Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fpizrC

CONSTITUCIONALISMO, MINORIAS Y DERECHOS*

Miguel CARBONELL

SUMARIO: L. Introduccion. W, Del constitucionalismo del
Estado-nacional al constitucionalismoe multicultural.
WIl. La complejidad del debate multiculturalista. la di-
versidad de enfoques. IV. Las respuestas del orden juri-
dico: la traduccion normativa del mudticulturalismo.

[. INTRODUCCION

En los iltimos afios, hemos asistido a la insercion, dentro de los debates
sobre el contenido y papel de las Constituciones, del terna del multicul-
turalismo. No se trata del clasico enfoque sobre la proteccion constitu-
cional que debia darse a las minorias, sino de una posicidn que ha venido
a poner en crists varios de los conceptos fundamentales con los que la
teoria constitucional habia trabajado desde su nacimiento y, en particular,
de aquéllos que se habian desarrollado a partir de la Segunda Guerra
Mundial, que es cuando se consolida el paradigma de Constitucion que
rige en la actualidad.'

* Texto de la conferencia sustentada dentro del Simposio Constitucionalismo y Diversidad Cul-
tural del [X Seminario Eduardo Gareia Mdynez, México, D. F., ITAM, 9 de octubre de 1999. Agra-
dezeo los comentarios y sugerencias que, dentro de la ronda de discusiones posterior a [a conferencia,
me hicieton Ernesto Garzon Valdés, Luis Villorg, José Ramén Cossio, Juan Antonio Cruz Parcero,
Miguel Sarre, Wistane Orozco, Radl Mejia y Gabriela Redriguez. A Rodolfo Vazquez le agradezeo
la invitacién para participar en el Simposio, asi como los consejos v el apoyo bibliografice prestado
para la redaccion del texto. Sobra decir que, como es obvio, todos los errores son responsabilidad
exclusiva del autor.

1 Vid. Aragon, Manuel, “La Constitucién como paradigma’, en VV.AA., £l significado actnal
de la Constitucion, México, UNAM, Institute de Investigaciones Juridicas, §998, pp. 19-32; para ¢l
caso mexicano, Cossio, José Ramén, “El paradigma de los estudios constitucionales en México. Un
caso de sociologia del conocimiento juridico™, ibidem, pp. 133-192, ¢ /d., Dogmdtica constitucional
¥ régimen autoritario, México, Fontamara, 1998.
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248 MIGUEL CARBONELL

La discusién sobre el multiculturalismo se ha extendido hacia muchas
areas del conocimiento social, y abarca temas referidos a la proteccion
Juridica de las diferentes culturas que conviven en el interior de un Es-
tado, pero replantea también cuestiones que tienen que ver con las con-
cepciones de la autonomia moral de los individuos y con la tolerancia
hacia practicas no liberales de organizacion societaria, para ilegar incluso
al propio concepto de cultura.

En cualquier caso, la reflexion tedrica ha surgido como producto de
necesidades absolutamente practicas. En los ultimos afios, se han exacer-
bado como nunca las pasiones nacionalistas y culturalistas, lo cual ha
generado conflictos de gran magnitud derivados en parte de los retos que
para la convivencia y organizacion estatal representa el multiculturalis-
mo. Tal parece que el fenémeno de la globalizacidn, el crecimiento ex-
pansivo de los alcances de los mercados y de la imposicion planetaria de
una serie de pautas culturales y de valores sociales se ha correspondido
en el ambito de los Estados-nacién con vn “retorno a la comunidad”,
con un redescubrimiento del valor de fo propio, de lo distinto o de lo
antiguo. Sea como sea, el tema del multiculturalismo no es de caracter
exclusivamente tedrico, en la medida en que involucra cuestiones prac-
ticas que tienen que resolver muchas de las democracias contemporaneas,
incluyendo por supuesto la incipiente democracia mexicana.?

El objeto de este ensayo es situar el debate multiculturalista dentro de
las coordenadas tedricas del constitucionalismo. Para ello, van a expo-
nerse, entre otros puntos, el tratamiento que tradicionalmente le han dado
la teoria y los textos constitucionales al tema de las minorias, el papel
que para la construccién del Estado constitucional ha tenido el principio
de igualdad, la diversidad de enfoques posibles que supone el actual de-
bate multiculturalista, asi como las respuestas que puede suministrar el
orden juridico a este debate.

2 Como sefiala Will Kymlicka, ... minorfas y mayorias se enfrentan cada vez mds respecto de
temas como los derechos lingiisticos, la autonomia regional, 1a representacion politica, el currfculum
educativo, las reivindicaciones territoriales, la politica de inmigracién y naturalizacién, e incluso
acerca de simbolos nacionales, como la eleccidén del himno nacional y las festividades oficiales.
Encontrar respuestas moralmente defendibles y polfticamente viables a dichas cuestiones constituye
el principal desafio al que se enfrentan las democracias en la actualidad™: Kymlicka, Will, Ciuda-
dania multicultural, Una teoria liberal de los derechos de las minorias, Barcelona, Paidés, 1996, p.
13. Del mismo autor, “Derechos individuales y derechos de grupo en la democracia liberal”, en
Aguila, Rafael del; Vallespin, Fernando er al., La democracia en sus textos, Madrid, Alianza Edi-
torial, 1998, pp. 413 vy ss.

DR © 2000. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fpizrC

CONSTITUCIONALISMO, MINORIAS Y DERECHOS 249

1. DEL CONSTITUCIONALISMOQ DEL ESTADO-NACION
AL CONSTITUCIONALISMO MULTICULTURAL

Una primera corroboracion, bastante obvia, es que los planteamientos
tradicionales en materia constitucional no han sido ni son aptos para re-
conocer y tutelar —en caso de que asi haya de hacerse— la convivencia
entre diversas culturas y grupos étnicos.

De hecho, el Estado constitucional surge dando por resuelta la eventual
diferencia entre Estado y nacidn: las Constituciones suponen que cada
Estado en particular estd compuesto por una sola nacion, por un solo
pueblo.’ En este punto, como en tantos otros, €l Estado constitucional se
conforma de acuerdo a las ideas que aporta la filesofia politica; como es
bien conocido, desde la teorizacién clasica de Juan Jacobo Rousseau so-
bre la existencia de la “voluntad general™, se ha dado por sentado que
dentro de un Estado es posible que haya homogeneidad de ideas como
derivacion, precisamente, de la homogénea composicion cultural del mis-
mo.? Es lo que se ha llamado el paradigma constitucional “‘mononacio-
nal-monocultural’

Esto contradice la evidencia de la composicion pluriétnica y pluricul-
tural de casi todos los Estados independientes que existen en la actuali-
dad. Will Kymlicka calcula que en los ciento ochenta y cuatro Estados

3 Villoro, Luis, “‘Del Estado homogéneo al Estado ptural (el aspecto politico: la crisis del Estado
nacién)”, en VV.AA., Pueblos indigenas y derechos éinicos. VI Jornadas Lascastanas, México,
UNAM, Institute de Investigaciones Juridicas, 1999, pp. 69 v ss., ¢ /d, Estado plural, pluralidad
de culturas, México, Paidos-UNAM, 1999, pp. 13 y ss.

4 Kymlicka apunta que “‘la mayoria de los especialistas en teoria politica han utilizado un modeio
idealizado de¢ polis en la que los conciudadanos comparten unes ancestros, un lenguaje y una cultura
comunes’”: Kymlicka, Will, Ciudadania muiticultural, p. 14. En la actvalidad, l1a postura que man-
tiene la posibilidad de que en los Estados pluralistas exista algo equivalente a la voluntad general
y, ademds, que la titularidad de esa voluntad general permita fegitimar abusos incluso contra los
derechos fundamentales ha sido abandonada casi por compieto. En todo caso, se dice, existird la
voluntad de los grupos que evenlualmente ocupen la mayoria parlamentaria, pero no esa voluntad
general que concebfa Rousseau y por la cual los individuos enajenaban a favor del cuerpo social
todos sus derechos, incluyendo el de la vida. Como apunta Luigi Ferrajoli. “‘la doctrina de la voluntad
general, tanto directa como representativa, es una doctrina de la democracia politica que resueive
solamente el problema de la legitimacién formal de quidn decide, es decir, de la investidura demo-
critica de los sujetos titulares de los poderes de gobiernc; y que, por lo demds, corre siempre el
riesgo de reselverlo —cunando tal legitimacién se asume, del mismo modo que en Rousseau, como
un valor absolute ¥ exclusivo—- con el sacrificio de fos derechos y de los intereses sustanciales de
los ciudadanos como individuos™: Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal,
trad. de Perfecto Andrés ef al, Madrid, Trotta, 1998 (reimpr.}, p. 884.

s Gonzdlez Galvan, Jorge A., “Los paradigmas constitucionales y los derechos indigenas’, en
VV.AA., Balance v perspectivas del devecho social y los pueblos indios de Mesvamérica. VI Jor-
nadas Lascasianas, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999, pp. 93 y ss.
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independientes del mundo existen unos seiscientos grupos de lenguas vi-
vas y cinco mil grupos étnicos.®

La homogeneidad cultural y la composicién uninacional de los Estados
asumidas por la teoria politica y por la teoria constitucional no significa
que el constitucionalismo no se haya hecho cargo del tema de las mino-
rias. Lo que sucede es que, para los textos constitucionales, las minorias
no eran grupos diferenciados culturalmente de las mayorias, sino los gru-
pos que politicamente no tenian el mayor nimero de representantes po-
pulares v que en esa medida habia que proteger contra eventuales deci-
siones de las mayorias.” Se trata de lo que Paclo Comanducci llama las
minorias politicas, las cuales se constituyen como “conjuntos de indivi-
duos que, dependiendo del voto, se encuentran en una contingencia de
inferioridad numérica con respecto 2 otros conjuntos de individuos en un
cuerpo electoral, en las asambleas representativas, en los 6rganos que és-
tas nombran, etc.””. Este tipo de minorias se distinguen, segiin el mismo
autor, de las minorias culturales, las que pueden definirse como ““los con-
juntos de individuos que, aungue no sean menes NUMErosos que otros
conjuntos de individuos (pensemos en las mujeres) se encuentran —por
razones histdricas, econémicas, politicas o de otro tipo, y dependiendo
de sus caracteristicas raciales, sexuales, éticas, lingiiisticas, etc.— en una
condicién de desventaja (de subalternidad o de menor poder) con respec-
to a otros conjuntos de individuos de la misma sociedad”.?

Desde sus inicios, el constitucionalismo se caracteriza —en buena me-
dida— por ser un instrumento contramayoritario, en el sentido de que
los textos constitucionales suponen un estandar que limita el poder de las
mayorias (parlamentarias) para tomar decisiones. Principalmente, las Cons-
tituciones limitan el poder de las mayorias: a) al regular una serie de de-
rechos fundamentales que no pueden ser alterados por la voluntad de las
eventuales mayorias que dominen el Poder Legislativo ordinario,? y b) a

6 Kymilicka, Will, Ciudadania muiticultural, p. 13.

7 Giovanni Sartori sefiala que, en ¢l ambito constitucional, 1o que preocupa son las minoerias, no
las mayorias: ¢f. Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia I El debate contempordneo, Madrid,
Alianza Editorial, 1987, p. 170.

8 Ambos conceptos se encuentran en Comanducci, Paolo, “‘Derechos humanos y minorias: un
acercamiento analitico neo-ilustrado”, Isonomia. Revista de Teoria y Filosofla del Derecho, México,
ITAM-Fontamara, ndm. 3, octubre de 1995, p. 30

9 Luigi Ferrajoli nos recuerda que los derechos fundamentales circunscriben ia esfera de lo no
decidible: ya sea de 10 no decidible que {en caso de que s trate de obligaciones de cardcter negativo
a cargo del Estado) o de lo no decidible que no {(en el supuesto de las obligaciones de cardcter
positivo que se derivan para ¢l Estado sobre todo de Jos dereches sociales, econémicos y culturales):
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través del control constitucional sobre la produccion legislativa de esas
mismas mayorias.'?

Constitucionalismo e igualdad

De que el constitucionalismo asuma como una de sus tareas funda-
mentales (o incluso como /a tarea fundamental) la regulacion y disciplina
de las mayorias, para que no puedan usar su poder en contra de las mi-
norias, no deriva sin embargo que las minorias gocen de un status dife-
renciado. De hecho, el empefio del coustitucionalismo de la segunda pos-
guerra se ha dirigido justamente hacia la promocion de la igualdad, que
se ha incorporado como ¢l valor central, junto con el mas tipico de la
libertad, del Estado constitucional.

El constitucionalismo de las ultimas décadas se ha caracterizado por
tutelar no solamente una igualdad formal, sino que ha querido avanzar
hacia una igualdad de hecho o igualdad sustancial. En este contexto se
ubican, por mencionar sélo dos ejemplos, los mandatos de los articulos
3o. y 9.2 de las Constituciones italiana de 1947 y espafiola de 1978 res-
pectivamente. El primero de esos preceptos dispone, en su segundo pa-
rrafo, que “constituye obligacion de la Repiblica suprimir los obsticulos
de orden econdémico y social que, limitando de hecho la libertad vy la
igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona
humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la orga-
nizacion politica, econémica y social del pais™. Por su parte, el articulo
9.2 de la Constitucion espaiiola establece que “‘corresponde a los poderes
piblicos promover las condiciones para que la libertad y la ignaldad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; re-
mover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cul-
tural y social”.

La misma Constitucion espaiiola de 1978 dispone como uno de los
valores superiores del ordenamiento juridico el pluralismo politico (articu-
lo 1.1), el cual se expresa a través de los partidos politicos (articulo 60.),

Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, trad. de Perfecto Andrés y Andrea
Greppi, Madrid, Trotta, 1999, pp. 50-55.

10 Fid. Ferreres, Victor, Jurisdiccion constitucional y democracia, Madrid, Centre de Estudios
Constitucionales, 1997,
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aunque también reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que componen la nacion espafiola (articulo 20.).

Los textos constitucionales que hacen referencia explicita a minorias
que no lo sean de caricter exclusivamente politico no son muy abundan-
tes, si bien han ido en aumento en los altimos afios. Tal es el caso de la
Constitucion belga que, en el articulo 11 del texto refundido de 1994,
establece que las leyes deberan asegurar los derechos y las libertades de
las minorias ideolégicas y filosoficas.

Una tendencia mas consolidada se observa en materia de pluralidad
lingiiistica, pues en varias Constituciones se reconocen derechos lingilis-
ticos a las minorias.!' Como ejemplos pueden citarse, entre otras, las
Constituciones de Italia {articulo 60.), Finlandia (articulo 14) y Espafia
(articulo 30.'?). En México, el articulo 4o0. constitucional también recoge
un reconocimiento explicito a las lenguas indigenas y le impone al legis-
lador la obligacién de proteger y promover su desarrollo.

HI. LA COMPLEIJIDAD DEL DEBATE MULTICULTURALISTA:
LA DIVERSIDAD DE ENFOQUES

El debate sobre el multiculturalismo ha abierto una serie de enfoques
y propuestas tan amplios como diversos. Para avanzar con alguna segu-
ridad en torno a esta tematica, habria que hacer por lo menos las siguien-
tes precisiones.

A. Una primera distincién debe hacerse entre aquellos Estados que han
incorporado dentro de su territorio a diversas culturas que previamente
disfrutaban de autogobierno y estaban concentradas en un Estado territo-
rialmente mayor (o0 por lo menos distinto), y aquellos otros casos en los
que la diversidad cultural surge por la inmigracion individual y familiar.
En el primer caso, se trata de lo que Kymlicka denomina las “minorias
nacionales”, las cuales por lo general mantienen sus deseos de seguir
siendo culturas distintas de la que tiene ¢l sector mayoritario dentro de
su Estado.!* En el segundo supuesto, estamos frente a los ilamados “gru-

11 Vid Pizzorusso, Alessandro, “‘Libertd di lingua ¢ diritti linguistici: una rassegna comparata”,
Le Regioni, 1987, pp. 1329 y ss.; /d., “L'uso della lingua come oggetto di disciplina giuridica”, Le
Regioni, 1990, pp. 7 y ss.

12 Este articulo, en su pérrafo tercero, dispone que “la riqueza de las distintas modalidades lin-
gitisticas de Espafia es un patrimonio cultural que serd objeto de especial respeto y proteccion”.

13 Kymlicka, Will, Civdadania multicultural, p. 135.
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pos étnicos™; estos grupos se integran de una manera mas plena en la
sociedad y, aunque mantienen reivindicaciones para obtener el reconoci-
miento de su identidad étnica, su objetivo no es constituirse como una
nacion separada y autogobernada dentro de la sociedad de la que forman
parte.!4

La distincion sefialada es relevante en la medida en que, como afirma
Habermas, los desafios para las sociedades multicutturales

resultardn mayores cuanto mas profundas sean las diferencias de religion, de
raza o de etnia o las diacronias histérico-culturales que deben ser superadas;
serdan mas dolorosos cuanto mas adopten las tendencias de autoafirmacion un
caracter fundamentalista-delimitador, ya sea porque la minoria que pugna por
el reconocimiento al haber sufrido experiencias de impotencia se refugie en
regresiones, o ya sea porque tenga que despertar por via de una movilizacion de
masas a la conciencia de una nueva identidad elaborada constructivamente.!s

B. Una segunda distincién que debe tenerse en cuenta es el contexto
sociopolitico general en el que se instala el debate multiculturalista. En este
sentido, es importante subrayar que ese debate cambia sustancialmente.
de contenido y de posibilidades si se produce en sociedades democriti-
camente consolidadas, o bien si lo hace en sociedades que se encuentran
en medio de periodos de transicion democratica o incluso, finalmente, si
se lleva a cabo en Estados autoritarios.!6

Parece indiscutible que el debate multiculturalista tiene sentido cuando
existe un régimen al menos tendencialmente democratico (cuando se en-
cuentra como minimo en fase de transicion, por ejemplo); pues, bajo un
régimen autoritario, lo mas probable es que no existan las condiciones
de didlogo y de libertad necesarias para llevar a cabo dicho debate. De
hecho, han sido los regimenes autoritarios y totalitarios del siglo XX los
que mas han enarbolado las banderas de la unidad nacional y cultural (e
incluso racial, en casos extremos), negando las posibilidades de expresion
a las minorias y reprimiéndolas en no pocos casos, en contraposicion a

14 [lhidem, p. 26. En ¢l mismo sentido, Habermas, Jurgiten, ““La lucha por el reconocimiento en
el Estado democratico”, en Habermas, Jurgiien, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica,
Barcelona, Paidds, 1999, p. 199.

5 Habermas, Jurgiien, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, p. 199.

16 Ernesto Garzén Valdés sefiala, en el mismo sentido, que “el sistema politico nacional es esen-
cialmente relevante para el analisis del problema de ta diversidad cultural™: Garzon Valdés, Emesto,
“El problema ético de las minorias étnicas™, en Garzon Valdés, Emesto, Derecho, ética y politica,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 523.
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los regimenes democraticos que se han basado —con mayor o menor
intensidad— en principios de tolerancia y convivencia abiertos a distintas
formas de entender el mundo. Como sefiala José Antonio Agutlar, “‘los
nacionalismos salvajes, en el mundo actual, comparten una caracteristica
comun: ocurren y seguiran ocurriendo en Estados donde existan regime-
nes politicos autoritarios™.1”?

Lo anterior, que tiene que ver con una perspectiva politica, debe com-
plementarse con un enfoque socioeconémico desde el que conviene dis-
tinguir entre las posibilidades y alcances del multiculturalismo dentro de
sociedades industrializadas, que tienen altos niveles de renta per capita
y un buen sistema de prestaciones piiblicas asistenciales, y aquellos otros
Estados en los que los niveles de ingreso individual y familiar sitdan a
gran parte de la poblacidén por debajo del umbral de la pobreza o de la
miseria.

En otras palabras, no es lo mismo, por poner un ejemplo, el debate
sobre los derechos lingiiisticos de la minoria francofona en Quebec, que
los derechos de autogobiernc de los Tzotziles en Chiapas. Mientras que
Canada aparece aiio tras afio en el primer lugar dentro de la escala de
desarrollo humano de la ONU; en México existen sesenta millones de per-
sonas viviendo en la pobreza, de los cuales treinta se encuentran en la
miseria. En Canad4, el producto interno bruto per capita se ubica en los
diecinueve mil doscientos noventa dolares anuales; mientras que, en Mé-
Xico, ese mismo indicador apenas alcanza los tres mil seiscientos ochenta
délares, de acuerdo con cifras recientes del Banco Mundial.'® En México,
segiin datos gubernamentales, solo ¢! 10% de los indigenas del estado de
Oaxaca tienen acceso a agua entubada; en Chiapas, hay municipios donde
seis de cada diez habitantes son analfabetos; en ese mismo estado, el 54%
de la poblacién indigena mayor de quince afios no sabe leer y escribir.
En el estado de Veracruz, los enfermos en ocasiones tienen que ser car-
gados durante varios kildmetros por sus familiares para poder asistir a

17 Aguilar, losé Antonio, “‘La casa de muchas puertas: diversidad y tolerancia”, en VV.AA,, Los
valores de la democracia, México, Instituto Federal Electoral, 1998, p. 15, El mismo aulor enfatiza
¢l hecho de que “los estallidos de resentimiento étnico y de fervor religioso intolerante han ocurrido
precisamente ahi donde los derechos individuales no estaban bien establecidos™ (subrayado en cl
original).

18 Banco Mundial, /nforme sobre desarrollo mundial 1998/99. El conocimiento al servicio del
desarrotlo, Washington, 1999, pp. 190-191. Para los datos de aflos anteriores sobre los mismos pun-
tos, cfr. Informe sobre desarrollo mundial 1997. El Estado en un mundo en transformacion, Was-
hington, 1997, p. 239,
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una consulta médica.”® En la mitad de los municipios mexicanos (mil
doscientos treinta, para ser exactos), por lo menos seis de cada diez ha-
bitantes presentan algin grado de desnutricion. Todavia en 1997, murie-
ron en el pais mds de diez mil personas por causas relacionadas con la
desnutricion,20

Estos datos suponen, de entrada, un giro radical en la forma de enfocar
el tema del multiculturalismo. Ignorarlos nos lleva, simplemente, a la rea-
lizacién de ejercicios tedricos que pueden tener alguna brillantez retorica,
pero que no sirven en absoluto para tratar de proporcionar soluciones a
los problemas terribles a que se enfrentan diversas sociedades en vias de
desarrollo.

Las diferencias mencionadas conllevan también una priorizacién en el
esquema para adjudicar los derechos que incide de forma notable en el de-
bate multiculturalista. Para seguir con el mismo ejemplo, es obvio que
las tareas de distribucién de derechos sociales basicos y su relacion con
los derechos culturalmente determinados {derechos de autogobierno, de-
rechos especiales de representacion y derechos poliétnicos, siguiendo la
terminologia de Kymlicka que se explica con algin detalle mas adelan-
te?!) van a ser diferentes en Canada y en México. Mientras en ¢l primer
caso existe una cobertura sanitaria universal, se satisface con normalidad
el derecho a una vivienda digna y e! Estado es capaz de proporcionar
educacion basica gratuita de buena calidad; en ¢l caso mexicano, ninguna
de estas condiciones se satisface. Esto supone una condicionante de la
mayor relevancia para, repito, conformar la agenda de prioridades de
asignacién de derechos. O, en otras palabras, resulta muy dificil ser cul-
turalmente distinto cuando la gente se muere por hambre y por enferme-
dades curables, no tiene ni ia posibilidad de asistir a la escuela (o la edu-
cacion que recibe no cubre los requisitos minimos indispensables para
generar individuos moralmente auténomos) y la vivienda en la que habita
no retne las condiciones para una convivencia digna y en libertad.

Si aceptamos, junto con Alexy, que en el debate sobre los derechos
fundamentales hay que distinguir entre las cuestiones normativas, las em-

19 Reforma, 18 de septiembre de 1999, p. 9A, que cita datos del estudio “*Perfil de tos pueblos
indigenas de México™ elaborado por el Instituto Nacional Indigenista y diversos centros académicos
nacionales.

20 Reforma, 17 de octubre de 1999, portada.

21 Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, pp. 46 y ss.
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piricas y las analiticas,?? lo que acaba de mencionarse supone un grave
obstaculo de caracter empirico, pero, en principio, no le restaria ninguna
legitimidad a las reivindicaciones comunitaristas. Quiza si lo haria la ob-
jecién analitica de que es imposible suponer que siempre v en todos los
casos los derechos individuales y los derechos colectivos derivados de
las diferencias culturales pueden convivir de forma armoénica; la postura
que asume la compatibilidad plena de ambos tipos de derechos, segiin la
cual ‘“‘la tutela conjunta y armonica de todos los derechos humanos seria
un objetivo siempre alcanzable™,?* quiza no sea muy practicable, aunque
eso es algo por discutir y tendrd que demostrarse caso por caso.

C. Finalmente, deberia también mencionarse que otro dato que condi-
ciona el debate es la propia indeterminacion de los términos que involu-
cra y, destacadamente, el concepto de cuitura y la diferenciacion, dentro
de contextos politicos y sociales que tienen marcados rasgos pluralistas,
entre mayorias y minorias y los tipos que asumen (y a través de los que
se distinguen) cada uno de estos grupos.

No se trata de buscar una puridad conceptual con fines solamente aca-
démicos, sino de una cuestion que afecta directamente al corazén de la
tematica multiculturalista. ;Qué elementos definen una cultura?; ;cémo
se determina qué grupos son relevantes para la asignacion de un status
diferenciado?; ;se trataria de una distincion basada en caracteristicas ra-
ciales y religiosas o solamente geograficas?; ;qué hacer en aquellos pai-
ses en los que, como es ¢l caso de México, existe un gran porcentaje de
la poblacion que es mestiza?; ;los mestizos pueden identificarse como
un grupo cultural?; ghabria que proteger a aquellas culturas que perma-
necieron intactas a los ‘‘procesos de colonizacion™ o también a aquéllas
que hayan desarrollado algin grado de sincretismo cultural por su. con-
tacto con la cultura mayoritaria o dominante??* Incluso entre aquellos que

22 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Emesto Garzon Valdés, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 173; en ¢l mismo sentido, Cruz Parcero, Juan A,
“Sobre el concepto de derechos colectivos', Revista Infernacional de Filosofia Politica, nim. 12,
1998, p. 96.

23 En el mismo sentido, Comanducci, Paolo, *‘Derechos humanos y minorias”, p. 32.

24 Algunas de estas interrogantes han sido formuladas (v contestadas) por Olivé, Leon, Multicul-
turalismo v pluralismo, México, UNAM-Paidés, 1999, pp. 37 y ss. Otras, referidas mas al fondo
que al marco conceptual de los planteamientos multiculturalistas, puede verse en Gutmann, Amy,
“Introduccién”, en Taylor, Charles, Ef multiculturalismo y "la politica del reconocimiento’, Méxi-
co, Fondo de Cultura Fcondmica, 1993, p. 14. Por lo que hace en concreto al tema del grado de
sincretismo de las culturas en la época contempordnea, vale la pena recordar que, como sefiala Er-
nesto Garzon Valdés, “‘las comunidades indigenas constituyen realidades hibridas, & medio camino
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asumen una posicion comunitarista, favorable al reconocimiento de de-
rechos diferenciados para las minorias culturales y a la prevalencia de estos
derechos sobre los individuales, existen importantes dudas conceptuales
cuya resolucion debe abordarse para poder plantear y entender el proble-
ma en sus justos términos. Asi, por gjemplo, respecto del reconocimiento
de los derechoes lingiiisticos, Kymlicka apunta la necesidad de determinar
“por qué son especificos con respecto a ciertos grupos, esto es, por qué
tos francofonos en Canada deberian tener el derecho de exigir que los
procedimientos penales o la educacion se sigan y se impartan en su len-
gua materna a costa del erario pablico, mientras que quienes hablan grie-
go —o swahili— no deberian tener ese derecho™.?

Quiza la pregunta que concentra varios de los anteriores cuestiona-
mientos es “‘;quién decide que X es una cultura?”’.?® A esta pregunta
caben dos tipos de respuestas. La primera, {lamada subjetivista, entiende
que los unicos autorizados para identificar una cultura son sus propios
integrantes, de forma que a ellos corresponderia constatar la eventual
constitucion de una minoria cultural. El segondo tipo de respuesta, Ila-
mado objetivista, asume que una cultura no se identifica con base en las
preferencias individuales de sus miembros, sino en vista de elementos
objetivos como pueden ser la existencia de una lengua propia, de unas
tradiciones distintas de las de otros grupos, de unos valores y un pasado
comunes, etcétera.??

Contra ambos tipos de respuestas se esgrimen interesantes argumentos,
los cuales, sin embargo, no alcanzan a desvirtuar del todo el hecho de
que, a pesar de las dificultades conceptuales y definitorias, en efecto exis-
ten grupos que por compartir determinadas caracteristicas son diferentes
de los demas grupos que conviven en una sociedad. En lo que si aciertan
plenamente quienes sefialan las dificultades de decidir cuando y cédmo se
constituye una cultura v quiénes son sus integrantes, es en el hecho de
que la vaguedad del término impone ciertas restricciones importantes en

entre ¢l abandono de formas de vida tradicionales y la aceptacion de productos secundarigs de la
civilizacién ‘moderna’ ”*: Garzén Valdés, Ernesto, “Pluralidad étnica y unidad nacional: considera-
ciones ético-politicas sobre el caso de México™, en Garzén Valdés, Emesto, Derecho, ética y poli-
tica, p. 939.

25 Cit. en Olivé, Ledn, Multiculturalismo y pluralismo, p. 96.

26 Comanducci, Paolo, “Derechos humanos y minorias”, p. 37.

27 Ambos tipos de respuestas se explican y detallan en ibidem, pp. 37 y ss. Sobre ¢l concepto de
cultura, cf¥., entre otros, Olivé, Ledn, Multiculturalismo y pluralismo, pp. 37 y ss.
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el momento de concretar los derechos que deberian de asignarse a los
grupos culturalmente distintos y, en particular, a los que conforman mi-
norias dentro de los Estados en que habitan.

Antes de terminar este apartado, quisiera destacar la relevancia y ¢l
impacto de los tres incisos anotados para y sobre el constitucionalismo.
En el caso del primer inciso, al distinguir entre aquellos Estados en los
que conviven diversas culturas que antes disfrutaban de un autogobiemno
y aquellos otros en los que tal convivencia se ha producido en virtud de
fendmenos migratorios, se aborda el tema del momento constituyente
(fundacional no solamente en términos juridicos} del Estado y las posi-
bilidades de imponer un orden juridico a comunidades nacionales o ét-
nicas diferentes. El tema se conecta tarmbién con la posibilidad de realizar
operativamente un federalismo con altos grados de descentralizacion (al
modo en que se han organizado y desarrollado, por ejemplo, las comu-
nidades auténomas en Espaifia o los Léinder en Alemania), que es una de
las formas mas utilizadas para garantizar la convivencia multicultural
dentro de un Estado.

El segundo inciso tiene que ver con las posibilidades del constitucio-
nalismo frente a los paisajes notablemente desigualitarios (no en sentido
étnico o cultural, sino econémico, politico y social). Ante esto, algunos
autores han sugerido la necesidad de @) adoptar mecanismos constitucio-
nales que sean especialmente aptos para afrontar los problemas de la po-
breza,2® y b) concebir el derecho constitucional y la Constitucién como
instrumentos eficaces para contener el deterioro del tejido social y la
anormal distribucion de bienes y servicios.??

Finalmente, el tercer inciso es relevante debido a la necesidad de iden-
tificar precisamente a los sujetos que componen las relaciones que regula
el derecho constitucional y, sobre todo, de aquéllos que participan de los
derechos fundamentales. Debido en parte a una ““identificacion difusa™
(o mal entendida a proposito) de los titulares de los derechos y de los
obligados a su satisfaccion, en muchos casos esas prerrogativas han que-
dado como mera retorica constitucional, sin que se sepa cabalmente quién
debe exigir (y ante quién puede hacerlo} los derechos que tutela el orde-
namiento. La salida facil para los gobiernos de todo signo ha sido reco-

28 Vid. Cifuentes Muiioz, Eduardo, “El constitucionalismo de la pobreza™, V Congreso fberoa-
mericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998.

29 Pisarello, Gerardo, ‘‘Los derechos sociales en el constitucionalismo democrético™, Boletin Me-
xicano de Derecho Comparado, México, nim. 92, mayo-agosto de 1998,
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nocer derechos fundamentales {sobre todo sociales, econémicos y cultu-
rales) y luego no establecer los mecanismos para hacerlos exigibles,® y
¢€ste es un riesgo que afecta de forma importante a los derechos que se
derivan o pudieran derivarse de la convivencia de diversas culturas o na-
cicnalidades.

Teniendo en cuenta las salvedades y la diversidad de enfoques que se
han sefialado, corresponde ahora revisar las posibilidades de respuesta
del orden juridico para las sociedades multiculturales.

IV. LAS RESPUESTAS DEL ORDEN JURIDICO: LA TRADUCCION
NORMATIVA DEL MULTICULTURALISMOQ

Las dificultades mayores del debate multiculturalista se encuentran en
el momento de traducir normativamente las opciones tomadas con base
en posturas propias de la filosofia moral o politica o incluso de la antro-
pologia. El discurso multiculturalista es de aquéilos que se mueven bien
en las alturas, pero que presentan graves problemas cuando quiere apli-
carse a realidades que suelen ser muy complejas, como lo demuestra en-
tre otros ¢l caso del Estado mexicano.

Para poder entender las posibles respuestas que puede ofrecer el sis-
tema juridico a los planteamientos muiticulturalistas, habria que empezar
distinguiendo entre el concepto de *‘diferencias™ y el de “‘desigualda-
des™. Las primeras, de acuerdo con Luigi Ferrajoli, son los rasgos espe-
cificos que diferencian y al mismo tiempo individualizan a las personas
¥ que, en cuanto tales, son tutelados por los derechos fundamentales. Las
desigualdades, ya sean econdmicas o sociales, también segiun el mismo
autor, son las disparidades entre sujetos producidas por la diversidad de
sus derechos patrimoniales, asi como de sus posiciones de poder y suje-
cion. Las primeras conforman las distintas identidades, mientras que las
segundas configuran las diversas esferas juridicas.*' La distincion es per-
tinente en fa medida en que suelen ir de la mano el no reconocimiento
cultural con fuertes discriminaciones y situaciones sociales de infraprivi-
legio,*? lo cual puede conducir a que se confundan unas y otras y no se
aborden los problemas (y sus correspondientes soluciones) por separado.

30 Fid la argumentacion en este sentido, referida al caso de México, de Cossio, José Ramon,
Dogmatica constitucional y Estado autoritario, pp. 75 y ss.

31 Ferrajoli, Luigi, “lgualdad y diferencia™, en Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, p. 82.

32 labermas, Jurgiien, “La lucha por el reconocimiento en ¢l Estado democratico de derecho™,
p. 192,
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En ambos casos, ¢l aseguramiento de los derechos que permitan las
diferencias (en tanto que constituyen identidades y son por tanto la con-
cretizacion de la autonomia moral de las personas) y que combatan las
desigualdades (al menos, aquélilas que sean ilegitimas) pueden derivar en
obligaciones negativas y positivas a cargo de los poderes piiblicos.

Para Ferrajoli, hay cuatro “modelos™ de relacion entre el derecho y
las diferencias:®

A. El primero es el modelo de la “indiferencia juridica de las diferen-
cias’’; para este modelo, las diferencias no se valorizan ni se desvalori-
zan; no se tutelan ni se reprimen, simplemente se las ignora. Se trata del
paradigma hobbesiano del estado de naturaleza y de Ja libertad salvaje.
En realidad, ni siquiera podria hablarse, en sentido estricto, de una rela-
cion entre el derecho y las diferencias, pues en este caso las diferencias
no existirian como objeto de regulacion juridica.

B. El segundo modelo es el de la “diferenciacion juridica de las dife-
rencias”, de acuerdo con el cual se valorizan algunas identidades y se
desvalorizan otras; aquéllas que son valorizadas (como las identidades
por razon de sexo, de nacimiento, de lengua, de fe religiosa, de renta,
etcétera) resultan asumidas como status privilegiados y como fuentes de
derechos y poderes. Las diferencias que no son valorizadas (por ¢jemplo,
las de mujer, judio, negro, hereje, apdstata, extranjero, apatrida, etcétera)
se convierten en status discriminatorios, fuentes de exclusion y de suje-
¢ién, o a veces incluso de persecucion. En este caso, estariamos frente
al supuesto de los ordenamientos paleoliberales del siglo XIX que, por
ejemplo, reservaban el derecho al voto a los varones, blancos y terrate-
nientes, a la vez que reconocian el derecho a la esclavitud o negaban la
personalidad juridica de las mujeres.

C. El tercer modelo es el de 1a “homologacion juridica de las diferen-
cias”, segan el cual las diferencias son negadas e ignoradas en nombre
de una abstracta afirmacion de igualdad. Se trata del modelo de seriali-
zacion llevado a cabo por los diversos socialismos reales y burocraticos.
En este modelo se lleva a cabo una homologacién, neutralizacién e inte-
gracion de todos, que elimina normativamente las diferencias y asume
una identidad —en términos de sexo, clase, adhesion ideoldgica o reli-
giosa— como “normal” y al mismo tiempo como *‘normativa”.

33 Ferrajoli, Luigi, “‘lgualdad y diferencia”, pp. 74-76.
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D. El cuarto modelo es el de la “igual valoracion juridica de las dife-
rencias’’; se basa en el principio de igualdad en los derechos fundamen-
tales y, al mismo tiempo, en un sistema de garantias capaces de asegurar
su efectividad. De acuerdo con Ferrajoli, este modeio no ignora las dife-
rencias, sino que, al asegurar la igualdad de todos en los derechos fun-
damentales, permite la afirmacion y tutela de la propia identidad en virtud
del reconocimiento del igoal valor de todas las diferencias. Los derechos
fundamentales —los de libertad, pero también los sociales— deberian
permitir a cada persona y a cada grupo mantener v desarrollar su propia
tdentidad, ya sea de forma individual o colectiva. Obviamente, Ferrajoli
asocia el éxito de este modelo a la posibilidad de que existan garantjas
efectivas para hacer realidad los derechos.

1. Los argumenios sobre los derechos culturalmente diferenciados

Para el debate multiculturalista, [a cuestion principal es si, para garan-
tizar las diferencias y las identidades étnicas y culturales, es necesario
crear esferas juridicas particulares, distintas de aquéllas que rigen para la
generalidad de los habitantes de un Estado o si, por ei contrario, lo que
hay que hacer es volver efectivos los derechos fundamentales de forma
que se eliminen en la medida de lo posible las desigualdades tan impor-
tantes que han sufrido tradicionalmente las minorias. En particular, se
trataria de saber si una pertenencia cultural o étnica determinada daria
lugar al establecimiento de un status diferenciado —incluso de rango
constitucional— para hacer real y efectiva dicha pertenencia. Obviamen-
te, el debate no se limita a {a discusion sobre el establectmiento o no de
derechos culturalmente determinados, sino que se centra también en la
supremacia que deberian tener los derechos comunitarios sobre los indi-
viduales o viceversa. Las posiciones en este punto son muy diversas, pero
reflejan fielmente el debate de fondo entre liberales y comunitaristas.

La postura a favor de incluir y garantizar derechos diferenciados en
razén de grupos puede sintetizarse, como lo hace Kymlicka,* en los si-
guientes tres puntos:

A. El argumento de la igualdad. Se sostiene que algunos derechos cul-
turalmente diferenciados no necesariamente crean desigualdades, sino
que a veces las eliminan. Pudiera ser que la pertenencia a alguna cultura

34 Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, capitulo V1.
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determinada conllevara algin tipo de desigualdad, de forma que los de-
rechos diferenciados vendrian a corregir esa desventaja.

Este argumento mantiene que la estructura estatal no es ni puede ser
culturalmente neutral en su actuacion, de forma que se producen proba-
bles discriminaciones (y potenciales situaciones de desigualdad) siempre
que ¢l Estado fija la lengua oficial, los planes educativos que se siguen
en las escuelas o las divisiones territoriales v administrativas hacia el
interior de su territorio; estas medidas, en palabras de Habermas, afectan
a “‘la autocomprension ética de una nacion’’ .

Para compensar 1o anterior, se afirma, deben asegurarse a las minorias
ciertos derechos que les garanticen un minimo de condiciones de igual-
dad respecto a las ventajas que tendrian otros grupos, Por ¢jemplo, se
pide que, si la lengua oficial de un Estado es distinta de la que utiliza
una minoria étnica, esta ultima pueda tener acceso a traductores en los
procesos judiciales en los que se vean involucrados sus miembros o que
existan subvenciones estatales para mantener escuelas en las que se en-
sefie también la lengua de la minoria.

B. El argumento de los pactos o acuerdos histdricos, Un segundo ar-
gumento mantiene que, en virtud de la incorporacion de ciertos grupos
dentro de unidades estatales mas amplias, pueden haberse suscrito pactos
o acuerdos historicos que preserven ciertos derechos para esos grupos y
que habria que respetar y garantizar. Este punto de vista encuentra su
apoyo en importantes pactos internacionales que reconocen el derecho a
la autodeterminacion de los pueblos.’ Dicha autodeterminacion com-
prende no solamente la posibilidad de constituir un Estado independiente,
sino también la de fijar los términos en que puede producirse una union
de pueblos a través, por ejemplo, de una federacion.

C. El argumento sobre el valor de la diversidad cultural. Un tercer
argumento a favor de los derechos diferenciados se fundamenta en el jui-

35 Habermas, Jurgilen, “La lucha por el reconocimiento en ¢l Estado democratico de derecho™,
p. 206. Sobre ¢! principio de neutralidad del Estado, Silveira, Pable da, “Neutralidad del Estado y
respeto del pluralismo. Una defensa del perfeccionismo modesto™, La Politica. Revista de Estudios
sobre el Estado y la Sociedad, Barcelona, Paidés, nim. 4, octubre de 1998, pp. 117 y ss.

36 Vid Lucas, Javier de, *‘Las minorias: de los derechos individuales al estatuto juridico™, fsono-
mia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, México, ITAM-Fontamara, nim. 3, octubre de 1995,
pp. 71 v ss., asi como el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Declaracion de la ONU sobre los Derechos de Tas Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales 0
Etnicas, Religiosas y Linghisticas (de! 18 de diciembre de 1992) y el Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Estados Independientes {en vigor a partir del 5 de septiembre de
1991).

DR © 2000. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fpizrC

CONSTITUCIONALISMO, MINORTAS Y DERECHOS 263

cio de que es valiosa la existencia de culturas diversas, ya que dicha di-
versidad contribuye a enriquecer la vida de las personas. Ademas, la exis-
tencia de otras culturas permite observar modelos alternativos de organi-
zacion, de los cuales pueden tomarse elementos Wtiles para la reforma v
mejoramiento de las organizaciones sociales. Por otro lado, la existencia
de paisajes culturales distintos, desde un punto de vista puramente esté-
tico, crea un mundo mas interesante. Para Kymlicka, este argumento no
sirve para justificar por si solo derechos de las minorias.*’

A veces, este argumento se usa de modo incorrecto para derivar de la
simple existencia benéfica de un pluralismo cultural la necesidad de re-
conocer como valiosas todas las practicas culturales, y asumir un relati-
vismo ético inaceptable y que, en algunas ocasiones, choca con el mas
elemental sentido de la democracia o, en situaciones extremas, con el
todavia mas basico concepto de la dignidad humana.

Como afirma Rodolfo Vazquez, poco se avanza en el debate multicul-
turalista si, “‘sobre la base de un pluralismo mal entendido, se piensa que
todas las culturas tienen igual valor y todas merecen igual respeto. Esta
premisa es falsa™.* En efecto, del hecho de que se reconozean los bene-
ficios de la existencia de un conjunto de culturas distintas no puede de-
rivarse que todas esas culturas merezcan el mismo respeto®® y, por tanto,
no deben reconocérseles a todas derechos diferenciados solamente por
ser distintas de las culturas mayoritarias, sin tomar en cuenta la compa-
tibilidad de sus practicas y costumbres con —por lo menos— los postu-
lados basicos de la democracia y la dignidad de todas las personas. Esta
es una de las deficiencias del debate multiculturalista, el cual normal-
mente se realiza en términos abstractos cuando lo necesario es [levarlo a
cabo a la vista de grupos y comunidades concretos, los cuales —en vir-
tud, precisamente, del pluralismo existente— no pueden ser todos echa-
dos en el mismo saco.

En contra de los derechos culturalmente diferenciados y de su preva-
lencia sobre los derechos individuales se esgrimen los siguientes argu-
mentos:*

37 Kymlicka, Will, Ciudadania muiticuitural, p. 171.

38 Vazquez, Rodolfo, “Derechos de las minorias y toferancia”, Dianoia. Anuario de Filosofia,
México, niim. 43, 1997, p. 159,

39 Garzon Valdés sefiala que “‘la verificacion de diferentes costumbres —conjuntamente con sus
implicaciones normativas-— no permite inferir sin mas el respeto incondicionado de esas mismas
costumbres’”: Garzén Valdés, Ernesto, “El problema ético de las minorias étnicas™, p. 526.

40 Vazquez, Rodolfo, “Derechos de las minorias y tolerancia’, pp. 156 ¥ ss.
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A. El argumento del individualismo ético. Este argumento sostiene que
los individuos valen mas que los grupos a los que pertenecen y las cul-
turas valen en cuanto tienen valor los individuos que las comparten. Por
ello, los derechos comunitarios deben ceder si entran en conflicto con los
derechos liberales, entendidos como valores que hay que atribuir a cada
individuo en cuanto ser Unico € irrepetible.

B. El argumento de la imparcialidad. Este argumento coincide con el
punto de vista expresado parrafos arriba, en el sentido de que no todas
las culturas deben ser toleradas o respetadas por igual. Afiade que, para
resolver los conflictos interculturales, se precisa un metacriterio que pue-
de ser la perspectiva kantiana del liberalismo, De acuerdo con este ar-
gumento, se acepta un multiculturalismo *“débil” que circunscribe las
peculiaridades €ticamente respetables o tolerables a tres ambitos funda-
mentales: la lengua, el arte y las necesidades o deseos secundarios de las
personas.*!

2. ¢Qué derechos para las sociedades multiculturales?

Tomando como base los anteriores argumentos, toca ahora exponer de
qué derechos en concreto estaria hablandose cuando se hace referencia a
derechos culturalmente diferenciados. A la existencia, reconocimiento y
garantia de los derechos que se mencionan a continuacién deben aplicar-
se¢, segun sea el caso, los argumentos que acaban de mencionarse en el
apartado anterior.

Segan Kymlicka, que utiliza una perspectiva liberal o liberal modera-
da, hay tres tipos de derechos diferenciados en funcion del grupo:*?

A. Los derechos de autogobierno. Por este tipo de derechos podemos
eritender los que son reconocidos a uno o mds grupos minoritarios dentro
de un Estado, de acuerdo con los cuales pueden disefiar y ejercer de for-
ma autonoma atribuciones de caracter politico o jurisdiccional. Una forma
concreta que pueden tomar estos derechos es el federalismo; en un Estado
federal, las competencias gubernativas se encuentran divididas entre los
diferentes niveles de pobierno, de tal forma que las subunidades regio-
nales cuentan con margenes mas o menos amplios para determinar sus

41 Ibidem, p. 161.
42 Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, pp. 46 y ss.
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estructuras y formas de organizacion politica (siempre dentro del marco
que establece la Constitucion federal, por supuesto).*?

Kymlicka sefiala que, en principio, no hay una conexion necesaria en-
tre el federalismo y la diversidad cultural, aunque reconoce también que
esta forma de distribucion del poder estatal constituye una estrategia co-
min para acomodar a las minorias nacionales.** Otros autores destacan
que ia organizacion federal dentro de los Estados democraticos juega un
papel muy importante para controlar a las mayorias y, en consecuencia,
para proteger a las minorias.*

Obviamente, ¢l federalismo servird para dar cabida a la diversidad cul-
tural en la medida en que las minorias nacionales sean mayoritarias den-
tro de las unidades regionales o esas mismas minorias puedan estar en
condiciones de tener una representacion mas que simbdélica del territo-
rio subnacional; de lo contrarto, la divisién territorial del Estado sola-
mente servira para reproducir el dominio mayoritario que existe a nivel
nacional.

B. Derechos poliétnicos. Estos derechos tienen por objetivo erradicar
las discriminaciones y los prejuicios existentes contra las minorias cul-
turales. Se concretan en la exigencia de subvencién publica para las prac-
ticas culturales de las comunidades o para tener acceso en condiciones
de cierta igualdad a los mercados de intercambio de bienes y servicios.
Bajo ciertas modalidades, algunos grupos en los que no existen diferen-
cias entre la moral piblica y la moral privada (y en los que, por tanto,
la religion es una forma de poder sobre la comunidad) reivindican la
exencion de leyes y disposiciones que perjudiquen sus practicas religio-
sas. Tal es el caso, recordado por Kymlicka, de la negativa a usar casco
de seguridad para motocicletas de los varones sijs en Canada, de forma
que puedan seguir utilizando sus turbantes. En Inglaterra, los judios y
musulmanes han solicitado que se les exima del cierre dominical de los
negocios o de las normas relativas al sacrificio de los animales. En Mé-

43 Una descripcion de la forma en que se encuentran distribuidos los ambitos competenciales entre
la Federacion y las entidades federativas en México puede verse en Carbonell, Miguel, Constitucion,
reforma constitucional y fuentes del derecho en México, 2a. ed., México, Porria-UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1999.

44 Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, p. 49.

45 En este sentido, Stepan, Alfred, “Democrazia e federalismo. Un’analisi comparata”, Rivista
Ttaliana di Scienza Politica, atio XXVIII, abril de 1998, pp. 5-53.

46 Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, p. 50; vid. también las observaciones de Habermas,
Jurgiien, *“La lucha por el reconocimiento en el Estado democratico de derecho™, pp. 208-209.
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xico, los nifios que profesan algunas religiones se niegan a rendir culto
en las escuelas publicas a los simbolos patrios como la bandera o el him-
no nacionales.

Una caracteristica de este tipo de derechos es que, en principio, no
obstaculizan el éxito y la viabilidad de las instituciones politicas y eco-
noémicas de las sociedades dominantes, con lo cual no plantean prima
facie un conflicto con algln otro tipo de derecho.

C. Derechos especiales de representacion. Estos derechos tienen por
objetivo compensar algunas desviaciones o insuficiencias de los procesos
de representacion politica de los Estados democraticos contemporaneos.
En este sentido, algunos grupos han pugnado por establecer algo asi
como una “‘accion de clase politica”, que compense de forma temporal
algunas desventajas o barreras sistémicas que les impiden contar con una
efectiva representacion politica.4” Entre estas desventajas se menciona,
por ejemplo, la imposibilidad que tienen algunas minorias de establecer
alianzas con otros grupos sociales, lo cual las coloca en una situacién de
inferioridad real respecto de los demas grupos.*®

Las dificultades para este tipo de derechos se observan, por lo menos,
en una doble vertiente. En primer lugar, los problemas de la repre-
sentacion politica no son exclusivos de los grupos culturalmente diferen-
ciados, sino de toda la sociedad. No hay pricticamente ningiin Estado
democrético que haya podido solucionar de modo eficaz el temna de la
representacion politica.*’ El predominio de las burocracias partidistas,
los efectos nocivos del corporativismo, la influencia de los grupos de
presion, entre otros, son fenomenos que alteran el concepto y funcio-
namiento de la representacion politica y que explican en alguna me-
dida el descontento popular respecto del desempeiio de los drganos re-
presentativos,

Por otro lado, los mismos derechos especiales de representacion debe-
rian asignarse —si se acepta la postura de quienes defienden estos dere-
chos— a otros grupos, no necesariamente minoritarios, pero que también
tienen problemas para ser efectivamente representados. Ei caso paradig-

47 Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, p. 54.

43 Sullivan, Kathleen M., “Representation of Racial Minorities”, en Brinkley, Alan et al., The
New Federalist Papers. Essays in Defense of the Constitution, Nueva York-Londres, W, W, Norton
and Company, 1997, p. 104. ¥id. también Gonzélez Galvin, Jorge Alberto, ‘Los paradigmas cons-
titucionales y los derechos indigenas”, p. 100.

49 Sartori, Giovanni, “‘En defensa de |a representacion politica”, Claves de Razén Practica, Ma-
drid, nam. 91, abril de 1999, pp. 2 y ss.
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madtico al respecto es el de las mujeres, las cuales en casi todos los paises
tienen un elevado indice de subrepresentacion respecto de los hombres,
si se toma en cuenta el porcentaje del total de la poblacion que repre-
sentan.’® Argumentos parecidos podrian sostenerse para el caso de los
minusvalidos, de los pobres, etcétera. Lo que cabria hacer en este campo,
mas bien, es mejorar los mecanismos representativos del Estado. Esto
puede {ograrse si se democratizan internamente los partidos politicos; si
se establecen mecanismos de accountability para los representantes po-
pulares; si se crean mecanismos de fiscalizacién de gastos para las cam-
pafias politicas, etcétera. Tales medidas traerian beneficios no solamente
para los grupos culturalmente diversos, sino para toda la sociedad, con
lo cual se verian satisfechas las reivindicaciones de esos grupos. La idea
de transitar hacia una democracia ‘‘posrepresentativa’ no parece ni po-
sible ni deseable de momento.’!

Una forma de avanzar hacia una mejor proteccion de las minorias, sin
producir alteraciones graves en el sistema de representacion politica que
han consagrado la mayoria de Estados democraticos, quiza pudiera darse
en el momento de definir 1a conformacion de los distritos electorales. Al
establecer las “‘demarcaciones del voto”, pueda tomarse en cuenta la re-
lacion mayoria-minorias, de tal forma que las segundas puedan contar
con una gama de opctones que les permita tener posibilidades de elegir
a sus propios representantes. En Estados Unidos, la integracion de los
llamados majority-minority congressional districts ha producido que,
para las elecciones de 1994, el niimero de miembros afroamericanos de
la Camara de Representantes pasara de diecisiete a treinta y nueve. De
esos treinta y nueve, solamente tres representantes no fueron elegidos en
distritos conformados bajo el criterio majority-minority 3t Tal vez los
mismos parametros puedan tomarse en cuenta en aquellos Estados en
los que la base de definicion de los distritos no tenga que ser racial, pero
pueda ser cultural o étnica (ain con todos los problemas que ello puede
representar).

50 En México, por ejemplo, para la LVII legislatura (1997-2000} del total de quinientos integran-
tes de la Camara de Diputados hay cuatrocientos diecinueve hombres y ochenta v una mujeres {que
representan el 16.2% del total), y lo mismo sucede en la Camara de Senadores {ciento sicte hambres
y veintiuna mujeres; 16.4%): Reforma, 18 de octubre de 1999, p. 10A.

51 Sartori, Giovanni, “En defensa de la representacion politica”™, p. 6.

52 Sullivan, Kathleen M., “‘Representation of Racial Minorities™, p. 106.
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3. Los dilemas de los derechos de grupo

La aceptacion de los tipos de derechos que acaban de mencionarse,
con las modalidades que se quieran, supone dar un paso adelante respecto
a los argumentos que limitan los derechos en razon de grupo a la lengua,
el arte o las necesidades secundarias de los individuos, pero también im-
plica una limitacion importante para quienes consideran que los grupos
pueden tener derechos por su simple existencia y que, ademas, tales de-
rechos colectivos pueden ser impuestos aun en el caso de que entren en
conflicto con los derechos individuales.

Como sostiene Ferrajoli, un cuadro de derechos fundamentales bien
disefiado, con un sistema de garantias apropiado, es mas que suficiente
para asegurar una igualdad que permita a cada individuo proteger y hacer
uso de su propia identidad. Contando con ese marco general, las posibi-
lidades de accidon de la legislacion secundaria son muchas; a través de
un ejercicio legislativo responsable, se puede perfectamente dar cabida a
las necesidades y deseos de las personas que integran los grupos cultu-
ralmente diversos.

Quiza la misién principal que tienen frente a si las sociedades demo-
craticas en las que conviven diversas naciones y nacionalidades siga sien-
do la muy basica de lograr una cierta homogeneidad social, entendiendo
por ella no la posibilidad de arrasar con todas las diferencias, sino el
establecimiento de un orden social que permita a todos los miembros de
la comunidad el goce de los derechos vinculados con la satisfaccion de sus
bienes basicos, para utilizar las palabras de Ernesto Garzoén Valdés. De
acuerdo con este mismo autor, los bienes basicos son aquéllos que son
condicion necesaria para la realizacion de cualquier plan de vida, es decir,
para la actuacion del individuo como agente moral.®* A partir del asegu-
ramiento de esos bienes basicos, pueden explorarse algunas modalidades
de los derechos culturalmente diferenciados como las que ya se han men-
cionado mas arriba.

Lo anterior no obsta para reconocer que los derechos colectivos pue-
den tener dificultades de encaje dentro de una teoria liberal de la socie-
dad. Obviamente, la forma de hacer convivir a los derechos de grupo o
colectivos en sociedades que propugnan como valores basicos la libertad

53 (Garzén Valdés, Emesto, “El problema ético de las minorfas étnicas’, p. 531.
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y la igualdad de los ciudadanos no es una tarea facil ni puede resolverse
de un solo plumazo.

Una manera de hacer que los derechos colectivos ne choquen con el
pensamiento liberal, que concibe al individuo como el Unico agente moral
valido dentro de la sociedad, consiste en distinguir entre las reivindica-
ciones que podrian hacer los grupos étnicos o culturales hacia dentro de
sus comunidades (y que, por tanto, podrian aplicar sobre sus miembros)
y aquellas otras que se proyectarian hacia fuera de las mismas (en su
relacion con otros grupos). A las primeras, Kymlicka las llama *‘restric-
ciones internas’ y tienen por objeto proteger al grupo del impacto que
podria tener el disenso interno. A las segundas, el mismo autor las deno-
mina “‘protecciones externas’, cuya misidn seria proteger al grupo de las
decisiones politicas y econdmicas de la mayoria.

En general, desde una perspectiva liberal, resultan inaceptables las res-
tricciones internas. Habermas en este punto niega la posibilidad de que
la diversidad cultural deba mantenerse artificialmente, con un sentido de
proteccion administrativa de las especies. Por el contrario, sostiene este
autor, las posibilidades de sobrevivencia de una cultura se mantienen
mientras esa cultura siga convenciendo a sus miembros, y motive una
apropiacién productiva y una prosecucién de la misma. Por tanto, una ga-
rantia juridicamente asegurada de la sobrevivencia de una cultura le ro-
baria a sus miembros la opcién de decidir continuar perteneciendo a la
misma o de determinar si ha llegado el momento de abandonarla. La po-
sibilidad de toda persona de confrontar su propia cultura siempre debe
quedar abierta.*

El hecho de negar a los grupos étnicos o culturales la posibilidad de
imponer sobre sus propios miembros (incluso en contra de su voluntad)
algunos derechos de tipo colectivo no implica, sin embargo, tratar de di-
luir o erosionar su sentido de pertenencia. Por el contrario, es justamente
en un contexto democrético, basado en la libertad del sujeto y en un mi-
nimo de igualdad formal y sustancial, en donde mas pueden potenciarse
los sentidos naturales de pertenencia de los ciudadanos. Esa misma per-
tenencia, a su vez, juega en favor de la democracia al incentivar la res-
ponsabilidad, el interés y la participacion ciudadana en los asuntos pi-

54 Las ideas anteriores se encuentran en Habermas, Jurgiien, “La lucha por el reconocimiento en
el Estado democritico de dereche”, pp. 210-211; en el mismo sentido, Kymlicka, Will, Ciudadaria
multicultural, p. 59.
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blicos. En este sentido, Alain Touraine sefiala que “‘no hay democracia
sin conciencia de pertenencia a una colectividad politica, una nacién en
la mayoria de los casos, pero también una comuha, una regién y hasta
un conjunto federal ...”.%

La eliminacion de las restricciones internas también se ubica en la li-
nea de asegurar a los individuos su calidad de agentes morales; en ese
sentido, por ejemplo, *‘los representantes de las comunidades indigenas
deben estar dispuestos a abandonar reglas o principios de comportamien-
to si, dadas las circunstancias actuales, ellos contribuyen a aumentar su
vulnerabilidad™.%

Por lo que hace a las ‘“‘protecciones externas’, me parece que la tra-
dici6n liberal no tendria tanto problema en aceptarlas con base en la idea
de la equidad que debe privar entre grupos y en el principio de igualdad de
los derechos de las formas de vidas culturales,”” aunque habria que ver
las formas concretas que toman dichas protecciones. Quiza en este punto
deba enfatizarse, de nuevo, las enormes posibilidades que ofrece un sis-
tema de derechos fundamentales bien armado y que tenga las garantias
necesarias y suficientes para ser efectivo en la realidad.

55 Touraine, Alain, ;Qué es la democracia?, México, Fondo de Cultura Economica, 1998, p. 99.

56 Garzon Valdés, Ernesto, ‘F1 problema ético de las minorias étnicas”, pp. 534 y 536,

57 Habermas, Jurgien, “‘La lucha por el reconocimiento en el Estado democritico de derecho”’,
p. 191

DR © 2000. Universidad Nacional Autdbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas





