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1. INTRODUCCION: DISTINTOS ENFOQUES DEL TEMA Y ELECCION DE UNO DE
ELLOS: A) Objeto de proteccién: (la dignidad de la persona o la diversidad
cultural? B) Los derechos colectivos. C) Universalidad y globalizacién.—
2. ASPECTOS MAS RELEVANTES EN LAS FUENTES INTERNACIONALES SOBRE
MULTICULTURALISMO O DIVERSIDAD CULTURAL Y SOBRE UNIVERSALIDAD
DE LOS DERECHOS: A) Derecho al reconocimiento de la propia identidad
cultural. B) Caracter universal e indivisible de los derechos humanos. C)
Sintesis conclusiva.—3. POSIBLES VIAS JURIDICAS DE SOLUCION POR PARTE
DE LOS ESTADOS. RETOS PARA LA FUNDAMENTACION DE SU DERECHO: A)
El papel del «orden publico» en los ordenamientos internos. B) La vuelta
a la «ley personal».—4. CONCLUSIONES Y PERSPECTIVA DE FUTURO.

1. INTRODUCCION

Los dos conceptos fundamentales que aparecen en el titulo de la con-
ferencia que la organizacién de este curso ha tenido la confianza de encar-
garme admiten varios enfoques, a los que haré referencia de modo intro-
ductorio. Por una parte, desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho,
el multiculturalismo remite a las reflexiones sobre el concepto de cultura'

* Doctora en Derecho Canénico por la Universidad de Navarra y en Derecho por la Uni-
versidad de Santiago de Compostela. Catedrdtica de Derecho Eclesiastico de la Universidad de
Vigo (desde 1999). Decana de la Facultad de Derecho de esa Universidad (2000-2003). Entre
1996 y 1997 permaneci6 en la Universidad de Gottingen como Becaria de Investigacion de la
Fundacién Alexander von Humboldt bajo la direccion del Profesor Christian Starck. Como re-
sultado de esta investigacion ha publicado diversos trabajos en Archiv fiir Katholisches Kirchen-
recht, Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht, Juristen Zeitung, Europdische Zeitschrift fiir
offentliches Recht y Zeitschrift der Savigny-Stiftung.

' No es posible entrar aqui en la amplia cuestién del concepto de la cultura. Sobre el tema
en la doctrina americana, cfr.. W. KYMLICKA, Multicultural citizenship. A liberal theory od
minority rights, Trad. esp. Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las
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y a la fundamentacién de los derechos culturales; a su vez, la nota de la
universalidad aplicada a los derechos humanos?, ha permitido la profundi-
zacién en el concepto de dignidad de la persona’.

Desde la perspectiva del Derecho internacional publico, las peculiari-
dades culturales de los pueblos han llevado a los organismos internaciona-
les a promover instrumentos de diverso ambito y obligatoriedad relativos,
por ejemplo, a la protecciéon de las culturas indigenas. Al mismo tiempo,
la universalidad de los derechos humanos, ha sido reafirmada de modo
decisivo en la Declaracién de Viena?, pero ya estuvo presente en la procla-
macién de Teheran®, y en el propio origen de los derechos humanos®.

En el terreno de lo concreto, los tribunales de los distintos Estados
tanto europeos como de otros continentes, se encuentran con la necesi-
dad de aplicar unos derechos fundamentales reconocidos con el maximo
rango, como derechos de los que son titulares todos los hombres, y no sélo
los ciudadanos de su Estado. Por tanto, al no ser derechos vinculados a
la ciudadania sino a la persona, se estd admitiendo de facto su universali-
dad. Sin embargo, en ocasiones, tales derechos son percibidos por los
sujetos —a los que en principio se trata de proteger frente a lesiones
provenientes de actuaciones de los poderes piblicos” o de otros ciudada-

minorias, Barcelona, 1996, pp. 112 y ss. Un interesante estudio en la doctrina espafiola, en
B. GONZALEZ MORENO, Estado de cultura, Derechos culturales y libertad religiosa, Madrid,
2003, p. 107, expone la nocién general de cultura y nocién étnica de la cultura, siguiendo a
J. Prieto de Pedro. Sobre este tema cfr. también los primeros capitulos de la obra S. GONZALEZ-
VARAS IBANEZ, La rehabilitacién urbanistica, Pamplona, 1998. Para una caracterizacién de los
espacios multiculturales, cfr.: E. LAMO DE ESPINOSA, «Fronteras culturales», en IDEM (ed.),
Culturas, Estados, ciudadanos (una aproximacion al multiculturalismo en Europa), Madrid,
1995, pp. 13-79, especialmente pp. 54-60. Recientemente, J. de Lucas, Globalizacion e identi-
dades. Claves politicas y juridicas, Barcelona, 2003, pp. 70 y ss.

2 Se omite aqui, de intento, cualquier distincién entre derechos humanos y derechos fun-
damentales.

3 Sobre el concepto de dignidad humana en la Ley Fundamental de Bonn, puede verse,
C. STARCK, en H.v. MANGOLDT/F. KLEIN/C. STARCK, Das Bonner Grundgesetz, vol. 1, 4.% ed.,
Miinchen, 1999, Art. 1, nim. marg. 1-24. Esa exposicién resulta ttil, en mi opinién, no sélo
referida al Derecho aleman. En el Derecho espaiiol, vid. p. ej.: F. FERNANDEZ SEGADO, «La
dignidad de la persona como valor supremo del ordenamiento juridico», en fdem, Estudios ju-
ridico-constitucionales, México, 2003, pp. 3-38.

4 Declaracién final de la Conferencia mundial de Derechos Humanos, celebrada en Viena
14-25 de junio de 1993. (A/CONF. 157/23),

S5 Acta final de la Conferencia Internacional de Derechos Humanos de Teherdn, 22-1V a 13-
V de 1968. (A/CONFE.32/41).

¢ A. E. PEREZ LUNO, «La universalidad de los derechos humanos», en Anuario de Filosofia
del Derecho, vol. XV, 1998, pp. 96-98. C. VELARDE, Universalismo de Derechos Humanos. And-
lisis a la luz del debate anglosajon, Pamplona, 2003, pp. 26 y ss., especialmente, pp. 50-56.

7 Como es sabido, el origen de los derechos fundamentales es la defensa del individuo fren-
te a las agresiones del poder publico, cfr. C. STARCK, Praxis der Verfassungsauslegung, Baden-
Baden, 1994, p. 37. W. RUFNER, Grundrechtsadressaten, en J. ISENSEE/P. KIRCHHOF (Hrsg.),
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nos®—, mds como un atropello de su cultura y de su identidad que como
una garantia de su dignidad humana.

(Coémo hacer operativo el didlogo entre las culturas, facilitando el que
la diversidad ayude al desarrollo y no constituya una causa de conflictos?
(Deben los Estados Europeos integrar a los inmigrantes procedentes de
culturas fuertemente contrastantes con la europea asimildndolos o no? (En
qué medida deben prevalecer las peculiaridades culturales frente a la
universalidad de los derechos humanos?... Todos estos problemas, se pre-
sentan con especial intensidad en el dmbito familiar® y educativo'®, o en
cuestiones tales como politicas sanitarias, mientras que parece aceptarse pa-
cificamente que todo lo que supone promocién del desarrollo y de las con-
diciones materiales necesarias para el mismo, ain formando parte esencial
de la cultura!’, no plantea especiales problemas.

Como es légico, cada una de estas perspectivas permite, a su vez, el
tratamiento de distintos aspectos, que ya viene haciéndose con sugerentes
aportaciones por la doctrina. En el marco del amplio estudio del que son
objeto estos temas, nuestra exposicion pretende ofrecer una reflexién acer-
ca de los retos que plantea para el fundamentacién del Derecho, la necesi-
dad de responder a la medida en que las peculiaridades culturales deben
ser protegidas y cuidndo éstas deben ceder ante la universalidad de los de-
rechos humanos. Para ello, abordaremos en primer término cudl es el obje-
to de proteccion juridica: ;la dignidad humana o la diversidad cultural?
(apartado 1.A), y si, en consonancia con ello, los grupos culturales son o
pueden ser titulares de derechos colectivos (apartado 1.B); asimismo, se
ofreceran algunas sugerencias sobre la incidencia de la globalizacién en la
concepcion universal de los derechos humanos y en la protecciéon de las
identidades culturales (apartado 1.C). En un segundo apartado se tratard de
mostrar, al hilo de los Documentos de Naciones Unidas, como tanto el
reconocimiento del derecho a la propia identidad cultural (apartado 2.A)
como el cardcter universal e indivisible de los derechos humanos (aparta-
do 2.B), estan presentes en la labor de defensa de los derechos del hom-
bre, y qué conclusiones pueden extraerse en orden a ofrecer soluciones a

Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, vol. 5, 2. ed., 2000, pardgr. 117,
p. 550.

8 Sobre el tema en nuestro Derecho, véase, por todos, J. BILBAO UBILLOS, La defensa de
los derechos fundamentales frente a particulares. Andlisis de la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Madrid, 1997.

 Cfr.: A. VEGA GUTIERREZ, Globalizacién y politicas familiares, Pamplona, 2002.

12 Pueden verse al respecto, por ejemplo, las referencias de OIDEL (Droit a 1’éducation et
liberté d’enseignement). Interventions devant la Commision des droits de I’homme 2002/2003.

' B. GONZALEZ MORENO, Estado de cultura..., p.109 sobre la dimensién cultural del de-
sarrollo, recogiendo los documentos de La Comisién Mundial de Cultura y desarrollo, quien
afirma que todas las formas de desarrollo, incluido el desarrollo humano, estin determinadas
por elementos culturales.
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los problemas planteados en el inicio de este trabajo (apartado 3.A). Se de-
dicard después la atencién a las vias juridicas de las que disponen los Es-
tados para cumplir su responsabilidad u obligacién de respetar y promover
los derechos humanos y la diversidad cultural. En este 4mbito se fija la
atencion en el papel que estd llamado a jugar el viejo concepto de «orden
ptblico» en los ordenamientos internos (apartado 3.A), y la vuelta la «ley
personal» para el adecuado tratamiento de algunos problemas que suscita
el multiculturalismo (apartado 3.B). Por ultimo, se ofrecen unas considera-
ciones conclusivas y de perspectiva futura (apartado 4).

A) Objeto de proteccion: jla dignidad de la persona o la diversidad cultural?

El punto de partida, en el que necesariamente se ha de radicar la posi-
ble solucién de un eventual conflicto entre ambas notas (diversidad versus
universalidad) —o si se prefiere, expresado en otros términos: derecho a la
propia identidad versus derecho a la igualdad—, es la dignidad de la per-
sona humana. La condicién humana estd asi puesta entre dos polos —el
universal y el particular— en una tension vital singularmente fecunda,
cuando se ve de modo equilibrado y arménico'. Si la unidad de naturaleza
hace a todos los hombres miembros de una sola y de la misma comuni-
dad, el caracter histérico de la condicion humana lo confia de manera mas
intensa a grupos particulares: desde la familia a las naciones. Desde esta
concepcidn, el fundamento de los derechos de las naciones es la propia
persona humana. En este sentido, estos derechos no son otros que los de-
rechos del hombre considerados en el nivel especifico de la vida comuni-
taria. El primero de estos derechos es el derecho a la existencia, que im-
plica para todas las naciones, el derecho a la propia lengua y el derecho a
la propia cultura, porque gracias a ellas un pueblo se expresa y ejerce su
singular soberania®.

Si los derechos de la nacién expresan las exigencias de la particulari-
dad, es igualmente importante sefialar las exigencias de la universalidad,
con los derechos que de ella se derivan para cada nacién respecto de las
demas y de la humanidad. El primero de todos estos deberes es el de vivir
con una voluntad de paz, respetuosa y solidaria con respecto a los demads.
Ensefiar a las generaciones jévenes a vivir su propia identidad en la diver-
sidad es un objetivo prioritario de la educacién para la cultura, sin que se
pueda utilizar la religién para fines politicos que le son extrafios'®.

12 Documento del Consejo Pontificio de la Cultura, de 23 de mayo de 1999, Para una pas-
toral de la Cultura, en P. ARNOLDI/P. BRANCA/A. COLOMBO/M. SANTERI, (eds.), Il Magistero
della Chiesa sulla multiculturalita, Milano, 2001, p. 197.

13 Documento del Consejo Pontificio de la Cultura, de 23 de mayo de 1999, Ibidem, p. 197.

4 Documento del Consejo Pontificio de la Cultura, de 23 de mayo de 1999, Ibidem, p. 197.
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De modo contrario al nacionalismo, que expresa desprecio, cuando no
clara aversidn, por otras naciones y culturas, el patriotismo es el amor a la
propia cultura y el servicio legitimo al propio pais, tan lejano del cosmo-
politismo como del nacionalismo cultural's.

La identidad individual es también y necesariamente identidad social'®.
De ahi que el ser humano sélo sea capaz de alcanzar su plena realizacion
en el marco de un determinado grupo social, que posee una cultura co-
mudn'’. Por ello, tiene derecho a la proteccién de su identidad cultural, o
dicho de otro modo, a la proteccién de la cultura del grupo social al que
pertenece'®. Esto no supone en modo alguno que de la existencia de diver-
sos grupos culturales y de la pertenencia efectiva del hombre a ellos se
deduzca que hay un deber de respeto a todas las culturas'®. S6lo hay un
deber de respeto a las diversas culturas en la medida en que el ser humano
se realiza en ellas®. De ahi que aquellas manifestaciones culturales que
suponen un obstaculo para la realizacién del hombre como persona, no
exigen un deber de respeto (por ejemplo, la esclavitud o el canibalismo).
En suma, conviene insistir, a mi juicio, que siempre en primer término se
sitda la persona.

B) Los derechos colectivos

De lo que hemos dicho hasta ahora, no se deduce necesariamente que
el derecho a la proteccién de la cultura sea de caracter individual®!. Con-
viene preguntarse si existen los derechos colectivos de grupos con una
identidad cultural, étnica o religiosa minoritaria que tengan una naturaleza
distinta de los derechos subjetivos y cudles serian las posibles caracteristi-
cas de estos derechos. Podria tratarse de derechos individuales que requie-
ren acciones especificas para su proteccion; o bien, habria que pensar que

5 Documento del Consejo Pontificio de la Cultura, de 23 de mayo de 1999, ibidem,
p- 197.

16 A. L. MARTINEZ PUJALTE, «Derechos humanos e identidad cultural. Una posible conci-
liacién entre interculturalidad y universalidad», en Persona y Derecho, 38, 1998, p. 123 y
J. DE LUCAS, El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia en una sociedad plu-
ral, Madrid, 1994, pp. 62 y ss.

7 A. L. MARTINEZ PUJALTE, Derechos humanos e identidad cultural..., p. 124.

18 A. L. MARTINEZ PUJALTE, Derechos humanos e identidad cultural..., p. 124.

9 A. L. MARTINEZ PUJALTE, Derechos humanos e identidad cultural..., p. 124.

2 Aquellas manifestaciones culturales que supongan un menoscabo de la dignidad humana
no merecen ser protegidas (Garzén Valdés, Martinez Pujalte). En cambio, J. de Lucas, entiende
que si la dignidad humana se establece como limite de la diversidad cultural, entonces las dis-
tintas culturas quedan reducidas al folklore.

2l Esta es la opinién de A. L. MARTINEZ PUJALTE, Derechos humanos e identidad cultu-
ral..., p. 127.
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estamos ante derechos que por su contenido tienen una referencia a la per-
tenencia a un grupo concreto®.

Para algunos liberales, del mismo modo que debe haber separacién en-
tre Estado y Religién, el Estado debe vivir al margen de las diversas cul-
turas presentes en su territorio®. Por su parte, Habermas niega el derecho
al reconocimiento juridico de derechos colectivos*. En cambio, C. Taylor
sefiala que la democracia «ciega» frente a las diferencias culturales es in-
justa, porque lo diferente debe ser tratado de manera diferente (p. ej.: los
indigenas)®. Una posicién de estricta igualdad, haciendo caso omiso de las
diferencias, no es «la» democracia, es una «concepcion» de la democra-
cia®. En el mismo sentido, Kymlicka admite los derechos basados en una
ciudadania diferenciada para grupos con unos derechos o fines comunes
(especiales para ese grupo)?’. En esta propuesta, no obstante, se respeta la
libertad personal de los miembros de ese grupo cultural. Para ello distin-
gue entre restricciones externas y restricciones internas®, y entre Estados
multinacionales —la diversidad cultural surge de la incorporaciéon de cul-
turas que anteriormente poseian y estaban concentradas en un Estado de
territorio més extenso— y poliétnicos —Ia diversidad cultural surge de la
inmigracién individual y familiar®. A juicio de Kymlicka, puesto que la
inmigracién es voluntaria, no se pueden reclamar los mismos derechos en
los Estados multiétnicos que en los multinacionales. En suma, si el libera-
lismo ha entendido siempre que la base de una sociedad democrética es el
respeto a los derechos individuales, Kymlicka entiende que esto hoy es
insuficiente, que se ha de respetar también la libertad de los distintos gru-
pos culturales®. Kymlicka sostiene que dentro de los derechos individua-

22 Esta idea de derechos individuales, pero con ciertas peculiaridades es la que parece estar
presente en el texto del Art. 27 del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos: «En los
Estados en que existan minorias étnicas raciales o lingiiisticas no se negard a las personas que
pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comin con los demas miembros
de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religiéon y a emplear
su propio idioma». Sobre las referencias a la identidad cultural en la DUDH y el Pacto de Dere-
chos civiles y politicos, cfr.: M. ELOSEGUI ITXASO, El derecho a la igualdad y a la diferencia. El
Republicanismo intercultural desde la Filosofia del Derecho, Madrid, 1998, pp. 413-418.

2 Para un resumen de estas posturas, véase M. ELOSEGUI ITXASO, El derecho a la igual-
dad y a la diferencia..., p. 214. Cfr. también desde un punto de vista critico hacia es pretendi-
da neutralidad cultural del Estado, J. de Lucas, Globalizacion e identidades..., pp. 71-72.

24 Cfr. la sintesis de M. ELOSEGUI ITXASO, El derecho a la igualdad y a la diferencia...,
p. 205

% C. TAYLOR, Multiculturalism. Differénce et démocratie, Paris, 1994, p. 63.

% A. FERNANDEZ, «Los presupuestos del didlogo intercultural», en Oidel Working Papers,
nim. 6, Géneve, s.a., p. 7

27 W. KYMLICKA, Ciudadania multicultural..., pp. 46 y ss.

2 W. KYMLICKA, Ciudadania multicultural..., pp. 58 y ss.

» W. KYMLICKA, Ciudadania multicultural..., pp. 26 y ss.

3 W. KYMLICKA, Ciudadania multicultural..., pp. 207-209. Cfr. la sintesis de este autor en
M. ELOSEGUI ITXASO, El derecho a la igualdad y a la diferencia..., pp. 213 y ss.
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les estad el derecho a elegir la cultura en la que se quiere mantener la pro-
pia vida®'.

La pretensién de que los ciudadanos sean «culturalmente neutrales» en
la vida publica y manifiesten su identidad cultural en la vida privada es
una utopia*. Segin la ciudadania diferenciada que propone Kymlicka, el
Estado tiene obligacién de adoptar medidas especificas en funcién de la
pertenencia a distintos grupos, con objeto de acomodar las diferencias na-
cionales y étnicas. Propone que se le reconozcan tres tipos de derechos: el
derecho de autogobierno, derechos poliétnicos (apoyo financiero y pro-
teccion legal para determinadas practicas...) y derechos especiales de re-
presentacion (escafios garantizados para grupos étnicos)®. En la doctrina
espafiola, también se ha propuesto la personificaciéon (atribucién de perso-
nalidad juridica a determinados grupos, en concreto a las minorias étnicas),
como técnica, que les permite el ejercicio de los derechos en cuanto perte-
necientes a un grupo®.

Actualmente la mayoria de los instrumentos internacionales tienen
como soporte la idea de los derechos individuales pertenecientes a las mi-
norias, mas que los derechos de los grupos, basidndose en una concepcion
liberal de los derechos humanos®. Una primera dificultad, ciertamente no
pequeiia, para poder hablar de derechos colectivos de las minorias cultura-
les o religiosas estriba en que el propio concepto de minoria no tiene unos
perfiles nitidos®, aunque pueda hablarse de un consenso internacional en
torno a que la existencia de una minoria es una situacién de hecho, cuya
calificacion escapa, en principio, al Estado territorial y que posee relevan-
cia juridica internacional®. Pero toda vez que la pertenencia a la minoria
incluye tanto elementos objetivos como subjetivos —esto es, en qué medi-
da el propio sujeto perteneciente a una minoria se siente 0 no miembro de
ella— se dificulta notablemente la regulacién de cualquier relacién juridi-
ca. Como es sabido, toda relacion juridica entrafia una relacién de justicia,

31 M. ELOSEGUI ITXASO, El derecho a la igualdad y a la diferencia..., p. 213. J. de Lucas,
Globalizacion e identidades..., p. 73.

32 M. ELOSEGUI ITXASO, El derecho a la igualdad y a la diferencia..., p. 214.

3 Cfr. infra algunas medidas de este tipo que se recogen en textos constitucionales
europeos.

3 J. DE LUCAS, El desafio de las fronteras..., pp. 206 y ss.

3 E. RELANO PASTOR, La proteccién internacional de las minorias religiosas, Madrid,
2003, p.58 siguiendo a P. COMANDUCCI, «La imposibilidad de un comunitarismo liberal», en
L. PRIETO SANCHIS, (coord.), Tolerancia y minorias. Problemas juridicos y politicos, Cuenca,
1996, pp. 11 y ss.

3% E. RELANO PASTOR, La proteccién internacional de las minorias religiosas, Madrid,
2003, pp. 57 y ss. J. M. CONTRERAS MAZARIO, Las Naciones Unidas y la proteccion de las mi-
norias religiosas. De la tolerancia a la interculturalidad,Valencia, 2004, pp. 65 y ss.

37 E. RELANO PASTOR, La proteccion internacional..., p. 59 siguiendo a L. M. MARINO,
«Desarrollos recientes en la proteccién internacional de los derechos humanos de las minorias
y de sus miembros», en L. PRIETO SANCHIS (coord.), Tolerancia y minorias..., p. 72.
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y resulta dificil construir una relacién asi, cuando tiene su base en el sen-
timiento subjetivo del titular del derecho®.

C) Universalidad y Globalizacién

Con el término globalizacién suele hacerse referencia a la existencia de
una interdependencia entre los diversos lugares del mundo y entre las dife-
rentes sociedades civiles hasta el punto de colocarlas, al menos poten-
cialmente, en un destino comun. Este singular fenémeno social resulta en
progresiva e imparable expansion y comporta —incluso a través de la su-
peracién de las fronteras fisicas convencionales— el tejido gradual de una
red de vinculos y nexos peculiares que aparecen a veces como absoluta-
mente indispensables para el desarrollo normal y cotidiano de la vida hu-
mana®. Ello supone la «transferencia» de los poderes del Estado al «mer-
cado». El progresivo trasvase de autoridad en el plano subjetivo comporta
significativas consecuencias en la esfera institucional y existencial de los
diversos sistemas sociales®.

En un sector doctrinal, se tiende a dar por supuesto que la valoracién
de la diversidad cultural se identifica con el Estado nacional y la soberania
en sentido clasico*!, pero eso me parece un error, el tinico modo de valorar
la propia identidad cultural y la diversidad cultural de todos, no es la
soberania en sentido clasico y el Estado-nacién*’. Entre otras razones, por-
que la vieja férmula del Estado naciéon no parece hoy aplicable a la socie-
dad intercultural, entendiendo por tal a aquella caracterizada por la convi-
vencia e integracién armoénica entre las diversas culturas®.

Por otra parte, pienso que el fendmeno de la globalizacion no deja de
ser viejo, en la medida en que también en otros momentos histéricos
(imperio romano) se ha producido una unificacién del mundo entonces co-
nocido, con ciertas caracteristicas de unidad y con diferencias nacionales
también detectables. A estos momentos de cierta globalizacién luego han
seguido momentos de exaltacién de lo peculiar. Por ello, estimo que ni el
fendmeno de la globalizacién es del todo nuevo, ni quiza la globalizacién

3 Sobre la relevancia juridica del criterio subjetivo, véase, por todos, M. MORLOK,
Selbtsverstindnis als Rechtskriterium, Tiibingen, 1993.

% Esta definicién estd tomada de P. LILLO, Globalizzazione del diritto e fenémeno religio-
so. Saggi di refflessione, Torino, 2002, p. 163. Sobre el tema, cfr.: I. CLARK, Globalizzazione e
frammenttazione: Le relazioni internazionali nel XX secolo, Bologna, 2001.

40°P. LILLO, Globalizzazione del diritto..., p. 163.

4 P. LILLO, Globalizzazione del diritto..., p. 164.

42 Sobre la crisis del concepto cldsico de soberania, cfr. las interesantes consideraciones de
M. RICCA, Metamorfosi della sovranita e ordinamenti confessionali. Profili teorici dell’inte-
grazione tra ordinamenti del Diritto eclesidstico italiano, Torino, 1999, pp. 9-60.
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vaya a conducir a una uniformidad cultural definitiva. Ello, entre otras ra-
zones, porque ninguna cultura es estitica e inmutable**.

El fenémeno de la globalizacién viene siendo valorado tanto como un
factor que facilita la comprensién universal de los derechos, como simulté-
neamente un causante de fragmentacion social acelerada®. Produce, a modo
de ejemplo, el debilitamiento de la identidad cultural de las minorias o los
grupos indigenas*. Se ha sefialado que «la asimilacién gradual de valores y
patrones de conducta comunes refuerza la universalidad de los derechos hu-
manos, contribuye a eliminar practicas culturales tradicionales que atentan
contra la libertad o la dignidad de las personas y refuerza los vinculos y las
relaciones culturales entre los pueblos del mundo»*’. De las tres ideas apun-
tadas, discrepo de que la globalizacion conlleve la eliminacién de pricticas
tradicionales que atentan contra la dignidad de las personas; en cambio, si
me parece que la cultura que promueve la globalizacién tiene efectos direc-
tos sobre la concepcion y la aplicacion de los derechos humanos®.

De hecho, en uno de los informes del grupo de trabajo sobre el dere-
cho al desarrollo en su cuarto periodo de sesiones, se afirmaba que «las
repercusiones de la mundializacién en la realizaciéon del derecho al desa-
rrollo no son claras, aunque el aumento de las disparidades y desigualda-
des es una caracteristica comun de la mundializacién en muchos paises. No
hay una relacién estadistica clara entre los indicadores sobre la mundia-
lizacién y los indices de desarrollo humano o los indicadores que reflejan
los derechos humanos concretos (...). Otra importante consecuencia es la
pérdida de autonomia en los instrumentos normativos. En la mayoria de los
casos, la mundializacién significa una pérdida de ingresos para el Estado a
causa de la reduccién de los aranceles y los impuestos, lo que se traduce
en una reduccion del gasto publico, especialmente en el sector social. La
cooperacién internacional pasa a ser especialmente importante en este con-
texto, ya que los recursos internos por si solos no bastan»®. La mayoria

4 A. L. MARTINEZ PUJALTE, Derechos humanos e identidad cultural..., p. 133.

4 B. GONZALEZ MORENO, Estado de cultura..., p. 110.

4 R. NAVARRO-VALLS, «Los Estados frente a la Iglesia», en Anuario de Derecho Eclesids-
tico del Estado, 1993, p. 18. Esforzandose por una mayor unién entre las personas, la sociedad
y la nacién, se contribuird a paliar los efectos negativos de la globalizacién, como el dominio
de los mas fuertes sobre los mas débiles, especialmente en el campo econdmico, y la
pérdida de los valores de las culturas locales en favor de una mal entendida homogeneizacién
(Documento del Consejo Pontificio de la Cultura, de 23 de mayo de 1999, Ibidem, p. 199 y en
Ecclesia in America, n. 55).

4 B. GONZALEZ MORENO, Estado de cultura..., pp. 112-113.

47 B. GONZALEZ MORENO, Estado de cultura..., p. 112.

4 B. GONZALEZ MORENO, Estado de cultura..., p. 111.

4 Informe del grupo de trabajo de composicién abierta sobre el derecho al desarrollo acer-
ca de su cuarto periodo de sesiones, Ginebra, 3-14 de febrero de 2003 (E/CN.4/2003/26), resu-
men de las deliberaciones parr. 32, informe presentado por el experto independiente.
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de este grupo de trabajo convino en que «la mundializacién es una reali-
dad que no se puede escamotear y algunos subrayaron la necesidad de in-
tegrar todos los derechos humanos en el proceso de desarrollo y de pro-
mover el derecho al desarrollo como derecho especifico»™.

Se ha pretendido fundamentar la crisis de la universalidad de los dere-
chos humanos en el dato de que no se dan las condiciones socio-econémi-
cas que permitan hablar de un universalismo juridico®. Sin embargo, la
universalidad arranca de la igual dignidad de la persona humana, sea cual
sea su raza, cultura, religion, lengua, etc. Por ello, ni puede decirse que la
universalidad de los derechos humanos sea un resultado de la globaliza-
cién, ni basta afirmar que la universalidad es simplemente una caracteristi-
ca formal, sin contenido material alguno. En mi opinién, del mismo modo
que no basta una igualdad formal, tampoco resulta suficiente una universa-
lidad formal, como afirman los criticos (Hare, Alexy)>. Si la universalidad
de los derechos humanos fuera simplemente formal, o dependiera de fac-
tores externos al hombre como el fenémeno de la globalizacién, careceria
de sentido profundo tanto el deber de promocionar y respetar la diversidad
cultural a través de la educacion, como la prohibicion de alegar la diversi-
dad cultural para eximirse del cumplimiento de alguno o algunos derechos
contenidos en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

2. ASPECTOS MAS RELEVANTES EN LAS FUENTES INTERNACIONALES SOBRE
MULTICULTURALISMO O DIVERSIDAD CULTURAL Y SOBRE UNIVERSALI-
DAD DE LOS DERECHOS

En los documentos de Naciones Unidas, se aprecia, por una parte, tan-
to una clara afirmacion de la universalidad de los derechos humanos, como,
por otra, una voluntad decidida de proteccién y garantia de la propia iden-
tidad cultural, y en consecuencia de la diversidad cultural. Si bien se ha
puesto de manifiesto que el denominador comin que aparece en bastantes
de los recientes documentos® es que la diversidad cultural no se considera

0 Ibidem, pérr. 34.

SI'P. A. DE MIGUEL ASENSIO, «Derechos humanos, Diversidad cultural y Derecho interna-
cional Privado», en Revista de Derecho Privado, jul-agost., 1998, p. 543, siguiendo a Belvisi.

32 A. KAUFMANN, «La universalidad de los derechos humanos. Un ensayo de fundamen-
tacién», en Persona y Derecho, 38, 1998, pp. 13-14.

3 A modo de ejemplo, A. FERNANDEZ, «Los presupuestos del didlogo intercultural», en
Oidel Working Papers, nim. 6, Geneve, s.a., p. 3, cita que la Comisién de Derechos Humanos
ha adoptado una resolucién sobre los Derechos Culturales. En la linea de favorecer el didlogo
intercultural, sirvan también de ejemplo, la Declaracién y programa de accién de Naciones
Unidas para la cultura de la Paz, La Declaracion del Milenio (2000), La Declaracién de la 44
Conferencia Internacional de Educacion (2001), la Declaracién universal de la UNESCO sobre
la Diversidad cultural (2001) y el programa mundial para el didlogo de las civilizaciones (2001).
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como algo negativo (origen de conflictos) sino algo positivo, «patrimonio
comun de la Humanidad», en palabras del Programa de Accién de las Na-
ciones Unidas para el didlogo entre las civilizaciones.

No obstante, también hay que decir que en los documentos que son un
referente obligado, cuando hay que sefalar dénde se recoge el caracter
universal de los derechos humanos, se hacen inequivocas referencias a la
identidad cultural®*, como es el caso del documento final de la Conferen-
cia de Viena®. Al mismo tiempo, los instrumentos mas emblemadticos des-
tinados a garantizar la diversidad cultural, no dejan por ello de anotar
—como no podia ser de otro modo— que su contenido debe interpretarse
en conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que
parte en todo momento de la conciencia del cardcter universal de estos de-
rechos, como expresa su propio texto. Asi pues, a continuacién se hard re-
ferencia, sin pretensién de exhaustividad, a ambos tipos de documentos,
destacando aquellos aspectos que nos parecen de mayor interés.

A) Derecho al reconocimiento de la propia identidad cultural

El valor de la diversidad cultural queda destacado en la Declaracién del
Milenio, afirmandose que «...los seres humanos se deben respetar mutua-
mente, en toda su diversidad de creencias, culturas e idiomas. No deben
temer ni reprimir las diferencias dentro de las sociedades ni entre éstas;
antes bien, deben apreciarse como preciados bienes de la humanidad. Se
debe promover activamente una cultura de paz y de didlogo entre todas las

> LA Conferencia mundial de Derechos Humanos, celebrada en Viena 14-25 de junio de
1993 (A/CONF. 157/23), elaboré una Declaracién en la que se exponen en subapartados distin-
tos los aspectos relativos a las personas pertenecientes a minorias étnicas, religiosas y
lingiiisticas, las poblaciones indigenas (parr. 28-32) y los trabajadores migratorios (parr. 33-35).
Asi mismo en este documento, se contienen afirmaciones como las que se expresan en el
parr. 25: «La Conferencia mundial de Derechos Humanos pide a la Comision de Derechos Hu-
manos que examine los medios de promover y proteger eficazmente los derechos de las perso-
nas pertenecientes a minorfas enunciadas en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas o lingiifs-
ticas», en el parr. 26: «La Conferencia mundial de Derechos humanos insta a los Estados y a la
comunidad internacional a promover y proteger los derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales, étnicas, religiosas y lingiiisticas de conformidad con la Declaracion delas
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales, ét-
nicas, religiosas y lingiifsticas», y en el parr. 27: «Las medidas que deben adoptarse, abarcaran,
cuando proceda, la facilitacién de la plena participacién de esas minorias en todos los aspectos
de la vida politica, econémica, social religiosa y cultural de la sociedad y en el progreso y el
desarrollo de su pais». Todas estas afirmaciones suponen un claro reconocimiento de la necesi-
dad de proteger las peculiaridades culturales, dentro de un documento que es quizé el exponen-
te mds sefialado de la afirmacién de la universalidad de los derechos humanos.

3 M. ELOSEGUI ITXASO, El derecho a la igualdad y a la diferencia..., pp. 419 y ss.
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civilizaciones»®. Dentro de este mismo documento, la diversidad se prote-
ge atendiendo a grupos diversos como las minorias o los trabajadores inmi-
grantes’’.

Entre los modos concretos a través de los cuales viene desarrolldndose
esta proteccién de Naciones Unidas a la propia identidad cultural, pueden
citarse al menos los siguientes nucleos: los pueblos indigenas®, las mino-
rias étnicas culturales y religiosas® y la lucha contra la discriminacién ra-
cial y la xenofobia. Naturalmente referencias a la proteccién de estos gru-
pos, se encuentran también con ocasién de otros documentos cuyo objeto
es la proteccién de los emigrantes, los nifios, o en tematicas especificas
como la proteccion de la mujer®, el derecho al desarrollo® o la educacién.

% Declaracién del Milenio, Resolucién aprobada por la Asamblea General (A/55/L.2), el
parr. 6, de donde tomamos la cita, va encabezado por unos términos tan solemnes como los que
se recogen a continuacion: «Consideramos que determinados valores fundamentales son esen-
ciales para las relaciones internacionales en el siglo XXI: (...)».

7 Declaraci6én del Milenio, parr. 25: «Decidimos (...): Aumentar en todos nuestros paises
la capacidad de aplicar los principios y las practicas de la democracia y del respeto de los de-
rechos humanos, incluidos los de las minorias. (...) Adoptar medidas para garantizar el respeto
y la protecciéon de los derechos humanos de los migrantes, los trabajadores migratorios y sus
familias, eliminar los actos de racismo y xenofobia cada vez mds frecuentes en nuestras socie-
dades y promover una mayor armonia y tolerancia en todas las sociedades».

3 Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos indigenas de 31 de marzo de 1995
(A/49/882-S/1995/256, anexo./). Resulta también muy enriquecedora al respecto la consulta de
los compromisos relativos a los derechos humanos contenidos en el Acuerdo sobre identidad y
derechos de los pueblos indigenas, como elemento que ha contribuido a la paz en Guatemala
(parr. 9 de la Resolucién relativa a la situacion en Centroamérica: procedimientos para resta-
blecer la paz firme y duradera, y progresos para la configuracion de una regién de paz, liber-
tad, democracia y desarrollo, A/RES/ 50/132, 12 de febrero de 1996).

% Declaracién sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o
étnicas, religiosas y lingiifsticas, aprobada por la Asamblea General en su Resolucién 47/135,
del 18 de diciembre de 1992: «Considerando que la promocién y proteccion de los derechos de
las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas contribu-
yen a la estabilidad politica y social de los Estados en que viven...» (...) «Subrayando que la
promocion y la realizacién constantes de los derechos de las personas pertenecientes a mino-
rias nacionales o étnicas, religiosas y lingiifsticas, como parte integrante del desarrollo de la
sociedad en su conjunto y dentro de un marco democrético basado en el imperio de la ley, con-
tribuirian al robustecimiento de la amistad y la cooperacion entre los pueblos y los Estados».
En el mismo sentido, la Convencién-marco del Consejo de Europa para la proteccion de las
minorias nacionales de 10 de Noviembre de 1994.

% En este sentido, por ejemplo, las afirmaciones de la Declaracién sobre eliminacién de la
violencia contra la mujer (A/RES/48/104), aprobada por la Resolucién de la Asamblea Gene-
ral 48/104, de 20 de diciembre de 1993, en el predmbulo: la Asamblea General, «preocupada
por el hecho de que algunos grupos de mujeres pertenecientes a minorias, las mujeres indige-
nas, las refugiadas, las mujeres migrantes, las mujeres que habitan en comunidades rurales o
remotas, las mujeres indigentes, las mujeres recluidas en instituciones o detenidas, las nifas, las
mujeres con discapacidades, las ancianas y las mujeres en situaciones de conflicto armado son
particularmente vulnerables a la violencia». En la misma linea, por ejemplo, la Declaracién de
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Asi, en documentos especificos de la lucha contra el racismo, se en-
cuentran referencias al valor de la cultura de las poblaciones indigenas. El
parr. 2 de uno de los documentos de la Conferencia mundial contra el
Racismo, la discriminacién racial, la xenofobia, y las formas conexas de
intolerancia, celebrada en Durban (Sudéfrica), del 31 de agosto, al 7 de
septiembre de 2001, «afirma su conviccion del valor y la diversidad de las
culturas y formas de organizacién social de las poblaciones indigenas, y
afirma que el desarrollo de éstas en sus propios paises contribuird al ade-
lanto socioecondémico, cultural y ambiental de todos los paises del mun-
do»%2. Asimismo, «alienta a los gobiernos a que apoyen el Decenio (de
poblaciones indigenas) mediante: (...) b) la bisqueda, en consulta con las
poblaciones indigenas, de medios de darles mds responsabilidad en sus
propios asuntos y una voz efectiva en la adopcién de decisiones sobre
cuestiones que les afectan; c) El establecimiento de comités u otros meca-
nismos nacionales en los que participen las poblaciones indigenas para que
los objetivos y actividades del decenio se planifiquen y ejecuten sobre la
base de una plena colaboracién con esas poblaciones»®.

B) Caracter universal e indivisible de los derechos humanos

La Proclamacién de Teherdn, de 13 de mayo de 1968 reafirma en su
Preambulo la solidaridad y la interdependencia del género humano, sefia-

Compromisos a favor de las poblaciones afectadas tanto por el desarraigo como por los con-
flictos y la extrema pobreza, aprobada en México, D.F., el 29 de junio de 1994.

¢! Informe del grupo de trabajo de composicién abierta sobre el derecho al desarrollo acer-
ca de su cuarto periodo de sesiones, Ginebra, 3-14 de febrero de 2003 (E/CN.4/2003/26), resu-
men de las deliberaciones parr. 47, «Se llamé la atencién sobre las estrategias y los resultados
de algunos paises particulares en la realizacién de los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les, como modelos que podrian ser ttiles para promover el derecho al desarrollo. Se invité al
experto independiente a prestar mds atencién a la cuestiéon de las minorias y los indigenas, por
una parte, y a las cuestiones de género por otra». En el seno del Consejo Econdémico y Social
también se aborda la cuestién del derecho al desarrollo y las minorias, asi Informe del grupo
de trabajo de composicién abierta sobre el derecho al desarrollo acerca de su cuarto periodo de
sesiones, Ginebra, 3-14 de febrero de 2003 (E/CN.4/2003/26), resumen de las deliberaciones
parr. 23: «El Minority Rights Group International (MRGI) y el Movimiento Indio «Tupaj
Amaru» expresaron su pesar de que los informes del experto independiente nunca hayan abor-
dado la cuestion de los derechos de las minorias y de los pueblos indigenas y su papel en el
proceso de desarrollo que, a veces, excluye y margina atiin mds a estos grupos. Desde una pers-
pectiva de prevencién de los conflictos, este tema es fundamental y se invité al experto inde-
pendiente a prestar mds atencion a esta cuestién y a fomentar a ese efecto la utilizacién de los
indicadores desglosados para facilitarlo. (...) El MRGI solicité que le grupo de trabajo pidiera
al experto independiente que preparase un informe sobre la vinculacion entre el derecho al de-
sarrollo y los derechos de las minorias y los pueblos indigenas» (...).

2 Resolucién aprobada por la Asamblea General (A/RES/56/140), 15 de febrero de 2002.

9 Ibidem, pérr. 7.
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lando expresamente como «indispensable que la comunidad internacional
cumpla con su solemne obligacién de fomentar y alentar el respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales para todos, sin distin-
cién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u opiniones
politicas o de cualquier otra indole»%. Pero es sobre todo en el parr. 2,
donde aparece la inequivoca afirmacién de la universalidad de los derechos
humanos: «La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos enuncia una
concepcidén comin a todos los pueblos de los derechos iguales e inalie-
nables de todos los miembros de la familia humana y la declara obligato-
ria para la comunidad internacional»%. Este documento insiste, asimismo,
en el caricter indivisible de los derechos: «Como los derechos humanos y
las libertades fundamentales son indivisibles, la realizacion de los derechos
civiles y politicos sin el goce de los econdémicos, sociales y culturales re-
sulta imposible. La consecucién de un progreso duradero en la aplicacién
de los derechos humanos depende de unas buenas y eficaces politicas na-
cionales e internacionales de desarrollo econémico y social»®.

También la Declaracién sobre el derecho y el deber de los individuos,
los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos, se ha
expresado en términos que no dejan lugar a dudas: «Todos derechos hu-
manos y las libertades fundamentales son universalmente indivisibles e in-
terdependientes y estdn relacionados entre si, debiéndose promover y apli-
car de manera justa y equitativa, sin perjuicio de la aplicacién de cada uno
de esos derechos y libertades®’.

A mi juicio, estas dos notas caracteristicas de los derechos humanos
(universalidad e indivisibilidad) ponen de manifiesto que éstos emanan de
la dignidad de la persona y no de la pertenencia a una u otra cultura.

C) Sintesis conclusiva

Las referencias de los documentos de Naciones Unidas a peculiarida-
des en la proteccién de determinados grupos, no deben ser interpretadas,
como un debilitamiento del caracter universal de los derechos humanos,

% Proclamaci6n de Teheréan, parr. 1.

 Proclamaci6én de Teherdn, el parr. 11: «La notoria denegacién de los derechos humanos
derivada de la discriminacién por motivos de raza, religién, creencia o expresiéon de opiniones
ofende a la conciencia de la humanidad y pone en peligro los fundamentos de la libertad, de la
justicia y de la paz en el mundo;»

% Proclamacién de Teheran, parr. 13.

¢ Predmbulo de la Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y
las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales
universalmente reconocidos (A/RES/53/144).
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sino mas bien como un medio para proteger a determinados grupos de
personas que son mas vulnerables o experimentan mayores dificultades
para el ejercicio de sus derechos en atencién a sus circunstancias.

3. POSIBLES VIAS JURIDICAS DE SOLUCION POR PARTE DE LOS ESTADOS.
RETOS PARA LA FUNDAMENTACION DE SU DERECHO

«El Derecho interno, en cuanto concuerda con la Carta de las Naciones
Unidas y otras obligaciones internacionales del Estado en la esfera de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, es el marco juridico en
el cual se deben materializar y ejercer los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales y en el cual deben llevarse a cabo todas las actividades
a las que se hace referencia en la presente Declaracién para la promocidn,
proteccion y realizacion efectiva de esos derechos y libertades»®. Asi se
expresaba la Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los
grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y
las libertades fundamentales universalmente reconocidos®, y puede decirse
que esta afirmacion es extensible a todos los documentos de Naciones Uni-
das relativos a la proteccién de los Derechos humanos, pues en definitiva,
al ser los Estados los sujetos tipicos del Derecho Internacional piblico, son
ellos también los principales destinatarios de las eventuales obligaciones o
responsabilidades que se deriven de los instrumentos internacionales. Entre
estas responsabilidades, se sefiala que «incumbe al Estado la responsabili-
dad de promover y facilitar la ensefianza de los Derechos humanos y las
libertades fundamentales en todos los niveles de la educacién, y de garan-
tizar que los que tienen a su cargo la formacién de abogados, funcionarios
encargados del cumplimiento de la ley, personal de las fuerzas armadas y
funcionarios publicos incluyan en sus programas de formacién elementos
apropiados de la ensefianza de los derechos humanos»’. Aunque también
«los particulares, las organizaciones no gubernamentales y las instituciones
pertinentes tienen la importante misiéon de contribuir a sensibilizar al pu-
blico sobre las cuestiones relativas a todos los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales mediante actividades de ensefianza, capacitacion e
investigacion en esas esferas con el objeto de fortalecer, entre otras cosas,
la comprensién, la tolerancia, la paz y las relaciones de amistad entre las
naciones y entre los grupos raciales y religiosos, teniendo en cuenta las

% Art. 3 (A/RES/53/144).

% «Destacando que la responsabilidad primordial y el deber de promover y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales corresponde al Estado...». del Preambulo (A/
RES/53/144). En el mismo sentido el art. 2 de esta Declaracion.

0 Art. 15 (A/RES/53/144).
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diferentes mentalidades de las sociedades y comunidades en las que llevan
a cabo sus actividades»’'.

En materia de proteccion de minorias nacionales, étnicas, culturales y
lingiiisticas, los documentos internacionales hacen recaer la responsabilidad
sobre los Estados’™. Esta responsabilidad se extiende tanto al resultado
—proteger su existencia e identidad, y que las personas pertenecientes a
minorias puedan ejercer plena y eficazmente todos sus derechos humanos
y libertades fundamentales sin discriminacién alguna y en plena igualdad
ante la ley— como a los medios: «Los Estados adoptaran las medidas apro-
piadas legislativas y de otro tipo, para lograr esos objetivos». Ello no obs-
ta, para que se reconozcan también los deberes de la persona dentro de la
comunidad a la que pertenece’.

A) El papel del «orden publico» en los ordenamientos internos

Los documentos tanto de Naciones Unidas como del Consejo de Euro-
pa para la proteccién de minorias culturales hemos visto que imponen cla-
ras responsabilidades a los Estados, y que, por tanto, tienen relevancia en
la llamada dimensién interna; esto es, en el seno del ordenamiento juridico
de un Estado™.

A su vez, la disparidad entre ordenamientos revitaliza el interés por el
orden publico como técnica para limitar la aplicacién del Derecho extran-
jero. Asi, instituciones como la poligamia o el repudio, pueden ser consi-
deradas contrarias a los fundamentos de nuestro Derecho”™. Ahora bien,

" Art. 16 (A/RES/53/144).

2 Declaracién sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o
étnicas, religiosas y lingiifsticas, aprobada por la Asamblea General en su Resolucién 47/135,
del 18 de diciembre de 1992:

«Art. 1.

1. Los Estados protegeran la existencia y la identidad nacional o étnica, cul-
tural, religiosa y lingiiistica de las minorias dentro de sus territorios respectivos y
fomentaran las condiciones para promocién de esa identidad.

2. Los Estados adoptaran las medidas apropiadas legislativas y de otro tipo,
para lograr esos objetivos.

Art. 4.

1. Los Estados adoptardn las medidas necesarias para garantizar que las per-
sonas pertenecientes a minorias puedan ejercer plena y eficazmente todos sus dere-
chos humanos y libertades fundamentales sin discriminacién alguna y en plena igual-
dad ante la ley».

> A/RES/53/144:

«Art. 18.

1. Toda persona tiene deberes respecto de la comunidad y dentro de ella, pues-
to que s6lo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad

2. A los individuos, los grupos las instituciones y las organizaciones no guber-
namentales les corresponde una importante funcién y una responsabilidad en la pro-
teccion de la democracia, la promocién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y la contribucién al fomento y progresos de las sociedades, institu-
ciones y procesos democraticos».
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esta idea marca al mismo tiempo el limite de aquellas otras peculiaridades
culturales que no pueden cercenarse invocando el concepto de orden publi-
co interno’. Asi, pienso que dificilmente puede decirse que permitir que
una nifia musulmana lleve un shador a la escuela pone en peligro el orden
publico del ordenamiento interno del Estado. Sobre todo si se tienen en
cuenta los limites que para el ejercicio de los derechos humanos se esta-
blecen en otros documentos como la Declaracién sobre el derecho y el
deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y pro-
teger los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente
reconocidos: «En el ejercicio de los derechos y libertades enunciados en la
presente Declaracién, ninguna persona, individual o colectivamente, estara
sujeta a mds limitaciones que las que se impongan de conformidad con las
obligaciones y compromisos internacionales aplicables y determine la ley,
con el solo objeto de garantizar el debido reconocimiento y respeto de los
derechos y libertades ajenos y responder a las justas exigencias de la mo-
ral, del orden publico y del bienestar general de una sociedad democrati-
ca» (art. 17)7".

7 A los documentos de cardcter universal mencionados, cabe afiadir La Convencién-marco
del Consejo de Europa para la protecciéon de las minorias nacionales de 10 de Noviembre de
1994, que tiene entre sus objetivos garantizar el respeto a la identidad propia de las minorias,
en concreto, su religion, lengua, tradiciones y patrimonio cultural (art. 5). Cfr.: P. A. DE MI-
GUEL ASENSIO, Derechos humanos, Diversidad cultural..., p. 545.

5 Cfr. sobre la eficacia civil en Espaiia del repudio unilateral islimico R. NAVARRO VALLS,
«Estatuto personal islamico y eficacia en Derecho espafiol del repudio unilateral. (Comentario
de la Res. de la DGR de 18.IX.1971)», en Revista Espariiola de Derecho Candnico, 28, 1972,
pp- 362y ss. A. MOTILLA, en A. MOTILLA/P. LORENZO, Derecho de familia Isldmico. Los proble-
mas de adaptacion al Derecho espariol, Madrid, 2002, pp. 160-168. Una aproximacién a estas
dos instituciones en el Derecho isldmico, puede verse en S. ACUNA LIROLA/R. DOMINGUEZ, «El
estatuto del musulman segin el Derecho matrimonial isldmico», en A. MOTILLA (coord.), El
matrimonio isldmico y su eficacia en el Derecho espaiiol, Cérdoba, 2003, sobre la poligamia
(pp- 36-37) y sobre el repudio (pp. 59-64). Con caracter general, sobre la posicién juridica de
la mujer en el Derecho matrimonial isldmico, cfr: Z. COMBALIA, «Estatuto de la mujer en el
Derecho matrimonial isldmico», en Aequalitas, 6, 2001, pp. 14 y ss. Sobre los limites de la apli-
cacién de poligamia y repudio en occidente, desde el punto de vista del Derecho interncional
privado, cfr.: J. DEPREZ, «Droit international Privé et conflits de civilisations. Aspects métho-
dologiques. Les relations entre systémes d’Europe occidentale et systémes islamiques en ma-
tiere de statut personnel», en Recueil des Cours, vol. 211, 1988, pp. 157 y ss.

76 E. JAYME, «Identité culturelle et integration: le Droit international privé postmoderne.
Cours general de droit international privé», en Recueil des Cours, vol. 251, 1995, pp. 227-228,
ha sefialado la relatividad del concepto de orden publico. Sefiala asimismo este autor que hoy
se evita en lo posible el recurso al orden piiblico como excepcién al juego normal de las reglas
de los conflictos. Son sobre todo los principios generales basicos de un sistema de Derecho, los
que se presentan como obstaculos para la aplicacién de la ley extranjera (p. 228). El autor se
refiere al Derecho extranjero, pero esa idea resulta aplicable, en mi opinién, a las peculiarida-
des culturales.

77 Declaracién sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones
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El recuso al relativismo cultural y la controversia acerca de la univer-
salidad de los Derechos humanos han servido para justificar la no aplica-
cién de un instrumento convencional, formuldndose reservas que llevan a
subordinar la aplicaciéon de determinadas disposiciones convencionales a la
condicién de que no contravengan el Derecho islamico’™. Esta practica re-
sulta inadmisible en virtud del art. 19, ¢) de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados. Si se considera posible, en cambio, el reconoci-
miento de ciertos efectos atenuados a instituciones en si mismas inadmisi-
bles™. En todo caso, la doctrina niega cualquier tipo de relevancia juridica
a los particularismos culturales respecto a las normas de ius cogens en
materia de derechos humanos®.

La obligacién de los Estados de respetar la diversidad cultural o la pro-
pia identidad cultural de las personas que habitan en su territorio, por una
parte, y, por otra, el derecho a interponer la excepcién del orden publico
interno, para garantizar los fundamentos del propio Derecho del Estado,
obliga a los Estados occidentales a una reflexién mas rigurosa, o si se pre-
fiere a un esfuerzo de coherencia. Una consecuencia del multiculturalismo
es la necesidad, a la que nos vemos abocados de replantearnos seriamente
los fundamentos de nuestro Derecho, distinguiendo qué es verdaderamente
importante y de aquello que no lo es tanto, y en consecuencia es transi-
gible. Si en occidente nos negamos a reconocer instituciones como la poli-
gamia o el repudio, estimo que ello nos obliga a hacer una profunda re-
flexién sobre situaciones de «divorcio continuado». Ciertamente, se puede
aducir que queda en estos casos garantizada la igualdad entre los conyuges
y en la anterior no. Pero en el caso de la ley islamica se limita el nimero
de esposas a aquellas que puedan mantenerse, mientras que los ordena-
mientos estatales no limitan el nimero de divorcios sucesivos por razones
econdmicas.

B) La vuelta a la «ley personal»

Los paises europeos, de tradicién cristiana, tienen un crecimiento de-
mogréfico débil y reciben inmigracién de personas provenientes de paises

de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente
reconocidos (A/RES/53/144).

8 P. A. DE MIGUEL ASENSIO, Derechos humanos, Diversidad cultural..., pp. 542-543.

 P. A. DE MIGUEL ASENSIO, Derechos humanos, Diversidad cultural..., p. 546. Sobre la
moderacién del concepto de orden publico, como instrumento para atenuar esos efectos, cfr.:
J. DEPREZ, Droit international Privé et conflits de civilisations..., pp. 79 y ss.

8 C. VILLAN DURAN, «Significado y alcance de la universalidad de los derechos humanos
en la Declaracion de Viena», en Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. XLVI, n. 2,
1994, pp. 514-515.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
374 ISSN 1138-4824, nam. 9, Madrid (2005), pags. 357-377



MARIA J. ROCA DIVERSIDAD CULTURAL Y UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS

de tradicién musulmana®. Los inmigrantes musulmanes encuentran en al-
gunos paises grandes dificultades de integracién socio-cultural. Por otra
parte, el hecho de haberse alejado de su comunidad tradicional produce con
frecuencia el abandono de la practica religiosa y de la identidad cultural®.
La sociedad occidental europea es, en gran medida, una sociedad secu-
larizada®, pero ello no supone que sea una sociedad sin valores propios,
ni insensible ante los valores de otras culturas. De ahi que sea deseable una
leal colaboracion con los musulmanes en el plano cultural. Esta colabora-
cién puede consistir en una efectiva reciprocidad relaciones fructuosas con
los paises isldmicos y con las comunidades musulmanas establecidas en
paises de tradicién cristiana®, mediante el reconocimiento del estatuto per-
sonal en aspectos relativos, sobre todo, al Derecho de familia®, por lo que
se refiere al Derecho privado. En el dmbito del Derecho publico ya hay
Constituciones europeas® que garantizan de un modo u otro la identidad

81 M. J. ROCA, «Las minorias isldimicas. Aspectos juridicos de su diversidad e integracién
desde una perspectiva comparada», en Anuario de la Facultad de Derecho de Ourense,
vol. 2, 2003, p. 310, aporta los datos comparativos de la inmigracion isldmica en diversos pai-
ses europeos. Sobre la situacién en Espaiia, cfr.: J. MANTECON, «El Islam en Espafia», en Con-
ciencia y Libertad, 13, 2001, pp. 57 y ss. Una completa exposiciéon de los problemas que
suscita la inmigracién islamica en Espafia, puede verse en Z. COMBALIA, «Derecho isldmico:
(libertad o tolerancia religiosa?», en lustel. Revista General de Derecho Canonico y de Dere-
cho Eclesidstico del Estado, 2, mayo 2003 (revista electrénica: www.iustel.com). IDEM, «Inmi-
gracién y tutela de los derechos de libertad religiosa en Espafia», en J. OTADUY/E. TEJERO/
A. VIANA, Migraciones, Iglesia y Derecho, Pamplona, 2003, pp. 151 y ss.

82 Documento del Consejo Pontificio de la Cultura, de 23 de mayo de 1999, Ibidem, p. 199.

% Documento del Consejo Pontificio de la Cultura, de 23 de mayo de 1999, Ibidem, p. 200.
Aspectos positivos de la secularizacién: La secularizacién ha nacido precisamente en los paises
de tradicidn cristiana y tiene como valores propios la solidaridad, la abnegacidn, la libertad, la
justicia, la igualdad entre el hombre y la mujer, la apertura de espiritu y el didlogo, la sensibi-
lidad ecoldgica, entre otros... Conserva en gran medida los valores cristianos en los que tiene
su origen, y ha nutrido de modo fecundo la reflexion teoldgica. Aspectos negativos del secu-
larismo: supone una grave crisis cultural y espiritual, de la cual son signos una especie de nihi-
lismo antropolégico que reduce al hombre a sus instintos y tendencias.

% Documento del Consejo Pontificio de la Cultura, de 23 de mayo de 1999, Ibidem, p. 199.

8 Acerca de la recepcién del Derecho de familia isldmico, desde el punto de vista del
Derecho internacional privado, cfr.: J. DEPREZ, Droit international Privé et conflits de civi-
lisations..., pp. 103 y ss. Sobre la recepcion del estatuto personal isldmico fuera de los Estados
islamicos, Ibidem, pp. 142 y ss.

% Asi, la Constitucién de Hungria, en su art. 68, establece:

«1. Las minorfas étnicas y nacionales que habiten en la Repiblica de Hungria
participan en la soberanfa popular: representan una parten constitutiva del Estado.

2. La Republica de Hungria procurara la proteccion de las minorfas étnicas y
nacionales y asegurard su participacion colectiva en los asuntos ptblicos, el desarro-
llo de sus culturas, el uso de sus lenguas nativas, la educacién en sus lenguas nati-
vas, y el uso de nombres en sus lenguas nativas.

3. Las leyes de la Republica de Hungria aseguraran la representacion de las
minorias étnicas y nacionales que habiten dentro del territorio.

4. Las minorias étnicas y nacionales tienen derecho a formar cuerpos locales
y nacionales de autogobierno».
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cultural a las diversas minorias presentes en el territorio del Estado. Pien-
so que se han dado pasos, aunque todavia sea necesario seguir avanzando,
para el efectivo reconocimiento de la diversidad cultural, sin que ésta que-
de reducida al folklore.

«El ‘contenido esencial’, el ‘ndcleo’ de los derechos humanos no es
algo universal-abstracto ni relativo, sino algo relacional. De ello se deduce
que la universalidad de los derechos humanos es una magnitud histérica»®.
Ello no significa que se introduzca la arbitrariedad en el reconocimien-
to de los derechos humanos; al contrario, la historicidad es un factor de
ordenacién objetivo para la fundamentacién del Derecho»®. Es decir, los

El texto puede verse en edicion bilingiie (inglés y espafol) en A. M. VEGA GUTIERREZ
(coord.), Religion y libertades fundamentales en los paises de Naciones Unidas: textos consti-
tucionales, Granada, 2003, pp. 481-482.

La Constituciéon de Eslovenia, en su art. 64, prescribe:

«1. Las comunidades étnicas auténomas italiana y hingara y sus miembros
tienen garantizado el derecho a usar libremente de sus simbolos nacionales y, con el
fin de preservar su identidad nacional, el derecho a constituir organizaciones para el
fomento de actividades econdmicas, culturales y de investigacion cientifica asi como
actividades en los medios de comunicacién social y de publicidad. Estas dos comu-
nidades étnicas tienen, en la media en que se determine por el Derecho estatutario,
el derecho a la educacién escolar en su propia lengua, asi como el derecho a plani-
ficar y desarrollar su propio curriculo. El Estado regulard por Derecho estatutario las
dreas geogréficas en las que la educacion bilingiie serd obligatoria. Las comunida-
des étnicas auténomas italiana y hingara y sus miembros disfrutan del Derecho a
mantener y fomentar contactos con otras comunidades italianas o hiingaras que vi-
van fuera de Eslovenia y con Italia y con Hungria respectivamente. Eslovenia pro-
porcionard ayuda econdémica y alentard el cumplimiento de estos derechos.

2. En aquellas areas en que vivan comunidades étnicas italianas y hingaras,
sus miembros tendrdn el derecho de constituir organizaciones auténomas con el fin
de ejercitar sus derechos a peticion de las comunidades étnicas italianas y hingaras,
el Estado podrd autorizar a sus respectivas organizaciones auténomas el desempefio
de funciones especificas, las cuales se ejercitaran a partir de ese momento atenién-
dose a la jurisdiccién del Estado y el Estado asegurard la provisién de recursos para
el desempefio de esas funciones.

3. Las comunidades étnicas auténomas italiana y hingara estardn directamen-
te representadas a nivel local y tendran también representacion en la Asamblea Na-
cional.

4. Las comunidades étnicas auténomas italiana y hungara estardn representa-
das directamente de modo que sus derechos puedan ser ejercidos en aquellas 4reas
donde viven las dos comunidades étnicas, segin lo establecido por el Derecho es-
tatutario. Ademads las comunidades auténomas locales que representen a las dos co-
munidades étnicas promoveran el ejercicio de sus derechos, junto con los derechos
de los miembros de las dos comunidades étnicas que vivan fuera de sus dreas autdc-
tonas, segin lo establecido por el Derecho estatutario. Los derechos de ambas co-
munidades étnicas y de sus miembros serdn garantizados sin atender a la fuerza nu-
mérica de ambas comunidades.

5. Los estatutos, reglamentos u otras medidas legislativas que tengan exclusi-
vamente por objeto el ejercicio de los derechos especificos que disfrutan las comu-
nidades étnicas italiana y hingara dentro del marco de esta constitucién o que afec-
te al status de estas comunidades no podra ser modificado sin el consentimiento de
los representantes de las comunidades étnicas afectadas». (Ibidem, pp. 342-344).

87 A. KAUFMANN, «La universalidad de los derechos humanos. Un ensayo de fundamen-
tacién», en Persona y Derecho, 38, 1998, p. 32.

8 A. KAUFMANN, La universalidad de los derechos humanos..., p. 32. Esta misma idea,
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derechos humanos no son véalidos son universales, pero no abstractos; su
efectiva validez estd mediatizada por el momento y el lugar donde sean
otorgados en concreto®. De ahi que puedan arbitrarse soluciones en las
que se combine la aplicaciéon de la ley personal y la territorial, segin los
casos.

4. CONCLUSIONES Y PERSPECTIVA DE FUTURO

1. El fundamento tanto de la universalidad de los derechos humanos
como de la obligacion de respetar la diversidad cultural es la dignidad de
la persona humana. Precisamente esa dignidad requiere en ocasiones que
el Derecho internacional y estatal tengan en cuenta ciertos derechos de los
grupos con identidad cultural propia dentro de un territorio. Estos derechos,
teniendo un origen individual, no siempre quedan suficientemente garanti-
zados con los mecanismos de proteccién individual, porque tienen una es-
pecifica relaciéon con la pertenencia al grupo o, si se prefiere, con la di-
mensién social del hombre.

2. La caracteristica universal de los derechos humanos no tiene un ca-
racter meramente formal, ni depende de factores externos como la globa-
lizacién o el grado de desarrollo socioeconémico alcanzado. Por tener su
fundamento en la dignidad de la persona, tiene un verdadero contenido;
ahora bien, éste se concreta también a través de las circunstancias histori-
cas. De ahi que los elementos que pudieran quizd poner en peligro la uni-
versalidad (el sexo, la raza, la cultura o la religién), hayan sido instrumen-
tos para llevar a cabo conquistas que vienen a demostrar de modo empirico
dicha universalidad.

3. El respeto a la peculiaridad cultural de los grupos de inmigrantes,
puede llegar a poner en peligro principios considerados como fundamento
de nuestro sistema juridico; tal es el caso del principio de no discrimina-
cién o de igualdad ante la ley. Estas circunstancias estan haciendo cambiar
nuestras mentalidades. Por una parte, estas situaciones excepcionales no
son vistas necesariamente como «privilegios» en el sentido negativo de la
palabra. Por otra parte, la idea de la ley territorial estd dando paso a la de
ley personal para la adecuada regulacién de determinados supuestos.

pero expresada con ocasién del concepto de orden publico en J. DEPREZ, Droit international
Privé et conflits de civilisations..., pp. 252 y ss., sefiala este autor la incidencia del punto de
vista sociolégico, que es otro modo de introducir el elemento histérico en los limites de los
derechos humanos.

8 A. KAUFMANN, La universalidad de los derechos humanos..., p. 32. En palabras del mis-
mo autor: «Aun cuando tenga la misma validez siempre y en todas partes, un orden juridico
puede, perfectamente ser el orden incondicionalmente debido de ese tiempo y de ese dmbito
cultural» (Ibidem)
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