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Resumen: El presente texto aborda el modo en
que la Constitucion espafiola de 1978 recoge el reto
de laigualdad cultural, y reconoce los distintos de-
rechos culturales que deben sustentarlo. A partir
de ahi, se identifican distintos obstaculos tedricos
y dogmaticos que dificultarfan la realizacion de
dicha igualdad cultural. Tras ello, se sefiala como
el conjunto de premisas teéricas que sustentan la
comprension de los derechos en la actualidad in-
cide de manera especial en el debilitamiento de
los derechos culturales. Se deriva también que la
diferencia o diversidad cultural de nuestras socie-
dades puede verse como riqueza en términos de-
mocraticos; pero al mismo tiempo, dicha diferen-
cia puede dar pie, generar o reforzar, dinamicas
de desigualdad y exclusién entre grupos humanos
—-por motivos que suelen entrelazar aspectos so-
cioeconémicos y culturales. Finalmente se apunta
la necesidad de reforzar la centralidad politica y
la exigibilidad juridica de los derechos culturales
como elementos necesarios para el avance de pro-
cesos de inclusién igualitaria.
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1 Igualdad y reconocimiento de derechos culturales en la Constitucion
espanola de 1978

En el terreno de los derechos, uno de los debates mas activos de los tltimos
tiempos es sin duda el referido al reconocimiento y efectividad de los derechos cultura-
les y, en general, de los mecanismos juridicos oportunos para la realizacién del ideal de
la igualdad en sociedades culturalmente diversas.

Si nos situamos en el contexto juridico espafiol, el punto de partida de dicho
debate lo hallamos en el texto constitucional, que, a grandes trazos, incorpora tres tipos
de previsiones. La primera de ellas, es la clausula de igualacion material del art. 9.2. En
segundo lugar, tenemos las previsiones que constitucionalizan la defensa de la autono-
mia territorial y derechos colectivos de “nacionalidades y regiones”. En altimo término,
un conjunto de derechos y mandatos a poderes publicos dirigidos a la proteccién del
acceso a la cultura (fundamentalmente en el capitulo tercero del titulo II).

Por su trascendencia, merece la pena situar en primer lugar del anélisis al art.
9.2. En efecto: de los preceptos contenidos en la Constitucion espafiola de 1978 (CE, en
adelante), uno de los que atesora mayor carga transformadora es el que recoge la deno-
minada cldusula de igualacién material, que establece el claro mandato a los poderes
publicos de

[...] promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.

Como es sabido, se trata de una prevision directamente inspirada en el art. 3 de
la Constitucion italiana de 1947, la llamada cladusula Lelio Basso.! Pese a su evidente seme-
janza, existen dos aspectos de diferenciacion: en primer lugar, la Constitucién espafiola
amplia los ambitos donde debe avanzarse en la igualacion material: ademads de referirse
a las condiciones reales de participacion en la vida social y econémica se afiade la vida
cultural. En segundo lugar, y de manera muy conectada, como tratard de mostrarse en
este texto, la Constitucion espafiola incorpora la dimensién colectiva del sujeto: la accion
de los poderes publicos debera orientarse tanto al individuo como a “los grupos en que
se integra”.

De este modo, ya desde su Titulo preliminar, la Constitucién parece asumir
un cometido que iria mas alla de los propios del constitucionalismo social, al menos en
su nocion primigenia. Leido el art. 9.2 CE en el contexto presente, podriamos anclar en

1 El art. 3 de la Constitucion italiana de 1947, establece, en su segundo parrafo que “[...] constituye obligacion de la
Republica suprimir los obstéculos de orden econémico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los
ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la
organizacién politica, econémica y social del pais.” Como vemos, a diferencia del caso espatiol, el texto italiano especifica
la condicion de trabajadores de los sujetos, terminologia propia del constitucionalismo social de posguerra y que hoy po-
dria adaptarse al conjunto de personas en situacién de menor poder o, si se quiere, de subrepresentaciéon material, factica.
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él una respuesta normativa frente a la asimetria y la discriminacién de orden cultural,
existente sin duda ya a finales de la década de los setenta, aunque mucho mas intensa
con el rdpido aumento de poblacién inmigrante acontecido en las dos tltimas décadas.

Se podria, incluso, ver en tal cometido de igualacion un reto parecido al enfren-
tado por el Estado liberal mediante su (parcial, precaria y en intenso retroceso) transmu-
taciéon como Estado social. De hecho, seria posible hablar de una segunda materializacion
del principio de igualdad, esta vez atendiendo a las diferencias materiales de partida
derivadas de las diferencias culturales, y no meramente sociales.

Como dijimos, ademas del art. 9.2 en el plano del reconocimiento de la igualdad
cultural, la Constitucién de 1978 recoge distintos derechos culturales, fundamentalmen-
te en dos ambitos. Por un lado, en el marco del reconocimiento del derecho colectivo a
la autonomia de nacionalidades y regiones (art. 2 CE), su plasmacion en la distribuciéon
competencial (Titulo VIII) y la proteccion de las lenguas propias distintas al castellano,
de acuerdo con el art. 3.2 CE: “Las demas lenguas espafiolas seran también oficiales en
las respectivas Comunidades Auténomas de acuerdo con sus Estatutos”; y art. 3.3 CE:
“La riqueza de las distintas modalidades lingtiisticas de Espafia es un patrimonio cultu-
ral que serd objeto de especial respeto y proteccion.”

No podemos, por razones de espacio y por el sentido mismo del texto, abordar
con el detenimiento necesario la forma en que se ha desarrollado el reconocimiento del
derecho colectivo a la autonomia de nacionalidades y regiones previsto en el art. 2 CE.
Ello nos exigiria analizar el conjunto de Estatutos autonémicos, cuando menos los de las
llamadas “nacionalidades histéricas”, esto es, Catalunya, Euskadi y Galiza, y cuestiones
como la del régimen lingtiistico de co-oficialidad entre las lenguas propias y el castella-
no. Bastara con resaltar su conexién con la realizacion efectiva del derecho colectivo a la
propia cultura, al margen de las implicaciones que tiene en el plano de la organizaciéon
del poder politico desde un punto de vista territorial.

En tercer lugar, como dijimos, debe mencionarse el capitulo tercero del titulo II
CE, dedicado a los “principios rectores de la politica social y econémica”, por ser don-
de se incorpora el derecho de acceso a la cultura (art. 44.1 CE: “Los poderes publicos
promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho”), junto a
ciertos mandatos a los poderes ptblicos en materia de promocién cultural: “Los poderes
publicos garantizardn la conservaciéon y promoverdn el enriquecimiento del patrimonio
histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran
[...]” (art. 46 CE); en el ambito de la juventud (art. 48 CE: “Los poderes ptblicos promo-
verdn las condiciones para la participacion libre y eficaz de la juventud en el desarrollo
politico, social, econémico y cultural”); y de la vejez (art. 50 CE). También se incorpora
como derecho “el acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad” de las
personas afectadas por penas privativas de libertad (art. 25.2 CE).

La concrecion del contenido de los derechos y mandatos recién mencionados,
asi como de las posibilidades especificas de exigibilidad, se enfrenta con obstaculos tanto
tedricos como dogmaticos. Por un lado, al tratarse en su mayoria previsiones recogidas
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en el capitulo tercero el titulo II, las garantias constitucionalmente establecidas se redu-
cen a los siguientes términos

El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Ca-
pitulo tercero informaran la legislacion positiva, la préctica judicial y la actuacién
de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen. (art. 53.3 CE).

La interpretacion jurisprudencial (y doctrinal) de la cldusula recién referida ha
llevado, en términos generales, a una comprensién debilitada de la garantia de los dere-
chos sociales y culturales recogidos en el citado capitulo tercero. Se entiende que se tra-
tarfa de derechos necesitados de desarrollo legislativo, esto es, sin un contenido constitu-
cional directamente vinculante, o, en el mejor de los casos, con un contenido difuso que,
por tanto, en tanto que no sea fijado por el legislador sélo podra ser exigido cuando su
vulneraciéon implique a su vez la vulneracién de otros preceptos constitucionales. Esta
dogmatica juridica se halla, como no puede ser de otro modo, anclada en una concreta
perspectiva tedrica, una serie de premisas de comprensiéon que diferencian y jerarquizan
entre distintos tipos de derechos situando a los derechos sociales y culturales en una
posiciéon subordinada, demediada.

A resultas de todo ello, para conocer el alcance de los derechos culturales ofre-
cido por el ordenamiento juridico espafiol deberiamos adentrarnos en el terreno del de-
sarrollo legislativo, en cada uno de los &mbitos en que la diferencia cultural pueda estar
presente. Asi por ejemplo, por lo que se refiere a los posibles conflictos entre practicas
culturales y el conjunto de derechos recogidos constitucionalmente, el punto de partida
podria hallarse en el concepto de integracién manejado por la vigente legislacion sobre
derechos y libertades de las personas extranjeras en Espafia (Ley Organica 4/2000), que,
tras las reformas introducidas en 2009, sefiala: “Los poderes ptiblicos promoveran la ple-
na integracion de los extranjeros en la sociedad espafiola, en un marco de convivencia de
identidades y culturas diversas sin mas limite que el respeto a la Constitucién y la ley.”
(art. 2 ter, primer parrafo).

Como puede advertirse, el texto legal opta por ofrecer un tratamiento con-
vencional del respeto de la diferencia cultural en términos liberales: una tolerancia de
practicas culturales que llega hasta el limite impuesto por una referencia genérica a los
derechos constitucionales, sin ni tan siquiera mencionar que los derechos culturales son
también derechos constitucionales y que el art. 9.2 CE obliga a los poderes publicos a
remover los obstaculos que impiden una plena participacién en la vida cultural, de los
individuos y de los sujetos en los que se integran.

No es el objetivo del presente escrito abordar el modo en que la legislacion de-
sarrolla el contenido de cada uno de los derechos que impliquen un reconocimiento de
la diversidad cultural. El propésito consiste, simplemente, en apuntar como el marco
constitucional recoge el reto de la igualdad cultural, sefialar las dificultades u obstacu-
los tedricos y dogmaticos existentes para avanzar en una comprension transformadora
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de dicha igualdad, y apuntar los elementos para un debate tedrico que permita superar
tales constricciones.

Asi, como tratard de mostrarse en las pédginas siguientes, respecto de los obs-
taculos tedricos que ponen trabas a la exigibilidad de los derechos culturales, es posible
partir de otras premisas que llevarian a una interpretacién distinta, sustentando una vi-
siéon mas exigente con la garantia de ciertos contenidos constitucionales de los derechos
y mandatos recogidos en el capitulo tercero antes mencionado. En otras palabras, frente
a la lectura hegemonica que ha logrado desdibujar hasta hacer irreconocible la dimen-
sién constitucional de determinados derechos, en especial los derechos sociales y cultu-
rales, se trataria de apostar por una, si se quiere, reconstitucionalizacion de los mismos.
Esta operacion seria posible incluso partiendo de los términos actualmente previstos en
la Constitucion, que si bien los configuran de manera debilitada ello no equivale nece-
sariamente a la practica anulaciéon de su capacidad de vincular a los poderes publicos,
incluido el legislador.

Esta apuesta se fundamentaria, ciertamente, en premisas tedricas distintas, que
empujarian el surgimiento de una dogmatica distinta que, entre otros aspectos, se toma-
ra en serio el mandato de la igualaciéon material contenido en el titulo preliminar consti-
tucional, igualacién tanto social como, segtin hemos insistido, cultural.

Pues bien, para avanzar en el debate presentado consideramos necesario partir
de una aproximacion tedrica, previa al analisis normativo, del alcance de los derechos
culturales, su definicion, su contenido, asi como de las cuestiones relativas a su titulari-
dad, para de este modo poder identificar los aspectos que dificultan su efectiva realiza-
cién y apuntar lineas de superacion de tales impedimentos. Las paginas que siguen se
encargan de ello.

2 Concepto y origen de los derechos culturales

Para poder entender el sentido de cualquier derecho, su funcion y por tanto su
contenido o alcance, es necesario tener conciencia de las premisas tedricas de las que se
parte, de las lentes a través de las cuales miramos. En el caso de los derechos culturales esta
necesidad se vuelve todavia mas acusada puesto que tales premisas determinan buena
parte de los debates en los que se ven envueltos, asi como la falta de claridad en la concre-
cién de las facultades que implican y la debilidad de los mecanismos de proteccién.

Por esta razon, resulta oportuno recordar que, segtin la visiéon actualmente hege-
monica, los derechos se clasifican de un modo jerarquicamente ordenado de acuerdo con
la llamada teoria de las generaciones. Segtin esta doctrina, vinculada al liberalismo politico,
los derechos habrian ido apareciendo y reconociéndose de acuerdo con una graduaciéon
axiolégica: en primer término, los derechos mas relevantes para el ser humano, aquellos
que tendrian una mayor vinculaciéon a la dignidad de la persona, un mayor grado de
“inherencia” a la persona. Estos serian los derechos civiles y politicos, clasificados como
derechos de primera generacion, cuyo reconocimiento se situaria, con variaciones tempora-
les y distinto nivel de efectividad en funcién de cada realidad estatal, a lo largo del siglo
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XIX y principios del siglo XX. Los derechos econémicos, sociales y culturales, derechos
de segunda generacion, aparecerian en el marco del constitucionalismo del Estado social de
la Europa de posguerra, aunque en lo que respecta a los derechos sociales no se deberian
olvidar referentes previos, como el de la Constitucién mexicana de 1917, o en cierta me-
dida la Constitucion de Weimar de 1919. Mas recientemente, a lo largo del dltimo tercio
del siglo pasado, surgirian otro tipo de derechos, mas “difusos”, los derechos colectivos,
medioambientales y de solidaridad, como derechos de tercera generacion, que cubririan
necesidades menos imperantes para el ser humano (de ahi su surgimiento tardio).

La teoria de las generaciones traza asi una distincion jerdrquica que sirve de
justificaciéon para las normativas, y las interpretaciones de las mismas, que optan por
establecer distintos grados o intensidades de proteccion, diferente nivel de exigibilidad
juridica, en funcién de los derechos de que se trate.

Pese a las matizaciones que en los tltimos tiempos viene acogiendo,? el sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos, con la labor de las Naciones Uni-
das al frente, sigue hoy fundamentado en la distincion entre derechos civiles y politicos,
por un lado, y derechos econémicos, sociales y culturales, de otro. Se trata de una cate-
gorizacion anclada en los dos grandes pactos internacionales de derechos humanos: el
Pacto Internacional de los derechos civiles y politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional
de los derechos econémicos, sociales y culturales (PIDESC), ambos de 1966.

De acuerdo con esta teoria, los derechos culturales incluirian tanto derechos de
segunda como de tercera generacion. En efecto: los derechos culturales pueden referirse
a derechos de los individuos a actuar, a desarrollarse como personas, de acuerdo con sus
propios referentes culturales, caso en el que nos situariamos en la mencionada segunda
generacion, junto con los derechos econémicos y sociales de la persona individualmente
considerada. Pero ademas, también son culturales una serie de derechos colectivos, de
los grupos humanos, de las comunidades y de los pueblos, cuya funcién es servir de
garantia, de proteccion de la existencia misma y del desarrollo de tales grupos cuando
éstos se hallan en una posiciéon de subordinacion respecto de la sociedad o cultura do-
minante. Estos derechos, por su dimensién colectiva, son ubicados, siempre de acuerdo
con la visiéon hoy hegemonica, en un estadio generacional posterior y, en consecuencia,
como hemos visto, en una posicién jerdrquicamente subordinada.

Mas allé de las clasificaciones que se utilicen, sobre las que volveremos mas tar-
de desde un analisis critico, merece la pena ahora detenernos en el concepto mismo de
derecho cultural. Como su propia denominacion indica, los derechos culturales serian
aquellos que tienen por objeto la proteccién los aspectos que integran la cultura del su-
jeto titular del derecho. Por cultura, desde una perspectiva antropolégica, se podria en-
tender el conjunto de costumbres y conductas, de factores lingtiisticos y religiosos, y en

2 Un buen ejemplo de tales matizaciones lo hallamos en documentos como la Declaracion y Programa de Accion de Viena de
1993, en cuyo art. 5 se establece con claridad que “Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdepen-
dientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de
manera justa y equitativa, en pie de igualdad y ddndoles a todos el mismo peso [...]”
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general todos aquellos referentes compartidos por un determinado grupo humano que
constituyen sus propias herramientas de interaccién social. Las personas, en tanto que
individuos, crecen y se desarrollan a partir de los marcos de comprensién, los horizontes
de sentido que les otorgan sus referentes culturales, referentes que les habilitan para la
interaccion y determinan su comprension misma como individuos.

Podemos ampliar la definicién recurriendo a la que nos ofrece el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC), de Naciones Unidas, quien
en su Observacion General ntum. 21 (2009) sobre el derecho a participar en la vida cultural,
sefiala que la cultura comprende:

[...] entre otras cosas, las formas de vida, el lenguaje, la literatura escrita y oral,
la musica y las canciones, la comunicacién no verbal, los sistemas de religion
y de creencias, los ritos y las ceremonias, los deportes y juegos, los métodos de
produccién o la tecnologia, el entorno natural y el producido por el ser humano,
la comida, el vestido y la vivienda, asi como las artes, costumbres y tradiciones,
por los cuales individuos, grupos y comunidades expresan su humanidad y el
sentido que dan a su existencia, y configuran una visién del mundo que repre-
senta su encuentro con las fuerzas externas que afectan a sus vidas. La cultura
refleja y configura los valores del bienestar y la vida econémica, social y politica
de los individuos, los grupos y las comunidades. (OG ntm. 21, apartado 13).°

Definido asi el concepto de cultura, se abre la posibilidad de distinguir entre
“derechos culturales” y “derecho a la cultura”. Este tltimo se referirfa, de acuerdo con
nuestra propuesta, al derecho a participar en los ambitos de expresiéon y desarrollo cul-
tural de una determinada cultura, o lo que la Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos (DUDH) de Naciones Unidas (NNUU), recoge como derecho de toda persona a
“tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad” (art. 27, primer parrafo).
Este derecho es recogido también por el PIDESC, que en su art. 15 letra a) reconoce el
derecho a “participar en la vida cultural”. Es decir: los integrantes de una determinada
cultura contarian con este derecho para garantizar que efectivamente pueden participar
en ella, en su realizaciéon o desarrollo.

En cambio, los “derechos culturales” serian derechos que cubririan distintas
esferas o &mbitos de la realidad cultural de un sujeto (individual o colectivo) cuya iden-
tidad o referentes culturales difieren de los que marca la sociedad dominante. Asi es:
entendidos los derechos como mecanismos de reacciéon frente a la existencia de una
amenaza que impide o dificulta la realizacién de determinados intereses o necesidades
fundamentados, los derechos culturales aparecerian para garantizar el ejercicio de los
distintos aspectos que conforman un marco de comprensién cultural que, por el hecho
de diferir del dominante, pueda hallarse amenazado.

Se trataria del derecho reconocido por el PIDCP en su art. 27:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se
negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les cor-

3 Documento de Naciones Unidas E/C.12/GC/21/Rev.1.
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responde, en comtn con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.

Como vemos, curiosamente es el Pacto de derechos civiles y politicos el que re-
coge con claridad la nociéon de derechos culturales referida a los integrantes de minorias,
aunque lo hace en términos negativos, de mera no obstruccién (“no se negara”).

Entre estos derechos se incluirian los derechos lingtiisticos, la libertad religiosa,
el derecho a una educacién acorde con los propios referentes culturales, el derecho al uso
de la propia vestimenta (a menudo, pero no siempre, vinculado a cuestiones de tipo reli-
gi0s0), o el derecho al acceso y uso del conocimiento propio. Este tiltimo derecho se pue-
de especificar a su vez en los derechos de propiedad intelectual colectiva, en la defensa
de la biodiversidad frente a los procesos de mercantilizacién y apropiacion privada, o en
el respeto al uso de la medicina tradicional, por poner ejemplos vinculados a algunas de
las demandas de los pueblos indigenas.

Desde esta perspectiva también serian derechos culturales los derechos colecti-
vos que en el marco de un determinado Estado reconocen formas propias de organiza-
cion politica, jurisdicciones especiales, asi como el derecho al propio Derecho, es decir,
a poder regirse de acuerdo con normatividad propia, dentro del marco constitucional,
dando asi cabida a formas de pluralismo juridico.*

A primera vista nuestra propuesta de distincion conceptual coincidiria con las
diferencias de redactado entre el art. 15 PIDESC (derecho a la vida cultural) y el art. 27
PIDCP (derechos culturales frente a la cultura dominante). Ahora bien, debemos insistir
en que se trata de una propuesta de distincién conceptual que no pretende restringir
el alcance de una y otra previsién. De hecho, y de modo acertado, los documentos de
NNUU prefieren no desactivar el caracter del art. 15 del PIDESC como cldusula de re-
conocimiento de derechos culturales. Es muy clara en este sentido la recién citada OG
nam. 21, que incluye dentro del derecho a participar en la vida cultural tanto derechos
referidos al interior del propio grupo (derecho a la cultura) como hacia el exterior del
mismo, frente a la sociedad o cultura dominantes (derechos culturales, o “protecciones
externas”, siguiendo la terminologia empleada por Kymlicka).’

* Asiha sido recogido recientemente en las Constituciones ecuatoriana (2008) y boliviana (2009). Merece la pena transcri-
bir al menos la previsién contenida en el texto boliviano, cuyo art. 179 establece:

“I. La funcion judicial es tnica. La jurisdiccién ordinaria se ejerce por el Tribunal Supremo de Justicia, los tribunales de-
partamentales de justicia, los tribunales de sentencia y los jueces; la jurisdiccion agroambiental por el Tribunal y jueces
agroambientales; la jurisdiccion indigena originaria campesina se ejerce por sus propias autoridades; existiran jurisdicci-
ones especializadas reguladas por la ley.

II. La jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccion indigena originario campesina gozaran de igual jerarquia”.

° En su conocida obra “Ciudadania Multicultural”, Kymlicka defiende que dichas profecciones externas “tinicamente son
legitimas en la medida en que fomentan la igualdad entre los grupos, rectificando las situaciones perjudiciales o de
vulnerabilidad sufridas por los miembros de un grupo determinado”. Se trataria pues de derechos o medidas que no
contravendrian los principios liberales que protegen la libertad individual. En cambio, deberian rechazarse las denomi-
nadas por el autor restricciones internas, que serian las decisiones o practicas propias de un grupo cultural en virtud de las
cuales se restringe la libertad de sus miembros en vulneracion de sus derechos individuales. Kymlicka, W., Ciudadania
multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias, Paidds, Barcelona, 1996, p. 212.
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Sencillamente, consideramos oportuno remarcar la especifica funcion de los de-
rechos propiamente culturales cuando se refieren a sujetos que ocupan una posicién de
diferencia - y subordinacién - cultural frente a la cultura dominante. En otras palabras: re-
ferido a los miembros de la cultura o sociedad dominantes, y siguiendo con la denomina-
cion clésica, el derecho a la educacion deberia entenderse no tanto como derecho cultural
sino como derecho de alcance social, cuya funcién es hacer frente a desigualdades sociales;
la libertad religiosa seria un derecho del &mbito civil, vinculado a la libertad de conciencia
individual y al desarrollo més inmediato de la personalidad; y los derechos de propie-
dad intelectual tendrian mas bien una dimensién econémica y no tanto de orden cultu-
ral. Igualmente, mientras los derechos de participacion tienen un caracter eminentemente
politico cuando el titular pertenece a la cultura dominante, si el derecho garantiza una
participacion de acuerdo con mecanismos y formas organizativas propias de un colectivo
culturalmente diferenciado, entonces puede entenderse también como derecho cultural.

En este sentido, los derechos culturales son derechos que implican el reconoci-
miento de la diversidad cultural, pueden por tanto concebirse como expresiones de un
genérico derecho a la diversidad. Hablamos, en consecuencia, de politicas de reconocimiento,
que, siguiendo a Nancy Fraser, son aquellas pensadas para hacer frente a la injusticia
cultural o simbélica (dominacién cultural, no reconocimiento, irrespeto), que vendrian
a sumarse a la lucha frente a la la injusticia socioeconémica (explotacion, marginacién
econdmica y privacion de bienes materiales necesarios).®

Por razones de espacio no podemos abordar la cuestion del reconocimiento con
el detenimiento necesario. Sin embargo merece la pena apuntar al menos algunos de
los aspectos bésicos del debate. En su configuraciéon original, el Estado y el Derecho de
raiz liberal entenderian que las diferencias de tipo cultural, entre otras, deben quedar al
margen del debate juridico, sin salir por tanto de la esfera privada de cada individuo,
cuya pertenencia o identidad cultural resulta un dato irrelevante para un Estado que
se presenta o bien como culturalmente neutro (acultural) o bien, en algunas versiones,
como expresion de una serie de principios universales (supraculturales) que no deben
ceder frente a ningtn particularismo.

Ahora bien, alli donde existen grupos socioculturales en posicién desigual,
como sucede en el caso de existencia de minorias culturales, una concepcién formal, es-
tricta, del principio de igualdad estd destinada a perpetuar la jerarquia entre los grupos
y, por tanto, la desigualdad entre sus integrantes. Como ya mencionamos al inicio, frente
a las reivindicaciones legitimadas por la evidencia de la asimetria cultural, el Estado de
raiz liberal tiene ante si el reto de una segunda materializacion del principio de igualdad,
atendiendo a las diferencias materiales de partida derivadas de las diferencias cultura-
les, no meramente sociales.

Seguramente seria mejor no desconectar esta segunda materializacion de la pri-
mera, la de tipo social. Y ello por diversos motivos. En primer lugar porque, como bien

¢ Fraser, N. lustitia Interrupta: reflexiones criticas desde la posicion “postsocialista”. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 1997.
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sabemos, la primera, lejos de haber llegado a su realizacion, esta en franca recesién y
sigue siendo la principal promesa incumplida del constitucionalismo contemporaneo.
En segundo lugar, porque seria un error, en el que a menudo se incurre, tratar de des-
vincular los ejes que dan forma a las distintas dindmicas de desigualdad y exclusiéon
que definen a nuestras sociedades. Por el contrario, la mayor parte de los obstaculos a
la inclusién son el producto del entrecruzamiento del racismo, el clasismo y la discrimi-
nacion cultural. En otras palabras, la materializacion de la igualdad no puede quedarse
en el terreno de las diferencias sociales o de clase sino que debe incorporar también, y
de manera entrelazada, las diferencias culturales, que, al igual que las primeras, son ele-
mentos que impiden la participacién igual de todos los integrantes de la sociedad.

En definitiva: como sucede para el conjunto de los derechos, sean del tipo que
sean, los derechos culturales, tanto individuales como colectivos, tendrian una funcién
esencial: asegurar condiciones de igual participacién a todos los integrantes de una so-
ciedad. Este proposito se halla planteado por la Constitucién espafnola de 1978, concre-
tamente en su art. 9.2, donde se recoge la denominada clausula de igualacion material.
Concretamente, el citado precepto establece que:

[...] corresponde a los poderes puablicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean re-
ales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.

3 Sujetos y contenido de los derechos culturales
3.1 Derechos individuales y derechos colectivos

Los derechos culturales, lo mismo que el derecho a participar en la vida cul-
tural, incorporan contenidos, facultades concretas, que pueden ser referidos en buena
parte de los casos tanto a sujetos individuales como colectivos. Podriamos decir que,
en términos generales, en el derecho a la vida cultural, siguiendo con la distincién con-
ceptual aqui propuesta, la dimension individual es clara aunque en la mayor parte de
los casos se trata de facultades que pueden ser ejercidas también a través asociaciones u
otras colectividades, pudiendo hablar por tanto también de un sujeto colectivo.

Lo ejemplificaremos a través de los contenidos del derecho a participar en la
vida cultural consagrado en el ya citado art. 27 de la DUDH (recogido también por el art.
15 del PIDESC). Segtin lo ha entendido el Comité DESC este derecho incluiria: el derecho
a actuar libremente, a participar en la vida politica de la sociedad; a buscar, desarrollar
y compartir con otros sus conocimientos y expresiones culturales, asi como a actuar
con creatividad y tomar parte en actividades creativas; el derecho a conocer formas de
expresion y difusion por cualquier medio tecnolégico de informacién y comunicacién; a
seguir un estilo de vida asociado al uso de bienes culturales y de recursos como la tier-
ra, el agua, la biodiversidad, el lenguaje o instituciones especificas, y a beneficiarse del
patrimonio cultural y de las creaciones de otros individuos y comunidades (OG ntm.

82 EJJL Chapeco, v. 14, n. 3, p. 73-92, Edicao Especial. 2013



Igualdad y derechos culturales...

21, apartado 15). Como puede comprobarse, se trata de derechos que admiten tanto el
ejercicio individual como el colectivo.

Por su parte, en el caso de los derechos culturales, ademas de contenidos referi-
dos a sujetos individuales (lo que no impide formas de ejercicio colectivo), existen otras
en las que el derecho tiene una naturaleza claramente colectiva, al proteger el grupo
cultural en su conjunto, aunque, pueda permitir formas de ejercicio también individual.
En definitiva: frente al Estado, o frente a otros espacios de poder que puedan condicio-
nar o limitar la expresion de culturas minorizadas (no siempre son minoritarias desde un
punto de vista numérico), los sujetos afectados son tanto los miembros de tales grupos
culturales como los grupos en si.

De los ejemplos antes mencionados, la libertad de culto, el derecho al uso de la
propia vestimenta o el acceso a una educacién culturalmente adecuada, son derechos que
pueden referirse al sujeto individual frente a los obstaculos que amenacen su ejercicio con-
creto. En cambio, hay derechos de una nitida naturaleza colectiva, por mucho que su ejer-
cicio pueda realizarse tanto individual como colectivamente. Asi, siguiendo con el ejemplo
que nos ofrecen las demandas indigenas, el derecho al propio Derecho o a la jurisdiccién
propia, serian derechos cuyo titular es el propio pueblo indigena aunque individualmente
sus integrantes sean también quienes ejercen el derecho, de modo que podran exigir su
respeto ante situaciones que les afecten directamente. Asi por ejemplo, podrian demandar
al Estado su derecho a no ser juzgados por la jurisdiccién ordinaria sino por su propia ju-
risdiccion, en los casos que asi esté amparado por el ordenamiento estatal.

Finalmente, existen también derechos culturales, es decir, expresion del derecho
a la diversidad o al reconocimiento, que tienen una dimension exclusivamente colectiva,
tanto en el plano de la titularidad como del ejercicio. El principal ejemplo lo hallamos en
el derecho a la libre determinacién de los pueblos. Més adelante haremos referencia a
este derecho y al sujeto titular: los pueblos.

La distincion entre titulares individuales y titulares colectivos de los derechos
culturales aparece en la normativa internacional. Asi, los citados art. 27 DUDH, art. 27
PIDCP y art. 15 PIDESC, se refieren todos ellos a la persona individualmente considera-
da. Ahora bien, pese a las reticencias existentes a la hora de subrayar la dimensién colec-
tiva de los derechos, se trata de derechos que admiten un ejercicio colectivo. Y gracias a
la evolucién que el sistema de derechos humanos tiene en la materia, recientemente se le
ha dado una lectura que rompe la rigidez individualista: el Comité DESC, por medio de
la ya citada OG nam. 21, ha sefialado que

[...] reconoce que la expresion ‘toda persona’ se refiere tanto al sujeto indivi-
dual como al sujeto colectivo. En otras palabras, una persona puede ejercer los
derechos culturales: a) individualmente; b) en asociacién con otras; o c) dentro
de una comunidad o un grupo. (OG ntm. 21, apartado 9).

De todas formas, la inercia individualista sigue teniendo peso en buena parte
de los textos internacionales como lo demuestra la aprobacién en 1992 por parte de la
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Asamblea General de NNUU de la “Declaracion de los derechos de las personas pertene-
cientes @ minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingtiisticas”.”

3.2 Las minorias y los pueblos

Merece la pena en este punto abordar a grandes rasgos la definicién de mino-
rias, una definiciéon que la podemos extraer también de textos del propio sistema de
NNUU. Habitualmente se parte de la definicién dada por Capotorti en 1977, como Re-
lator Especial de la Subcomisiéon de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias:

[...] un grupo numéricamente inferior al resto de la poblacién de un Estado,
que se encuentra en una posiciéon no dominante y cuyos miembros, que son
nacionales del Estado, poseen caracteristicas étnicas, religiosas o lingtiisticas
diferentes de las del resto de la poblacién y manifiestan, aunque sélo sea impli-
citamente, un sentimiento de solidaridad para preservar su cultura, sus tradi-
ciones, su religion o su idioma.?

De esta definicion, posteriormente se han querido matizar algunos aspectos,
como la necesidad de que los miembros de la minoria sean nacionales, lo que dejaria fuera
las minorias integrantes por personas migrantes de origen extranjero, o el hecho de que
efectivamente se trate de un grupo numéricamente inferior, que excluiria fenémenos como
el del apartheid sudafricano donde la poblacion excluida era mayoria. Lo que no se ha ma-
tizado es la necesidad de que se trate de un grupo que ocupe una posiciéon no dominante,
subordinada, aspecto especialmente relevante en materia de derechos culturales: como
se ha sefialado, es esta caracteristica la que fundamenta que el Estado deba reconocer la
diversidad con una serie de derechos culturales cuya funcién es la de asegurar unas condi-
ciones de participacion equivalentes para todos los integrantes de la sociedad.’

Estamos ahora en condiciones de referirnos al otro posible sujeto de derechos
culturales, los pueblos, como sujetos del derecho de libre determinacién. Recordemos a
grandes trazos el contenido de este derecho y la razén por la cual, sin negar su esencial
y determinante dimensién politica, podemos también concebirlo como derecho cultural:
es el derecho reconocido en el primer articulo tanto del PIDCP como del PIDESC, los dos
grandes pactos de los derechos humanos. En dicho primer articulo se establece que “[...]
los pueblos tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de este establecen su con-
dicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.” Como
vemos, se incluye como contenido de la libre determinacién la posibilidad de contar con
los medios suficientes para el propio desarrollo cultural, pero mas alla de este aspecto,

7 Cursivas propias. Declaracion aprobada por la Asamblea General en su resolucion 47/135 del 18 de diciembre de 1992.
8 Doc. E/CN.4/Sub 2/384/Rev.1.

 Bien podria afadirse que, en realidad, todos los derechos, no sélo los culturales, deberian ser entendidos como me-
canismos cuya funcién es la de asegurar equivalentes condiciones de participacién. En cierta medida, pues, todos los
derechos son derechos de participacién, derechos politicos. De todas formas, merece la pena subrayar que esta dimensiéon
se hace especialmente visible en el caso de los derechos culturales.
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es la propia la libre determinacién en si un derecho cultural por cuanto se trata de un
elemento esencial para la existencia misma de los pueblos, y con ellos de su identidad
cultural. Si se quiere, es un derecho pre-condicién del resto de derechos, tanto individu-
ales, como asi lo conciben los Pactos que optan por incorporarlo como primer derecho,
como del conjunto de derechos colectivos de los pueblos.

También de modo muy general, podriamos distinguir entre minorias y pueblos
a partir de fundamentalmente un criterios de tipo subjetivo: el tipo de aspiraciones que el
colectivo humano comparte. Una colectividad se comporta como pueblo cuando aspira
al control de “elementos nacionales”: territorio propio, organizacion politica propia, po-
blacién propia, aunque no necesariamente debe pretender en todos los casos un control
soberano, es decir, aunque sus aspiraciones puedan ser la de constituciéon de un Estado
propio, también seran pueblos aquellos que pugnen por su reconocimiento y sus dere-
chos dentro de un Estado ya conformado sin necesidad de cuestionar su integridad. Este
seria el caso de los pueblos indigenas, que en realidades como la boliviana y ecuatoriana
han llevado a que sus respectivas Constituciones definan al Estado como Plurinacional.

3.3 El debate sobre los limites de los derechos culturales

Al abordar la cuestion de los sujetos, hemos podido ir viendo también ejemplos
de derechos culturales que nos han dado muestra de sus posibles contenidos. Ahora
bien, hemos dejado para el final una cuestién especialmente debatida, la de los limites de
los derechos culturales. El debate puede considerarse ya clasico: se trata de determinar si
los derechos culturales, los que suponen derechos especiales referidos a los integrantes
de culturas minoritarias, pueden entrar en colisién con derechos o deberes individuales
recogidos por el ordenamiento juridico de modo general, sin distincién. En general, los
derechos culturales suelen identificarse con los derechos colectivos (aunque ya hemos
sefialado que en realidad tienen la mayor parte de las veces también una dimensién
individual), de manera que el debate suele llevarse a la contradiccion entre derechos
individuales y derechos colectivos.

Aparecen aproximaciones notablemente diferenciadas: en un extremo se si-
tdan quienes consideran que el limite es claro, y no es otro que el marca el principio
de igualdad individual y un sistema de derechos y libertades que debe ser “ciego a las
diferencias” (color blind) porque es tributario de una moralidad universal que no puede
claudicar por la exigencia del respeto a las diferencias. Asi, la soluciéon no seria compleja:
en caso de reconocerse derechos especiales de tipo cultural, el contenido de estos dere-
chos, especialmente si son de naturaleza colectiva, llega hasta donde llegue el contenido
de los derechos individuales de predicaciéon general. En otras palabras: ante un posible
conflicto, los derechos colectivos (culturales) ceden ante los individuales. Por lo tanto,
los derechos colectivos s6lo tienen sentido en tanto que complemento de los derechos
individuales y de hecho se exige que su funcion sea la de garantizar intereses del indivi-
duo. Esta posicion seria propia de propuestas de corte individualista.
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De esta perspectiva surgen distintas corrientes, en funcién de si se acepta mas o
menos la existencia de derechos culturales. Podriamos decir que hoy en dia la corriente
preponderante, al menos en los paises de nuestro entorno, seria la liberal-multicultural,
representada por autores como el anteriormente mencionado Kymlicka, y que parte de
la justificacion tedrica y politica del reconocimiento de derechos culturales (individuales
y colectivos) pero desde una perspectiva instrumental, como pre-condicién de derechos
individuales de corte liberal; derechos entendidos como universales y, como tales, en
posicion de superioridad jerarquica.

En el otro extremo del debate, se hallarian las propuestas de corte comunitarista.
Pese a que son diversas las perspectivas que dan lugar al comunitarismo,'’ podriamos
sefalar que, a grandes trazos, coincidirian en la reivindicacién de los lazos societarios o
comunitarios como marcos de referencia imprescindibles para la realizacion misma del
individuo. Se parte de la premisa de que sin comunidad no puede darse la formacién
de la identidad moral de los individuos o, como sefiala Victoria Camps, de “[...] la con-
viccion de que sin comunidad moral no hay individuos morales.”" A partir de ahi se
rechaza que pueda existir una moralidad universal basada en pretendidos atributos del
individuo aisladamente considerado. Y es con tales premisas desde donde se puede lle-
gar al relativismo cultural, que apuesta por la necesidad de otorgar el mismo valor a todo
tipo de realidad o expresion cultural, renunciando no solo a jerarquizar entre ellas, sino
incluso a la necesidad de encontrar puntos de interaccién y consenso.

Sin animo de zanjar el debate, frente a las posiciones recién mencionadas, me-
rece la pena acudir al andlisis efectuado por la antropéloga Teresa San Roman. Constata
la autora la inconmensurabilidad de las culturas, que considera evidente dado que “[...]
es imposible valorar racionalmente si una cultura es mejor o peor que otra, porque los
criterios que gobiernan la comparacion y el valor que se utiliza para emitir el juicio se
formulan desde el interior de una sola de las culturas.” Ahora bien, a partir de ahi se
trataria de asumir “[...] un etnocentrismo critico o, para nuestro consuelo, llamarlo et-
norreferencialismo critico” que supone

[...] saberse orientado culturalmente en el doble sentido de conocer la autor-
referencia étnica y en el de valorar opciones ofrecidas desde el interior de la
cultura propia (como libertad, igualdad, solidaridad, filantropia) y, por tan-
to, implica fundamentarse en una paridad con cualquier «otro» [...] Y supone,
igualmente, la conciencia de maleabilidad, el saberse cambiante, pensarse a
uno mismo como capaz de ser convencido por los argumentos del otro.'*'

Bajemos el debate al terreno de los ejemplos. Pongamos como primer ejemplo
el de derechos lingtiisticos cuando su protecciéon implica que el idioma de la cultura

10 Podrian distinguirse al menos dos grandes corrientes. En una corriente mas radical en la critica al liberalismo, hallaria-
mos a autores como Robert Bellah, Alasdair MacIntyre o Michael Sandel. Otros, como Charles Taylor o Michael Walzer.
Buscan mayores puntos de interseccién con los principios propios del individualismo liberal. De hecho, el propio Taylor
ha calificado sus aportaciones como propias de un liberalismo inspirado en Tocqueville.

" Camps, V., Una vida de calidad, Critica, Barcelona, 2001, p. 147.

12 San Romdn, T. Los muros de la separacion. Ensayos sobre alterofobia y filantropia. Barcelona: Tecnos/UAB, p. 110-119.
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mayoritaria tenga una menor presencia en &mbitos como el educativo o en los medios de
comunicacion de caracter publico.”En este caso, podriamos hallarnos ante un conflicto
entre un derecho individual y un derecho colectivo: el derecho de una persona afectada
por dicho régimen lingtiistico que entiende que no se protege suficientemente su opcién
de ser educada en el idioma oficial de su preferencia, frente al derecho del grupo cuyo
idioma busca proteccion y desarrollo en el régimen educativo establecido.

Pasemos ahora a imaginarnos un posible conflicto entre una practica cultural y
un derecho individual entendido como universal. Por ejemplo, pensemos en el uso del
velo, o el frecuentemente esgrimido caso de las mutilaciones genitales femeninas. Ante
este tipo de conflictos, lo que se propone aqui no es rechazar la posibilidad de acordar un
criterio de resolucion basado en una apuesta valorativa determinada, en una determina-
da moralidad o concepcion de la dignidad, si se quiere. Lo que se plantea es la necesidad
de abordar los conflictos desde la ponderacion de los intereses en juego para desde ahi
poder valorar la solucién al conflicto desde la proteccion de los sujetos més vulnerables
y no partiendo necesariamente de la subordinacion de los derechos colectivos (frecuen-
temente de tipo cultural) a los individuales.

Incluso para situaciones limite, lo que aqui se propone es el rechazo de la im-
posicion unilateral sin mas, cuando a ésta no le ha precedido, cuando menos, un sincero
interés de conocimiento del sentido, las causas y las consecuencias de los hechos cultura-
les. En su aproximacién al analisis del fenémeno de las mutilaciones genitales femeninas,
Kaplan ha tratado de partir de “[...] la comprensién reciproca de dos formas de entender
la salud, la reproduccion y la sexualidad humana, sus implicaciones en la construcciéon
de la identidad étnica y de género” para desde ahi estar en condiciones de proceder al
“[...] disefio de estrategias encaminadas a la erradicacién de practicas tradicionales que
afectan a la salud de las mujeres y las nifias y su proceso de integracion social en nuestra
sociedad.” En este contexto, la necesidad de plantearse un conocimiento de las personas
y de la realidad no es solo una exigencia cientifica o profesional, es también una exigen-
cia moral pues solo desde ahi pueden interpretarse los cambios que se van produciendo,
para poder acompafiarlos de mejor manera.™

Pero insistamos: de lo anterior no sigue, como sefiala Zygmunt Bauman, que to-
dos los valores “[...] tengan el mismo derecho a la estima social” (en otras palabras, que
todos los valores sean iguales y todas las diferencias dignas de cultivarse precisamente
por ser diferencias), sino solo que “[...] todos tienen el mismo derecho a perseguir la
estima social en condiciones justas de igualdad de oportunidades.” Nos alejamos asi no
solo del universalismo de raiz liberal que se niega a reconocer la pluralidad de formas
que puede adoptar la humanidad, “[...] sino también del tipo de tolerancia que promue-

3 Es el caso de la Comunidad Auténoma de Catalunya. En el ambito educativo, la Ley 12/2009 de Educacién (Ley del
Parlament de Catalunya), establece en su art. 11 el caracter vehicular de la lengua catalana: “1. El catalan, como lengua
propia de Catalunya, es la lengua normalmente utilizada como lengua vehicular y de aprendizaje del sistema educativo
[...] 3. Los alumnos no pueden ser separados en centros ni en grupos de clase diferentes por razén de su lengua habitual.”
4 Kaplan, A. “Mutilaciones genitales femeninas; entre los derechos humanos y el derecho a la identidad étnica y de gé-
nero”. Cuadernos de Derecho Judicial, n. 6, p. 212-214, 2001.
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ven ciertas variedades de una denominada politica “multiculturalista” que presumen la
naturaleza esencialista de las diferencias.”"

4 La regulacion internacional de los derechos culturales

Ademas del articulo 27 tanto de la DUDH como del PIDCP, ya citados, debe
seflalarse como asiento juridico de los derechos culturales el también mencionado art.
15 PIDESC, en los términos concretados por la Observaciéon General nim. 21 del Comité
DESC, esencial para comprender el alcance de dicha prevision normativa.

Merece la pena resumir de modo breve el modo en que la OG ndm. 21 recoge
los elementos del derecho a participar en la vida cultural (apartado 16):

a) Disponibilidad: entendida como presencia de bienes y servicios culturales
que todo el mundo pueda disfrutar y aprovechar;

b) Accesibilidad: consiste en disponer de oportunidades efectivas y concretas de
que los individuos y las comunidades disfruten plenamente de una cultura
que esté al alcance fisico y financiero de todos, en las zonas urbanas y en las
rurales, sin discriminacion;

c) Aceptabilidad: implica que las leyes, politicas, estrategias, programas y medi-
das adoptadas por el Estado parte para el disfrute de los derechos culturales
deben formularse y aplicarse de tal forma que sean aceptables para las per-
sonas y las comunidades de que se trate;

d) Adaptabilidad: se refiere a la flexibilidad y la pertinencia de las politicas, los
programas y las medidas adoptados por el Estado parte en cualquier 4m-
bito de la vida cultural, que deben respetar la diversidad cultural de las
personas y las comunidades;

e) Idoneidad: se refiere a la realizacién de un determinado derecho humano de
manera pertinente y apta a un determinado contexto o una determinada
modalidad cultural, vale decir, de manera que respete la cultura y los de-
rechos culturales de las personas y las comunidades, con inclusién de las
minorias y de los pueblos indigenas.

Por otra parte, y como base previa de los documentos mencionados, es necesa-
rio referirse a la misma Carta de NNUU, que establece como propésito fundacional “[...]
realizar la cooperacién internacional en la solucion de problemas internacionales de ca-
racter econémico, social, cultural o humanitario [...]” (art. 1.3). La importancia que en
el mismo origen de las NNUU tiene la dimensién cultural se manifiesta tempranamente
con la creacién en 1945 de la UNESCO, como 6rgano especializado de NNUU para la
proteccién internacional de la Educacion, la Ciencia y la Cultura.

5 Bauman, Z. Comunidad. En busca de seguridad en un mundo hostil. Siglo XXI, Buenos Aires, p. 94-95.
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De la labor impulsada por este 6rgano, en el plano de los instrumentos norma-
tivos destacan Convenciones como la referida a la proteccién de bienes culturales en
caso de conflicto armado (1954), la Convencién sobre la proteccién mundial del patri-
monio cultural y natural (1972), o la Convencion sobre la proteccién y la promocién de
la diversidad de las expresiones culturales (2005). Aunque sin seguramente el texto mas
influyente sea la Declaraciéon Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural
(2001). En su art. 4, la Declaracion sefala que

La defensa de la diversidad cultural es un imperativo ético, inseparable del
respeto de la dignidad de la persona humana. Ella supone el compromiso de
respetar los derechos humanos y las libertades fundamentales, en particular los
derechos de las personas que pertenecen a minorias y los de los pueblos indi-
genas. Nadie puede invocar la diversidad cultural para vulnerar los derechos
humanos garantizados por el derecho internacional, ni para limitar su alcance.

Debe destacarse también su art. 5:

Los derechos culturales son parte integrante de los derechos humanos, que son
universales, indisociables e interdependientes. El desarrollo de una diversidad
creativa exige la plena realizacién de los derechos culturales, tal como los de-
finen el Articulo 27 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
Articulos 13 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Toda persona debe tener la posibilidad de expresarse, crear y difun-
dir sus obras en la lengua que desee y en particular en su lengua materna; toda
persona tiene derecho a una educacién y una formacion de calidad que respe-
ten plenamente su identidad cultural; toda persona debe tener la posibilidad de
participar en la vida cultural que elija y conformarse a las practicas de su propia
cultura, dentro de los limites que impone el respeto de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales.

Antes de pasar a la normativa regional europea, es necesario citar los dos gran-
des instrumentos que reconocen derechos de los pueblos indigenas, puesto que se trata
hoy de dos de los principales textos que reconocen derechos culturales, buena parte de
ellos de naturaleza colectiva. Se trata, por un lado, del Convenio nam. 169 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises indepen-
dientes (1989) que incluye derechos como el siguiente

Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus propias priori-
dades en la que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte
a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posi-
ble, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademads, dichos pueblos
deberédn participar en la formulacién, aplicaciéon y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directa-
mente” (art. 7). Por otra parte, en 2007 se aprob6 por parte de la Asamblea de
NNUU la Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que incor-
pora algunos de los derechos colectivos ya recogidos en el Convenio 169 OIT,
aunque con mayor precision y desarrollo.

Asi, reconoce que “Los pueblos indigenas tienen derecho a establecer y contro-
lar sus sistemas e instituciones docentes que impartan educacién en sus propios idio-

EJJL Chapecd, v. 14, n. 3, p. 73-92, Edicao Especial. 2013 89



Marco Aparicio Wilhelmi

mas, en consonancia con sus métodos culturales de ensefianza y aprendizaje.” (art. 14.1).
También establece que

“Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus sistemas o
instituciones politicos, econdémicos y sociales, a disfrutar de forma segura de sus
propios medios de subsistencia y desarrollo, y a dedicarse libremente a todas sus
actividades econémicas tradicionales y de otro tipo”, en el marco, ademas, del
reconocimiento del derecho de libre determinacién de los pueblos indigenas (art.
3), aunque se limite su alcance al impedir expresamente que se pueda entender
“[...] en el sentido de que autoriza o alienta accién alguna encaminada a que-
brantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad
politica de Estados soberanos e independientes.” (art. 46.1, in fine).

En el marco de la normativa regional europea debe mencionarse la labor lleva-
da a cabo por el Consejo de Europa. Si bien es cierto que el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos de 1950 no incluye derechos culturales en sus previsiones, el Consejo
de Europa ha impulsado textos como el Convenio Cultural Europeo (Paris, 1954) y la
Convencién Marco sobre el valor del patrimonio cultural (Faro, 2005). También resulta
relevante la Carta europea de las lenguas regionales y minoritarias (Estrasburgo, 1992),
asi como el Convenio Marco para la proteccién de las minorias nacionales (Estrasburgo,
1995). Entre sus previsiones podemos citar, a modo de ejemplo art. 5.1, en virtud del
cual “Las Partes se comprometen a promover las condiciones necesarias para permitir
a las personas pertenecientes a minorias nacionales mantener y desarrollar su cultura,
asi como preservar los elementos esenciales de su identidad, a saber, su religién, lengua,
tradiciones y patrimonio cultural.”

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(2000) incluye la proteccion de derechos culturales de modo genérico en la prohibicion
de la discriminacion (art. 21), al sefialar que

Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por razén de sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religi-
6n o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a
una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orienta-
cién sexual.

De modo mas especifico, el art. 22 sefiala de modo escueto que “La Union res-
peta la diversidad cultural, religiosa y lingtiistica.”

5 Lineas para avanzar en la realizacion efectiva de laigualdad y los derechos
culturales

Empezabamos el presente capitulo con una referencia a los pilares tedricos de
la concepcion hegemonica de los derechos. Al referirnos a ellos menciondbamos cémo
los derechos culturales son clasificados como derechos de segunda y tercera generacion.
Como acabamos de comprobar, los textos normativos que recogen derechos culturales
son escasos o tienen una naturaleza debilitada. Asi, en el plano internacional sigue exis-
tiendo un cierto rechazo a la consideracion colectiva de los derechos culturales, a excep-
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cion del dmbito referido a los pueblos indigenas. En la esfera interna, la Constitucion
espafiola de 1978, mas alla de lo referido a la organizacion territorial, recoge de manera
muy escueta y fragil derechos propios del &mbito cultural: aparecen fundamentalmente
en el capitulo de los principios rectores, principios que apenas cuentan con garantias
jurisdiccionales para una exigibilidad plena (art. 53.3 constitucional).'®

Por otra parte, son también escasos los desarrollos tanto normativos como juris-
prudenciales que establecen criterios y mecanismos para hacer frente a posibles conflic-
tos de orden cultural, por lo que el patrén imperante sigue siendo el de establecer como
barrera a los derechos colectivos de orden cultural el conjunto de derechos individuales
constitucional e internacionalmente reconocidos, sin mayores mediaciones ni matices.
En este sentido se expresa la Ley que regula el régimen de extranjeria (L.O. 4/2000), que
tras su reforma en 2009 incorpora un precepto sobre la integracion, concretamente el
art. 2 ter apartado 1: “Los poderes ptblicos promoverén la plena integracion de los ex-
tranjeros en la sociedad espafiola, en un marco de convivencia de identidades y culturas
diversas sin mas limite que el respeto a la Constitucién y la ley.”

Ante este contexto, y dada la pervivencia, y un muchos casos incremento, de
las desigualdades culturales, que impide asegurar unas semejantes condiciones de par-
ticipacion e interaccién social, resulta necesario reclamar una mayor atenciéon a los me-
canismos de proteccién de los derechos culturales, de una parte, y, como propdsito més
general, un cuestionamiento profundo de los pilares en que se fundamenta la concep-
cion hegemonica de los derechos. Hay que recordar que histéricamente se trata de una
concepcion cuyo origen y desarrollo es producto y por tanto recorre el camino del libera-
lismo como doctrina politica. Como es sabido, el triunfo de esta doctrina, la consecuciéon
de su hegemonia discursiva, cristaliza a lo largo del siglo XIX, inicialmente en pugna con
los fundamentos filoséfico/ teologicos que sujetaban el poder feudal y su estructura de
dominacién y desigualdad juridica (y material); posteriormente, frente a la impugnacién
del proyecto liberal-capitalista que surge tanto en Europa, a partir del empuje del movi-
miento obrero, como en las luchas por la descolonizacién en los llamados territorios de
ultramar, con un protagonismo especial, aunque a menudo silenciado, de los pueblos
indigenas y afroamericanos.

Para concluir, a lo largo del texto hemos podido comprobar el modo en que el
conjunto de premisas tedricas que sustentan la comprension de los derechos en la actua-
lidad incide de manera especial en el debilitamiento de los derechos culturales. Se deriva
también de lo expuesto que la diferencia o diversidad cultural de nuestras sociedades pue-
de verse como riqueza en términos democraticos, puesto que implica una ampliacion de
referentes cognitivos, de posibilidades de valoracion y de opcion; pero al mismo tiempo,
dicha diferencia puede dar pie, generar o reforzar, dindmicas de desigualdad y exclusiéon
entre grupos humanos -por motivos que suelen entrelazar aspectos socioeconémicos y

16 Recordemos los términos del citado precepto: “El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios recono-
cidos en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos.
Sélo podrén ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.”
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culturales. Por todo ello, una sociedad que se pretenda democratica a incluyente tiene en
el reconocimiento y eficacia de los derechos culturales uno de sus principales retos.

Para abordar dicho desafio resultard necesario avanzar en una concepcion an-
tes material que formal de la igualdad y del alcance del reconocimiento de derechos;
una concepcion indivisible e interdependiente, antes que jerarquica y cronolégica; y una
concepcion colectiva y no meramente individual de los derechos, unos derechos que, re-
cordemos, suelen ser producto de reclamos y movilizaciones de tipo colectivo. Lo que se
apunta, en definitiva, es la necesidad de apostar por premisas tedricas que nos permitan
abordar una comprension de los derechos culturales que refuerce tanto su centralidad
politica como las posibilidades de su exigibilidad juridica.

Data da submissdo: 04 de dezembro de 2013
Aceito em: 04 de dezembro de 2013
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