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PRESENTACION

Los elementos fundamentales de identidad, tales como la
religion o la lengua, asi como la pertenencia a un grupo étnico o
cultural, son factores basicos para el desarrollo de la personalidad
individual y para tomar conciencia de grupo o colectivo que
comparte unos rasgos comunes que le identifican como tal. Al
mismo tiempo, estos referentes identitarios conforman un sistema
de valores personales y grupales y se convierten en hitos
simbdlicos de extraordinaria importancia para quien los comparte,
de ahi que la presencia de estos elementos en el espacio publico
adquiera especial relevancia no sélo para la persona, sino también
para el grupo en que ésta se integra. Si bien el fendmeno de la
inmigracion ha marcado las lineas directrices en esta materia, se
trata ahora de centrar la atencion en la diversidad presente en la
sociedad espafiola, la reciente y la antigua, que refleja una realidad
pluralista, con independencia de que la inmigracion haya
contribuido notablemente a su construccion.

El enfoque que en esta sede nos interesa trata de exponer la
forma en que se esta llevando a cabo en nuestro pais la gestion
publica de la diversidad cultural, étnica y religiosa en si mismay su
marco juridico regulador a partir de las demandas planteadas en
distintas esferas de actuacion como la educacién, la sanidad, el
urbanismo o ambitos como el relativo a la violencia de género o las
practicas atentatorias contra la dignidad de la mujer, e interesa
hacerlo desde un punto de vista tedrico practico, para que pueda
integrarse, a través de la docencia, en la formacion juridica de los
alumnos, y pueda llegar a los distintos ambitos profesionales en
una formulacion pedagdgica adecuada.
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12 Mercedes Vidal Gallardo

El carécter innovador de esta obra reside en que proporciona,
desde una perspectiva tedrico-practica, una visién de conjunto,
hasta ahora no tratada, de las distintas esferas de actuacion en que
se proyectan las normas sobre gestion de la diversidad en nuestro
ordenamiento juridico. Sirve de referencia al alumno en el proceso
de aprendizaje de la forma en que se esta llevando a cabo la gestion
de la diversidad en sus distintos planos de actuacion, contribuyendo
a su formacion juridica. También al profesional y al personal de la
administracion le proporciona un conocimiento transversal del
tema y le ofrece los instrumentos juridicos para la
tramitacion/resolucion de los asuntos que sean de su competencia.

La obra responde a las exigencias del proceso de Bolonia en el
campo educativo, que demanda, cada vez en mayor medida, la
plasmacion en la programacion docente de los conocimientos
adquiridos a través de la intervencion del propio alumno en la
adquisicion de competencias y en el ejercicio de habilidades, lo
que, a Su vez, exige que esos conocimientos provengan de un
planteamiento tedrico-practico de los temas sobre los que el propio
profesor haya investigado. Objetivo, precisamente, de este trabajo
que se presenta bajo una formulacion que deja constancia de esta
perspectiva y recoge el resultado de la investigacion realizada por
el profesor y trasladada al alumno en el marco del modelo europeo
de educacion.

Pretendemos con esta publicacion guiar el proceso de
aprendizaje del alumno en el estudio de la forma como se esta
Ilevando a cabo la gestion de la diversidad en sus distintos planos
de actuacion. A través de estos temas se le proporciona unos
conocimientos bésicos y esenciales, a partir de los cuales vaya
configurando su propio material de estudio. Dispone para ello de
recursos e instrumentos que le pueden facilitar el conocimiento del
tema abordado a través del andlisis y sintesis del material que se le
ofrece, precedido de una descripcion de su contenido y del eje
tematico en torno al cual gira cada uno de ellos. El estudio del
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Derecho y gestion de la diversidad cultural, étnica y religiosa 13

alumno se complementa con cuestiones practicas, actividades
complementarias y una bibliografia recomendada especifica, para
que a través del aprendizaje autonomo, pueda profundizar en el
conocimiento de la forma en que se esta gestionando la diversidad
cultural, étnica y religiosa dentro de nuestras fronteras.
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I. LA GESTION DE LA DIVERSIDAD
CULTURAL, ETNICA Y RELIGIOSA

1. PLANTEAMIENTO

1. Introduccién. 2. En torno al concepto de minoria cultural,
étnica y religiosa. 2.1. Aproximacion al concepto. 2.2. Elementos
integrantes. 3. Propuestas para la gestion de la diversidad cultural,
étnica y religiosa. 3.1. Algunas cuestiones previas. 3.2.
Multiculturalismo. 3.3. Asimilacionismo. 3.4. Interculturalismo. 4.
Funcion del Derecho ante la interculturalidad.

2. EJE TEMATICO

La diversidad cultural, étnica o religiosa, no es un fendmeno
nuevo en la historia de Europa. Es muy dificil, por no decir
imposible, encontrar sociedad alguna que presente una absoluta
uniformidad en todos sus 6rdenes. Ello nos obliga a delimitar la
realidad sobre la que vamos a trabajar, es decir, cual es el concepto
comunmente admitido de minoria en una sociedad pluralmente
diversa como la del siglo XXI, con la finalidad ultima de poder
esbozar el camino que se ha seguido para la proteccion de los
derechos de las minorias y de sus miembros™.

1 VELASCO ARROYO, J.C., “Derechos de las minorias en una sociedad
democratica multicultural”, Revista Derechos y Libertades, 1995, afio n°2, nim. 5,
pp. 361-372.
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Derecho y gestion de la diversidad cultural, étnica y religiosa 15

3. DESARROLLO DEL TEMA
3.1. Introduccion

Es evidente que tradicionalmente han existido y ain hoy
persisten grandes diferencias en cuanto al grado de diversidad entre
unos paises europeos y otros, diferencias que también sufren
oscilaciones dependiendo del momento historico tomado como
punto de referencia®. Pero siempre ha existido una diversidad que
podriamos Ilamar histérica o tradicional, que se traduce en la
convivencia, mas o menos pacifica, de minorias linguisticas,
religiosas, eétnicas, nacionales, raciales o culturales. Por eso,
cuando hablamos de convivencia entre diferentes lo vamos a referir
desde un enfoque global que atienda a la existencia de minorias en
cualquier sociedad plural actual.

3.2. En torno al concepto de minoria cultural, étnica y
religiosa

3.2.1.  Aproximacion al concepto

No hay ninguna norma juridica internacional de caracter
universal que aporte una definicion estricta del concepto de
minoria®. No obstante, ha habido algunos intentos doctrinales
orientados a la elaboracion de un concepto juridico de minoria que
finalmente han cristalizado en la comunidad internacional a partir

2 DE LUCAS, J., Europa ¢convivir con la diferencia?, Madrid, 1992; El desafio
de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia en una sociedad plural, Madrid,
1994; Puertas que se cierran. Europa como fortaleza, Barcelona, 1996, “Sobre las
dificultades del proceso de (re)construccion europea. La identidad entre vinculo
nacional y realidad multicultural”, Debats, 1997, pp. 61 y ss.

3 CONTRERAS MAZARIO, JM., “La proteccién internacional de las minorias
religiosas: algunas consideraciones en torno a la declaracion de los derechos de las
personas pertenecientes a minorias y al Convenio-Marco sobre la proteccion de las
minorias”, Anuario de Derecho Internacional, vol. XV, 1999, septiembre-diciembre,
1996, pp. 169y ss.
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16 Mercedes Vidal Gallardo

de la primera norma que contiene una mencion expresa a la
proteccion internacional de esta realidad. Me estoy refiriendo al
articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966, a partir del cual se ha pretendido elaborar un concepto de
minoria para identificar a los sujetos que son titulares de los
derechos contenidos en esta norma.

El Tribunal Permanente de Justicia Internacional también
contribuyd a la elaboracion de un concepto de minoria. En su
actividad consultiva aborda algunas cuestiones relacionadas con las
minorias, incluso llega a proponer una definicion de las mismas.
Un ejemplo especialmente significativo para nuestro propdsito
tiene lugar con motivo del pronunciamiento de este Tribunal sobre
la interpretacion de un Convenio firmado entre Grecia y Bulgaria
sobre inmigracion reciproca, en el que define la comunidad “greco-
hangara” como “un grupo de personas que viven en una localidad
0 en un determinado pais, que comparten una raza, religion,
idioma y tradiciones en el sentido de solidaridad, con la intencion
de preservar sus tradiciones, manteniendo su culto, asegurando la
instruccién y educacion de sus hijos, de acuerdo con el espiritu y
las tradiciones de su raza y prestandose ayuda mutua entre ellos”.
Los aspectos que, a juicio de este tribunal, identifican a una
minoria y la dotan de entidad como tal, serian los siguientes:

a) el término se refiere a personas, de ahi que el concepto
utilizado en este Convenio era eminentemente personal con
independencia, a estos efectos, de si el grupo gozaba de
personalidad juridica o no;

b) que los sujetos referidos habiten en una localidad o pais
determinado;

c) que todos ellos compartan solidariamente una raza, religion,
lenguaje y tradiciones:

d) finalmente, esa solidaridad se pone de manifiesto en la
intencion de prestarse ayuda, no solo para dotarse de estos
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Derecho y gestion de la diversidad cultural, étnica y religiosa 17

elementos identitarios, sino también para ejercerlos y
preservarlos.

En definitiva, de esta primera aproximacion al concepto de
minoria se pueden extraer una serie de elementos que van a ser una
constante en la definiciones que sobre minorias se aporten
posteriormente. A saber, la religidn, la etnia y la lengua vendrian a
representar los elementos objetivos, los que permiten identificar a
los miembros de esta minoria y diferenciarlos de otras. Y la
dimensiéon subjetiva viene de la mano del sentimiento de
solidaridad desarrollado con la intencidn de preservar su identidad
y asegurar la instruccion y educacién de sus hijos en sus propias
tradiciones®.

Todos estos aspectos que se encuentran en esta incipiente
definicion de minoria, se van a reproducir en las aportaciones
efectuadas épocas después por miembros destacados de las
Naciones Unidas que propusieron algunos conceptos con motivo de
acotar el ambito de aplicacion del articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Las dos definiciones
de obligada referencia al abordar este tema nos las ofrecen
Caportorti y Deschénes, sendos relatores especiales ante la
Subcomision competente de la Comision de Derechos Humanos de
Naciones Unidas. El articulo mencionado se pronuncia en los
siguientes términos: “En los Estados en lo que existan minorias
étnicas, religiosas o linguisticas, no se negara a las personas
pertenecientes a dichas minorias el derecho que les corresponde,
de comun 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”.

4 Vid.,, DE LUCAS, J., “Algunos problemas del estatuto juridico de las
minorias: especial atencion a la situacion en Europa”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, nim. 15, mayo-agosto 1993, p. 99 y ss; W. KYMLICKA,
Cuidadania multicultural, Paidos, Barcelona, 1996, p. 26.
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18 Mercedes Vidal Gallardo

A partir del contenido de este precepto, se elabora la primera
nocion juridica internacional de minoria con vocacion de
universalidad, interpretando este texto y sobre la base de los datos
de su préactica aplicacion. Asi, en 1977 Capotorti, con la finalidad
de concretar la proteccion otorgada por el mencionado articulo 27,
considera como minoria:

“Un grupo numéricamente inferior al resto de la
poblacion de un Estado, en situacion no dominante,
cuyos miembros, subitos del Estado, poseen desde el
punto de vista étnico, religioso o lingiistico unas
caracteristicas que difieren de las del resto de la
poblacion y manifiestan, incluso de un modo
implicito, un sentimiento de solidaridad dirigido a
preservar su cultura, sus tradiciones, su religion y su
idioma ™.

Por su parte, en 1985 Deschénes, en el contexto de preparacion
de un Proyecto de Declaracion sobre derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales, étnicas, religiosas vy
linguisticas, propone la siguiente definicién de minoria:

“Un grupo de ciudadanos de un Estado, en minoria
numérica y en posicién no dominante en ese Estado,
dotados de caracteristicas étnicas, religiosas o
linglisticas diferentes a las de la mayoria de la
poblacion, que poseen un sentido de solidaridad
motivado, aunque sea implicitamente, y que
pretenden lograr la igualdad de hecho y de derecho
con la mayoria o,

5 CAPOTORTI, F., “Study on the Rights of persons belonging to ethnic,
religious and linguistic minorities”, en Human Rights Study Series, n°® 5, 1991,
paréagrafo 568.

6 DESCHENES, J., “Proposal concerning a definition of the term minority”, UN
Doc E/CN.4/Sub/1985/31, paragrafo 181.
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Derecho y gestion de la diversidad cultural, étnica y religiosa 19

En definitiva, ambas definiciones pretenden identificar al
sujeto titular de los derechos reconocidos en el articulo 27 del
PIDCP y, de nuevo, se hace referencia a las tres sefias de identidad
que permiten diferenciar a cada grupo que integra una minoria: la
etnia, el idioma y la religion. No obstante, en estas definiciones se
introducen elementos nuevos que han calado fuerte en el concepto
de minoria y que persisten hasta nuestros dias: a) que se trate de
una grupo numéricamente inferior respecto de la poblacion en la
que se ubica; b) que sus integrantes se encuentren en una posicion
de inferioridad, en otras palabras, de subordinacion; ¢) que sean
ciudadanos del Estado; d) que manifiesten un sentimiento de
solidaridad al compartir su identidad y un deseo de preservar sus
diferencias frente a la mayoria de la poblacion’.

También los instrumentos juridicos elaborados en el marco del
Consejo de Europa han aportado algunos conceptos para clarificar
qué debemos entender por minoria a los efectos de esta legislacion.
La primera de esas definiciones aparece en la Recomendacion 1134
(1990), sobre los derechos de las minorias, y se pronuncia en estos
términos “‘grupos separados o distintos, bien definidos o
establecidos en el territorio de un estado, cuyos miembros son
nacionales de ese Estado, y presentan ciertas caracteristicas
religiosas, linglisticas, culturales u otras que los distinguen de la
mayoria de la poblacién (apartado. 11). La segunda definicion se
encuentra en el Proyecto de la Convencién sobre la proteccion de
las minorias elaborada por la Comisién europea para la
Democracia por el Derecho: “...un grupo numéricamente inferior
al resto de la poblacion de un Estado, cuyos miembros, que son
nacionales de ese Estado, poseen caracteristicas etnicas, religiosas
o lingisticas diferentes de las del resto de la poblacion, y se guian
por la voluntad de preservar su cultura, sus tradiciones, su religion
0 su lengua” (art.2.2).

7 WHEATLEY, S., Democracy, Minorities and International Law, Cambridge
University Press, New York, 2005, pp. 18 y 19.
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Por su parte, la Recomendacion 1201/1993 sobre un Protocolo
adicional al Convenio europeo de Derechos Humanos en torno a
los derechos de las minorias nacionales ofrece otra definicion de
minoria que es confirmada en la Recomendacion 1255/1995. En su
articulo primero se reconoce que “para los fines de esta
Convencion, la expresion minoria nacional se refiere a un grupo
de personas en un Estado que presentan estos rasgos: a) residen
en el territorio de ese Estado, b) mantienen con ese estado vinculos
antiguos, solidos y duraderos, ¢) muestran caracteristicas étnicas,
culturales, religiosas o linguisticas especificas, d) son
suficientemente representativas, aunque en menor nimero que el
resto de la poblacion de ese Estado o de una regién de ese Estado,
y e) estan motivadas por la preocupacién de preservar
conjuntamente lo que constituye su identidad comun, incluyendo su
cultura, sus tradiciones, su religion o su lengua”.

Finalmente, el Libro Blanco sobre Dialogo Intercultural, en la
misma linea de cuanto venimos diciendo, pone de manifiesto que,
aungque no existe una definicion juridica aceptada a nivel
internacional de la nocién de minoria, en el contexto de este
documento se entiende que este término designa a “las personas,
incluidos los migrantes, que pertenecen a grupos menos NUMerosos
que el resto de la poblacion y que se caracterizan por su identidad,
en particular, su etnia, cultura, religion o idioma™®.

3.2.2.  Elementos integrantes

A partir de las definiciones expuestas, sirva para nuestro
estudio el concepto que sobre minoria ha sintetizado el Profesor
Llamazares. Concibe este autor la minoria, sea o no territorial,
como “aquel grupo integrado por personas, nacionales o no, que

8 Vid., Libro Blanco sobre Dialogo Intercultural, “Vivir juntos con igual
dignidad”. Ministros de Asuntos Exteriores del Consejo de Europa en su 1182 Sesion
Ministerial, Estrasburgo, 2008, p. 14.
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tiene caracteristicas comunes, raza y/o religién y/o lengua y/o
tradiciones y/o costumbres sociales comunes® que los diferencian
de la mayoria dominante, que viven esas caracteristicas comunes
como parte integrante de su identidad, que se sienten solidarios en
razén de ellas y, explicita o implicitamente, estdn decididos a
conservarlas y fomentarlas en condiciones de igualdad, de hecho y

de derecho, con el resto de la poblacion, sin separarse de ella™°.

A partir de esta definicion de minoria, vamos a descender al
estudio por separado de los componentes que integran su concepto,
si bien, de entre los elementos que vamos a analizar, habria que
destacar uno fundamental y previo, de caracter subjetivo, “la
voluntad de libre pertenencia o adscripcion a la minoria, que es
tanto como rechazar la nocion de minoria impuesta, irreconciliable
con el reconocimiento del derecho de autonomia personal”.

1. Uno de los aspectos en torno al cual gira esta nocién es su
dimension cuantitativa, pues debe tratarse de un grupo que ‘“se
diferencia de la mayoria dominante”. Se trata de colectividades
humanas cuyo nimero de miembros es inferior al nimero de
integrantes de la comunidad estatal de la que forman parte. A
pesar de la aparente objetividad de este elemento, hay muchas
situaciones en que este aspecto, por si solo, no es suficiente
para poder identificar a una minoria de no ser porque ésta,
ademas, no se encuentra realmente en situacion de imponer al
resto de la comunidad del Estado su poder, sus politicas y, por
ende, sus valores, tradiciones, instituciones, usos y practicas
sociales. Sensu contrario, cuando un grupo ejerce el control
politico del Estado y sus valores, practicas y creencias

9 Vid., PRIETO SANCHIS, L., “Igualdad y minorias”, Tolerancia y minorias:
problemas juridicos y politicos / coord. por Luis Prieto Sanchis, 1996, p. 37.

10 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia II.
Conciencia, identidad personal y solidaridad. Civitas, Madrid, 2011, p. 708. Segin
esta definicién, quedan por tanto excluidas tanto las minorias separatistas como las
minorias indigenas que de hecho, viven aisladas y separadas del resto de la poblacion.
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determinan la cultura de esa sociedad, los miembros de ese
conjunto quedan fuera de la proteccion dispensada a las
minorias porque realmente han dejado de serlo al ejercer una
posicién de dominio.

2. Intimamente relacionado con la dimension anterior se
encuentra la necesaria situacion de subordinacion o no
dominacién del grupo para que podamos hablar de minoria.
Sélo se puede apreciar la existencia de una minoria si ésta se
encuentra en una situacion de inferioridad respecto a la
mayoria. Como ha puesto de manifiesto Bengoa, “cuando una
minoria no estd en posicién de dependencia y subordinacion,
no se la puede considerar en situacion de minoria en sentido
estricto”. Es por ello que, “la cuestion de las minorias conlleva
al mismo tiempo un aspecto politico y un aspecto social. Por
una parte las minorias exigen reconocimiento de derechos, por
otra parte, y por lo general muy relacionado con ello, las
minorias sufren discriminacion, marginalidad y miseria”.

3. Hablabamos, en tercer lugar, de que puede o no tratarse de
nacionales de un Estado, cuestion que ha planteado un
encendido debate doctrinal pues de algunas de las definiciones
aportadas se deduce que las personas susceptibles de proteccion
han de ser nacionales del Estado. Planteada en estos términos la
relacion entre mayoria y minorias, quedarian excluidos de esta
consideracion aquéllos grupos cuyos miembros no tienen la
condicion de nacionales del Estado del que forma parte la
mayoria, lo que supone excluir a grupos como los extranjeros,
las minorias indigenas (a fortiori, la nocion de pueblos) y las
minorias nacionales, algo que estd lejos de ser una cuestion
pacifica' y, en este sentido, el profesor Llamazares no exige el
requisito de la nacionalidad como conditio sine qua non para

11 DE LUCAS, J., “Algunos problemas del estatuto juridico de las minorias...”,
cit. p. 112.
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entrar a formar parte de la minoria susceptible de proteccion de
la que estamos tratando, porque sélo de esta manera pueden
protegerse mejor determinados derechos de los que son
acreedores los integrantes de estas minorias, como tendremos
oportunidad de ver®,

4. En lo que si coinciden todas las definiciones es en considerar la
etnia, la religion y el idioma como elementos identitarios de la
minoria que le permiten diferenciarse del resto de la poblacion.
Se trata, en efecto, de colectividades humanas cuyos
integrantes poseen determinados caracteres o rasgos que los
diferencian de un modo especifico del conjunto del resto de los
ciudadanos del Estado. Estas caracteristicas, que pueden darse
separada o conjuntamente (lengua, religion y etnia),
representan las practicas, tradiciones, usos sociales e
instituciones de raiz cultural propia. Estas diferencias culturales
constituyen un conjunto de practicas sociales que dan lugar a
un modo de vida particular, donde las caracteristicas
linglisticas y religiosas pueden completar el cuadro de los
rasgos diferenciadores de una etnia. En realidad, se trata de
sefias de identidad personal “compartidas por un grupo de
personas, Vvividas solidariamente y con el compromiso,
igualmente solidario, de su conservacion, de manera que la
identidad personal se ve, al menos parcialmente, representada
en la identidad del grupo, que no es otra cosa que expresion de
los valores comunes a las identidades singulares”.

5. El Gltimo, pero no menos importante, de los elementos que nos
permiten identificar a una minoria consiste en que los
miembros de estas colectividades humanas se autoidentifican,
personal y socialmente, a través de sus rasgos diferenciales, es
decir, utilizando su propia lengua y practicando su religion, sus

12 Vid., LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de
conciencia..., op. cit. p. 708.
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usos sociales, tradiciones e instituciones particulares, en
definitiva, su propia cultura, como parte integrante de su
identidad. Estas personas consideran asi que su existencia,
personal y social, solo puede llevarse a cabo con dignidad,
dentro de tales creencias, préacticas, usos e instituciones
propias. Por ello muestran una indudable voluntad colectiva de
autoafirmacion dirigida a la pervivencia del grupo en cuanto tal
y a la defensa de su identidad. Quienes forman parte de este
grupo de personas, se reconocen en sus diferencias, las
comparten solidariamente con el propdsito, ademas, de
preservar y fomentar en condiciones de igualdad sus elementos
identitarios 'y raclaman, por ello, un tratamiento
individualizado®. Normalmente demandan una proteccion
juridica especifica en el momento en que existe un peligro para
su identidad o existencia, de ahi que el Derecho Internacional
se empefie en alcanzar una convivencia pacifica entre mayorias
y minorias, dentro de una adecuado respeto de la identidad de
cada una de ellas.

Estos cinco elementos, pueden funcionar como vinculos
solidarios actuando de forma simultanea dos, tres, cuatro o los
cinco, si bien, “cada uno de ellos suele implicar a los otros,
reforzdndose progresivamente el vinculo de solidaridad”**. En todo
caso, lo verdaderamente relevante que podemos extraer de esos
intentos de definicién de minoria, mas que un concepto universal,
es la posibilidad de identificar una serie de elementos que
identifiquen la pertenencia a la misma.

13 CONTRERAS MAZARIO, J.M., Las Naciones Unidas y la proteccion de las
minorias religiosas: de la tolerancia a la interculturalidad, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2004, p. 183.

14 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia
II..., op. cit. p 708.
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3.3. Propuestas para la gestion de la diversidad cultural,
étnica y religiosa

La gestion de la diversidad cultural, étnica y religiosa en las
sociedades occidentales puede llevarse a cabo desde distintas
concepciones juridico-politicas. La adopcidn de una u otra solucién
repercute sobre los derechos que les van a ser reconocidos a las
minorias ubicadas en el territorio correspondiente, asi como sobre
el tratamiento juridico que van a recibir los elementos identitarios
del grupo en relacion con los valores esenciales de la sociedad de
acogida. El punto de partida de cualquiera de estas sociedades es
ver cumplido su deseo de que las personas que se incorporan a ella
lo hagan en todos sus aspectos. En otras palabras, que quien viene
de fuera entre a formar parte plenamente a la comunidad que lo
acoge. Todas las legislaciones hablan de “integracion”, pero ésta
tiene significados muy diversos. Por eso, no implica lo mismo la
integracién para las doctrinas multiculturalistas que para las
asimilacionistas, ni tampoco para las propuestas de
interculturalidad. Difieren unas y otras respuestas en muchos
aspectos, pero sobre todo en el modo de lograr la integracién y los
limites que se deben establecer a las manifestaciones publicas de
los rasgos que configuran su identidad, asi como de las tradiciones
propias. Cada orientacion propone “una concepcion de la vida y del
ser humano que, sin duda, tiene su reflejo en la dignidad de éste”.

Algunas cuestiones previas

Con caracter previo a las propuestas a analizar, considero
necesario efectuar algunas aclaraciones ante el uso indiscriminado
que se viene haciendo de determinados conceptos que pueden
inducir a error. Hay una tendencia a utilizar indistintamente
conceptos que no significan lo mimo; asi se habla de
multiculturalidad, sociedad multicultural, multiculturalismo o
interculturalismo. Los dos primeros son términos descriptivos, los
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dos altimos normativos®. Por lo tanto, “no tiene sentido discutir si
la multiculturalidad es buena o mala. Es un fenémeno social que
tiene lugar por la presencia de varios grupos, no solo de individuos,
en un mismo espacio cada uno de los cuales presenta diferentes
identidades”. En otras palabras, la multiculturalidad se ha
convertido en una caracteristica inseparable de la sociedad
moderna de los paises desarrollados. Sin embargo, no hay un solo y
unico modelo de sociedad multicultural porque ni los factores, ni
los agentes de esa multiculturalidad, ni las exigencias que plantean,
ni las soluciones pueden ser idénticas.

El Libro Blanco sobre el Didlogo Intercultural, que retoma en
general la terminologia adoptada en esta materia por el Consejo de
Europa y otras instituciones internacionales, aporta algunos de los
conceptos que es necesario definir para poder conocer mejor de qué
estamos hablando en cada momento y a qué realidad nos estamos
refiriendo. En este documento se abordan algunas nociones de
indudable interés para el tema que nos ocupa y, en este sentido, el
multiculturalismo (al igual que el asimilacionismo) es considerado
“un enfoque de politica especifico, mientras que los términos
multiculturalidad y diversidad cultural denotan la existencia
empirica de diferentes culturas y su capacidad para interactuar
dentro de una organizacion social y en un espacio determinado”.
Por su parte, la integracion implica un proceso de doble sentido, es
decir, “representa la capacidad de las personas de convivir,
respetando plenamente la dignidad individual, el bien comun, el
pluralismo y la diversidad, la no violencia y la solidaridad, asi
como su capacidad para participar en la vida social, cultural,
econdmica y politica”. Exige proteger a los mas débiles, pero
también gozar del derecho a ser diferente, a crear y a innovar. En
parecidos términos, el didlogo intercultural es concebido como “un
intercambio de opiniones abierto y respetuoso, basado en el

15 DE LUCAS, J., “La(s)sociedade(s)multiculturale(s) y los conflictos politicos
y juridicos”, en La Multiculturalidad, Cuadernos de Derecho Judicial, 2001, p. 62.
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entendimiento mutuo, entre personas y grupos que tienen origenes
y un patrimonio étnico, cultural, religioso y lingiiistico diferentes”.

A partir de estos conceptos, es posible distinguir ambas
realidades. Por un lado se encuentran la multiculturalidad e
interculturalidad, como hecho social dinamico en el sentido de
diferentes etapas 0 manifestaciones en las relaciones derivadas del
pluralismo social y cultural y, por otro lado, las respuestas
normativas a las mismas, entre las que podemos hablar de
multiculturalismo o interculturalismo, como politicas, como
modelos de gestion de las realidades multiculturales, de las
manifestaciones de multiculturalidad.

En definitiva, la multiculturalidad no es mas que el reflejo de
una realidad social, es decir, la existencia de hecho de las
manifestaciones de la diversidad, del pluralismo cultural.
Encuentra su fundamento en la presencia en una misma sociedad
de grupos con diferentes codigos culturales, en el sentido de
diversas identidades o culturas propias, como consecuencia de
diferencias étnicas, linguisticas o religiosas. El interculturalismo,
por el contrario, es una de las respuestas normativas a esa realidad
plural que supone la existencia de la multiculturalidad, a sus
desafios nuevos, a sus problemas y necesidades. Por eso vamos a
analizar las distintas respuestas que ha dado el Derecho al
pluralismo cultural a través de los diferentes modelos adoptados
para la gestion de la diversidad que este fendmeno entrafia y que se
han traducido en formas diferentes de proceder frente a las
minorias en una sociedad pluralmente diversa.

Multiculturalismo

Fue la doctrina de mayor aceptacion en la década de los afios
noventa, que surge para dar respuesta al conflicto canadiense en
torno a Québec. Implica una integracion relativa en la sociedad de
acogida debido a que lo que se exige es un respeto y una
compatibilidad de culturas en el seno de una comunidad mas
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amplia, aunque ello le reste cohesion a eésta. Supone la
incorporacion de los grupos en cuanto tales a la comunidad
receptora y no la de las personas singulares. Por tanto, el punto de
referencia para el reconocimiento de derechos y libertades viene
constituido por la comunidad®® a la que pertenecen los individuos,
derivando de ello una aceptacién publica de cualquier tipo de
inmigrante como comunidad diferenciada por su lengua, cultura y
costumbres sociales. Esta aceptacion conllevaria el disfrute de
idénticos derechos que los nacionales del pais de acogida sin
renunciar a los caracteres diferenciadores propios.

Una de las tesis mas autorizadas en la interpretacion de este
modelo de integracion de la diversidad es la mantenida por
Kymlicka'’. Este autor aboga por la defensa de un liberalismo
abierto y dinamico, acorde a los cambios que se estan produciendo
en las sociedades actuales, complejas y multiculturales. Parte de la
premisa de que la autonomia del individuo pasa a un segundo plano
en una sociedad democrética y, al mismo tiempo, entiende que los
derechos colectivos de los grupos, pueden ser condiciones
necesarias para el ejercicio de esa autonomia individual. Desde esta
perspectiva afirma que algunos derechos, como sucede con el
derecho a la proteccion de la cultura de determinados grupos, son
una exigencia del liberalismo. Y ello porque los seres humanos no
son personas aisladas, sino que su pertenencia a un grupo cultural
es un bien, un ingrediente para las opciones con sentido y para la
propia autoestima del individuo. Reivindica, por tanto, para la

16 El papel predominante atribuido a la comunidad hizo que se presentara como
una opcion generalizada de los autores comunitaristas, hasta el punto de utilizarse el
término “multicomunitarismo” como si de una doctrina unitaria se tratara, pero este
sentido univoco no responde a la realidad. Cuando se aborda la obra de pensadores
comunitaristas (Sandel, Taylor, Bellah, Walzer, Kymlicka, Etzoni, entre otros), se
aprecian diferencias tan notables entre ellos que harian irreconciliables algunas de sus
propuestas.

17 KIMLICKA, W., Ciudadania multicultural, Paidds, Barcelona, 1996. Del
mismo autor, Politica vernacula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania,
Paidds, Barcelona, 2003.
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proteccion de los derechos de las minorias un derecho colectivo
porque entiende que la cultura solo puede garantizarse y
potenciarse si se reconoce como derecho de un grupo. Para este
autor, el Estado se tiene que constituir como un Estado poliétnico,
como aquél que viene siendo resultado de la inmigracion individual
y familiar y que genera un pluralismo cultural.

Asi las cosas, tras una etapa de éxito de las doctrinas liberales
méas radicales, nos encontramos ahora en una fase de plena
aceptacion de la existencia de diferencias dignas de tomar en
consideracion, pero todavia no hemos descubierto cémo concretar
ese reconocimiento de una manera aceptable en las normas
positivas®®. Aunque no se hace referencia expresa a los
inmigrantes, se estima que no deben quedar excluidos de forma
absoluta. La razén de ello es que se considera que el inmigrante
Ilega voluntariamente a un pais ajeno que él mismo ha elegido, por
lo que debe aceptar las consecuencias de su decision, entre ellas la
legislacion y los valores compartidos mayoritariamente. En
definitiva, no se trata de defender el derecho de cada individuo a
conservar su mundo cultural frente a las decisiones mayoritarias,
pero si de defender el derecho del grupo como tal a ser tratado de
forma diferente y evitar las exigencias de violacion de las propias
convicciones cuando ello sea posible. Esta renuncia a la
uniformidad no debe ser impuesta a la mayoria, del mismo modo
que ésta tampoco puede exigirla, por ello se precisa de una
negociacion en la que se acepte la renuncia a rasgos culturales no
centrales en aras a la consecucion de normas fundamentales que
aseguren los valores democraticos de la sociedad.

Entre los partidarios mas radicales de conceder un valor
absoluto a la dimension comunitaria de esta diversidad destacan
Walzer y Taylor. El primero de ellos presenta la justicia como una
construccién humana para una comunidad concreta con una cultura

18 KIMLICKA, W., Politica vernacula. Nacionalismo..., op. cit. p. 31-38.
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propia, de ahi que ademéas de unos pocos derechos universales,
como puede ser el derecho a la vida, existan otros derechos en
funcion del tipo y circunstancias de cada comunidad, entre los que
se encuentran el derecho a la salud, a la educacion, a la cultura, etc.
La comunidad condiciona esencialmente la libertad de sus
integrantes, sin que éstos puedan tomar decisiones completamente
al margen de ellas. Esa comunidad sera justa en la medida en que
se mantenga fiel a las nociones compartidas, fiel a la propia
identidad. Por ello, deben ser respetados por las mayorias los
derechos de las minorias entendidos como derechos colectivos de
una comunidad enmarcada en el seno de otra mas amplia, como
puede suceder en el caso de los emigrantes de cultura diferente a la
mayoritaria.

Este modo de entender el estatus de las comunidades de
inmigrantes es la causa de que se tengan que dirimir en los
tribunales cuestiones tan complejas como si se puede permitir a una
maestra musulmana llevar el velo isldmico mientras imparte clases
en una escuela publica laica, o si se ha de permitir que se cuelguen
insignias religiosas como el crucifijo en escuelas o juzgados.
También se cuestiona si se debe permitir el sacrificio de animales
conforme al rito musulmén o judio pese a estar prohibido, por
ejemplo, en Alemania, por la legislacién protectora de animales.

Se trata éste de un primer ensayo respecto a las alternativas por
las que puede optar un Estado de cara a la integracion de las
minorias que, a juzgar por las criticas de que ha sido objeto,
entrafia numerosos riesgos desde el punto de vista de la cohesion y
de la paz social, ya que “propulsa el fomento y consecuentemente
incremento de las diferencias y del espiritu de grupo que empuja a
la defensa frente a otros grupos”®. No obstante, “se garantiza la
conservacion de la identidad del grupo y no se obliga a las personas

¥ L LAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia I,
op. cit. p. 715.
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singulares a renunciar a elementos integrantes de su identidad, pero
a costa de los derechos humanos y, en todo caso, primando los
grupos y sus intereses sobre los de la persona singular”. Por eso,
los juicios al multiculturalismo, particularmente al mas radical, han
sido en ocasiones muy negativos al considerar que
“multiculturalismo es separatismo, enemigo de la integracion e
incluso del didlogo entre culturas y promueve la retérica del
separatismo cultural”.

Asimilacionismo

El fracaso de los resultados ofrecidos por el multiculturalismo
para la integracion de los miembros de los grupos minoritarios, dio
lugar a que muchos Estados optaran por politicas asimilacionistas.
En este modelo se enmarcan las ultimas politicas seguidas en
EE.UU, Francia, Reino Unido, Alemania e Italia. EI modelo
asimilacionista ‘“constituye una propuesta de uniformizacion
cultural que propone (y/o supone) que los grupos y minorias van a
ir adoptando la lengua, los valores, las normas, las sefias de
identidad de la cultura dominante y, en paralelo, van a ir
abandonando su cultura propia”. Se trata de una propuesta de
uniformizacion cultural que se basa en el convencimiento de la
bondad, necesidad y posibilidad de la homogeneidad sociocultural
para alcanzar la igualdad de condiciones entre el grupo
mayoritario, que constituye la cultura dominante y la minoria que
se asimila. En consecuencia, la asimilacién se propone la igualdad
de todos los miembros de una sociedad a través de la imposicion de
una homogenizacién que fuerza a los que llegan a abandonar o
reprimir cualquier tipo de sefia diferenciadora para ser
considerados parte de la sociedad receptora (que constituye la
cultura dominante), y por ende iguales. Asi las cosas la propuesta
asimilacionista “valora negativamente las diferencias culturales
porque las considera perniciosas para el logro de la igualdad, y por
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esa razon supedita el formar parte del ente social al abandono de

los elementos distintivos de los grupos que se asientan en ella”?°.

Esta forma de gestionar la diversidad, encuentra su
fundamento en las siguientes proposiciones:

- La sociedad receptora o dominante es culturalmente
homogénea, concebida como un todo unitario, sin fisuras,
enfrentandose el “ellos” y el “nosotros” como dos bloques
antagonicos y homogéneos.

- Segun el paradigma asimilacionista, el resultado de la
interaccion serd de nuevo, con el paso del tiempo, una sociedad
homogénea. Por eso, propugna la necesidad de evolucionar
desde la diversidad transitoria, generada a partir del
asentamiento de comunidades nuevas a una nueva unificacion
cultural, deseable e imprescindible para que el pais tenga una
solida identidad y pueda funcionar socialmente.

- El proceso de reestructuracién social, consecuencia del
desequilibrio originado por la insercion de culturas diferentes,
se concibe unilateralmente, es decir, los afectados por la
interaccion son exclusivamente los grupos minoritarios. Son
éstos y no la sociedad en general los que abandonan sus
culturas de origen para adoptar plenamente la cultura imperante
en la sociedad receptora, por eso no se contempla la influencia
que los inmigrantes puedan ejercer sobre la sociedad en
general.

- El resultado obtenido como consecuencia de la asimilacion de
los grupos de inmigrantes se percibe como un proceso
globalizante, presuponiendo que la adopcion de pautas
culturales conlleva necesariamente la inclusion de los grupos
asimilados en la sociedad como ciudadanos de pleno derecho.

2 | EMA TOME, M., Laicidad e integracién de los inmigrantes, Marcial Pons,
Madrid, 2007. p. 31.
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- La igualacion cultural supone para los grupos minoritarios la
desaparicion de todo prejuicio y discriminacién por parte de la
sociedad receptora o dominante.

- Finalmente, la asimilacion supone un resultado natural e
inevitable del contacto interétnico o intercultural.

La orientacion de este planteamiento asimilacionista, aunque
de manera mas moderada, es la defendida por Sartori, en especial,
con respecto a las comunidades islamicas. Entiende este autor que
a los emigrantes musulmanes que eligen paises de cultura
occidental como pais de destino, se les debe reconocer los mismos
derechos que a cualquier otro ciudadano, pero a cambio de aceptar
los valores y costumbres occidentales. No pide reciprocidad, es
decir, que se reconozca la igualdad a los occidentales en los paises
islamicos, sino simplemente que respeten los valores de la sociedad
occidental mientras permanezcan en occidente. Ello implica, por
ejemplo, que respeten los valores fundamentales de la sociedad de
acogida, la libertad de sus miembros para abandonar su propio
grupo, el respeto hacia los procesos democraticos en el seno de la
sociedad, hacia la igualdad de la mujer, etc. Partidario de una
sociedad abierta, entiende que ésta no es posible si no se
fundamenta sobre unos valores que le den cohesién, entre los que
destaca el reconocimiento reciproco en un plano de igualdad, sin
opcion a ciudadanias diferenciadas que se mantengan al margen de
esta exigencia.

Esto no significa que se pretenda una negacion de las
diferencias culturales, sino que éstas no son relevantes para la vida
publica, relegandolas a la vida privada. La prioridad aqui es el
individuo y todo estd orientado al mejor aseguramiento de la
libertad de los miembros del grupo®’. En este sentido, las tesis de
Habermas y de Rawls sostienen que la neutralidad es la condicién

21 SARTORI, G., La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y
extranjeros, Madrid, 2001, pp. 67 y ss.
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de la necesaria configuracion del espacio publico como ambito
plural en el que las diferentes concepciones del bien se
superpongan en un consenso que tiene como punto de partida el
respeto a los derechos humanos. Pluralidad cultural y valorativa al
lado de neutralidad constitucional (patriotismo constitucional de
Habermas). Esta parece ser la opcién de Francia al invocar el
principio de laicidad del Estado en sus decisiones referidas al uso
de simbolos religiosos en los espacios publicos. EI modelo francés
se basa en la igualdad, no en la diferencia. El sujeto es considerado
s6lo como individuo, no como perteneciente a un grupo
determinado. Esto significa que las particularidades culturales no
son relevantes por cuanto se refieren a la titularidad de los derechos
o al cumplimiento de las obligaciones.

Frente al asimilacionismo han reaccionado todos aquéllos que
entienden la asimilacion forzosa como un atentado contra la
persona por impedir su libre desarrollo. Ademas, se parte de la tesis
de que las dos culturas son desiguales, superior una a la otra, sin
distinguir entre lo que consideramos como valores basicos sobre la
dignidad de la persona y los derechos que le son inherentes
(derechos humanos) como nucleo fundamental de los valores
comunes de una sociedad democratica y los valores culturales
diferenciales. Asi las cosas, en palabras de Llamazares “la cultura
que se considera superior se impone, sin distinguir esos dos grupos
de valores y el miembro de la minoria, si quiere que se le trate por
el ordenamiento juridico en condiciones de igualdad con el resto de
los ciudadanos, debe renunciar incluso a sus propias sefias de
identidad cultural y aceptar una auténtica inmersion en la cultura
del pais de acogida”. En consecuencia, se trata de una propuesta
que no es de recibo por los ordenamientos que tienen como base el
respeto y proteccion de los derechos humanos en el caso de que esa
asimilacion no sea querida o sea expresamente rechazada.
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Interculturalismo

Las criticas expuestas a los modelos precedentes y la basqueda
de nuevas formas de afrontar las relaciones socio-culturales
surgidas con el fendbmeno migratorio que no llevaran aparejada
necesariamente la eliminacién, renuncia o pérdida de elementos
culturales, ni el dominio de una cultura respecto de la otra, ha dado
lugar al surgimiento de un nuevo modelo de gestionar la diversidad
que se ha venido a denominar interculturalismo. Propone este
modelo un didlogo entre las distintas culturas que deben convivir,
de manera que los interlocutores se encuentran en una situacion de
igualdad juridica, sobre la base del respeto mutuo y reciproco del
derecho a la diferencia como exigencia del principio de tolerancia y
de la vivencia del vinculo de solidaridad, aceptando la diferencia
como un valor positivo, que propicia el enriquecimiento mutuo,
superando asi, tanto la situacion de conflicto como la de mera
coexistencia.

Habermas considera que para asegurar un trato justo hacia las
minorias no se precisa ni multiculturalismo ni reconocimiento de
derechos especiales, sino que bastaria con complementar los
derechos y libertades que corresponden a todo ciudadano con una
“politica de reconocimiento de la integridad del individuo en el
contexto de vida que forma su identidad”. A la hora de decidir lo
comun, no es posible partir de unos presupuestos que concedan a
determinadas metas o fines colectivos una primacia sobre los
derechos y libertades individuales. El Estado, por tanto, no debe
privilegiar a las minorias y, si lo hiciera, estaria poniendo en
peligro su propia unidad y armonia. Ello no implica que no se
puedan establecer protecciones para las minorias, pero dirigidas a
evitar las discriminaciones y el sufrimiento, asi como a facilitar la
incorporacion a la sociedad de los marginados. La “inclusion del
otro” se fundamenta sobre la idea de una sociedad abierta, pero no
hasta el extremo de producir su propia desintegracion.
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El objetivo del dialogo entre las culturas, no es tanto acordar
qué diferencias debemos garantizar para asegurar la dignidad de las
minorias, sino qué caminos debemos seguir para eliminar
progresivamente las diferencias que impiden una convivencia
armoniosa y pacifica de todos los ciudadanos, sean nacionales o
inmigrantes. Por eso es preciso entablar un didlogo en el &mbito
publico para lograr un consenso sobre los valores comunes que
deben prevalecer, sin ignorar a los que se incorporan con
diferencias culturales a la sociedad, sino tomando como punto de
partida los valores existentes y que se han ido adquiriendo a lo
largo del tiempo, en particular los valores constitucionales. Solo a
través de este didlogo intercultural es posible convertir la
convivencia de los diferentes en mutuamente enriquecedora. Pero
esta pacifica convivencia s6lo se consigue si se logra “la
ordenacién en una unidad de convivencia de los &mbitos de libertad
de cada uno, que es justamente lo que se persigue con el pacto por
la convivencia que no otra cosa son las constituciones modernas”.

Como pone de manifiesto el Profesor Llamazares, “de entre los
multiples compromisos que los miembros de la comunidad politica
adquieren al aprobar el pacto constitucional es preciso destacar los
tres siguientes, si queremos asegurar que la convivencia de los
diferentes sea pacifica y mutuamente enriquecedora:

- Compromiso de respetar y defender los valores comunes. En
las sociedades democraticas estos valores se concretan
fundamentalmente en la dignidad de la persona y en los
derechos humanos como inseparables de esa dignidad, dentro
de los que se encuentra el derecho a la diferencia®.

22 Este autor considera que “en este nucleo de valores tiene su fundamento la
ética publica como minimo comun ético de una sociedad en un momento histérico
determinado acogido por el derecho. Esa ética, lo mismo que los valores a cuyo
servicios estan sus normas, no es ni universal ni inmutable”, Ibidem, p. 702.
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- Compromiso de respetar y defender los valores diferenciales
del otro, siempre que no entren en contradiccion con alguno o
algunos de los valores comunes. Se trata de respetar para el
otro el mismo derecho a la diferencia y a la singularidad que
exijo para mi. La obligacion juridica a la que responde el
compromiso tiene como referente el derecho fundamental del
otro a la diferencia.

- Compromiso de respeto y defensa de los principios
democraticos de convivencia que hagan posible tanto la
superacion de eventuales conflictos surgidos del choque de los
diferentes como la unidad de accién sobre la base de compartir
los valores que hemos convenido en llamar comunes”.

En consecuencia, el interculturalismo es la concepcion mas
garantista de los derechos de las minorias y coloca en una posicion
de igualdad los valores diferenciales de las diversas culturas que se
encuentran. Por eso, tedricamente es la formula més adecuada para
garantizar estos derechos y constituye el mejor y mas amplio marco
de valoracion de las minorias. Soriano sostiene que “todas las
culturas son igualmente valiosas, no hay reservas de valores o
principios de algunas de ellas de manera que todas ocupan el
mismo lugar en el discurso intercultural, todas tienen la misma
capacidad y oportunidad de configurar un patrimonio comun de
valores y derechos”. En este sentido, la igualdad y el respeto mutuo
se convierten en elementos imprescindibles para el didlogo
intercultural en un sistema democratico caracterizado por el respeto
a la persona como ser humano en el que las demandas planteadas
por los diferentes grupos estén sujetas a reglas que todos puedan
compartir.

Sin embargo, la férmula de integracion de las minorias
mediante el didlogo intercultural o interculturalismo no esta exenta
de ciertas dificultades de aplicacion practica que obedecen, a juicio
de Llamazares, a las siguientes razones:
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1. En ocasiones es dificil determinar qué elementos culturales de
la minoria o de los inmigrantes deben respetarse en nombre de
los derechos humanos o cuales hay que rechazar
decididamente.

2. También puede dificultar este proceso la férrea resistencia de
minorias o inmigrantes a renunciar a ciertas practicas o
costumbres tradicionales de su cultura dificilmente conciliables
con los valores inherentes a los derechos humanos.

3. Pueden producirse, finalmente, comportamientos de rechazo
social (xenofobia) ante manifestaciones de respeto a esta
identidad, particularmente cuando se otorga proteccién al mas
débil adoptando medidas que representan discriminacion
positiva (por ejemplo, en el caso de otorgar financiacion
publica para la construccion de mezquitas o bien la reserva de
terrenos para su construccion).

3.4. Funcioén del derecho ante la interculturalidad

Desde las opciones que se han ido formulando se ha puesto de
manifiesto como el didlogo intercultural no responde a un mero
deseo o proposito en cuya virtud las mayorias, en una actitud
condescendiente, se resignan a conceder cierto grado de autonomia
y protagonismo a los grupos culturales minoritarios. Muy al
contrario, parece responder a un derecho que se desarrolla en una
determinada direccion: al derecho de las personas a modular su
identidad con la referencia, entre otras, a su identidad cultural que,
precisamente por eso, se tiene derecho a proteger. Por eso, junto al
respeto mutuo entre los grupos del que hemos hablado, es preciso
que el Estado articule los instrumentos juridicos adecuados para
que el dialogo sea realmente y no s6lo formalmente didlogo entre
iguales. Esto significa que los miembros de las culturas
minoritarias, en virtud de las pertinentes politicas publicas, deben
poder alcanzar niveles de seguridad econdmica, de salud y de
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educacion, que les aporten las bases necesarias para este dialogo
entre iguales.

Sin embargo, dadas las circunstancias de desigualdad que
existen en muchos casos entre las diversas culturas, especialmente
en relacion con la mayoritaria, la posibilidad de alcanzar mayores
cotas de igualdad demanda con frecuencia politicas de accién
positiva, politicas que suponen un cierto modo de interrelacion
cultural, en definitiva, un cierto grado de “acomodo” de la cultura
minoritaria a la cultura mayoritaria por el hecho de que son los
Estados creados desde la referencia de la cultura occidental o en
cualquier caso desde la referencia a la cultura dominante los que
gestionan esas politicas. Por tanto, la introduccion en la cultura
minoritaria de algunos elementos mas o menos extrafios parece
inevitable, pero debe ser en principio sélo los necesarios para
garantizar las condiciones de igualdad y, en cualquier caso, de una
manera consensuada con las minorias y asumida y gestionada por
éstas.

El papel del Derecho, por tanto, es garantizar el respeto de los
derechos humanos de todas las personas y estos derechos, que son
los mismos para todos, tienen que poder ser ejercidos a través de la
identidad de cada persona y no a pesar de ella. No se trata de
defender que las minorias o los inmigrantes, en definitiva “los
diferentes”, tengan unos derechos especiales o especificos que
merecen por ser tales. Muy al contrario, se trata de interiorizar las
diferencias de tales colectivos en el disfrute pleno de los derechos
que les corresponden a todos. Ni los miembros de las minorias
deben tener mas derechos que los demas, ni los de las mayorias
deben tener menos derechos. Lo que debe adaptarse es el modo en
que estos derechos se ejercitan, se disfrutan. Precisamente ahi es
donde debe ser considerada la identidad de cada persona y donde
deben producirse necesariamente diferencias de trato.
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En este marco plural, es preciso hacer una lectura intercultural
de los derechos de estos grupos. No se trata de crear derechos
nuevos o derechos de tercera o cuarta generacion, ni derechos
especiales, ni menos aun privilegios para determinados grupos. Se
trata de reconocer y garantizar a todos los mismos derechos,
también a los que son diferentes de la mayoria. Es decir, se trata de
aplicar el principio de igualdad y de no discriminacién acorde a la
realidad social actual, heterogénea y diversa que ha dado paso a un
nuevo concepto de igualdad compleja, de modo que para conseguir
una igualdad real, se requiere un tratamiento diferenciado que tome
en cuenta las circunstancias personales de los destinatarios de la
norma. Esto exige una aplicacion flexible y no rigida de la ley que
permita una diferenciacién necesaria para reparar una situacién
discriminatoria de hecho, de manera que la convivencia de
comunidades culturales diversas debe llevarse a cabo a través de
proyectos interculturales que planteen la acomodacion como
posible mecanismo de resolucidn de conflictos.

Desde el prisma de la lectura del derecho intercultural, se
puede entender, en palabras de Ruiz Vieytez, que “hay tantos
modos de ejercer los mismos derechos como condiciones culturales
0 identitarias haya. Por eso, es necesario adaptar o acomodar
razonablemente el ejercicio de los derechos para que todos puedan
ejercerlos en verdadera igualdad puesto que hay un derecho a la
igualdad frente a la discriminacion, pero también existe un derecho
a la diferenciacion, al trato diferente, frente a la uniformizaciéon” .

23 RUIZ VIEYTEZ, E., Juntos pero no revueltos. Sobre diversidad cultural,
democracia y derechos humanos, Ed. Maia, 2011, p. 207. CASTRO JOVER, A,
Interculturalidad y derecho, Navarra, 2013.
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4. CUESTIONES PRACTICAS

4.1. Comentario de texto sobre el concepto de minoria.
Texto de LARNER?.

Por lo que se refiere al concepto, se debe destacar que en
ninguno de los instrumentos adoptados se contiene una
definicion expresa, globalizadora y generalmente aceptada de la
expresion "minoria”. Incluso el propio término "minoria" ha
sido cuestionado por parte de la doctrina como el méas adecuado
para hacer referencia a este tipo de colectivos, proponiéndose
como alternativos términos tales como "grupo”, "clase natural”,
"comunidades”, "poblaciones”, "nacionalidades™ e incluso el de
"pueblo”, con todo lo que el mismo conlleva en su conexiéon con
la autodeterminacion.

En cualquier caso, de lo que no cabe la menor duda es gque con
los mismos lo que se quiere evitar es toda posible equiparacion o
asimilacion con las asociaciones, utilizandose la distincion - y a
clasica en Derecho Internacional entre "comunidad" y "sociedad".
A este respecto, "las "comunidades" se definen como "grupos basados
en factores unificadores y espontaneos que estan esencialmente mas alla
del control de los miembros del grupo ". Esto es lo que torna a una
"comunidad" en algo diferente de una "sociedad", "organizacion" o
"asociacion"”, términos que se refieren a entidades establecidas por la
accion deliberada o voluntaria de sus miembros, con el objeto de
promover ciertos intereses comunes”. Y concluye, "las familias, las
tribus, las naciones, los pueblos, los grupos culturales y religiosos son
ejemplos de comunidades".

24 LARNER, N., Minorias y grupos en Derecho internacional. Derechos y
discriminacién, Comisién Nacional de Derechos Humanos, México 1991, pp.21 - 25.
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4.2. Comentario de texto sobre el didlogo intercultural
como modelo de gestion ~ de la diversidad. Texto
LLAMAZARES FERNANDEZ?

“En virtud de este dialogo intercultural es posible la
aproximacion de valores, la influencia de los de unos en los de los
otros, y se puede matizar los comunes e incluso que, al menos
parcialmente, alguno de los valores diferenciales puede llegar a
convertirse en comunes. Este dialogo s6lo es posible si como
consecuencia de la vigencia del principio de tolerancia, cada
interlocutor, de la mayoria o de la minoria, ve al otro como igual,
cuyo derecho a la diferencia es idéntico al suyo y cuyos valores
diferenciales, si bien no esta obligado a asumirlos formalmente,
aunque puede hacerlo voluntariamente, merecen el mismo respeto
que los suyos por derivar del ejercicio del derecho fundamental de
libertad de conciencia”.

Considera el autor que “deben rechazarse decididamente
supuestos como la incineracién de viudas, la infibulacién o la
clitoritomia. Pero planean mayores dudas los supuestos de
utilizacion del velo o chador, coeducacion en clases de gimnasia o
ensefianza de determinadas asignaturas, y en estos supuestos puede
jugar un papel clave el principio de tolerancia en combinacién con
el de laicidad”.

25 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Libertad de conciencia Il. Conciencia,
identidad personal y solidaridad. Civitas, Madrid, 2011, p. 716
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4.3. Comentario de texto sobre el concepto de minoria
religiosa. Texto de  CONTRERAS MAZARIO%

En este sentido, el concepto de minoria religiosa sobre el que
actuan los 6rganos de la ONU precisa de la presencia, al menos, de
los siguientes requisitos:

- primero, la existencia de la caracteristica " de lo religioso™ que
defina e individualice al grupo. Dicha caracteristica se ha
identificado con la existencia de cualquier conviccion o
creencia, siempre que sea compartida por un conjunto de
personas, de manera solidaria; se supera asi la dimensién
reduccionista que dicho concepto tuvo en la Sociedad de las
Naciones, en la que se identific unicamente con comunidades
cristianas, judias y musulmanas.

- segundo: la voluntad de pervivencia del grupo asi
individualizado por preservar su propia identidad religiosa;

- tercero: el caracter minoritario del grupo religioso comparado
con la totalidad de la poblacién del pais; y

- cuarto: el principio de lealtad al Estado en que se encuentra el
grupo, entendido como vinculo de relacion de los miembros
con el Estado o su radicacion permanente en el territorio donde
viven y de sujecion a su ordenamiento juridico.

26 CONTRERAS MAZARIO, J.M., la proteccion internacional de las minorias
religiosas: algunas consideraciones en torno a la declaracion de los derechos de las
personas pertenecientes a minorias y al convenio-marco sobre la proteccion de las
minorias”, en Anuario de Derecho Internacional, vol. XV, 1999, septiembre-
diciembre, 1996, pp. 169 y ss.
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4.4. Comentario de textos sobre derechosi culturales e
interculturalidad. Texto de ETXEBERRIA?

“Es desde el derecho desde el que los miembros de los grupos
culturales diversos, directamente y a través de sus instituciones y
organizaciones, tienen la plena legitimidad para constituirse en
sujetos iguales de una relacion cultural que se expresa como
intercultural; es desde ese derecho desde donde se ilegitiman otros
modos de “relacion” que suponen un quebrantamiento por la
dominacién que implican (desde la asimilacion forzosa, pasando
por ciertas formas de explotacion y marginacion, hasta el
etnocidio).

A modo de ejemplo garantizar la seguridad econémica no
significa en si introducir pura y duramente el modo de produccion
capitalista, puede suponer también hacer determinadas reformas en
el modo de produccion tradicional; garantizar niveles educativos
dignos no significa en si hacerlo desde los esquemas especificos
estrictos de la cultura mayoritaria, pues puede hacerse desde un
sistema que ademas de preparar para el didlogo entre iguales se
modula no so6lo desde la referencia a la lengua propia, sino también
desde la referencia a elementos e instituciones propios”.

27 ETXEBERRIA, X., Derechos culturales e interculturalidad
http://red.pucp.edu.pe/ridei/files/2012/07/120706.pdf, p. 8
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CUESTIONES

1. Sintetice las ideas que aparecen en cada uno de los textos.
Relacione las ideas centrales de cada texto con el contenido
correspondiente a este tema.

2. Haga un estudio critico de cada uno de los textos, mostrando
sus coincidenciasy discrepancias con las argumentaciones
contenidas en ellos.

3. Después de la realizacion de estos comentarios, explique
razonadamente cual es el modelo de gestion de la diversidad
por el que se decanta y que mejor se adapta a la realidad de
nuestros dias.
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1. LA DIVERSIDAD IDENTITARIA EN LOS
ORDENAMIENTOS DEMOCRATICOS

1. PLANTEAMIENTO

1. Introduccion. 2. Derecho internacional. 2.1. Seriacion de
documentos. 2.2. Seleccion de textos. 2.3. Doctrina. 3. Derecho
europeo. 3.1. Diversidad identitaria y Consejo de Europa. 3.1.1.
Seriacion de documentos. 3.1.2. Seleccién de textos. 3.2.
Diversidad identitaria y Conferencia para la Seguridad y
Cooperacién en Europa (C.S.C.E). 3.2.1. Seriacién de documentos.
3.2.2. Seleccion de textos. 3.3. Diversidad identitaria y normativa
de la Union Europea. 3.3.1. Seriacion de documentos. 3.3.2.
Seleccion de textos. 3.3.4. Doctrina. 4. Derecho comparado. 4.1.
Alemania. 4.1.1.- Seriacion de documentos. 4.1.2. Seleccién de
textos. 4.1.3. Doctrina. 4.2. Francia. 4.2.1.- Seriacion de
documentos. 4.2.2. Seleccion de textos. 4.2.3. Doctrina. 4.3. Reino
Unido. 4.3.1.- Seriacién de documentos. 4.3.2. Seleccion de textos.
4.3.3. Doctrina. 4.4. Holanda. 4.4.1.- Seriacion de documentos.
4.4.2. Seleccidn de textos. 4.4.3. Doctrina. 5. Derecho espafiol.

2. EJE TEMATICO

Teniendo en cuenta que el tercer milenio se ha convertido en el
exponente del interesante fendmeno de los flujos migratorios hacia
las sociedades occidentales, uno de los principales retos que se
plantean los sistemas juridicos por los que se rigen las sociedades
de acogida es conseguir la inclusién de los individuos y de los
colectivos nuevos, respetando su identidad sin que ello suponga en
ningun caso la violacién de los derechos humanos, del sistema de
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valores que éstos representan o de las normas derivadas de ellos,
reguladoras de la convivencia democréatica. Pretendemos con este
trabajo hacer una reflexion sobre la forma en que los distintos
sistemas normativos, tanto a nivel nacional como internacional o
desde una perspectiva comunitaria europea, recogen en sus
legislaciones la diversidad cultural como un valor sustantivo que
debe orientar la consecucién de estos objetivos.

3. DESARROLLO DEL TEMA
3.1. Introduccion

Los procesos migratorios plantean de modo creciente retos no
solamente ligados a la inclusion social de las personas que los
protagonizan, sino también vinculados a la necesidad de articular la
convivencia en el marco de la diversidad que este fendmeno
genera. Para la persona que emigra, sus referencias de identidad
constituyen uno de los elementos mas importantes en su
incorporacion a la nueva realidad que estad llamada a vivir, asi
como, en muchas ocasiones, representan una pieza fundamental
para su inclusién en la sociedad de acogida. Por eso, estas sefias de
identidad cultural conforman un sistema de valores personales y
grupales que adquieren extraordinaria relevancia para quien los
comparte y han encontrado reconocimiento y proteccién por parte
de los ordenamientos democraticos.

Estamos hablando de procesos que han marcado las lineas
directrices de las politicas adoptadas por los poderes publicos para
responder a las necesidades derivadas de la gestion de la diversidad
cultural que este fendmeno entrafia. Se trata ahora de centrar la
atencion en la diversidad cultural presente en la sociedad europea,
la reciente y la antigua, desde un enfoque distinto, tomando como
punto de referencia el papel tan decisivo que el fendmeno
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migratorio ha jugado en la construccién de esta realidad social®®.
Por eso, a la hora de abordar el estudio de la diversidad cultural, la
vamos a referir no s6lo a los distintos grupos que compartiendo
unas mismas sefias de identidad vienen conviviendo dentro de las
fronteras de un determinado territorio, sino también, y sobre todo, a
las denominadas minorias por incorporacion, a los colectivos de
inmigrantes que han cobrado especial protagonismo en la Ultima
década.

3.2. Derecho internacional

Solo en las ultimas décadas la comunidad internacional ha
dedicado especial atencion a la diversidad identitaria, no sélo por
lo que se refiere a su reconocimiento, sino también a su proteccion.
En las proximas péginas se analizan las principales disposiciones
con proyeccion internacional que marcan las pautas a seguir en el
tratamiento de la diversidad cultural, étnica y religiosa, normas de
las que dan buena cuenta la mayor parte de los ordenamientos
democraticos cuando abordan en sus legislaciones este tema.

3.2.1.  Seriacion de Documentos
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948

Convencion Internacional para la eliminacion de todas las
formas de Discriminacion racial de 1965.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966

28 Vid., DE LUCAS, J., Europa ¢convivir con la diferencia?, Madrid, 1992, Del
mismo autor: El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia en una
sociedad plural, Madrid, 1994; Puertas que se cierran. Europa como fortaleza,
Barcelona, 1996; “Sobre las dificultades del proceso de (re)construccion europea. La
identidad entre vinculo nacional y realidad multicultural”, 1997, Debats, pp. 61 y ss.
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Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y
Culturales de 1966

Declaracion de Principios de Cooperacion cultural
internacional de 1966

Recomendacion sobre la Educacion para la Comprension,
Cooperacion y Paz internacional y la Educacion relativa a los
Derechos humanos y a las libertades fundamentales 1974

Conferencia gubernamental sobre Politicas Culturales para el
Desarrollo de 1982

Convencioén sobre los Derechos del Nifio de 1989

Declaracion de los Derechos de las Personas pertenecientes a
Minorias Nacionales, Etnicas, Religiosas y Linguisticas de
1992

Declaracién Mundial sobre Diversidad Cultural de 2001

Convencion sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad
de Expresiones Culturales aprobada por la Conferencia
General de la UNESCO en el afio 2005

3.2.2.  Seleccion de textos
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
rehusé contemplar expresamente los derechos de las minorias,
entre los que se incluian en el anteproyecto de dicho texto el
derecho a establecer y mantener sus instituciones religiosas y
culturales y sus lenguas, derechos que se entendia que debian
considerarse protegidos de manera indirecta a través de la
prohibicion de discriminacion por motivos raciales, religiosos,
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lingifsticos o de origen nacional®. La Unica razén que puede servir
para justificar esta ausencia de reconocimiento es que en aquel
momento, la mayoria de los paises democraticos defendieron que
los derechos pertenecian a los individuos y no a los grupos. No
obstante, la cuestién no se abandond del todo y continuaron los
trabajos de la Subcomision creada en 1946 para la prevencion de la
discriminacion y la defensa de los derechos de las minorias, de
manera que los temas de identidad y de proteccion de los grupos
regresaron a las agendas internacionales en la década de los afios
sesenta.

Convencion Internacional para la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion racial 1965,

Se trata de un instrumento juridico elaborado en el seno de las
Naciones Unidas relevante en este tema. El propoésito de esta
Convencion es que “los Estados partes, considerando que la Carta
de las Naciones Unidas esta basada en los principios de la dignidad
y la igualdad inherentes a todos los seres humanos y que todos los
Estados miembros se han comprometido a tomar medidas conjunta
0 separadamente, en cooperacion con la Organizacion, para realizar
uno de los propositos de las Naciones Unidas, que es el de
promover y estimular el respeto universal y efectivo de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales de todos, sin
distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion”.

29 En 1948 se adopt6 la Convencion sobre el crimen de genocidio que protegia
el derecho a la existencia de todos los grupos humanos, incluidas también las
minorias.

30 Adoptada y abierta a ratificacion por la Asamblea General en su Resolucion
2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1966
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966

En este Pacto se reconoce el derecho de las minorias étnicas,
religiosas o linguisticas a tener su propia vida cultural, a profesar y
practicar su religion y a emplear su propio idioma y se obligaba a
los Estados a proteger especificamente a las minorias. En este
sentido, el articulo 27 establece que “en aquellos Estados en los
que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara
a las personas que pertenezcan a tales minorias el derecho que les
corresponde, en comun con los demas miembros del grupo, a tener
su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién y a
emplear su propia lengua”.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales de 1966%

A través de este instrumento las partes se comprometen a
trabajar para la concesion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales de las personas, incluidos los derechos laborales y los
derechos a la salud, la educacion y un nivel de vida adecuado.
Entre los objetivos que este pacto pretende en materia de
educacion, destaca el hecho de que “la educacion debe capacitar a
las personas para participar efectivamente en una sociedad libre,
favorecer la comprension, la tolerancia y la amistas entre todas las
naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y
promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del
mantenimiento de la paz” (art. 13).

31 Aprobado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

32 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la
Resolucion 2200A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 y entr6 en vigor el 3 de enero
de 1976.
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Declaracion de Principios de Cooperacion cultural
internacional de 1966

Ya en esta Declaracion de Principios de Cooperacion cultural
internacional de 1966 se reconocio la igual dignidad y valor de
toda cultura (art.1.1) y el derecho de todo pueblo a desarrollar su
cultura (art. 1.2). Por su parte, el art. 4 sienta las bases de lo que
deben ser los principios por los que se ha de regir la cooperacion
cultural internacional y establece que “las finalidades de la
cooperacion cultural internacional, en sus diversas formas bilateral
o multilateral, regional o universal- son:

1. Difundir los conocimientos, estimular las vocaciones y
enriquecer las culturas;

2. Desarrollar las relaciones pacificas y la amistad entre los
pueblos, llevandolos a comprender mejor sus modos de vida
respectivos;

3. Contribuir a la aplicacién de los principios enunciados en las
declaraciones de las Naciones Unidas

4. Hacer que todos los hombres tengan acceso al saber, disfruten
de las artes y de las letras de todos los pueblos, se beneficien de
los progresos logrados por la ciencia en todas las regiones del
mundo y de los frutos que de ellos derivan, y puedan
contribuir, por su parte, al enriquecimiento de la vida cultural

.y

33 Adoptada el 4 de noviembre de 1966 por la Conferencia General de la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura,
reunida en Paris, en su 14.a reunion.
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Recomendacion sobre la Educacion para la Comprension,
Cooperacion y Paz internacional y la Educacion relativa a los
Derechos humanos y a las libertades fundamentales 1974

Ha sido la Unesco la que méas ha avanzado en el
reconocimiento de la diversidad cultural. En su Recomendacion
sobre la Educacion para la Comprensién, Cooperacion y Paz
internacional y la Educacion relativa a los Derechos humanos y a
las libertades fundamentales de 1974 sienta las bases de lo que
luego seria el didlogo intercultural. En su art. 17, bajo la rabrica de
aspectos culturales, pone de manifiesto que “los Estados
Miembros deberian promover, en las diversas etapas y en los
diversos tipos de educacion, el estudio de las diferentes culturas,
sus influencias reciprocas y sus perspectivas y modos de vida, a
fin de estimular el reconocimiento reciproco de sus diferencias”.
Este estudio deberia, entre otras cosas, dar la debida importancia
a la ensefianza de los idiomas, las civilizaciones y los
patrimonios culturales extranjeros como un medio de promover
la comprension internacional e intercultural.

Conferencia gubernamental sobre Politicas Culturales para el
Desarrollo de 1982%

Habria que esperar varias décadas para que la proteccion de
estos  derechos encontrara  expresibn en  documentos
internacionales. En la Conferencia gubernamental sobre Politicas
Culturales para el Desarrollo de 1982 se subrayé la necesidad de
proteger el pluralismo cultural y de reconocer los derechos
culturales como derechos humanos. En el preambulo de su informe

% Adoptada por la Conferencia General de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, reunida en Paris
del 17 de octubre al 23 de noviembre de 1974, en su 18.2 reunion.

35 Adoptada por la Conferencia Mundial sobre Politicas Culturales que tuvo
lugar en México el 6 de agosto de 1982 llamada la “Declaracion de México sobre las
Politicas Culturales”.
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final nos encontramos una definicion de cultura que nos puede
servir para delimitar el contenido del derecho a la identidad
cultural: “conjunto de rasgos distintivos, espirituales y materiales,
intelectuales y afectivos que caracterizan una sociedad o grupo
social. Ello engloba, ademés de las artes y de las letras, los modos
de vida, los derechos fundamentales del ser humano y los sistemas
de valores, las tradiciones y las creencias”. En esta Conferencia se
Ilamo la atencion sobre el hecho de que la identidad cultural de un
pueblo se renueva y enriquece en contacto con las tradiciones y los
valores de los demas. En este sentido, “la cultura es dialogo,
intercambio de ideas y experiencias, apreciacion de otros valores y
tradiciones; se agota y se muere en el aislamiento”. Por tanto,
“identidad” y “diversidad” son indisociables. Estos objetivos se
volvieron a plantear en la Conferencia Intergubernamental de 1998
en la que ya comenzo a hablarse de “didlogo entre culturas”.
Ademas, se hace, entre otras, la siguiente Recomendacion al
Presidente de la Unesco para que haga suyos una serie de ejes de
accion: “el didlogo entre culturas e identidades flexibles, multiples
y abiertas, debe convertirse en la base de una concordia entre ellas
y no en un «conflicto entre las civilizaciones».

Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989

En la misma linea de cuanto venimos sefialando, la
Convencion de los Derechos del Nifio sefiala que uno de los
objetivos de la educacion consiste en “inculcar en el menor el
respeto de sus padres y de su propia identidad cultural, de su
idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en el que
vive, del pais del que sea originario y de las civilizaciones distintas
de la suya” (art. 29.1.c)

36 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su
resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989.
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Declaracion de los Derechos de las Personas pertenecientes a
Minorias Nacionales, Etnicas, Religiosas y Lingiisticas de 1992%

También en el marco de las Naciones Unidas se aprobo la
Declaracion de los Derechos de las Personas pertenecientes a
Minorias Nacionales, Etnicas, Religiosas y Lingiisticas de 1992,
donde hay un reconocimiento expreso del derecho a “la identidad
étnica, religiosa, cultural y lingiiistica”, aunque no tiene caracter
vinculante. En el articulo segundo de esta Declaracion se
reconocen una serie de derechos a las personas pertenecientes a
estos grupos, entre los que se encuentran el derecho al desarrollo de
su cultura e identidad, derecho a participar en las decisiones que se
adopten en cuestiones que les afecten, asi como el derecho a
participar en la vida social, econdmica y cultural y al
establecimiento de asociaciones. Ademas, se insta a los Estados a
tomar medidas apropiadas para garantizar estos derechos,
incluyendo el fomento, a traveés del sistema educativo, del
conocimiento de la historia y la cultura del grupo minoritario en el
resto de la sociedad y la garantia de que los miembros de las
minorias puedan aprender su propia lengua (art.4).

Declaracion Mundial sobre Diversidad Cultural de 2001°%8

Esta Declaracion parte del convencimiento de que esta
diversidad es tan necesaria como bioldgica (art. 1). De ahi la
urgencia de que los poderes publicos la protejan adecuadamente,
por ser inseparable de la propia dignidad humana y ser una
exigencia derivada de la misma esencia de los Derechos Humanos.
En este sentido, su art. 4 considera los derechos humanos como
garantes de la diversidad cultural y establece que “la defensa de la
diversidad cultural es un imperativo ético, inseparable del respeto

37 Declaracién aprobada por la Asamblea General en su Resolucidn 47/135, del
18 de diciembre del mismo afio.

38 Adoptado por la Conferencia General de la UNESCO el 2 de noviembre de
2001.
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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 indigenas. Nadie puede invocar la
diversidad cultural para wvulnerar los derechos humanos
garantizados por el derecho internacional, ni para limitar su
alcance”. Esta Declaracion ha sido el precedente del instrumento
que hasta el momento ha contemplado de manera méas precisa esta
realidad. Se trata de la Convencion sobre la Proteccion y
Promocién de la Diversidad de Expresiones Culturales aprobada
por la Conferencia General de la UNESCO en el afio 2005.

Convencion sobre la Proteccién y Promocién de la Diversidad
de Expresiones Culturales aprobada por la Conferencia General
de la UNESCO en el afio 2005

En ella, junto a la consideracion de la diversidad cultural como
patrimonio comin de la humanidad y un factor indispensable para
la paz y la seguridad, asi como un elemento estratégico para las
politicas de desarrollo y cooperacion, define la misma como “la
multiplicidad de formas en que se expresan los grupos y
sociedades”. Entre sus objetivos (art. 1), destacan los siguientes:

a) proteger y promover la diversidad de las expresiones culturales;

b) crear las condiciones para que las culturas puedan prosperar y
mantener interacciones libremente de forma mutuamente
provechosa;

c) fomentar el diadlogo entre culturas a fin de garantizar
intercambios culturales mas amplios y equilibrados en el
mundo en pro del respeto intercultural y una cultura de paz;

39 Adoptada por la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura, en su 332 reunion, celebrada en
Paris del 3 al 21 de octubre de 2005.
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d) fomentar la interculturalidad con el fin de desarrollar la
interaccion cultural, con el espiritu de construir puentes entre
los pueblos;

e) promover el respeto de la diversidad de las expresiones
culturales y hacer cobrar conciencia de su valor en el plano
local, nacional e internacional;

f) reafirmar la importancia del vinculo existente entre la cultura 'y
el desarrollo para todos los paises, en especial los paises en
desarrollo, y apoyar las actividades realizadas en el plano
nacional e internacional para que se reconozca el auténtico
valor de ese vinculo (...)”

Ademas, la Convencidn ofrecié una definicién de un concepto
clave para los retos a que nos enfrentamos en las sociedades
actuales. Me refiero al concepto de “interculturalidad”, concebida
como “la presencia e interaccion equitativa de diversas culturas
compartidas, adquiridas por medio del didlogo y de la actitud de
respeto mutuo” (art. 4.8).

3.2.3. Doctrina

La propuesta o adopcion de los instrumentos citados constituye
en su conjunto una importante prueba de que se ha formado, o se
estd formando, un consenso por parte de la Comunidad
internacional en torno a que la existencia de una minoria constituye
una situacion de hecho cuya calificacion escapa, en principio, del
Estado territorial y que posee relevancia juridica internacional. Por
el contrario, las “minorias” son consideradas progresivamente por
el conjunto de los Estados de la Comunidad Internacional como
destinatarias de normas internacionales que protegen determinados
derechos que les son reconocidos. Siguiendo al Profesor
LLAMAZARES, con independencia de cuél sea su nivel de
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reconocimiento juridico, los derechos cuyo respeto reclaman las
minorias son los siguientes*:

1°) Reconocimiento como minorias y como titulares de esos
derechos en cuanto minorias o, lo que es lo mismo, reconocimiento
de su personalidad juridica civil en cuanto minorias religiosas,
étnicas y/o culturales.

2°) Derecho a representar a sus miembros.

3°) Derecho a participar en la adopcion de decisiones de los
poderes publicos cuando les afecten en cuanto tales a las minorias,
bien participando en los correspondientes 6rganos colegiados de
asesoramiento, bien mediante la técnica del informe previo
preceptivo aunque no vinculante

4°) Derecho a la propia identidad como minoria, lo cual exige
el respeto de la misma por la mayoria dominante y su defensa y
promocion, con la consiguiente discriminacion positiva, por parte
del Estado.

5°) Derecho a la cooperacion con el Estado.

6°) Derecho a un estatuto especial que garantice su autonomia
interna y la conservacion y fomento de las propias sefias de
identidad, con leyes, incluso de vigencia temporal.

Sin embargo, el reconocimiento de estas pretensiones y el
grado de efectividad de los derechos que reclaman exigen por parte
de estos grupos un doble compromiso. En primer lugar, es
imprescindible el deber de lealtad con el Estado que les acoge asi
como con los elementos que integran las sefias de identidad del
Estado social y democréatico de Derecho. En otras palabras, respeto
de los derechos humanos, sistema de valores correspondientes
(minimo comun ético consagrado por el Derecho), tolerancia y

40 LLAMAZARES FERNANDEZ. D., Derecho de la libertad de conciencia
IL....op. cit. p. 723 y ss.
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laicidad, entre otros. Ademas, se les exige ad intra el respeto de los
derechos fundamentales de sus miembros, renunciando a las
practicas que impliquen una violacion de los mismos. Aqui es
donde encuentra su limite el reconocimiento de su grado de
autonomia de manera que no se pueden imponer como sefias de
identidad del grupo aquellas que no acepte libre y voluntariamente
el individuo. Tampoco se puede negar los beneficios reconocidos a
la minoria 0 no admitir en él a quien no acepte la obediencia ciega
a las disposiciones del grupo*.

Ahora bien, en los textos internacionales, apenas encontramos
diferencias de trato entre las minorias religiosas y las minorias
étnico-culturales, diferencias que si se observan claramente en los
ordenamientos de los Estados. El primer intento de lograr una
regulacion general de las minorias nos lo ofrece el Pacto de la
Sociedad de las naciones Unidas, en el que se acepta un trato
diferenciado de las minorias religiosas y que tendra unos resultados
mas bien modestos, aunque no tanto como para que se puede hablar
de “fracaso de la regulacién de la proteccion de las minorias™*.

Por eso, desde una perspectiva internacional®®, se acusa la

autonomia, en este caso, la soberania de los Estados miembros
como consecuencia de la debilidad del vinculo que los une sobre la
base del acuerdo y no de la subordinacion al conquistador como
ocurria en imperios historicos. La unica limitacién a esa soberania
interna seria el respeto de los derechos humanos que, justamente
por la debilidad sefialada se queda muchas veces en puramente

41 LUCAS MARTIN, J., ;Qué significa tomar en serio los derecho de las
minorias?, en Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian, Vol. 1, 1999,
p. 20.

42 CONTRERAS MAZARIO, ., “El tratamiento de las minorias religiosas en la
sociedad de las naciones”, en Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, nim. 2, 2002,
pp. 121-156.

43 WALZER, M., Tratado sobre la tolerancia, Barcelona: Paidds, 1998, pp. 29-
34.
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tedrica y no efectiva, si bien, de los textos internacionales
analizados, se pueden extraer algunas conclusiones**:

1. La proteccion de las minorias religiosas es anterior en el tiempo
a la proteccion de las minorias culturales y, en general, a la
proteccion de los derechos humanos.

2. Apenas es perceptible en el campo del Derecho Internacional
diferencia de trato entre las minorias religiosas y las minorias
calificadas como tales aunque reGnan elementos
diferenciadores distintos de la religion, con respecto a las
minorias con otros vinculos de solidaridad y otras sefias de
identidad. Pero, acaso, con distinta intensidad en los textos
internacionales aparecen reflejadas tanto la tendencia que
estima que la proteccion de la libertad de conciencia y religion
combinada con el principio de no discriminacion es suficiente,
como la que entiende que necesitan, en algunos aspectos, de
una proteccion especial. Incluso algunos autores opinan que si
su Unico vinculo de solidaridad es el de ser religiosas, no
deberia beneficiarse de la legislacion especial de las minorias®.

3. Los Estado son sumamente cautos y no asumen facilmente
compromisos internacionales en textos con vinculacion juridica
a proposito del reconocimiento de derechos de las minorias: si
acaso, firman textos que carecen de eficacia vinculante.

En este sentido, ni la Declaracion Universal de Derechos
Humanos ni otras Declaraciones posteriores de ese mismo ambito
universal han ido mas alla de la exclusion de toda forma de
discriminacion de las minorias por razén de la raza, religion o
lengua. Como hemos podido comprobar, sélo el Pacto

44 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia.. .,
op. cit. pp. 725-726.

45 En este sentido, Vid., AZCARATE, P., Minorias nacionales y Derechos
Humanos, Congreso de los Diputados. Universidad Carlos Ill de Madrid, Madrid,
1998, p. 121.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos es el texto con
eficacia juridica vinculante que hace referencia expresa a las
minorias. Si bien es cierto que este documento reconoce no sélo el
derecho a la propia identidad, sino también la solidaridad de los
valores que conforman esa identidad, no es menos cierto que esos
derechos se les reconocen a los miembros de los grupos en cuanto
miembros y no al grupo mismo y que, en palabras de
LLAMAZARES, “lo que se reconoce es el derecho a no ser
obstaculizados ni impedidos en el uso de la propia cultura, religion

o idioma, pero no a ser ayudados en ello por el Estado”*.

3.3. Derecho europeo

En el ambito regional, los principales logros en esta cuestion
han tenido lugar en el marco del Consejo de Europa y de la
Organizacién para la Seguridad y Cooperacion en Europa, cuyas
disposiciones han venido a ser complementadas por la normativa
europea que contempla la diversidad identitaria. En realidad, el
nivel de proteccion de las minorias y de sus derechos en Europa es
mucho mas elevado que la tutela que se dispensa el derecho
internacional universal. Veamos cudles son las disposiciones de
Derecho Europeo en este sentido.

3.3.1. Diversidad identitaria y Consejo de Europa
3.3.1.1. Seriacion de documentos
Convencién de Roma de 1950

Propuesta de Convencion europea para la proteccion de las
minorias de 1991

46 Vid., LLAMAZARES FERNANDEZ. D., Derecho de la libertad de
conciencia...,op. cit. p. 726.
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Carta Europea sobre las lenguas Regionales y Minoritaria de
1992

Protocolo adicional a la Convencion Europea de Derechos
Humanos sobre personas que pertenecian a minorias
nacionales de 1993

Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias
Nacionales de 1995

3.3.1.2. Seleccion de textos
Convencion de Roma de 1950%

El primer intento por conseguir un reconocimiento expreso de
esta diversidad tiene lugar en la Convencién de Roma de 1950, con
motivo de la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales. El articulo 14 de esta Convencion se
pronuncia en los siguientes términos “el goce de los derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado
sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza,
color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional
0 social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion”. Este precepto, en el que se reconoce el
principio de no discriminacion, debido a su redaccion en términos
de proteccion de derechos individuales, no protege el derecho de
los grupos humanos como tales, es decir, no tutela los derechos de
las minorias.

47 Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
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Propuesta de Convencion europea para la proteccion de las
minorias en 1991

Sin embargo, es en el seno de la Comision Europea para la
Democracia a través del Derecho, 6rgano consultivo para asuntos
constitucionales, en el que se van a elaborar los primeros
instrumentos juridicos que contemplan la diversidad identitaria
como un valor digno de proteccion por los ordenamientos
democraticos. Asi, se elabora en 1991 una Propuesta para una
Convencién europea para la proteccion de las minorias. La
relevancia de este documento viene del hecho de que por primera
vez se reconocen derechos no sélo a los miembros que integran una
minoria, sino también a las minorias en cuanto tales. El art. 2.1 de
esta Convencion considera que “[...] el término minoria designa un
grupo numéricamente inferior al resto de la poblacion de un
Estado, cuyos miembros, que tienen la nacionalidad de ese Estado,
poseen caracteristicas étnicas, religiosas o linguisticas diferentes de
las del resto de la poblacion y estan animadas por una voluntad de
preservar su cultura, sus tradiciones, su religion o su lengua”.

Carta Europea sobre las lenguas Regionales y Minoritarias de
1992%

Un afio después, en 1992, el Consejo de Europa aprobd la
Carta Europea sobre las lenguas Regionales y Minoritarias. Este
instrumento sostiene que la proteccion y el fomento de las lenguas
regionales y minoritarias en las diferentes regiones y paises de
Europa representa una contribucion de una Europa basada en los
principios de la democracia y la diversidad cultural, en el marco de

48 Vid., European Commission for Democracy trhough Law, Explanatory
Report on the Proposal for a European Convention for the Protection of the
Minorities, Doc. CDL (91) 8, de 8 de febrero de 1991.

49 Adoptado el 25 de junio de 1992 con rango de Convencion por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa, fue firmado el 5 de noviembre del mismo afio por
once estados miembros entre ellos el espafiol, no asi el francés. En Espafia ha entrado
en vigor en el afio 1998.
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la soberania nacional y la integridad territorial. En esta linea se
justificd el proyecto de un Protocolo adicional a la Convencion
Europea de Derechos Humanos sobre personas que pertenecian a
minorias nacionales, adoptado por la Recomendacion 1201 de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en febrero de
1993, y la Declaracion de la Cumbre de Viena de los Estados
miembros del Consejo de Europa de octubre de 1993, en la que se
incluia un Anexo Il relativo a las minorias nacionales.

Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias
Nacionales de 1995

Finalmente, este Convenio Marco aparece referido a la
proteccion, respeto y fomento de los derechos de las personas
pertenecientes a minorias. Representa el primer instrumento
multilateral juridicamente vinculante dedicado a la proteccion de
las minorias nacionales, en general, y establece como fin la
garantia de la proteccion efectiva de las minorias nacionales,
convirtiéndose en un instrumento juridico en el que se reconocen
derechos especificos a las minorias dentro de la generalidad de los
derechos humanos. La proteccién de estas minorias implica el
reconocimiento y el respeto de las identidades, sean éstas étnicas,
culturales, religiosas o linguisticas, en el espacio europeo puesto
que la propia historia europea “ha demostrado que la proteccion de
las minorias es esencial para la estabilidad, la seguridad
democratica y la paz del continente”®. En su articulo 1 considera
como parte integrante de la proteccion internacional de los
derechos humanos, la proteccion de las minorias nacionales y no
solo la de los derechos de las personas pertenecientes a ellas y se
pronuncia en los siguientes términos:

50 Instrumento de Ratificacién del Convenio-marco para la proteccion de las
Minorias Nacionales (nimero 157 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo el 1
de febrero de 1995.

51 Vid., Preambulo de Convenio-Marco para la proteccion de las Minorias
Nacionales.
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“la proteccion de las minorias nacionales y de los
derechos y libertades de las personas pertenecientes
a esas minorias forma parte de la proteccion
internacional de los derechos humanos, y como tal
entra en la esfera de la cooperacion internacional”

Entre los derechos y libertades de las personas pertenecientes a
esas minorias, es conveniente resaltar, aparte de los derechos de
libertad de conciencia, pensamiento, religion, asociacién, reunion y
manifestacion y demas derechos fundamentales y libertades
publicas, los siguientes:

- aelegir libremente sea o0 no tratada como tal en el ejercicio de
esa opcidn y de los derechos relacionados con la misma no dara
lugar a ninguna desventaja (art. 3.2).

- a mantener y desarrollar su cultura, asi como a preservar los
elementos esenciales de su identidad, a saber, su religion,
lengua, tradiciones y patrimonio cultural, comprometiéndose
los Estados firmantes a “promover las condiciones necesarias
para ello” (art. 17).

- el derecho a ejercitar tanto individual como conjuntamente con
otras minorias los derechos y libertades derivados del Convenio
(art. 5).

- a aprender la lengua minoritaria (art. 14) y a utilizarla
libremente y sin trabas, tanto en privado como en publico,
oralmente o por escrito (art. 10).

- a la proteccion contra amenazas o actos de discriminacion, de
hostilidad o de violencia a consecuencia de su identidad étnica,
cultural, lingiiistica o religiosa” (art. 6).

Ademaés, las partes se comprometen a promocionar como un
valor fundamental para la convivencia y para la integracion social
“la tolerancia y el didlogo intercultural (art. 6).
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La mayoria de los Estados del Consejo de Europa han firmado
y ratificado este Convenio Marco, si bien, algunos incluyeron al
tiempo de la ratificacion una declaracion adicional, en ausencia de
una definicion en el texto del Convenio, en la que se hace constar
las minorias nacionales existentes en su pais. Otros muchos
firmantes, simplemente declararon la ausencia de minorias dentro
de su territorio. También se establece el compromiso de promover
la igualdad plena y efectiva de las personas que pertenecen a
grupos minoritarios en todas las facetas de la vida econdmica,
social, politica y cultural, junto con las condiciones que les
permitan expresar, preservar y desarrollar su cultura e identidad.

3.3.2. Diversidad identitaria y Conferencia para la
Seguridad y Cooperacion en Europa (C.S.C.E)

3.3.2.1. Seriacién de documentos
Acta Final de Helsinky de 1975
Documento de Viena de 1989
Documento de Copenhague de 1990
Declaracion de principios de la Comisién de Venecia de 1990.

3.3.2.2. Seleccion de textos
Acta Final de Helsinky de 1975

Dentro de esta Organizacién, en el marco de la Unién Europea,
se han desarrollado importantes medidas legislativas para la
proteccion de las minorias. En este sentido, el principio VII del

52 La Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion en Europa, abierta el 3
de julio de 1973 en Helsinki y continuada en Ginebra del 18 de septiembre de 1973 al
21 de julio de 1975, fue clausurada en Helsinki el 1 de agosto de 1975.

Universidad de Valladolid - Facultad de DerechoContenido del documento restringido al 20% en la
descarga



68 Mercedes Vidal Gallardo

Acta Final de Helsinky, en 1975, contiene una mencion expresa a
las minorias al disponer que:

“los Estados participantes en cuyo territorio existan
minorias nacionales, respetaran los derechos de las
personas pertenecientes a tales minorias a la
igualdad ante la Ley, les concederd plenitud de
oportunidades para el goce actual de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y, de este
modo, protegeran sus intereses legitimos en este
ambito™.

En esta Declaracion se pone de manifiesto que son los Estados
los encargados de determinar cuéles son las minorias nacionales
que se encuentran en su territorio, si bien, se reconocen solo los
derechos individuales de los miembros que pertenecen a esa
minoria. No existe, en consecuencia, un reconocimiento de
derechos colectivos. La mencion expresa a las minorias se realiza
dentro del Principio relativo al respeto de los derechos humanos y
libertades fundamentales, incluida la libertad de pensamiento,
conciencia y religion o creencias. Desde entonces, los diferentes
instrumentos adoptados por la Conferencia se han referido a
cuestiones relacionadas con la proteccion de las minorias
nacionales y de las personas integrantes de las mismas en el &mbito
espacial europeo. Todos ellos se refieren al compromiso asumido
por los Estados participantes de respetar los derechos individuales
de los miembros de las minorias.

Documento de Viena de 1989

Fue a partir del Documento de Viena, de 1989, cuando los
diferentes instrumentos de la OSCE han reconocido expresamente
el compromiso de las partes de proteger la “identidad étnica,

53 Vid., Conferencia de Seguridad y Cooperacion en Europa. Textos
fundamentales. Ministerio de Asuntos Exteriores. Secretaria General Técnica. Madrid.
1992, pp. 24.
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cultural, lingiiistica y religiosa de las minorias nacionales”
existentes en su territorio y de crear las condiciones necesarias para
la promocion de las mismas. En este contexto surge la denominada
“Dimension Humana”, que viene a ser definida como el conjunto
de actuaciones de la OSCE sobre derechos humanos, de manera
que esta Dimension va a tener reflejo en una serie de documentos
de especial interés para la contribucion a la proteccion de las
minorias en la esfera europea. Ademas, los Estados firmantes
asumen el compromiso no sOlo de abstenerse de toda
discriminacién de las personas pertenecientes a una minoria, sino,
sobre todo, “de proteger “las identidades étnica, cultural,
lingiiistica y religiosa de las minorias nacionales” (Medida 19) y de
crear “las condiciones propicias para la promociéon de esas
identidades” (Medida 8).

Documento de Copenhague de 1990>*

El espiritu del compromiso de la reunion de Viena se repetiria
un aflo mas tarde en la reunion de Copenhague. Especialmente
relevante, a estos efectos, es la aportacion que efectia el
Documento de Copenhague, de 1990, elaborado en conferencia de
la OSCE celebrada en esta ciudad en el que se establece un
auténtico régimen juridico de proteccion de las minorias
nacionales, si bien, se trata de medidas destinadas a la proteccién
de los miembros integrantes de las mismas. De su contenido
podemos destacar los siguientes aspectos:

a) el compromiso de los Estados de adoptar las medidas que sean
necesarias para asegurar a las personas pertenecientes a las
minorias nacionales la plena igualdad con otros ciudadanos en

54 Vid., http://www.osce.org/es/odihr/elections/14304. Se trata del Documento
final de la Segunda Reunién de Copenhague de la Conferencia sobre la dimension
humana de la OSCE (capitulo 1V, parrafos 30 a 50). Este documento sirvié de base
para los textos sobre minorias de la Carta de Paris.
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el goce y ejercicio de los derechos humanos y las libertades
fundamentales (Decision 31)

b) el principio de que la pertenencia a una minoria nacional es
asunto de libre eleccién individual y ninguna desventaja puede
derivarse de realizar esta eleccion (Decision 32).

c) el principio de que los miembros de las minorias pueden ejercer
y gozar de sus derechos individualmente y en comunidad junto
a otros miembros del grupo (Decision 10).

d) el compromiso de que los Estados participantes protejan la
identidad étnica, cultural, religiosa y linguistica de las minorias
nacionales que estén en su territorio y crearan las condiciones
para la promocién de esa identidad (Decision 33).

Declaracion de principios de la Comision de Venecia 1990

Entre los documentos sin vinculacion juridica es de destacar la
Declaracion de principios de la Comisién de Venecia que ha
apostado porque se reconozca a las minorias los siguientes
derechos:

1. Derecho a su reconocimiento como tal, lo que implicaria la
atribucion de personalidad juridica

2. Derecho al desarrollo de su propia identidad con exclusion de
toda integracibn no querida, incluida la integracion
solapadamente inducida

Derecho a la discriminacién positiva respecto de las mayorias

4. Derecho a la participacion en la adopcion de decisiones de los
poderes publicos que afecten a las minorias
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3.3.3.  Diversidad identitaria y normativa de la Union
Europea

3.3.3.1. Seriacién de documentos

Comunicacion sobre el racismo, la xenofobia vy el
antisemitismo de 1995

Directiva 2000/43/CE se refiere a la aplicacién del principio
de igualdad de trato a las personas independientemente de su
origen racial étnico

Directiva 2000/78/CE disciplina un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion

Tratado Constitutivo de la Union Europea de 2002

Tratado por el que se aprueba la Constitucién para Europa del
ano 2004

Tratado de Funcionamiento de la Union Europea de 2012

Directiva 2008/115/CE aprobada por el Parlamento Europeo y
denominada Directiva de retorno

3.3.3.2. Seleccion de textos

Resolucién sobre la Comunicacién de la Comision sobre el
racismo, la xenofobia y el antisemitismo de 1995°°

En estrecha relacion con el principio de igualdad y no
discriminacion del que venimos tratando, se llevan a cabo en el
seno de la Union Europea una serie de actuaciones orientadas a
luchar contra el racismo, la xenofobia y el antisemitismo. En este
sentido, en diciembre de 1995, la Comision europea aprueba la

55 Resolucion sobre la Comunicacion de la Comisiéon sobre el racismo la
xenofobia y el antisemitismo (COM(95)0653 - C4- 0250/96), Diario Oficial n° C 152
de 27/05/1996 p. 0057.
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Comunicacion sobre el racismo, la xenofobia y el antisemitismo.
En virtud de lo establecido en esta comunicacion, la Comision se
compromete a fomentar la formacion de mediadores, especialmente
cuando pertenezcan a comunidades de inmigrantes y a minorias
étnicas. Por otro lado, la ampliacién de la Union Europea hacia los
paises del Este, incrementaron notablemente la diversidad étnica,
linguistica y religiosa en el ambito comunitario, lo que obligo a las
instituciones comunitarias a colocar en los primeros lugares de la
agenda de la Union Europea la importancia del respeto por las
minorias. No obstante, a pesar de que el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, en su articulo 19, dispone
que “sin perjuicio de las demas disposiciones de los Tratados y
dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Unién por
los mismos (...) se podran adoptar acciones adecuadas para luchar
contra la discriminacion por motivos (...) de origen racial o étnico,
religion o convicciones (...)”, no contiene ninguna mencion
expresa a los derechos de las minorias como derechos colectivos.

Directiva 2000/43/CE que se refiere a la aplicacion del
principio de igualdad de trato a las personas independientemente
de su origen racial étnico®

Directiva 2000/78/CE que disciplina un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion®’

Dentro de estas coordenadas se va a desarrollar la politica
comunitaria con incidencia en la proteccion de las minorias
culturales si bien, de forma indirecta, en virtud de la adopcion de
medidas legislativas antidiscriminatorias. Asi, se dictaron dos
Directivas en el afio 2000 con el objeto de garantizar que todas las
personas que viven en la Union Europea se beneficien de una
proteccion juridica eficaz contra la discriminacion. La Primera
Directiva 2000/43/CE se refiere a la aplicacion del principio de

56 Diario Oficial n° L 180 de 19/07/2000 p. 0022 — 0026.
57 Diario Oficial n° L 303 de 02/12/2000 p. 0016 — 0022.
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igualdad de trato a las personas independientemente de su origen
racial étnico y la segunda Directiva 2000/78/CE disciplina un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion. La primera, denominada Directiva de ‘“igualdad
racial” prohibe tanto la discriminacion directa como indirecta, asi
como el acoso o cualquier otra practica discriminatoria por motivos
de origen racial o étnico. La segunda Directiva, denominada “de
igualdad en el empleo”, tiene por objeto luchar contra las
discriminaciones basadas en la religion o las convicciones, entre
otros motivos.

Ambas directivas constituyen importantes proyecciones en la
proteccion contra la discriminacion en la Union Europea. Ademas,
obligan a todos los Estado miembros a introducir modificaciones
importantes en sus legislaciones nacionales, incluso en aquellos
paises que ya contaban con una legislacion antidiscriminatoria
elaborada.

Tratado Constitutivo de la Unién Europea de 2002

Los tratados constitutivos de la Comunidad europea ya
contienen referencias expresas a la diversidad identitaria que
representan las minorias que se encuentran en el territorio de la
Union europea. En este sentido, el articulo 165 del Tratado
Constitutivo de Comunidad® insta a los Estado miembros a
cooperar en materia educativa bajo el respeto de diversidad cultural
y linglistica. Por su parte, el articulo 167 del mismo cuerpo legal,
en relacion con la politica cultural, obliga a los Estados a respetar
la diversidad nacional y regional, asi como a fomentar la diversidad
de las culturas europeas. Este Tratado Constitutivo ha sido

58 Diario Oficial, C 325/33, de 24 de diciembre de 2002.

59 Vigente desde el 1 de enero de 2012, recibe el nombre de Tratado de
funcionamiento de la Uni6n europea. Este articulo 165 ha venido a sustituir al articulo
149.

Universidad de Valladolid - Facultad de DerechoContenido del documento restringido al 20% en la
descarga



74 Mercedes Vidal Gallardo

sustituido por el Tratado de funcionamiento de la Unién Europea
aprobado en 2012%.

Tratado por el que se aprueba la Constitucion para Europa de
2004

También el Tratado por el que se aprueba la Constitucion para
Europa contiene referencias expresas a la diversidad identitaria
cuando dispone que “La Union se fundamenta en los valores de
respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad,
Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a minorias” (art. 1-2).
Sin embargo, el reconocimiento de derechos a las personas que
pertenecen a minorias culturales se sitla en este Tratado en el
ambito del principio de igualdad y de no discriminacion vy,
especificamente en el articulo 11-81, en el que se prohibe la
discriminacion con motivo de la pertenencia a una minoria
nacional. Bajo el principio de “Unidad en la Diversidad”, la Union
Europea no solo reconoce la diversidad cultural y linglistica
(articulo 1-3, apartado 3), sino también la diversidad religiosa
(articulo 11-82).

3.3.3.3. Doctrina

A partir de estos documentos podemos llegar a la conclusion
de que a nivel europeo se ha llegado a convenir un instrumento
juridico de caracter multilateral juridicamente vinculante, como es
el Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales
dirigido a la protecciéon de las minorias nacionales en general al
considerar que una sociedad pluralista no sélo debe respetar la
identidad étnica, cultural, linguistica y religiosa de las personas
pertenecientes a estas minorias sino que también debe crear las

60 Diario Oficial, 2012/C 326/01, de 26 de octubre de 2012.
61 Diario Oficial, 2004/C 310/01, de 16 de diciembre de 2004.
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condiciones que les permitan preservar y desarrollar esta identidad,
asi como alcanzar un clima de tolerancia y dialogo necesarios para
que la diversidad cultural provoque el enriquecimiento de cada
sociedad y no su division. Ademas, tal y como se desarrolla en él la
proteccion del derecho de las minorias, no es dificil llegar a la
conclusion de que el respeto de los derechos individuales tienen
como resultado, no como objetivo, la proteccién de las minorias en
cuanto tales, sobre todo cuando se afirma la posibilidad de ejercer
esos derechos colectivamente®.

En definitiva, se han conseguido algunos logros de indudable
trascendencia en el tema que nos ocupa. Asi, cabe destacar el
reconocimiento tanto del derecho de las minorias en cuanto tales a
su propia identidad como la exigencia de que esa identidad se
proyecte a través de una participacién adecuada en los asuntos
publicos. Por otra parte, por la terminologia empleada podemos
concluir que la unica minoria a la que se hace referencia es a la
minoria nacional, que tiene tal cualidad por sus caracteristicas
étnicas, culturales, linglisticas o religiosas, pero que esas
caracteristicas no siempre permiten establecer la existencia de una
minoria nacional. Por otra parte, la utilizacion en muchos de estos
documentos de término “identidades” “introduce la ambigiiedad
suficiente para que haya podido empezar a verse en los textos la
superacion de un planteamiento puramente individualista”.

Para algunos autores, “el proceso de integracion cada vez mas
extenso ha puesto de manifiesto el fendmeno denominado efecto
Gulliver, de tal forma que los Estados miembros se han ido
convirtiendo en minorias dentro del entramado juridico-politico
que es la Union Europea”. Y, consecuentemente, el mecanismo que
utilizan los Estados miembros cuando actlan como auténticas
minorias culturales es el principio de identidad nacional, en virtud

62 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia. ..,
op. cit. p. 727.
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de lo establecido en el articulo 4.2 del Tratado de la Union
Europea, segun el cual “la Union respetard la igualdad de los
Estados miembros ante los Tratados, asi como su identidad
nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y
constitucionales de éstos (...). Por tanto, la diversidad identitaria se
convierte en un valor esencial, intrinseco a la propia Unién
Europea. Ante esta diversidad cultural, la Unién Europea adopta
una actitud de neutralidad. Es decir, sin perjuicio de que se
considere un elemento enriquecedor para el acervo comunitario la
existencia de distintas culturas dentro de sus fronteras, la
Comunidad no emite ningun juicio de valor, ni positivo ni negativo
sobre las diferentes realidades culturales, no considera que una
cultura sea superior a otra debido a la actitud de respeto, defensa y
promocion que adopta ante la diversidad cultural.

3.4. Derecho comparado

Ha sido el fendmeno de la inmigracion el que ha provocado el
aumento de la diversidad étnica, linglistica, cultural y religiosa en
la mayor parte de los paises europeos y se ha convertido en uno de
los factores que esta transformando en mayor medida la sociedad
europea. Como se desprende de la nocion que hemos aportado en
paginas anteriores de minoria, ésta la referimos no sélo a los
grupos existentes en un Estado que con los elementos de cohesion
mencionados estan integrados por nacionales de ese Estado, sino
también a los que estan integrados por inmigrantes, lo que el

profesor LLAMAZARES denomina “minorias de incorporacion”®,

63 Con este término LLAMAZARES se sitaa “no en el plano de iure condito, ya
que ni en textos internacionales sobre minorias ni en los ordenamientos nacionales se
consideran como minorias las formadas por emigrantes, hablandose sélo, hoy por hoy,
como dignas de especial proteccion juridica, de minorias integradas por nacionales del
Estado correspondiente. Pero de iure condendo, a la vista de las proporciones
geométricamente crecientes de la emigracién, es imperiosamente obligado dar un paso
mas en pro de la justicia como igualdad real, efectiva y plena, en la libertad”,
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Dado el protagonismo que hoy en dia esta cobrando el fendmeno
de la emigracion, minorias e emigracion son inseparables, pues
“los emigrantes son el zaguan de las minorias nacionales pues lo
mas probable es que por afinidad, especialmente de lengua,
costumbres y religion, los emigrantes o constituyen nuevas
minorias o se integran en alguna minoria nacional ya existente”®.

Asi las cosas, para poder conocer la diversidad identitaria de
los grupos que se crean en el contexto europeo, vamos a analizar
cémo abordan los ordenamientos juridicos de nuestro entorno esta
realidad desde la perspectiva de las politicas migratorias llevadas a
cabo en algunos de ellos. Los paises analizados son Francia,
Alemania, Reino Unido y Holanda. Hemos centrado la atencion en
estos paises en primer lugar por las diferencias que caracterizan sus
respectivas historias en materia de politicas de inmigracion, en
segundo término por las relaciones entre éstas y las dindamicas en
cuanto a la ciudadania y los derechos, vy, finalmente, por el papel
que sus diversas experiencias en el campo de las migraciones han
desempefiado en el desarrollo normativo que en este ambito se ha
articulado a nivel comunitario.

Sin perjuicio de las particularidades que podamos apreciar en
cada uno de los modelos de derecho comparado a analizar,
podemos advertir como en las ultimas décadas los diversos
modelos de gestion de la diversidad originada a partir del
fendbmeno migratorio en auge en los paises europeos con mayor
crecimiento en poblacién inmigrantes, entran en una profunda
crisis. Esto da lugar a que el fendmeno migratorio se convierta por
primera vez en una cuestion de orden publico y que se abra una
fase de profunda transformacion de los procesos migratorios y en
su estrategia de gestion. A pesar de las diferencias que podamos
apreciar, todas ellas convergen en unos mismos criterios: por un

LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia II..., op. cit.
p. 712.
64 Ibidem.
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lado, la limitacion de entradas y la lucha contra la irregularidad v,
por otro, la puesta en marcha de mecanismos de integracion social
que pasan necesariamente por el reconocimiento de derechos para
los inmigrantes que consiguen la condicion de residencia regular.

En este sentido, compartimos con LLAMAZARES la opinion
de que “el principal problema que se plantea a los ordenamientos
juridicos europeos es conseguir una integracion de los individuos y
de los colectivos nuevos, respetando su identidad sin que ello
suponga en ningun caso la violacion de los derechos humanos, del
sistema de valores que éstos representan o de las normas derivadas
de ellos, reguladores de la convivencia democratica”. Vamos a
analizar las medidas adoptadas por cada uno de los ordenamientos
de esos paises para la consecucion de estos objetivos.

3.4.1.  Alemania
3.4.1.1. Seriacion de documentos
Ley de Extranjeros de 1965
Ley de reunificacion familiar de 1974
Ley de Promocion de Retorno de 1983
Primera ley de Extranjeria de 1990
Ley de Ciudadania del afio 2000

Informe final “Organizar la Inmigracion — Promover la
Integracion de 2001

Ley de inmigracion, denominada Ley sobre el fomento y
limitacién de la inmigracion y de regulacion de la residencia y
la integracion de los ciudadanos de la Union y extranjeros de
2002
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3.4.1.2. Seleccion de textos
Ley de Extranjeros de 1965

La Ley de Extranjeros de 1965 concibe la inmigracion como
un recurso temporal que esta en funcién de la marcha del mercado
laboral nacional. Por eso, el permiso de trabajo es una variable
dependiente del permiso de residencia, y por tanto, pierde su
validez con la de éste. Ademas el permiso de residencia se otorga y
eventualmente se amplia sobre la base de valoraciones
ampliamente discrecionales por parte de la administracion.

Ley de reunificacion familiar de 1974

No obstante, el punto de inflexion en la politica migratoria
alemana tiene lugar en 1973, fecha en que se empiezan a adoptar
medidas para limitar la entrada e incentivar el retorno. Pero lejos de
conseguir el propdsito deseado, la poblacion inmigrante siguid
creciendo en Alemania en este caso, con motivo de la Ley de
reunificacion familiar de 1974 para las mujeres e hijos menores de
dieciocho afos, recurso que se convirtié en el Gnico medio de
emigrar a este pais en los afios ochenta.

Ley de Promocion de Retorno de 1983

Incluso se llegan a poner en marcha programas para fomentar y
respaldar financieramente la repatriacion de antiguos “trabajadores
invitados” en virtud de la Ley de Promocion de Retorno
(Ruckkehrforderungsgesetz) de 1983. No obstante, la inmigracion
siguid creciendo de facto a pesar de la negativa politica a
considerar Alemania como un pais de inmigracion estable, lo que
le convirti6 en un “pais de inmigracion reticente” que tuvo
dificultades para desarrollar un tratamiento legal adecuado para una
amplio numero de inmigrantes cuya larga permanencia en su
territorio convertia a Alemania en su auténtica patria, a pasar de
mantener juridicamente su estatuto de extranjero.
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Primera ley de extranjeria de 1990

La conversion de Alemania en un pais de inmigracion de facto,
no se ha realizado al margen del derecho y de los controles
administrativos. Asi, en 1990 se promulga la primera ley de
extranjeria. En esta Ley, no se reconoce el estatuto de inmigrante
como tal (entendido como extranjero que pretende residir
establemente por motivos laborales, ajenos al reagrupamiento o al
asilo), pero si que prevé la existencia de permisos permanentes que
llegan a proteger de modo casi absoluto contra una eventual
expulsion. Esta norma abrié la puerta a la adquisicion de la
nacionalidad alemana de los jovenes que hubiese residido
legalmente un minimo de ocho afios en la Republica Federal
Alemana o hubiesen estado escolarizados seis afios, asi como a las
personas que hubiesen residido en el pais al menos quince afios.
Esta naturalizacion requeria que el inmigrante renunciase a su
nacionalidad previa para poder adquirir la alemana.

Ley de Ciudadania del afio 2000

Diez afios después se inicia una reforma legislativa que
culmina con la Ley de Ciudadania del afio 2000 que ha facilitado
sustancialmente los procesos de nacionalizacion. Los extranjeros
pueden adquirir, en virtud de lo establecido en esta Ley, la
nacionalidad alemana tras ocho afios de residencia legal siempre
que posean un permiso de residencia, no dependan de la asistencia
social, carezcan de antecedentes penales y tengan un conocimiento
suficiente del idioma aleman. No obstante, los solicitantes deben
demostrar la pérdida o renuncia de la nacionalidad previa, si bien,
la Ley prevé diversas excepciones si la renuncia resulta imposible o
desproporcionada. Ademas, esta reforma ha previsto una forma de
adquisicion de la nacionalidad basada en el ius soli para los
menores residentes durante ocho afios, quienes, sin embargo,
asumen la obligacién de optar entre la nacionalidad alemana y su
propia nacionalidad de origen con el acceso a la mayoria de edad.
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