torno a gquienes plantean el universalismo de 1los
derechos humanos y gquienes sostienen que son relativos, en
tanto dependan del contexto cultural.

Para los *“relativistas”, como los llama Carlos Chipoco,
“la concepcidn de los derechos humanos como normas
universales intenta imponer visiones occidentales tales como
los estilos de wvida, las relaciones entre los ciudadanos vy
sus vinculos con el Estado. Los valores que esta posicién
privilegia son la diversidad cultural vy la autenticidad
nacional”?*.

Sin embargo, toda versién radical no resulta conveniente
para la proteccién del ser humano, y facilmente se puede caer
en la intolerancia recusada por ambas posiciones. Asi,
mientras el *“relativismo cultural”, en su versidén radical,
puede llegar a sostener que la cultura es la uUnica fuente de
validez de normas y valores; para el “universalismo radical”
la cultura es un factor irrelevante para juzgar la validez de
los derechos morales y las normas universalmente validas.

Lo importante es destacar el nucleo minimo en el que
estdan de acuerdo los seres humanos del planeta,
independientemente de sus raices histdéricas o étnicas, como
por ejemplo el derecho a la wvida. Asimismo, resulta

conveniente iniciar un didlogo entre culturas.

3 CHIPOCO, Carlos. En defensa de la vida. Lima, CEP, 1992, p.65.
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2. FUNDAMENTO IUSFILOSOFICO DEL DERECHO A LA IDENTIDAD
CULTURAL

El debate iusfilosdéfico contempordaneo encuentra su punto
cumbre en los afhos ochenta, del recién pasado Siglo XX,
cuando se produce un fuerte atagque proveniente de diversos
autores anglosajones, conocidos como “comunitaristas’”, en
contra de la corriente de mayor arraigo en ese momento, el
“liberalismo”.

Los puntos clave en esta histdérica polémica radican en el
cuestionamiento de Hegel al pensamiento kantiano, asi como un
nuevo planteamiento en relacidén a las criticas romdnticas a
la ilustracidén; todo ello centrado en el contextualismo como
denominador comun. Desglosando los items de esta célebre
discusidén, podemos encontrar cuatro cuestiones determinantes:

1) La ilustracidén abandera la racionalidad y formalidad
de los principios morales, en tanto, Hegel se muestra
partidario de la sustantivizacidén de los mismos, manteniendo
la relacidén espacio-tiempo-sociedad.

2) Con respecto a la identidad individual, Kant y Hegel
tienen puntos de vista opuestos. Kant y la ilustracidén asumen
la construccién de la identidad subjetiva de manera aislada.
Por el contrario, Hegel y el romanticismo apuestan por la
interaccién individuo-comunidad, entendiéndose que esta
ultima engloba territorio, religidén, lenguaje, etc., para
llegar a sumirse quién se es y gque proyecto de vida se desea.

3) E1l conocimiento es otro punto debatible. E1l
romanticismo adopta el saber como resultado de una
construccidén histdérica y lingliistica; la ilustracidén lo ve
como fruto de la razdén, pero una razdn sin inclinaciones,
neutral, que se despliega desde, y por si misma.

4) La concepcidén y construccidén de una organizacidn

social, o al menos, los intentos para lograrlo; enfrentan
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nuevamente a romanticos e ilustrados. Estos ultimos son
rebatidos por cimentar la sociedad més alld de ella misma, es
decir, por buscar alternativas estructurales que no
consideren procesos sociales, de valoracién, que se
desarrollen dentro de ella misma.

Luego de este andlisis podemos concluir que es la
interpretacién de la forma en que se constituye el sujeto, la
que marca las diferencias entre al propuesta de Kant y la de
Hegel. El1 primero, nos entrega la concepcidén de un hombre
abstracto, separado de las circunstancias; el segundo, un
hombre construido subjetivamente gracias a su entorno,
dialécticamente.

Trasladado el debate a los ochenta, recalaremos en los
argumentos expuestos por los autores anglosajones. Es entre
ellos qgue surge la polémica, y es en este contexto que
encontraremos los argumentos mas sdélidos. La disputa se
agudiza cuando las tesis esgrimidas por Taylor, MacIntyre,
Walzer y Sander, se contraponen a las de Rawls y Dworkin.

Esta discusién liberal-comunitaria se desarrolla en dos
planos: el ontoldégico y el de promocidén. En el plano
ontoldégico, la discusidén se plantea entre el atomismo, gue
defiende la prioridad del individuo frente a la sociedad, vy
el holismo, que emplea argumentos a favor de la primacia de
la sociedad frente al individuo, del todo frente a las
partes. El1 debate se plantea pues entre el individualismo,
que defiende los derechos y libertades de los sujetos; y el
colectivismo, orientado al predominio de los derechos vy
bienes de las comunidades sobre los individuos.

Dichas corrientes nos presentan una gama de
posibilidades. Entre ellas podemos encontrar, por ejemplo, a
Nozick (atomista individualista), Taylor (individualista

holista), o a Marx (holista colectivista).
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Después de dos décadas, la polémica parecia haber cesado
en sus puntos mds 4algidos. Se considera que liberales vy
comunitarista han cedido terreno a nuevas tendencias, que
llevan en sus anales los Jjuicios mads substanciales de los
contendientes.

En todo este bastimento tedrico, producto del debate
liberal-comunitarista, estas nuevas vertientes eclécticas,
intentan asimilar las virtudes, asi como sortear los yerros
de los antiguos adversarios; y en este trabajo, todas ellas
coinciden en la manifestacién de una ética fundamental,
producto de convicciones, gque se mantiene latente en 1los
enfoques ¢éticos preponderantes en cada comunidad. En este
grupo, tal vez las propuestas mds sugerentes son las de
Charles Taylor vy la del profesor estadounidense Ronald
Dworkin, el primero orientado al comunitarismo y el segundo
al liberalismo.

A propdésito de ello, es el liberalista Ronald Dworkin,
quien de manera particular, trata de establecer ese punto de
contacto, advirtiéndose en é1 el deseo de concertar dos ideas
que habitualmente se entendian como contradictorias: 1la
tolerancia y el deseo de fortalecer los vinculos
comunitarios. Dworkin plantea estos dos conceptos como
fundamentales en cualquier proyecto de vida. La tirantez
entre estas dos posiciones, intenta resolverse a través de
los postulados de una ética liberal y de una delimitacidén de
lo que seria una “comunidad politica liberal”; tema
profundamente tratado en 1la obra cumbre de Dworkin “La
Comunidad Liberal” *°, cuyo titulo resulta muy elocuente por
lo hibrido del planteamiento.

Lo importante para los fines de la presente

investigacidén, como se analizard, es que tanto una como otra

33 DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Universidad de los Andes, Siglo del Hombre Editores. Santa
Fe de Bogota, 1996.
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corriente, sobre todo en sus versiones hibridas, postulan el
reconocimiento de la pluralidad cultural y sus respectivas

consecuencias en el plano juridico.

2.1.E1 Reconocimiento Igualitario como sustento de 1la
Identidad

Resulta innegable el nexo entre el reconocimiento y la
identidad. De alli que los acontecimientos actuales
determinen ciertas politicas, en muchos casos, abanderadas
del reconocimiento; en especial, en nombre de grupos
minoritarios, algunas formas de feminismo, vy la llamada
politica del “multiculturalismo”.

El reconocimiento se torna necesario si se acepta la
teoria de su importancia en la formacidén de la identidad, 1la
cual se entiende como la interpretacidén que hace una persona
de si misma, y de sus caracteristicas puntuales.

Una formacidn defectuosa —-por ausencia de reconocimiento-—
, O una deformacidén -por falso reconocimiento-, son peligros
a los que estd expuesta la persona, o grupo de personas,
reduciéndolas a <ciertos tipos de opresidn: “El falso
reconocimiento o la falta de reconocimiento puede causar
dafio, puede ser una forma de opresidén que aprisione a alguien
en un modo de ser falso, deformado y reducido”>®.

Estos individuos estdn condenados a sufrir el dolor de
una pobre autoestima, y de ese modo, la autodepreciacidén se
transforma en uno de los medios mds poderosos de su opresidn.
El primer paso es la cancelacidén de esta identidad
establecida, que facilmente 1lleva a la ©persona a la
autodestruccidn.

En este plano, un falso reconocimiento conduce al

autodesprecio, una dolorosa realidad que limita y castra al
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individuo; por tanto, un adecuado reconocimiento es
trascendental, no una mera forma a observar.

Ahora bien, resulta importante analizar cdédmo es que se ha
dado el cambio, esto es, la aceptacidén, o por lo menos la
comprensién del “reconocimiento” y de la “identidad”, pues
hemos de aceptar pacificamente, que se trata de corrientes de
politica contemporédnea, las que se sustentan en el derecho a
la igualdad. Asi, hace dos siglos nos habrian mirado, sin
comprender, si hubiésemos empleado estos términos en su
sentido actual.

Fueron dos factores los que promovieron la actual
preocupacidén por estos términos: la caida de las jerarquias
sociales y la nueva interpretacidén de la identidad.

El primero tenia que ver con el honor (preferencias) y la
desigualdad. En el 1lado opuesto encontramos el concepto
actual de dignidad, aquella idea universal que abarca a todos
los seres humanos por igual: “la premisa subyacente es que
todos la comparten"31

La nocidén de dignidad es la uUnica congruente con una
sociedad democratica gque busca, a través de diversas
politicas, el reconocimiento igualitario. La democracia exige
la igualdad de culturas y de sexos.

La nueva interpretacién de la identidad individual,
surgida a finales del siglo XVIII, como segundo factor de
cambio hacia la politica de reconocimiento, tiene que ver con

la fidelidad a uno mismo. Lionel Trilling, critico y profesor

3 TAYLOR, Charles. EI multiculturalismo y la politica del reconocimiento. Fondo de Cultura Econémica.
Meéxico, 1993, p. 45, (ensayo pronunciado por el autor con motivo de la Inauguracion del Centro
Universitario para los Valores Humanos, en la Universidad de Princeton, 1990).

7 BERGER, Peter. “Sobre la obsolescencia del concepto del ‘honor’, anélisis del paso del ‘honor’ a la
dignidad”, en Revisions: Changing Perspectives in Moral Philosophy, Stanley Hauerwas y Alasdair
Maclntyre, eds. University of Notre Dame Press, 1983, pp.172-181, cit. por TAYLOR, Charles. Op. Cit.,
p.47.
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estadounidense, senalaba a la identidad como el ideal de 1la
“autenticidad”’®.

El concepto de *“autenticidad” surge con el criterio de
que los seres humanos fueron dotados de un sentido moral, de
la intuicidén para saber lo que es bueno y lo que es malo. Se
trata aqui de lidiar con la idea de que el conocimiento del
bien y del mal tenia que ver con el calculo de las
consecuencias del castigo y recompensa divinos. Contra ello
se puede afirmar que la moral tiene una voz interior. La
interioridad como un manantial recdéndito, es un recurso con
el que no debemos perder contacto.

Para el tedlogo y fildésofo alemdn Johann Herder, la
autenticidad es sindénimo de originalidad, y ésta puede darse
en dos niveles: la persona entre otras personas y los pueblos
entre otros pueblos; un nuevo indicio de la decadencia de la
sociedad jeréarquica.

Estas premisas concuasan con el cardcter dialdgico del
ser humano, esencial para entender la relacidén entre
identidad vy reconocimiento, nunca monoldgico, vya que el
hombre se crea hacia si mismo y hacia los demds; y viceversa.
La identidad se define en didlogo con los demas.

El reconocimiento, entonces, asume dimensiones
preponderantes a nivel universal. Socialmente, forma parte de
una politica igualitaria; intimamente, afecta -bien o mal- la
identidad. Ambos planos estan encauzados a lograr el ideal de
autenticidad.

Como wvimos, un reconocimiento deformado da lugar a una
imagen inferior, oprimida. El reconocimiento igualitario es
lo mas iddéneo en una sociedad democratica. Precisamente, los

debates sobre el multiculturalismo se orientan por la premisa

3 TRILLING Lionel. Sincerity and Authenticity, Nueva York, 1969, cit. por TAYLOR Charles, Op.Cit.,
p.47.
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de la necesidad del reconocimiento -y aun su urgencia- para

evitar toda forma de opresidn.

2.2. La diferencia como nueva acepcidén de identidad

Como sostenemos en el item 2.1, el concepto de honor vy
clase, caydé en desuso frente al nuevo concepto de dignidad,
igual para todos.

Al Dbuscar la paridad en la ciudadania -evitando 1los
llamados ciudadanos de “primera vy “segunda” clase-, se
enfatiza en la universalidad de 1la dignidad, gque no debe
distinguir entre las condiciones socio—-econdémicas de 1los
individuos.

En correlacidén, si el paso del honor a la dignidad fue
un importante primer cambio; el segundo se enfoca en la
politica de 1la diferencia, como resultado de una moderna
acepcién de identidad. De tintes universales también, lo que
propone esta politica es el reconocimiento de una identidad
unica.

Diversificando el panorama, si la politica de la dignidad
igualitaria propone una comunidad idéntica de derechos; 1la
politica de 1la diferencia se cimenta en la divergencia,
reconoce la identidad uUnica de la persona o de un Jgrupo.
Cuando esta condicidén no se cumple, es la autenticidad la que
se pone en peligro”.

Sin embargo, la diferencia no discrimina la igualdad, en
el sentido gque se otorga reconocimiento a lo gue se encuentra
de manifiesto universalmente, y que al mismo tiempo, es
particular en cada uno. Es por ello que decimos que dignidad
y diferencia guardan una estrecha relacidn, ambas postulan un

nuevo razonamiento acerca de la condicidédn social humana.

% TAYLOR, Charles. Op. Cit., p. 61.



49

La no discriminacién, hablando de las minorias, es otro
tema tratado por la politica de la dignidad universal y del
cual se hace abanderada, sin recalar en diferencias; en
cambio, la politica de la diferencia hace hincapié en esas
disimilitudes como base del tratamiento diferencial, dandole
otro sentido a la no discriminacidén. Un ejemplo, en el caso
del Pertu, son las comunidades campesinas y nativas que,
asumiendo la politica de 1la diferencia, tendran derecho a
conservar su integridad cultural.

Kant, en su “Metafisica de las costumbres”, argumenta que
lo que en el hombre inspira respeto es su condicidén de agente
racional, la capacidad de dirigir su wvida por medio de
principios. Méds alld de esta concepcidn, es el respeto uno de
los pilares de 1la politica de 1la dignidad igualitaria que
afirma que todos 1los seres humanos, sin distincidn, son
dignos de esta manifestacidén de deferencia.

Ahora bien, si el respeto es la base de la politica de la
dignidad igualitaria, la politica de 1la diferencia se
entronca en la virtud del ser humano de forjar su propia
identidad, sea como individuo, sea como parte de una cultura.
Esta capacidad guarda intima relacidén, a nivel intercultural,
con la potestad de guardar respeto por las culturas que han
sufrido una evolucidén a través del tiempo.

Hoy en dia se consideran moralmente equivocados 1los
juicios de valor despectivos que emitieran los europeos con

respecto a culturas a las que terminaron por dominar o

eliminar. Un ejemplo de esta visidén etnocéntrica es la
conocida frase de Saul Bellow: “cuando los zulues produzcan
un Tolstoi, entonces los leeremos”. Bellow, escritor

norteamericano, ganador del Noébel de Literatura en 1976, fue
duramente criticado por denotar un claro rechazo al principio
de la igualdad humana y el poco, o© ningun aprecio, por una

cultura diferente a la suya.
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Concluyendo, es pues necesario, en primera linea,
observar la discriminacién que puede emanar una cultura
hegeménica, la cual termina por obligar, a culturas
minoritarias, a asumir caracteres que no le son propios; una
actitud que devela una sociedad ciega a las diferencias,
aquéllas que son indispensables en una politica de dignidad
igualitaria y que debieran ser parte de la condicidén humana y

de la identidad.

2.3. Identidad humana universal e identidad étnica

Fue Rousseau uno de 1los primeros exponentes de la
politica de 1la “dignidad igualitaria”, y por tanto se
constituye en una iniciador del discurso del reconocimiento -
aunque no con ese término-, fue él1 quien empezd a construir
tedéricamente la importancia del respeto igualitario, al cual
considerd imprescindible para la libertad. La lucha por el
reconocimiento sélo puede encontrar una solucidn
satisfactoria, v ésta consiste en el régimen del
reconocimiento reciproco entre iguales.

Sin embargo, Rousseau, aunque fundador de la politica de
la dignidad igualitaria, sufridé importantes criticas a su
posicién. Para ¢€él, un Estado conseguia ser libre en el
ejercicio del poder, con la exhaustiva supresién de 1la
divergencia en el ejercicio de roles. En este panorama, el
reconocimiento de la diferencia resulta minimo, vy ello
constituye una falla funesta®’.

Para los partidarios del 1liberalismo de los derechos
igualitarios, es muy dificil aceptar que un conjunto habitual

de derechos, se aplique de distinta manera en uno u otro
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contexto cultural, dependiendo de 1los objetivos colectivos
que cada uno tenga; lo cual deviene en un reconocimiento -a
las identidades culturales—- restringido.

Existe un notable grupo de pensadores angloamericanos
(hablemos de Ronald Dworkin, Jhon Rawls o Bruce Ackerman),
que defienden la tesis que coloca a los derechos
individuales, y con ellos, la no discriminacidén (diferencia),
por encima de las finalidades colectivas.

Dworkin nos presenta una separacidn entre dos tipos de
compromiso moral. El primero, acerca de los fines de la vida,
el segundo, el de tratarnos reciprocamente en forma
equitativa e igualitaria. Mientras el primero es sustantivo,
el segundo podemos llamarlo procesal. Dworkin dibuja una
sociedad liberal como aquella que no adopta ninguna opinidn
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.

Contraviniendo a Rousseau, se halla una concepcidn
liberal alternativa que propone que una sociedad liberal se
distingue por 1la forma en gque trata a las minorias, aun
cuando éstas no compartan la nocidédn publica de lo bueno. En
este caso, es importante ofrecer, en principio, una
salvaguarda a los derechos fundamentales, y luego de ello,
asegurar respeto por la diversidad, considerando que estas
minorias pueden no compartir las metas colectivas de 1la
sociedad, por mas sdélidas que sean.

Estas sociedades, que optan por nuevas formas de
liberalismo, contrastan la importancia del trato igualitario
con la supervivencia cultural, concluyendo que resulta mas
sugestiva la segunda. La tendencia es <creciente: las

sociedades hoy en dia se tornan multiculturales cuando

“ TAYLOR, Taylor. Op. Cit., p.78.
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resguardan una o mas comunidades culturales en peligro,
removiendo las rigideces del liberalismo.

Es importante que la politica y la ética de la dignidad
igualitaria afinen su marco tedrico, considerando que el
respeto no debe ser sélo a la persona y al potencial gue
posee, si no también a las diferentes formas culturales en
que los individuos se manifiestan, un hecho trascendente que
recalca esta unién indisoluble®!. Sin embargo la politica del
reconocimiento de Taylor, si incorporara formas extremas,
podria trastocar los ideales de 1libertad wuniversal y de
comunidad.

Si hablamos de democracia, se pueden distinguir dos tipos
de identidad: la étnica y la primaria. Hay quien afirma que,
a pesar del respeto que inspire la primera (por aquello de la
diversidad), no constituye la base del reconocimiento vy
dignidad igualitaria, como si ocurre con la segunda.

Aquella identidad universal, que nos registra como seres
humanos, se convierte en la llamada identidad primaria, y se
coloca antes que cualquier otra de cardcter particular (sexo,
ciudadania, raza o etnia). Por la misma, todos los seres
humanos merecen reconocimiento, igual respeto, valor, %
oportunidades; es la llamada identidad humana universal.

Steven Rockefeller?® es del mismo parecer. Para ¢él1,
elevar la identidad étnica -secundaria-, a un nivel igual o
superior al de la identidad universal, da pie a la
intolerancia vy ocasiona erosién en los fundamentos del
liberalismo. Sin embargo, tanto la igualdad como la libertad

(derechos primarios), implican el respeto -y no represidén- de

* ROCKEFELLER, Steven C. Comentario sobre el ensayo de Charles Taylor sobre “El multiculturalismo y
la politica del reconocimiento” en E! multiculturalismo y la politica del reconocimiento, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1993, p. 123.

*2 ROCKEFELLER, Steven C. Comentario sobre el ensayo de Charles Taylor sobre “El multiculturalismo y
la politica del reconocimiento” en El multiculturalismo y la politica del reconocimiento, Fondo de Cultura
Econdomica, México, 1993, p.125.
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las diferentes entidades étnicas y tradiciones culturales,
algo natural en una sociedad democratica.

Rockefeller muestra su preocupacidén acerca de la forma en
que Taylor apoya un modelo de liberalismo que permite, que
los objetivos de un grupo cultural particular, reciban el
apoyo activo del gobierno en nombre de la supervivencia
cultural. Al respecto, sostiene gque una cosa es apoyar la
autonomia politica de un grupo histdéricamente distinto vy
auténomo, y otra, considerar la creacién de un Estado
autdénomo dentro de una nacioén democratica, o el
establecimiento de un sistema independiente de escuelas
publicas con su propio programa escolar para un grupo
particular.

Rockefeller teme 1los peligros de una erosidén, con el
tiempo, de los derechos humanos fundamentales, que tendria su
origen en una concepcidén separatista que otorga prioridad a
la identidad étnica, por encima de la identidad humana
universal.

Si bien es cierto, la senda democrdtica entra en
conflicto con toda idea rigida de supervivencia cultural,
también implica respeto y apertura a todas las culturas; sin
embargo, las desafia a que abandonen aquellos valores
intelectuales y morales que son incompatibles con los ideales
de libertad, de igualdad y de wuna busqueda de verdad vy
bienestar.

Asi, el reconocimiento de un Estado pluricultural no
tiene porqué traducirse en ideas separatistas, ni servir como
factor de divisidén y fragmentacidén estatal; ademds, existe un
limite para el desenvolvimiento de las culturas, y que es el
principio ahora universal, de los derechos humanos, dentro de
los que estdn comprendidos los ideales de libertad, igualdad,

y bienestar. Asi lo encontramos en los articulos 43 y 149 del
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texto constitucional de Perd, gue consagran los principios de
unidad del Estado y del pluralismo juridico.

Plantear como principio exclusivo, el sdélo reconocimiento
de una raza humana universal, con el consiguiente
desconocimiento de los principio de identidad, autenticidad,
y sobre todo, de dignidad igualitaria, es un exceso. Este
principio, malentendido, podria conducirnos a la *“ceguera”
frente a las diferentes culturas; pues, en nombre de la
“igualdad” abstracta, un determinado grupo gue se cree
“superior”, puede resultar imponiendo sus patrones culturales
a otro minoritario.

Es verdad que ningun ser humano debe perder en principio
su identidad como miembro de la raza humana universal, pues
es alli donde se finca el principio de “dignidad
igualitaria”; pero tampoco se le puede negar, en nombre de
esa igualdad, su identidad cultural, pues reiteramos, ello
podria conducir a la existencia de grupos hegemdénicos que
imponen su propia cultura.

En conclusidén, optamos por una dignidad igualitaria,
dentro de la concepcidédn actual, en compatibilidad con 1la

dignidad cultural.

3. LA IDENTIDAD CULTURAL EN UN MUNDO COSMOPOLITA
3.1.Instrumentos internacionales que reconocen el derecho a

la identidad cultural

La 1internacionalizacién de los derechos humanos se
produce, segun lo precisamos al iniciar el presente capitulo,
después de la Segunda Guerra Mundial, cuando los Estados
llegaran al consenso de que la proteccidén del ser humano
debia ser asumida por la comunidad de los pueblos, dada la

insuficiencia del propio ambito estatal.
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El derecho a la identidad cultural no es ajeno a esta
proteccién internacional, pues son varios los instrumentos
que establecen dicha seguridad de manera directa o indirecta,
tanto a nivel mundial, como en las diferentes regiones del
planeta.

El nacimiento de las nacionalidades fue determinante -y
esto es algo aceptado por la comunidad juridica
internacional- en el inicio de la proteccidén a las minorias
por parte del derecho internacional. Otro factor decisivo fue
la aceptacidédn y reconocimiento de la libertad religiosa, cada
individuo podia hacer uso de su libertad de credo, y al mismo
tiempo, formar parte del grupo religioso al qgue deseara
pertenecer. Esta anuencia fue confirmada con el Tratado de
Berlin de 1878, vy fue un primer e importante paso en el
resguardo del derecho de las minorias.

Otras acciones que vinieron a reforzar estos hechos 1o
constituyeron 1la firma de documentos de tinte universal,
tales como el Acta Final del Congreso de Viena de 1815,
aunque el reconocimiento definitivo se daria hasta después de
la Primera Guerra Mundial. Mediante esta acta se determind
que los polacos podrian hacer uso de instituciones que
resguardaran la conservacioén de su nacionalidad. La
declaracidén fue primordial al aceptar la existencia de una
minoria nacional, y no sdélo religiosa.

Fue asi como numerosos tratados se ocuparian, en un
primer momento de la proteccidén de la libertad religiosa.
Luego, se daria un salto cualitativo cuando tales
instrumentos pasaron a reconocer, progresivamente, derechos
extensibles a todo ser humano, Jjunto con algunos otros
propios de las minorias. Por ello es admitido que 1la

proteccidén internacional de las minorias constituye el primer
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paso hacia la proteccidén genérica de los derechos humanos por
el Derecho Internacional®’.

Sin embargo, en estos instrumentos se advierten dos
caracteristicas. La primera es que siempre, o casi siempre,
se alude en ellos a los derechos de 1las personas due
pertenecen a las minorias, mientras que el grupo gue integran
pasa inadvertido. Esto es, se reconoce el derecho en el plano
individual, mds no en el colectivo. Este es un viejo debate
que ha dado lugar a que algunos proyectos queden por largo
tiempo en ese nivel, como por ejemplo el “Proyecto de 1la
Declaracién Universal sobre los derechos de los pueblos
indigenas” (1992).

El viejo debate ha llegado a su final, cuando el 13 de
setiembre del 2007 se adopta en la ONU la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
Esta declaracién, que es una verdadera conquista para dichos
pueblos y significa un salto cualitativo de un derecho
individual a otro de caracter colectivo, ligado éste al
derecho a la libre determinacidén de esos pueblos, o mas
propiamente a su autonomia, sin que ello signifique de
ninguna manera fomentar los movimientos secesionistas.

Por otra parte, vy lo que es mas importante, estos
derechos reconocidos a las personas y al grupo, permiten
afirmar su identidad cultural, derecho gue sdélo encuentra

verdadero sentido cuando se ejerce colectivamente.

A. Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)

a) La Declaracidédn Universal de Derechos Humanos

“ FERNANDEZ SOLA, Natividad. “A la busqueda de una satisfactoria proteccion internacional de los
derechos de las minorias: La experiencia europea”, en Nuevos escenarios y nuevos colectivos de los
derechos humanos: Conmemoracion del cincuenta aniversario de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Revista Aragonesa de Administracion Publica, Gobierno de Aragon, Departamento de Presidencia
y Relaciones Institucionales, Zaragoza, 1998, pp. 75-104.
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Adoptada por la Asamblea General en su resolucidén 217 del
10 de diciembre de 1948. Varios de sus articulos tienen
relevancia en cuanto al derecho a la identidad cultural:

Art.22°: Toda persona, como miembro de la sociedad,
tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacidén 1internacional, habida
cuenta de la organizacidén y 1los recursos de cada Estado, la
satisfaccidn de los derechos econdémicos, sociales )%
culturales, indispensables a su dignidad 'y al libre
desarrollo de su personalidad.

Art. 27.1: Toda persona tiene derecho de participar
libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de
las artes y a participar en el proceso cientifico y en 1los
beneficios que de é1 resulten.

La Declaracién Universal de 1los Derechos Humanos es el
instrumento internacional principal en la materia, pues si
bien es cierto, no contiene referencia expresa al derecho
humano a la identidad cultural; sin embargo, teniendo en
cuenta la redefinicidén del término “cultura” en base al cual
se gesta este nuevo derecho humano de tercera generacidn, vy
efectuando una interpretacidén creativa de estas normas, en el
contexto de la transmodernidad, se puede considerar que la
proteccidén se extiende al referido derecho.

Mencidén especial merecen los articulos 1 y 2.1 de 1la
Declaracién que constituyen un marco de referencia
obligatorio para los derechos de las minorias étnicas, y que
establecen que:

Articulo 1°: Todos 1los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razodn
y conciencia, deben comportarse fraternalmente 1os unos con
los otros.

Articulo 2.1.: Toda persona tiene todos 1los derechos y

libertades proclamados en esta Declaracién, sin distincidn
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alguna de raza, color, sexo, idioma, religiodn, opinidn
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicidén econdémica, nacimiento o cualquier otra
condiciodn.

Ambas normas proclaman la igualdad de todos los seres
humanos, desde la perspectiva de la propia identidad humana,
las que, por tanto, tienen un alcance universal sin
distincién alguna, vy dentro de las que resulta obvia 1la

comprensién de las minorias étnicas.

b) El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC)

Fue adoptado vy abierto a su firma, ratificacidén vy
adhesién por la Asamblea General en su resolucidén 2200 A
(XXI), del 16 de diciembre de 1966; entrd en vigor el 3 de
enero de 1976 y forma parte del desarrollo de la Declaracidn
Universal de Derechos Humanos.

El pacto refleja los derechos estipulados en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; sin embargo, ha
sido incluida una disposicidén fundamental gue no aparece en
aquélla, la misma que se refiere al derecho de libre
determinacién de todos los pueblos.

El polémico Art. 1° del Pacto establece que:

“Todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacion. En virtud de este derecho establecen
libremente su condicidén politica y proveen asimismo a su
desarrollo econdémico, social y cultural”.

La razén de la inclusidén del derecho a la 1libre
determinacién de los pueblos en el Pacto, es que este derecho
es condicidén sine qua non de los demds derechos humanos. Se
trata pues de un derecho fundante de cardcter colectivo,
equivalente al derecho a la libertad en el plano individual.

Asi, no podria haber un ejercicio efectivo de los derechos
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individuales sin la efectivizacidén del derecho de los pueblos
a la libre determinacidén. Debe tenerse en cuenta qgque varias
disposiciones de la Declaracidén Universal de Derechos Humanos
se relacionan directamente con ese derecho.

Sin embargo, como analizamos en el item 1.2.4., este
articulo plantea una discusidén compleja porgue no existe en
la Carta de Naciones Unidas, ni en otros instrumentos, la
definicién del término “pueblo” que ayude a determinar
quiénes son los beneficiarios de este derecho.

En un estudio efectuado por el Relator Especial, nombrado
en el seno de la Subcomisidén de Prevencidn de
Discriminaciones y de Proteccidén de Minorias, en 1974; sobre
“E1l derecho a la autodeterminacidén, desarrollo histdrico vy
actual”, se concluye que los pueblos a que se refiere el
principio son en realidad todos los pueblos; sin embargo,
ello no puede interpretarse como un estimulo a movimientos de
secesidén. En el contexto de la eliminacidén del colonialismo
resulta facil determinar cudles son los pueblos beneficiarios
del derecho a libre determinacidén y sus efectos en los planos

politico, econdémico, social y cultural.

Dicho estudio llega, ademés, a las siguientes
conclusiones:
- El1 término pueblo designa una entidad social que

posee una identidad evidente y tiene caracteristicas propias;

— Implica una relacidén con un territorio;

- El1 pueblo no se confunde con las minorias étnicas,
religiosas o lingliisticas, cuya existencia y derechos se
reconocen en el art. 27° del PIDCP.

Esta ultima conclusidén colisiona con el Convenio 169 de
la OIT, como lo analizamos en el mismo item 1.2.4.

Seguin el mismo estudio, tampoco debe entenderse que el
principio de libre determinacién puede autorizar a las

minorias el qguebrantamiento, o mutilaciédn, de Estados
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soberanos que ejercen su soberania, justamente en virtud del
derecho de los pueblos a la libre determinacidn.

Queda claro entonces que, por una parte, los territorios
sometidos a un régimen colonial tienen derecho a la libre
determinacién; y por otra, que este derecho no autoriza a
las poblaciones que conforman Estados soberanos, a realizar
alguna accidén encaminada a quebrantar, total o parcialmente,
la integridad territorial de dichos Estados. Lo gque no
resulta claro es que se niegue a las minorias étnicas, el
derecho a ser consideradas como un pueblo, dentro de 1los
limites que significa ejercer ese derecho dentro de un Estado
soberano. Sin embargo, como lo tenemos analizado, puede
resultar mejor en estos casos, y menos equivoco, trocar el
término autodeterminacidén por el de autonomia, sentido en el
que se pronuncia Wilfredo Ardito en “Los Derechos Indigenas
en el Derecho Internacional”®‘.

Esta negativa a considerar a las minorias étnicas como
pueblos condiciona, a qgue buen numero de instrumentos
internacionales, no consagren los derechos de esas minorias
como derechos colectivos, vy sdbélo se limiten al plano
individual. Esto se traduce en que ninguno de los derechos
reconocidos a los pueblos, podria ser reclamado a nivel
individual, como por ejemplo el derecho a la tierra, gque como
se tiene anotado, contribuye a configurar la identidad
cultural de estas minorias.

En efecto, el mismo Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en su art. 15.1 establece
esa limitacidén, al referirse sdélo al derecho de la persona:

Art. 15.1. Los Estados partes en el presente Pacto

reconocen el derecho a toda persona a: a) Participar en la

vida cultural; b)Gozar de 1os beneficios del progreso

4 ARDITO, Wilfredo. “Los derechos indigenas en el Derecho Internacional”, en Revista Judicial de la
Corte Superior de Justicia de Tacna y Moquegua (Peru), 1998, pp. 135-147.
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cientifico y de sus aplicaciones; c¢)Beneficiarse de 1la
proteccidén de 1los 1intereses morales y materiales que le
correspondan por razén de las producciones cientificas,

literarias o artisticas de que sea autora.

c) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

(PIDCP)

Fue aprobado en 1966 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucidén 2200 A (XXI), y entrd en
vigor desde el 23 de marzo de 1976. E1 art. 1° de este Pacto
contiene idéntica redaccidén sobre el derecho a 1la libre
determinacién de los pueblos que prevé el art. 1° del Pacto
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; por 1lo que
corresponde reproducir aqui el mismo andlisis.

Sin embargo, es el art.27° el gque mayor relevancia tiene
para las poblaciones indigenas, entre pactos vy diversas
declaraciones de la Organizacidén de Naciones Unidas, aungque
no se refiera especificamente a dichas minorias:

Art. 27: En los Estados en que existan minorias étnicas,

religiosas o lingiliisticas, no se negara a Jlas personas que

pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde,

en comuin con los demds miembros de su grupo, a disfrutar de
su propia cultura, a profesar y practicar su propia religiodn
y a emplear su propio idioma.

Este articulo constituye un reconocimiento internacional
de los derechos de los grupos étnicos minoritarios en el
marco de los Estados independientes. Su aprobacidén es, sin
duda, un avance histérico, pues durante muchos afos la ONU
no quiso aprobar ningin instrumento relativo a las minorias
étnicas u otras minorias.

En 1948, cuando fue aprobada la Declaracidén Universal de
los Derechos Humanos, la Asamblea General descartd 1la

posibilidad de referirse a los derechos de las minorias vy
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encargdé a la Subcomisién de Prevencidén de Discriminaciones vy
Proteccién de Minorias ocuparse de ellas. El articulo 27°
del Pacto es el resultado de muchos afios de discusiones y
controversias en el seno de la Subcomisidn.

Sin embargo, a este articulo se le han efectuado muchas
criticas, entre ellas las siguientes:

- El1 dejar totalmente abierta la definicidén de
“minorias”, lo que podria resultar problemdtico en cuanto al
reconocimiento de sus derechos, tanto mds, gque hay Estados
que niegan la existencia de minoria alguna dentro de su
territorio, aunque lo contrario puede ser facilmente
comprobable;

- El1 que dicho numeral se refiera sdélo a los derechos
individuales y no a derechos colectivos, aungue admite que

i

estos derechos deben ser disfrutados por los individuos “en
comin con los demds miembros de su grupo”. Esto quiere decir
que las minorias, como grupo, no son consideradas. Este
déficit es crucial, como lo anotdbamos, pues algunos derechos
s6lo pueden ser disfrutados colectivamente, vale decir, por
las comunidades organizadas.

— E1 que los derechos de las minorias sean protegidos
negativamente (..no se negard a las personas que pertenecen a
tales minorias el derecho...); ademas de ello, el texto no
impone ninguna obligacién a los Estados de garantizar el
derecho de las minorias a disfrutar de su propia cultura e
idioma, o de practicar su propia religidn.

- El1 articulo no hace mencidén explicita de minorias
nacionales o de pueblos indigenas, y son estos ultimos los
que han manifestado reiteradamente en los foros

internacionales, que no se consideran a si mismos como
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“minorias”, y que deben recibir de la comunidad internacional
un tratamiento distinto al de las mismas®’.

No obstante, las criticas que se efecttian al art. 27° del
PIDCP, en lo referente a la proteccidén individual o colectiva
del derecho de las minorias, otra es la interpretacidén que
efecttia el Comité de Derechos Humanos (CDH). En efecto, para
el Comité, el art. 27° tiene una dimensidn colectiva que no
es posible soslayar, integra el interés del grupo minoritario
(interés colectivo), ademds del interés de las personas
(interés individual o particular), y el interés del Estado
(interés general), dque se reconoce en cualquier norma del
Derecho Internacional de Derechos Humanos (DIDH), segun la
Observacién General sobre el mencionado articulo 27%.

Estos tres intereses, el general, el colectivo y el
particular; han sido interpretados de forma distinta en los
asuntos en los que el Comité ha tenido ocasidén de aplicar
esta disposicidén. Asi se advierten dos supuestos:

— Cuando exista una adecuada proteccién del interés
colectivo, mediante una actividad normativa del Estado, y se
presente un conflicto entre éste e intereses particulares,
parece ser aplicable 1la teoria de las restricciones (la
injerencia del Estado no seria automdticamente una violaciédn
de los derechos del art. 27°).

— Cuando exista un conflicto entre el interés general vy
el interés colectivo, no se admite que éste sea sujeto a
restricciones. La 1njerencia, entonces, o bien 1impide 1la
realizacién del derecho y es automaticamente violacidn, o

bien no lo impide y, por tanto, respeta la obligacién®’.

* STAVENHAGEN, Rodolfo. Derecho indigena y derechos humanos en América Latina. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos. México, 1988, p.130.

% Observacion General sobre el art. 27° del PIDCP, citada por DIAZ PEREZ DE MADRID, Amelia. La
Proteccion de las Minorias en Derecho Internacional. Granada, 2004, p.211.

7 Ibid., p.221.
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d) Convencidn relativa a la Lucha contra las Discriminaciones
en la esfera de la Enseinianza (1960)
Esta convencién fue aprobada por la Conferencia de la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacidén, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO).

Art. 5°: Debe reconocerse a los miembros de las minorias

el derecho de ejercer las actividades docentes que les sean
propias, entre ellas la de establecer y mantener escuelas y,
segun la politica de cada Estado en materia de educaciédn,
emplear y ensefiar su propio idioma.

En el marco de las actividades promovidas por la UNESCO
es muy 1importante la “Declaracidén de San José sobre el
Etnocidio y el Etnodesarrollo”, adoptada por un grupo de
expertos en 1981, en el seno de la reunidn internacional
sobre Etnocidio y Etnodesarrollo en América Latina, celebrada
en San José de Costa Rica en diciembre de 1981.

En ella se destaca, que en los ultimos afos se viene
denunciando en forma creciente, la pérdida de la identidad
cultural de las poblaciones indigenas de América Latina. Este
complejo proceso de raices histéricas, sociales, politicas y
econdémicas, se califica como etnocidio.

Sus principales acuerdos fueron:

- Declarar que el etnocidio es un genocidio cultural,
delito de derecho internacional, como lo es el genocidio
condenado por las Naciones Unidas.

Se denomina etnocidio a la negacidén a un grupo étnico,
colectiva o individualmente considerado, de su derecho de
disfrutar, desarrollar vy transmitir su propia cultura vy
propia lengua. Ello implica una forma extrema de violacién
masiva de los derechos humanos, particularmente del derecho
de los grupos étnicos al respeto de su identidad cultural.

- Afirmar que el etnodesarrollo es un derecho inalienable

de los grupos indios, en contraste al etnocidio.
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Entiéndase por etnodesarrollo al establecimiento y 1la
aplicacién de politicas tendentes a garantizar a los grupos
étnicos el libre ejercicio de su propia cultura.

- Declarar que para las minorias étnicas latinoamericanas
la tierra constituye la base de su existencia, el fundamento
y la razdén de su relacidn con el universo, y el sustento de
su cosmovisidn.

La tierra es la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad como pueblos y su supervivencia
econdémica.

— Constituyen parte esencial del patrimonio cultural de
estos pueblos su filosofia de wvida vy sus experiencias,
conocimientos, vy 1logros acumulados histdéricamente en las
esferas culturales, sociales, politicas, juridicas,
cientificas y tecnoldgicas; y por ello, tienen derecho al
acceso, la utilizacidén, la difusidén y la transmisidén de todo
este patrimonio.

Se destaca, fundamentalmente, dque las experiencias vy
conocimientos en las esferas culturales y juridicas

constituyen el patrimonio cultural de esos pueblos.

e) Declaracidén de Principios por la Defensa de las Naciones y
Pueblos Indigenas del Hemisferio Occidental

Se adoptd en el seno de la ONU en el marco de la
Conferencia internacional de organizaciones no
gubernamentales (ONGs), sobre la discriminacién de los
pueblos indigenas en las Américas. Dicha conferencia fue
organizada por el Subcomité de Organizaciones No
Gubernamentales de Naciones Unidas en Ginebra sobre el
Racismo.

En la conferencia la pretensidén de los 60 representantes
de los pueblos y organizaciones indigenas no se centrd, como

en otras ocasiones, en el tema harto conocido y difundido de
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la grave vulneracién de los derechos de tales colectivos
humanos, sino en la consecucidén de un estatuto relativo a 1la
libre determinacidén, que si bien implicaba un claro pedido de
autogobierno, no significé la formacidén de nuevos Estados.

Se recusd una vez mas el apelativo de “minorias étnicas”
que se les venia dando a nivel internacional, por
considerédrseles descendientes de los habitantes originarios
de los territorios americanos, que por tanto, constituian una
mayoria en el proceso de la colonizacidén. Asimismo, las
organizaciones indigenas rechazaron tajantemente la politica
integracionista por —considerarla atentatoria contra su

identidad.

f) Declaracién sobre los Derechos de las Personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas,
religiosas y lingiisticas
Fue aprobada por la Asamblea General en su resolucidn

47/135 del 18 de diciembre de 1992.

Art. 1°: Los Estados protegerdan 1la existencia vy la
identidad nacional o) étnica, cultural, religiosa )%

lingiliistica de las minorias dentro de sus territorios

respectivos y fomentaran las condiciones para la promocidn de
esa 1dentidad.

Art. 2°: Las personas pertenecientes a minorias

nacionales o étnicas, tendrdn el derecho de participar

efectivamente en la vida cultural, religiosa, social,
econdémica y publica.

Adviértase que si bien, en principio, insinta un derecho
colectivo de esas minorias, a continuacién, y a lo largo de
todo el texto de la Declaracidn, se refiere reiteradamente al
derecho individual de las personas pertenecientes a esas

minorias.
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g) Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas

Quince afos después de haberse aprobado el proyecto en
agosto de 1992, en la subcomisidén de Prevencidén de
Discriminaciones y Proteccidén de las Minorias de la Comisidn
de Derechos Humanos, después de un largo debate, cuyo tema
central era derechos individuales o derechos colectivos; por
fin, el 13 de septiembre del 2007 durante la 612 sesidén de la
Asamblea General de las Naciones Unidas se adopta en la
ciudad de Nueva Cork la Declaracidén de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Consta de un predmbulo y 46 articulos. En el preambulo,
en primer término, se proclama el principio de igualdad y en
contraste, el derecho de los pueblos a ser diferentes. Esta
aparente antinomia encuentra sustento en que el principio de
igualdad estd relacionado con la pertenencia al género humano
y su correlato: identidad humana; en tanto que el segundo
tiene gque ver con la pertenencia a un grupo étnico, cuya
expresidén es el derecho a la identidad cultural.

En el mismo predmbulo, se proclama asimismo el derecho a
la libre determinacién de 1los pueblos, pero a su vez se
alienta a que los Estados apligquen eficazmente todos 1los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos en cuanto
a los pueblos indigenas, en consulta y cooperacidén con los
mismos pueblos. Esta postura reafirma una vez mds el respeto
por la soberania e integridad de los Estados, gque actuaran
como garantes de los derechos de los pueblos indigenas dgque
existan en su interior.

Se destaca el rol de las Naciones Unidas en la promocidn
y proteccidén de los derechos de los pueblos indigenas.

En los primeros articulos de la Declaracidén se reconoce
que los pueblos y las personas indigenas son libres e iguales

a todos los demds pueblos y personas y a no ser objeto de
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ninguna discriminacidén. Se insiste en el derecho a la libre
determinacién, a la autonomia o al autogobierno; pero a su
vez, se remarca dque la Declaracién no autoriza ni fomenta
accidén alguna encaminada a qguebrantar o menoscabar la
integridad territorial o la wunidad politica de Estados
soberanos e independientes.

Los derechos de autogobierno, segun Will Kymlicka, como
veremos luego, comprenden los de caracter politico vy
jurisdiccional, reconociendo asi el ©pluralismo Jjuridico
cldsico, tema central de nuestro estudio.

La Declaracidén proscribe toda forma de asimilacidén o
anulacidén de otras culturas, estableciendo mecanismos para la
prevencidédn de tales actos. Los pueblos indigenas tienen
derecho a practicar 'y revitalizar sus tradiciones vy
costumbres culturales.

Asimismo, la declaracidén reconoce el derecho de 1los
pueblos indigenas a mantener y fortalecer su propia relacidén
espiritual y material con sus tierras, relacidén que resulta
fundamental en el logro de la identidad de dichos pueblos, la
misma que determina su cosmovisidén.

En la Declaracidédn se remarca los derechos humanos de
segunda generacidén tales como: el acceso a la educacidén en su
propio idioma y el derecho al trabajo.

Se ha tomado especial cuidado en reconocer el derecho de
participacidén plena de los pueblos indigenas, a través de sus
representantes elegidos con sus propios procedimientos, en
todos los niveles de adopcidén de decisiones, vy en las
cuestiones que afecten sus derechos.

El art. 33° de 1la Declaracién consagra el derecho
colectivo de determinar la propia ciudadania, 1la gque no
menoscaba el derecho de las personas indigenas a obtener la
ciudadania de los Estados en los que viven. Estamos, pues,

frente al concepto de ciudadania compleja, como la adjetiva
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José Rubio Carracedo4a modelo superador de la funcién
integradora de la ciudadania homogénea de la modernidad al
introducir el reconocimiento vy la proteccién de las
diferencias.

El reconocimiento de los tratados concertados con 1los
Estados es otro derecho de los pueblos indigenas que
consagra la Declaracién. Asimismo el derecho a procedimientos
equitativos y justos para el arreglo de controversias con los
Estados u otras partes.

Finalmente, se contempla la existencia de mecanismos
internacionales para la eficacia de la Declaracidén y de 1los
derechos contenidos en la misma, otorgandole un rol especial
al Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de 1la
Organizacidén de Naciones Unidas, en la promocidén del respeto
y plena aplicacidén de las disposiciones de la Declaracién.

Esta declaracidén de gran trascendencia histérica para
los pueblos indigenas, zanja a nuestro parecer tres
cuestiones cruciales en el reconocimiento de los derechos de
estos colectivos humanos: a) El1 reconocimiento del derecho
humano a la identidad cultural no sélo como derecho
individual sino fundamentalmente como derecho colectivo,
congruente con el enfoque antropoldégico de que la identidad
cultural no se forma monoldgicamente sino dialdgicamente, es
el grupo humano el que configura su propia identidad; b)
Enlazado con el anterior, el real reconocimiento que se trata
de pueblos y no sdélo de minorias étnicas, como hasta antes de
la adopcidén de 1la Declaracién se les denominaba a nivel
internacional; y ¢) En mérito de tal reconocimiento, como
auténticos pueblos, éstos gozan del derecho a 1la 1libre
determinacién y a su propia autonomia, 1lo gue no debe

interpretarse como estimulo a movimientos de secesidn.

*# RUBIO CARRACEDO José., “Pluralismo, multiculturalismo y ciudadania compleja, en Pluralismo,
tolerancia, multiculturalismo. Reflexiones para un mundo plural.Universidad Internacional de Andalucia,
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h) Declaracidén Universal de la UNESCO sobre 1la Diversidad

Cultural

Es, a no dudarlo, el instrumento mds reclente, mas
significativo, y de mayor trascendencia sobre la diversidad
cultural. Tiene alcance universal.

Ha sido adoptada en Paris en la 312 Conferencia General
de la ONU llevada a cabo del 15 de octubre al 3 de noviembre
del 2001.

Considerando que el proceso de mundializacidn, facilitado
por la rdpida evolucidén de 1las nuevas tecnologias de la
informacidén y la comunicacidn, pese a constitulir un reto para
la diversidad cultural, crea las condiciones de un dialogo
renovado entre las culturas y las civilizaciones.

Con miras a humanizar la globalizacidén, a obrar porque
prevalezcan los intereses de los seres humanos, la igual
dignidad de todas las culturas y la necesidad del didlogo
intercultural, Unica garantia de la paz®’.

El Predambulo de la Declaracién define a la cultura como:
“el conjunto de rasgos distintivos, espirituales y
materiales, intelectuales y afectivos, que caracterizan a una
sociedad o a un grupo social y que abarca, ademés de 1las
artes y las letras, modos de vida, maneras de vivir Jjuntos,
sistemas de valores, las tradiciones y las creencias””’

La cultura adquiere formas diversas a través del tiempo y
del espacio. Esa diversidad se manifiesta en la pluralidad de
identidades que caracterizan los grupos y las sociedades que

componen la humanidad. La diversidad cultural es para el

AKAL, Madrid, 2003, p.178.

* LA UNESCO publicé el afio 2002, con motivo de dicha Declaracién, el libro sobre “Diversidad
Cultural ’en 3 idiomas, en el que se destaca las razones de su adopcion.

% Definicion conforme a las conclusiones de la Conferencia Mundial sobre las Politicas Culturales
(MONDIACULT, México, 1982), de la Comision Mundial de Cultura y Desarrollo (Nuestra Diversidad
Creativa, 1995) y de la Conferencia Intergubernamental sobre Politicas Culturales para el Desarrollo
(Estocolmo, 1998).
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género humano tan necesaria como la diversidad bioldgica para
los organismos vivos. De alli, que la diversidad cultural sea
patrimonio comin de la humanidad y los derechos humanos,
garantes de la diversidad cultural.

En el art. 2° de dicho instrumento se destaca el
pluralismo cultural, como el <conjunto de politicas que
favorecen la inclusidén y participacién de todas las personas
y grupos con identidades culturales variadas. A su vez, se
estima que el pluralismo cultural es la respuesta politica al
hecho de la diversidad cultural.

Reviste singular importancia la norma contenida en el
art. 4° de la Declaracidén sobre la defensa de la diversidad
cultural como imperativo ético, inseparable del respeto de la
dignidad de la persona humana; sin embargo, y en contraste,
consagra también que dicha defensa no debe significar de
ningin modo, que se pueda invocar la diversidad cultural para
vulnerar derechos humanos.

Asi, los derechos humanos, al mismo tiempo gue son
sustento del respeto y defensa de la diversidad cultural, se
constituyen en un valioso limite para la actuacidén de 1los
diversos grupos humanos.

Finalmente, la Declaracidén contiene un Plan de Accidn
para su aplicacidén, en el que los Estados miembros se

comprometen a su difusidén y aplicacién efectiva.

B. Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)

Es wvasta 1la labor de la OIT relacionada <con las
poblaciones indigenas, tanto, gque se remonta a 1921. Si bien
esta organizacién se aboca a realizar estudios relativos a
los problemas del trabajo, gque se plasman luego en convenios
y recomendaciones, estos convenios en muchos casos se

refieren directamente a las poblaciones indigenas.



72

a) Convenio 107 de la OIT

Es el relativo a la proteccién e integracidén de las
poblaciones indigenas, y de otras poblaciones tribales vy
semitribales, en los paises independientes.

Tanto la Carta de Naciones Unidas (1945), como la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), no se
refieren a esta problemdtica. Ahos después, en el seno de la
OIT el 26 de junio de 1957, se aprobaria el Convenio 107, el
que fue acompahado por la Recomendacidén 104, dada en la misma
fecha yv bajo el mismo titulo.

El Convenio es un indudable ©primer avance en el
reconocimiento de la desproteccidén de los colectivos
indigenas, respecto al texto de 1948. En él, se
institucionaliza el reconocimiento del hecho diferencial, 1la
peculiaridad, y el autogobierno tradicional de las
poblaciones indigenas como un derecho. El reconocimiento de
este nuevo derecho fundamental, fragmenta los criterios
cldsicos del Estado Moderno sobre la tedrica asignacidn
igualitaria y universal de los distintos derechos’'.

No obstante su particular importancia, se le han
efectuado muchas criticas, sobre todo por las organizaciones
indigenas. La principal es por su caracter etnocentrista, al
referirse a los pueblos indigenas como de *“etapas menos
avanzadas”, y por su filosofia integracionista, al contemplar
“una integracidén progresiva en la vida de sus respectivos
paises”.

La Recomendacidn 104 también adolece de lineas
integracionistas, cuando en sus arts. 12° y 36°; insta a

tomar medidas para adaptar al indigena a los principios vy

' PALACIOS ROMEO, Francisco J. “El proceso normativo internacional sobre derechos de los pueblos
indigenas. Evolucion juridica y proyeccion politica” en Nuevos escenarios y nuevos colectivos de los
derechos humanos: Conmemoracion del Cincuenta Aniversario de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Revista Aragonesa de Administracion Publica, Gobierno de Aragon, Departamento de Presidencia
y Relaciones Institucionales, Zaragoza, 1998, pp. 105-129.
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métodos de las relaciones de trabajo en una sociedad moderna,
o también cuando insta a la Administracidén del Estado a la
observancia de disposiciones legislativas y administrativas
para la integracidén de las poblaciones.

No obstante las anteriores limitaciones, no puede dejarse
de destacar en el Convenio, la vertiente protectora de la
autonomia, del hecho diferencial, vy la consagracién del
pluralismo juridico en su doble variable. Asi, se legitiman
los métodos de control social propios para la represidén de
delitos; sin embargo, pero cuando se estime que el Derecho
Consuetudinario no cubra los supuestos Dbdsicos de 1los
delitos, los Tribunales estatales deberdn tener en cuenta la
perspectiva cultural del tipo.

Del modo precisado, el Convenio consagra efectivamente
dos formas de pluralismo juridico: el comunal consuetudinario
y el societario estatalista. A pesar de ello, seguira
primando el segundo, ya que se aplicard el Derecho
Consuetudinario cuando no sea incompatible con el
ordenamiento Jjuridico nacional, vy sea compatible con 1los
intereses de la colectividad nacional, de esa manera se
establece la primacia del ordenamiento juridico del Estado,
dejando en un segundo plano al Derecho Consuetudinario. Asi,
la previsién del Convenio resulta atentatoria contra la
naturaleza misma del pluralismo Jjuridico en su forma mas
difundida, y cuyo Unico limite son los derechos humanos.

E1l Convenio reconoce ademds el Derecho Consuetudinario en
la regulacidén de la propiedad privada, propiedad comunal vy
las formas de transmisidén de las mismas. Desde la perspectiva
econdmica da primacia a las formas de produccidén
tradicionales como factores de desarrollo. En Sanidad vy
Educacidén, los servicios seradn prestados por los Estados,
pero manteniendo el respeto a los usos tradicionales y, sobre

todo, a la lengua verndcula.
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En la Recomendacidén 104, dentro de los mismos temas
abordados por el Convenio, se propone de forma mas enfatica
la construccién de la autonomia indigena, a través de
instrumentos de proteccidén extraordinarios tales como la
amortizacidén de tierras ancestrales, o la intensificacidén de
las industrias tradicionales vy 1la profundizacidén de 1la
costumbre comunalista (arts. 5°, 14° y 22°).

Se advierte de ese modo que sobre todo el Convenio,
estuvo en la dualidad, cuasi contradictoria, del
reconocimiento de la diferencia —-no sin ciertas limitaciones,
como se ha analizado- y su tendencia integracionista,
prevaleciendo las criticas en este Ultimo aspecto. De alli
que la OIT vio por conveniente modificar dicha postura, y con

esa intencidén se adoptd el Convenio 169.

b) Convenio 169 de la OIT

Este Convenio fue firmado en Ginebra el 27 de Jjunio de
1989.

Constituye un auténtico manifiesto pluridisciplinario, vy
casi una Carta Universal de Derechos sobre 1la cuestidn
indigena, segun Palacios Romeo’?; pues se inspira en la
Declaracidén Universal de Derechos Humanos, en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Este Convenio marca un nuevo rumbo en el tratamiento de
los derechos indigenas en instrumentos supranacionales al
considerar en el predambulo que:

la evolucidén del derecho internacional desde 1957

(afio de la aprobacidén del Convenio 107) 'y 1los cambios

> PALACIOS ROMEO, Francisco J. “El proceso normativo internacional sobre derechos de los pueblos
indigenas. Evolucion juridica y proyeccion politica” en Nuevos escenarios y nuevos colectivos de los
derechos humanos: Conmemoracion del Cincuenta Aniversario de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Revista Aragonesa de Administracion Publica, Gobierno de Aragon, Departamento de Presidencia
y Relaciones Institucionales, Zaragoza, 1998, pp. 105-129.
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sobrevenidos en 1la situacidén de 1los pueblos indigenas y
tribales en todas las regiones del mundo hacen aconsejable
adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin de

eliminar la orientacidén hacia la asimilacidédn de 1las normas

anteriores”.

Este cambio de rumbo hacia 1989, encuentra ldégica a la
luz del reconocimiento del derecho humano a la identidad
cultural en la comunidad internacional que, como analizamos
en la introduccidén del presente capitulo, tiene como
antecedente inmediato la Carta de Banjul, aprobaba en 1981
bajo los auspicios de la Organizacidn para la Unidad Africana
(OUA), en vigor desde 1986, <cuyo art. 22.1 consagra el
derecho al desarrollo con el adecuado respeto a la identidad
de los pueblos.

Asi, en el mismo predmbulo del Convenio se reconocen:

“"Las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de
sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo

econémico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas

y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven”.

Existe pues un expreso cambio, del espiritu
integracionista del Convenio 107, al espiritu autonomista del
169, puesto de manifiesto en el respeto a su integridad,
identidad social y cultural y a sus instituciones.

Es necesario resaltar que en el Convenio 169 se utiliza
el término *“pueblos” en vez de poblaciones, y “territorios”
en lugar de tierras, términos empleados en anteriores normas
internacionales.

En este instrumento internacional de 1989, se advierte,
en primer lugar, que se utiliza expresamente el término
“pueblos” para referirse a las poblaciones indigenas, no
obstante las conclusiones a las que arribara el Relator
Especial, nombrado en el seno de la Subcomisidén de Prevencidn

de Discriminaciones y de Proteccidén de Minorias en 1974 sobre
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“E1 derecho a la autodeterminacidén, desarrollo histdérico vy
actual”. En este estudio, si bien se concluye que los pueblos
a que se refiere el principio son en realidad todos 1los
pueblos, ello no puede interpretarse como estimulo a
movimientos de secesidn, tampoco puede confundirse el término
pueblo con las minorias étnicas, cuya existencia y derechos
se reconocen en el art. 27° del PIDCP.

Apartandonos de lo anterior —-que en realidad tiene otras
connotaciones en relacidén con el derecho a 1la 1libre
determinacién analizado en el item 1.2.4 sobre el Factor
Politico del derecho a la identidad cultural- el cambio de
terminologia resulta muy significativo, y es una elocuente
expresidn de su contenido. Asi, el concepto “pueblos” se
utiliza para referirse a colectivos humanos con identidad
propia, con caracteristicas sociales, culturales y econdmicas
que los distingan de otras colectividades. Congruente con
ello, es el derecho de estos pueblos a su propio modelo de
desarrollo, previsto en el art. 7°.

En la misma perspectiva, el cambio del término “tierras”
-usado en el pasado como reivindicacién de propiedades vy
posesiones, con un contenido puramente economicista, sobre
elementos susceptibles de explotacidén econdmica- al de
“territorios”, es con el fin de establecer derechos
culturales. Estos ultimos tienen un contenido eminentemente
espiritual, significan el reconocimiento de la relacidén de
los pueblos con sus territorios, aquello que forja su
identidad y su propia cosmovisidn.

En cuanto al resto, el Convenio 169 establece los mismos
términos de proteccidén administrativa de las poblaciones con
referencia a los derechos de propiedad y posesiédn de las
tierras y recursos naturales del Convenio 107.

Ahora bien, el Convenio distingue entre pueblos tribales

y pueblos en paises independientes.
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Los primeros son aquéllos:
“... cuyas condiciones sociales, culturales y econdémicas
les distingue de otros sectores de la colectividad nacional,
y que estdn regidos total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una Jlegislacidén especial”
(art. 1.1.a).

A su vez, “pueblos”, en paises independientes, son
aquéllos que:

“...considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitan en el pais, o en una regidn
geografica a la que pertenece el pais, en la época de la
conquista o la colonizacidén o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualgquiera qgue sea su
situacién juridica, conservan sus propias instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de
ellas” (articulo 1.1.b).

A través de las referidas normas de alcance
internacional, se otorga a los mencionados Jgrupos sociales
(dimensidn colectiva), % a sus miembros (dimensidn
individual), el reconocimiento del derecho a la diversidad de
sus formas de wvida, a sentirse diferentes y a ser
considerados como tales. De este modo, el derecho a 1la
identidad cultural supone la proteccién de los valores vy
practicas sociales, religiosas, asi como de formas de
solucidén de conflictos.

En el plano politico, el Convenio 169 entroniza la
consulta como norma, en caso que determinadas medidas
administrativas o legislativas de alcance general, pudieran
afectar a esos pueblos. Para la funcién de representacidn
ante el Estado, el Convenio prevé en el art. 6° la creacidn
de instituciones especiales que puedan servir como

interlocutores validos.
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En cuanto a los derechos laborales, de seguridad social,
salud y educacidén, existen similares previsiones que en el
anterior Convenio. Sin embargo, con buen criterio, se prevé
que en los programas de salud se tenga en cuenta la medicina
tradicional en cuanto a métodos vy farmacopea. Asimismo,
cualquier plan educativo deberad contemplar la profundizaciédn
de la enseflanza de su propia lengua oral y escrita, instando
a la utilizacién de los medios diddcticos propios que reunan
su historia, literatura, o en general, el modelo cultural del
grupo étnico; sin perjuicio de la historia general del Estado
respectivo. En cuanto a *“formacidén profesional”, se prevé la
participacidén efectiva de los pueblos, y que los programas,
cuya organizacidén y funcionamiento estardn a cargo de los
propios pueblos, se basen en sus necesidades, en funcidén de
las condiciones econdmicas, sociales y culturales.

En esa misma dimensidn, el Convenio contempla la economia
de subsistencia, las industrias artesanales y las practicas
agropecuarias basadas en tradiciones comunalistas.

Desde la perspectiva juridica, sumamente importante para
los fines del presente estudio, el Convenio marca una ruptura
con la jerarquizacidn tradicional de las fuentes del Derecho.
Asi, el art. 8° considera que al aplicar la legislaciédn
nacional a los pueblos interesados, deberd tomarse en
consideracién su derecho consuetudinario.

Pero el Convenio 169 wva mas alla al consagrar el
pluralismo juridico cldsico en el articulo 9.1., permitiendo
que los pueblos utilicen sus propios métodos tradicionales
para la represidén de delitos.

Art. 9.1. En la medida en que ello sea compatible con el
sistema  juridico nacional 'y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los

métodos a los que los pueblos interesados recurren
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tradicionalmente para la represidén de los delitos cometidos
por sus miembros.

Si bien es cierto, la previsidén del articulo 9.1. se
concreta al plano del Derecho Penal; sin embargo, con mayor
proyeccidn, ha servido de precedente internacional para el
reconocimiento del pluralismo juridico <clésico en 1las
constituciones del Peru -nuestro pais aprueba el Convenio 169
por Resolucidén Legislativa 26253- y de los paises andinos;
vale decir, la coexistencia en el mismo territorio de otro
sistema juridico diferente al estatal. Ese rebasamiento del
Convenio 169, en el cual se inspira esta forma de pluralismo,
encuentra justificacidén en el principio general gque prescribe
que los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, son un marco minimo y flexible respecto a la
normatividad de cada Estado, como en efecto lo determinan en

este caso los arts. 34° y 35° del mismo Convenio.

C. En Europa

En Europa la problemdtica se centra basicamente en la de
las minorias nacionales. Existen 3 organizaciones en las dgue
se han adoptado diversas regulaciones y medidas para la

proteccidén de estas minorias. Las revisaremos a continuaciédn.

a) Organizacién de Seguridad y Cooperacidén en Europa (OSCE)

La naturaleza juridica de esta organizacidén es mas bien
la de una Conferencia Internacional institucionalizada. Tiene
un gran alcance geografico, ya que todos los paises europeos,
mas dos americanos y las republicas de la ex-Unidén Soviética,
participan de este foro.

Es el primer foro en el que se plantea la situacidén de
las minorias y sus derechos en el continente europeo. Sus
primeros acuerdos han oscilado entre una posicidn

uniformizadora 'y otra diferenciadora. Asi, la posicidn



80

inicial de este foro que se fijdé en el Acta Final de Helsinki
de 1975, reclama a los Estados participantes respeto al
derecho de los individuos pertenecientes a minorias
nacionales, a la igualdad ante la ley. En cambio, la reunidn
de Viena de 1989, con mejor criterio, sumdé el compromiso de
los Estados a abstenerse de cualquier discriminacidén contra
las personas pertenecientes a una minoria nacional, asi como
proteger )% promover su identidad étnica, cultural,
lingliistica vy religiosa a través de normas nacionales,
reconociéndoseles el derecho a la informacién en la lengua
materna.

Sin embargo serd el documento surgido de la primera
reunién de la Conferencia sobre Dimensidén Humana, celebrada
en Copenhague (1990) y 1la Carta de Paris para una nueva
Europa (1990), los que reconocerdn por vez primera que la
democracia pluralista y el Estado de Derecho son esenciales
para asegurar el respeto de los derechos fundamentales. Ambos
documentos, nos dice acertadamente Verhoeven, se emitieron
cuando se intentaban calmar los animos secesionistas
propugnados por nacionalismos nacidos a la muerte de 1los
regimenes totalitarios en Europa’’.

Por ende, los estados involucrados en la firma de estos
registros documentales, muestran la intencidén de respetar la
identidad de las minorias, protegiendo su acervo cultural y
favoreciendo su desarrollo, creando asi un nuevo marco de
accidén en cualgquier asunto gque tuviera gque ver con estos
grupos minoritarios. Espafia es uno de los paises gque ha
adoptado esta posicidn buscando el fomento de las

instituciones democrdticas, las elecciones libres, la

3 VERHOEVEN J. “Las principales etapas de la proteccion internacional de las minorias”, en Revista
Trimestral Derechos del Hombre, 1997, N°31, pp.180-181.



81

desconcentracién del poder, como elementos a favor de las
minorias nacionales®‘.

Instaurado el marco legal, a través de los documentos
mencionados, se buscd constatar la parte factica convocando a
una reunidén de expertos en minorias nacionales que expondrian
sus experiencias en cada Estado. El1 resultado de dicha
reunién se plasmdé en un documento que vio la luz el 19 de
julio de 1991°°, constituyéndose en el precedente de lo que
actualmente es la communis opinio acerca del estatuto de las
minorias nacionales en Derecho Internacional, en Europa. En
¢l se declara que la base para la proteccidén y promocidn de
los derechos de las personas pertenecientes a minorias
nacionales es el ejercicio pleno de los derechos humanos y de
las 1libertades fundamentales, asimismo que la paz, la
justicia y estabilidad democratica necesitan el resguardo y
fomento de 1la identidad étnica, cultural, lingliistica vy
religiosa de las minorias nacionales.

Este documento no especifica a las minorias, no obstante
precisa que no todas las diferencias étnicas, culturales,
lingliisticas o religiosas dan lugar forzosamente a una
minoria nacional. Asimismo, no se refiere a los derechos de
las minorias sino de los de las personas gue las integran,
efectuando una distincidén entre minorias nacionales vy
poblaciones indigenas.

Los Estados interesados abogan por consideran necesaria
la participacidén democratica de los individuos que integran
las minorias en los asuntos publicos para evitar el

surgimiento de conflictos. Asimismo, invitan a la

> FERNANDEZ SOLA, Natividad, “A la busqueda de una satisfactoria proteccion internacional de los
derechos de las minorias: La experiencia europea”, en Nuevos escenarios y nuevos colectivos de los
derechos humanos: Conmemoracion del cincuenta aniversario de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Revista Aragonesa de Administracion Publica, Gobierno de Aragén, Departamento de Presidencia
y Relaciones Institucionales, Zaragoza, 1998, pp. 75-104.

> Report of the CSCE meeting of experts on national minorities ,Ginebra, 19 de Julio de 1991.
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participacidén en asuntos sociales en general, y en lo
concerniente al empleo.

En resumen, la OSCE ha avanzado desde su posicidén inicial
de 1975, momento en el que gran parte de minorias nacionales

se encontraban sojuzgadas por regimenes totalitarios.

b) E1l Consejo de Europa

Fue <creado en 1949, vy si bien desde un inicio se
preocupd de la proteccidn de los derechos de las minorias, es
sélo a partir de la caida del muro de Berlin gque su actuaciédn
adquiere mayor trascendencia.

Asi, en 1992 se abridé a la firma de los Estados miembros
de la Carta Europea de Lenguas Regionales o Minoritarias, la
que recién entrdé en vigor en marzo de 1998, luego de reunir
las 5 ratificaciones necesarias. La proteccidén se extiende a
las lenguas regionales o minoritarias, esto es, las no
oficiales practicadas en un Estado por un grupo minoritario,
en relacién al conjunto de la poblacién.

Posteriormente, a iniciativa de la Asamblea
Parlamentaria, se propuso elaborar un protocolo adicional al
Convenio Europeo de los Derechos Humanos que divulgase los
derechos de las minorias. Esta propuesta no prosperd, por 1lo
que se propuso la elaboracidédn de un convenio marco, asi como
la de un protocolo especifico sobre derechos culturales de

las personas pertenecientes a minorias nacionales.

¢ Convencidén Europea de Derechos Humanos

La proteccidén de las minorias nacionales ha sido un tema
presente en la agenda de la Comisidén y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, pese a la carencia de instrumentos
especificos al respecto. Supliendo esta falta, y tomando en
cuenta los derechos reconocidos en documentos de ribetes

generales, tanto la Comisidén como el Tribunal, declararon la
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relevancia de estas libertades, y su aplicaciédn, sin
discriminacidén de ningun tipo; al mismo tiempo demarcd las
obligaciones estatales.

Tal se advierte, por ejemplo, en los pronunciamientos del
Tribunal, que si bien consagran la posibilidad del pluralismo
educativo, sin embargo, limitan la obligacidén del Estado a
asegurar el libre acceso a los centros de instruccidn
existentes, mds no el deber de creacidén de centros especiales
para las minorias®®. Lo propio ocurre en cuanto al derecho de
sufragio, no garantiza su disfrute a los grupos lingliisticos
minoritarios, posibilitando asi se les deje sin
representacién en un érgano de importantes competencias®’.
Otro tanto sucede con la minoria religiosa, caso en el cual
el Tribunal ha valorado la decisidén de privar la guarda de un
hijo a wuno de los progenitores por el solo hecho de
pertenecer a determinada comunidad religiosa. Esta es la
coyuntura establecida por los Testigos de Jehovd, y aunqgue
polémica, ha sido respetada por el Tribunal’®.

Finalmente, en un uUltimo fallo el Tribunal ha impuesto
limitaciones al derecho de asociacién a los miembros de una
minoria nacional por mostrarse peligrosa para la integridad

territorial del Estado”’.

0 Caso DH y otros contra Repiiblica Checa (7 de febrero de 2006). El Tribunal Europeo de Derechos

Humanos resolvié de manera discutible un asunto de discriminacion racial en relalcion con el derecho a la
educacion de 18 nifios gitanos, quienes fueron ubicados en escuelas especiales para discapacitados mentales,
en Ostrava. El TEDH no considerd contrario al Art. 14 del Convenio el envio de estos nifios a dichos
colegios especiales.

°7 CEDH: sentencia de 2 de febrero de 1987. Caso Mathieu-Mohin et Clerfayt contra Bélgica, en el que el
Tribunal admiti6 la conformidad con el Convenio de una norma nacional que limitaba el derecho de sufragio
pasivo en determinadas zonas a las personas que usen la lengua predominante de ésta, sin que ello suponga
forzosamente menoscabo de los derechos de las personas pertenecientes a la minoria lingiiistica de dicha
region. Segun el criterio del Tribunal, dicha medida no resulta desproporcionada respecto al objetivo de
apaciguar las diferencias lingiiisticas en un pais a través de la descentralizacion.

*% Caso Hoffmann contra Austria. Sentencia de 23 de junio de 1993, en la que el Tribunal rechaza que la
pertenencias a los Testigos de Jehova sea razon suficiente de una decision de esa naturaleza.

** CEDH: Caso Sidiropoulos y otros contra Grecia. Sentencia de 10 de julio de 1998. En ella el Tribunal
declara la violacion del Art. 11 del Convenio por el Estado griego, al rechazar el registro de una asociacion,
cuya finalidad era la preservacion y desarrollo de la cultura y tradiciones de una region de poblacion
macedonia.
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Lo anterior permite concluir que, si bien la Convencidn
Europea de Derechos Humanos reconoce todos sus derechos a
todo individuo parte de una minoria nacional, sin embargo, no
permite garantizar una proteccidén puntual por parte de 1los

Estados, que refrende el desarrollo de la identidad.

e Convenio-marco para la proteccién de las Minorias
Nacionales

Este Convenio-marco fue adoptado por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa el 10 de noviembre de 1994,
constituyéndose en el primer tratado internacional
multilateral en materia de derechos de las minorias. Sin
embargo, no sin muchas reticencias, entrdé en vigencia el 1 de
febrero de 1998, tras la obtencidén de las 12 ratificaciones
necesarias.

Antes de llegar a un entendimiento, las posiciones de los
Estados se polarizaron: desde una muy permisiva, como la de
Austria o Hungria, gque abogaban porqgque las normas de
proteccién de las minorias tuvieran un cardcter vinculante,
reconociendo inclusive los derechos colectivos; a otra
restrictiva, como la de Francia, Bulgaria, Grecia o Turquia,
que se oponian al reconocimiento de las minorias, de acuerdo
con su concepcidén del Estado unitario, argumentando que sus
leyes fundamentales ya garantizaban la igualdad de todos los
ciudadanos ante la ley; y finalmente, una intermedia, como la
de Espafa, que sin perder el principio del Estado unitario,
aceptaba un amplio margen de autonomia territorial.

El Convenio-marco establece los principios inspiradores
de las legislaciones nacionales sobre la materia. Tales
principios son: los Estados no pueden dejar de resguardar a
las minorias nacionales, ya que esta proteccidén es necesaria

como parte de los derechos humanos universales; y luego, la
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libertad de eleccidén individual, de pertenecer o no a una
minoria, como segundo principio a considerar.

En cuanto a las normas sustantivas, algunos preceptos se
limitan a reiterar derechos ya reconocidos genéricamente en
la Convencidn Europea de Derechos Humanos. Se pone de relieve
el compromiso de los Estados de garantizar el derecho a la
igualdad ante la ley, y el de conservacidn y desarrollo de
la cultura minoritaria, sin 1imponer una asimilacidén no
deseada, y si buscando la tolerancia y el diédlogo
intercultural, sin menoscabo del derecho a utilizar la lengua
minoritaria, aunque su uso no qgueda garantizado en las
relaciones con las autoridades ©publicas. Ello, en la
prdctica, d1implica su relegamiento a lengua coloquial. Se
reconoce, asimismo, la potestad de crear y gestionar sus
propios centros privados de enseflanza sin que ello implique
cargas financieras, lo que significa que el Estado no queda
obligado a asumir directamente la educacidn para los grupos
minoritarios.

El Convenio no reconoce los derechos colectivos, sdélo los
de las personas pertenecientes a una minoria. Tampoco da una
definicién de minoria nacional, lo que ha dado lugar a dgue
los Estados firmantes, hagan uso de su discrecionalidad a la

hora de seflalar los grupos a los que se aplica.

c) La Unién Europea

En la primigenia Comunidad Europea no se reguld nada
respecto a minorias nacionales, vya que no figuraba como
objetivo, en el momento de su constitucidén, la proteccidn de
los derechos fundamentales. Resulta, en todo caso, aplicable
el principio universal de no discriminacidén que fundamenta el

Derecho Comunitario.
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Fue recién a inicios de los afos 90, cuando el Parlamento
Europeo elabord un proyecto de Carta de los derechos de las
minorias nacionales en la Comunidad Europea.

Siendo cada vez mas evidente el problema de los grupos
minoritarios, especialmente en algunos paises del este de
Europa, el Consejo Europeo de Copenhague de 1993, se
pronuncidé haciendo patente su inquietud al respecto,
solicitando a los Estados postulantes, tomar acciones que
viabilicen su proteccidn. Aflos més tarde, en 1997, el Consejo
de Luxemburgo hizo lo propio, llegando a llamar la atencidén a
Estonia y declarando inelegible a Eslovaquia, por sufrir de
falta de garantias democréticas en el caso de las minorias
rusa y hungara, respectivamente.

Este asunto tomdé mayores dimensiones progresivamente, vy
asi, el Tratado de Amsterdam asume como requisito, para ser
miembro de la Unidén de Estados Europeos, el respeto a 1los
derechos vy libertades fundamentales. La proteccidén a las
minorias se asume implicita.

Resulta destacable la busqueda de garantias a las
minorias, frente a la tendencia uniformadora de la Unidn
FEuropea, contenida en el art. 151.4 y 5 del TCE, y a la
postura de Estados que consideran que basta el respeto al
principio de no discriminacidén y de igualdad de oportunidades
para los miembros de las minorias nacionales, lo cual obliga
al legislador comunitario a considerar el respeto y promocidn
de la diversidad de las culturas europeas.

Después de la caida del muro de Berlin, el Consejo de
FEuropa plantedé una serie de medidas de carécter legal,
institucional, ©politicas y culturales relativas a los
derechos de las minorias. Tales medidas fueron asumidas en la
Declaracidén de Viena (1989), siendo las més importantes:

a) La adopcidén de una Declaracidén sobre las Minorias

Nacionales, en la que se encargaba al Comité de Ministros
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diversas medidas, como la adopcioén de tratados
internacionales para la proteccidén de las minorias, dque
incluia un Convenio-Marco y un protocolo a la Convencidn
sobre los derechos humanos de naturaleza cultural.

El Convenio Marco se suscribidé en Estrasburgo el 1 de
Febrero de 1995 y a él1 nos referimos Ut supra.

b) El1 lanzamiento de un programa de medidas contra el
racismo, la =xenofobia, el antisemitismo y la intolerancia.
Dicho programa incluia la constitucién de un Comité de
expertos gubernamentales que se denomindé Comisidén Europea
contra el racismo y la intolerancia (ECRI).

El gran problema de la Unidén Europea sobre el particular,
es que, en principio, los instrumentos de Derecho
Internacional positivo que garantizan derechos a las personas
pertenecientes a las minorias nacionales son todavia escasos.
Peor aun, gran parte de 1los textos internacionales que
contemplan los derechos de las minorias nacionales carecen de
fuerza wvinculante: o hablamos Unicamente de compromisos
politicos, como ocurre con los documentos de la OSCE, o de
simples recomendaciones a los Estados, como son las
resoluciones de la AGNU.

Sin embargo, no debe perderse de vista que todavia
subsisten temores por parte de algunos Estados, preocupados
porque con estas medidas se pueden promover movimientos
separatistas en su seno. Sé6lo cuando se superen estos recelos
se abrird paso a un efectivo respeto por la posicidn
minoritaria, facilitando la convivencia en el interior de los
Estados, imprescindible para la estabilidad nacional y la paz

en Europaw.

% FERNANDEZ SOLA, Natividad, “A la busqueda de una satisfactoria protecciéon internacional de los
derechos de las minorias: La experiencia europea”, en Nuevos escenarios y nuevos colectivos de los
derechos humanos: Conmemoracion del cincuenta aniversario de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Revista Aragonesa de Administracion Publica, Gobierno de Aragén, Departamento de Presidencia
y Relaciones Institucionales, Zaragoza, 1998, pp. 75-104.
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D. En América

a) La Carta de la Organizacién de Estados Americanos

Fue adoptada durante la Novena Conferencia Internacional
Americana realizada en Bogotd del 30 de marzo al 2 de mayo de
1948.

Para los efectos de nuestro estudio resulta pertinente el
siguiente articulo de la Carta:

Art. 5°: j) Los Estados Americanos proclaman los derechos
fundamentales de la persona humana sin hacer distincidén de
raza, nacionalidad, credo o sexo;

k) La wunidad espiritual del Continente se basa en el

respeto de la personalidad cultural de los paises americanos

y demanda su estrecha cooperacidén en las altas finalidades de
la cultura humana.

Se consagra asi el respeto a la identidad cultural, a la
que se denomina personalidad cultural de los paises
americanos.

La Carta de la OEA, dispone en su art. 74° la creacidn
de un “Consejo Interamericano Cultural” gque tendrd las
siguientes atribuciones:

- Promover la adopcidén de programas de educaciodn
fundamental adaptadas a las necesidades de todos 1os grupos
de poblacidén de los paises americanos;

- Promover de igual manera, la adopcidén de programas
especiales de instruccidn, educacidén y cultura para las masas
indigenas de 1los paises americanos;

- Cooperar con la proteccidén, conservacidén y aumento
del patrimonio cultural del Continente.

La Novena Conferencia, ademds de crear la OEA y adoptar
su Carta, aprobdé también la Resolucidn XXX, més conocida como

“La Declaracién Americana de los Derechos del Hombre”, asi
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como la resolucidén XXIX, o *Carta Interamericana de Garantias
Sociales”.

La Carta Interamericana de Garantias Sociales es menos
conocida en América Latina que la Declaracidén Americana de
los Derechos del Hombre, vy ha sido calificada como un
“catdlogo increiblemente moderno 'y progresista de los
derechos sociales”. Su art. 39°, sobre la poblacidn aborigen,
se 1inscribe dentro de la tendencia tutelar y protectiva de
los indios, iniciada en el Congreso Indigenista de Patzcuaro
(1940), y que culmina, como analizamos, en el Convenio 107 de
la OIT (1957).

Dicha tendencia tutelar es patente en el art. 39° de la
Carta, el cual dispone que en los paises donde exista el
problema de la poblacidén indigena, deberan adoptarse las
medidas necesarias para su proteccidn y asistencia,

resguarddndola de la opresidn, explotacidén y miseria.

b) La Declaracién Americana de los Derechos del Hombre

Este documento fue aprobado también por la OEA en su
Novena Conferencia, por Resolucidén XXX.

S6lo contiene disposiciones generales respecto al derecho
de igualdad ante la ley, sin distincién alguna, asi como el
derecho que tiene toda persona de participar en la vida
cultural de la comunidad.

Asi, su art. II consagra la igualdad de todas las
personas ante la Ley, y los derechos y deberes consagrados en
la declaracién sin distincidén de raza, sexo, idioma, credo.

Por su parte, el art. XIII establece el derecho que tiene
toda ©persona a participar en la vida cultural de 1la
comunidad, gozar de las artes, y disfrutar de los beneficios
que resulten de los progresos intelectuales, y especialmente,

de los descubrimientos cientificos.
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c) La Convencidén Americana sobre Derechos Humanos

Conocida también como “Pacto de San José”. Fue suscrita
en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre  Derechos
Humanos. Entré en vigor el 18 de Jjulio de 1978, en
conformidad con su art. 74.2., vigente para Peru desde 1981.

En la Convencidén no se encuentra referencia alguna a los
pueblos indigenas. Sélo el art. 26° se refiere escuetamente a
los derechos sociales y culturales. De alli que se sintiera
la necesidad de un instrumento que desarrollara estos

derechos, subscribiéndose luego el Protocolo de San Salvador.

d) El1l Protocolo de San Salvador sobre Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales

Fue suscrito en la ciudad de San Salvador el 17 de
noviembre de 1988, en el Décimo Octavo Periodo Ordinario de
Sesiones de la Asamblea General de la OEA. Fue aprobado en el
Pert por Resolucidén Legislativa N° 26448.

El articulo 3 del Protocolo establece la obligacién de
los Estados a la no discriminacidén por razdédn de raza, color,
sexo, idioma, religidén o de cualguier indole.

El articulo 14 se refiere a los beneficios de la cultura:

Art. 14.1: Los Estados Partes en el presente Protocolo
reconocen el derecho de toda persona a:

a. Participar en la vida cultural y artistica de 1la

comunidad;

b. Gozar de 1los beneficios del progreso cientifico y
tecnoldégico.

2. Entre 1las medidas que 1los Estados partes en el
presente protocolo deberan adoptar para el pleno ejercicio de
este derecho figurardn las necesarias para la conservacion,
el desarrollo y la difusidén de la ciencia, la cultura y el

arte.
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E. En Africa

Si bien es cierto posee el sistema de proteccidén mas
reciente, sin embargo, tiene el gran mérito de Thaber
consagrado los llamados “derechos de los pueblos”, llegando a
postular el derecho al desarrollo, el derecho a un medio
ambiente saneado y el derecho a la paz. Estos principios
fueron positivizados por vez primera en la Carta de Banjul, y
sirvieron de sustento para que Karel Vasak, en 1984, entonces
Director del Departamento Juridico de la UNESCO, planteara su

aproximacidn trigeneracional a los derechos humanos.

a) Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos

Fue aprobada en 1981, en el seno de Organizacidén para la
Unidad Africana (OUA), en vigor desde 1986, afno en que la ONU
adoptd la Declaracidn del Derecho al Desarrollo.

Art. 22.1: Todos los pueblos tienen derecho al desarrollo

econémico, social y cultural, compatible con el adecuado
respeto de su libertad y de su identidad, asi como a la
participacién igual en el patrimonio comun de la humanidad.
En dicho articulo destdcase, ademds del derecho al
desarrollo, el respeto a la identidad de los pueblos. Asi,
la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos
(Carta de Banjul), aprobada en 1981, se convierte en un
antecedente primordial del derecho a la identidad cultural.
Sin el &nimo de querer agotar el catdlogo de instrumentos
internacionales relativos a 1los derechos culturales y su
definicién mds consistente como derecho a la identidad
cultural, se trata de resaltar que existe consenso tanto a
nivel wuniversal como en las méds importantes regiones del
planeta, en la proteccidén de los derechos culturales. Méas,
ahora, cuando se redefine la cultura de una manera mas

amplia, consideréndosele como un derecho de tercera
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generacidén; en tanto gque, en su acepcidn restringida, se le
conceptuia como derecho de segunda generaciédn.

Obviamente que el instrumento méas completo, de mayor
perspectiva por su alcance universal, en un momento crucial
para la humanidad como es el proceso globalizador, es la
Declaracidén Universal de la UNESCO sobre la Diversidad
Cultural (2002), que reconoce la misma dignidad a todas las
culturas, la defensa de la diversidad cultural y propicia el

didlogo intercultural, como garante de la paz mundial.

3.2. La interculturalidad como opcién

La identidad cultural es 1o propio de una cultura; sin
embargo, lo propio de un pueblo estd formado por una
diversidad de formas que vienen de dentro y de fuera del
grupo. La identidad tiene asi un cardcter heterogéneo, fruto
del constante proceso de transformacidn, cambio y reinvencidn
de toda realidad humana, por ser una realidad viviente.

Las culturas se conservan cambiando, asumiendo,
apropidndose de modos 'y formas culturales nuevos. La
apropiacidén de lo externo puede adoptar una diversidad de
estilos, llegando a ser asumido, vivencialmente, por el grupo
étnico. Si ello ocurre, pasa a formar parte de Ilo propio de
dicha cultura.

En sentido inverso, existen elementos y aspectos que en
el pasado formaron parte de lo propio de una cultura y que, a
través del tiempo, dejaron de ser asumidos vivencialmente por
multiples causas. En este caso, se trata de elementos gque un
pueblo ya no asume como suyos, esto es, dejan de formar parte
de su identidad cultural.

De alli que constituya un atentado contra la identidad
cultural de un pueblo, tanto la imposicidén forzada de otros
modelos culturales, como el repliegue obligado no esponténeo

a una etapa anterior.
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Sin embargo, no debe confundirse el repliegue forzado al
pasado con la revalorizacidén de la memoria colectiva de un
pueblo. Esta, es importante en las sociedades de fuerte
tradicidén oral y es util para conservar las costumbres de un
pueblo. Pero conservar no es congelar o momificar, sino
contribuir a la afirmacidén del yo colectivo del grupo de un
modo dindmico, sin excluir el cambio y la transformacidn, que
es el modo en gque las culturas se conservan.

Ahora bien, el contacto de dos culturas da lugar a cierta
interaccidén, también conocida como “aculturacion”, en ella
podrian darse dos extremos: el de la integracidon vy el de la
asimilaciodn.

En el primer caso, la cultura no dominante integra 1los
elementos fordneos, sin perder sus caracteres originales,
organizando estos elementos segin los modelos vy valores
propios.

En el otro extremo, estd la asimilacidén, en la cual la
adopcién de los elementos fordneos va acompafiada de la
eliminacién de las tradiciones propias, sometiéndose a 1los
modelos y valores de la sociedad dominante. La asimilacién
significa wuna total negacién de los valores propios. La
identidad étnica se disuelve en las variantes de la cultura
dominante®!.

En el encuentro de dos culturas, las actitudes de 1los
grupos étnicos pueden polarizarse, desde la subestimacidn,
hasta la sobrestimacidn grupal. Es obvio que dichas actitudes
dardn lugar a resultados contrapuestos.

Cuando un grupo cultural es subestimado de manera general
por el grupo dominante, ello conduce con frecuencia a
actitudes de sometimiento y sumisidén. Asi, se suprimen los

elementos propios, sin integrar verdaderamente lo nuevo. La

' WATCHEL Nathan, The Vision of the Vanquished, cit. por HEISE, Maria y otros. El desafio de la
interculturalidad. Op. Cit. p.18.
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asimilacidén autoeliminatoria conduce al suicidio cultural,
que es el peligro mas grande que origina la subestimacidn de
un pueblo.

Pero, no menos grave es el etnocidio, que es la negacién
a un grupo étnico, de su derecho a disfrutar, desarrollar y
transmitir su propia cultura. Esta es una forma extrema de
violacién masiva de derechos humanos, particularmente del
derecho de 1los grupos étnicos al respeto de su identidad
cultural, condenada por la *“Declaracién de San José sobre el
Etnocidio y el Etnodesarrollo” (diciembre de 1981).

En contraste, tenemos la sobre-estima de un grupo
cultural, que termina por encerrarlo en si mismo. Esta
actitud impide 1la grupo percibir los wvalores culturales
externos, asi como la reinvencidén creativa de la propia
identidad cultural. Ello conduce a una vanidad paralizante
que se conoce con el nombre de etnocentrismo, Yy que se
caracteriza por la intolerancia.

La intolerancia corta cualquier intento de comunicacidn
con el mundo exterior, allana todo lo que es diferente, vy
finaliza obstruyendo toda posibilidad de didlogo por el
conflicto cultural.

Frente a estas actitudes extremas, esta el logro de una
autoestima equilibrada, a nivel grupal e individual,
caracterizada por el valor de si mismo, el aprecio por 1lo
propio, pero a su vez, la adopcidn de una actitud de apertura
a lo externo, fundamental para la comunicacidén intercultural.

La apertura a lo externo permite valorar también lo
ajeno, pudiendo integrarlo a lo propio, pero no asimilarse a
é¢l. De este modo, se recrea y se reinventa la propia cultura,
abriéndosele la posibilidad de seguir viviendo, sin
anquilosarse en el pasado, ni negarse a si misma.

El logro de una autoestima equilibrada presupone el

manejo de una auto-imagen que genere sentimiento de seguridad
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en uno mismo, en las propias convicciones. Sin embargo, estas
convicciones no deben constituirse en dogmas dgque eviten la
confrontaciédn, como ocurre con los movimientos
fundamentalistas, religiosos y politicos.

Entonces pues, la revaloracidén cultural del grupo es un
aspecto fundamental del didlogo intercultural. Sélo asi seré
posible una relacidén de horizontalidad democrdtica y no de
verticalidad dominante con la cultura de la sociedad
envolvente.

La columna fundante de estas dos vertientes se encuentra
en la filosofia de la Modernidad, la cual intenta igualar el
saber teniendo como base un método unitario 'y una
racionalidad que se autoproclama como universal vy Uunica.
Frente a ella estd la Post-modernidad, y en estos momentos la
Transmodernidad, que afirman el <caréadcter plural de la
racionalidad, el cardcter heterogéneo de 1los lenguajes y
formas de wvida, y la toma de conciencia acerca de qgue no
existe un punto de referencia absoluto. Es en esta filosofia
en la gue se encuentra el sustento de la interculturalidad.

Para que se garanticen las relaciones de horizontalidad
entre las culturas, germen de una autoestima equilibrada
caracterizada por valorar lo propio, y al mismo tiempo 1lo
externo, con lo que no teme relacionarse, resulta
fundamental la consagracidén de la pluriculturalidad en paises
que en efecto la posean.

Efectuado este enfoque en la realidad Latinoamérica, se
puede constatar que, a lo largo de la historia republicana,
se ha tratado de evitar el compromiso del registro
constitucional en la mayoria de casos, y Peru tampoco fue la
excepcidn. En el siglo XIX, las manifestaciones
constitucionales eran todavia esporadicas. En las
Constituciones de Argentina (1853) vy Paraguay (1870), se

advierte la presencia de 1lo autdctono, con una pretendida



96

“conversién al catolicismo” en el primer caso, y el “trato
pacifico a los indios” en el segundo. La de Honduras (1865),
fue mds audaz al establecer que “el régimen Jjudicial vy
gobierno interior o local puede ser distinto y singular en el
caso de las tribus aun no civilizadas”.

Es en el siglo XX cuando se aprecian los registros mas
significativos de la presencia indigena. Sin embargo, las
Constituciones que se promulgaron durante varias décadas
tienen un corte paternalista, como las de Ecuador (1906),
Peru (1920), Bolivia (1938), Guatemala (1945), Panamd (1946),
Paraguay (1967). En estos textos constitucionales estan
presentes los grupos indigenas, pero no en condiciones de
igualdad, sino con menor valor, protegidos con fdérmulas
destinadas a integrarlas a la comunidad nacional.

Es fdcil pues advertir que, en todos estos casos, se
trata de una postura asimilacionista impuesta por el grupo
dominante desde el texto Constitucional, caracterizada por la
imposicién de su cultura y la total negacidén de los valores
propios de los grupos minoritarios.

Es en las ultimas décadas del siglo XX cuando recién se
advierte el reconocimiento de la pluralidad cultural en el
Constitucionalismo Latinoamericano, ejemplo es la Carta de
Guatemala (1985); Nicaragqua (1987), que formula un principio
de multietnicidad y plantea un régimen de autonomia
territorial mediante disposicién legislativa para la Costa
Atlantica, =zona de predominio indigena. Asimismo, la de
Colombia (1991), México (1992), Paraguay (1992), Peru (1993),
Bolivia (1994 y la reciente Constitucidén en vigor desde el 9
de febrero del 2009 que reconoce a Bolivia como un Estado
plurinacional), Argentina (1994), Ecuador (1998) . Sin

embargo, se mantendran mudos los textos Constitucionales de
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Uruguay, Costa Rica y Chile®” en sus recientes versiones. En
este Ultimo caso se reduce el asunto a ley ordinaria.

El discurso constitucional en Peru expresa una voluntad
orientada a la consagracién de la diversidad cultural del
pais, en dos planos: individual y colectivo. El art. 2-19 de
su Carta Politica establece que toda persona tiene derecho a
su identidad étnica y cultural. Por su parte, el art. 89°
prescribe que el Estado respeta la identidad cultural de las
comunidades campesinas y nativas.

Existe, entonces, una perspectiva complementaria en la
institucionalidad del derecho a la diversidad de las formas
de vida, a nivel individual y social. Por una parte, se le
reconoce como derecho fundamental, y por otro, se le afirma
como un derecho ubicado en el 4&ambito de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, extendiendo este atributo
a entidades sociales, <con existencia legal vy personeria
juridica, como son las comunidades campesinas y nativas.

Dichas normas se complementan con la relativa al idioma vy
a la educacién. E1 art. 48°, como ya lo vimos, afirma que son
idiomas oficiales el castellano vy, en las zonas donde
predominen, también lo son el quechua, el aymara y las demas
lenguas aborigenes, segun ley. En tanto, el art. 17°, en su
cuarto paragrafo, establece que el Estado fomenta 1la
educacidén bilingiie e intercultural, segun las caracteristicas
de cada zona.

El derecho a 1la identidad cultural asi reconocido,
expresa una reivindicacién de larga data en el pais, ya que
con el paso del tiempo, el problema se ha hecho cada vez mas
complejo vy dificil de abordar. Si entre las comunidades
andinas, la identidad cultural vy étnica resultan de un

proceso en el que los mitos, las tierras, los antepasados y

2 CLAVERO, Bartolomé. AMA LLUNKO, ABYA YALA: Constituyencia Indigena y Codigo Ladino por
Ameérica. Editorial Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2000. Difusiéon por
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la ética comunitaria desembocan en un sentimiento comin, en

41

el sector urbano del Peru actual, se tiene un espacio
mayoritariamente dominado por la presencia migrante de
representantes de toda la pluralidad vy multiplicidad de
situaciones que configuran el pais”®’.

El proceso referido ha puesto de relieve la vieja ilusidn
republicana de la identidad nacional, y pone en tela de
juicio las estructuras institucionales del Estado-nacién. Se
trata de un proceso que ha venido configurando una nueva
identidad cultural socialmente vigente, frente a la cual el
orden formal del pais no podia seguir permaneciendo de
espaldas“.

En este sentido, si bien la Constitucidén peruana del 93
abre paso a una perspectiva de 1lo Jjuridico orientada a
comprender la realidad, en su dindmica compleja y plural,
este reconocimiento debe significar, a su vez, admitir que la
pluralidad cultural del pais es un fendmeno que debe nutrir
el contenido de las instituciones del Estado y de la sociedad
en su conjunto“.

Asi, el reconocimiento de la pluriculturalidad en el
texto constitucional de Perl, en particular, y en los de
América Latina en general; puede convertirse en vehiculo de
transformacidn social favoreciendo el desafio de la
interculturalidad, sin perder el sentido en que lo tenemos
planteado, mediante la existencia de una autoestima
equilibrada a nivel grupal e individual, caracterizada por
valorarse a si mismo, apreciar lo propio; pero a su vez, el

logro de una actitud de apertura a lo externo, fundamental
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para la comunicacidn intercultural, acorde con la
transmodernidad.
Trasladado el debate al continente europeo y

particularmente a Europa Occidental, la situacidén se presenta
de manera compleja, pues nos coloca frente a la ahora Unidn
Europea.

Si bien es cierto, al finalizar la segunda guerra
mundial, el nacionalismo era visto por las élites politicas e
intelectuales como una fuerza agotada, se suponia que la
tendencia de los tiempos anteriores a la guerra, a conceder
una significacién fundamental al hecho de ser aleman,
francés o alemédn, habia sido sustituida por la conciencia de
ser europeos que trascendia todo nacionalismo®®, al extremo
de forjar una nueva identidad europea. Sin embargo, mas de
una circunstancia permitia notar que el nacionalismo étnico
permanecia vivo en varios lugares de Europa Occidental. De
alli surgidé la pregunta de si el movimiento a favor de una
mayor integracién europea era un buen indicador de que 1los
habitantes de la zona estaban abandonando sus proclividades
etnonacionalistas.

La interpretacidén del problema que efectud Walker Connor
hace 3 décadas tiene doble perspectiva: por una parte, el
impulso a la 1integracidén regional no procede de un
cosmopolitismo, sino de la necesidad de buscar proteccidn
contra el peligro del resurgimiento del mds fandtico del
etnonacionalismo de 1la historia, el nazismo alemdn; y por
otra, que la cooperacién militar y, sobre todo econdmica, no
es 1incompatible con la conciencia nacional, siempre dgue se
crea que los resultados de dicha cooperacién beneficiaran los

intereses nacionales.

66 CONNOR, Walker. “Europeos y nacionalistas”, en Revista de Occidente N° 161, octubre 1994. Fundacion
José Ortega y Gasset, Madrid, pp. 81-96.
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Se puso asi de manifiesto, que la integracidén de Europa
pasa no sdélo por las decisiones elitistas, sino sobre todo
por la buena disposicién de los pueblos, los mismos gque han
venido confrontando dos problemas: la alienacidén politica (el
problema de la identidad Estado-nacidén, como en Bélgica,
Suiza, Reino Unido e Irlanda), vy la segmentacidén étnica
(muchas de las minorias se encuentran divididas de alguna
comunidad culturalmente afin, por una frontera politica, por
ejemplo, la poblacidén franco parlante de 1la frontera de
Francia e Italia en el Valle de Aosta, y la de alsacianos y
alemanes) .

Es asi como el Tratado de Maastricht (1992), que cambia
el nombre de Comunidad Europea a Unidén Europea, destaca en su
preambulo que:

“...las decisiones para la 1integracidén se tomaran
siguiendo con la mayor fidelidad posible la voluntad de 1os
ciudadanos”.

En este camino no pocos problemas se han suscitado para
su aprobacién, como en el caso de Dinamarca, donde se le tuvo
que someter a doble referéndum. En cambio, en Suiza, no se
logré en el referéndum la mayoria requerida para ingresar a
la Unidén Europea, pues todos los cantones de origen aleman,
excepto uno, votaron en sentido negativo, en tanto que los de
predominio francés, partidarios del ingreso, ganaron con
diferencia. Los suizos franceses tienen una menor implicacidn
emocional respecto a Suiza, y la entrada en la UE pudo
significar que se redujese la importancia de la frontera que
los separa de los franceses de Francia, lo que no se produjo.

Lo anterior permite concluir que no ha habido una
disminucidédn del nacionalismo entre los pueblos de la zona.
Asimismo, gque no existe contradiccidén entre integracidn

econdémica y nacionalismo.
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En esta realidad se advierten dos situaciones, segln
Ménica Quijadam:

a) Por un lado, la reafirmacidén creciente de naciones
periféricas frente a la nacién central, esta uUltima
autovinculada al Estado central;

b) Por otro lado, la presencia también creciente, de la
diversidad aportada por la inmigracidén de grupos
poblacionales procedentes en buena parte de A&areas
extraeuropeas, particularmente del llamado Tercer
Mundo.

Es facil comprender cémo, mientras las naciones
periféricas se caracterizan por una gran antigliedad de
asentamiento en el territorio, los inmigrantes son grupos de
establecimiento reciente. Mientras la permanencia de las
primeras en el &ambito territorial no se discute, la de 1los
segundos estd en discusidn.

En cuanto a las disparidades en el &mbito cultural: en
las naciones periféricas la existencia de caracteristicas
culturales distintas no son &bice para asumir valores vy
cédigos fundamentales de la nacidén central. Lo contrario
ocurre con la gran mayoria de los grupos de inmigrantes.

Con referencia a las diferencias somdaticas, la percepcidn
de la diferencia entre la nacidén central y la periférica, no
suele influir en las relaciones entre los grupos. En el caso
de muchos grupos de inmigrantes, los rasgos fenotipicos vy
otros simbolos externos, como la vestimenta, si condicionan
las relaciones interétnicas.

En pocas palabras, las relaciones entre la nacidén central
v las naciones periféricas asumen un caracter horizontal. Por
el contrario, tratédndose de nuevos contingentes de poblaciédn,

las relaciones entre una etnia mayoritaria, ya sea central o

7 QUIJADA, Mbnica, “Nacion y pluriculturalidad: los problemas de un nuevo paradigma” en Revista de
Occidente N° 161, octubre 1994. Fundacién José Ortega y Gasset, Madrid, pp.61-80.
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periférica, y otra minoritaria, de inmigrantes, son
esencialmente verticales. Ello, debido a la existencia de
nociones menoscabantes de la primera hacia la segunda.

Este ultimo caso, segun Wieviorka“, asume dos formas de
expresidén: una de inferiorizacidn, por la qgque se asigna al
grupo “inferiorizado” un lugar mds bajo en la sociedad; y la
otra de diferenciacidén, por la que se la aisla o se le
expulsa, por ser incompatible con la identidad nacional.
Estas conductas pueden ocasionar la violencia interétnica,
constituyéndose este hecho en un delicado problema.

En este contexto, resulta obvia la conveniencia de
propiciar relaciones interétnicas basadas en el respeto y la
tolerancia, sobre la base del reconocimiento del pluralismo
cultural, en el que el Estado y el Derecho juegan un papel
primordial. Debe producirse un desplazamiento de la categoria
hegeménica del Estado-nacidén por otra que reconoce al Estado
como entidad multinacional, multiétnica o multicultural. Sin
embargo, la reinvindicacidén de esa tolerancia pluralista no
debe minimizar las dificultades del traslado de un concepto
abstracto a unas relaciones interétnicas que se dan en la
realidad.

Al propiciar el pluralismo cultural debe considerarse a
una etnia, nacidén o cultura en su verdadera dimensidn, esto
es, como un proceso histérico y no como una realidad
estdatica. Asi, en el caso de los inmigrantes, éstos traen su
bagaje cultural, el que, al contacto con la sociedad
receptora, recibe la influencia de su carga cultural,
modificando la propia.

De otro lado, debe tenerse en cuenta que, la
absolutizacién del pluralismo cultural, conlleva el peligro

de exacerbar la diferencia, contribuyendo a la etnizacidn

% WEVIORKA, M. “Racismo y Xenofobia en Europa: una comparacion internacional”, 1994, p 64.
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forzada y artificial de 1los grupos humanos, con la dJgrave
consecuencia de agudizar la conflictividad, no sélo entre la
etnia mayoritaria y las minoritarias, sino entre éstas®’.

Respecto a Espafa, como integrante de la Unidén Europea,
confronta dos situaciones, por una parte el de la autonomia
territorial, como expresién del pluralismo cultural vy
politico; y por otra, la de los inmigrantes; sin embargo, por
su especial connotacidén para el presente trabajo, resulta de
mayor trascendencia analizar la primera de ellas.

Espafia confronta el “problema regional” de génesis
histdérica, pues como muchos paises del mundo integra dentro
de su territorio realidades econdmicas y culturales
diferentes.

Ello ha significado un gran desafio para el Constituyente
que ha tenido gque abordar paralelamente esta realidad con la
de la distribucidén territorial del poder. Asi el Art. 2° de
la CE establece que:

Art. 2.- La Constitucidn se fundamenta en la indisoluble
unidad de la Nacidén espafola, patria comun e indivisible de
todos 1los espanioles, y reconoce y garantiza el derecho a la
autonomia de las nacionalidades y regionesm que la integran
y la solidaridad entre todas ellas.

En este articulo los términos que se resaltan tienen una
especial connotacién histérico Juridica. Prima facie se
advierte gue se reconoce la pre existencia de nacionalidades
y regiones a las que se les otorga autonomia. Es indudable
que el término nacionalidades ha sido el que mayor polémica
ha ocasionado y hasta se le ha llegado a confundir con el de

nacién. A tal extremo qgue, por ejemplo, Peces Barba

% QUIJADA, Monica. “Nacién y pluriculturalidad: los problemas de un nuevo paradigma” en Revista de
Occidente N° 161, octubre 1994. Fundacion José Ortega y Gasset, Madrid, p.67.
70 Resaltado agregado.
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comentando el mencionado art. 2° de la CE ha sostenido que:
“Espafia era una nacidén de naciones” '*

El problema surgido en la interpretacidén del significado
del término nacionalidades, en cilierta medida ha sido
juridicamente pacificado, cuando el Tribunal Constitucional
espafiol, en la Sentencia 31/2010 pronunciada con motivo del
recurso de inconstitucionalidad numero 8045-2006, interpuesto
por 99 Diputados del Grupo Parlamentario Popular del
Congreso, contra diversos preceptos de la Ley Orgéanica
6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Catalufa, ha declarado fundado en parte dicho recurso de
inconstitucionalidad, declarando que carecen de eficacia
juridica interpretativa las referencias del Predmbulo del
Estatuto de Cataluna, a “Catalufia como nacidén” y a *“la
realidad nacional de Catalufa”. Dicha sentencia reafirma en
su fundamento 8. “la indisoluble wunidad de la Nacidn
espafiola”, siendo el pueblo espafiol el titular de 1la
soberania nacional. De tal manera que la expresidén que Espafa

es nacidén de naciones deja ya de tener sentido a la luz de

dicha sentencia del TCE, Supremo Intérprete de la
Constituciédn.
Asi, las Comunidades Autdnomas son entidades

territoriales que ejercen poderes de autogobierno de cardacter
Legislativo y Ejecutivo, més no Judicial, pues el Poder
Judicial estd regido por el principio de Unidad estatal.

Ahora bien, la opcidén del Constituyente por la autonomia,
constituye un modelo de creacidén constitucional espanola,
digno, por ser una expresidén democratica y pluralista, de ser
seguido en otras latitudes que confronten similares
situaciones.

De hecho, la hemos planteado para los pueblos de Peru, al

analizar el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

"' PECES BARBA, Gregorio. La Constitucion Espariola de 1978. Soler S.A., Valencia (Espafia), 1981, p.32.
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Sociales y Culturales, como una buena alternativa, llegado el
momento, que podria resultar mas equilibrada respecto a la de
libre determinacién de 1los pueblos, que podria insinuar el
derecho a la secesidn, como creen errdneamente algunos.

El modelo autondémico a la par de reconocer diferentes
niveles de autogobierno a los territorios, que en ese sentido
manifestaran su voluntad, ha permitido *“la transformacidén de
Espafia de uno de los Estados mas centralistas, en uno de los

772 Fllo también en

Estados méds descentralizados del mundo
clara reaccién contra el régimen politico que caracterizd a
Espafia durante la época del franguismo.

Aqui resalta desde un primer momento el principio
dispositivo, pues la autonomia como reza el propio Art. 2° de
la CE es un derecho, una facultad, a ser ejercida por 1los
territorios que la propia Constitucién puntualiza, vy de
ninguna manera un deber, menos una imposicidn.

Se advierte ademds una modalidad sui géneris de la
distribucidén territorial del poder, gque si Dbien presenta
cierta similitud funcional con el federalismo, que no
genética (integracién de entidades estatales preexistentes),
asi como con el regionalismo (descentralizacidén a partir de
una unica Constitucidn, anterior a las regiones); sin embargo
presenta notas caracteristicas que lo apartan de tales
modelos, como es facil de advertir.

El art. 147° CE establece que la partida de nacimiento
juridica de cada Comunidad Autdénoma (CA) serada su Estatuto de
Autonomia (EA), el que sera adoptado y, en su caso, reformado
por ley orgdnica aprobada por las Cortes Generales, segun la
previsién de los arts. 147.3 y 151.2 CE.

Cada EA debe tener un contenido minimo: denominacidn que

se condiga con su realidad histérica; delimitacién

> BALAGUER CALLEJON, Francisco (Coordinador), CAMARA VILLAR, Gregorio y otros. Manual de
Derecho Constitucional, Vol. I. Quinta Edicion. Edit. Tecnos, Madrid, 2010, p. 326
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territorial; denominacidn, sede 'y organizacidén de sus
instituciones de autogobierno; competencias y bases para el
traslado de las mismas. Todo ello segun la previsién del art.
147.2 CE

Se ha establecido por el texto constitucional, en sus
articulos 143 a 146 y 151-152, dos formas de acceso a la
autonomia: a) el modelo comun u ordinario (art. 143) y b) el
extraordinario (art. 151 CE).

Asi en el iter a las autonomias, que va de 1979 a 1983,
se han producido las siguientes situaciones:

a) La de los territorios que por razones histdéricas, al
momento de aprobarse la Constitucidén de 1978, se hallaran
gozando de un régimen preautondémico, y que fueron nada menos
que 17 Comunidades Autdénomas (CCAA), vale decir todas con
excepcidén de Madrid, La Rioja y Cantabria, se acogieron al
art. 143 de la Carta.

b) La de los territorios que en el pasado hubiesen
plebiscitado Estatutos de Autonomia (EEAA), como Catalufa,
Pais Vasco y Galicia, los qgue por mandato de 1la Segunda
Disposicidén Transitoria de la CE se acogieron a la via del
art. 151 CE. Esta norma, sin embargo, permite alcanzar una
autonomia de primer grado.

c) Con posterioridad a las tres mencionadas CCAA,
unicamente Andalucia, se acogidé también al dificultoso camino
del art. 151 CE, siguiéndolo en todas sus implicaciones, con
el consecuente Dbeneficio de acceso al mayor nivel de
autonomia, sumdndose a su vez al grupo de las CCAA
denominadas “histéricas”.

d) Caso especial es el de las CCAA Valenciana y Canarias,
la que si bien accedieron a la autonomia, mediante el art.
143° de la CE; sin embargo se les reconocid competencias de

primer grado, a través de la aplicacidén del art. 150.2 CE.
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Es asi como Espana se constituye como un Estado
autondémico o de las autonomias. El1 Estado de Autonomias es
una nueva forma de distribucidén territorial del poder en los
Estados Unitarios, en el proceso de racionalizacién del poder
en la democracia de la actual etapa histdérica de 1la
transmodernidad, como hay pocos casos en el mundo (Estados
Unidos de América y Alemania).

El Estado de autonomias reviste una forma sui géneris en
el Constitucionalismo contempordneo. Se trata de un Estado
compuesto, que se acerca en lo funcional al Estado Federal;
pero se aleja en sus origenes, pues es mas bien un Estado
Unitario.

En el Estado autondémico de Espafla existen 17 CCAA:
Cataluifia, Pais Vasco, Galicia, Andalucia, Asturias,
Cantabria, Castilla-La Mancha, C.Valenciana, Canarias,
Navarra, Extremadura, Murcia, Baleares, Castilla y Ledn, La
Rioja y Madrid (las gque gozan de autonomia de gobierno vy
legislativa). A estas 17 CCAA se suman las ciudades autdnomas
de Ceuta y Melilla.

Existen ademds otros entes territoriales, como son los
municipios y provincias, segun la previsién del art. 137 CE,
los cuales gozan de formas de gobierno local representativas
y cuentan con instituciones bédsicas, como son: los
Ayuntamientos para los Municipios; las Diputaciones
Provinciales para las provincias; y los Cabildos o Concejos
para las islas.

Estos entes territoriales, por mandato constitucional,
gozan de autonomia local con rasgos caracteristicos distintos
a los de las CCAA, asi por ejemplo no tienen autonomia
legislativa. La Constitucidén deja al Legislador el desarrollo
de los alcances de tal autonomia, gquien debe desarrollar su

funcidén sin atentar contra la propia naturaleza de la entidad
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territorial de la que se trate, la que a tal efecto goza de
una suerte de garantia institucional’.

La CE confiere a las CCAA determinadas competencias,
entendidas como el conjunto de atribuciones, potestades vy
facultades para actuar sobre un determinado sector de la
realidad social. Segun la Jjurisprudencia vy la doctrina
constitucionales, orden competencial es el régimen de
distribucidén de competencias entre el Estado y 1las CCAA,
establecido por la Constitucién, los EEAA y las leyes que
delimitan el ejercicio de tales atribuciones, que conforman
el bloque de constitucionalidad.

E1l tema competencial es uno de cardcter muy complejo.
Desde el punto de vista funcional las competencias pueden ser
de diversas clases: a) desde las exclusivas y excluyentes del
Estado, como por ejemplo las de Defensa y Fuerzas Armadas; b)
hasta las actuaciones superpuestas (espacios de actuacidén en
términos no conflictivos, como la cultura, medio ambiente,
agricultura vy ©pesca); pasando por cC) la competencia
compartida (en la que al Estado se le reserva la legislativa,
quedando a la autondmica la de ejecucidn; o, en otro
supuesto, le confiere a la autondmica la normativa y la de
ejecucidn, reservandose para el Estado la de legislacidn
badsica) .

En esa misma perspectiva, las CCAA tienen las siguientes
competencias en el plano legislativo y de ejecucidn, todas
ellas dentro del marco que la Constitucidén les reconoce: a)
institucionales, relativas a su potestad autoorganizatiwva; b)
de actuacién normativa, como las de cardcter civil,
administracién Jjudicial, o de potestad tributaria; e¢) de

accién publica territorial, dentro de las cuales se hallan

7 Garantia institucional es una técnica que la jurisprudencia constitucional ha denominado asi, teniendo
como fuente de inspiracion a la doctrina alemana (SSTC 32/1981 y 214/1989), en virtud de la cual queda
delimitado el marco legal de desarrollo constitucional, en respeto a la naturaleza de los entes territoriales
contemplados en CE, los que no pueden ser suprimidos ni desdibujados.
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las de urbanismo vy vivienda, agricultura, caza, pesca,
recursos hidrdulicos, medio ambiente, ganaderia y recursos
forestales; d) de accidén econdmica, dentro de las que se
encuentran las de defensa del consumidor, turismo, obras
publicas, transportes, energia y minas, puertos y
aeropuertos, etc.; e) de accidén social y asistencias, como la
educacidn, cultural, medios de comunicacidn social,
espectédculos, patrimonio histdérico, sanidad interior, etc.; vy
f) de seguridad publica, tales como de proteccidén civil vy
seguridad ciudadana.

Comentario especial merecen las reformas estatutarias.
Aprobada la Constitucidén en 1978, las nacionalidades vy
Regiones de Espafla entraron en la primera fase de la
constitucién de las CCAA (1979-1983), a través del
procedimiento previsto en la CE y la adopcidén de los sendos
Estatutos de Autonomia para las 17 comunidades que tiene
Espafia y 2 ciudades autondmicas. Dichos estatutos se
limitaban a regular escuetamente el tema institucional vy
competencial de la respectiva Comunidad Autdénoma.

Pues Dbien, transcurridos los anos, dichos estatutos
fueron quedando rezagados por los importantes sucesos
ocurridos tanto a nivel exterior como interior de Espana.

Asi en 1986 Espafa se integrdé a la Unidén Europea, con el
consiguiente 1mpacto para el Estado vy las mismas CCAA,
situacién que obviamente no estaba contemplada en los
estatutos por ser anteriores a dicha incorporacidén. A nivel
interno, <casi desde el principio, en algunos casos, se
advertian algunos vacios por no haberse incorporado algunas
instituciones; en tanto que el tema competencial, venia
resultando corto, pues se habia visto enriquecido con algunos
fallos del Tribunal Constitucional. Igualmente se notaba en

los estatutos ausencia de mecanismos que regularan las
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relaciones a nivel vertical (con el Estado) y horizontal (con
las otras CCAA) y con los entes locales.

Con estos antecedentes, resulta innegable que se imponia
las reformas de los estatutos de autonomia, las qgue se
emprendieron a partir del 2006, habiéndose culminado en CCAA
que en total abarcan més del 50% de la poblacidén y del
territorio de Espaifa.

Resulta si necesario diferenciar las situaciones en las
que la reforma se propuso confrontacionalmente con el Estado
y la Constitucién (Plan Ibarretxe), de aquellas otras que 1o
han sido dentro del marco constitucional.

El Plan Ibarretxe fue el Proyecto de Reforma del Estatuto
de Autonomia del Pais Vasco, el que fue formulado como
“Propuesta de reforma de estatuto politico de la comunidad de
FEuskadi”, el que pretendia la soberania del Pais Vasco, con
la correspondiente segregacidn del Estado y el surgimiento de
una nacionalidad vasca. Las inaceptables propuestas del Plan
Ibarretxe fueron rechazadas por el Congreso de Diputados el 1
de febrero del 2005.

Después del fallido intento de reforma del Pais Vasco, se
han aprobado por 1las Cortes Generales, las siguientes 3
reformas, en el afo 2006: de la Comunidad Valenciana’?; de
Catalufia’®, sometida a referéndum; de Andalucia7ﬂ sometida
también a referéndum.

En el afo 2007, las Cortes Generales aprobaron las 3

reformas siguientes: de Islas Balearesw, sin referéndum; la

™ Ley Organica 1/2006, 10 de abril, de Reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana
(BOE N° 86, de 11 de abril de 2006).

7 Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de Reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia (BOE N° 172 , de
20 de julio de 2006).

76 Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia (BOE N° 68,
20 de marzo de 2007).

" Ley Orgéanica 1/2007, de 28 de febrero, de Reforma del Estatuto de Autonomia de les Illes Balears (BOE
N° 52, de 1 de marzo de 2007).
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de Aragén’®; la de Castilla y Leén’’; la de Extremadura®® que
se constituye en la Uultima aprobada hasta 1la fecha, que
presenta notables diferencias con las demds reformas.

En lineas generales todas estas reformas se han producido
en armonia con la Constitucidn, con excepcidn del Estatuto de
Cataluna, cuyo articulo sobre el Consejo de Justicia ha sido
declarado inconstitucional por Sentencia del Tribunal
Constitucional 31/2010 de 28 de Jjunio, cuya declaracién
engloba ademds otros 13 incisos de diferentes articulos que
en realidad no inciden sobre cuestiones relevantes de la
reforma.

Las precisadas reformas han abarcado aspectos comunes,
siendo de destacar, segun el Constitucionalista Francisco

Balaguer Callején®', 1los siguientes: relacién con Europa,

relacidn con el Estado, financiamiento, reformas
institucionales, aspectos identitarios y relativos a
derechos.

A grosso modo hacemos referencia a dichas reformas:

a) Relacién con Europa

Los nuevos estatutos han previsto la existencia de
relaciones institucionales con la Unidén Europea, tanto en la
fase ascendente (formacidén de la voluntad estatal y en la
participacidén en las instituciones y organismos de la Unidn),
asi como en la fase descendente (desarrollo del Derecho de la
Uniédn) .

En la fase descendente, en observancia del principio de
autonomia institucional, se reconoce el derecho de 1la

Comunidad Autdénoma al desarrollo y la ejecucidén del Derecho

78 Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril, de Reforma del Estatuto de Autonomia de Aragon (BOE N° 97, de
23 de abril de 2007).

™ Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de Reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn
(BOE N° 288, 1 de diciembre de 2007).

% Ley Orgénica 1/2011, de 28 de enero, de Reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma
de Extremamdura (BOE N° 25, de 29 de enero de 2011).
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de la Unidén Europea en las materias de su competencia. La
sentencia 31/2010% no ha efectuado objecidén alguna a esta
facultad.

Se permite desarrollar las competencias, sobre relaciones

internacionales, establecidas por la jurisprudencia
constitucional.
Se establece 1la posibilidad que las CCAA puedan

participar en las delegaciones negociadoras, cuando se esté
frente a Tratados y Convenios que les afecte, asi como en

organismos internacionales.

b) Relacién con el Estado, con otras CCAA y otros entes

estatales

La regulacidén de estas relaciones, gque se dan en un plano
de colaboracién, es una de las grandes 'y polémicas
innovaciones de las reformas estatutarias, en especial en los
Estatutos de Cataluha y Andalucia.

El primer cuestionamiento que se ha efectuado contra la
regulacién de las relaciones de las Comunidades Autdénomas con
el Estado y con la Unidén Europea va en el sentido que tal
regulacién no era una materia estatutaria sino de naturaleza
constitucional. Este cuestionamiento ha sido plasmado en el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el
Estatuto de Catalufia por mads de cincuenta diputados del Grupo
Parlamentario Popular, en el que ha recaido la STC 31/2010,
la que ha validado la regulacidén estatutaria

Un segundo cuestionamiento ha sido el relativo a un
intenso bilateralismo, en el qgue se sustentarian las
relaciones intergubernamentales, en desmedro del

multilateralismo. La inclusidén del principio de bilateralidad

$ BALAGUER CALLEJON, Francisco (Coordinador), CAMARA VILLAR, Gregorio y otros. ob.cit., Vol.
I, p. 371.

%2 Las referencias que se efectian respecto a la Sentencia 31/2010 sobre la constitucionalidad de los
Estatutos de Autonomia, no incluyen obviamente al de Extremadura por ser de fecha posterior.
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en tales relaciones ha sido considerado constitucional por el
Tribunal, y como una de las vertientes de los principios de
colaboracidén y cooperacidn.

Sin embargo % en afortunada expresidn del
constitucionalista G. Cémara Villar, las regulaciones
estatutarias no se afincan en un bilaterialismo rigido o
excluyente, con desprecio de las relaciones multilaterales,
ni definen unas relaciones méds propias de una subyacente
querencia confederal..... Se trata ciertamente de la
incorporacion de los principios y técnicas del federalismo
cooperativo que atafhen conjuntamente al todo y a cada una de
las partes que lo componen, por lo gque los Estatutos también
son fuente iddénea, bajo ciertas condiciones y limites, para
efectuar esa regulacién®

No se trata de la prevalencia de los intereses propios de
cada comunidad en desmedro de la interrelacidén que debe darse
con otros intereses. De alli que se prevea por los estatutos
unas relaciones bilaterales combinadas con las
multilaterales, complementarias entre si.

Asi segun el art. 219.2 del EA de Andalucia: Para 1los
asuntos de 1interés especifico de 1la Comunidad Autdnoma se
estableceran los correspondientes instrumentos bilaterales de
relacién. En 1los asuntos de 1interés general, Andalucia
participara a través de los procedimientos o en 1los organos
multilaterales que se constituyan.

Con la referida finalidad, las normas estatutarias
refuerzan principios como los de colaboracidén, cooperacidn y
lealtad institucional. Tales principios cobran vida a través

de los convenios, segin el estatuto de Catalufa; de

% CAMARA VILLAR, Gregorio. “Las relaciones intergubernamentales en el Estado autonémico a la luz de
las reformas estatutarias y la doctrina del Tribunal Constitucional”, en Enrique Alvarez Conde y Cecilia
Rosado Villaverde (Dirs.) y Francisco Javier Sanjuan Andrés (Coord.): Estudios sobre la Sentencia 31/2010,
de 28 de jumio, del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia de Catalunia, Instituto de
Derecho Publico de la Universidad Rey Juan Carlos, pp. 296-340.
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instrumentos de colaboracidén, segun el estatuto de Andalucia;
o convenios de colaboracidén, como los denomina el reciente
estatuto de Extremadura.

En resumen, en los estatutos existe una combinacidén entre
bilateralidad y multilateralidad en la relacidén entre CCAA y
el Estado.

Otro de los problemas mas recurrentes en las relaciones
de las CCAA con el Estado ha sido el competencial. El tema
ha sido abordado por las reformas estatutarias, para tratar
de superar el descontento en la interpretacidén ampliatoria de
la esfera de accidén del Estado, la gque en méds de una
oportunidad ha sido validada por el Tribunal Constitucional.

Constituye wuna verdadera innovacidédn para salvar la
desigualdad de las formulaciones competenciales, la insercidn
en los estatutos de las denominadas cldusulas generales de
nivelacién competencial. En esa perspectiva, Andalucia,
Islas Baleares, Aragdébn y la Comunidad Valenciana han
insertado cldusulas de cierre para tratar de desarrollar
efectos niveladores.

Los Estatutos de Autonomia de Catalufla, Andalucia vy
Aragdn han tratado més bien de avanzar, aunque limitados por
la Sentencia 31/2010 de 28 de junio, en lo relativo a las
competencias compartidas, estableciendo como condicionante a
la actuacidén estatal el que debe fijar las bases en normas
con rango de ley.

En lo relativo a 1las competencias ejecutivas, en 1los
nuevos estatutos se contempla la posibilidad que 1las
Comunidades Autdénomas puedan dictar reglamentos de ejecucidn
de las normas estatales en general, no sélo de las leyes.

De otro lado, el tema de la participacién, dada su
especial importancia en este momento histdérico, también ha
sido considerado en los nuevos Estatutos. Asi los de

Cataluna, Andalucia, Aragdn, y Castilla y Ledn han previsto
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la participacidén de la Comunidad Autdénoma en la designacidn
de miembros de determinados oérganos estatales, como en: Los
de Direccidén del Banco de Espaia, la Comisidén Nacional de
Energia, la Agencia Espafiola de Proteccidén de Datos, el
Consejo de Radio y Televisidn, etc.

En los Estatutos de Catalufia y Andalucia se contempla
ademéds la participacidén en los procesos de designacidén de los
6rganos constitucionales (Tribunal Constitucional y Consejo
General del Poder Judicial).

Pero a su vez, los nuevos estatutos establecen 1la
ordenacidén de los entes locales, los que si bien gozan de
autonomia segun la CE, su actuacidén debe regirse tanto por la
normatividad estatal como por la autondmica. Los nuevos
estatutos también contienen un Titulo o Capitulo especifico
dedicado a dicha ordenacidén, cuya relacidén debe estar regida
por el principio de subsidiariedad.

Finalmente, para cerrar estas relaciones con el Estado,
es de destacar la STC 179/1985, de 19 de diciembre, segun la
cual la creacidén de tributos locales es una potestad
exclusiva y excluyente del Estado que no permite

intervencidén autondmica.

c) Financiamiento

Desde el punto de vista financiero la reforma del sistema
consiste en potenciar la autonomia financiera de las
Comunidades Autdénomas. En esa medida se ha previsto el
aumento de los porcentajes de participacidén en los tributos
cedidos por el Estado, medida que la STC 31/2010 1la ha
considerado legitima.

Otra medida contemplada en la reforma estatutaria para
favorecer la autonomia financiera estd relacionada con la

gestién de los tributos a través de la creacidén de una
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Agencia Tributaria ©propia, la que igualmente ha sido
considerada constitucional por la STC 31/2010.

Por acuerdo 6/2009 de 15 de Jjulio, se ha adoptado un
nuevo sistema por el Consejo de Politica Fiscal y Financiera,
para la reforma del sistema financiero de la CCAA, el que fue
aprobado por 9 comunidades y la Ciudad Autdénoma de Ceuta, sin
votos en contra, pero con 7 abstenciones.

Dicho sistema tiene como fuente de inspiracién las
reformas estatutarias. En ese sentido se han tomado en cuenta
los factores para la determinacidén del gasto, la articulaciédn
de la solidaridad, 1la garantia de la igualdad en la
financiacidén de los servicios publicos fundamentales.

Se advierte asimismo que se han aumentado los porcentajes
de particién de diferentes tributos, medida dirigida al

aumento de la autonomia financiera de las CCAA.

d) Reformas Institucionales

Los nuevos o6rganos e instituciones que se habian
establecido mediante normas legales han sido incorporados a
los Estatutos. Estos son: los Tribunales o Cdmaras de
Cuentas, los Consejos Consultivos, Los Consejos Econdémicos vy
Sociales, y los Consejos Audiovisuales. Finalmente 1los
Estatutos han creado los Consejos de Justicia.

Se incorporan también un nuevo tipo de leyes semejantes a
las leyes organicas estatales, los Decretos Legislativos vy
Decretos—-Leyes autondmicos.

La STC 31/2010 ha considerado 1la legitimidad de 1las
reformas institucionales; sin embargo ha declarado
integramente inconstitucional el articulo del Estatuto de
Cataluna relativo al Consejo de Justicia, el que calificaba
como oérgano de gobierno del Poder Judicial. El1 mismo fallo

considera sin dificultad que las competencias de la Comunidad
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Autdénoma se limitan a la “administracidén de la Administracidn
de Justicia”®:.

E1l TCE en la misma sentencia ha validado la
constitucionalidad del Consejo de Garantias Estatutarias,
excepcidén hecha del carédcter vinculante de sus dictédmenes en

relacidén a los proyectos de ley del Parlamento que afecten

derechos reconocidos por el Estatuto.

e) La Incorporacién de derechos a los Estatutos

Uno de 1los grandes logros del Derecho Constitucional
espafiol, en el marco del desarrollo histdérico del Estado
Constitucional de Derecho, 1lo constituye el ©proceso de
reformas estatutarias, a partir de la década del 2000, vy
entre ellas la inclusidén de derechos en 1los estatutos de
autonomia, particularmente los de caracter social. Un ejemplo
de ello lo constituye la reforma del estatuto de la Comunidad
Valenciana®’, la que establecié una Carta de Derechos, que
motivd el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en la
STC 247/2007, que fue generadora de un intenso debate
juridico y que divididé a la doctrina constitucional.

La incorporacidén de derechos subjetivos en los estatutos
es sumamente significativa para el avance en la vinculacidn
de los poderes publicos autondémicos. Esta es una clara
muestra gue en la normatividad estatutaria se produce también
el salto cualitativo de mera norma politica, reguladora del
ejercicio del poder a norma Jjuridica, vinculante de 1los
poderes publicos.

Ahora bien, en la referida STC 247/2007, el Tribunal se

pronuncia por la legitimidad de la inclusidén de enunciados de

% Entendemos que la STC 31/2010, por sus efectos erga omnes, alcanza al art. 9° de reforma del reciente
Estatuto de Autonomia de Extremadura, que establece la competencia exclusiva de la Comunidad
Autonoma de Extremadura en la Administracion de Justicia.

% Posicion completamente diferente es la asumida por la reforma del mismo Estatuto de Autonomia de
Extremadura, en cuyo art. 6.1. contempla que: Los derechos fundamentales de los extremerios son los
establecidos por la Constitucion
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derechos en los Estatutos; sin embargo desnaturaliza a tales
derechos vinculados con las competencias, negandoles el
cardcter de derechos subjetivos, en tanto no sean
desarrollados por el Legislador y lo sean teniendo en cuenta
las normas constitucionales, por lo que sdélo cabria
considerarlos juridicamente como principios, orientaciones o

i

mandatos, con independencia de la veste con que se

revistan”®®.

La doctrina del Tribunal Constitucional,
plasmada en el mencionado fallo ha sido reafirmada por la
sentencia 31/2010.

E1l pronunciamiento del maximo intérprete de la
Constitucidn, en expresidédn del Doctor Gregorio Camara Villar,

desustancializa con alcance general los derechos estatutarios

vinculados con las competencias, en tanto no sean

desarrollados por el Legislador, en armonia con la
- . 287

Constitucidn .

Sin embargo debe considerarse que tal como han sido
definidos en los estatutos, segun su estructura normativa son
auténticos derechos subjetivos.

Pasamos luego a efectuar un recuento de los derechos
incorporados en los estatutos de autonomia, los gue segun su
contenido pueden ser clasificados del siguiente modo:

i) Derechos vinculados con materias sobre las que
directamente inciden o pueden incidir derechos o libertades
fundamentales. Entre éstos podemos citar: el derecho a la
igualdad y particularmente entre varén y mujer, la
prohibicién de la discriminacidén por razdén de género. Por su
parte, el Estatuto Andaluz incorpora la proteccidn contra la

violencia de género.

8 STC 247/2007, FI 15 ¢)
%7 CAMARA VILLAR, Gregorio. “Veste y Realidad de los Derechos Estatutarios”, en Revista de Estudios
Politicos (nueva época), nimero 151, Madrid, enero-marzo 2011, pp.57-107
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Los derechos de participacién politica en los asuntos
publicos estan incluidos en todos los estatutos, con
excepcidédn en los de la Comunidad Valenciana

La extensién de ciertos derechos politicos a 1los
extranjeros residentes es reconocida por el Estatuto de
Andalucia, seguido por el de Aragdn, aunque en forma mas
genérica.

Los estatutos catalan y andaluz consagran los derechos a
vivir con dignidad el proceso de la propia muerte.

El derecho a la educacidédn merece especial atencidén en
todos los estatutos.

Una de 1las grandes novedades en esta generacidn de
derechos es la incorporacidén del derecho a la proteccidén de
datos pesonales.

Los derechos de acceso a los servicios publicos, a
documentos, archivos y registros publicos, asi como a una
buena adminsitracién también estdn <consagrados en los
estatutos.

ii) Derechos que desarrollan principios rectores de la
politica social y econdmica.

En esta segunda generacidén de derechos se contemplan los
relacionados a la proteccién de la familia, de las personas
menores de edad, personas mayores, y con discapacidad.

El derecho a la salud merece especial tratamiento en los
estatutos. Asimismo los derechos relativos a los servicios
sociales y el acceso a la vivienda.

Los derechos de 1los consumidores 'y usuarios, los
relacionados con el medio ambiente y la cultura también han
merecido un tratamiento adecuado.

iii) Otros derechos, como son: los derechos lingliisticos,
derecho al agua, acceso a las nueva tecnologia de 1la

informacién y la comunicacién;
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El reconocimiento efectuado no queda alli, sino que los
nuevos Estatutos dotan a tales derechos de las garantias
especificas necesarias para lograr su efectividad, tanto en

el plano normativo como en el jurisdiccional.

f) Aspectos Identitarios

Es indudable que una de las razones por las cuales el
Constituyente optd por el modelo autondmico, ademéds de su
intencién pluralista de la distribucién territorial del
poder, fue porque Espana integra dentro de su territorio
realidades econdmicas y culturales diferentes.

Uno de 1los temas que mas ha ocupado los escenarios
politicos ha sido la definicidén de Catalufia como nacidén, en
el proyecto de Reforma estatutaria de dicha comunidad.

El Tribunal Constitucional en la STC 31/2010 de 28 de
junio ha establecido que carecen de eficacia juridica
interpretativa las referencias del Predmbulo del Estatuto de
Catalufia a “Catalufia como nacidén” y a la “realidad nacional
de Cataluna”

Los Estatutos de varias comunidades, en armonia con la
Constitucidén de Espafia, han definido como nacionalidades
histéricas a: Andalucia, Comunidad Valenciana, Islas Baleares
y Aragdn.

Resulta indudable, por tanto, la importancia del factor
cultural, ademds de su vocacidén democratica y pluralista,
para que el Constituyente haya optado por la autonomia, como
forma de distribucién del poder. Asi, JesUs Prieto de Pedro,
especialista en derechos culturales, sostiene que la
Constitucidn espafiola contiene wuna profusa Constitucidn
Cultural, y d9gque una parte fundamental de esa Constitucién

cultural es el reconocimiento y garantia, como pluralismo
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cultural, de la multiplicidad de <culturas de la sociedad
espaﬁola%.

Este necesario reconocimiento se da en dos planos de
caracter interno: el de la proteccidén a los pueblos de Espaha
en el ejercicio de sus culturas y tradiciones, Jlenguas e
instituciones; y el de la cultura espafiola de caréacter
general.

El primero de ellos aparece mencionado en el predmbulo de
la Constitucidn, en el que se emplea el término cultura en
sentido antropolégico, segun el profesor Tierno Galvan®?,
pues menciona los contenidos principales de una cultura en
sentido colectivo: lenguas, tradiciones e instituciones.
Estos contenidos se completan con la previsidén del art. 46°
referido a la posesidén del patrimonio histérico, cultural vy
artistico de los pueblos de Espana.

Sobre el primero de ellos se sustenta el reconocimiento
de las autonomias a favor de las nacionalidades y regiones
que realiza el art. 2°. Esto quiere decir que, por mandato
constitucional, el Estado Central cede parcelas de poder a
favor de las Comunidades Autdénomas, a las qgque reconoce el
derecho a autogobernarse.

Como se aprecia, la cultura es, en este precepto, una de
las principales caracteristicas que la Constitucidén ha tomado
en cuenta para delimitar el concepto de Comunidad Autdénoma.
Lo cultural designa aqui a los valores, en el orden simbdlico
y comunicativo, compartidos por dicho grupo humano y que se
han generado a través de su experiencia de vida en comun.

Debe destacarse que, en este régimen de autonomia, la

cultura es uno de los ambitos competenciales mas plenos que

% PRIETO DE PEDRO, Jests. “Unidad y pluralismo cultural en el Estado autonomico”, en Documentacién
Administrativa: El Estado Autonomico Hoy, Nros. 232-233, Octubre 92-Marzo 93. Instituto Nacional de
Administracion Publica, pp.33-56.

8 GALVAN, Tierno, citado por PRIETO DE PEDRO, Jests, “Unidad y pluralismo cultural en el Estado
autondémico”, en Documentacion Administrativa: El Estado Autonomico Hoy, Nros. 232-233, Octubre 92-
Marzo 93. Instituto Nacional de Administracién Publica, pp.33-56.
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pueden disfrutar 1las comunidades autdénomas, pues el art.
148.1.17 garantiza una competencia global sobre el “fomento
de la cultura”.

El otro plano cultural identitario a qgque se refiere la
Constitucidén, es la cultura espafiola comun. Estd implicito
que la nacién espafiola, como nacidén cultural, es preexistente
a la Carta. Asi, el Art. 149.2 C.E., sanciona que el Estado
considerard el servicio de la cultura como deber y atribucidn
esencial.

Segun muestran 1los antecedentes parlamentarios y su
precedente histdérico, la Constitucién de 1931, ese precepto
lo que busca es valorizar la cultura espafola comin y fijar
un garante primario de ella, el Estado, en orden a su
preservacidén y desarrollo.

Consecuente con la intima vinculacién entre los dos
planos culturales identitarios, que no son de atribucién
exclusiva del ente central o de los entes autdénomos, la Carta
de Espana establece que el fomento de la cultura es un asunto
confiado paralelo vy simultdneamente al Estado y a las
Comunidades Autdénomas. Se trata de una forma excepcional, sin
parangdn en ninguna otra materia, de regulacién
constitucional.

En relacidén con esa inescindibilidad competencial, el
art. 149.2 consagra, siguiendo los postulados de las méas
avanzadas corrientes socioldgicas, la “cldusula de
interculturalidad”, como la denomina Prieto de Pedro,
estableciendo que “el Estado facilitard 1la comunicacion
cultural entre las Comunidades Autdnomas, de acuerdo con
ellas”.

De esa relacidén intercultural dimanard la contribucidén de
las comunidades a la cultura comln, enriquecerd la cultura
comin espafola, entendida ésta como un nuUcleo bdsico que

hermana a los pueblos de Espafa, pero de ninguna manera Ccomo
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una “unidad impulsora de una cultura uniforme y negadora de
la diversidad cultural”®’.

En fin, ésta es 1la realidad, gque sobre identidades,
confrontan los paises y pueblos de Europa y Latinoamérica,
particularmente Espafla y Pert, y la forma en que sus sistemas
juridicos pueden convertirse, y de hecho se convierte en
Espafia, en vehiculo de transformacidén social hacia el desafio
de la interculturalidad.

Sin embargo, desde una perspectiva mayor, debemos tener
en cuenta que la propia identidad local se construye
actualmente con la dinamicidad que la caracteriza, en un
espacio planetario, quiérase o no. Ninguna cultura, por
evolucionada que sea, puede desarrollarse aisladamente. De
alli el rostro multiforme de la cultura a escala universal,
formado por los cientos de rostros de las culturas nacionales
y étnicas.

En estos momentos, en la era de la globalizacidn, la
humanidad debe desarrollar una conciencia de dimensidn
planetaria, conformada por un nucleo bdsico de lo gque en
comin tiene la humanidad. Agui surge una interrogante ¢cdmo
conciliar una conciencia planetaria (que presupone una forma
de asumir lo wuniversal), con la peculiaridad que, por su
parte, supone la afirmacién de la propia identidad cultural?

Una conciencia planetaria es comunidén en, y con valores
universales que nos unen (derechos humanos). Sin embargo, no
podemos unirnos, estar en comunidén con otros, si sufrimos de
alienacién de nuestro propio ser cultural. Por ello, la
conciencia planetaria en cada ser humano, sdélo puede darse de
manera mas plena desde el asentamiento en las propias raices.
Aparentemente se trata de dos cuestiones contrapuestas: por

una parte la afirmacién de la propia identidad cultural, vy

% PRIETO DE PEDRO, Jesus. “Unidad y pluralismo cultural en el Estado autonémico”, en Documentacion
Administrativa: El Estado Autonomico Hoy, Nros. 232-233, Octubre 92-Marzo 93. Instituto Nacional de
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por otra, el tener una visidn universal en la que se asume la
diversidad de las culturas, como un tesoro comun del conjunto
de la humanidad. “He aqui el desafio de integrar esta
polaridad: conciencia de dimensidén planetaria e identidad
cultural”’t.

En efecto, la globalizacidén articula de manera compleja
lo global y 1lo local. Esto se debe al contraste entre 1la
extensidn global del consumo, la produccidn y las
comunicaciones, vy la dimensidén territorial e identitaria
propia de lo local; pero a su vez, a la necesaria adopcidn de
un rol activo desde los espacios locales en la dinamizacidn
del desarrollo e integracidén al mundo global.

La globalizacién no es pues, tan sdélo un proceso
econdémico, sino que tiene un fuerte componente cultural, a
través de 1o que significa el intenso intercambio de
multiples formas y contenidos de informacidén. Lo local y 1lo
global mantienen hoy relaciones intensas en las que unas
veces se complementan y en otras se enfrentan. Asi se
establecen relaciones entre localidades absolutamente
lejanas, impensables en otros momentos de la humanidad. Pero
también se mantienen costumbres, modos de vida, de produccidén
y consumo, gue nada tienen que ver con una visidén globalizada
de 1las relaciones sociales y econdémicas. Lo local sigue
siendo un espacio privilegiado para la dindmica de
instituciones como los grupos de amigos, 1la familia, 1la
escuela o la iglesia, los talleres artesanales, y en muchos
casos, las organizaciones vecinales.

Esta presencia vital en el espacio local es tanto asi en
los ambitos metropolitanos, como en los propiamente locales,

en la especificidad de lo urbano; pero con mayor razdn, en

Administracion Publica, pp.33-56

’! ANDER-EGG, Ezequiel. “La problematica de la identidad cultural” en Las politicas culturales en
Ameérica Latina: Una reflexion plural. Ediciones APPAC (Asociacion Peruana de Promotores y Animadores
Culturales). Lima-Pert, 1989, pp.15-44..
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los habitantes de lugares distantes de las principales
ciudades o centros urbanos, los cuales poseen una vVvisidn
fuertemente localista como punto de arraigo con la realidad.

De tal manera que, si bien el ciudadano puede ser un
ciudadano del mundo, por tanto muy cosmopolita o globalizado,
€l se inscribe en lo cotidiano, en una realidad determinada
que lo modela y lo enriquece, con una cultura y un espacio
geografico que le otorgan identidad. *“Su carédcter global es
en realidad virtual, su cardcter local es real”?”. E1l
ciudadano tiene un vinculo muy activo con temas tales como
los derechos de la persona, las obligaciones sociales, la
justicia, la equidad, la igualdad, el poder politico; y asi
forma sus propias concepciones sobre ellos, seguin el mundo
cultural que existe en los espacios locales, con sus propios
valores y elementos culturales. La globalizacidédn debe pues
interactuar con las realidades locales. Ella no puede
prescindir de la multiplicidad vy 1la diversidad, vy su
actuacidén por tanto no debe ser dominante.

La identidad se preserva asi en la diversidad cultural.
No necesariamente 1o global destruye lo local, a veces, por
el contrario, <como productor de diversidad confirma las
identidades que se nutren de las relaciones con el otro’ .

EN CONCLUSIéN, el reconocimiento de la identidad
cultural, como derecho humano de tercera generacidn, se gesta
en los pueblos en vias de desarrollo, en la era de la
transmodernidad, como uno de los contrastes que caracterizan
a la globalizacién, entre 1lo ecuménico y 1lo 1local: el
proceso de globalizacidén es altamente contradictorio 'y

dispar, y combina procesos de homogenizacién o uniformacion

%2 ZOLEZZI, Mario. “Globalocal: Realidades locales en un mundo globalizado”, en revista Cuestion de
Estado, Dict. 98, Lima-Pert, pp.33-37.

% TOURAINE, Alain, ;Podremos vivir juntos? La discusién pendiente: El destino del hombre en la aldea
global. FCE, México, 1998, p. 10.
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con diversidad local, 1identidad nacional y étnica”’?. Sin
embargo, es preciso remarcar dqgque este derecho humano se
sustenta en un concepto amplio de cultura, propio del Estado
Constitucional, en el gue no hay dimensidén humana que escape
de é1, menos la juridica.

En la actualidad, no hay ciencia fundamental del Derecho,
Sociologia Juridica, Iusfilosofia y Dogmédtica Juridica, en la
que no halle sustento la identidad cultural, ©por su
consustancialidad con el ser humano. Su dimensidén no es sdélo
estadual, mediante su reconocimiento por los textos
Constitucionales de buen numero de paises multiculturales del
orbe; sino sobre todo universal, a través de su consagracidn
en numerosos instrumentos internacionales, acorde con el
principio de internacionalizacidén de 1los derechos humanos.
Sin duda alguna, el mds representativo de estos documentos es
la Declaracidén Universal de la UNESCO sobre 1la Diversidad

Cultural (2001), que consagra la dignidad de todas las

culturas, y que tiene como mira humanizar la globalizacién.

Debe considerarse, sin embargo, que la identidad cultural
no se forma aisladamente, sino en relacidén con otras
culturas, en un proceso sumamente dindmico. Es preciso
recordar que la identidad sdélo encuentra sentido respecto al
otro. Esas relaciones, segun se puede advertir, se vienen
dando en su doble enfoque estatico y dindmico, en dos ambitos

y niveles que se entrecruzan:

a) Primer nivel (enfoque estatico): reconocimiento

constitucional de la pluriculturalidad, en paises que

* DE SOUSA SANTOS, Boaventura, La globalizacién del Derecho: Los nuevos caminos de la regulacion y
la emancipacion. Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de
Colombia-Instituto Lationoamericano de Servicios Legales Alternativos, ILSA. Santa Fe de Bogota-
Colombia, 1998, p.55



en efecto

lo son,

como 1lo

Constituciones Latinoamericanas:

Reconocimiento de la
consiguiente,

de instrumentos

de la pluriculturalidad,

internacionales

ambito internacional.

b) Segundo

relaciones

constitucional de interculturalidad,

de la Constitucidén de Espaia:

Fomento

instrumentos

nivel

interculturales,

del

(enfoque

didlogo

internacionales,

hacen 1la

identidad

dinamico) :

intercultural,

como
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mayoria de

ambito interno;

cultural, y  por
en la mayoria
sobre la materia:

fomento de 1las

a través de una cldusula

como el art.149.2

ambito interno;

mediante

la Declaracidn

Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural

(2001) :

dmbito universal.

Cuadro de las Expresiones del Derecho Humano a la

Identidad Cultural

Niveles

Ambito Externo

Ambito Interno

12 Nivel

(Enfoque Estatico)

Reconocimiento de la
Identidad Cultural y de

Reconocimiento de la
Identidad Cultural y de

la Pluriculturalidad en | la Pluriculturalidad
los instrumentos | en la mayoria de
internacionales sobre | Constituciones
la materia. Latinoamericanas.

22 Nivel Fomento del didlogo | Fomento de las

(Enfoque Dinamico) interculF?ral: _ ?elaciones

Declaracién Universal | interculturales
de la UNESCO sobre la | (Clausula de
Diversidad Cultural | Interculturalidad) :
(2001) . art.149.2 de la
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| | Constitucién de Espafia. |

Cuadro N2 1. Fuente: Elaboracidén Personal

Es pues primordial, en estos momentos, el desarrollo de
una autoestima cultural equilibrada, sustentada en relaciones
de horizontalidad vy fomentadas por el reconocimiento
constitucional del pluralismo cultural, en paises que en
efecto lo sean.

Sin embargo, es necesario avanzar hacia la
interculturalidad, propiciada desde 1la misma Constitucién,
que se convierte asi en el dinamo cultural que propicie la
solidaridad entre las culturas, al interior de los Estados.
Mas, en la era de la globalizacidén, esto no es suficiente, el
didlogo entre las culturas del mundo es de vital importancia
para preservar la paz, la solidaridad y la concordia entre
los seres humanos. Entablar este didlogo, teniendo en cuenta
las diferentes valoraciones culturales de Oriente %
Occidente, no es tarea fdcil; asi la interculturalidad se

convierte en un desafio que debe enfrentar toda la humanidad.

CcAPITULO II

EL ESTADO Y EL DERECHO EN LA TRANSMODERNIDAD

En la Edad Media, como es sabido, entre los siglos XIII y
XVI, fueron emergiendo del seno del feudalismo los trazos
fundamentales del Estado Moderno. En su acepcidén actual, el
término Estado se usdé a partir del Tratado de Wetsfalia de

1648.
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“A partir del Renacimiento, en el continente europeo, las
poliarquias que hasta entonces tenian un caradcter impreciso
en lo territorial y cuya coherencia era débil e intermitente,
se convierten en unidades de poder continuas y reciamente
organizadas, con un solo ejército gque era ademds permanente;
una uUnica y competente jerarquia de funcionarios y un orden
juridico unitario. A consecuencia de la concentracidén de 1los
instrumentos de mando militar, burocratico y econdmico, en
una unidad de accidén politica, surge aquel monismo de poder,
relativamente estdtico, que diferencia, de manera
caracteristica, al Estado de la Edad Moderna del territorio
medieval”®.

El trédnsito del feudalismo al Estado Moderno, durante el
periodo comprendido entre el fin de la Edad Media y la época
del Renacimiento, fue un fendmeno de desplazamiento de
funciones o actividades fundamentales para 1la vida de la
comunidad, de las manos de los seflores a las de un poder
unificado.

Seguin De Vérgottini%, el origen del Estado Moderno se
encuentra en el proceso de institucionalizacidén del poder
politico —-gque se produjo luego de una lenta evolucidén en el
area europea-, qgque significd un proceso de limitacidédn del
poder absoluto del soberano y la consiguiente
racionalizacidén del poder, culminando en las revoluciones
inglesa (1689), norteamericana (1776) y francesa (1789).

La aparicidén del Estado moderno tiene pues un hondo
significado histérico, vy se constituye en un gran salto
cualitativo en la organizacién del poder, gque hasta ese
momento, venia siendo detentado en forma absoluta por el

soberano, el cual, en no pocas ocasiones, cedia a 1la

% HELLER Hermann. Teoria del Estado. Fondo de Cultura Econdmica. México, 1942, p. 149.
84 DE VERGOTTINI Giuseppe, Derecho Constitucional Comparado. Espasa-Calpe S.A. Madrid 1983, p.90
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tentacién de caer en el despotismo, en desmedro de 1los
derechos de los subditos.

Asi configurado el Estado moderno, se le puede definir,
en un sentido amplio, como un conglomerado social, politica vy
juridicamente constituido (poblacidén), asentado sobre un
territorio determinado, sometido a wuna autoridad que se
ejerce a través de sus propios drganos, y cuya soberania es
reconocida por otros Estados.

De la evolucidén histdérica del Estado, hasta la nitida
delineacidén de sus contornos en la modernidad, se destaca
ampliamente el componente unitario: unidad territorial en la

que se asienta la poblacidén, monismo y centralidad del poder

—-que, de concebido en la Edad Media como posesidén privada se
convierte en propiedad publica-, el cual se ejerce
soberanamente sobre el elemento territorial y poblacional; vy

exclusividad de la funcidn publica, la gque se ejerce a través

de sus propios drganos.

La Modernidad intentd borrar las diferencias con el
objetivo de crear una sola humanidad, formada por hombres
libres e iguales, y ello implicaba oposicidén a la diversidad
cultural % las autonomias regionales. Esta vocacidn
universalizante estd mejor encarnada por Emmanuel Kant, quiza
el tedérico més importante del nuevo Estado de Derecho, quien
plantea que la sociedad humana es una sola, y las diferencias
culturales no son sino aspectos anecddticos. La organizacidn
social, segun Kant debe plantearse como una sociedad de
hombres libres e iguales, sujetos todos a las mismas leyes,
sin diferenciaciones. Asi, plantea un Derecho universal que,
por encima de las diferencias entre personas, grupos sociales
o culturas, pueda establecer una paz perpetuaw. Estos

planteamientos no han sido abandonados del todo, sino que,

7 KANT, Emmanuel, The Methaphysical Element of Justice: Part I of the Metaphysical of Morals, Bobbs-
Merrill, USA, 1965, p.125.
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como analizaremos en el presente capitulo, han sido
retomados, en parte, en la postmodernidad, por el gran
jurista Hans Kelsen y su discipulo Jlirgen Habermas, cuyas
propuestas cobran mayor auge en la transmodernidad.

En contraste, la postmodernidad es la busqueda de un
orden social no lineal, dindmico, gque no sacrifica la
diversidad, sino que pone especial atencidén a las diferencias
de todo tipo: de ldégica y de discurso, de valores estéticos,
de visiones del mundo. Pero, al mismo tiempo, el pensamiento
postmoderno no es un mero atomismo, no es una vuelta al mundo
premoderno de la particularidad. Muestra también una
preocupacidén por lo ecuménico; vy, sin perder la diversidad,
busca armonizar las partes con el todo. Es pues la era de los
contrastes, como analizdbamos en el I Capitulo, en la que se
combinan procesos de homogenizacidén o uniformacidén con
diversidad local, identidad nacional y étnica.

Pero, particularmente, nos explica Luis Fernando Coelho:
“en un contexto dominado por la globalizacidén, 1la revolucidn
tecnoldégica de la informacidén, la victoria del capitalismo
neoliberal y la afirmacidén del fin de la historia, nuestras
concepciones tradicionales acerca del Derecho, el Estado, la
justicia, el conocimiento Jjuridico mismo y el papel gue
juegan los operadores juridicos deben ser repensados"%.

El desarrollo de las ciencias sociales hoy gira en torno
a un trinomio: informacidén, globalizacidén, modernidad vy
posmodernidad.

La importancia de la informacidén hoy en dia es innegable,
en tanto se considere su propagacidén geométrica gracias a
otro factor caracteristico de la era actual: el desarrollo de

la informdtica y la cibernética. Por ello, la informaciédn

% COELHO, Luis Fernando, Universidad Paranaense (Brasil). “La transmodernidad del Derecho”, en Anales
de la Catedra Francisco Sudrez N° 35-2001: Orden economico internacional y derechos fundamentales.
Edit. Universidad de Granada. Granada-Espafa, 2001, pp.151-160.
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constituye uno de los pilares de las ciencias sociales, junto
a la globalizacién y la modernidad o posmodernidad.

Pero, ¢;qué es en realidad la globalizacidén, y cudl su
detonador? Como tal, la globalizacidén se produce gracias a la
expansidén de la informacidén, teniendo en cuenta, que quien la
posee, determina los pardmetros y criterios de su difusidn; vy
por tanto, detenta el “poder” del saber y la tecnologia. La
globalizacidén podria definirse, entonces, -y como lo sefala
Coelho- como la *“estandarizacidén de la cultura”, a niveles
que sobrepasan los limites geograficos. En contraste, no
debemos perder de vista que lo local sigue siendo un espacio
privilegiado para lo cotidiano, entorno gque modela a la
persona y le otorga identidad.

Otro factor, determinante en el desarrollo de 1las
ciencias sociales, es la modernidad, vy la misma, como
movimiento conceptual, se caracteriza histéricamente por 1la
revolucidén industrial; un proceso transformador —-en todas las
esferas—, cuyo protagonista era la magquina. En otra etapa
histérica, la modernidad entrard en conjuncién con la llamada
revolucidédn cibernética (control de la informacidén), en la
cual, la labor de control del hombre hacia la maquina se
traspasa a otra maquina. De esta manera nace la
posmodernidad.

Pero, ¢qué es la transmodernidad? Este vocablo fue
acufiado, inicialmente, por Luis Alberto Warat, refiriéndose
al paso, de la posmodernidad, a otro periodo histérico de
caracteristicas aun imprecisas. Sin embargo, la
transmodernidad implica también, la interaccidén de 1la
posmodernidad con los otros dos elementos: informacidén vy

globalizacién®’. Enriqueciendo el concepto, podemos afiadir

% COELHO, Luis Fernando. “La transmodernidad del Derecho”, en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez:
N° 35-2001: Orden economico internacional y derechos fundamentales. Edit. Universidad de Granada.
Granada-Espafa, 2001, pp.151-160.
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con Coelho ciertas particularidades a esta idea maleable de
transmodernidad:

1. En ella, el tiempo pasa a ser un concepto global que
implica el pasado, el presente y el futuro, condensados
en la esencia del hombre, artifice de su propia
historia. E1l tiempo transcurre en aceleracidn
progresiva, a la velocidad de los avances tecnoldgicos y
descubrimientos.

2. Asi como la nocidén de tiempo va perdiendo sus rebordes
clasicos, de igual manera, el mundo va dejando atrds los
referentes tradicionales; los cuales toman, poco a poco,
un matiz anacrdénico. Ello se debe, en gran parte, al
nuevo espacio en el que se situa el hombre -social,
politico, ideoldégico y hasta Jjuridico-, lejos de su
contexto natural. El1 hombre es ahora un ciudadano del
mundo.

3. Un tercer aspecto, decisivo en esta concepcidn es, como
postula Coelho, “la idea del fin de 1la historia”,
entendiéndose la historia -filosdéficamente hablando-,
como unha busqueda y evolucidén espiritual. En esta nueva
era, los Estados Nacionales superviven como una
organizacidén social, pero con un nuevo componente, el de
una sociedad estandarizada. En esta sociedad, sus
miembros pierden interés en lo valores trascendentes,
para dirigirse hacia la felicidad material.

En este contexto, el Estado y el Derecho no son los
mismos que los de la Modernidad, sino que se presentan ahora
con caracteristicas diferentes, propias de esta nueva etapa
histérica.

;Como repercute la transmodernidad en el Estado y en el
Derecho?, ¢cudles son los rasgos que caracterizan en la
actualidad a estas inseparables categorias y los diferencian

del Estado y el Derecho en la Modernidad?, scudl es el nexo
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de unidén entre estos cambios y las nuevas corrientes
juridicas?

Luego de un atento andlisis, podemos advertir los efectos
de la globalizacidén, en el Estado y el Derecho, en dos
ambitos: externo e interno; y en tres niveles: estructurales
o de contenido, formales, y pragmaticos, como analizaremos a

continuacidn.

1. CRISIS DEL MODELO ESTATAL MODERNO

Retrocediendo a la modernidad, encontramos qgque en esta
época se hizo necesaria una concepcidén férrea de soberania.
Los nacientes Estados debian usar todo su poderio material
para construir y garantizar su supremacia y unicidad. Ello
implicaba el rechazo a lo extranjero, asi como la eliminacidn
de los oponentes al nuevo orden, en el manejo interno; y la
consolidacién de un Estado imperialista, en el éambito
externo®?.

Volviendo al aspecto interno, la soberania estaba
asociada con la idea de sujecidén absoluta al Estado, el cual
resultaba omnisciente y dogmatico frente a los individuos.

Fuera de 1los 1limites de cada pais, externamente, la
soberania implicaba el respeto incuestionable a cada Estado,
sin opcidén a intrusiones, de tal manera dque éstos se
convertian en una especie de reductos infranqueables. Sin
embargo, si se ponia en duda este acatamiento se producia la
guerra, gue a la postre, era una lucha de soberanias. En un
plano de igualdad, y con animo conciliador, se suscribian los
tratados; nunca se considerdé la idea de una administracién
supranacional.

En la actualidad, la globalizacidén ha generado una serie

de cambios en el concepto de soberania y poder estatal, vy

1% 7 AGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil, 3* Edicion. Editorial Trotta. Madrid-Espaiia, 1999, p.10.
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estas modificaciones han alcanzado no sélo a los paises en
desarrollo, si no también a los ya afianzados, democratica y
econdmicamente.

Con el surgimiento de temas de interés universal, tales
como el medio ambiente, el terrorismo, los cdrteles y crimen
organizado, tecnologias de informacidén y demds, en el ambito
externo, los Estados necesitan ceder parte de su soberania.
Internamente, y en contraste con este fendmeno internacional,
los grupos tienden a retrotraerse, protegiendo su particular
identidad, sea de indole religiosa, cultural, étnica, etc. La
globalizacidn es, entonces, un proceso de efectos
antindémicos.

En efecto, si lo analizamos externamente, el mundo estad
constituido en la actualidad por 194 estados, 18,000
organizaciones no gubernamentales —-supranacionales—,
dedicadas a asuntos cientificos, humanitarios, culturales,
econdémicos, politicos, etc. Ademas, se cuentan 2,000
organizaciones intergubernamentales.

Ahora, si nos detenemos en el espacio interno de 1los
Estados, se calculan formalmente 5,000 grupos étnicos en todo
el mundo (datos de 1la ONU), de manera extraoficial,
especialistas en el tema afirman que son 10,000 las
agrupaciones -de diversa indole, no sélo étnica- que
comparten intereses, sobrepasando en algunos casos, 1los
limites territoriales.

La influencia de 1la globalizacién 1l1llega también, por
supuesto, al aspecto econdmico; y el mismo estd marcado por
la existencia de instituciones internacionales de amplio -y
determinante- espectro, que rompen con el esquema econdmico
clasico, en boga en el siglo pasado y que tenia como uUnico
personaje al Estado. Instituciones como el Fondo Monetario
Internacional (FMI), el Banco Mundial (BM) o la Organizacién

Mundial de Comercio (OMC), son prueba de ello.
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Es necesario acotar gque este nuevo orden econdmico
caracterizado por la pérdida de control estatal, no es
equivalente en todos los paises, regiones o sectores; en
menor o mayor grado, afecta tanto a paises en vias de
desarrollo, como a las llamadas potencias econdmicas.

Con ello no se pretende afirmar que haya desaparecido la
idea de economia nacional, pero la nueva situacidén estad
provocando una clara disminucidén de la autonomia estatal en
la esfera de la politica econdmica, y con ello se produce un
alejamiento entre la existencia de una comunidad politica
capaz de determinar libremente su propio futuro, vy la
dindmica impuesta por la actual economia mundial.

En relacidén con lo anterior, se produce el debilitamiento

del Estado de Bienestar, con el recorte de los derechos

econdémicos, sociales y culturales en el texto constitucional,
en el que se incrementa el numero de normas programaticas.

Retomando el aspecto politico, la soberania estatal es
cuestionada por la importancia de tomas de decisidn
supranacionales, en las cuales el Estado es un individuo méas
en las negociaciones y resolucién de diferencias politicas;
tanto asi, que en estos momentos resulta dificil encontrar
una soberania que lo sea realmente. Las comunicaciones
espaciales a través de agentes ajenos al Estado hacen perder
sentido a la existencia de las fronteras. El1 Estado pasa a
compartir roles en la solucién de conflictos politicos y de
interés general, perdiendo asi su protagonismo unitario.

Todo lo expuesto, como ya lo anotamos, implica
necesariamente un cambio radical en el concepto de soberania
que hasta ahora ha tenido vigencia, como poder absoluto y sin
ligazones a ningun otro poder. La soberania absoluta,
reforzada por los limites fronterizos inalienables, hoy en
dia estd resultando anticuada; y esto se Jjustifica por la

necesidad imperiosa de solucionar temas de interés universal,
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y que requieren la intervencidn de la comunidad
internacional. Un ejemplo es el asunto de la ecologia y el
medio ambiente, gque por su importancia mundial, requiere
acciones transnacionales para su conservacidén en pro de la
humanidad.

La tecnologia ha Jjugado un papel importante en este
cambio. La masificacidén de la informacidén, antes controlada
hegeménicamente por el Estado, ha permitido la maleabilidad
de la opinidén ciudadana, anteriormente conducida por el
Estado, poseedor de la informaciédn.

De otro lado, la solucidén de problemas relacionados con
la ecologia y el medio ambiente, que por su propia naturaleza
tiene wun caracter global o planetario, exigen acciones
transnacionales (Declaracidén de Rio de Janeiro, el Protocolo
de Kyoto, etc.).

Este intercambio de informacidén ha influido también en
otro aspecto primordial: la cultura, hoy globalizada.

Cierto es, como analizdbamos en el I Capitulo, que la
propia identidad local se construye, actualmente, en un
espacio planetario. Ninguna cultura, por evolucionada que
sea, puede desarrollarse aisladamente. En la era de la
globalizacién, la humanidad debe desarrollar una conciencia
de dimensidén planetaria, conformada por un nuUcleo basico de
lo gue en comun tiene la humanidad, wvalores universales dque
nos unen (derechos humanos).

Pero a su vez, lo local sigue siendo un espacio
privilegiado para 1lo cotidiano, realidad que modela a la
persona y le otorga identidad. "“Su caracter global es en
realidad virtual, su cardcter local es real”t%t,

Por consiguiente, podemos decir que la globalizacién

afecta cada uno de los aspectos de la vida del ser humano,

11 ZOLEZZI, Mario. “Globalocal: Realidades locales en un mundo globalizado”, en Revista Cuestion de
Estado. Diciembre 1998, Instituto de Dialogo y Propuestas. Lima-Peru, pp.33-37.
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lléamense politico, social, cultural; de manera individual o
grupal. Ello significa el gquiebre del modelo estatal cléasico,
sumido en una indiscutible mutacién. Lo gue gueda por
dilucidar es si esta crisis va a desembocar en una progresiva
extincidn. E1l panorama es complicado, aunque se puede afirmar
que el centro de este nuevo orden no lo van a constituir vya
los Estados, sino las instituciones transnacionales. Es mas,
los Estados vienen formando bloques en Europa, Asia, América
para integrarse a la globalizacidn.

En este camino sinuoso, se hace inevitable quitar al
Estado su caracter sagrado. La democracia es, ante todo, 1lo
fundamental; y si bien es cierto, el Estado es en este
momento la institucidn fundamental en la gque se asienta la
democracia; sin embargo frente al actual estado de cosas, es
necesario estructurar una democracia global, més alld de los
propios Estados. Ese es uno de 1los grandes retos de la
Teoria Politica vy del Derecho Publico en el momento
presentemz.

Luego de estas consideraciones, es legitimo preguntarse
por el futuro de los Estados. La consecucidén de una respuesta
lleva consigo el andlisis de diferentes alternativas, entre
ellas:

1. La reposicién de un Estado férreo, con caracteristicas
nacionalistas, que pueda enfrentar el poder global de
los entes transnacionales; alternativa imposible, dadas
las circunstancias.

2. Una segunda opcidn, partidaria del neoliberalismo,
implicaria la rendicién de los Estados al sistema
global, 1lo <cual devendria en su desaparicidén, vy 1la
preponderancia de las multinacionales y 1los intereses

econdémicos; alternativa riesgosa.
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3. Por ultimo, wuna solucién 1ldégica consistiria en la
adaptacién de los Estados a este nuevo orden, conforme
al cual, estos sobrevivirian con un poder modificado.
Este nuevo orden se iguala a una red intrincada, en la

que los Estados sélo son partes.

Consideradas estas disyuntivas, se impone examinar si
estas variaciones atraerdn una situacién politica de
inseguridad, la misma que en la modernidad supuso la
consolidacidén de la soberania. Zagrebeslsky nos dice que “la
respuesta estd contenida, precisamente, en lo que llamamos
Estado Constitucional y en la transformacidén de la soberania
que é1 mismo comporta”'®’.

La importancia de esta nueva figura politica es que
desemboca en un nuevo plano de relaciones interestatales, en
las que la soberania del Estado es reemplazada por la de la
Constitucidén. Bajo esta luz, la idea de una Constitucidn
internacional no resulta descabellada.

Sin embargo, no debe esperarse que la soberania de 1la
Constitucidén importe, la creacidén de un nuevo centro de
emanacién de fuerza concreta que asegure la unidad politica
estatal, pues se estaria negando su propia vocacidn
pluralista, rasgo caracteristico del Estado Constitucional.

Un Estado constitucional, asi como la sociedad,
requieren, en su estructuracidén, de elementos ideales vy
facticos. Aunque, en la realidad no hay Estado gque haya
alcanzado este nivel, es a esta situacién gque se Dbusca
llegar.

La soberania popular, es uno de estos factores

indispensables, entendiendo que es el Estado el obligado a

12 JAUREGUI, Gurutz. “Del Estado nacional a la democracia cosmopolita” en Anales de la Cdtedra
Francisco Sudrez N°36-2002: El Derecho de una democracia cosmopolita., Edit. Universidad de Granada-
Espafa, pp.127-150.

1% 7 AGREBELSKY, Gustavo. Op. Cit., p.12.
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cumplir con la voluntad del pueblo, reforzando para ello, sus
canales de comunicacién. Un segundo elemento lo constituye la
dignidad humana; en si, el mas importante de todos, tomando
en consideracidén que implica el respeto a los derechos
universales y a la identidad de cada grupo. El1 Estado, en
este contexto, debe constituirse en uno de Derecho, que
cumple con la divisién de poderes, el respeto a los derechos
fundamentales, y con la apertura hacia toda manifestacidn de
cultura. “En este marco, la constitucién deviene en una
especie de contrato, delimitado por wvalores 'y fines
educativos. Todos estos principios se incorporan en una
democracia ciudadana regida por el pluralismo”®‘.

En el camino andado hasta esta aseveracidén, volvamos
ahora al punto que consideramos a inicios de este capitulo:
los tres elementos del Estado en la Modernidad. Ellos eran el
pueblo, el poder y el territorio; nunca la Constitucidén. En
la Transmodernidad ha de buscarse el modo de incorporar este
acuerdo soberano esencial, como elemento del Estado.

Pero, cpor qué esta necesidad? Pues, porque la
Constitucidén es parte de la cultura, y la actual Teoria del
Estado debe estar estructurada en base a la cultura.
Entonces, la Constitucidén, como parte de la cultura, debe
establecerse como un cuarto elemento del Estado, mientras que
los otros tres deben orientarse por ese rumbo. Asi se
explica como Haberle, en su trabajo La Protecciodn
Constitucional y Universal de los bienes culturales, arriba a
la conclusidén que el nuevo cuarto elemento del Estado es la

105

“cultura En tanto que para Pablo Lucas Verdu existe una

" HABERLE, Peter. EI Estado constitucional. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas y Pontificia Universidad Catolica del Pera-Fondo Editorial. Lima-Pert, 2003, p.1.
1 HABERLE, Peter. “La proteccion constitucional y universal de los bienes culturales: un analisis
comparativo”, en Revista Esparniola de Derecho Constitucional, N° 54, Setiembre-Diciembre 1998.Centro de
Estudios Politicos Constitucionales. Madrid-Espafia, pp. 11-38.
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relacién intrinseca entre la cultura, los valores vy el
Derecho Constitucional'®®.

En esta contingencia, podemos destacar los articulos
culturales del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea.
Este tiene una proficua previsidén respecto a los elementos
culturales, tales como: la cultura, diversidad cultural vy
patrimonio cultural.

El art. 6° del Tratado contiene el ©principio de
subsidiariedad en materia cultural, al establecer qgque la
accidén de la Unidén es de apoyo y complementariedad a las
politicas nacionales®?’

El art. 167° contiene 1los principios relativos a la
politica cultural, en una doble perspectiva: material vy
procedimental.

Asi el primer parrafo del art. 167 engloba tres mandatos:
contribuir al florecimiento de las culturas de los Estados
miembros, respetar la diversidad cultural nacional y regional
y poner de relieve el patrimonio cultural comun”. En esta
previsidén normativa se destaca la unidad en la diversidad.

El segundo apartado del numeral 167° contiene 1los
dmbitos de intervencidén de la accidén comunitaria, en aras de
mejorar: a) el conocimiento y difusién de la cultura e
historia de los pueblos europeos; b) 1la conservacidén vy
proteccién del patrimonio cultural europeo, y C) los
intercambios culturales sin fines comerciales.

En su tercer pardgrafo el articulo 167° del Tratado
contiene una invitacién a la Unidén y a los Estados miembros a

fomentar la cooperacidn con otros paises y con las

1% LUCAS VERDU, Pablo. Teoria de la Constitucion como ciencia cultural. Dykinson, Madrid-Espaiia,
1997, p.39.

197 La subsidiariedad es un principio segun el cual la Uniodn, salvo en sus ambitos de competencia exclusiva,
solo interviene en la medida en que su accion sea mas eficaz que una intervencion a nivel nacional, regional
o local.
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organizaciones internacionales competentes en el dambito de la
cultura.

Finalmente un cuarto apartado del art. 167° destaca el
cardcter transversal de la cultura en otras acciones
comunitarias con el fin gque en la legislacidn comunitaria se
consideren los aspectos culturales.

Por su parte, la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidén Europea, dque tiene el mismo valor Jjuridico que 1los
tratados, por establecerlo asi el Tratado de Lisboa, contiene
desde el predmbulo previsiones de indole cultural. Asi en su
tercer apartado afirma: La Unidén contribuye a defender y
fomentar 1los valores comunes dentro del respeto de Ia
diversidad de culturas vy tradiciones de 1los pueblos de
FEuropa, asi como de 1la 1identidad nacional de 1los Estados
miembros y de la organizacidén de sus poderes publicos a
escala nacional, regional y local.

El respeto de 1la Unidn de la diversidad cultural,
religiosa y lingliistica estd contenida en el art. 22°. De
este modo, el elemento cultural, se ha convertido en un
elemento clave de las acciones comunitarias.

Pero hablando de elementos, el territorio del Estado no
es uno 1inerte, es un espacio cultural en movimiento, no
desfasado, como podria pensarse a raiz del surgimiento de los
grandes mercados y de una comunidad comunicativa de alcance
global. En un Estado constitucional de tintes universales, el
territorio es un elemento sustancial que no puede permanecer
inalterable. En una especie de simbiosis, el concepto de
territorio y frontera, hoy diluida por parametros
globalizantes, genera un retorno a lo intimo, a lo regional;
lo pequefio se alimenta de lo externo, y con ello, reafirma su
identidad. Los diferentes grupos étnicos exigen sus derechos
como minoria, y el regionalismo toma proporciones importantes

en la estructura estadual.
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Podriamos decir, entonces, que el ser humano requiere del
territorio para reafirmar su identidad cultural (espacio), y
su singularidad, histdéricamente hablando (tiempo).

En fin, *“el territorio es una base valiosa del Estado
constitucional, no sélo del Estado; es un pedazo de la
Constitucidén como cultura”'’®.

;Cémo debe ser entonces la Constitucién? En un Estado
constitucional este documento tiene que ser plural, y en pro
de la consecucidn de este reto, debe superar ciertos escollos
en tres ambitos: el nacional, el regional y el global
(comunidad de naciones).

En lo nacional, la transmodernidad y el Estado
constitucional gque es una expresidén de ella, demandan el
abandono del Estado nacional c¢lésico. En su lugar, se
propende a uno de rasgos pluralistas, en el que se respete,
proteja e incluya a las minorias étnicas, culturales vy/o
religiosas. Este es un objetivo que requiere andar un camino
turbulento, pero necesario.

En cuanto a lo regional, los logros seran una
consecuencia de lo anterior. Mientras impere la pluralidad
cultural, teniendo como premisa el respeto a los derechos
humanos y ciudadanos y la divisidén de poderes, el Estado se
convierte en una entidad flexible, diversa; capaz de soportar
una regionalizacidn efectiva.

Es entonces el Estado constitucional wuna construccién
dialéctica, en la gue el reconocimiento local y la inclusiédn,
son producto obligado de lo exterior, del movimiento
universal de naciones agrupadas en una comunidad (global). Al
respecto, Vogel nos habla de un Estado abierto y un Estado
constitucional cooperativo, como conceptos claves en la etapa
actual de desarrollo del ente estatal. Ejemplo de esta

apertura lo constituye la Unidn Europea, cuyos Estados
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miembros contradicen el caradcter absoluto de la soberania
estatal.

Los pactos internacionales de derechos humanos y sus
equivalentes regionales, tales como la Convencidén Europea de
Derechos Humanos o la Convencidén Interamericana de Derechos
Humanos son parte de dicha apertura.

Concluyendo, Haberle nos dice que *"hoy se anuncia una
‘comunidad universal de los Estados constitucionales’,
pensamos que desde un punto de vista ‘cosmopolita’, en el
sentido de I. Kant. El condicionamiento supraestatal del
Estado (W.V. Simson), pero también el condicionamiento
estatal de lo supraestatal, se vuelve tangible, tanto en 1lo

109

préximo como en lo lejano Este es, pues, el Estado de la

Transmodernidad.

2. EL DERECHO EN LA TRANSMODERNIDAD

Si en los siglos XVII y XVIII se vividé el absolutismo y
el despotismo ilustrado respectivamente; el siglo XIX se
caracterizdé por ser el siglo del “Estado de derecho”, cuyo
valor fundamental era la eliminacién de la arbitrariedad. En
este sentido, se busca la no afectacidén de los derechos de
los individuos, cuestionando a la Administracidén en un estado
de derecho. La evolucidén de esta nueva forma estadual
invertird gradualmente la relacidén entre poder y Derecho.

Se trata de un concepto “abierto” de Estado, el cual se
habria podido aplicar a cualguier contexto en que se
suprimiese la posible arbitrariedad publica y/o privada, y se
garantizase el respeto a la ley. Esta era la caracteristica
del Estado Liberal de Derecho, un Estado Legislativo que se

afirma a si mismo a través del principio de legalidad.

108 HABERLE, Peter. El Estado constitucional, Op. Cit., p. 27.
1% HABERLE, Peter. EI Estado constitucional, Op. Cit., p. 30.



145

El Estado 1liberal de derecho implicaba que nada era
superior a la ley, ni siquiera un interés *“de Estado”, vy
mucho menos, la voluntad del gobernante. Esta premisa dio
lugar al principio de legalidad, el cual, finalmente, echéd
por tierra el absolutismo, o supremacia del rey!’’.

El poder del rey fue reemplazado por el poder de la
Asamblea, la cual, era el dérgano dador de leyes. La Asamblea
legislativa representaba al pueblo, vy en nombre de ¢&1,
legislaba; por ello, las normas que emitian significaban la

centralizacidén del poder politico. Este hecho conllevaba una

gran responsabilidad: la soberania legislativa equivalia a
una fuerza normativa absoluta, que a su vez, reforzaba la
tradicidén absolutista del Estado.

Sin embargo, si en los paises de la Europa continental
predominaba la idea de la Asamblea soberana, en Inglaterra el
Parlamento cumplia el papel de protector de los derechos de
los ciudadanos frente al absolutismo del rey. Para 1los
ingleses, el rule of law era producto de la justicia, no la
concentracidén del poder, como ocurria en paises como Francia
o Alemania.

Mds el principio de legalidad tiene otro componente
caracteristico en el Estado Liberal de Derecho: la
generalidad. ¢Qué implica este elemento? Pues ante todo, la
igualdad ante la ley, ya que abarca a todos sin distincién;
luego la separacidén de poderes, y finalmente, la moderacidn
del poder.

En la congquista de la igualdad, social y Jjuridica, la
generalidad juega un papel importante: avala la imparcialidad
de la Administracidén publica; y esta importancia fue
confirmada en la confeccidn de los documentos

constitucionales del siglo XIX. En ellos se consagra el

1% ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. Cit. p.24.
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principio de igualdad ante la ley, desvirtuando los
privilegios instituidos por el absolutismo.

Entonces, en el Estado liberal, todo era regulado por la
ley. No habia instancia superior a ella, y era la ley la dgue
imponia su propio orden. Esta supremacia hallaba sustento en
la coherencia de 1la fuerza politica de la gque emanaba,
homogéneamente unida al contexto social. Esta clase politica
(que monopolizaba la ley), ofrecia una serie de valores vy
principios esenciales en este sistema liberall''’.

La expresidén mds perfecta de la soberania legislativa en
el XIX 1la constituyeron los c¢dédigos, y entre ellos, el
Napoledénico fue el méds representativo. E1l compendio de toda
una época de luchas y ganancias, se resume en este documento
que cuenta entre sus lineas con todas las caracteristicas de
la ley: positiva, general, abstracta, sistemdtica y plena.

Esta concrecidén legislativa da lugar al nacimiento de una
nueva ciencia: el positivismo juridico. Conforme a ella, todo
se concentra en la ley y en la accién de los juristas que la
crean y la sirven; y posteriormente, en la indagacidén de la
“voluntad del legislador” cuando se aplique y se interprete.

Asi pues, en la modernidad, las tendencias
universalizantes suprimen la pluralidad de regimenes
normativos, segun las localidades, y pretenden crear sistemas
juridicos nacionales, expresados a través de una Constitucidn
que estableciera las bases del Estado Central, y a través de
Cédigos y leyes emitidas monopolisticamente por un Congreso
que representa a la Nacidén como un todo. Como resulta obvio,
la costumbre cae en desgracia debido a su diversidad, vy
cuando no hay otra opcidén que reconocer su fuerza imperativa,
se la subordina a la ley, de la cual adgquiere ademds su

fuerza.

"' ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. Cit., p.32.
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El Derecho se define asi, como un conjunto de normas
juridicas emanadas de una autoridad central (El1 Estado), vy
cuya aplicacidén debe hacerse por una organizacién Jjudicial
centralizada a partir del Estado.

De esta forma, el Derecho que responde a la ldégica de la
Modernidad, cerrd las puertas a la juridicidad
consuetudinaria, centralizando en una fuente UGnica la
produccidén normativa (Poder Legislativo), y concentrando en
un sistema Unico la administracién del Derecho (Poder
Judicial)'*?

En contraste, el Derecho en la Transmodernidad es el
Derecho del Estado Constitucional. En cuanto a esclarecer en
qué consiste el cambio, lo haremos a continuacidén, haciendo
la salvedad que el resultado de esta evolucidn debe ser
permanente, no tangencial, ni circunstancial.

En primer lugar, la ley encuentra que existe un escaldn
mads alto en el Derecho, determinado por la Constitucidn; pero
no se trata sélo de una superioridad absoluta, como podria
suponerse, y tal como ocurria en el Estado liberal. El1 cambio
en la Transmodernidad, implica, ademas del paso de la
homogeneidad a la diversidad, *“una profunda transformacién
que 1incluso afecta necesariamente a la concepcidén del
Derecho”''?,

Esta serie de cambios se producen, en primer término, con
la crisis del principio tradicional de 1legalidad, gque a su
vez deviene en el quiebre del nexo de la Administracidén con
la ley. El Estado inhibe sus funciones meramente
organizativas, establecidas por la soberania de la ley, para
dar paso a funciones especificas, de gestidén directa, en bien
del interés publico. Por ello, hoy ya no es posible sostener

la existencia del principio de legalidad decimondnico.

"2 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. Cit., p.17.
'3 7 AGREBELSKY, Gustavo. Op. Cit., p. 34.
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A lo anterior se adita el detrimento de las
caracteristicas de generalidad y abstraccién de la ley como
norma juridica. Hoy por hoy es facil advertir el
debilitamiento del derecho legislativo, en pro de la
multiplicacién de leyes de cardcter sectorial y temporal,
caracterizadas por una generalidad disminuida o de bajo grado
de abstraccidn.

Existe una razdén que subyace tras la desaparicidén de las
caracteristicas tradicionales de la 1ley: en la sociedad
postmoderna existe una amplia variedad de grupos y estratos
sociales, todos los que dan lugar a una acentuada
diferenciacidén en tratamientos normativos. De ahi 1la gran
cantidad de legislaciones sectoriales con la consiguiente
crisis del principio de generalidad. Aunado a este hecho, a
dicha c¢risis se suma la del ©principio de abstraccidn,
delimitada por la rédpida transformacién social de tales
grupos, que requieren normas Jjuridicas adecuadas que pronto
pierden actualidad.

Tanto la legalidad como la abstraccidén se ven afectadas
también —Como nos dice Zagrebeslky— por la llamada
“contractualizacién” de las leyes. El solo hecho de dirigir
la produccidén de las leyes hacia la diversidad de sectores o
grupos —-pluralismo—-, implica la participacidédn de numerosos, y
diversos, entes sociales (partidos, sindicatos, agrupaciones
religiosas, etc.), en la elaboracién de las mismas, con un
viraje a su favor.

Rasgo caracteristico de la sociedad transmoderna es el

pluralismo, recogido en la mayoria de Constituciones de 1los

Estados Constitucionales, y que se pone de manifiesto en 1la
produccién legislativa, a través de ordenamientos Jjuridicos
menores, sectoriales y territoriales, relacionados a

gobiernos particulares o gobiernos privados.
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Algunos de estos ordenamientos coinciden con las normas
estatales en la estructuracidén de un sistema normativo de
rasgos plurales. La singularidad, caracteristica del
positivismo juridico, deja paso -en la transmodernidad-, al
pluralismo, expresado en sectores y grupos sociales vy
culturales; en busca de la autorregulacidédn. La estatalidad
del derecho se desvirtua gracias a la descentralizacidn
politica y juridica, en boga en los Estados constitucionales.
En este contexto, se contempla 1la autonomia de grupos
diversos, especialmente de aquéllos de naturaleza étnica.

Este reciente albedrio, base estructural de este nuevo
Derecho, no concuerda con el “monismo parlamentario
decimondénico” que se concentraba en la igualdad y en un uUnico
y centralizado proceso normativo.

Esta apertura, fruto del pluralismo, ha debilitado, sin
duda, el orden juridico; y en respuesta a ello, la funcién
unificadora de la Constitucidn transmoderna, intenta
subsanarlo estableciendo un orden superior con fuerza
vinculante, incluso para el mismo legislador. Este
ordenamiento se cristaliza, necesariamente, en principios de
reconocimiento universal; y puede decirse, ademas, que
requiere ser real expresidén de todos los grupos residentes en
el territorio de cada Estado, facilitando la ciencia de 1la
“cultura”.

De darse este supuesto, es dable wuna comunidén de
estructuras que posibiliten la convivencia politica y social
en cada Estado, de manera tal, que el peligro de 1la
dispersién y la anarquia que trae el pluralismo, termina por
eliminarse. “En la nueva situacién, el principio de
constitucionalidad es el que debe asegurar la consecucidén del

objetivo de unidad”''‘.

114 ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. Cit., p.40.
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Asi pues, el Derecho transmoderno debe reconocer la
pluralidad de érdenes juridicos, ahi donde el Derecho moderno
s6lo queria reconocer un orden juridico estatal uniforme para
todos los ciudadanos. Esto no quiere decir gque deba renunciar
a integrar las particularidades dentro de un todo
consistente, porque el Derecho es inconcebible sin una
referencia al interés general.

En concreto: ¢Cébmo repercute la transmodernidad en el
Derecho, sobre todo en el pensamiento Jjuridico europeo-
continental, seguido en América Latina? Como es conocido, 1la
concepcidén ius positivista se sustenta en los principios de
la 1légica formal (el racionalismo de la Modernidad), dque
conducen a la ideologia Jjuridico-politica que postula como
unico Derecho al Positivo, orientado a la justicia y el bien
comun, legitimo en si y por si. Pues bien, la transmodernidad
desglosa toda esa concepcidn en cinco diferentes
manifestaciones del Derecho, segun Coelho''’:

a) El Derecho como norma juridica.- El peso dogmatico
de la norma, vigente en siglos anteriores, con la
Transmodernidad se aligera, perdiendo su fuerza coercitiva.
Vista de esta manera, la norma es el fruto de la conciliacidn
y el consenso. En su creacidén importa la participacidén de
aquéllos a los que normara.

b) El Derecho como ordenamiento juridico.- E1l nuevo
sistema, al ser un conjunto de normas autdénomas, resultado
del consenso, se convierte en una estructura horizontal. La
verticalidad de antafio se funde en un conjunto articulado de
normas provenientes de diversos entes de poder.

c) El Derecho como decisidén Jjuridica.- Si en afios

anteriores el Derecho tratdé de ser reflejo de la realidad,

15 COELHO, Luis Fernando. “La transmodernidad del Derecho”, en Anales de la Catedra Francisco Sudrez:
N° 35-2001: Orden economico internacional y derechos fundamentales. Edit. Universidad de Granada.
Granada-Espaia, 2001, pp.151-160.
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hoy por hoy, 1la transmodernidad encuentra una realidad
virtual. El1 avance de la iuscibernética, en busca de aligerar
el trabajo de jueces y tribunales, genera software, que a la
larga, tiende a limitar la capacidad decisoria de 1los
magistrados.

d) El Derecho como relacién Jjuridica.- Al ser la
cibernética un elemento decisivo en la transmodernidad, vy
teniendo como protagonista a la maquina; originard, tarde o
temprano, una despersonalizacidén de los sujetos de Derecho.
El nuevo sujeto es wvirtual, un individuo gque nace de una
serie de datos y especificaciones que se transfieren por
diversos medios tecnoldgicos.

e) El Derecho como Jjusticia.- Vale decir, en este
punto, que el concepto de Jjusticia no es el mismo que se
manejaba en el siglo anterior. Si bien antes, la Jjusticia
equivalia a igualdad, a homogeneidad; en la transmodernidad
el concepto implica el consenso de las sociedades con mayor
grado de desarrollo. Ellas, valiéndose de la importancia que
se otorga al sentir universal -con ingerencia en diferentes
Estados, y en temas tan algidos como el medio ambiente o 1la
defensa de derechos humanos—-, lograrian imponer “su justicia”
en los paises menos favorecidos, flexibilizando los
ordenamientos en favor de sus propios intereses. Es necesario
mantenerse alerta para que la defensa de los derechos humanos
sirva, sobre todo, para quienes sufren los efectos de 1la
globalizacién.

Pero, ademds, la mundializacidn, como anotdbamos, tiene
repercusiones en el Derecho, en diferentes ambitos y niveles.

Los veremos a continuacidn:

En el Primer Nivel: Estructurales o de contenido

En el ambito externo, los NnUMEerosos organismos

multilaterales orientados a un nuevo Derecho Privado



152

Transnacional, dan lugar a una nueva forma de juridicidad. E1
proceso productivo de normas, disperso en multiples
organizaciones, se torna confuso. La nitidez del Derecho de
aflos anteriores dgue preveia puntualmente la generacidén de
normas, efectos y consecuencias; da paso a lo que ha dado en
llamarse la “opacidad del Derecho”.

En el dambito 1interno, la generacién de normas esta
marcada por lo que llama Alfonso de Julios''®: un
Constitucionalismo Mercantil Global. Esta nueva nocidn
juridica responde a grandes intereses econdmicos y no ofrece,
en cambio, formas de proteccidédn y defensa de los derechos
econdémicos, sociales y culturales.

Se produce, por tanto, la pérdida de protagonismo del
texto constitucional en la ordenacidén social, surgiendo el
constitucionalismo de los grandes intereses econdmicos
transnacionales. Asimismo, el texto constitucional debilita
los niveles de tutela juridica para cierta clase de derechos,
aquéllos que se vinculan al Estado de Bienestar por su
caracter prestacional, e incrementa el nUmero de normas
programaticas.

En el marco de la globalizacidn, cuyo avance es imparable
-“"gque no 1incorregible”- seguln connotados estudiosos del
fendémeno, como Giddenslﬂ, la Constitucidén, en los debilitados
Estados, se presenta como un elemento gque vertebra una
identidad cultural, con cardacter pluralista, mas no como
fuerza disgregadora. De este modo la Constitucidén contempla
un conjunto de valores forjados en una herencia histdérico-
cultural; los que a su vez la propia Carta se encarga de

consolidar y fortalecer.

" DE JULIOS CAMPUZANO, Alfonso. “Globalizacién y constitucionalismo: Una lectura en clave
cosmopolita”, en Anales de la Catedra Francisco Sudrez N° 36-2002: Derecho de una democracia
cosmopolita. Edit. Universidad de Granada-Espafia, pp.151-171

"7 GIDDENS, Anthony. La tercera via y sus criticos. Taurus. Madrid, 2001, p.170. El entrecomillado es
nuestro.
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La teoria de 1la Constitucién como forjadora de 1los
procesos culturales que ella desarrolla, y en los dgque se
halla inmersa, emerge entonces como Y“el Ilogro cultural por
antonomasia, una cristalizacidén cultural resultante de la
unién entre el pueblo y la dignidad humana, entre la razdn y
la libertad, entre 1los 1intereses particulares y el bien
comun, entre el poder y el Derecho”!?.

El nuevo papel de la Constitucidén se da en una realidad
en la que su texto no puede ya someter a los procesos
socioecondémicos a su fuerza normativa, pues mas bien éstos
tienen que marchar acorde a los dictados de 1la economia
transnacional y a las exigencias del nuevo orden global. De
alli qgue algunos autores han proclamado la reduccidén de 1la
Constitucidn a un papel simbdélico, y que tiene que ver con el
vaciamiento normativo precisado. Esta tendencia a convertir
el texto constitucional en un documento simbdélico, una
especie de Carta Magna de la identidad nacional, ha dado wvida
recientemente a la tesis del “patriotismo constitucional”
elaborada por Sternberger y abanderada por Jlirgen Habermas.
El patriotismo constitucional encierra asi, un elemento
cosmopolita que reconoce los perfiles de cada identidad, la
expresién de un cierto grado de desarrollo cultural. Es la
Constitucidén, conceptuada por Haberle, como un medio de
autorepresentacién de todo un pueblo, espejo de su legado
cultural.

En contraste al denominado “patriotismo constitucional”
en el seno del Estado de la era global, existe la via del
“"cosmopolitismo constitucional”, que no debe significar 1la
sumisidén de la pluralidad a una homogeneidad artificial, vy
en lugar de suprimir los complejos ordenamientos Jjuridicos
estatales, debe méds bien plantear formas de intercomunicacidn

que garanticen la vigencia del principio democratico.

"8 HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Op. Cit., p.106.
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E1l proyecto de una Constitucidén Cosmopolita debe tratar
de asegurar la plena realizacién de los derechos humanos a
través de un completo sistema de garantias, inspiradas en las
exigencias normativas de 1la Declaracidén Universal de 1os
Derechos Humanos, del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,

Sociales y Culturales®®’.

En el Segundo Nivel: Formales o de Forma

En el ambito externo de este segundo nivel, en el plano
normativo, inspirado en el universalismo kantiano, se postula
la globalizacién del  Derecho, bajo la forma de un
ordenamiento juridico que abarque a toda la humanidad vy
absorba cualquier otro ordenamiento menor. El1 Derecho, segun
esta linea de pensamiento, deberia asumir la forma de una
legislacidén universal, basada en una homologacidén gradual no
sélo de los ordenamientos normativos nacionales, sino de las
diferentes politicas y culturas, en una suerte de
imperialismo cultural.

Por las precisadas razones, los iusglobalistas proponen
reformar los organismos internacionales, dotandolos de
poderes supranacionales, capaces de superponerse a la
soberania de 1los Estados nacionales, vy de limitar su
jurisdiccidn interna (domestic jurisdiction).

120 o5 1a

No se puede negar que el "“globalismo juridico
linea tedrica, de politica institucional que en buena medida
viene triunfando; no obstante, la abstraccién de su tesis vy
los pocos estudios realizados sobre la 1idoneidad de este

ordenamiento juridico supranacional en el desarrollo de todas

"9 PISARELLO, G. “Globalizacion, constitucionalismo y derechos: las vias del cosmopolitismo juridico”, en
Del Cabo A. y Pissarello G., Constitucionalismo, mundializacion y crisis del concepto de soberania. Algunos
efectos en America Latina y en Europa. Universidad de Alicante, Alicante-Espaiia, 2000, p.38.

120 Globalismo Juridico es un término acufiado por Danilo ZOLO, profesor de la Universidad de Florencia-
Italia, en I Signori della Pace. Una critica del Globalismo Giuridico. Carocci Editore. Roma, 1998, p.13.
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las funciones que se pretende atribuirle, en particular, las
relacionadas al mantenimiento de la paz.

El pensamiento internacionalista de Hans Kelsen y Jirgen
Habermas, si bien persigue una noble finalidad como es "el
mantenimiento de la paz mundial”, tiene un sustento
eminentemente tedrico, alejado de la realidad, que subestima
la compleja interaccidn entre las estructuras normativas vy
los procesos culturales y econdmicos. Se trata pues de un
prejuicio etnocéntrico de un sistema juridico Unico,
sustentado en un proyecto de unificacién del mundo, pero que
se muestra indiferente respecto a identidades culturales vy
tradiciones juridicas y politicas, distintas a la occidental.

Un enfoque realista del problema del orden y la paz
internacional, no debe perder de vista el peligro que entrana
que éstos sean garantizados a través de instrumentos
coercitivos —juridicos, econdémicos o militares-, mientras
existen agudas disparidades de poder, riqueza y de recursos
cientifico-tecnoldégicos en el horizonte internacional.
Asimismo, las funciones del Estado y su soberania -limitada-
deben tomar en cuenta la salvaguarda de las identidades de
los pueblos gque alberga en su territorio, protegidos por el
derecho humano a la identidad cultural; valores que en
oposicién o equilibrando el fendmeno de la globalizacidn,
permitan encontrar el punto medio entre la universalizacién
de la identidad humana y las particularidades de la identidad
étnica.

En esa misma perspectiva, debe tenerse en cuenta que la
globalizacidén nos enfrenta al fendémeno de la inmigracidén, el
que se constituye en uno de los contextos de la
multiculturalidad. En el pasado los gobiernos creyeron que la
inmigracién no provocaria un cambio cultural significante.

Ello no fue asi, los migrantes respondieron con el desarrollo
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de comunidades étnicas con su propia estructura cultural,
social, econdmica y politica.

La globalizacién debe contribuir a subrayar que la
contextualizacién de la ciudadania ha de ser objeto de un
proceso dialéctico, donde convivan, segun ha apuntado
Farifas, la exigencia de generalizacidén planetaria junto a
fendémenos fragmentadores, due son los que representan, por
ejemplo, la diversidad multicultural, o la exigencia, aun
anterior, de que el principio de igualdad respete las
diferencias, para no desembocar en una homogeneizacidn
totalitaria®’. El respeto a la diversidad -de cultura, sexo o
edad—-, empezando en el seno de los mismos Estado—-naciones,
constituye una exigencia emanada del realismo.

El Estado moderno, entendido como Estado-nacidn, se
apoyod en la homogeneidad social. Este perseguia la
uniformidad, el monismo frente al pluralismo de la Baja Edad
Media. E1 principio de igualdad formal ante la ley, rasgo
caracteristico del Estado moderno, suponia el reconocimiento
de la identidad del estatuto juridico de todos los
ciudadanos. Vale decir, la equiparacién de trato en la
legislacidén y en la aplicacidén del Derecho. La ley se
considera a su vez como instrumento de la igualdad: la ley es
igual porque es general.

La nacidén actuard como elemento de fusidn, como criterio
de autoidentificacidédn colectiva. Sélo la conciencia de
pertenencia al “mismo pueblo”, convierte, a los subditos, en
ciudadanos de una uUnica comunidad politica. En este modelo de
organizacidén socio-politica, el ciudadano es el Thombre
burgués. La ciudadania se configura en el universalismo
abstracto, el que trasluce el pacto (social) entre varones, Vy

ademds propietarios, que serdn los uUnicos que tendrdn acceso

2 FARINAS, M.J. “Globalizacién, ciudadania y derechos humanos™ en Cuadernos Bartolomé de las Casas.
Dykinson, Madrid 2000, p. 9.
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a aquélla; vale decir a los derechos. El ambito publico,
convertido en el ambito de lo homogéneo, de la ciudadania;
quedara vedado a los no propietarios, a los esclavos, a las
mujeres. Estas quedardn relegadas al ambito privado, que es
donde permanecen las diferencias.

En la esfera publica el Estado debe aplicar estdndares de
no discriminacidén. Todo ciudadano tiene los mismos derechos y
debe ser tratado igual por las instituciones publicas. En
cambio, en la esfera privada, la gente es libre de manifestar
sus simpatias por ideologias singulares y conservar
tradiciones concretas. Es en este punto donde la diversidad
cultural puede manifestarse, y para ello, las instituciones
publicas deberian mantenerse al margen de este proceso de
reconocimiento de identidades. De este modo, las distintas
identidades no serdan relevantes ©para el ordenamiento
juridico. Esta es una critica que ha de dirigirse contra el
monismo o centralismo juridico de la modernidad. Esa busqueda
de la homogeneidad y de la reduccidén de los particularismos
era un requisito para la unidad politica.

El ocultamiento de las diferencias por el Estado moderno
no supone una posicidén neutral, estd marcada mas bien por los
intereses vy los wvalores de la cultura mayoritaria o
dominante, gque no es otra que la clase dominante desde el
punto de vista econdmico.

Es necesario demoler ese modelo de ciudadania propio de
la modernidad, el que se manifiesta como claramente
insuficiente para responder a las necesidades que plantean
las sociedades cada vez mas plurales y complejas en que
vivimos'??. Se trata de una ciudadania que ya no puede seguir
vinculada estrictamente al concepto de nacionalidad, y dque

debe profundizar en la dimensidén sustancial de la igualdad
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para que la misma incluya el reconocimiento de 1las
diferencias.

Las sociedades actuales de la Transmodernidad requieren
un nuevo concepto de ciudadania construido sobre la
superacidén de una concepcidn estrictamente formal de la
igualdad, y de la identificacién de aquélla con la
nacionalidad; wuna concepcidén insuficiente para integrar 1la
diversidad de culturas, religiones, o mejor de identidades®®’.
A cada época le debe corresponder un determinado modelo de
ciudadania.

El Estado en 1la Transmodernidad soporta, por un lado,
movimientos nacionalistas internos; y por otro, debe ceder
soberania a instancias supranacionales, cuyo ejemplo mas
evidente es la Unidén Europea. De este modo, sobre la
categoria de ciudadania confluyen dos pProcesos
contradictorios, pero paralelos: uno, interno, que lleva a
una concepcidén de la ciudadania “diferenciada” o “compleja’;
y otro, externo, que plantea una ciudadania “cosmopolita”,
“global” o “transnacional”.

El universalismo ha de conciliarse necesariamente con el
pluralismo. Sélo podra llegarse a una auténtica
universalizacién de los derechos si todos los seres humanos
son reconocidos como sujetos desde sus diferencias, y no si
se trata de imponer un modelo homogéneo’?*. Ello implica
admitir las “diferencias”, no sélo en el plano social,
cultural o bioldgico, sino como un valor Jjuridico-politico.

Sélo desde el reconocimiento del derecho a ser “diferente”,

2 SALAZAR BENITEZ, Octavio. “El derecho a la identidad cultural como elemento esencial de una
ciudadania compleja”, en Revista de Estudios Politicos (nueva época) N° 127. Madrid-Espafia, enero-marzo
2005, pp.297-322.

2 SALAZAR BENITEZ, Octavio. “El derecho a la identidad cultural como elemento esencial de una
ciudadania compleja”, en Revista de Estudios Politicos (nueva época) N° 127. Madrid-Espaiia, enero-marzo
2005, pp.297-322.

124 Segiin Luigi FERRAJOLI, en Derechos y garantias. La ley del mas débil. Edit. Trotta. Madrid, 1999,
p-82, se entiende por “diferencias” los rasgos especificos que distinguen, y al mismo tiempo, individualizan a
las personas y que, en cuanto tales, son tutelados por los derechos fundamentales.
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puede ser respetada la “dignidad” del ser humano. Sélo desde
una concepcidn inclusiva de ciudadania es posible superar las
discriminaciones y lograr una igualdad real, sustancial vy
efectiva entre todos los ciudadanos. De ahi que se hable de
una ciudadania “diferenciada” -segun Charles Taylor'®® o Will

126 _

Kymlicka o de una ciudadania “compleja” -segun la acertada

adjetivacién de Rubio Carracedo*’-, modelo que supera la
funcidén integradora de la ciudadania homogénea de la
modernidad al introducir el reconocimiento y la proteccidén de
las “diferencias”.

Esta nueva ciudadania debe responder a esta triple
exigencia, segun el mismo Rubio Carracedo:

a) Iguales derechos fundamentales para todos, en los dque
se comprendan los minimos comunes irrenunciables;

b) Derechos diferenciales de todos los grupos, se trate
de mayoria o minorias en la composicidédn de 1la estructura
organizativa del Estado, 1lo que implica una politica de
reconocimiento tanto en la esfera privada como en la publica;

c) Condiciones minimas de igualdad para la dialéctica o
didlogo libre y abierto de todos los grupos socioculturales,
lo que implica wuna politica multicultural que incluya
disposiciones de discriminacidén inversa, de intercambio
etnocultural, y la prevencidén de desviaciones homogeneizadora
o asimilacionista de 1la cultural hegemdénica, en suma, el

desafio de la interculturalidad®?®

' TAYLOR, Charles. El multiculturalismo y la politica del reconocimiento. Fondo de Cultura Econdmica.
Meéxico, 1993. Véase el Capitulo I, item 2.1. del presente trabajo: el fundamento iusfilosofico del derecho a
la identidad cultural.

126 KYMLICKA, Will. Ciudadania multicultural. Edit. Paidos. Barcelona-Espaiia, 1996.

'*" Esta es la denominaciéon que propone J. RUBIO CARRACEDO, en paralelismo con los conceptos de
“igualdad compleja” y “justicia compleja” de Michael WALZER. Las esferas de la justicia: una defensa del
pluralismo y la igualdad. Fondo de Cultura Econdémica. México, 1993.RUBIO CARRACEDO, José.
“Pluralismo, multiculturalismo y ciudadania compleja”, en Pluralismo, tolerancia, multiculturalismo:
Reflexiones para un mundo plural. Coordinador Pablo Badillo. Universidad Internacional de Andalucia.
AKAL, Madrid, 2003.

128 y¢ase el Capitulo I de este trabajo, item 3.2: La interculturalidad como opcion.
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En resumen, la ciudadania de la globalizacién debe ser
una ciudadania diferente y plural gue tome en cuenta la
existencia de culturas diversas, mayoritarias y/o0
minoritarias, dentro de un mismo Estado, asi como la
diferencia de sujetos varios, como mujeres, nifos,
discapacitados y de otros colectivos.

Con ese modelo de ciudadania, Elias Diaz plantea que “en
la era de la transmodernidad son nuevos derechos -de tercera
generacioén-— los que reclaman su incorporacidén a la
legalidad: derecho de las minorias étnicas, los derivados de
las diferencias sexuales, lingliisticas, derechos de 1los
inmigrantes, de los ancianos, de los nifios, de las mujeres,
derechos en relacidén con el medio ambiente, la paz, el
desarrollo econdmico de los pueblos, etc. Se trata de nuevos
sustanciales avances para la necesaria universalizacidén de
los derechos humanos, es decir, para la democracia
cosmopolita y el Estado Democratico de Derecho:
universalizacién, tanto en el sentido de ampliacién del
cuadro de agquéllos (siempre en relacidén con las exigencias de
racionalidad y las condiciones histdrico-sociales) como de su
extensién a sociedades y pueblos hasta ahora en total
marginacién o en situaciones de injusta postergacién"u9.

Justamente, en las Ultimas décadas, como precisamos en el
Capitulo I de este trabajo, se produce el reconocimiento del
derecho colectivo a la Identidad Cultural, proceso en el gue
han tenido gran preponderancia las reivindicaciones de 1los
pueblos del tercer mundo.

En el reconocimiento del derecho humano a la identidad
cultural, ha sido de gran importancia el aporte
iusfiloséfico, principalmente a través del Comunitarismo,

corriente que postula el "multiculturalismo” con su exigencia
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del reconocimiento de la identidad, tanto en lo personal como
a nivel del grupo; propugnando la politica del reconocimiento
igualitario que adoptd varias formas con el paso de los anos,
y que ahora retorna en la forma de exigencia de igualdad de
status para las culturas.

A lo anterior se suma por contraste, la politica de la
diferencia, que se sustenta en la igualdad vy dignidad
universal. Por tanto, resulta insostenible la existencia de
culturas hegemdnicas, por ser un claro rechazo al principio
de la igualdad humana; sin perder de vista el principio de
prevalencia de la identidad humana wuniversal sobre la
identidad étnica, pues en aquélla se fundamenta la dignidad
igualitaria. Se trata pues de una concepcidén de la dignidad
igualitaria compatible con la dignidad cultural.

El formalismo juridico, destinado a wviabilizar 1los
ideales de la civilizacidédn occidental, construida sobre 1la
base de la idea de una racionalidad central de la historia,
no puede, por tanto, ser asumido como la Unica forma de
ordenar la conducta de los seres humanos.

Si para la visidén occidental del Derecho, 1la fuente
principal de produccidn es la norma Jjuridica en tanto
conceptualizacién racional del deber ser; es indudable que la
emancipacién de las racionalidades 1locales, traiga como
premisa el reconocimiento de la costumbre (Derecho
Consuetudinario), en tanto expresién particular de 1las
diversidades. La multiplicidad de intereses en el grupo
social, propicia de modo especial la capacidad de elaborar un
concepto propio de Jjusticia. Cada época histérica y, dentro
de ella, cada sociedad y cada cultura, tienen una imagen e
idea de justicia que se desarrolla en dos niveles: social y

juridico.

129 DIAZ, Elias. “La universalizacion de la democracia: Los hechos y los derechos”, en Anales de la Catedra
Francisco Sudarez N° 36-2002: El Derecho de una democracia cosmopolita. Edit. Universidad de Granada.



162

Frente al choque de sistemas, entre diferentes formas de
ver el Derecho, histéricamente se ha impuesto el sistema
dominante, de la misma manera en que la sociedad dominante se
impone sobre la subordinada en lo politico, cultural vy
econdémico.

No debe perderse de vista que el Derecho Consuetudinario
estd estrechamente vinculado a otros fendmenos de la cultura,
tales como la estructura familiar, social y religiosa, y 1los
valores culturales propios de la etnia, cuyo desconocimiento
encarna formas opresivas de discriminacién.

De ser plenamente reconocida la pluralidad cultural, este
reconocimiento no debe concretarse sélo al plano social, sino
que, como ldégica consecuencia, debe tener un trasunto en el
plano juridico, pues el Derecho en su triple dimensidn: hecho,
norma y valor, se enmarca dentro de una realidad social, cuyas
manifestaciones deben ser respetadas. Los individuos
pertenecientes a determinado grupo étnico, tienen su propia
concepcidén de lo Jjusto e injusto, que tiene que ver con su
identidad y la manera como conciben la realidad. Asi, en el
interior del grupo podrdn dar solucidén a los conflictos que
surjan, aplicando sus propias normas (elaboradas segun su
concepcidén de Jjusticia), no necesariamente escritas. “De no
ser asi, el reconocimiento de la pluralidad cultural se diluye
y deviene artificial”*®°.

Sin embargo, la situacién se complica en paises
pluriculturales, para los que debe buscarse una forma para que
puedan coexistir diferentes sistemas Jjuridicos, con sus
correspondientes limites de actuacidén como son los derechos
humanos; sin que ello sirva de divisién vy fragmentaciodn

estatal. Ello nos ubica en la pluralidad juridica, gque supone

Granada-Espafa, 2002, p. 45-62.
130 STAVENHAGEN, Rodolfo, “Derecho consuetudinario indigena en América Latina” en Ameérica
Indigena, México, vol. XLIX, N° 2, abril-junio 1989, p.223.
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a su vez la flexibilizacién del principio de exclusividad de

la funcidén jurisdiccional.

En el Tercer Nivel: Pragmaticos

Finalmente, para completar el andlisis sobre los efectos
de la globalizacién, en el tercer nivel encontramos 1los
efectos pragmdaticos. Como 1ldégica consecuencia del proceso
globalizador, en el Ambito externo se advierte la hegemonia de
los paises primermundistas, aunque, en un primer momento, con
el detrimento de ciertos niveles de ciudadania -como la
social-; en contraste, en el &ambito interno, destaca la
desigualdad y la pobreza de los paises en vias de desarrollo.

A continuacidén veamos en el siguiente cuadro comparativo,
propuesto por la autora, los efectos de la globalizacidn en

el Estado y el Derecho:

Cuadro de los efectos de la globalizacidén en el
Estado y el Derecho
Niveles Ambito externo Ambito interno
1° Nivel a) El Estado, parte componente de un ZéEl uiztadroe,d pairrlcteeria noi:
(Estructurales) nuevo orden politico internacional; diversificacién del poder;

b) Nuevas formas de Jjuridicidad de ﬁ;izzrsltitiuc1onallsmoGlObal:
acuerdo a Lex Mercatoria|debilitamiento del Estado
Internacional: Opacidad del Derecho. de Blenestar.

2° Nivel a)Cosmopolitismo constitucional; a)Patriotismo

(Formales) b) Globalismo juridico: Ordenamiento |constitucional;
juridico universal. Sustento: b)Pluralismo juridico:
Derechos humanos. Fin: la paz coexistencia de diversos
mundial. sistemas Jjuridicos en un
c) Ciudadania cosmopolita, global o mismo Estado. Sustento:
transnacional. Derecho humano a la
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Identidad Cultural. Fin:

paz comunal.

la

c)Ciudadania diferenciada o

compleja.
3° Nivel a) Hegemonia de los paises |a) Desigualdad y pobreza de
(Pragmaticos) desarrollados. los paises en vias de
desarrollo.

Cuadro N¢ 2. Fuente: Elaboracién personal.

2.1. Los derechos humanos en la globalizacién

El reconocimiento de una pluralidad de dérdenes juridicos,
caracteristica de la transmodernidad, en contraste con la
modernidad que sbélo reconocia un orden Jjuridico uniforme
producido por el Estado central; no debe significar un
regreso a la Edad Media con sus multiples normatividades e
innumerables fueros, con normas carentes de una Jjerarquia
clara donde cada pequeifa comunidad tenia su propia
normatividad. E1l1 Derecho en 1la transmodernidad, no puede
tampoco desconocer las grandes contribuciones de la
modernidad en materia de racionalidad y libertad, en materia
de formacién del Estado coherentemente organizado. Debe
apostarse por un sistema no rigido que conserve la unidad
respetando la diversidad. Debe establecerse un didlogo entre
la nocién de unidad o universalidad (derechos humanos), y la
nocidén particularista de los grupos culturales (derecho
consuetudinario). Es ése el rol principal que deben cumplir
los derechos humanos en la transmodernidad.

Mas, frente a la dimensidén del deber ser de los derechos
humanos estd la del ser, la realidad. En la globalizacidn
encontramos a estas transcendentales categorias Jjuridicas
cumpliendo diferentes y contrastantes cometidos, en los que,

como analizaremos luego, se privilegian algunos derechos en
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desmedro de otros, pese a su inescindibilidad. Todo ello se
produce motivado por la teoria de las fuerzas del mercado.

Los derechos humanos como tales, estuvieron presentes,
evidentemente, desde mucho antes de su internacionalizacidn.
En el siglo XX, especialmente en la primera mitad, su funcidn
era legitimar las vias de cooperacidén entre los Estados.
Hacia la segunda mitad, se consagraron con la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre (1948), y los Pactos, de
Derechos Civiles vy Politicos y de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales (1966) . Por otro lado, en la
independizacidédn de ciertas colonias, los derechos humanos
jugaron un papel preponderante; a la lista se ahadieron
derechos tales como la autodeterminacidén y desarrollo de los
pueblos.

Con la transmodernidad, los derechos humanos se
convierten en un Jjustificante de la mundializacidén de un
determinado sistema socio-politico % econdémico: el
capitalismo, al cual le sirve de herramienta.

Asi, el discurso de los derechos humanos, a pesar de su
apariencia globalizante, dimplica el dominio de 1los paises
hegeménicos, identificados con el sistema <capitalista,
terminando -como dijimos pdginas arriba- por refrendar sus
intereses particulares.

Sin embargo, si este enfoque pragmatico puede infundir
desanimo, debemos recordar que la globalizacidén ha sido
fundamentada en derechos humanos individuales y en el
pluralismo. Ello da lugar a posibilidades diversas, que no
s6lo atafien al manejo capitalista, si no también a 1las
“aspiraciones de materializacidén de la libertad politica y de

la justicia”®®’.

BIRUIZ RESA, Josefa Dolores. “Usos del discurso de los derechos humanos en la fase de la Globalizacion”,
en Anales de la Catedra Francisco Sudrez N° 35-2001: Orden economico internacional y derechos
fundamentales.. Edit. Universidad de Granada. Granada-Espana, 2001. p.99-127.
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Queda claro para nosotros, que el neoliberalismo utiliza
discursos que resultan beneficiosos para su posicidén
expansionista de los mercados; pero, gque a su vez se tornan
atractivos para los paises tercermundistas, aunque sea sdélo
en el aspecto formal. La solucidén aqui es utilizar dicho
discurso en la defensa vy lucha de los derechos de 1los
desposeidos. “Concretamente, el cosmopolitismo de los
derechos implica un discurso que se opone, radicalmente, al
uso hegeménico e interesado que del mismo ha venido haciendo
el liberalismo y la doctrina econdmica que defiende: la
capitalista, 1lo que convierte el discurso de los derechos
humanos en un discurso contrahegeménico que precisa, para su
prdctica, de la alianza, a nivel global, de los oprimidos”**Z.

Pero si de contextualizar los derechos se trata, es
necesario recordar que este concepto nacié en anos
anteriores, cuando se los atribuydé al ciudadano, miembro de
un Estado. Entonces, el Estado y la nacidén se constituyen en
una instancia fundamental en dicha contextualizacidén y en su
aplicacién practica. Josefa Ruiz advierte, gque el otorgar
importancia a este hecho, no debe convertir a los derechos
humanos en un “asunto doméstico”; es necesario armonizarlos
con el enfoque actual gque nos otorga una visidén individual y
diferenciada.

Bueno es seflalar que, tratandose de la modernidad, post-
modernidad o transmodernidad, los derechos humanos necesitan
un contexto para su desarrollo, sea tedrico o practico. Este
marco social, politico y juridico, en combinacidén de espacio
y tiempo, toma el nombre de Estado/Nacidn, gque se convierte
en el sistema que dicta los mecanismos de su salvaguarda.

Es cierto también, que con el fendmeno de la

globalizacidén, el concepto de Estado/nacidén pierde poco a

32 DE SOUSA SANTOS B. “Toward a New Common Sense”, en Science and politics in the paradigmatic
transition, Routledge, London-New York, 1995, p. 339.
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poco sus contornos, y con él, el de ciudadania y los derechos
que tradicionalmente se le atribuyeran. ;Cuan dificil puede
resultar entonces la contextualizacidén? Held responde con “la
superposicidén de destinos de comunidades diferentes” como una
forma de esclarecimiento®’.

Otro enfoque presenta a dicha contextualizacidén como el
resultado de un proceso dialéctico. La globalizacidén permite
que la ciudadania se genere, segun Fariflas, de “la exigencia
de generalizacién planetaria junto a fendmenos
fragmentadores”. Esta fragmentacidén es la que permite la
multiculturalidad, en base a un principio de igualdad que
respete las diferencias, “para no desembocar en una
homogeneizacién totalitaria”’®*.

El respeto a la diversidad -de cultura, sexo o edad-
empezando en el seno de los mismos Estado-naciones constituye
una exigencia emanada del realismo.

La multiculturalidad, hablando de grupos diversos -de
mayoria o minoria- dentro de un mismo Estado, necesita ser
respetada. La construccién de una ciudadania en la trama de
la globalizacién, tiene que ser plural e inclusiva, si
hablamos de sujetos, como mujeres, ninos, discapacitados y de
otros colectivos.

En todo este proceso de integracién y respeto a la
diferencia, es la libertad una de las metas a conseguir. En

135 considera la clasificacidn

su conquista, Marshall
cronoldégica de los derechos en “tres anillos de ciudadania”:
la civil, la politica y la social.

La ciudadania civil, escenario de los derechos civiles o
derechos de libertad; la ciudadania politica, espacio para el

disfrute de los derechos de participacidén politica; y la

'3 HELD, David, “Hay que regular la globalizacion”, en Claves de razon practica N° 99, 2000, p.6.

34 FARINAS, M.J. “Globalizacién, ciudadania y derechos humanos” en Cuadernos Bartolomé de las Casas,
Dykinson, Madrid 2000, p.9.

S MARSHALL, T. Ciudadania y clase social. Alianza Editorial. Madrid, 1998, p.122
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ciudadania social, referida a derechos sociales y econdmicos.
La correcta conjugacién de 1las tres, garantizada por 1los
poderes publicos, otorga bienestar al ciudadano.

Actualmente cualquiera de los tres estadios de 1la
ciudadania: civil, politico y social, adolecen de numerosos
obstédculos de realizacidén (partitocracias, manipulacidén de la
informacién, desmantelamiento del Estado social, etc.). Son
obstédculos que se ven agravados por la confusidén que produce
la dindmica de la globalizacién de la economia de mercado.

Luego de analizada esta clasificacidén podemos sehalar que
el tercer anillo de Marshall, es el méds inestable luego del
proceso de globalizacién. Los derechos sociales, incide
Farifias, son importantes en la medida en que ayudan a definir
al individuo civil y politico (primer y segundo anillo), vy
por ende, a materializar el ejercicio general de sus
derechos. En este sentido, podemos volver hojas atrds, para
recordar que el Derecho se ha visto modificado por el nuevo
sistema econdémico global. Derechos sociales, como el de
huelga y convenio colectivo, se encuentran menguados; y ello
es un buen ejemplo de lo que estd ocurriendo con los llamados
derechos de segunda generacidn, a pesar de lo imprescindible
de su ejercicio.

Es mas, la doctrina ha acentuado sus esfuerzos de
reflexidn, % en la actualidad se afirma en forma
generalizada, que los derechos sociales son parte integrante
e indivisible de los derechos humanos, sin que dquepa afirmar
la primacia de los derechos civiles y politicos. Asi, para
Carrillo Salcedo “histoéoricamente han sido categorias
dificultosamente aceptadas, pero a mi Jjuicio constituyen y
son precondicién de los 1lamados derechos de primera

generacidén”tC.

13¢ CARRILLO SALCEDO JIA. “Soberania de los Estados y derechos humanos” en Derecho Internacional
Contemporaneo. Edit. Tecnos. Madrid, 1995
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En esa perspectiva es significativa la afirmacién del
Programa de Viena 1993, al estipular en su punto 5:

"Todos los derechos del hombre son universales,
indisociables, 1interdependientes e Iintimamente 1ligados. La
Comunidad Internacional debe tratar los derechos
reconociéndoles la misma importancia” (Doc. ONU
A/Conf.17/23).

Este principio confirma que 1los derechos sociales, en
cuanto indivisibles de la categoria genérica de derechos
humanos, encuentran su fundamento general en la dignidad
humana, y de modo especifico, en la contextualizacidn de la
realizacidédn personal de tal dignidad. Toda persona tiene
necesidades bédsicas diversificadas: fisicas, de
supervivencia, econdmicas, de relacidn interpersonal,
laborales, de seguridad, etc. El fundamento de los derechos
sociales estd en la dignidad y en la justicia social, y ello
no da lugar a discusidn.

El problema de los derechos sociales se plantea, no con
respecto a su legitimacién o justificacidn, sino con respecto
a su realizacidén y efectividad. La situacidén de los derechos
sociales individuales o colectivos choca con las practicas de
la economia global, del mercado, de las condiciones de 1la
productividad; con las exigencias de la competitividad para
optimizar los beneficios, etc. En la sociedad econdmica
global de 1libertad vy competencia, los derechos sociales
reclaman el intervencionismo del Estado del bienestar para
contrarrestar los principios y efectos de una economia de
libre mercado.

Sin embargo, se ha llegado a negar su cardacter juridico,
argumentandose que se trata de principios programdticos para
la actividad social y politica de los Estados. Desde el punto

de vista individual y colectivo se califican de



170

aspiracionesm7. Si hablamos de aspiraciones, dejando de lado
el caracter Jjuridico que poseen los derechos sociales, se
tiene, necesariamente, que analizar las posibilidades
financieras de cada Estado, las cuales determinardan 1los
grados de aplicacidén y la secuencia progresiva de la misma.
Cada Estado es libre en cuanto a la eleccidén de los medios
materiales y temporales en la consecucidén de los objetivos
planteados en materia de derechos. Sin embargo, ello no
quiere decir que es posible admitirse un retroceso, cuando,
aunque lentamente, dicho Estado haya alcanzado determinados
logros en la materia. Esta exigencia implica, por parte del
Estado, una actividad positiva que garantice, al menos, el
mantenimiento de los beneficios alcanzados.

Los derechos sociales son universales en su
fundamentacidn, pero, sin embargo, tienen un cardcter
relativo en su realizacidédn. Como se sabe, la cuestidn, quizdas
mas problemédtica, es la de su efectividad y garantia. La
eficacia real e inmediata de los derechos sociales estad
condicionada por los contextos socio—-econdémicos en los que
pretenden implantarse.

Pero si la efectividad vy garantia de los derechos
sociales es por si misma una gran preocupacidn, la
globalizacidén acrecienta los escollos para su logro. Un
ejemplo que viene al caso es el llamado dumping social, una
practica comercial gque en su busqueda por allanar a la
competencia, lesiona severamente derechos sociales en su
camino. La competitividad, una caracteristica de la
globalizacidén, determina asi, politicas de bajos costos
salariales y magra cobertura social, las cuales permiten
ofrecer productos a muy bajos precios. Esta cadena trae como
consecuencia una desvalorizacién de la persona, su desarrollo

Yy su progreso. En cambio, en pro de la riqueza -el maximo

137 JACOBS, N. Derechos economicos, sociales y culturales. Edit. Eidea, Krause y Rosas, 1995, p.27
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valor—- los inversores se dan a la caza de paraisos rentables
en los que los derechos sociales son casi inexistentes. Por
estos motivos, cuando organizaciones internacionales
financieras ofrecen ayuda a paises subdesarrollados
condicionédndola a ciertos requisitos de carédcter estructural;
la ayuda se hace casi imposible. Las politicas de ajuste
estructural que exigen estas entidades, convierten en
perjuicios los beneficios que debieran recibir los ciudadanos
si de derechos sociales, individuales o colectivos, se trata.

Ferndndez Scrimieri dice al respecto: “En otros términos,
la garantia de los derechos sociales se ha contrapuesto al
desarrollo, porque se ha entendido que el reconocimiento de
los derechos sociales como parte indivisible de los derechos

sociales relentizaria el desarrollo econdmico”3%.

2.1.1. Los derechos humanos en Latinoamérica

Como es sabido, las naciones latinocamericanas, en vias de
desarrollo, presentan desventajas comerciales evidentes en
relacidén con los paises desarrollados. De alli la necesidad
de 1integrarse, actuar conjuntamente en el complejo orden
econdémico internacional.

En América Latina existen varias organizaciones con
finalidad integradora, como son: la Comunidad Andina, el
Mercosur, el Pacto Amazdnico, el Grupo de Rio. Nos
referiremos a la Comunidad Andina, por su relacién con el
tema de investigacién.

En 1969 un grupo de paises sudamericanos del 4drea andina
suscribieron el Acuerdo de Cartagena, también conocido como
Pacto Andino, con el fin de establecer una unidén aduanera en

un lapso de 10 afos. A lo largo de estas décadas, el proceso

133 FERNANDEZ SCRIMIERI, B. Derechos sociales y globalizacion: soluciones multilaterales, en
Informacion comercial espariola, N° 785, 2000, p.79.
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de integracién andino ha atravesado por diferentes etapas,
desde una integracidén cerrada a un esquema de regionalismo
abierto.

Durante estos afios, la conduccidén del proceso dentro del
nuevo modelo, ha permitido alcanzar los principales objetivos
fijados por el Acuerdo de Cartagena, como: la liberacidén del
comercio de bienes en la Subregidén, la adopcidn de un arancel
externo comin, la armonizacién de instrumentos y politicas
de comercio exterior y de politica econdmica.

Los nuevos retos de la economia mundial, determinaron la
introduccidén de reformas en el Acuerdo de Cartagena, de
cardcter institucional como programatico, dando lugar al
Protocolo de Trujillo y al Protocolo de Sucre,
respectivamente.

Asi, el 1 de agosto de 1997, la Comunidad Andina con una
Secretaria General de caréacter ejecutivo y con dos factores
culturales unificadores como eran la lengua mayoritaria (el
espanol) y una religidén también mayoritaria (el credo
catdélico), 1nicid sus funciones teniendo como sede la ciudad
de Lima (Peru). Se procedidé entonces al establecimiento del
Consejo de Presidentes vy el Consejo de Ministros de
Relaciones Exteriores como nuevos Oérganos de orientacidn vy
direccidén politica, ampliandose, ademds, el papel normativo
de la Comisidn, hasta entonces integrada por los Ministros de
Comercio, a los Ministros Sectoriales.

La Comunidad Andina es una organizacién subregional con
personeria Jjuridica internacional, integrada por Bolivia,
Colombia, Ecuador, Peru vy Venezuela; con una poblacidén
superior a los 105 millones de habitantes, una superficie de
4.7 millones de kildmetros cuadrados y un Producto Bruto
Interno del orden de los 285 mil millones de ddlares. La
conforman, ademdas a la Comunidad Andina, los &rganos e

instituciones del Sistema Andino de Integracidn.
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La creacidén de la Comunidad Andina y el Sistema Andino de
Integracidén fue producto del direccionamiento politico de las
reformas institucionales; en tanto que las programaticas
ampliaron el campo de integracidén maés alld de lo comercial vy
econdémico.

Frente al desafio de 1la globalizacién, la unidén de
Estados es una original forma de organizacidn, que inicia
sus actividades en el campo econdémico, para luego de un largo
proceso de integracidn, adquirir una fisonomia de caracter
politico. El ejemplo mds saltante es el de la Unidn Europea.
La Comunidad Andina de Naciones podria estar recorriendo ese
camino, pero en tanto continte en el primer estadio de
evolucidn (econdémica), el andalisis de los derechos
fundamentales de 1la regidén debe ser efectuado en clave
Constitucional Latinoamericana.

La concepcidn constitucional de los derechos
fundamentales en América Latina puede compararse
proficuamente con la concepcidn europea y puede ser
interpretada a la 1luz de los ©principios propios del
constitucionalismo liberal y democratico®®’.

Resulta 1innegable 1la influencia cultural ejercida por
Espafia, traducida no sdélo en la religidén y la lengua, sino
también en el Derecho. La Constitucidén de Cadiz de 1812
constituyd la primera apertura a las ideas del
Constitucionalismo liberal.

En el Siglo XIX el continente latinocamericano estuvo
influenciado por las ideas liberales que favorecieron la
generalizacién de cartas de derechos que se inspiraron
también en la Declaracidédn francesa de los Derechos del Hombre

y del Ciudadano y en el Bill of Rights norteamericano.

Y ROLLA Giancarlo, profesor de la Universidad de Génova. “La concepcion de los derechos fundamentales
en el constitucionalismo latinoamericano”, ponencia presentada en el VIII Congreso Internacional de
Derecho Constitucional. Arequipa-Perti, 22 al 24 de septiembre de 2005. Fondo Editorial del Colegio de
Abogados de Arequipa, Peru, pp.37-59.



174

Efectivamente, los principios del constitucionalismo se
difundieron en el continente con el impulso revolucionario de
los movimientos de independencia; sin embargo, el Derecho
Constitucional Latinocamericano, aun no siendo original, se
presenta peculiar.

La historia del constitucionalismo de América Latina
estuvo caracterizada por una larga fase de transicidén en la
que prevalecid una concepcidén mds semdntica que normativa de
la Constitucidén. Un cambio importante, que puede considerarse
una verdadera discontinuidad en la historia constitucional de
esta parte del continente, fue introducido por las recientes
constituciones, que han dado vida al segundo
constitucionalismo latinoamericano.

En efecto, a partir de la década de los ochenta, después
de casi dos décadas de dictaduras militares, se produjo el
masivo retorno de las democracias representativas, hecho que
supuso el restablecimiento renovado del constitucionalismo
latinocamericano.

El sistema constitucional latinoamericano de proteccidn
de los derechos, en el momento actual de la postmodernidad,
se caracteriza por la presencia de algunas instituciones, vy
esencialmente de los siguientes elementos: la positivizacidn
de los derechos reconocidos como fundamentales, la
introduccién de los principios generales de garantia, y la
predisposicidén de instrumentos de tutela jurisdiccional.

De los 18 paises latinocamericanos inspirados en 1los
principios del constitucionalismo, 13 aprobaron una nueva
Constitucidén, mientras se han realizado importantes reformas
constitucionales en Costa Rica, Ecuador, México y Uruguay.

Las Constituciones de 1los paises de América Latina se
caracterizan no sdélo por la presencia de amplios y detallados
catdlogos de derechos (verdaderos Bill of Rights), sino

también por la idea comun, que el reconocimiento y garantia
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de los derechos fundamentales, son elementos que caracterizan
la forma del Estado Democratico y Constitucional de Derecho.

Es sumamente relevante el hecho qgque muchas de estas
Constituciones reconocen los derechos culturales
colectivos'®®, reconocimiento que adquiere un particular
significado a la luz de la historia politica e institucional
de América Latina.

Desde la perspectiva de las instituciones de garantia, se
advierte una tendencia general a no graduar las formas de
tutela de los derechos en relacidén con su naturaleza o
clasificacidn, vale decir, que todos los derechos
positivizados en las Cartas Constitucionales deben
considerarse igualmente garantizados y susceptibles de ser
tutelados jurisdiccionalmente en forma directa, mediante el
tréamite del ©proceso de amparo (con excepcidén de 1la
Constitucidén de Guatemala), diferencidndose asi de 1las
Constituciones de Europa.

Otra caracteristica relevante es la propensidén a
especificar las situaciones subjetivas reconocidas como
derechos, lo que ha contribuido a la ampliacidén del nUmero de
derechos universalmente reconocidos. Sin embargo, es
necesario precisar que, una amplia y analitica positivizacidn
no es en si misma un indice de la efectiva tutela de 1los
derechos fundamentales®*!.

En las recientes Constituciones en Latinocamérica, se
encuentra una nota comun: el valor primario de la dignidad
humana, que opera como nucleo aglutinador del sistema

juridico de derechos humanos.

140 Derechos a la identidad cultural, de preservacion del patrimonio cultural, de defensa del medio ambiente.
"I ROLLA Giancarlo. “La concepcién de los derechos fundamentales en el constitucionalismo
latinoamericano”, ponencia presentada en el VIII Congreso Internacional de Derecho Constitucional.
Arequipa-Perti, 22 al 24 de setiembre de 2005. Fondo Editorial del Colegio de Abogados de Arequipa, Pert,
pp-37-59..
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El reconocimiento de los derechos fundamentales debe
estar acompafiado por la previsidén de instrumentos de garantia
institucional, y los ordenamientos constitucionales de
América Latina los contienen.

Asi, en algunas Constituciones, influenciadas por las
Constituciones espafiola y alemana, se recoge la teoria del
contenido esencial de los derechos constitucionalmente
reconocidos®?.

Una ulterior técnica de garantia institucional de
derechos, puede ser la llamada eternal guarantee clause, vale
decir, disposiciones constitucionales diferenciadas con
relacidén a las diversas partes del texto constitucional,
tienden a hacer dificilmente modificables, por el poder
constituido, algunas decisiones tomadas por el poder
constituyente. Clausulas de este tipo vuelven rigido el
reconocimiento y la garantia de los derechos fundamentales®*’.

Resultan especificas de la realidad politica y
constitucional de América Latina, las cldusulas
constitucionales que tienden a ©poner algunos derechos
fundamentales -0 al menos su nucleo esencial- a salvo de
compresiones que pueden derivar de los estados de emergencia
o de excepcidén'®t.

Es relevante en este aspecto, la orientacidén de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en el sentido que:

42 Es el caso, por ejemplo, de Peru, Chile y Colombia, en el que los Tribunales Constitucionales han
precisado que la disciplina, la limitacion, e incluso la misma suspension temporal de algunos derechos
constitucionales, no pueden tocar “el dmbito necesario e irreductible de conducta que el derecho protege,
con independencia de las modalidades que asuma el derecho o de las formas en que se manifieste el niicleo
basico del derecho fundamental, no susceptible de interpretacion o de opinion sometida a la dinamica de
coyuntura o ideas politicas”. Tribunal Constitucional de Colombia, sentencia C-033/1993.

“Los derechos pueden en consecuencia ser canalizados en sus diferentes expresiones sin ser desconocidos de
plano; pueden ser moldeados pero no pueden ser objeto de desnaturalizacion”. Tribunal Constitucional de
Chile, sentencia 43, del 24 de febrero de 1987.

'3 Por ejemplo los derechos contenidos en el capitulo primero del titulo II de la Constitucion de Guatemala
pueden ser reformados sélo a través de la Asamblea Nacional Constituyente (articulos 278 y 279), convocada
después de un voto en sentido afirmativo de 2/3 partes de los miembros del Congreso.

144 Constitucion de Colombia (art. 212), Constitucion de Nicaragua (art. 185), Constitucion de Perti (art. 200),
Constitucion de Venezuela (art. 337).
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aun durante la vigencia de los estados de excepcidn, debe
garantizarse el ejercicio de todos los instrumentos
procesales previstos en las Constituciones para la tutela
directa de los derechos fundamentales.

El nuevo constitucionalismo latinocamericano presenta
diversas disposiciones que dan el valor de rango
constitucional a las normas internacionales en materia de
derechos humanos®*®. Ademas el wvalor normativo de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana ha sido reconocido
por diversos Tribunales Constitucionales, por ejemplo, la
Corte Suprema de la nacidén Argentina, la Corte Suprema de
Venezuela y la Sala Constitucional de Costa Rica.

Asi, en América Latina y, en particular, en Peru, se han
delineado dos sistemas de proteccidn jurisdiccionales de 1los
derechos fundamentales: uno, el de la jurisdiccidn
constitucional, a nivel de cada Estado, mediante los
Tribunales Constitucionales o las Cortes Supremas; y otro, el
de la Jjurisdiccidén supranacional, mediante la creacidén del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (la Comisidn
Interamericana y la Corte Interamericana de Derechos

146 Sobre la base de estas instituciones, se ha dado

Humanos)
inicio a una etapa de control constitucional del poder y de
proteccidén Jjurisdiccional nacional e internacional de 1los
derechos fundamentales, aunque muy marginalmente. Aun de esta
forma, este sistema permite, cuando menos a las victimas, a
la oposicidén y a las minorias defenderse del poder ante la

jurisdiccién internacional'®’.

43 Se puede hacer referencia por ejemplo, al art. 46 de la Constitucion de Guatemala, al art. 46 de la
Constitucion de Nicaragua, al art. 5 de la Constitucion de Brasil, al art. 75 de la Constitucion de Argentina, al
art. 17 de la Constitucion de Ecuador, y al art. 23 de la Constitucion de Venezuela.

4 GARCIA BELAUNDE, Domingo y FERNANDEZ SEGADO, Francisco (Coordinadores). La
Jurisdiccion constitucional en Iberoamérica. Dykinson, Madrid, 1997, p. 117

7 LANDA ARROYO, César (Compilador), ex Presidente del Tribunal Constitucional de Per.
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Palestra Editores S.A.C. Lima-Perq,
2005, p.13.
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El Sistema Interamericano de proteccidén de los Derechos
Humanos estd fundamentado en la base del restablecimiento del
Estado de Derecho y la democracia, a partir de la segunda
postguerra mundial. S6lo desde entonces se inicia 1la
codificacién de los derechos fundamentales mediante la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre de
1948, y la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto
de San José de 1969. Ello, sin perjuicio de la vigencia,
entre otros, de la Declaracidén Universal de Derechos Humanos
de 1948 vy el Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos de 1966.

En el Pacto de San José se incluyen las competencias vy
facultades de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), como
organismos pertenecientes a la Organizacidén de Estados
Americanos.

La Comisidén es un dérgano prejurisdiccional, integrado por
siete miembros, que tiene diversas funciones: desde la
conciliatoria, entre el Estado vy la victima demandante;
pasando por la asesora, aconsejando a los Estados para la
promocién de los derechos humanos; c¢ritica, al remitir
informes anuales sobre la situacién de los Estados miembros;
y protectora, cuando interviene con urgencia, para pedir a un
Estado gque suspenda una accidén violatoria de los derechos
humanos, entre otras.

En su tarea prejurisdiccional, la Comisidén desempefnia un
rol de mediacién y arbitraje, buscando una solucidén amistosa
a fin de evitar acudir a la Corte. Cuando el Estado rechaza
el acuerdo propuesto para reparar el dano causado, la
Comisién puede derivar el proceso ante la Corte, asumiendo
junto a las victimas, el papel de acusadora en el proceso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es el dérgano

judicial del Sistema Interamericano, vy estd integrada por
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siete magistrados. Tiene Dbédsicamente dos competencias: 1la
jurisdiccional (para examinar los casos de violaciones de
derechos humanos por los Estados, que son presentados por la
Comisidén o por los propios Estados, pero nunca directamente
por los particulares); y la consultiva (para emitir opiniones
consultivas sobre la interpretacién de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos) .

En la préactica, la Corte Interamericana ha resuelto mas
de un centenar de casos desde que se instald en 1980. Las
sentencias son mayoritariamente condenatorias a los Estados
latinocamericanos. Buen nuUmero de ellas se refieren a hechos
por desapariciones forzadas, torturas y crimenes del Estado;
cuya explicacidén se encuentra en la incipiente democracia de
los paises latinocamericanos, en los que regian gobiernos
dictatoriales de facto no muchos afios atrdés.

A efecto del presente estudio, resulta relevante el fallo
pronunciado por la Corte del 31 de agosto de 2001, en el caso
de la Comunidad Mayagna contra el Estado de Nicaragua, en
relacidén con la concesidn que acordd el Estado con la empresa
SOLCARSA para que se dedique a la explotacidén forestal en
tierras de la comunidad. Los derechos invocados fueron: el
derecho a la propiedad privada y proteccién judicial, entre
otros.

En este fallo 1la Corte Interamericana, mediante una
interpretacién evolutiva de los instrumentos internacionales
de proteccién de los derechos humanos, considera gque el
articulo 21 de la Convencidén protege el derecho de propiedad
en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la
propiedad comunal. Asimismo, efectia algunas precisiones
respecto al concepto de ©propiedad en las comunidades

indigenas, la que en efecto, reviste una forma comunal de la
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propiedad colectiva de la tierra, la que no se centra en el
individuo, sino en el grupo Yy su comunidad.

De otro lado destaca la estrecha relacidén de 1los
indigenas con su territorio, como parte de su identidad
cultural: "“la estrecha relacidén que los indigenas mantienen
con la tierras debe ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad, 0% su supervivencia econdémica. Para las
comunidades indigenas la relacidén «con la tierra no es
meramente una cuestién de posesidén y produccidén, sSino un
elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, 1inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras”.

Por los fundamentos precisados, la Corte estimdé que el
Estado de Nicaragua viold el derecho al uso y goce de los
bienes de los miembros de la comunidad Mayagna, toda vez que
no delimité ni demarcd su propiedad comunal, y gque otorgd
concesiones a terceros para la explotacién de Dbienes vy
recursos. Igualmente, destacd que el derecho consuetudinario
de los pueblos indigenas, debe ser tenido especialmente en
cuenta, para los efectos que se trata.

Este fallo resulta paradigmatico, es un auténtico leading
case, por la interpretacidn que efectta la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre un tema recurrente
en la regidén, los derechos de 1los pueblos indigenas, en
particular, al territorio.

Pues bien, debe destacarse que el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, ha tenido su origen y desarrollo en el
ambito mundial, en los momentos de relanzamiento del sistema
democrdtico y constitucional de gobierno, en la segunda
postguerra mundial y en el ambito regional, después de 1980;

por tanto, el futuro desarrollo del sistema estd pues ligado
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a la profundizacidén del proceso de democratizacidén de 1los
Estados americanos.

Una urgente reforma la constituye 1la ampliacién del
derecho a la jurisdiccidén ante la Corte, permitiendo que a
las personas que son victimas de la violacidén de los derechos
humanos, contemplados en la Convencidén, se les otorgue
legitimidad procesal activa para acudir directamente a la
Corte, sin mediacidén alguna. Este proceso viene logrando
éxitos estimables en el Derecho europeo, al haberse
articulado, progresivamente, las relaciones entre 1la Corte
Europea de Derechos Humanos de Estrasburgo y los Tribunales
Constitucionales de los paises miembros de la Convencidn
Europea de Derechos Humanos'*®.

De otro lado, la Comisidén deberia descargarse de las
labores de promocién, informacidén y asesoria gubernamental,
para que éstas se lleven a cabo a través del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos.

Asimismo, la Comisién deberia ampliar el numero de sus
miembros de 7 a 11 Comisionados, vy contar con miembros
suplentes, asi como dividirse en dos subcomisiones. De esta
forma, se podria dar trémite a los ciento o miles de demandas
que se plantean.

En general, la reforma que se propone tiene el propdsito
de ampliar el acceso a la Jjusticia internacional a 1los
ciudadanos que no ven tutelados sus derechos humanos en las
Cortes Nacionales.

Ahora bien, es verdad que el Sistema Interamericano
limita la soberania de los Estados miembros y de sus Cortes
Nacionales, pero lo hace en aras de la defensa internacional

de los derechos y libertades de la persona humana.

8 T ANDA ARROYO, César. Op. Cit.,. p.27.
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En ese sentido, la influencia de la normativa y de la
jurisprudencia supranacional sobre los ordenamientos
nacionales, genera un verdadero bloque de constitucionalidad,
que permite al Derecho nacional especificar e implementar sus
propios estédndares de tutela. De alli derivan algunas
consecuencias importantes de orden constitucional:

1° Los derechos reconocidos por el ordenamiento
constitucional de los paises en particular, deben
interpretarse conforme a la interpretacién y a la
jurisprudencia de los érganos internacionales, sobre todo, de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos;

2° Tales derechos, en cuanto son incorporados al
ordenamiento nacional por decisidén del poder constituyente,
representan un limite a las decisiones y al comportamiento
del poder constituido;

3° Los derechos reconocidos en el éambito internacional
son inmediatamente Jjusticiables ante los Tribunales
constitucionales previstos por las Cartas Constitucionales de
América Latina;

4° Tos derechos contenidos en 1los Tratados y en las
declaraciones internacionales, deben interpretarse segun la

buena fe y conforme las finalidades perseguidas por éstos®?.

A. Los Derechos Sociales, Econdémicos y Culturales en
Latinoamérica

El renovado proceso del constitucionalismo
latinocamericano, que se produjo a partir de los ochenta por
el masivo retorno de las democracias representativas, se
llevé adelante mediante reformas totales o parciales de las

Constituciones existentes, las que se caracterizaron, por la

149 Art. 29° de la Convencién Americana de Derechos Humanos: “Ninguna disposicion de la misma puede
interpretarse para excluir o limitar el efecto que puede producir la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros normas internacionales de la misma naturaleza”.
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incorporacién de la proteccidédn de los derechos humanos y el
establecimiento de economias sociales de mercado.

En los anos noventa, el proceso de cambios
constitucionales modificé su rumbo, como repuesta al fracaso
de las transiciones democraticas populistas, violencia
politica y crisis econdmica; esta ultima, gestada desde los
ahos ochenta 'y alentada por el 1llamado consenso de
Washington, que luego de la caida del Muro de Berlin de 1989,
postuld fuertemente la globalizacidn de una economia libre de
mercado, como requisito de la democracia liberal®®’.

Estos cambios generaron nuevas transformaciones
constitucionales en diferentes paises de América Latina.
Dichas transformaciones tuvieron como comin denominador la
racionalizacién del poder, la incorporacidn de las normas
internacionales como Derecho nacional, y la ampliacidén del
catdlogo de derechos humanos de caracter individual,
incluyendo semdnticamente derechos econdmicos y sociales.

De manera que, si bien es cierto, en Latinocamérica, los
Derechos Econdmicos, Sociales vy Culturales (DESC), estan
consagrados en textos internacionales tales como la Carta
Internacional Americana de Garantias Sociales, la
Convencidén Americana de Derechos Humanos, el Protocolo
(Pacto) Adicional a la Convencién sobre Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales; en cuanto a su garantia, el art. 2°
del Pacto de DESC esboza la naturaleza de las obligaciones
juridicas impuestas a los Estados partes, y determina la
forma en que éstos deben plantearse la realizacidn de estos
derechos.

En un mundo globalizado, en el que las organizaciones
internacionales ponen condiciones de ajuste estructural a los

estados subdesarrollados para brindarles las prestaciones

150 WORLD BANK. World Development Report 2003, en LANDA ARROYO, César (compilador), Op.
Cit., p.12.



184

financieras, ¢qué perspectivas tendrda la realizacidén de 1los
derechos sociales? Los costos sociales derivados de estos
ajustes hacen obvia la respuesta.

Para la evaluacién de los Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales (DESC), en Latinocamérica se toman en cuenta
algunos indicadores minimos, en relaciédn con ciertas
dimensiones relativas a ellos, como son: derecho al trabajo,
derecho a la seguridad social, derecho a la alimentacidn,
salud y educacidn.

Respecto al derecho al trabajo, los indicadores del nivel
de realizacidén son alarmantes, asi: la tasa de desempleo es
alta, habiéndose llegado al final del siglo XX con la tasa
méds alta del decenio. Se caracteriza, ademéds, por las
contrataciones de corta duracidn, ocupaciones sin contrato,
gran porcentaje de trabajadores sin proteccidén de 1la
seguridad social y de salud. Por otra parte, ha habido un
notable deterioro de los salarios minimos. El principio de
“igual salario por igual trabajo” no se cumple en América
Latina, especialmente en relacidén a la mujer; la remuneracidn
femenina oscilaba, a comienzos de los 90, entre el 51% y el
95% de la masculina.

En lo relativo al derecho a la seguridad social, el
desarrollo de la misma no ha sido universal, se ha
caracterizado por el acceso segmentado; vale decir, que los
derechos a la proteccidén del sistema se han ido reconociendo
a grupos corporativos que han ejercido presiones sobre el
aparato estatal obteniendo diferente tipo de prestaciones. El
sistema se convirtié en uno de reparto: lo recibido de
quienes aportaban, se utilizaba para pagar a los pensionados,
en la denominada solidaridad intergeneracional.

Algunos paises realizan reformas, no estructurales,
orientadas a perfeccionar el sistema publico. Otros, efectuan

reformas estructurales: unos adoptan sistemas sustitutivos,
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que cierran el sistema publico anterior e instalan otro de
capitalizacién plena e individual (Chile, Bolivia, México, E1
Salvador); otros, sistemas mixtos; junto al sistema anterior
instalan otro complementario de capitalizacidén individual,
los aportantes al momento del retiro tendrdan dos pensiones,
una publica y otra complementaria (Argentina y Uruguay).
Finalmente, hay sistemas paralelos, qgue no cancelan el
sistema anterior, pero lo reforman, y acaban con el monopolio
creando un nuevo sistema de capitalizacidén individual que
compite con aquél (Peru, Colombia).

El derecho a la salud ha sido redefinido como derecho a

expresar el potencial genético (Monckeberg)?!!.

Para poder
alcanzarlo se requiere enfatizar el cuidado en el periodo
previo al parto y durante los primeros anos de vida. Los
nifios que no han sido alimentados adecuadamente durante ese
periodo, ven afectada de manera irreversible su probabilidad
de crecimiento y quedan condicionados a vivir en alto riesgo,
yva que tendran dificultades para adaptar sus mecanismos
defensivos al medio ambiente, lo que reduce la posibilidad de
sobrevivencia, y aumenta la de enfermar.

En lo referente a la mortalidad infantil, la mitad de los
paises de la regidén registraron avances significativos en el
numero de muertes evitadas en menores de 1 ano. La tasa de
mortalidad infantil promedio (TMI), se redujo de 38 a 26 por
mil en el afio 2000. Casi la mitad de los paises ha alcanzado
una tasa de mortalidad infantil de 20 por 1000. Esta
reduccidén, cercana al 32%, es menor en sdélo un punto
porcentual a la meta global establecida en la Cumbre Mundial
a favor de la Infancia (CEPAL, UNICEF 2001). Asimismo, la
mortalidad infantil de los menores de 5 afos en la uUltima

década, se redujo en un 28% como promedio para el conjunto de

I MONCKEBERG. “El Derecho a la Salud y Alimentacion: situacion actual y perspectivas”, en Comision
chilena de Derechos Humanos, 1988, pp.47-51.
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los paises de 1la regidén. Mas aun, entre los paises de
mortalidad alta, o muy alta, al inicio de la pasada década
(Bolivia, Brasil, Ecuador, El1 Salvador, Honduras y Peru), se
registraron mejoras muy apreciables.

Los logros en la mortalidad materna fueron menores, pues
la reduccidén de dicha tasa fue del 26%, destacandose 1los
avances de Bolivia, Colombia, Honduras y Paraguay. En estos
avances fueron importantes las acciones especificas en
materia de mejoramiento de los servicios de salud, y 1las
destinadas a identificar los riesgos asociados del embarazo.

Sin duda, los logros anteriores responden en gran parte a
los avances realizados en materia de servicios bdsicos, vy
particularmente, en relacidn con el acceso de la poblacidén al
agua potable y servicios asociados al saneamiento ambiental.

Se advierte, en general, que los sistemas dedican
importantes inversiones a la incorporacidén de costosas
tecnologias para medicina curativa, en especial en el sector
privado y la seguridad social, mientras existen muy fuertes
carencias en el nivel primario publico (CEPAL/OPS, 1994).

El derecho a la educacidén tiene como elemento central la
posibilidad de acceder al sistema educativo y permanecer en
él, por lo menos hasta alcanzar un capital educativo béasico
que se adecue a los requerimientos necesarios en la sociedad
para procurar una insercidén productiva que proporcione un
ingreso adecuado para satisfacer autd4nomamente las
necesidades minimas.

Un indicador es la tasa de alfabetizacidén. Pueden
distinguirse 3 grupos de paises segun el grado de desarrollo
de sus sistemas educativos:

a) E1l primer grupo posee sistemas extendidos (Argentina,

Chile, Costa Rica, Cuba y Uruguay), ha reducido el nivel de

analfabetismo, que era alrededor del 9% en los 90, 1la
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matricula primaria supera el 89%, la sobrevivencia escolar es
mayor al 80% y la matricula secundaria es de méas de 70%;

b) El grupo intermedio (Brasil, Colombia, Ecuador,

México, Panamda, Paraguay, Perl, Republica Dominicana vy
Venezuela), muestra mayor analfabetismo (entre el 9% y el 20%
al inicio de la ultima década), la matricula neta en primaria
fluctia entre el 77% y el 97%, pero la sobrevivencia escolar
estd entre el 60 y el 80%;

c) El1 tercer grupo (Bolivia, El1 Salvador, Guatemala,

Haiti y Honduras) se encuentra mas rezagado, tiene un alto
nivel de analfabetismo, superior al 20%, una matricula neta
primaria entre el 39% y 87%, y un porcentaje de sobrevivencia
escolar muy bajo, entre el 30% y el 60%.

A lo anterior debe agregarse una consideracidén sobre
calidad. En la regidén se estd produciendo una estratificaciédn
socioecondémica de los circuitos educacionales, gque genera
mayores niveles de heterogeneidad educacional en perjuicio de
los estratos socioecondémicos mds bajos. Estos dependen casi
exclusivamente de la ensefianza publica, cuya calidad se ha
tornado deficiente en la mayoria de paises. Resulta
ilustrativo el resultado de pruebas aplicadas a escolares de
diferentes estratos, resultando con los mayores porcentajes
los de los estratos altos respecto a los de estratos bajos:
la relacidén es de 72 y 83 sobre 100, a sdélo 48 y 57 sobre 100
en pruebas de matemdticas y castellano.

Como se tiene analizado, segun los acuerdos
internacionales, serd cada Estado el qgue soberanamente
dispondra las medidas que le ©permitan avanzar en la
concrecidén de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(DESC); sin embargo, en un mundo globalizado las politicas de
Estado pasan por su adecuacidédn a las recomendaciones de las
organizaciones internacionales (FMI, BID); y en general, a

los mandatos del mercado global. Si bien es cierto, 1los
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graves problemas estructurales de los paises latinoamericanos
son anteriores al fendmeno de la globalizacidén; sin embargo,
no cabe duda alguna, que ella no ayuda en nada para la
solucidén de esta problemadtica, y dque por el contrario,

contribuye a agudizarla.

2.1.2. Los Derechos Humanos en la Unién Europea

El proceso de constitucionalizacidén de la Unidén Europea,
caracterizado por el reconocimiento de los derechos
fundamentales y sus garantias, por los Tratados y, en primer
término por la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), ha estado precedido de una fuerte
tensién de las instituciones comunitarias vy los Estados
miembros con la sociedad «civil y un debate politico
desprovisto de componentes de cardcter uUnicamente econdmico.

Seguin sostiene G. Cédmara Villar, la causa eficiente més
relevante de este proceso radica en el propio empefo de los
ciudadanos y determinadas fuerzas sociales y politicas en la
que éstos se integran, del mantenimiento en Europa de aquello
que trabajosamente han ido consiguiendo a lo largo del tiempo
—aunque de manera imperfecta—- en el marco constitucional de
sus respectivos Estados, cual es, el respeto de sus derechos
y libertades fundamentales tal como han sido aquilatados por
el constitucionalismo democrdtico®®?.

La Comunidad Europea, como es bien conocido, vio la luz a
medidados del pasado Siglo XX, advirtiéndose desde un inicio
la ausencia de una declaracién de derechos fundamentales
incorporada formalmente a los tratados constitutivos, con las
caracteristicas de las que existen en los ordenamientos

juridicos del Estado Constitucional de Derecho.
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En los diversos tratados existentes, podian encontrarse
un regular numero de derechos reconocidos, aunque dispersos,
cuyo ejercicio estaba Unicamente orientado a fines
econémicos, tipicos del “mercado Unico”?t®3

No es insdélito entonces encontrar, que los tratados
originarios: Comunidad Europea del Carbdn y el Acero (CECA),
del 18 de abril de 1951; y 1los del 25 de marzo de 1957:
Comunidad Econdémica Europea (CEE), vy el Convenio Europeo
sobre la Energia Atdémica (EURATOM); no hicieran mencidén a
derechos 'y libertades genéricas, a excepcién de los
directamente vinculados a los fines econdmicos que se
perseguian”®®?.

La expansién creciente del Derecho Comunitario y 1la
colisidén con los sistemas normativos de los Estados miembros,
en materia de derechos fundamentales, dio lugar a lo que ha
dado en denominarse la “rebelidn de los Tribunales
Constitucionales”, especialmente el alemdn y el italiano, los
que cuestionaron la primacia del Derecho Comunitario, si éste
vulneraba los derechos fundamentales reconocidos en sus
Constituciones, declarandose competentes para, en tales
circunstancias, declarar inconstitucional la norma
comunitaria.

Es esta primera fase de tensidén en la que se construye el
principio de primacia vy efecto directo del Derecho
Comunitario, por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia

de la Comunidad Europea (TJCE), en Sentencias como Van Gend

(1963) y Costa/E.N.E.L. (1964), en las cuales el Tribunal se

"2 CAMARA VILLAR, Gregorio. “Los Derechos Fundamentales en el proceso histético de construccion de
la Union Europea y su valor en el Tratado Constitucional”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo
(ReDCE), N°4, Julio-Diciembre de 2005, pp. 9-42

'3 SCUDIERO, Luigi, “;Comunita Europea e Diritti Fondamental: un rapporto ancora da definire?, en
Rivista di Diritto Europeo 2, p.267.

3% ARLUCEA RUIZ, Esteban. “El sistema de derecho y su proteccion en la Unién Europea” en La
proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea, Javier Corcuera Atienza, Coordinador.
Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Ofati, Dykinson. Madrid, 2002, pp. 237-264.
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limitdé a reafirmar dichos principios. Esta fase se extiende
hasta los afios 60.

A partir de alli, 1las insuficiencias, asi como 1las
consecuencias negativas que podrian derivarse de un Derecho
Comunitario gque no garantizaba los derechos, forzaron al
Tribunal a integrar los Derechos Fundamentales en el Derecho
Comunitario, y a definir, per se, sus contenidos. Para ello
establecidé 3 observaciones:

a) El Derecho Comunitario tiene como principio primordial
el respeto por los derechos fundamentales, garantizado por el
Tribunal de Justicia. Una sentencia ilustrativa es 1la del
caso Nold, asunto 4/73, del 4 de mayo de 1974, en la que el
Tribunal afirma que “la proteccidn de los Derechos
Fundamentales forma parte integrante del Derecho
Comunitario”.

b) Las tradiciones constitucionales comunes en los
Estados miembros de la Unidén Europea, son la base para la
demarcacidén de los principios generales del Derecho
Comunitario recogidos por la Convencidédn Europea de Derechos
Humanos. Desde la misma sentencia Nold, se asume la necesidad
de 1inspirarse en las tradiciones constitucionales de 1los
Estados Miembros, y afirma que su jurisprudencia “no podria
admitir medidas incompatibles con los Derechos Fundamentales
reconocidos y garantizados por las Constituciones de 1los
Estados Miembros”.

Es asi como la Convencidén Europea de Derechos Humanos
es una de las fuentes materiales para los principios
generales del derecho comunitario, junto con otros
instrumentos internacionales de proteccidén de los derechos
fundamentales. La primera aparicidén expresa de la CEDH en la
jurisprudencia del TJCE se encuentra también en el caso Nold.
Dicha préactica jurisprudencial seria recogida afos después

por el Tratado de la Unidén Europea (TUE, 1992).
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c) Son definitorios también los documentos
internacionales referentes a la proteccidén de los derechos
del hombre, y en cuya elaboracidédn se involucraron los Estados
miembros. En el mismo caso Nold el TJCE afirmé que: “los
tratados internacionales relativos a la tutela de los
derechos del hombre, a los que los Estados Miembros (EE.MM.)
hayan cooperado o se hayan adherido, pueden suministrar
elementos que puedan ser tenidos en cuenta en el dmbito del
Derecho Comunitario”.

Resulta pues interesante contrastar la posicidn del TJICE,
en las dos primeras décadas de la integracidén europea. Asi,
desde fines de los 50 hasta fines de los 60 el Tribunal se
mantuvo en una posicidn, que la doctrina denomind
“inhibicionista”, por su rechazo a emitir pronunciamiento
sobre las alegaciones de violacidén de derechos fundamentales,
en el entendido que su funcidén sdbélo consistia en aplicar el
Derecho Comunitario, en tanto que el Derecho interno de los
Estados no podia determinar la validez de las normas
comunitarias. “Se trata de una fase en la que puede decirse
que estaban en construccién doctrinal los principios de
primacia y efecto directo del Derecho comunitario” gue se
afirman con las sentencias de 5 de febrero de 1963 (Asunto
26/62, Van Gend en Loos) de 15 de julio de 1964 (Asunto 6/64
Costa /E.N.E.L)155

Desde fines de los 60, en interpretacidén extensiva del
art. 164 (actualmente 220) del Tratado de Roma, el TJCE
ingresa en una etapa denominada “proteccionista’”, en la que
asume la proteccidn de los derechos fundamentales
considerdandolos “principios generales del Derecho
comunitario”, derivado de las tradiciones constitucionales

comunes de los Estados miembros y de los instrumentos
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internacionales de ©proteccidén de los derechos humanos.
Expresidén de esta fase son las sentencias: Stauder (1969),
Nold (1974), National Panasonic (1979), Hauer (1979).
Justamente la sentencia del TJCE en este ultimo caso,
permitidé que los Tribunales de Italia y Alemania cambiaran de
lineas jurisprudenciales, reconociendo la suficiencia de 1la
normatividad comunitaria para la proteccidén de los derechos
fundamentales y la primacia del Derecho comunitario para el
Juez ordinario®®®.

Sin embargo y no obstante la posicidén “proteccionista’” de
los derechos fundamentales del TJCE, la falta de
reconocimiento expreso en norma de rango constitucional no
resultaba suficiente en la garantia de tales derechos. *“Por
lo tanto, los derechos seguian dependiendo de las
interpretaciones que en cada caso realizara el TJCE y no
existia la seguridad necesaria que permitiera a las personas
conocerlos con claridad antes del momento de acudir a los
tribunales para su proteccién”?®’

A partir de este momento, se asumen y se suscriben una
serie de compromisos y tratados en el espacio europeo dque
impactan en el Derecho comunitario:

a) E1 Acta Unica Europea (1985), que insertd en 1los
tratados originarios disposiciones relativas a algunos
derechos fundamentales;

b) El1 Tratado de la Unidn (Maastricht, 1992), que tiene
como principal mérito el haber establecido la *“ciudadania de
la Unidén” y paralelamente el compromiso de la Unidn Europea

con los derechos humanos. E1l reconocimiento de dicha

33 CAMARA VILLAR, Gregorio. “Garantias Internacionales y Europeas de los Derechos Fundamentales”,
en BALAGUER CALLEJON, Francisco (Coordinador). Manual de Derecho Constitucional, Volumen II. 5ta
Edicion, actualizada a septiembre de 2010. Editorial Tecnos. Madrid, 2010, apartado 4. Capitulo XIV, p. 404
1% Sentencia de la Corte Constitucional italiana, Granital (170/1984). Sentencia del Tribunal Constitucional
Federal aleman, Solange II (26 de octubre de 1986)

57 CAMARA VILLAR, Gregorio. Op. Cit., p. 407
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ciudadania estd ligado al favorecimiento de la participaciédn
de los ciudadanos de los paises de Europa en los asuntos
publicos de la Unidén, mediante una serie de derechos, como
son: el de circular y residir libremente en el territorio de
los Estados de la Unidén; a votar y ser elegido en las
elecciones municipales del pais donde residan, en las del
Parlamento Europeo; el de peticidén al Parlamento Europeo; el
de recurrir al Defensor Europeo del Pueblo, entre otros.

Asimismo este tratado instdé a las instituciones de 1la
Unidén a respetar los derechos fundamentales de la persona,
tal como se garantizan por el Convenio Europeo para la
proteccidén de los Derechos Humanos (1950), y como resultan de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros como principios generales del Derecho comunitario.

¢) El Tratado de Amsterdam (1997), ©profundizé el
compromiso con los derechos humanos, mediante la formulacidn
de principios que sirven de fundamento constitucional del
Derecho comunitario, y que no son otros que la libertad, 1la
democracia, el respeto de los derechos humanos, de las
libertades fundamentales y el Estado de Derecho. Se
intensifica asimismo la proteccidn de la igualdad,
estableciendo como objetivo la eliminacién de la desigualdad
entre vardén y mujer.

d) El1 Tratado de Niza (2000), establecidé una saludable
nueva fdérmula de control preventivo de la violacidn grave de
derechos por parte de un Estado miembro, a fin de dirigirle
las respectivas recomendaciones.

e) La Carta Europea de los Derechos Fundamentales (Niza,
2000), proclamada solemnemente el 7 de diciembre de 2000 por
los Presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comisién. Tiene como fuente de inspiracidén las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros y los instrumentos

internacionales de proteccidén de derechos, singularmente del
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Convenio Europeo de 1950. Asi, la Carta comprende todos los
derechos incluidos los econdémicos y sociales.

La gran contribucién de la Carta ha sido abrir, de forma
efectiva, el debate sobre la constitucionalizacién de 1la
Unidén Europea, al aprobar uno de los elementos materiales que
resultan necesarios para la elaboracidén de una Constitucidn:
los derechos fundamentales.

Con todas las virtudes que tiene la Carta; sin embargo
contenia una gran limitacién, el ser meramente declarativa,
sin fuerza vinculante, lo que obligaba a dar en esa misma
linea el siguiente paso, “el salto cualitativo al
establecimiento de una Constitucién para Europa”'®®

El proceso de integracidn europea es una respuesta al
proceso de globalizacién y el destino del Derecho
Constitucional europeo si bien es cierto se enmarca en dicho
proceso, en él1 deben cifrarse las esperanzas de los
ciudadanos. El1l Derecho Constitucional debe ser el dinamo que
sirva para humanizar la globalizacién. Desde el &ambito
europeo, se podra luchar contra las dos grandes lacras dque
puede provocar la globalizacién: el aumento de las
diferencias entre los paises pobres y los paises ricos y el
aumento de las diferencias entre los sectores mas pobres vy
los mds ricos del mundo”’.

Dentro de esa perspectiva se tomdé el acuerdo en Laeken vy
en la reunidén del Consejo Europeo en Saldénica (junio de 2003)
se presenta el Proyecto de Tratado para establecer una
Constitucidén para la Unidn Europea.

Si bien es cierto, las esperanzas se desvanecieron tras
los resultados negativos de los referendums en Francia vy
Holanda en 2005; sin embargo este trascendente paso significéd

un avance en el camino hacia la constitucionalizacidén de

'3 CAMARA VILLAR, Gregorio. Op. Cit., p.410
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Europa, segun los principios y valores de wuna sociedad
democrdtica y pluralista.

En el Consejo Europeo de Bruselas (21-22 de Jjunio del
2007), se acordd convocar a una Conferencia
Intergubernamental e invitd a la nueva Presidencia a redactar
un “Tratado de Reforma”, el que se publicd el 23 de julio del
2007, proceso que culmindé con el Tratado de Lisboa suscrito
el 13 de diciembre del 2007, en vigor a partir del 1 de
diciembre del 2009.

El art. 6 del Tratado'®® (TUE), en su nuevo tenor, a la
par de contemplar que la Unidén reconoce 1los derechos
libertades vy ©principios enunciados en la Carta de 1los
Derechos Fundamentales de 7 de diciembre de 2000, le otorga
el mismo valor juridico que los tratados®® . Mas, a su vez,
dicho numeral reconoce que forman parte del Derecho de la
Unidén como principios fundamentales, el Convenio Europeo para

la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades

159 BALAGUER CALLEJON, Francisco. Manual de Derecho Constitucional, volumen 1, 5 Edicion.
Editorial Tecnos. Madrid, 2010, Capitulo IX, “Derecho Constitucional Europeo”, p.220
"0 El art. 6 TUE sobre los derechos fundamentales ha sido sustituido por el siguiente texto:

1. La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de 7 de diciembre del 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre del 2007, la cual
tendra el mismo valor juridico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las comeptencias de la Union tal como se
definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios de la Carta se interpretaran de acuerdo con las disposiciones
generales del titulo VII de la Carta por las que se rige su interpretacion y aplicacion y teniendo
debidamente en cuenta las explicaciones que se hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de
dichas disposiciones.

2. La Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificard las competencias de la Union que se definen
en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros forman parte del Derecho de la Union como principios generales.

' CAMARA VILLAR, Gregorio. “Garantias Internacionales y Europeas de los Derechos Fundamentales”,
en BALAGUER CALLEJON, Francisco (Coordinador). Manual de Derecho Constitucional, Volumen II. 5ta
Edicion, actualizada a septiembre de 2010. Editorial Tecnos. Madrid, 2010, apartado 4. Capitulo XIV, p. 413
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Fundamentales vy los gque son fruto de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros.

Esta interaccidén de fuentes fue avisorada por Peter
Hiberle'®?: “E1 Derecho constitucional comun europeo,
introducido en el debate en 1991 describe un aspecto del
Estado constitucional europeo. Se alimenta del pensamiento
juridico de los principios comunes, sin querer suprimir la
diversidad de 1las culturas Jjuridicas nacionales”. Asi 1lo
destaca Francisco Balaguer: “En definitiva, las teorias de
Héberle hacen méds constitucional al Derecho europeo y mas
europeo al Derecho Constitucional nacional, generando una
interaccién productiva entre ambos términos que seflala el
camino de la formacién del Derecho Constitucional europeo”’®?

Ahora Dbien, es vasto el contenido de los derechos
reconocidos en la Carta, en 54 articulos. En ella se
encuentran los enunciados bdsicos de los derechos civiles vy
libertadas, asi como los derechos econdémicos, sociales vy
culturales, con sus actuales desarrollos, en relacidén con los
avances cientificos, como la biomedicina y la manipulacidn
genética, asi como la redimensidédn de algunos derechos, como
por ejemplo el de igualdad, estableciendo acciones positivas
en relacién con la mujer, menores de edad, el adulto mayor, y
las personas con discapacidad (articulos 23 a 26 de 1la
Carta). En esa misma perspectiva, el art. 22 de 1la Carta
también contempla el respeto a las diferencias culturales,
religiosas y lingliisticas, pues la igualdad en los momentos
actuales, también debe comprender las diferencias.

La técnica de clasificacién adoptada por la Carta no

acoge las clasificaciones tradicionales, sino que los

2 HABERLE, Peter. “El Estado Constitucional Europeo”, en la revista Cuestiones Constitucionales. Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, N° 2. México, Enero-junio de 2000 y en la Revista de Derecho
Constitucional Europeo, N° 11, Enero-Junio 2009.

163 BALAGUER CALLEJON, Francisco. “La Contribucién de Peter Hiberle a la construccion del Derecho
Constitucional Europeo”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo (Rece)N° 13, Enero-junio 2010,
pp-1-21. http://www.ugr.es/~redce/REDCE13/articulos/07Balaguer.htm
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estructura en base a valores: la dignidad, la libertad, la
igualdad, la solidaridad, la ciudadania, la justicialM,
valores que se encuentran en relacidédn directa con la persona
y su intrinseca dignidad. Esta Ultima en su triple dimensidn:
como valor, como principio y como derecho.

Asi, con el enunciado de *“dignidad”, se reconocen, entre
otros: el derecho a la dignidad humana, a 1la vida, a 1la
integridad fisica y psiquica de la personas; y se prohibe la
pena de muerte, la tortura y tratos inhumanos, el trabajo
forzado y trata de seres humanos, las prdacticas eugenésicas
asi como la clonacidn reproductora de seres humanos.

Bajo el enunciado “Libertades” se reconocen, entre otros:
la libertad vy seguridad; respeto a la vida privada vy
familiar, a contraer matrimonio y fundar wuna familia; al
domicilio y comunicaciones; a 1la proteccidén de datos de
cardcter personal; libertad de pensamiento, conciencia,
religidén y culto, la objecidn de conciencia; libertad de
expresidén con sus correlativos de opinidén y de informacidn;
de reunién, de asociacidén y de sindicalizacidén; derecho a la
educacidén; derecho al trabajo y de poder prestar servicios en
cualquier Estado miembro, con igualdad de trato; libertad de
empresa; de propiedad; derecho de asilo.

Con el nomen iuris de igualdad, se reconocen y protegen
los derechos a: la igualdad ante la ley, la no
discriminaciédn, el respeto a la diversidad cultural,
religiosa y lingiistica; la igualdad entre vardén y mujer; los
derechos del menor de edad, en todas sus dimensiones,
garantizando el interés superior del nifio; los derechos del

adulto mayor a una vida digna; el de las ©personas

' ROLLA, Giancarlo. “La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea en una perspectiva
Comparada. Técnicas de Codificacion y Clausulas de Interpretacion”, en Revista de Derecho Constitucional
Europeo (ReDCE) N° 11, Enero-Junio 2009, pp- 1-30.
http://ugr.es/~/REDCE11/articulos/05GiancarloRolla.htm
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discapacitadas a su desarrollo profesional y participacidén en
la vida de la comunidad.

Bajo la rubrica de solidaridad, la Carta reconoce vy
protege: el derecho al trabajo, la proteccidén contra el
despido arbitrario y el derecho a huelga; la proscripcién del
trabajo infantil vy la proteccidén de los Jjoévenes en el
trabajo; derecho a permiso pagado por maternidad y parental
por el nacimiento o adopcidn de un nino; derecho a la salud y
a la seguridad social; a la proteccidn del medio ambiente vy
de los consumidores.

Bajo el enunciado Ciudadania se reconocen y protegen los
derechos relativos al status de ciudadano europeo, como: el
de circulacidén y residencia en el territorio de los Estados
miembros; derecho de sufragio en las elecciones del
Parlamento Europeo y en las elecciones municipales del Estado
miembro de residencia; de peticidén ante el Parlamento
Europeo; el de dirigirse al Defensor Europeo del Pueblo, y el
de hacerlo por escrito a los organismos consultivos de la
Unidén en una de las lenguas de la Constitucidén y a recibir
respeta en la misma lengua; a una buena administracién y de
acceso a los documentos.

Finalmente, con el nomen Justicia, se reconocen |y
protegen: el derecho a la tutela judicial efectiva y a un
juez imparcial, el de defensa, el de presuncidén de inocencia;
a la asistencia juridica gratuita a qguienes no dispongan de
recursos, a no ser juzgado y condenado dos veces por el mismo
delito; a la aplicacidén del principio de 1legalidad y de
proporcionalidad en materia penal.

En resumen, los derechos fundamentales son principios
generales, en el ordenamiento juridico de la Unidén Europea,
los que se nutren de las tradiciones constitucionales de los
Estados miembros y de las normas de los tratados

internacionales sobre derechos humanos, los que deben ser
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observados por las instituciones de la Unidén y por 1los
Estados.

En esa misma perspectiva deben considerarse también los
tres niveles juridicos, como expresidn de un
constitucionalismo multinivel, a los que se puede acudir en
salvaguarda de un derecho fundamental: el constitucional-
interno, el europeo internacional, y el comunitario
supranacional. “En la Constitucidn de los derechos
fundamentales de la Unidn se entremezclan los mencanismos de
proteccidédn de los derechos fundamentales internacionales vy
constitucionales”’® La articulacién de todos ellos va a
significar un gran trabajo de armonizacidén practica. Por
tanto, los problemas entre los diferentes sistemas de
proteccidén de derechos fundamentales en Europa, tendrdn una
expresién Jjurisdiccional; es decir, podrian implicar una
confrontacidén de jurisdicciones.

Puede calificarse como tradicional la proteccidén de 1los
derechos fundamentales, cuando concurren los niveles local y
el internacional. Ambos no dejan ver conflictos sustanciales
en su articulacidén, asumiendo cada uno su papel.

En efecto, las jurisdicciones constitucionales internas
han llegado a un acuerdo tacito con las autoridades de 1la
Unidén, cediendo determinados espacios. La armonia es posible,
en tanto las jurisdicciones constitucionales se abstengan en
la proteccidén de los derechos fundamentales, en favor de la
actuacidén preponderante del Tribunal de Justicia. Este ente
de la Unién tiene la obligacién de responder por la
aplicacidén de los mecanismos de defensa de los derechos y el
respeto de las libertades fundamentales, como lo haria

cualquier Estado constitucional'®®.

165 KOTZUR, Markus. “Los Derechos Fundamentales en Europa”, en Revista de Derecho Constitucional
Europeo (ReDCE) N° 12, Jjulio-diciembre 2009, pp. 1-25.
http://www.ugr.es/~redce/REDCE2/articulos/04Kotzur.htm

166 Sentencia del TCF alemdn, en el caso Solange II, 1986.
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Por su parte, los Estados miembros se limitan a una labor
de vigilancia, manteniendo cierta distancia, lo cual permite
una perfecta solucidén en la que no se sacrifica la primacia
del Derecho comunitario'®’.

Ahora, si bien es cierto, el conflicto de competencia
queda resuelto de esta manera, en cambio si se registran
problemas entre el ordenamiento comunitario, relativamente
reciente, vy el sistema europeo de derechos humanos, de larga
data.

La solucidén mds viable adoptada por las Comunidades para
integrar el conjunto de sistemas concurrentes en la
proteccidédn de los derechos fundamentales, ha sido incorporar
el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) a los
tratados.

De este modo, es el Tribunal de Justicia de la Uniédn
Europea (TJUE) gquien se avoca a los asuntos gue se ponen en
su conocimiento, a través de los procedimientos establecidos,
como son:

a) El recurso de anulacidén, mediante el cual el TJUE
controla la legalidad de 1los actos y decisiones de las
instituciones europeas que causen efecto a terceros, a
instancias de un Estado miembro, el Parlamento Europeo, el
Consejo, 1la Comisién, el Tribunal de Cuentas y el BCE.
Asimismo a instancia de cualquier persona fisica o Jjuridica
afectada directamente por una decisidén, aunque sea dirigida a
otra persona, o revista la forma de un reglamento.

b) La excepcidén de ilegalidad, por la cual los
particulares pueden instar el control incidental del

Tribunal, por conculcacidén de un derecho fundamental, en el

7 LOPEZ BASAGUREN, Alberto. “Comunidad Europea, integracién de ordenamiento y pluralidad de
jurisdicciones en la proteccion de los derechos fundamentales”, en  La proteccion de los derechos
fundamentales en la Union Europea, Javier Corcuera Atienza (Coordinador). Instituto Internacional de
Sociologia Juridica de Ofiati, Dyknson. Madrid-Espafia, 2002, pp.119-156.
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proceso instaurado para cuestionar un acto de aplicacién de
un reglamento.

c) La cuestidn prejudicial, que posibilita a los dérganos
jurisdiccionales de los Estados, a pedir al TJUE que se
pronuncie sobre la interpretacidén del Tratado o de los actos
de las instituciones de la Unidén Europea que tendrian que
aplicar. Lo gque determina la suspensidén del fallo.

Otro de los odrganos de la Unidén es el Defensor Europeo
del Pueblo, quien investiga casos de mala administracidén, 1la
que se produce cuando una institucidn actia sin respeto de la
ley, de los principios de buena administracién, o viola
derechos humanos.

Finalmente, funciona desde el 1 de marzo de 2007, 1la
Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea,
con sede en Viena, la que brinda asesoramiento sobre derechos
fundamentales vy establece una red de cooperacidén con la
sociedad civil y con otras organizaciones internacionales de
defensa de los derechos humanos.

Sin embargo, y con todos estos avances en la Unidn
Europea sobre 1la proteccidédn y garantia de los derechos
fundamentales, se advierte una gran debilidad a la hora de
confrontarlos con la realidad de los derechos sociales en la

Unidn.

A. Los derechos econdmicos y sociales en la Unién Europea

El problema de la efectividad de los derechos sociales se
ha venido dando, no sélo en los llamados paises
subdesarrollados, sino también en los paises del primer
mundo, como por ejemplo en la ahora denominada Unidén Europea.

Pero, si bien es cierto, que la Unidn Europea es el mejor
ejemplo de integracidén y gobierno comunitario, también es

cierto que mucho de su destino ha estado pautado por el
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bienestar econdémico, en desmedro de lo social. En cualquier
caso, es evidente que el aspecto social estd condicionado por
la efectividad en el trabajo y por el logro de los objetivos
econdémicos. Por tanto, la efectividad de los derechos
sociales se convierte en una necesidad y en un reto dentro de
la estructura politica de la Unidén Europea.

Como afirma N. Jacobs "“el respeto efectivo de 1os
derechos econdémicos, sociales y culturales, es de manera
inherente, deudor de un contexto socio-econdémico global cuyo
control escapa frecuentemente a 1los actores a los que les
incumben precisamente esta tarea, esto es, a los Estados”!%®,
Esta resulta una explicacidén aceptable acerca del sitial,
marginal y secundario, que ocupan en la realidad los derechos
sociales.

Este hecho se contrapone a los avances que ha venido
experimentando Europa, como zona geografica-politica. No debe
perderse de vista que gran numero de los Estados europeos son
parte de la OIT, y han dado muestras de un notable interés
por alcanzar un equilibrio social, en busca de los estdndares
laborales y la efectivizacién de los derechos sociales.

Doctrinalmente se ha sostenido que “el propio
funcionamiento del mercado comun conduciria a una
armonizacién espontdnea de la legislacidén social, razdén por
la cual no creyeron necesario dotar de mayor sustancia al
ambito social del proceso de construccion europea”lw.

Esta afirmacién implicaria que la integracidén europea
permitiria la salvaguarda de los derechos sociales, y con

ellos, del Estado de Bienestar. Esta tesis ha quedado

desvirtuada por la constatacidén factica de la realidad, en la

'8 JACOBS, N., La porté juridique des droits economicques, sociaux e culturels, en R.B.D.I., 1999/I, p.20,
cit. por ESPADA RAMOS, Maria Luisa, “Los derechos sociales en la Union Europea: mercado o justicia”,
en Anales de la Catedra Francisco Sudrez N°35-2001: Orden Economico Internacional y Derechos
Fundamentales. Universidad de Granada, Granada-Espana, 2001, pp.23-57

¢ ROBLES CARRILLO, M., “La politica social comunitaria”, en Derecho comunitario material. Ed.
Macgraw Hill, Madrid 2000, p.268.
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que se aprecia un déficit social. En ese sentido, Robles
Carrillo sefiala que: “el funcionamiento del mercado comin por
si mismo, no ha sido capaz de armonizar los sistemas
sociales”.

Es de destacar un documento que si registrd un intento
para lograr un equilibrio social dentro del proceso de
integracién de la Comunidad Europea. Este fue la Carta de
Derechos Fundamentales de los Trabajadores (1980). Aunque el
intento fue loable, la aplicacidén no resultd efectiva por
falta de animo politico, hecho patente en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia Comunitario, sobre todo en sus
primeras resoluciones.

En efecto, la primera etapa el Tribunal fue
manifiestamente proclive a hacer prevalecer las libertades
econdémicas, dejando a los Estados las sociales, estableciendo
que “unicamente por la via de la armonizacidén de las
legislaciones 1internas se podrian mantener determinados
niveles de proteccién social compatibles con las libertades
econdémicas comunitarias”. De alli gque sea razonable afirmar,
que en las primeras etapas de la construccidén europea, las
libertades econdémicas han primado sobre los derechos
sociales.

Existe, es verdad, un aspecto de los derechos sociales
en el que el Tribunal si ha sido concluyente: la no
discriminacidén. Asi la jurisprudencia del Tribunal ha sido
explicita en exigir la igualdad de salarios entre hombre vy
mujer, la no discriminacidén por razdédn de sexo; y Jjunto a
estos derechos, la libertad para elegir trabajo, 1la libre
circulacién de las personas, la participacién de los
trabajadores en la empresa, 1la libertad de eleccidn en
educacidén y la negociacidn colectiva

Asi las primeras decisiones del TJCE se pronunciaron en

un contexto en el que se debatieron problemas de no



204

discriminacidén por razdén de sexo (art. 119 del Tratado de 1la
CEE), aunque indirectamente se realiza la conexidén con el
art. 117.

La primera sentencia, gque aborda una interpretacidén de
los fines y objetivos de la politica social, se remonta a
1978, en el caso Defrenne. La doctrina que sienta la
Sentencia Defrenne afirma que las disposiciones contenidas en
los articulos 117 y 118, tienen esencialmente un caréacter
programatico.

En el caso Neptum, la sentencia del 17 de marzo de 1993
evidencia una limitacidén interpretativa, al convalidar un
supuesto de dumping  social normativamente consagrado,
fundamentado en necesidades de politica econdmica para el
sector de transporte maritimo, aquejado por la crisis.

En fin, en estos fallos, la operacidén de ponderacidn de
objetivos sienta el criterio de la primacia de lo econdmico
sobre lo social.

Sin embargo en el horizonte juridico europeo, algo nuevo
estaba por venir. Con el Tratado de Maastricht de 1992 se
inicia una nueva etapa, yva que con él nace la Unidén Europea.
Hay una dimensidén econdémica consolidada y una dimensidn
politica por construir, en la que parece contar con fuerza 1lo
social. ©No obstante, el alcance y profundizacién del
compromiso social se quiebra cuando no es aceptado en la
parte de la politica social, por el Reino Unido e Irlanda del
Norte. Posteriormente, este error se enmienda en 1997 cuando
se firma el Tratado de Amsterdam, en el cual como es sabido,
el Reino Unido aceptd el Protocolo sobre Politica Social.

Son 4 las cuestiones en las que se progresa a partir de
este momento: en politica social, en negociacidén colectiva,
didlogo social y respecto al principio de subsidiariedad. Por
este Gltimo, la Comunidad debe complementar la accidn de los

Estados miembros en aquellos ambitos que pudieran entenderse
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como de orden publico. Asi, acciones referidas a la salud,
seguridad en el trabajo, igualdad de oportunidades entre
sexos, se podrian reforzar por acciones de la Unidn.

El Tratado de Amsterdam (1997) significé un avance mayor
en el reconocimiento y proteccién de los derechos sociales.
Debe tenerse en cuenta que el Tratado de Maastrich y el Acta
Unica no incorporaron en sus lineas los supuestos de la Carta
de Derechos Sociales Fundamentales. En contraste, el Tratado
de Amsterdam, contiene una referencia en el Predmbulo y en el
articulo 126 que resalta la importancia del aspecto social:
“"La Comunidad y los Estados miembros, teniendo presente 1o0s
derechos sociales fundamentales, como los que se 1indican en
la Carta Social FEuropea, firmada en Turin el 18 de octubre de
1961 y en la Carta Comunitaria de 1los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores de 1989”.

Finalmente, los derechos sociales han sido formalmente
incorporados como derechos humanos en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidén, en diciembre del 2000, en la
Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de Niza. Documento
que por lo tanto, se constituye en un pilar de 1la
constitucionalizacidén de la Unidén Europea. Pero es mds aun,
el Tratado de Lisboa suscrito el 13 de diciembre del 2007, en
vigor a partir del 1 de diciembre del 2009, a la par de
contemplar que la Unidén reconoce los derechos libertades vy
principios enunciados en la Carta, le otorga el mismo valor
juridico que los tratados.

Los derechos sociales aparecen en la Carta con el
enunciado de derechos de la solidaridad; sin embargo hay
algunos derechos sociales que aparecen bajo la rubrica de las
libertades y el derecho a la igualdad; como se detalla en
parrafos anteriores, al analizar el contenido de la Carta.

En resumen, el proceso de integracidén europea ha estado

en un primer momento al margen del compromiso con los
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derechos sociales del hombre, los que posteriormente se han
abierto paso en el admbito de la Unidén en los tratados de
Maastricht, Amsterdam y singularmente en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidén, como valores comunes a respetar

por la Unidén y los Estados miembros.

2.2. NECESIDAD DE UN DIALOGO INTERCULTURAL SOBRE DERECHOS

HUMANOS

Como venimos sosteniendo, si bien el discurso de 1los
derechos humanos ha servido, oportunamente, para Jjustificar
la mundializacién de un concreto sistema socio-politico vy
econdémico, el del capitalismo; sin embargo, esta formalidad
otorga la posibilidad de que sus herramientas puedan ser
usadas también en pro de las aspiraciones de quienes resultan
afectados por ella. Atenta contra tales anhelos, el que, pese
a la pretendida universalizacidén vy globalizacidén de 1los
derechos humanos, no dejen de identificarse
preponderantemente con la cultura occidental y liberal.

Es pues necesario remodelar el contenido del discurso de
los derechos humanos, para que pueda ser aceptado por otras
culturas, distintas a la occidental. En muchos casos, tales
culturas han padecido los efectos mas perjudiciales de 1la
globalizacién. Para que el discurso sea Util a tales fines,
debe ser objeto de continuas <contextualizaciones, que
permitan su adaptacién a la complejidad de situaciones
humanas que caracterizan a la globalizacién.

Por ejemplo, el <caso de Asia, representativo de la
cultura Oriental, cuya concepcidén sobre los derechos humanos
es diferente a la de Occidente.

Este hecho se hizo notorio en 1la Conferencia Mundial

sobre Derechos Humanos (Viena, 1993), donde varias
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delegaciones de este continente se pronunciaron acerca de las
diferencias culturales y valorativas entre Asia y occidente,
y que se consolidaron en la expresidén del Ministro de Asuntos
Exteriores de Singapur: “el reconocimiento universal del
ideal de 1los derechos humanos podria ser dafino si el
universalismo se usaba para negar o enmascarar la realidad de
la diversidad”. Los asidticos abogaron en todo momento por la
inclusién de la diversidad; aunque, por otro lado, el
representante del Ministerio de Asuntos Exteriores de China
seflald que en su pais *“los individuos tienen que anteponer
los derechos del Estado a los suyos propios”.

Con esta aseveracidén se puso de relieve el hecho de que
los valores asidticos tienden menos a la libertad, e inciden
mds en el orden y la disciplina, contrariamente a lo que
ocurre en occidente; entonces, el asunto de la defensa de los
derechos civiles y politicos tiene menos eco en el continente
asidtico’?. Lee Kuan Yew, antiguo Primer Ministro de
Singapur, es categdérico al afirmar que el éxito econdmico
justifica el autoritarismo y la supremacia del Estado.

Esta tesis genera una serie de interrogantes, la mas
importante de ellas cuestiona hasta qué punto el
autoritarismo puede ser un factor de éxito. La realidad
podria dar la razdén a Lee Kuan Yew. paises que cumplen con
esta caracteristica, tales como Corea del Sur, Singapur vy
China, han crecido en proporciones envidiables en comparacidn
a otros menos autoritarios.

Sin embargo, para contrarrestar esta hipdtesis, pueden
encontrarse paises con una democracia desarrollada y dJue
mantienen una economia boyante. Un caso destacable es el de

Botswana, en Africa, el pais con mayor crecimiento en su

0 SEN, Amartya, Universidad de Cambridge, conferencia “Derechos humanos y valores asiaticos”,
pronunciada en la XVI Conferencia sobre Etica y Politica Exterior, Nueva York 1997, en Anales de la
Catedra Francisco Sudarez N° 35-2001: Orden economico internacional y derechos fundamentales. Edit.
Universidad de Granada. Granada-Espafia, 2001, p.129-147
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continente y de perfil democratico; lo que demuestra -
corroborado por algunos estudios— que el bienestar genera un
buen crecimiento.

El término “el Oriente” se usdé ampliamente durante mucho
tiempo para querer decir, esencialmente, lo que Asia
significa hoy. En ella vive aproximadamente el 60% de la
poblacién mundial, poblacién inmensamente heterogénea vy
amplia, asi que mal podriamos ver a Asia como una unidad,
pues ello revela una perspectiva claramente eurocéntrica. Asi
se suele distinguir entre los paises asidticos del este
(Corea, Japdén, China, Vietnam), y los del sureste asiatico
(India). Ademds, el este de Asia tiene una diversidad enorme,
y hay muchas variaciones entre Japédn, China y Corea.

A pesar de lo dicho, el camino a 1la llamada Iibertad
personal vy a la igualdad de libertad, no ha sido directo, ni
exento de escollos, en occidente. La premisa, por la cual
todos tienen derecho a una libertad parecida, es de reciente
data. Bueno es recordar la lucha por 1la igualdad de 1los
derechos de la mujer, asi como la eliminacidén de 1la
esclavitud.

Sin embargo, en sociedades orientales la libertad es,
aun, una cuestién de prerrogativas. La clase y la casta son
determinantes cuando se trata de estos derechos. Titulos
tales como mandarin o brahméan, ostentan privilegios
indiscutibles. Por ello, si encontramos un punto de
coincidencia entre oriente y occidente, éste se encuentra en
la restriccién de los valores democraticos mencionados,
vigente en oriente, desechada no hace mucho en occidente.

Pero si en la practica no ha sido efectiva la igualdad de
libertad en el oriente, si se han encontrado textos que
aluden tanto a este tema, como a la igualdad de la
tolerancia. Estos documentos, con interesantes referencias a

dichos temas, proceden de culturas tempranas de Arabia, China
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e India. En cuanto a valores democraticos, en el oriente -
como también sucedia en antiguas sociedades occidentales-, la
tolerancia obedece a ciertas prerrogativas que dejan en
posibilidad a la denominada igualdad de la tolerancia.

Pero ademds, la defensa de la democracia y de la libertad
politica en el sentido moderno es algo gque no puede
encontrarse en la tradicidén pre-ilustrada en ninguna parte
del mundo, ni del Este ni del Oeste. Esto quiere decir que el
valor libertad politica es una conquista posterior, que
valgan verdades, todavia no estd bien asentado en la cultura
asiatica.

Hay mucho que podemos aprender de los estudios sobre los
valores en Asia y en Europa, pero no advertimos una gran
dicotomia entre ambos. Las ideas contemporédneas de la
libertad individual y politica han tomado su presente forma
hace relativamente poco, asi que no podriamos referirnos a
ellos como compromisos “tradicionales” de las culturas
occidentales. Hay antecedentes importantes, bajo la forma de
la defensa de la tolerancia y la libertad individual, pero
estos antecedentes pueden encontrarse también en la cultura
asiatica.

El reconocimiento de la diversidad de 1las diferentes
culturas es muy 1importante en el mundo contempordneo, pues
constantemente se pretende efectuar generalizaciones tales
como la “civilizacidén occidental”, “valores asidticos” o
“africanos”, cuando en diferentes niveles se advierte la
diversidad cultural.

Como se ha dicho anteriormente, la globalizacién ha
traido una serie de desventajas en materia de derechos
humanos, muchas veces ©postergados en beneficio de 1la
economia. Entonces, si se busca la “politizacidén democratica
de la globalizacidén”, el discurso de los derechos humanos

tiene que sufrir una serie de inflexiones.
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La igualdad, la libertad, y otros valores democraticos
que escapan a determinados sectores de la poblacidén, tienen
necesariamente, que adaptarse a diferentes contextos. Este
proceso intenta abarcar las complejas realidades humanas que
genera y se ponen de relieve con la globalizacién. De Sousa
Santos lo seflala como un “equilibrado mestizaje de
preocupaciones 'y conceptos, que emerge del cruce de

7
culturas”!’t,

Abundando en el tema, De Sousa apuesta por la
universalizacién de los derechos humanos como una exigencia
sin reparos: “globalizacidén de preocupaciones politicas y
morales y de las Jluchas contra la opresidén social y el
sufrimiento humano”'’?. En otras palabras, la frase mas
pertinente seria: “frente a la globalizacidn, mas
globalizacidén (de los derechos humanos)”.

Es pues necesario un didlogo intercultural sobre 1los
derechos humanos entre los paises de occidente y los llamados
paises de oriente o asidticos. Para ello debe lograrse un
consenso minimo sobre conceptos Jjuridicos bdsicos!’®. Una
posible respuesta de cémo realizar este dialogo
intercultural, -para lo cual es presupuesto el conocimiento
minimo del Derecho de las diferentes culturas- la podemos
hallar en el concepto “hermenéutica diatdépica” elaborado por
Boaventura de Sousa Santos'’®. Su objetivo es el de suscitar
la conciencia de incompletitud de toda cultura, aspecto que
s6lo puede ser observado desde otra cultura diferente, ya que
la aspiracidén a lo universal, propia de cada cultura, induce

a tomar la parte por el todo. En definitiva, como afirma de

I DE SOUSA SANTOS, Boaventura. Toward e New Common Sense, Law, Science and Politics in the
Paradicmatic Transition, Routledge,London-New York, 1995, p.338.

12 DE SOUSA SANTOS, Boaventura. Toward e New Common Sense, Law, Science and Politics in the
Paradicmatic Transition, Routledge,London-New York, 1995, p.338.

173 MIKUNDA FRANCO, Emilio. Derechos Humanos y Mundo Islamico, Secretariado de Publicaciones de
la Universidad de Sevilla, Sevilla 2001, pp. 285.

' DE SOUSA SANTOS, Boaventura. “Universalismo, contextualizacion cultural y cosmopolitismo” en
Identidad comunitaria y democracia. Edit. Trotta. Madrid, 2000, p.269.
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Sousa, “"el reconocimiento de la incompletitud 'y las
debilidades reciprocas (de cada cultura) es una condicidn
sine qua non del dialogo intercultural”.

De esta manera, De Sousa nos ofrece una via gue propone
el didlogo entre culturas, dindmica que favorece la
proteccidén de los derechos humanos. Este didlogo forma parte
de una serie de procedimientos interculturales que
distinguirdn, finalmente, entre aquellos sistemas que buscan
la libertad del ser humano, y aquellos otros que tienden a
disfrazar la opresidén de grupos enteros con matices de
libertad.

En conclusién: Mientras que en la modernidad 1la

caracteristica principal del Estado es la centralidad, una de
cuyas principales expresiones es la produccién y 1la
administracién del Derecho que las ejerce en forma exclusivaj;
en la postmodernidad, y con mayor razoédn en la
transmodernidad, el Estado pierde centralidad y ejerce una
soberania compartida, en los ambitos externo e interno, y en
tres niveles de actuacidn: estructural, formal y pragmatico.
Este es el Estado Constitucional de Derecho caracterizado por
una serie de elementos: dignidad humana como premisa de los
derechos wuniversales de la humanidad, soberania popular,
divisidén de poderes, Estado de cultura abierto, entre otros;
todos 1los que se 1incorporan en una democracia ciudadana
constituida por el principio del pluralismo.
Fundamentalmente, en 1o que interesa a nuestra
investigacidén, el Estado pierde centralidad y exclusividad en
la produccién y administracidén juridicas, convirtiéndose en
parte de una red interna de diversificacién del poder. Sin
embargo, no debe perderse de vista las enormes contribuciones
de la Modernida