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Resumen ‘

En fechas recientes se ha planteado que la solucién a los problemas de las minorias
nacionales —con frecuencia oprimidas— yace en la incorporacion de derechos especia-
les para las comunidades o pueblos que los integran. En este articulo se busca analizar la
viabilidad tedrica de introducir derechos culturales al orden constitucional de una socie-
dad democrética y liberal. En la medida en que no se defina el caracter juridico de las
comunidades en tanto sujetos de derecho, es posible que se caiga en contradicciones
potencialmente opresoras de los individuos que integran una sociedad cooperativa.

Abstract

Recently it has been assumed that the solution to the problems of the frecuently
oppressed national minorities resides on the incorporation of special types of rigths for
the communities that integrate them. In this paper, the author analyzes the theoretical
viability of introducing cultural rights into a democratic and liberal society’s consti-
tutional order. While the communities’ judicial condition as subjects or rights is not
defined, it is possible to fail into potentially oppresing contradictions to the individuals
who integrate a cooperative society. :
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La arbitrariedad es incompatible con la existencia

de un gobierno concebido como una institucion, ya que
las instituciones politicas son contratos, y la naturaleza

de éstos consiste en el establecimiento de limites fijos. Por
ser la arbitrariedad el extremo opuesto a un contrato, mina
en su base toda institucion politica.

Benjamin Constant '

Si alguna generacion humana posey6 el derecho de imponer
la forma en que el mundo debia ser gobernado para siempre,
fue precisamente la primera generacion que existid,

y si esa generacion no lo hizo, ninguna generacion posterior
puede pretender ninguna autoridad para hacerlo

ni imponerla de ninguna manera.

Thomas Paine *

Introduccion

Recientemente el debate sobre los derechos de los pueblos auténomos y
de las minorias étnicas ha cobrado un impulso impresionante dentro del
quehacer tedrico de la politica. En los dltimos afios se han escrito mas
tratados sobre la diversidad cultural y la conformacion multicultural de
los Estados-Nacion, que sobre cualquier otro tema afin a las democracias
liberales, cuya cualidad esencial es el pluralismo agudo® de sus estructu-
ras basicas.

En México, el debate cobra mayor impulso debido a los conflic-
tos recientes que han puesto sobre la mesa el replanteamiento de la cues-
tién indigena. Mientras que el problema se hace inminente, me parece
que el estudio no se ha abordado de la manera més adecuada y se han
dejado a un lado las implicaciones juridico-institucionales del debate.

' Benjamin Constant, Principios de politica, México, Gernika, 2000, pp. 241-242.

2 Thomas Paine, Los derechos del hombre, México, Fondo de Cultura Econémica,
p. 59.

3 Véase al respecto, Eric Herran, Fragmentos de teoria politica, México, Edicio-
nes Coyoacén, 2000, pp. 127-143.
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Asimismo, considero que la teoria que gira alrededor del debate ha sido
insuficiente y hace falta aportar nuevas visiones al respecto.

De -este modo, se pretende aportar un analisis tedrico al debate
sobre el multiculturalismo a través de un analisis liberal del asunto. En
la primera parte se plantearan las diferencias y semejanzas entre dos
conceptos centrales de la discusion que aqui se aborda: nacionalismo'y
liberalismo. Adelanto que argumentaré a favor de que no son enteramen-
te incompatibles —en tanto conceptos tedricos— aunque si significan
limitaciones que se retroalimentan entre si.

En el segundo punto se abordara el problema de los derechos. Se
buscara hacer una diferenciacién clara sobre los tipos de derechos que es
posible apreciar. El objetivo es argumentar que los derechos juridicos
son esencialmente derechos individuales que pueden ser preservados a
través de instituciones encargadas de ello y que ellos mismos crean. Los
derechos carentes de mecanismos € instituciones concretas para asegu-
rar su ejecucion, son argumentos aspiracionales que, independientemente
de su legitimidad mayoritaria, pueden contradecir ordenamientos juridi-
cos si justificables.

Por ultimo se abordaran las 1mpllca01ones de los derechos cultu-
rales, en especifico, de ser integrados al orden constitucional. Las con-
tradicciones que esto plantea al Estado democratico liberal y las p031bles
consecuencias de su aplicacién programatica.

En resumen, se pretendera aportar un analisis al debate actual
entorno a la necesidad o no de incorporar derechos culturales, que prote-
jan a las minorias nacionales en tanto comunidades por medio de su
reconocimiento en el orden constitucional vigente. Esto se realizara me-
diante una aproximacion liberal al problema, y sus implicaciones tedri-
cas y practicas en un Estado democratico moderno, cuya cualidad
esencial es el reconocimiento del pluralismo agudo, donde las doctrinas
comprehensivas de distinto orden pueden coexistir gracias a arreglos
juridicos e institucionales justos que la sociedad se provee a si misma.
De esta manera se pretende analizar si la incorporacion de este tipo par-
ticular de derechos al marco constitucional es inherente a la idea de una
sociedad justa, que supone convergencia en los derechos y divergencia
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en las concepciones del bien, asi como reglas que no necesariamente son
buenas para todos, sino que permiten la convivencia. La pregunta es ;se
ajustan los derechos culturales a esta definicidn, tal y como ha sido plan-
teado el problema a la fecha? Encuentro una mayor dificultad respecto a
los problemas de autonomia y en esta direccion van los argumentos del
presente articulo.

Nacionalismo y liberalismo

La lealtad a la nacién pudiera ser definida como “un conjunto compar-
tido de habitos de accién que permiten a los miembros de una comu-
nidad humana convivir entre si.y con el medio que les rodea”;* es decir,
es una manifestacidon cultural de suma importancia politica para las
democracias liberales y €l pluralismo agudo que las caracteriza, ya que
no es facil conciliar un acuerdo lo suficientemente amplio como para
integrar a todas las individualidades. Los Estados-naciones modernos,
caracterizados por el régimen pluralista, se ven amenazados cuando los
vinculos grupales a su interior se distancian de formas compatibles con
el Estado unitario; es decir, cuando proliferan los particularismos y los
nacionalismos, en tanto lealtades que incentivan a quienes a ellas se ads-
criben a no cooperar con quienes no las comparten. Por ello, es necesa-
rio hacer un analisis puntual sobre estos problemas. '

Es dificil hacer'una definicion suficientemente certera de lo que es
una Nacidn y lo que significa el nacionalismo. Emest Gellner sefiala que

el nacionalismo es una teoria de legitimidad politica que prescribe que los
limites étnicos no deben contraponerse a los politicos, y especialmente (...)
no deben distinguir a los detentadores del poder del resto dentro de un
Estado dado,’

“ Adapto esta definicién de las reflexiones de Richard Rorty en torno a la cultura
en Progmatismo y politica, Barcelona, Paidds, 1988, p. 83-

5 Ernest Gellner, Naciones y nacionalismo, México, Alianza/CONACULTA, 1991,
p- 14.
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con lo cual es posible entender a éste como un principio politico que
sostiene que debe haber congruencia entre la unidad nacional y la politi-
ca, en tanto que sélo surgira cuando la existencia del Estado® se dé por
supuesta. Gellner ofrece también dos cualidades centrales para definir a
la identidad nacional. Para él,

a) Dos hombres son de la misma nacién si y sdlo si comparten la
misma cultura, entendiendo por cultura un sistema de ideas y signos, de
asociaciones y de pautas de conducta humana y comunicacion;

b) Dos hombres son de la misma nacidn si y sélo si se reconocen
como pertenecientes a la misma nacion.

En otras palabras, “las naciones hacen al hombre’” en tanto cons-
tructoras de sus solidaridades, mismas que posibilitan la mutua iden-
tificacion y aceptacion en un nosotros. Es asi como el nacionalismo
engendra a las naciones, no a la inversa, muchas veces a través de inven-
ciones historicas arbitrarias que hacen las veces de retales culturales.

En su libro Cuestiones de lealtad, —el recién fallecido— Albert
Calsamiglia hace bien en sefialar con una claridad y brillantez admira-
bles que

la pertenencia a una nacién minoritaria en un Estado plurinacional genera
desigualdad de consideracién y respeto al ciudadano. Esa estrategia no
supone necesariamente el abandono al liberalismo —pues defiende la igual-
dad liberal y la autonomia— sin adherirse a las tesis de que la nacién es una -
ficcidn imaginaria superior al individuo y una amenaza para é1,*

6 No esta de mas aclarar que la concepcion de Estado que Ernest Gellner adopto es
la expuesta por Max Weber como “aquella comunidad humana que, dentro de un
determinado territorio (...) reclama (con éxito) para si el monopolio de la violencia fisica
legitima™, en El politico y el cientifico, Madrid, Alianza, 1988, p. 83 (cursivas en el ori-
ginal).

7Ernest Gellner, op. cit., p. 20.

8 Albert Calsamiglia, Cuestiones de lealtad, Espafa, Paidés, 2000, p. 91.
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retomando en gran medida la visién aportada a la teoria por Will Kym-
licka principalmente.’ La vision de Calsamiglia se opone de manera
moderada a visiones como la de Gellner anteriormente expuesta. Para él
la nacidn se integra si por elementos cohesionadores como la lengua,
pero no exclusivamente por ellos. La idea de nacidén es excluyente en
tanto que divide a las sociedades entre el nosotros y ¢l ellos, aunque no
necesariamente de manera belicosa. En sus palabras:

en los Estados-naciones la cuestion de la pertenencia es relativamente sen-
cilla porque es el derecho quien adscribe a la ciudadania. El ordenamiento
juridico establece quién es sujeto de Derecho y, por tanto, ciudadano;'? .

sin embargo, los Estados tienden a ser plurinacionales y el criterio de
nacion no coincide con el juridico-estatal.

Autores como Luis Villoro atacan esta posicion de corte liberal a
pesar del sentir multiculturalista de corte kymlickiano. Para €I, el Estado
moderno particularmente en los paises latinoamericanos, aparecié como
un producto de la represion a los habitantes originarios, es por ello que
no puede ser considerado como cosecha de un pacto legitimo de todas
las partes que a él se integran. Es necesario, asi, replantearse al Estado
incorporando la pluralidad de culturas que han sido sometidas a su falta
de neutralidad; de este modo, segin él, “la unidad politica dejaria de ser
obra de la imposicion de una de las partes para ser resultado de un
consenso libre entre comunidades auténomas.”"! Lo cual se asemeja al
tercer modelo de tolerancia mencionado por Walzer en Tratado sobre la
tolerancia: las confederaciones,'? gue consisten en “la concurrencia di-

® Véase Will Kymlicka, Ciudadania multicultural, Barcelona, Paidés, 1996, donde
el autor intenta demostrar que el problema de las minorias nacionales puede ser abordado
desde una optica liberal.

1% Albert Calsamiglia, op. cit., p. 95.

' Luis Villoro, Estado plural, pluralidad de culturas, México, Paidds/UNAM,
1999, p. 81.

12 Véase Michael Walzer, Tratado sobre la tolerancia, Barcelona, Paidds, 1998.
Capitulo 2. Los cinco regimenes de tolerancia en cuestion son: los imperios multinacio-
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recta, no mediada, libremente negociada de dos o tres comunidades (...)
La confederacién establece el dominio constitucionalmente limitado de
una de las partes o determina una igualdad genérica”.'* Sin embargo,
Villoro se olvida que dicho tipo de asociaciones sélo se sostienen hasta
que la confianza cede lugar al temor por el desorden y la alteracion.
Repentinamente una de las partes parece peligrosa para las restantes y la
tolerancia se hace imposible.'*

Para Kymlicka es necesario fundamentar juridica e institucio-
nalmente una ciudadania diferenciada, la cual es definida como “la
adopcion de derechos poliétnicos, de representacion o de autogobierno
especificos en funcién del grupo;”' es decir, en tanto a la ciudadania es
un concepto que surge a posteriori de la aparicion de la vida en socie-
dad, esta caracterizada por la concesion de ciertos derechos y obligacio-
nes a los integrantes de la sociedad de manera individual y generalizada.
Sin embargo, Kymlicka plantea en el texto citado que los derechos indi-
viduales se han mostrado insuficientes para permitir la plena capacidad
de eleccion a los ciudadanos que forman parte de distintas comunidades,
que por algin motivo yacen oprimidas por una cultura dominante. Por
ello, es necesario adoptar una ciudadania diferenciada que establezca
derechos de acuerdo al grupo a que pertenece el individuo, posibilitan-
dose incluso una doble ciudadania: la nacional y la grupal, lo cual impli-
ca una transformacién sustancial a la concepcion tradicional que se tlene
del Estado-nacién.

No obstante, son cuatro las criticas que Villoro realiza de esta ciu-
dadania diferenciada propuesta por el modelo de Kymlicka:

1. Segun Villoro, la diferenciacion de la ciudadania por grupos de
poblacion podria verse como un regreso a las distinciones politicas y

nales la comunidad internacional, las confederaciones, los Estados nac1onales y las
sociedades de inmigrantes.

13 Ibid., pp. 37-38.

14 £l ejemplo que Walzer utiliza para ilustrar este proceso es el caso de Libano.

5 Will Kymlicka, op. cit., p. 241.
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sociales del antiguo régimen que las revoluciones democraticas desterra-
ron; en otras palabras, se posibilita que algunos grupos obtengan privi-
legios y ventajas.

2. El concepto de ciudadania —en los términos actuales— tiene la
funcién de garantizar la igualdad de trato de todo individuo por la ley, y
se pone en peligro con la ciudadania diferenciada.

3. Una divisién de ciudadanos por grupos favorece la disgregacion
del todo social.

4. Las dificultades de consignar en ley ciudadanias diferentes son
considerables.

(Con base en qué criterios se determina una pertenencia cultural?
Me concentro en la primera. Villoro propone, asi, una ciudadania res-
tringida que constituya “un marco comun para la unién de pueblos
diferentes”,'® es decir, puesto que la nacidon antecede al Estado que se
forma por un acto voluntario, no debe ser €l reflejo de una voluntad gru-
pal exclusiva. La ciudadania debe ser compatible con todos los grupos, y
hecha a nivel de Estado no. de nacién. El Estado, conformado de manera
voluntaria -por distintos grupos, debe reflejar lo comun de los grupos, y
las naciones, lo diferente. Y, asi, debe garantizarse en la Constitucidn,
norma fundamental del Estado, el reconocimiento a los derechos cultura-
les de las comunidades en un mismo nivel que los derechos individuales,
es decir, ambos deberan tener la misma validez. ' '

A mi parecer, Luis Villoro no llega a nada concreto. Como buen
comunitarista, Villoro tiende a pensar que existe un acuerdo compartido
que puede cohesionar en primera instancia a las naciones y en ultima al
Estado. Este acuerdo queda manifiesto, segun Villoro, en un sentido de
solidaridad tltimo de los integrantes de la construccion estatal, y final-
mente la pregunta seria: ;cémo conciliar acuerdos compartidos con dere-
chos individuales de manera absoluta? El Estado queda, para Villoro,
conformado por la conjuncion de las distintas concepciones del mundo
de quienes a él se adscriben, consiguiéndose con esto un Estado neutral.

15 Luis Villoro, op. cit., p. 104.
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Sin embargo, me parece que esto no es facilmente conciliable si se
garantiza constitucionalmente, puesto que implica la traduccién de doc-
trinas comprehensivas en ley, 1o cual no necesariamente es neutral.'’
Mas bien, en ese nivel deben yacer los ordenamientos que permitan la
imparcialidad del Estado para con las distintas doctrinas comprensivas
—sean grupales o individuales—, y la unica manera de hacerlo en una
democracia liberal moderna es apelando al individuo, el que yace en
mayores posibilidades de ser oprimido potencialmente. Un Estado que se
constituya dando igual peso a los grupos que a los individuos no es com-
pletamente neutral. No en balde para Kymlicka en el sentido de que
los derechos individuales exige ¢l reconocimiento del derecho de las
minorias pero siempre apelando al individuo. Las culturas son valiosas
porque son el mecanismo a través del cual el individuo-tiene la posibili-
dad de decidir, actuar y cambiar de opinion en lo que se refiere a su
libertad individual. El argumento de Kymlicka esta basado en la igual-
dad, una igualdad que exige que los hombres puedan tomar en cuenta su
pertenencia a los grupos nacionales al momento de elegir sus fines.

En palabras de Calsamiglia, :

Kymlicka es un liberal porque mantiene dos ideas basicas del liberalismo:
la primera es la idea de autonomia del individuo con capacidad de elec-
cidn. La segunda es la posibilidad de revisar criticamente sus propios
fines, su concepcion del bien y modificarla.'®

Sin embargo, Kymlicka no toma en cuenta las posibles implica-
ciones de establecer ordenamientos grupales al orden constitucional,
pero para exponer esto hace falta hablar primero de los derechos. -

'" La constitucion debe establecer libertades politicas equitativas para todos los
individuos. Véase a este respecto: John Rawls, 4 theory of justice, Cambridge, Harvard
University Press, 1999, pp. 194-200 y 293-335. '

8 Albert Calsamiglia, op. cit., p. 114.
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El problema de los derechos

Histéricamente los derechos constitucionales hacian referencia exclusiva
a los individuos a través de, por ejemplo, los derechos a la vida o la
integridad fisica; después se han afiadido los derechos de participacién
(tales como el derecho al voto). Una vez conseguidos éstos, el reino de
los derechos se ha ampliado a los derechos sociales tales como la educa-
cion, el trabajo o la salud. A dltimas fechas se ha sugerido la defensa de
los derechos constitucionales de cuarta generacion: los derechos cons-
titucionales. Sin embargo, antes de entrar en detalle sobre este tema, me
gustaria plantear una serie de cuestiones previas.

Para que un derecho sea efectivo en ¢l sentido maés ampho de la
palabra, requiere estar institucionalizado; es decir, debe garantizar una
serie de mecanismos que garanticen su proteccion. Nadie puede estar por
encima de estos derechos. “Ninguna mayoria ni ninguin interés social
puede vencer al derecho individual”,' el sentir liberal se antepone al
despotismo potencial de incluso las mayorias.

Cito a continuacion lo que Ronald Dworkin sefiala —en su célebre
texto Los derechos en serio— sobre estos derechos:

los derechos individuales son triunfos politicos en manos de los indivi-
duos. Los individuos tienen derechos cuando, por alguna razon, una meta
colectiva no es justificacién suficiente para negarles lo que, en cuanto
individuos, desean tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente que
se les imponga alguna pérdida o perjuicio.”

Si no existe, en esta logica, la proteccidn especial para garantizar
cierto tipo de derechos, no es posible hablar de derechos —lato sensu— ,
sino de aspiraciones o en todo caso derechos morales, pero no derechos
juridicos.

Los derechos que busquen proteger a los ciudadanos en contra de

' Ibid., p.137. ;
20 Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Espana, Planeta/Agostini, 1993, p. 37.
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posibles actos despoéticos deben poder ser garantizados. “Un derecho en
contra del gobierno debe ser un derecho a hacer algo'aun cuando la
mayoria piense que hacerlo estaria mal, e incluso cuando la mayoria
pudiera estar peor porque ese algo se haga.”” Es importante que se
impongan los derechos juridicos a los derechos concurrentes, y la uni-
ca manera de que esto sea posible es si son individuales, porque asi pue-
de garantizarse que estaran incluso defendidos en contra de posibles
opresiones de las mayorias® que los pongan en riesgo.

No en balde los federalistas norteamericanos dispusieron de ese
caracter contra-mayoritario en su defensa republicana de la Constitucién
estadunidense. En E! federalista LV atribuido a Hamilton o a Madison
—no se sabe a ciencia cierta quién lo escribid; ya que firmaban con el
pseuddnimo Publius, y en algunos textos existe incertidumbre sobre la
autoria— nos dicen que “en todas las asambleas muy numerosas, cual-
quiera que sea la indole de su composicion, la pasion arrebata su cetro a
la razén”,** las mayorias pueden ser opresoras del individuo, la colecti-
vidad puede poner en riesgo los-derechos individuales. Hay que impedir,
pues, la tendencia excesiva a depositar poderes de riesgo® en las mayo-
rias, porque se pone en peligro lo esencial, los derechos. Recordemos
que la democracia no es necesariamente constitucional.* La constitu-

2 Ibid., p. 289.

22 Por derechos concurrentes entiendo aquellos a los que apela la sociedad de ma-
nera consuetudinaria aunque no estén garantizados de manera institucional.

2 Creo que no esta por demas apuntar aqui que las minorias en un sentido amplia-
do pueden ser mayorias en un sentido reducido. Por ejemplo, los indigenas pueden ser
minorias con respecto al Estado, pero pueden ser mayorias en relacion a un indigena al
interior de la comunidad o incluso a grupos pequefios que forman parte de la misma.

24 A. Hamilton, J. Madison y J. Jay, El federalista, p. 236. Para un analisis del -
caracter contra-mayoritario de los federalistas ver Roberto Gargarella, Crisis de la repre-
sentacién politica, México, Fontamara, 1997, pp. 49-76.

% Con poderes de riesgo me refiero a facultades de una colectividad —principal-
mente gobernante— que incluso habiendo sido concebidas con fines benignos, pueden
tornarse en despdticos en tanto, al menos en potencia, violenten ese triunfo de los indivi-
duos sobre el Estado de que habla Dworkin: los derechos individuales.

* Desde la optica Rousseauniana (véase Jacques Rousseau, “El contrato social”, en
Obras selectas, Madrid, 2000, capitulo VII), no hay manera de que la soberania popular
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cionalidad de un régimen garantiza un poder neutral necesario para el
ejercicio de la libertad, y la constitucionalidad solamente compaglna con
la democracia en la medida en que ésta es liberal.

Segun Luis Villoro, “si el derecho de los pueblos se considera un
derecho humano fundamental, en el mismo plano que los derechos indi-
viduales, no puede haber contradiccién entre ellos”;? cabria, sin embar-
go, cuestionarle si es posible garantizar ambos de 1a misma manera y st
en el devenir pragmatico de estos derechos no puede surgir esta contra-
diccién. Se aludird a ello en el ultimo punto del presente ensayo. Baste
decir por el momento que si bien los derechos humanos, otorgados de
manera individual, pueden comprender el derecho a la autonomia de la
persona —y si las personas no son individuos sin atributos ya que
incluyen la conciencia de la propia identidad como miembros de una
colectividad, y ésta no puede darse mas que en un contexto cultural—,
su reconocimiento juridico es meramente aspiracional.

Cabe recordar aqui que Will Kymlicka no niega que el multicultu-
ralismo tenga posiblemente mucho en comun con el propio liberalismo.
La teoria del multiculturalismo politico planteada por Kymlicka afirma

lleve a cabo de manera plena, si tienen que obedecer a algo superior, léase la cons-
titucién. La constitucién es un mecanismo que ata al pueblo. Existe una tensién entre de-
mocracia y constitucién. Es la misma tensién que existe entre liberalismo y democracia.
En palabras de Benjamin Constant: en un régimen constitucional, “la soberania del pue-
blo no es ilimitada, est4 circunscrita por los limites que le marcan la justicia y los dere-
chos de los individuos (Benjamin Constant, Principios de politica, México, Gernika,
2000, p. 25). Las constituciones liberales exponen a las autoridades a revision, y siendo
el pueblo el soberano —en una democracia como-'la concebida por Rousseau— el caréc-
ter ilimitado de esta soberania no es factible.

Otro ejemplo de esta relacion tensa entre democracia y constitucién, yace en el
pensamiento de Carl Schmitt, para quien es antitética la idea de liberalismo con demo-
cracia, y por tanto, lo es en igual medida la idea de una.constitucién que limite la volun-
tad popular, misma que, por ejemplo, puede decidir democraticamente ser gobernada por
un déspota. Es por esto que la critica de Schmitt al liberalismo es en el fondo una critica
a la constitucionalidad limitante del poder, porque para él esto es una ilusién en tanto la
politica es indomable. Véase buen ejemplo de esto en Carl Schmitt, Sobre el parlamen-
tarismo, Madrid, Tecnos, 1996, capitulo 1.

2 Luis Villoro, op. cit., p. 88.
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que propiamente no existe algo tal como un Estado-Nacion que delimite
a una sociedad, lo que si existen son varios Estados multinacionales don-
de coexisten diversas culturas y grupos etno-culturales, generalmente en
conflicto.?” Sin embargo, “afirmar que estos paises son Estados ‘multina-
cionales’ no significa negar que, a algunos efectos, los ciudadanos se
autoconsideren un dnico pueblo”.?®

Segin el mismo Kymlicka:

el derecho de los grupos nacionales a la autodeterminacién esta reconoci-
do (con ciertos limites) en el derecho internacional. Segin la Carta de las
Naciones Unidas, “todos los pueblos tienen el derecho a la autodetermina-
cion”. Sin embargo, las Naciones Unidas no han defendido qué son los
“pueblos” y generalmente han aplicado el principio de autodeterminacién
s6lo a las colonias de ultramar, no a las minorias nacionales internas,
incluso en los casos en que estas ultimas hayan estado sometidas al mismo
tipo de colonizacién y conquista que las primeras.?

Es, pues, necesario acotar el concepto de “pueblo” en el marco del
presente articulo. Para Will Kymlicka existen dos tipos principales de
demandas realizadas por un pueblo al interior de una nacion: las deman-
das de derechos poliétnicos y las demandas de derechos multinacionales.
Los derechos poliétnicos son aquellos que hacen a una persona participe
y miembro de cierta cultura a través de sus tradiciones. Su fin es garanti-

7 Esto es un fuerte argumento en contra de los comunitaristas, quienes afirman
que lo que delimita los entendimientos compartidos de una sociedad es precisamente el
Estado-Nacién. Véase por ejemplo: Michael Sandel, El liberalismo y los limites de la
Justicia, Espafia, Gedisa, 2000, y Michael Walzer, Las esferas de la justicia, México,
FCE, 1997. Obras clave para comprender el pensamiento comunitarista, opuesto de
manera tajante a las concepciones universalistas de la justicia tales como la expuesta
de manera brillante por John Rawls en su polémico texto A theory of justice, op. cit.

2 Will Kymlicka, op. cit., p. 29.

» [bid., pp. 47-48. Vale la pena sefialar que el término “colonias de ultramar”
parece por demas arcaico; sin embargo, es parte de la critica que Kymlicka hace a los
documentos actuales sobre la materia, particularmente en lo que se refiere a las defini-
ciones.
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zar que los miembros de una cultura grupal determinada podran llevar a
cabo practicas que les identifiquen con esa comunidad. Los derechos
multinacionales, por su parte, pueden implicar autonomia, territorio y
en muchas ocasiones represéntacion. Segun Kymlicka, el problema de la
accién publica no surge, pues, en los reclamos poliétnicos, ya que éstos
pueden ser garantizados facilmente, aunque en muchas ocasiones todavia
continian siendo demandas legitimas que no se cumplen en muchos sen-
tidos.

Sin embargo, El Estado puede garantizar, por ejemplo, un festejo
publico de cierta minoria nacional, u otras demandas acordes con sus
tradiciones. El problema yace cuando las demandas ya involucran terri-
torio e incluso autodeterminacion, es entonces cuando hay que establecer
ciertos pardmetros que permitan acotar la accion gubernamental en vir-
tud de los grupos que conforman la sociedad. Sin embargo, a mi parecer
" los derechos poliétnicos pueden también producir conflictos cuando no
son manejados adecuadamente. En concreto, me refiero al nivel juridico
que- se les da, si se hace de ellos derechos constitucionales pueden po-
nerse en riesgo a otros derechos constitucionales que apliquen de
manera individual. Es por ello que deben ser acotados, y la inica manera
de hacerlo —el propio Kymlicka lo hace— es mediante la apelacion
a derechos individuales inamovibles, como los derechos humanos y, por
lo tanto, no deben estar en un rango constitucional.

Por otro lado, Will Kymlicka estaria de acuerdo en otorgar dere-
chos multiculturales a quienes asi lo demanden. Su argumento versa, de
modo muy liberal, en los propios individuos. Segun €él, no es posible
que un individuo se realice como tal si no se le otorgan las cuestio-
nes que demanda su propia tradicién cultural. Sin embargo, y siguiendo
en gran medida la tradicion rawlsiana, para él “una teoria que contemple
los derechos de las minorias culturales debe ser compatible con las jus-
tas reivindicaciones de los grupos sociales que se encuentran en situa-
cion de desventaja”;* por tanto, “no basta con demostrar que, en
principio, los derechos de las minorias son coherentes con la libertad y

% Ibid., p. 36.
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la justicia, sino que también es preciso determinar si son coherentes con
las necesidades a largo plazo de una democracia liberal estable”.?!

Asi pues, el limite de los derechos multiculturales es la democracia
liberal y los principios que ésta engloba nuevamente de manera particu-
lar los derechos humanos. Ningin reclamo multicultural debe ser acepta-
do por el gobierno si antes no se garantiza que esto no contravendra a
los derechos mas indispensables y basicos de los individuos, ni pondra
en tela de juicio el futuro de la democracia liberal que debe reinar
porque sblo a través de ella es posible aceptar la existencia del multicul-
turalismo, lo cual es una paradoja curiosa, tal y como pasa con el pensa-
miento posmoderno, el cual solo puede aparecer bajo el marco plural
que significa la democracia liberal.

Quiza la mayor aportacion de Will Kymlicka y otros pensadores
multiculturalistas es la demostraciéon de que el Estado liberal no es
—aunque podria serlo— neutral, lo cual es algo que Rawls tomara en
cuenta de manera sustancial en sus mas recientes trabajos,*? tal y como
demostraré mas adelante. Para los liberales, como ya dijimos, el indivi-
duo es el conformador de su entorno. Es €l mismo quien debe de preocu-
parse por mantener vivas las tradiciones que le interesan. Por ejemplo,
en el caso de una lengua en peligro de desaparicion, la gente que la usa
es quien debe de mantenerla si es que quiere que ésta subsista, es decir,
el Estado es neutral no promoviendo —ni prohibiendo— ningun tipo de
manifestacion cultural por encima de otra. Sin embargo, como Kymlicka
bien sefiala, “esto es errdneo. El hecho es que el gobierno americano
promueve de manera sumamente activa un lenguaje comun y una cultura
societal”,*® lo cual demuestra que los idiomas no desaparecen mediante
un proceso de mano invisible nozickeano. Sin embargo, los derechos

3 Tbid., p. 239.

32 Véase John Rawls, Liberalismo politico, México, Fondo de Cultura Econdémica,
1996, y The law of peoples, Cambridge, Harvard University Press, 2000.

3 Will Kymlicka, “Modernity and national identity”, en Shlomo Ben-Ami ef al.
(comp.), Ethnic challenges to the modern nation state, Tel Aviv, St. Martin’s Press,
2000, p. 13. La lengua es, a mi parecer, lo primero en lo que un Estado muestra su inca-
pacidad de neutralidad.
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que Kymlicka defiende no dejan de ser colectivos en su aplicacion, es
por ello que me parece que existen principios juridicos que posibilitan
un mayor grado de neutralidad legal que los demads, y éstos son prin-
cipios individuales. '

Derechos culturales como derechos constitucionales

Como se mencioné previamente, los derechos culturales se proponen
como la nueva generacion de derechos a incorporarse en los sistemas
juridicos e institucionales de los Estados. Los derechos individuales son
derechos juridicos porque estan declarados, institucionalizados, garanti-
zados por érganos del Estado y se acude al procedimiento de vencedor y
vencido en caso-de controversia. Pero en el caso de los derechos cultura-
les, de estar garantizados en la Constitucion, jes posible que se garantice
que estaran protegidos? Comencemos por analizar los derechos previos
histéricamente a los culturales, me refiero a los derechos sociales (edu-
cacidn, vivienda, salud, etcétera). A mi parecer, la respuesta es negativa.
Siguiendo a Calsamiglia quien utiliza el caso de la Constitucidn espaiio-
la refiriéndose a los derechos sociales, “son derechos programaticos, son
directrices que indican hacia donde debe ir el legislador. Pero lo que esta
claro es que uno no puede ir a un juez y pedirle que le garantice el dere-
cho”. Es interesante. ese caso, porque muestra la incapacidad de los
gobiernos y los tribunales a defender el derecho a la vivienda —*“digna”
en el caso de la Constitucién mexicana.

No es posible garantizar los derechos sociales, aunque estén en un
rango constitucional, porque existen recursos escasos. Imaginemos en el
caso mexicano que algin ciudadano acuda a reclamar el no tener una
“vivienda digna y decorosa”, derecho que le otorga la Constitucion en su
articulo cuarto parrafo sexto. ;Seria posible que se diera una resolucion
positiva para el quejoso? Creo que la respuesta es negativa principal-
mente porque, como dice Calsamiglia,’* existen recursos escasos y en su

3 Albert Calsamiglia, op. cit., p. 147.
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asignacion no todos pueden disfrutar de los mismos beneficios, es una
cuestion de politicas en donde siempre hay beneficiados y perjudicados
en una suerte de juego suma cero. Sélo si no existieran recursos esca-
sos —cosa imposible— podrian elevarse estos derechos a un nivel
universal e individual, donde cada individuo tendria la posibilidad de
acudir a un juez para exigir su cumplimiento.

La pregunta en cuestidn es: ;qué sucede entonces con los derechos
culturales? ;Es posible que se conviertan en derechos juridicos en senti-
do estricto? Actualmente existen tratados internacionales que los reco-
nocen como algo previo al Estado; sin embargo, recordemos que su
garantia institucional es la que hace de las normas, derechos juridicos.
Asi pues, podemos apreciar que no son derechos en el mismo sentido
que lo son los derechos individuales.

Sin embargo, muchos autores siguen con51derando que la solucién
al problema de las minorias étnicas y culturales reside en los derechos
de reconocimiento. Esto tiene varias implicaciones en especial cuando
estamos hablando de autonomias y autodeterminacién de los pueblos al
interior de un Estado pluriétnico. No basta con poner en norma suprema
el reconocimiento de la diferencia, es necesario ademas garantizar su
proteccion y vigilancia ante las posibles opresiones mayoritarias hacia la
comunidad y, por qué no, de las propias minorias hacia los individuos.
Esto no me parece del todo imposible, aunque tiene ciertas implica-
ciones fuertes. En México, de acuerdo a la formula Otero, realizar un
amparo colectivo es imposible, ya que este recurso sélo puede ser uti-
lizado por los individuos cuando el Estado atente contra sus derechos y
garantias. En caso de que esto fuese modificado, por las deficiencias
inherentes a los derechos culturales, su ejercicio no seria justiciable.

En primer lugar, si se conceden en tanto derechos, pueden darse
casos de conflictos entre diversas minorias y “el tipo de criterio de reso-
lucién de conflictos es el de los derechos, el conflicto es, pues, irrecon-
ciliable: se tienen o no se tienen derechos”,* simplemente se apelara a

35 Ibid., p. 146. Para ver un analisis critico desde un punto de vista plenamente
juridico a las propuestas de derechos culturales que se han hecho en el caso especifico de
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la ley, y la historia ensefia que en casos de disputas de este tipo siempre
hay un ganador y un perdedor, y el segundo tendra fuertes incentivos a
romper el marco de la legalidad, por 1o cual no se logra demasiado y si
€s un retroceso.? : _

En segundo término, es muy posible que conflictos entre los dere-
chos individuales y los derechos colectivos aparezcan. Retomemos aqui
la tesis de Villoro mencionada en el punto anterior respecto a que si se
colocan en el mismo plano de derechos humanos fundamentales, los
derechos colectivos y los individuales no tienen por qué caer en contra-
dicciones. A decir verdad, me parece que de colocarse asi, es mas proba-
ble que se caiga en contradicciones. Una comunidad puede oprimir un
individuo en sus derechos individuales y los tribunales tendrian que
decidir una contradiccién que se da en el tronco fundamental de las ins-
tituciones juridicas. Como dice Calsamiglia, “al final lo que tendremos
son muchos derechos en el mismo plano que no cumplen con su funcidén
de ser un arma fuerte sino que es débil y estard a merced de los avata-
res de los decisores”,* lo cual nos puede llevar, por otra parte, a un
debate sobre la concentracion de poderes haciendo aun mas tensas las
frecuentes contradicciones entre democracia y constitucionalismo. Las
decisiones pueden ser contrarias a la individualidad, con lo cual se pone
en riesgo el cardcter pluralista igualitario de las sociedades modernas.

Finalmente me gustaria hacer la observacion de que, abordar a tra-
vés de los derechos el problema de las minorias nacionales tiende a olvi-
darse de la necesidad de institucionalizar de manera eficaz las normas
juridicas fundamentales. Me parece que elevar a rango constitucional los
derechos culturales no arregla demasiado. Quiza lo ideal seria reconocer
a través de legislaciones especificas la conducciéon de las autonomias
posibles y la manera en que se organizarian, pero siempre por debajo de
las normas que garantizan los derechos individuales, tal es el caso de la

México, constiltese José Ramén Cossio Diaz et al., Derechos y cultura indigena. Los
dilemas del debate juridico, México, Miguel Angel Porriia, 1998,

3% Véase respecto a esto lo explicado en Michael Walzer, op. cit., pp. 29-34.

37 Albert Calsamiglia, op. cit,, p. 147.
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Constitucion. De igual manera, quiza también el debate deba alejarse un
poco de los derechos y acercarse mas a las politicas diferenciales, tal
como se hace en sociedades multiculturales mas avanzadas, como es el
caso de Estados Unidos, donde se implementan politicas diferenciadas
mas especificas, tales como aquellas afines al affirmative action,® que,
por otro lado, deben ser determinadas en el quehacer cotidiano del
gobierno, no a través de la institucion politica fundamental, lo cual per-
mite que la diferencia sea reconocida si, pero sobre todo compensada a
través de acciones concretas de gobierno, que benefician a los menos
aventajados de la democracia liberal. Si bien es una medida temporal a
diferencia de los derechos culturales como constitucionales que se pro-
ponen, se da la paradoja de que al tender a ser facilmente garantizada de
manera institucional e individual, le es mas facil preservarse a si misma
y por tanto verdaderamente beneficia a toda la sociedad en un sentido
justo de convivencia. Las sociedades modernas, finalmente, necesitan
convergencia en los derechos y divergencia en las doctrinas compre-
hensivas de sus integrantes. Suponen reglas que no son necesariamente
buenas para todos, pero permiten la convivencia, anteponiendo asi, en un
sentir plenamente liberal, la justicia a la moral.
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