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1. Introduccion

Hoy en dfa el fenémeno del multicultura-
lismo no es extrafio a ninguna realidad, a tal
punto que las democracias occidentales han
tenido que hacer una pausa en su iter diario y
prestar atencién a una agenda pendiente que
propone la diversidad etnocultural. Por tanto,
este hecho ha propiciado que, en primer lugar,
haya que cuestionarse sobre si la autonomia
moral del hombre, desde una perspectiva in-
dividualista, sigue siendo el fundamento tlti-
mo de los derechos humanos en el Estado
Constitucional, y, ello, por cuanto, existen
otras realidades como son la comunidad, la
nacién, entre otras, que también ostentan re-
levancia moral y que en algunas situaciones
podrian condicionar el ejercicio de la autono-
mia individual.

El individuo o la comunidad no pueden
ser entendidos de manera aislada y, mucho
menos, ser considerados de manera indepen-
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diente como las tinicas entidades morales rele-
vantes para el Derecho; debido a que indivi-
duo y comunidad se complementan permanen-
temente y se proyectan uno en el otro. De ahi
que existe la necesidad de “desarrollar instru-
mentos juridicos que posibiliten el desarrollo
de los grupos minoritarios, de manera que sus
diversidades no conviertan a sus miembros en
inferiores con respecto a los que pertenecen a
los grupos mayoritarios”'*.

Ahora bien, esa necesidad de desplegar
una labor dirigida a la implementacién de ins-
trumentos juridicos que posibiliten el desarro-
llo de los grupos minoritarios, como sostiene
Escudero, asi como alcanzar el mejor disfrute
de sus derechos, tiene como fundamento te6-
rico el modelo liberal y democritico de multi-
culturalismo, asumido en los tltimos tiempos
por los estados del mundo occidental.

Considero que los rasgos del liberalismo
y del multiculturalismo pueden ser matizados

192 Fscunkro, R., Tensiones conceptuales en el libevalismo y
en el multiculturalismo, en: Girando, Laura (editora) (2008)
Derechos, costumbres y jurisdicciones indigenas en la Amé-
rica Latina contempordnea. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales.
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a tal punto de presentar un modelo conciliado
que solo busque un efectivo goce y respeto de
derechos fundamentales. Intentaré, por tanto,
demostrar en las siguientes lineas que el fenéme-
no del multiculturalismo si puede ser liberal.

2. Lapolémica liberal - comunitarista (apenas
una presentacion descriptiva de la teoria)

Los distintos conflictos interculturales
producidos mucho antes de la década de los
ochenta y la implicancia de sus consecuencias
en el dmbito politico y juridico, propiciaron
una importante reflexién sobre la necesidad ur-
gente de reconocer la diversidad cultural. En
este contexto aparecieron, entonces, las dife-
rentes posturas liberales y comunitaristas, ge-
nerando un panorama teérico y polémico que
plantea algunas interrogantes acerca del papel
y el lugar que ocupa la cultura en una sociedad
donde se persigue la proteccion de los dere-
chos fundamentales de la persona.

En la bisqueda por explicar cudl es la for-
ma en que Jos seres humanos se orientan mo-
ralmente y cémo funciona su moralidad, los
comunitaristas'® han puesto en discusién los
fundamentos del discurso liberal.

No cabe duda que en la polémica liberal —
comunitarista, John Rawls, con su Teoria de

192 “Tras la etiqueta de “comunitarismo”™ ha habido varios
intentos de critica a los postulados tedricos del liberalis-
mo. En los afios sesenta, los criticos estaban inspirados en
Marx, y en los afios ochenta, en las ideas de Aristételes y
Hegel. En 1982, Michael Sandel publica su libro Libera-
lism and the Limits of Justice, iniciando el debate actual
sobre la cuestidn, a partir de la critica a Theory of Justice
de Rawls. Si bien Maclntyre, un afio antes, habfa publica-
do After virtue, Sandel acufia la etiqueta de “comunitaris-
ta” para su posicién e inicia la campafia a favor de la co-
rriente. Junto con Michael Walzer, Charles Taylor y al-
gunos otros han formado lo que se ha venido en denomi-
nar comunitarismo filoséfico, que ha generado un gran
debate académico en su critica al liberalismo®, en Perez
DE LA FUENTE, Oscar (2005) La polémica liberal comuni-
tarista. Paisajes después de la baralla. Madrid, Dykinson,
Cuadernos “Bartolomé de Las Casas” N° 35, pp. 12-13.

108

la Justicia'™, sea el principal protagonista de la

postura liberal y, ello, por cuanto al plantear
Rawls la disociacién entre la esfera publica, que
se rige segun los principios de justicia, y la es-
fera privada, donde cada individuo puede se-
guir sus propias concepciones del bien, a jui-
cio de algunos estudiosos, este pensamiento lo
convierte en un modelo del liberalismo (pro-
cedimental).

Postura ideolégica, que por cierto, no po-
dria recibir una mejor descripcién en sus ras-
gos caracteristicos —como dice Nino- que la
formulada por el comunitarista Alasdair Ma-
cIntyre. Sefiala este autor que son cinco los ras-
gos que lo definen: “primero, la idea de que la
moral estd compuesta fundamentalmente por
reglas que serian aceptadas por cualquier indi-
viduo racional en circunstancias ideales; en se-
gundo término, el requisito de que esas reglas
sean neutrales respecto de los intereses de los
individuos; en tercer lugar, la exigencia de que
las pautas morales sean también neutrales en
relacién a las concepciones de lo bueno que
los individuos pueden sustentar; en cuarto tér-
mino, la idea de que los agentes morales desti-
natarios de tales reglas son los individuos hu-
manos y no, por ende, entes colectivos; y, fi-
nalmente, la exigencia de que las reglas mora-
les sean aplicadas del mismo modo a todos los
individuos humanos, cualquiera sea su contex-
to social™!%,

Frente a esta postura liberal se encuentra
la del comunitarismo, que por cierto, estd ca-
racterizada por la ausencia de homogeneidad
en sus enfoques asi como la falta de coheren-
cia tedrica, lo que hace, en consecuencia, un
tanto problemidtica su descripcién, no obstante
ello, Carlos S. Nino postula cuatro premisas

P Rawis, John Teoria de la justicia, Fondo de Cultura Eco-

némica, México, 1979.

% Citado por Nino, Carlos Santiago (1988) “Liberalismo
“versus” comunitarismo”. En Revista del Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, N° 1, setiembre-diciembre
1988, p. 364.
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que definen la posicién comunitarista: “En
primer lugar, la derivacion de los principios
de justicia y correccién moral de una cierta
concepcion de lo bueno. En segundo término,
una concepcién de lo bueno en que el elemen-
to social es central e incluso prevalente. En ter-
cer término, una relativizacion de los derechos
y obligaciones de los individuos a las particu-
laridades de sus relaciones con otros indivi-
duos, a su posicion en la sociedad y a las pecu-
liaridades de ésta. Finalmente, una dependen-
cia de la critica moral respecto de la prictica
moral de cada sociedad, tal como aquella se ma-
nifiesta en tradiciones, convenciones e institu-

ciones sociales”!%,

Se desprende asi, de la postura liberal y la
comunitarista, algunas divergencias esenciales
por lo que nos resulta didictico apelar al es-
quema dicotémico que resume brevemente este
enfrentamiento de posiciones y que es pro-
puesto por Oscar Pérez de la Fuente!” a fin de
promover un mejor entendimiento:

. Yo desvinculado v. Yo situado, hace
referencia a la nocién de sujeto. El li-
beralismo promueve a un individuo
capaz de elegir sus propios fines sin
tomar en cuenta el contexto social; sin
embargo, para el comunitarismo, son
los elementos sociales los que dotan
de identidad al individuo y le permi-
ten orientar su concepcién moral.

ii. Autonomia v. Autenticidad, hace re-

‘ ferencia a qué idea debe ser prevalen-
/ te en la moralidad del individuo. Para
el liberalismo no hay mejor juez de

sus intereses que el propio individuo

% Nimvo, Carlos Santiago (1989) El constructivismo ético,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Capitulo
VII “Kant y Hegel, otra vez”, p. 141.

7 Cfr. PEREZ DE LA FUENTE, Oscar (2005) La polémica libe-
ral comunitarista, Paisajes después de la batalla. Madrid,
Dykinson, Cuadernos “Bartolomé de Las Casas” N° 35,
pp. 32-33.
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y su autorrealizacion lo convierte en
el origen de las normas morales. Sin
embargo, en la l6gica comunitarista
se asume que el proyecto de vida del
individuo trasciende su voluntad y
que por el contrario se funda en va-
lores que inspiran a la comunidad.

iti. Neutralidad estatal v. Politica del
bien comiin, tiene que ver con el pa-
pel del Estado. En la linea liberal, el
Estado debe asumir una postura neu-
tral respecto de las concepciones del
bien delos individuos. En la perspec-
tiva comunitarista, por el contrario,
el Estado tiene el deber de promover
una politica del bien comtin basada
en la concepcion general que compar-
ten todos los miembros que confor-
man la comunidad.

iv. Unionsocial de uniones sociales v. Co-
munidad, estudia la nocién de lo co-
lectivo. Segun el liberalismo, la unién
social es una empresa cooperativa de
individuos auténomos que tienen el
sentido de justicia y la nocién de reci-
procidad. Por su parte, la visién co-
munitarista afirma la relevancia moral
de la comunidad y la considera como
el elemento constitutivo de la identi-

dad de los individuos.

Es probable que la tarea propuesta por los
comunitaristas en su critica al liberalismo no
haya sido concretada de manera exitosa'®®, no
obstante ello, alcanza relevancia toda vez que

" Como parece advertir Daniel Bonilla cuando refiriéndose
a Taylor, Kymlicka y Tully sostiene que “[...] aun cuando
la perspectiva de estos tres autores son algunas de las mds
sensibles a las exigencias de la comunidad y la cultura, no
consiguen superar las objeciones fundamentales que ellos
mismos presentan a las perspectivas liberales tradiciona-
les”. En: Bonilla Maldonado, Daniel (2006) La Constitu-
cion multicultural, Santafé de Bogotd, Facultad de Dere-
cho de la Universidad de los Andes, Instituto Pensar de la
Universidad Javeriana y Siglo del Hombre Editores, p. 52.
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al presentar la l6gica liberal en su real dimen-
sién permite revaluarla desde una perspectiva
preocupada por lo colectivo. Por tanto, lo in-
teresante de la polémica liberal comunitarista
es que sus protagonistas desde distintas pre-
misas, perspectivas metodologicas e influen-
cias ideolégicas han coincidido en dos puntos
neurilgicos: la presencia de un individualismo
excesivo en la postura liberal y la necesidad de
incorporar en una sociedad actual la nocién de
lo colectivo.

3. Elsignificado del liberalismo

El empleo de mecanismos jurisdicciona-
les para limitar el poder y la garantia proferida
a la libertad son los dos rasgos esenciales del
liberalismo cldsico. Como afirma Bobbio, “la
doctrina del estado liberal es la doctrina de los
limites juridicos del poder estatal”'*. Por tan-
to desde el plano ético — politico, el liberalis-
mo defiende el libre desarrollo de la persona-
lidad y la libertad del individuo de las injeren-
cias arbitrarias del Estado que buscan impedir
estos cometidos.

Pero, ¢cudl es el contenido de la libertad
que protege el liberalismo? Esta ideologia, al
parecer inspirada en Constant (libertad de los
modernos), defiende la libertad negativa, es
decir, la prohibicién de obsticulos que impi-
dan realizar o no determinadas acciones. Como
diria Peces-Barba, “esta es la libertad como no
interferencia, que crea un dmbito de libertad
para el individuo y en el que nadie puede en-
trar, ni siquiera con acuerdo del titular. Prote-
ge el nucleo que mds directamente afecta a la
capacidad de eleccion y de decisidn, y a la bus-
queda sosegada tranquila y sin interferencias
de una formacién relevante para la manifesta-
cién de la voluntad y la toma de decisiones”?®.

17 Bossio, Norberto Liberalismo y democracia, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1989, p. 16.

20 Prcrs-BareA MARTINEZ, Gregorio Lecciones de derechos
fundamentales, Dykinson, Madrid 2004, p. 141.
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Ahora bien, esta libertad en el modelo de
Estado de Derecho se ha concretizado en el
reconocimiento de los derechos civiles (o in-
dividuales) tales como la vida, la integridad fi-
sica, las libertades de expresion y de concien-
cia, el honor, el debido proceso, la libertad de
reunién, inviolabilidad de domicilio, entre
otros; y tiene como fundamento filoséfico la
concepcidn individualista de la sociedad, es
decir, la idea de que el individuo es el tnico
agente moral que tiene prioridad sobre la co-
munidad. En ese sentido, el individualismo al
que se hace referencia es uno de naturaleza
abstracta y de cardcter universalista que confi-
gura al hombre, entendido en términos gené-
ricos, como destinatario de derechos.

De igual forma, el liberalismo cldsico asi
como defiende la libertad negativa, también
hace lo propio con la igualdad, al entenderla
como igual libertad o lo que se traduce en igual-
dad ante la ley (principio de no discrimina-
ci6n). Advierte en esta légica que razones de
origen, econdmicas, sociales, culturales o de
cualquier otra indole no pueden ser motivo de
discriminacién en el orden prictico o norma-
tivo.

No obstante lo dicho hasta aqui, cabe sos-
tener que el liberalismo también defiende la li-
bertad positiva en su faz politica (libertad de
los antiguos a decir de Constant), es decir, ga-
rantiza el derecho de los individuos a partici-
par en la vida politica de la comunidad, asi
como el derecho a elegir y ser elegido. Aun-
que sobre esto tltimo habria que realizar unas
precisiones, porque como todos sabemos ha
sido a mediados del siglo XX que recién se ter-
mina de conquistar (en casi todos los paises
del mundo) el sufragio universal, toda vez que
en sus 1nicios el voto fue clasista, admitiendo,
por tanto, exclusiones®!; y no solo eso, sino

1 Aqui se concentran las mujeres, extranjeros, la clase tra-
bajadora, a pesar de ser merecedores también de esa liber-
tad positiva que tiene cabida en el Estado de Derecho.
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también poniendo en cuestionamiento los pos-
tulados mismos del liberalismo, ya que si como
sostiene Garcfa Amado “lo que cuenta es el
individuo y todo individuo cuenta por igual,
dado que la pertenencia a uno u otro grupo
(nacional, étnico, de género, de clase, etc.) nada
afiade a su condicién bdsica, no hay razén de
fondo ninguna (mds alld de las razones pura-
mente pragmadticas) para diferenciar entre los
derechos de unos y otros individuos segtin al
grupo a que pertenezcan ™%,

En todo caso, lo importante es que el li-
beralismo ha sabido superar sus propias in-
coherencias y en esa tarea por lograr un esce-
nario de mayor e igual participacién, se ha ido
posicionando en el terreno de actuacién posi-
tiva del Estado creindole una nueva funcién

al Derecho.

La educacién, salud, trabajo, seguridad
social, entre otros, que inicialmente fueron
promovidos por el socialismo democritico han
sido acogidos en la posicion progresista del li-
beralismo que busca afrontar otro gran desa-
fio: ampliar la igual libertad. Y, ello, por cuan-
to, algunas personas encuentran que el libre
ejercicio de sus libertades se ve restringido por
la insatisfaccién de necesidades basicas que
experimenta. Aqui es donde aparece el Esta-
do, con un rol que se exige crear iguales con-
diciones de acceso porque no basta yala igual-
dad ante la ley sino que se requiere también de
la igualdad material.

Pero no solo este panorama descrito nos
refiere el significado del liberalismo. La diver-
sidad cultural también forma parte de la idea.
Y consciente de ello, es que al igual que en las
otras dos oportunidades (conquista de dere-

* Garcia AMADO, Juan Antonio, Sobre derechos colectivos.
Dilemas, enigmas, guimeras, en: Ansudtegui, Francisco
Javier (editor), Una discusion sobre derechos colectivos.
Madrid, Dykinson-Instituto de Derechos Humanos Bar-
tolomé de Las Casas de la Universidad Carlos 111, 2001,
p. 185.
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chos civiles y politicos, y reconocimiento de
derechos econémicos, sociales y culturales), el
liberalismo hoy pretende encontrar las res-
puestas que busca el multiculturalismo de tal
forma que sus postulados sigan siendo acepta-
dos. Definitivamente las respuestas partiran de
los derechos fundamentales como en las veces
anteriores.

4. ;Qué supone el multiculturalismo?
Frente a la pregunta, ; qué supone el mul-
ticulturalismo? habria que responder, en pri-
mer lugar, ;qué es el multiculturalismo? Al
respecto, sostiene Sartori que el multicultura-
lismo puede ser entendido de dos maneras.
Como un hecho, el concepto registra la exis-
tencia de una multiplicidad de culturas. Como
un valor, implica una politica de reconocimien-
to delas diversas culturas; y este reconocimien-
to exige que todas las culturas no solo merez-
can respeto (como en el pluralismo), sino un
mismo respeto por lasencilla razén de que para
el multiculturalismo todas las culturas tienen
igual valor®®. Es decir, aunado al concepto de
multiculturalismo estd el vocablo “reconoci-
miento” como elemento inescindible.

Pues bien, entendido el concepto queda
entonces regresar a la pregunta inicial, ;qué
supone el multiculturalismo? Considerando
que cada realidad donde se presenta este fené-
meno es diferente, resulta necesario recurrir
tnicamente a principios generales tal como
sostiene Will Kymlicka®*.

En tal sentido, el multiculturalismo supo-
ne, en primer orden, que el Estado no perte-

193 Sartorl, Giovanni La sociedad multiéinica. Pluralismo,
multiculturalismo y extranjeros, Taurus, Madrid 2001, pp.
61y 79.

Cfr. Kymricka, Will, Las odiseas multiculturales. Las nue-
vas politicas internacionales de la diversidad. Traduccidn
de Francisco Beltrin. Barcelona, Ediciones Paidds Ibéri-
ca, 2007, pp. 79 y 80.
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nece a un grupo nacional tinico sino que tiene
que ser visto como patrimonio de todos los
ciudadanos.

En segundo lugar, el multculturalismo
rechaza toda politica estatal de construccion
nacional dirigida a la exclusién de miembros
que conforman una minorfa o de un grupo no
dominante. Ya que todos los individuos tie-
nen el derecho de acceder a las instituciones
publicas y participar en la vida politica de la
comunidad en pie de igualdad, sin necesidad
de ocultar o negar su identidad cultural. Y, en
ese sentido, es obligacién del Estado recono-
cer la historia, la lengua y la cultura de los gru-
pos no dominantes de la misma forma que lo
hace con los grupos mayoritarios.

Finalmente el multiculturalismo supone,
como sostiene Kymlicka, que el Estado reco-
nozca, de un lado, la injusticia histérica come-
tida en contra de las minorias o grupos no do-
minantes a través de las politicas de asimila-
cién y exclusion impartidas, y, de otro, mani-
fieste el compromiso de ofrecer algin tipo de
remedio a fin de resarcir el dafio ocasionado.

No obstante lo expresado por el profesor
canadiense, considero que el multiculturalis-
mo supone también la exigencia al Estado de
una postura de apertura y tolerancia a fin de
ofrecer una completa proteccién de derechos
fundamentales, toda vez que frente a la diver-
sidad estos derechos se redimensionan y de-
ben ser aceptados en su nuevo sentido.

5. Losderechos fundamentales en el esquema

multicultural del estado constitucional

El constitucionalismo, en su faz liberal, ha
sido mal entendido por muchos de tal suerte
que el significado de los derechos fundamen-
tales ha sido interpretado como si obedeciera
a una postura rigida que se condice con una
dictadura occidental de los mismos, desvir-
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tuando el rol pacificador que ejercen en una
sociedad democritica, y, negando, de otro lado,
la posibilidad de que el multiculturalismo pue-
da ser asumido como un modelo de impronta
liberal. Y ello quizd se deba a las ideologias mal
comprendidas que fundamentan el pensar no
solo de los gobernantes sino también de la po-
blacién mayoritaria que conforma la sociedad,
por lo que esta problemdtica podria ser supe-
rada a largo plazo y a partir de una verdadera
estrategia educativa de apertura y tolerancia.

Por ello, y con la intencién de que el de-
recho fundamental a la identidad cultural co-
bre plena eficacia, es necesario comprender que
cuando el constitucionalismo promueve al plu-
ralismo como uno de los principios que infor-
ma el Estado Constitucional busca, de un lado,
impedir que entre las diferentes ideologias que
alberga una sociedad y que comparten valores
minimos exista una jerarquia abstracta, y, de
otro lado, evitar que esta misma jerarquia abs-
tracta se imponga entre los valores minimos
que no comparten las diferentes comunidades
que se rigen bajo una misma Constitucion.

El discurso de los derechos fundamenta-
les es hoy en dia la razén de ser de los estados
y, por ende, es ahi donde se produce el choque
frontal entre liberalismo y multiculturalismo,
habida cuenta que ambas posturas buscan res-
guardar sus propios fundamentos. No obstan-
te, sin necesidad de traicionar la esencia del li-
beralismo y el multiculturalismo es perfecta-
mente posible matizar algunos rasgos de estos
a fin de lograr un modelo conciliado donde,
de una parte se garanticen los derechos civiles,
politicos y sociales (propios de las democra-
cias liberales), y, de otra parte, se adopten de-
rechos especificos o politicas diversas en bus-
queda de otorgar reconocimiento a las distin-
tas identidades etnoculturales.

En este orden de ideas, considero que en
una sociedad definida como multicultural exis-
ten algunos factores o criterios relevantes que
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ermiten medir en qué medida se ha concilia-
do el liberalismo con el multiculturalismo. Si
estos criterios, que sefialaremos a continuacién,
son superados, es decir, respetados, entonces
es perfectamente posible hablar de un multi-
culturalismo liberal. En tal sentido, a nuestro
juicio es necesario (i) que el ser humano sea
concebido como un fin, (i1) que se respete su
autonomia moral®®, y, (iii) que en supuestos
procedimentales, se le proteja algunas garan-
tfas minimas como: el ser juzgado segiin el
Derecho que le corresponda (nacional o con-
suetudinario), bajo el principio de neutralidad
cultural y se le permita ejercer una plena de-
fensa. )

En las préximas lineas presentaremos al-
gunos derechos cuyos contenidos pone de re-
lieve el multiculturalismo y merecen, por tan-
to, una respuesta diferente del liberalismo.

1. Elderecho de propiedad

En un esquema social pluricultural el de-
recho de propiedad no solo puede ser leido a
la luz de la 16gica occidental de los derechos
fundamentales. Mds atin si se trata del derecho
a la propiedad colectiva de los pueblos indige-

nas o comunidades nativas.

Basta pensar en la importancia y el valor
que, por ejemplo, ostenta la tierra para estas
personas y el cambio de perspectiva no solo
queda plenamente justificado sino que resul-
ta necesario. Y, ello, por cuanto para la gran
mayoria de pueblos indigenas, como sostiene
Elizabeth Salmén, “la tierra cumple un doble
papel: adicionalmente a constituir el sustento
econémico de los pueblos, la tierra represen-

¥ En estesentido, el Tribunal Constitucional ha referido que
“toda fuerza homogeneizadora que no respete o que ame-
nace las singularidades de las personas identificables bajo
algiin criterio de relevancia constitucional debe ser erradi-
cada. Esto es, reconocer a la unidad dentro de la diversi-
dad y a la igualdad como un derecho a la diferencia”, STC
IN° 3343-2007-PA.
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ta también el espacio histérico, fisico y espi-
ritual con el cual determinado grupo constru-
ye su identidad y sobre el cual basa su propia
existencia”®®, Como dice la propia Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tigni vs. Nicaragua, “[...] la estrecha
relacion que los indigenas mantienen con la
tierra debe de ser reconocida y comprendida
como la base fundamental de sus culturas, su
vida espiritual, su integridad y su superviven-
cia economica. Para las comunidades indige-
nas la relacién con la tierra no es meramente
una cuestion de posesién y produccién sino
un elemento material y espiritual del que de-
ben gozar plenamente, inclusive para preser-
var su legado cultural y transmitirlo a las ge-

neraciones futuras”?%.

En esa légica entonces, la figura de expro-
piacién que contemplan los ordenamientos ju-
ridicos queda excluida de todo supuesto tra-
tandose de los pueblos indigenas o comunida-
des nativas. Por el contrario, éstos pueden dis-
poner libremente de sus tierras, y su propie-
dad es imprescriptible salvo en caso de aban-
dono.

Pero cuando se habla del derecho de pro-
piedad, y en particular, del derecho a la pro-
piedad colectiva de los pueblos indigenas o co-
munidades nativas existe un segundo elemen-
to, también relevante, que al igual que la tierra
pone en jaque el fundamento individual de los
derechos fundamentales (segtn el liberalismo).
Nos referimos a la consulta previa. Sin embar-
g0, para efectos de este trabajo no nos deten-
dremos en su andlisis.

SALMON GArate, Elizabeth, Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. IDEHPUCP y
Cooperaciéon Alemana al Desarrollo GTZ, Tomo 3. Los
derechos de los pueblos indigenas, Lima, 2010, p. 40.
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs.
Nicaragua, Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C,
N°© 79, parrafo 149.
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2. Elderecho a una justicia neutral e imparcial
(como expresion del derecho al debido
proceso)

En todo Estado Constitucional, entre los
principios esenciales que rigen el ejercicio de
la funcién jurisdiccional, se encuentran el de
imparcalidad v de neuntralidad. Resulta util
para nuestro anilisis detenernos en este ulti-
mo. Y, ello, por cuanto ¢l principio de neutra-
lidad aparece como el pardmetro que todo juez
debe tomar en consideracién, aunque sea mi-
nimamente, al momento de absolver un con-
tlicto, mds atin si su decision serd proyectada
en torno a un esquema cultural poco comiin
para su labor diaria.

Ahora bien, para hablar de este principio
aplicado a la prictica jurisdiccional vincula-
da, por ejemplo, con situaciones que presen-
tan posibles violaciones de algunos derechos
de personas que integran comunidades nati-
vas, debemos situarnos en dos planos: el ins-
titucional y el argumentativo, ya que son és-
tos donde generalmente se hace imperiosa la
necesidad de suscribir el principio de neutra-

lidad.

Respecto del primer plano, cabe traera co-
laci6n el reconocimiento que los ordenamien-
tos otorgan a las autoridades de los pueblos
indigenas o comunidades nativas para ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su dmbi-
to territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, ya que esta prescripcién bus-
careforzarlalegitimidad que tienen dichas co-
munidades para ejercer funcién jurisdiccional
y que ante una eventual situacién de duda ra-
zonable sobre la pertinencia de la intervencién
de la justicia ordinaria, no resultaria vdlido que
se termine respaldando, prima facie, a ésta. Par-
tiendo de la premisa que las materias a cono-
cer por las autoridades jurisdiccionales de los
pueblos indigenas o comunidades nativas se en-
cuentran dentro del marco de las conductas
regulares conocidas por ellas, la participacion
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de la justicia ordinaria se convierte en estricta-
mente excepcional.

Enlo que al plano argumentativo se refie-
re, si se estd ante la participacion excepcional y
justificada de la judicatura ordinaria, el princi-
pio de neutralidad aparece en el deber que tie-
ne el juez que conoce la causa de despojarse,
en la medida de lo posible, de sus valores indi-
viduales a fin de encontrar la cuota de raciona-
lidad en la conducta del procesado que se afian-
za en un marco valorativo diferente y que le es
otorgado por su derecho fundamental a la iden-
tidad cultural. Verbigracia si una persona acu-
de ala justicia ordinaria argumentando que ha
sido procesada en la comunidad obedeciéndo-
se a valores culturales con los cuales discrepa
porque no se siente identificada con ellos y
mucho menos existe relacién de pertenencia
con esos canones culturales, se deberd evaluar
su real vinculacién de pertenencia con éstos a
fin de poder validar el proceso comunal®®.

3. Lalibertad religiosa

Los problemas que afronta el fenémeno
del multiculturalismo no solo tiene como re-
ferente la situacion particular de los pueblos
indigenas o comunidades nativas. Existen otros
ambitos que la diversidad cultural trae al de-
bate. Uno de ellos es, con singular frecuencia,
el vinculado con la libertad religiosa, a propé-
sito de los constantes desplazamientos migra-
torios del hombre en las tltimas décadas (si-
tuacién propia de las sociedades europeas).

La libertad religiosa, como ha sostenido
nuestro Tribunal Constitucional, “es el dere-
cho fundamental de todo individuo de formar
parte de una determinada confesion religiosa,
de creer en el dogma y la doctrina propuesta

2% A fin de fundamentar este ejemplo, puede revisarse lo que
ha tenido oportunidad de expresar la Corte Constitucio-
nal de Colombia en su Sentencia N°'T-523/97, en particu-
lar, en el punto 3.3.1.
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por dicha confesion, de mantener publica y pri-
vadamente las consecuentes convicciones reli-
gl0sas y de practicar el culto™.

Ahora bien, el problema se suscita cuan-
do en virtud a esa libertad religiosa los indivi-
duos deciden desplegar conductas que se con-
dicen con el culto que libremente profesan, sin
importar el lugar y las circunstancias en las que
se encuentren. Ello, por cuanto, tal situacién
obliga a plantearse la interrogante de dénde
queda el derecho del hombre si se encuentra
en un lugar, ciudad o comunidad diferente de
la que proviene.

Aquel que se convierte en extranjero o no
forma parte de la comunidad, se pregunta si
puede seguir disfrutando de todos sus dere-
chos, incluso sus creencias religiosas, en la nue-
va realidad cultural en la que se encuentra in-
merso. Por su parte, el nacional, lugarefio o
nativo, sigue conservando su derecho a que los
fordneos respeten su forma de vida, la misma
que esta respaldada en los preceptos normati-
vos y en sus costumbres que lo rigen.

De esta confluencia que se produce entre
las exigencias propias de una religién y lo re-
gulado por el derecho nacional, aparecen dis-
tintas situaciones en conflicto que merecen una
respuesta a partir de la judicatura. A manera
de ejemplo citaremos algunos supuestos con-
flictivos que generan las diferentes précticas
culturales vinculadas a la religion:

¢Puede un motociclista sikh exigir
que se le dispense de la obligacién
general de llevar casco apelando al
deber religioso que pesa sobre €l de
vestir turbante?

¢Cabe exigir a un preso judio que
acepte el rancho general de la prisién
o debe ofrecérsele comida kosher?

¥ STC IN° 0895-2001-AA, F.J. 3. Para un amplio desarrollo
de este derecho también puede consultarse la STC N°
0256-2003-HC.
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¢ Tiene derecho un trabajador musul-
man a interrumpir brevemente su ac-
tividad laboral para realizar las ora-
ciones prescritas por su religién?
¢Puede ser despedido un trabajador
por no acudir a su puesto de trabajo
en los dias en que se celebran las fes-
tividades maximas de su comunidad
religiosa?

¢Pierde el subsidio de desempleo el
trabajador despedido por tal causa?
¢ Debe permitirse a los comerciantes ju-
dios que abran sus negocios el domin-
go, dado que no pueden hacerlo el si-
bado porque la religién se lo prohibe?
¢ Tiene derecho una alumna islimica a
ser eximida de la clase de educacion fi-
sica en régimen de coeducacion porque
no le estd permitido mostrarse en traje
de deporte a personas de otro sexo?
¢Pueden llevar velo en clase las alum-
nas islamicas?

¢Qué ocurre cuando no se trata de las
alumnas, sino de las profesoras de una
escuela publica??'®

Como todo derecho fundamental, la liber-
tad religiosa también puede ser objeto de res-
tricciones a favor de intereses superiores tales
como la salvaguarda de la seguridad, salud,
moralidad y orden publico®'. Y es que en vir-
tud al ejercicio legitimo de pricticas que se
condigan con el culto libremente elegido, no
se puede justificar situaciones en donde otros
derechos fundamentales o bienes constitucio-
nales (como los aludidos) resulten lesionados.

Ante un conflicto entre la libertad religiosa
y algtin otro derecho es necesario una respuesta
razonada de la judicatura, por lo que necesa-

20 Grimm, DIeTER, M ulticulturalidad y dervechos fundamen-
tales, En: Denninger, Erhard y Dieter Grimm, Derecho
constitucional para la socledad multicultural. Traduccion
de Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, Editorial Trotta, Madrid
2007, pp. 54-55.

M STC NP 0895-2001-AA, F.J. 3.
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riamente deberd apelar a la técnica de la pon-
deracién a fin de determinar en qué medida se
ha producido la intervencién del derecho, y, a
partir de ahi, decantarse por la solucién razo-
nable y proporcional que requiera el caso.

6. Conclusion
El multiculturalismo liberal exige, de un
lado, el reconocimiento de las diversas cosmo-
visiones del mundo, y, de otro, un distinto
entendimiento del contenido de los derechos
fundamentales.

En esa l6gica, estos derechos no parecen
tener solo una base individualista, sino tam-
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bién colectiva; por lo que la comunidad podri
ser el nucleo minimo de algunos derechos fun-
damentales.

Asimismo, existe en el Estado Constitu-
cional el deber de garantizar la participacién
de todo grupo comunitario en la determina-
cion del contenido de las normas que puedan
incidir sobre sus derechos. Y esto, por tanto,
exige del Estado una actuacién sobre la base
del principio de neutralidad cultural.

Desde la perspectiva de los derechos, el
principio de neutralidad exige optar por una
concepeidn minima de su contenido, a saber:
ser humano como fin, autonomia moral y res-
peto por la moral procedimental.






