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Resumen: En el marco de los debates sobre las politicas de integracion cultural de
los inmigrantes sostenidos durante la primera década del siglo xx1 en los paises
receptores, principalmente en el contexto europeo, el presente articulo explora si la
proteccion a la identidad cultural reconocida en el derecho internacional de los de-
rechos humanos puede establecer limites a la discrecion de los Estados en el manejo
de las diferencias culturales de estos sujetos. Para ello, propone una aproximacion de
lo que implicaria tal proteccién tomando como referencia los estdndares internacio-
nales desarrollados para tres grupos vulnerables: las minorias nacionales o étnicas,
religiosas y lingiiisticas; los pueblos indigenas, que gozan en el derecho internacional

de un estatuto juridico auténomo; y los “trabajadores migrantes”.
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Abstract: During the first decade of the 21st century, there has been an evolving
political debate over the cultural integration of immigrants in many western societies.
In this context, this article explores whether the protection of cultural identity
recognized in the International Human Rights Law can set limits over States in their
management on the cultural differences of these persons. It proposes a first approach
of what the scope and content of this protection would be, taking into account the
international standards developed to guard three vulnerable groups: national or

ethnic, religious and linguistic minorities; indigenous peoples and “migrant workers”.
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I. Introduccién

Los diferentes conflictos étnicos ocurridos a lo largo de la historia muestran
que el encuentro y la convivencia entre culturas son, por lo general, dificiles de
gestionar. Pueblos y naciones han sido extinguidos como consecuencia de la
imposicién de los grupos dominantes, ya sea a través de medidas violentas (que
en muchos casos terminaron en genocidios) o como consecuencia de medidas
de asimilacién e integracién forzada.

Hoy en dia el genocidio —entendido generalmente como la destruccién
fisica de los miembros de un grupo nacional, étnico, racial o religioso—' es un
crimen proscrito en la mayoria de sistemas penales y a nivel internacional. Sin
embargo, la propuesta de prohibir el “genocidio cultural” —la destruccién de la
cultura sin la destruccién fisica de sus miembros, incluso a través de medidas
de asimilacién o integracién forzada— no llegd a generar un consenso para ser
sancionado como crimen internacional.’?

El derecho internacional de los derechos humanos ha desarrollado cierta
proteccién a la identidad cultural diferenciada de los grupos no dominantes,
asi como los derechos a existir y a conservar la propia cultura, principalmente
a favor de dos colectivos vulnerables: i) las minorias nacionales o étnicas, reli-
giosas y lingiiisticas; y ii) los pueblos indigenas, que por sus caracteristicas y
necesidades particulares han demandado un estatuto juridico auténomo.

En el afio 2005 la Convencién sobre la Proteccién y Promocién de la Di-
versidad de las Expresiones Culturales de la Unesco consagré la diversidad

cultural como patrimonio de la humanidad, estableciendo sobre los Estados

1 Segtin el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, se entiende por genocidio “[...] cualquiera de
los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la intencién de destruir total o parcialmente a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesién grave a la
integridad fisica o mental de los miembros del grupo; c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones
de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir
nacimientos en el seno del grupo; e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo” (articulo 6).

2 El“genocidio cultural” fue propuesto por Raphael Lemkin, conocido como padre de la Convencién sobre
el genocidio, en el capitulo 9 de Axis Rule in Occupied Europe, publicado por la Fundacién Carnegie para
la Paz Internacional en noviembre de 1944. Esta propuesta fue discutida en el marco de la elaboracién de la
Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio de 1948, pero no fue incluida. En 1994,
el borrador de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas definié al
“genocidio cultural’, entre otros supuestos, como “toda forma de asimilacién a otras culturas o modos de vida
impuestos por las medidas legislativas, administrativas o de otro tipo” ONU.Doc. E/CN.4/Sub.2/1994/56.
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la obligacién de preservar las diversas identidades y expresiones culturales que
existan en sus sociedades.’

Actualmente, muchos Estados cuentan con un marco minimo de protec-
cién para garantizar la diversidad cultural de sus minorias histéricas y la de los
pueblos indigenas, incluso en algunos casos a nivel constitucional. Sin embar-
go, se advierte que la diversidad cultural generada por los colectivos inmigran-
tes —que en algunos contextos incluso conforman minorias étnicas— parece
carecer de tal proteccién, pues en los procesos de integracién en las sociedades
de acogida los Estados adoptan politicas que pueden tender a la asimilacién y
consecuente eliminacién de las culturas de estas personas. Un hecho que, como
sefiala ya parte de la literatura juridica, resulta incompatible con el sentido de
la proteccién a la diversidad cultural y con la propia idea de la dignidad de la
persona.

La falta de claridad que envuelve el derecho a la identidad cultural formu-
lado desde el 4mbito internacional, asi como sobre la existencia de una via que
haga vinculante y exigible tal derecho a favor de los inmigrantes, son algunos de
los principales obsticulos en la busqueda del respeto a sus diferencias cultura-
les. Junto con ello, el permanente temor a que el reconocimiento de la identidad
cultural de las minorias implique la promocién de posteriores demandas de
autodeterminacidn, asi como el rechazo que han generado en Occidente las
diferencias de las comunidades inmigrantes (principalmente de origen musul-
mdn), hacen que el tema tenga poca acogida en la comunidad internacional.

En el presente articulo abordaremos algunas de estas cuestiones con el obje-
tivo de aportar al debate juridico y politico una primera aproximacién del con-
tenido del derecho a la identidad cultural y cémo este podria ser exigible en el
caso de los inmigrantes, centrdndonos principalmente en las herramientas que
brinda el derecho internacional para la proteccién de las minorias, los pueblos
indigenas y los “trabajadores migrantes”. Previamente formularemos una breve
reflexién acerca de como se aborda el respeto de las diferencias culturales de
los grupos inmigrantes desde el 4mbito de las politicas de integracion, que es
desde donde se ha tratado principalmente la problematica, centrdndonos en el

contexto europeo.

3 Segundo pérrafo del predmbulo: “Consciente de que la diversidad cultural constituye un patrimonio co-
mun de la humanidad que debe valorarse y preservarse en provecho de todos”.
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IL. Las politicas de integracién de los inmigrantes:
los limites del debate

Los debates acerca de qué hacer y cémo manejar las identidades culturales de
los inmigrantes nos sittian principalmente en el 4mbito de la ciencia y la filo-
sofia politica.* Un extenso listado de estudios elaborados desde estas ramas
académicas reflexionan desde hace varios afios sobre cémo lograr la integracién
de estos nuevos colectivos en las sociedades de acogida y cémo mantener la
cohesién social de una comunidad politica (cf. Kymlicka, 1996; Sartori, 2001;
Parekh, 2000; De Lucas, 2001).

Diversas férmulas y modelos de integracién se han propuesto e implemen-
tado a lo largo de la historia para gestionar la inmigracién. Desde medidas
asimilacionistas que buscan que los inmigrantes se despojen de su cultura de
origen para adquirir la cultura dominante en un intento de homogeneizar las
sociedades, hasta medidas pluralistas o multiculturales,” de tradicién liberal,
que permiten a los inmigrantes mantener sus distintivos culturales a cambio
de tolerar a las otras comunidades etnoculturales existentes en el seno de la
sociedad.

A partir de la década de 1990, el incremento de la migracién internacional
y el asentamiento de un significativo nimero de inmigrantes de procedencias y
culturas diferentes llevan a los paises de acogida —que en algunos casos con-
taban ya con una amplia experiencia en inmigracion— a replantear las formas

en que se venia tratando el tema migratorio. En el marco de la Unién Europea

4 Si bien la mayoria de estudios son formulados desde estas ramas académicas, también se aborda la pro-
blematica desde otras ciencias sociales. Algunas aproximaciones al tema las hemos encontrado en estudios
comparados de modelos de politicas de integracién publicados por el Barcelona Centre for International
Affairs (CIDOB) y en las publicaciones de los grupos de investigacién académica de universidades espafiolas,
entre ellos: el Grupo de Estudios sobre Ciudadania, Inmigracién y Minorfas (GECIM), de la Universidad
de Valencia; el Grupo de Estudio sobre Derechos de los Inmigrantes (GESDI), de la Universidad de Bar-
celona; el Grupo de Investigacién Interdisciplinaria en Inmigracién (GRITIM), de la Universidad Pompeu
Fabra; el Grup de Recerca sobre Migracions (GRM) y el Grup d'Estudis d' Tmmigracié i Minories Etniques
(GEDIME), ambos de la Universidad Auténoma de Barcelona; el Instituto de Derechos Humanos Pedro
Arrupe de la Universidad de Deusto; el Grupo de Estudio sobre Migraciones Internacionales (GEMI), de
la Universidad Complutense de Madrid; el Instituto de Filosofia — CSIC, de la Universidad Auténoma de
Madrid; y el Programa Migracién y Multiculturalidad, Observatorio de las Migraciones y de la Convivencia
Intercultural de la Universidad Auténoma de Madrid, por mencionar algunos de los m4s importantes.

5 El multiculturalismo supone la primera expresién del pluralismo cultural, surge como un modelo de po-
litica publica y como una filosofia o pensamiento social de reaccién frente a la uniformizacién cultural en
tiempos de la globalizacién (Malgesini y Giménez, 2000: 291).
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(UE), los primeros cambios se advierten en la adopcién de una politica co-
mun sobre las condiciones de admisién y residencia de los nacionales de ter-
ceros paises. Las politicas de integracién durante estos afios siguieron siendo
decisién de los propios Estados, quienes optaban por uno u otro modelo en
funcién de sus particularidades histéricas, politicas, en cémo se ha concebido
histéricamente la comunidad nacional y la pertenencia (Rodriguez, 2007: 8),
y, en general, en funcién del mejor provecho que podia obtenerse de esta nueva
migracién.®

Generalizando la gran variedad de politicas de integracién aplicadas en los
paises europeos, encontramos, entre los mas propensos a favorecer politicas
cercanas al multiculturalismo, al Reino Unido, Holanda y Suecia. Otros como
Francia y Austria han optado por las politicas de asimilacién, mientras que Ale-
mania se ha caracterizado por concebir a los trabajadores inmigrantes como
“huéspedes temporales’, un régimen en el que se ha favorecido la repatriacién
voluntaria y la asistencia para la reintegracién en el pais de origen, toda vez que
se consideraba la inmigracién como una cuestién transitoria (Borges, 2013: 37).

Se ha afirmado que el modelo més acorde con el sentido de los derechos hu-
manos —en particular, con los derechos de las minorias— es el modelo multi-
cultural a través del cual se reconoce la igual dignidad de todas las culturas (De
Asis, 2009: 40-41). Los inmigrantes bajo este modelo cuentan con los mismos
derechos y libertades que los ciudadanos del pais de acogida y, ademas, con
derechos especiales para mantener su identidad diferenciada. La propia Decla-
racion sobre la diversidad cultural de la Unesco (2001) sefiala que el pluralis-
mo cultural constituye la respuesta politica al hecho de la diversidad cultural

(articulo 2.°).

6 En comparacién con el desarrollo de una politica comiin europea en materia de admisién y residencia de los
nacionales de terceros paises, a la fecha, el desarrollo de una politica comtn en el marco de la UE en materia
de integracién de inmigrantes no se ha dado de una manera tan clara. Aunque existen documentos en los que
se advierten los ejes en torno a los cuales debe enmarcarse y desarrollarse tal politica, en atencién al principio
de subsidiaridad, las decisiones principales siguen siendo adoptadas por los Estados (Thitshi, 2011: 17).

7 Articulo 2: “En nuestras sociedades cada vez mds diversificadas, resulta indispensable garantizar una in-
teraccidén armoniosa y una voluntad de convivir de personas y grupos con identidades culturales a un tiem-
po plurales, variadas y dindmicas. Las politicas que favorecen la integracioén y la participacién de todos los
ciudadanos garantizan la cohesién social, la vitalidad de la sociedad civil y la paz. Definido de esta manera,
el pluralismo cultural constituye la respuesta politica al hecho de la diversidad cultural. Inseparable de un
contexto democritico, el pluralismo cultural es propicio para los intercambios culturales y el desarrollo de las
capacidades creadoras que alimentan la vida pablica”
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Sin embargo, este modelo ha sido criticado por producir el aislamiento de
comunidades culturales y la separacidn, siendo calificado de contraproducente
para la cohesién social (cf. Sartori, 2001, citado por Velasco, 2012). Un
discurso que se vio fortalecido en la década del 2000 como consecuencia
de los conflictos ocurridos en diferentes paises europeos que involucraron
a comunidades musulmanas de origen inmigrante® y que, sumados a los
actos terroristas realizados por grupos islimicos —en los Estados Unidos
(2001), Espafa (2004), Inglaterra (2005)—, provocaron inevitablemente un
alejamiento general de las politicas multiculturales en la incorporacién de los
inmigrantes (Triandafyllidou y Zapata-Barreto, 2012: 8).

Tanto desde el 4mbito politico como desde el circulo académico se hablé
de un fracaso del multiculturalismo y de las politicas de integracién aplicadas
durante los afios anteriores, contexto en el que, segiin Vertovec y Wessendorf
(2006: 165), proliferaron las posturas sobre la “demasiada diversidad” (Reino
Unido), el miedo a “sociedades paralelas” (Alemania) o el “desmembramiento”
de la sociedad (Italia). Incluso en los paises con politicas multiculturales ins-
titucionalizadas oficialmente, como Holanda o el Reino Unido, se advirtié un
alejamiento de la proteccién de la diversidad cultural y un énfasis en la adop-
cién de medidas mas cercanas a la asimilacién de los inmigrantes como una
forma de contrarrestar lo que juzgaron como un relativo fracaso de sus ante-
riores politicas multiculturales (Michalowski, 2007: 68). Por su parte, en los
llamados nuevos paises de inmigracién, como Espafia, Italia o Portugal, la crisis
del multiculturalismo reforzé la idea de que la inmigracién resulta econdémica-
mente mds provechosa cuando se asimila a los inmigrantes a la cultura nacional
dominante (Triandafyllidou y Zapata-Barreto, 2012: 8).

Esta visién adquirida durante los primeros afos de la década del 2000 mar-
¢6 la direccién que han tomado las politicas de integracion de los inmigrantes
en diferentes paises europeos hasta nuestros dias. Dentro de la UE, el debate
sobre los denominados contratos de integracion, alentado principalmente por
el pensamiento conservador, serfa una significativa expresién politica de ello

(Velasco, 2012: 40). Once paises europeos fueron adoptando progresivamente

8 Por mencionar algunos, en Inglaterra se produjeron en el afio 2001 conflictos violentos entre autéctonos y
jévenes musulmanes de origen asidtico; en 2005, en Francia los disturbios originados por algunas comuni-
dades musulmanas del Magreb se expandieron por todo el pais; en 2006, en Dinamarca la publicacién de las
imdgenes del profeta Mahoma generd la llamada “crisis de las caricaturas”; en 2004, en Holanda el asesinato
del cineasta Theo van Gogh por un islamista holandés de origen marroqui desat la alarma medidtica.
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los referidos contratos de integracion para los inmigrantes recién llegados, asi
como exdmenes de civismo y ciudadania, que enfocan la integracién como una
condicién previa para la admisién de los nuevos inmigrantes Thitshi, 2011:
13).°

En este contexto, se van implementando otras medidas que prohiben la ex-
presién publica de la propia identidad cultural y religiosa. Una politica que,
iniciada en Francia —en donde el principio de laicidad es una de las bases de
la fundacién de la Repuiblica—, fue extendiéndose por el resto de paises euro-
peos. En este sentido, en el afio 2004 se aprueba en Francia por abrumadora
mayoria una ley que prohibe el uso personal de simbolos religiosos ostensibles
en las escuelas publicas. Una medida que afecta principalmente a las nifias mu-
sulmanas, a quienes se les prohibe llevar el hijab (velo no integral) en las escue-
las, y que posteriormente fue adoptada en otros paises europeos. Asimismo,
entraron en vigencia normas para sancionar con pena de multa el uso del nigha
y el burka (velo integral) en las sedes de la Administracién publica y también
en las calles y los comercios en Francia (2010) y luego en Bélgica (2011), mien-
tras que se anunciaron proyectos similares en Dinamarca, Alemania, Holanda,
Espana e Italia."

El tema del velo islimico gener6 un gran debate politico y también juridico
en el que se cuestiond si las mujeres inmigrantes de origen musulmén tenian el
derecho al uso personal del velo en los lugares ptiblicos a la luz del derecho a la
libertad religiosa o si, por el contrario, este podia ser prohibido por razones de
seguridad, orden publico u otros motivos aducidos para justificar estas normas
como el hecho de que en la “cultura occidental el ocultamiento del rostro en la
realizacién de actividades cotidianas produce perturbacién en la tranquilidad”
(Sentencia del Tribunal Superior de Catalufia)'! o que incluso ello podria difi-
9 Si bien se argumenta que este tipo de contratos y exdmenes forman parte de una nueva filosofia de gestion
de la diversidad cultural, no debe obviarse que se enfocan desde una perspectiva unilateral por la cual —aun-
que se hable de una integracién bidireccional— son ellos, los inmigrantes, y no la sociedad general los que
son examinados sobre los valores, la cultura y el idioma del pais de acogida. La unilateralidad en el proceso

de cambio forma parte de los cuatro supuestos ideolégicos del enfoque asimilacionista (Malgesini, G. y

Giménez, C., 2000: 55).

10 La Razén, “Asi es el mapa del velo islimico en Europea’, 25 de julio de 2010, <http://www.larazon.es/
detalle_hemeroteca/noticias/LA_RAZON_279801/172-asi-es-el-mapa-del-velo-islamico-en-espana#.
TetlKFTrNmWYO0vo> [revisado el 15/02/2014].

11 Sentencia nim. 489, de 7 de junio de 2011, del Tribunal Superior de Catalufia. Sentencia revisada por el
Tribunal Supremo en recurso de casacién resuelto con la Sentencia de fecha 14 de febrero del 2013, que deja
sin efecto la norma que prohibe el uso del velo islamico en el distrito de Lérida.
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cultar la convivencia, como senal6 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en la reciente sentencia del caso SAS c. Francia.'?

Sin embargo, el tema del velo es solo uno de los ejemplos de los diversos
obsticulos que en el espacio europeo impiden la expresion y preservacién de
las culturas de los inmigrantes. Asi, otras situaciones se manifiestan en: las di-
ficultades para conseguir las autorizaciones para la construccién y puesta en
funcionamiento de los lugares de oracién; la imposibilidad para trabajadores
y estudiantes de guardar los dias festivos segtin su religion; las limitaciones
de contar con ments en instituciones escolares, hospitales y prisiones que
respeten las prohibiciones religiosas y culturales; la prohibicion de reagrupar
familias poligdmicas cuando estas ya estén conformadas en el pais de origen;
las dificultades para el uso del derecho civil de origen para regular cuestiones
privadas (en el caso particular del derecho musulmdn: el reconocimiento de los
pactos sobre obligaciones personales, la dote, la obligacién de mantenimiento,
el divorcio, etc.), entre otras situaciones.

Los diversos conflictos ocasionados por las demandas de los inmigrantes
para ejercer el derecho a manifestar sus diferencias culturales llevaron a la crea-
cién de un discurso sobre el “inintegrable cultural” (cf. Alvarez, 2002), discurso
que se ve reforzado por una suerte de “etnizacién” de la doctrina y de la opi-
nién publica que tiende a relacionar los conflictos de integracién con el origen
cultural de los inmigrantes (Kleiner-Liebau, 2008: 135). Se desvia asi la aten-
cién del verdadero problema: la desigualdad y la exclusién en que viven una
parte apreciable de inmigrantes y sus descendientes —las llamadas segundas
y terceras generaciones, quienes, a pesar de contar con la nacionalidad de los
paises receptores, siguen siendo sujetos de discriminacién sobre la base de su
origen— y las responsabilidades que al respecto tienen la sociedad receptora y
sus instituciones (Velasco, 2012: 40).

Algunas nuevas perspectivas surgen en este debate. Son las criticas de un
sector de la doctrina que afirma que se estd sobredimensionando la identidad
cultural de los inmigrantes como un aspecto negativo que impide alcanzar la
integracién y la cohesion social, y ello debido a que se mantiene la equivalencia
entre Estado y nacién monocultural (Velasco, 2006: 734). O se enfatiza que

12 En el voto parcialmente discordante de los jueces Nusserger y Jaderblom se analiza de forma critica uno
de los argumentos de la Gran Cdmara referido a priorizar un principio abstracto como la convivencia sobre
el derecho fundamental a la libertad religiosa e identidad cultural. Caso SAS c. Francia, Sentencia del 1 de
julio del 2014.
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la cohesién social solo puede ser traducida en la necesidad de compartir ele-
mentos culturales (idioma, simbolos, sentido de pertenencia), en vez de buscar
elementos de civismo (cf. Ruiz, 2011).

En este sentido, una parte de la doctrina propone como alternativa la crea-
cién de una ciudadania transnacional no basada en aspectos culturales comu-
nes sino en la residencia (De Lucas, 2001: 68) o valores civicos (Velasco, 2006:
735) en la que, tal como sugiere Medda-Windischer (2010: 75):

[...] la proteccién de la identidad de las minorias, y en particular de las nue-
vas minorias [refiriéndose a los inmigrantes], serfa una de las bases de un
verdadero proceso de integracién en el que los grupos minoritarios pueden
desarrollar un genuino sentido de lealtad y pertenencia comiin con el resto
de la poblacién sin estar amenazados de ser asimilados, lo que ocasionaria

resistencia y alienacién.

Si bien estas propuestas son mds afines al respeto de la identidad cultural de
los inmigrantes —junto con las propuestas de retomar el pluralismo cultural
con politicas interculturales—, lo cierto es que en la implementacién practica
de estas politicas la identidad cultural de estos sujetos queda reducida a un ele-
mento que puede ser garantizado o anulado a la total discrecién de los Estados.
Se omite, asi, toda referencia al marco juridico (nacional e internacional) que
obliga a los paises en general a respetar las identidades de los grupos cultural-
mente diferenciados que habitan dentro de sus fronteras, tal como ocurre con
las minorias y los pueblos indigenas.

Es precisamente en el contexto europeo en el que existen diversas politi-
cas dirigidas a preservar las diferencias culturales, lingiiisticas y religiosas de
los grupos minoritarios que conviven dentro de los Estados. Desde el Consejo
de Europa se han aprobado normas que prohiben las medidas de asimilacién
sobre estos grupos y promueven derechos especificos para garantizar sus iden-
tidades diferenciadas.” En esta linea, la UE —a través de los criterios de Co-
penhague— establece como una condicién para la incorporacién de nuevos
Estados el respeto de los derechos de las minorias y la implementacién en sus
ordenamientos internos de politicas especificas para proteger los derechos de

estas personas.

13 A través del Convenio Marco europeo para la proteccién de las minorias nacionales (1995), que sera
tratado en el préximo apartado.
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Encontramos asi en el marco europeo una clara divisién entre la proteccién
de la diversidad que se considera interna en términos histéricos y la diversidad
generada por la inmigracién (Triandafyllidou y Zapata-Barreto, 2012: 9). Una
divisién que se mantiene a pesar de que en términos juridicos estos grupos
inmigrantes pueden llegar a conformar y, de hecho, conforman en algunos con-
textos “‘nuevas minorias” (Medda-Windischer, 2010: 68-69).

Desde nuestra perspectiva, creemos que contribuye a esta situacién la fal-
ta de claridad de los estidndares internacionales acerca de la existencia de una
obligacién de respetar la identidad cultural de los inmigrantes y sobre qué im-

plicaria tal proteccidn, tema que abordaremos a continuacién.

III. Una aproximacion a la proteccién de la identidad
cultural en el derecho internacional de los derechos
humanos

1. La proteccién de la identidad cultural de las minorias y
los pueblos indigenas

Como se ha sefialado anteriormente, el derecho internacional ha desarrollado
un marco de proteccidn a la identidad cultural diferenciada principalmente a
favor de dos colectivos vulnerables: i) las minorias nacionales o étnicas, reli-
giosas y lingiiisticas, que en el contexto europeo suelen relacionarse con las
poblaciones histéricas que han participado en la formacién del Estado (nacio-
nal o multinacional) en el que viven; y ii) los pueblos indigenas, que por sus
caracteristicas y necesidades particulares han demandado un estatuto juridico
auténomo que los diferencie de las minorias.'

A la fecha, no existe una definicidén internacionalmente acordada de mino-

rias o de pueblos indigenas. Diversos motivos responden a esta situacidn, pero

14 Por razones estratégicas estos pueblos han juzgado preferible destacar sus diferencias respecto de las
minorias y pedir un estatuto diferente en el derecho internacional. En este sentido, los pueblos indigenas han
destacado que han sido victimas de violaciones histdricas, materializadas en el despojo de sus territorios an-
cestrales primero por los imperios coloniales, posteriormente por los Estados poscoloniales y, ms reciente-
mente, por actores no estatales como las grandes empresas transnacionales. Una de sus principales demandas
consiste en la proteccién de sus territorios y el reconocimiento de autonomia o autogobierno sobre estos a
fin de que puedan preservar su legado cultural y espiritual y transmitirlo a las generaciones futuras. Aparicio
Wilhemi, M., “El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién’, en Mikel Berraondo (coord.),
Pueblos indigenas y derechos humanos, Serie Derechos Humanos, vol. 14, Instituto de Derechos Humanos de
la Universidad de Deusto, Bilbao.
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principalmente se debe a la diversidad de circunstancias en que se encuentran
los grupos minoritarios y a la voluntad de no querer dejar fuera del 4mbito de
proteccién a muchos de ellos con un concepto rigido (ONU, 2010: 3-4). No
obstante, a la luz de los numerosos proyectos presentados en el ambito inter-
nacional podriamos afirmar que tanto las minorias como los pueblos indigenas
tienen elementos comunes. En este sentido, son grupos que: i) son numérica-
mente inferiores al resto de la poblacién; ii) poseen caracteristicas culturales
(nacionales o étnicas, religiosas, lingiiisticas) comunes que los diferencian de
la cultura mayoritaria; iii) se encuentran en una situacién no dominante; y iv)
mantienen una voluntad, aunque sea implicita, de conservar su diferencia cul-
tural en la sociedad en la que habitan.”

En el caso de los pueblos indigenas, quienes por razones estratégicas han
preferido destacar sus diferencias respecto de las minorias, importa, ademads, la
“continuidad histérica con las sociedades anteriores a la invasién y precolonia-
les que se desarrollaron en sus territorios”.'®

Asimismo, en el contexto europeo, en el que se mantiene la terminologia de
“minorias nacionales’, se exige, ademds, que estas sean nacionales de los Estados
en que habitan o que cuenten con lazos histéricos firmes con dichos Estados,
requisitos establecidos con la finalidad de excluir de su 4mbito de proteccién
a las minorias conformadas por flujos migratorios recientes (Ruiz, 2010: 39).

A pesar de estas diferencias conceptuales, la totalidad de los instrumentos
internacionales aprobados a favor de estos grupos coinciden en reconocer —
con mayor o menor sentido de obligatoriedad segin la naturaleza del instru-
mento juridico de que se trate—'" que el respeto de la identidad cultural (na-

cional, étnica, lingiiistica y religiosa) es un elemento esencial de su proteccién.

15 Algunas de las definiciones propuestas en el marco de la ONU se encuentran en el documento elaborado
por el relator especial Chernichenko bajo el titulo “Definicién de las minorfas’, ONU Doc.E/CN.4/Sub.2/
AC.5/1996/WP.1

16 Segtin la definicién aportada por José R. Martinez Cobo, ex relator especial sobre la situacién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, ONU, Doc. E/CN.4/Sub 2/1986/7/
Add. 3, parr. 379 y ss.

17 En el caso de los tratados y las convenciones, cuando son firmados y ratificados por los Estados su cum-
plimiento tendré cardcter obligatorio. Las declaraciones no cuentan con el cardcter vinculante de los tratados,
pero establecen principios 0 normas minimos que sirven para la interpretacién de los documentos obligato-
rios. Su cumplimiento deberd darse conforme al principio de buena fe, sobre todo cuando estas son firmadas
por los Estados.
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En este sentido lo senalan el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966) (en adelante, el Pacto) (articulo 27);' la Declaracién de la
ONU sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales
o étnicas, religiosas y lingiiisticas (1992) (en adelante, la Declaracién sobre Mi-
norias) (art. 1);' el Convenio Marco del Consejo de Europa para la proteccién
de las minorias nacionales (1995)* (en adelante, el Convenio Marco europeo);
el Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo niim. 169 (1989),
sobre pueblos indigenas y tribales (en adelante, el Convenio OIT 169); y la
Declaracién de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas (2007)%
(en adelante, la Declaracién sobre Pueblos Indigenas).

La forma como debe protegerse esta identidad cultural (étnica, nacional,
religiosa y lingiiistica) no suele estar establecida en un solo articulo ni tener el
mismo contenido para todos los grupos culturales. Por el contrario, los cita-
dos instrumentos, segiin el 4mbito en el que nos encontremos, pueden incluir
mayores derechos o ser mds enfiticos en algunos elementos culturales; este
es el caso del contexto europeo, que pone mayor énfasis en la proteccién de
las minorias lingiiisticas, o el caso de los pueblos indigenas, para quienes se
incluyen disposiciones que reconocen la relacidn con sus territorios ancestrales
para “preservar su legado cultural y espiritual y transmitirlo a las generaciones

futuras’?

18 El articulo 27.°, segtin la interpretacién dada por la Observacién General nim. 23 (1994), “tiene por obje-
to garantizar la preservacién y el desarrollo continuo de la identidad cultural, religiosa y social de las minorfas
interesadas” (parr. 9). La Observacién General ntim. 23 (1994) es interpretacién autorizada formulada por
el Comité de Derechos Humanos de la ONU.

19 El articulo 1.° dispone lo siguiente: “Los Estados protegerdn la existencia y la identidad nacional o étnica,
cultural, religiosa y lingiiistica de las minorias dentro de sus territorios y fomentaran las condiciones para la
promocién de esa identidad”.

20 El cual reconoce “que una sociedad pluralista y genuinamente democratica no sélo debe respetar la iden-
tidad étnica, cultural, lingiiistica y religiosa de cada persona perteneciente a una minorfa nacional, sino tam-
bién crear las condiciones apropiadas que permitan expresar, preservar y desarrollar esa identidad” (predm-
bulo, parr. 7).

21 Que reconoce “las aspiraciones de esos pueblos [...] a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y
religiones, dentro del marco de los Estados en que viven” (predmbulo, pérr. 5).

22 Que afirma ‘el derecho de todos los pueblos a ser diferentes, a considerarse a si mismos diferentes y a ser
respetados como tales’, asi como el derecho de estos a determinar su propia identidad (predmbulo, parr. 5
y art. 33).

23 El derecho internacional reconoce la relacién espiritual de estos pueblos con sus tierras, territorios y
recursos tradicionales para la preservacion de su identidad cultural. Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en su Sentencia del Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay, del 29 de marzo de 2006.
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Por ello, creemos pertinente, antes de continuar con nuestro andlisis, aclarar
—tal como lo senalé el ex Grupo de Trabajo sobre Minorias basindose en la
experiencia de las comunidades minoritarias de todo el mundo y en los diferen-
tes instrumentos internacionales aprobados a favor de ellas— que la proteccién
de los derechos de estos grupos se basa en cuatro pilares principales, todos vin-
culados con la garantia del derecho a su identidad cultural diferenciada (ONU,
2010: 8). Estos son:

i) La proteccién de su existencia y supervivencia, referida a su existencia
fisica e integridad y, en particular, a no ser sometidos a actos de genoci-

dio y crimenes de lesa humanidad.

ii) La garantia del disfrute en igualdad de condiciones que el resto de la
poblacién de todos los derechos y libertades fundamentales, asi como
no ser sujeto a discriminacién (directa o indirecta) basada principal-

mente en la pertenencia a una minoria.

iii) La proteccién de su identidad cultural diferenciada (que es en lo que

nos centraremos en el presente articulo).

iv) La garantia de su participacidn efectiva y 1til en los asuntos publicos
y en todos los aspectos de la vida politica, econémica, social y cultural
del pais en que viven, esencial para la preservacién de su identidad y la
lucha contra su exclusién de las sociedades. En su versién mds amplia
nos llevaria al reconocimiento de su derecho al autogobierno o a la au-
todeterminacién.?*

Respecto a la proteccién de la identidad cultural, el referido ex Grupo de
Trabajo sobre Minorias sefiala, ademds, que implica dos aspectos esenciales.
Por una parte, una absoluta prohibicién de toda politica o medida destinada a
la asimilacidn o integracién forzosa de estos colectivos en las sociedades mayo-
ritarias. Si bien se reconoce que toda sociedad requiere cierto grado de integra-
cién —o de cohesién social, como destaca el Convenio Marco europeo—, “la

proteccién de las minorias tiene por objeto velar por que [tal] integracién no se

24 El derecho a la autodeterminacién, entendido como derecho a determinar libremente su condicién poli-
tica y perseguir libremente su desarrollo econémico, social y cultural, se reconoce en el caso de los pueblos
indigenas (Declaracién sobre Pueblos Indigenas, art. 3), aunque siempre dentro de los limites del principio
de integridad territorial del Estado, tal como lo sefialan los propios instrumentos internacionales analizados.
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convierta en una asimilacién no deseada o socave la identidad colectiva de las

personas que viven en el territorio del Estado””

La base juridica de tal prohibicién se encuentra establecida con caricter
universal en la Declaracién sobre Minorias, “la que se funda en la consideracién
que la asimilacién forzosa es inaceptable’,® y, en el 4mbito regional europeo,
en el Convenio Marco europeo, el cual dispone que “las Partes se abstendrin
de toda politica o prictica encaminada a la asimilacién contra [la] voluntad
de [las] personas pertenecientes a minorias nacionales” (art. 5.2). Asimismo,
en el caso de los instrumentos sobre pueblos indigenas, el Convenio OIT 169
(1989) fue el primer tratado internacional que cambi la visién asimilacionista
sostenida sobre estos pueblos en afios anteriores; junto con él, la Declaracién
sobre Pueblos Indigenas establece de manera especifica el derecho de estos
pueblos e individuos “a no ser sometidos a una asimilacién forzada ni a la des-
truccién de su cultura” (art. 8.1).

Por otra, el segundo elemento comprendido en la proteccidon de la identidad
cultural se refiere a garantizar las condiciones necesarias para que estos gru-
pos puedan expresar, preservar y transmitir su propia cultura (idioma, religion,
tradiciones, etc.). Se reconoce que la proteccién de la identidad de los grupos
minoritarios no solo implica mantener un margen de tolerancia sobre ellos,
sino también una actitud positiva del Estado y el respeto de las caracteristicas
distintivas de estos grupos.”” Por ello, la mayoria de instrumentos antes citados
incluyen la obligacién de los Estados de adoptar medidas positivas con este fin,
las cuales pueden ser de diversa indole (legislativas, judiciales, administrativas)
e ir en funcién de las caracteristicas particulares de los grupos culturales a los
que se pretende proteger. Se reconoce, ademas, que la adopcién de dichas me-
didas no implicar una vulneracién del principio de igualdad establecido en la
mayoria de tratados internacionales de derechos humanos, por lo que se faculta

a los Estados a adoptar cuando sea necesario medidas de discriminacién posi-

25 ONU, “Comentario del Grupo de Trabajo sobre las minorfas acerca de la Declaracién sobre los derechos
delas personas pertenecientes a minorfas nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas’, Doc.E/CN.4/Sub.2/

AC.5/2005/2, 4 de abril de 2005, parr. 27 y 28.
26 Ibid., parr. 21.
27 Ibid., parr. 28.
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tiva para garantizar este derecho, las cuales incluso podrian ser, segtin el caso,
de cardcter permanente.”®

La base juridica de este segundo elemento se encuentra en varias disposi-
ciones de los citados instrumentos, los cuales varian en su contenido y alcance,
yendo desde lo mds general como lo plantea el articulo 27.° del Pacto hasta lo
mds especifico como en el caso de los instrumentos sobre pueblos indigenas.
Asi, tenemos que el referido articulo 27.° —a la luz de la interpretacién de
la Observacién General nim. 23 (OG23)— autoriza a los Estados a adoptar
“medidas positivas para proteger la identidad de una minoria y los derechos de
sus miembros a gozar de su cultura y su idioma [...] y a practicar su religién, en
comun con otros miembros del grupo’, medidas que pueden constituir una di-
ferenciacion legitima o discriminacién positiva, siempre que ‘estén destinadas a
corregir una situacién que impide o dificulta el goce de los derechos garantiza-
dos por el articulo 27 [...]" (pdrr. 6.1 y 6.2 de la OG23). En el mismo sentido
y con mayor detalle se encuentran la Declaracién sobre Minorias (articulos 1.°,
4.2y 8.3)” y el Convenio Marco europeo (articulos 5.1,7, 8, 10, 11, 12, 13).%°

28 Ibid., parr. 29-33 y 56 y ss.

29 Articulo 1:“Los Estados protegeran la existencia y la identidad nacional o étnica, cultural, religiosa y lin-
giifstica de las minorias dentro de sus territorios respectivos y fomentaran las condiciones para la promocién
de esa identidad”.

Articulo 4:“Los Estados adoptarén las medidas necesarias para garantizar que las personas pertenecien-
tes a minorfas puedan ejercer plena y eficazmente todos sus derechos humanos y libertades fundamentales
sin discriminacién alguna y en plena igualdad ante la ley”.

Articulo 8.3:“Las medidas adoptadas por los Estados a fin de garantizar el disfrute efectivo de los dere-
chos enunciados en la presente Declaracién no deberan ser consideradas prima facie contrarias al principio
de igualdad enunciado en la Declaracién Universal de Derechos Humanos”.

30 Articulo 5.1:“Las Partes se comprometen a promover las condiciones necesarias para permitir a las perso-
nas pertenecientes a minorias nacionales mantener y desarrollar su cultura, asi como preservar los elementos
esenciales de su identidad, a saber, su religién, lengua, tradiciones y patrimonio cultural”.

Articulo 7:“[...] toda persona perteneciente a una minorfa nacional el respeto de los derechos de liber-
tad de reunién pacifica, de libertad de asociacién, de libertad de expresién y de libertad de pensamiento, de
conciencia o de religion”.

Articulo 8:“[...] toda persona perteneciente a una minorfa nacional tiene el derecho a manifestar su
religién o creencias, asi como el derecho a crear instituciones religiosas, organizaciones y asociaciones”.

Articulo 10:“[...] toda persona perteneciente a una minoria nacional tiene derecho a utilizar libremente
y sin trabas su lengua minoritaria tanto en privado como en publico, oralmente y por escrito”.

Articulo 11:“[...] toda persona perteneciente a una minorfa el derecho a utilizar su apellido y sus nom-
bres de pila en la lengua minoritaria, asi como el derecho al reconocimiento oficial de aquéllos, segin las
modalidades previstas en su ordenamiento juridico”.

Articulo 12: “1. En caso necesario, las Partes tomardn medidas en los campos de la educacién y de la
investigacién para fomentar el conocimiento de la cultura, la historia, la lengua y la religién de sus minorfas
nacionales asi como de la mayorfa”.
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Asimismo, en el caso de los pueblos indigenas se advierte que el Convenio
OIT 169 —al igual que la Declaracién— contempla una larga relacién de ar-
ticulos que instan a los Estados a proteger, a través de medidas especiales, sus
valores y pricticas sociales, culturales, religiosas y espirituales (art. 5.°);> sus
modos de vida, costumbres y tradiciones e instituciones (art. 4.°);** sus leyes
consuetudinarias y métodos tradicionales para la represién de delitos, siempre
que sean compatibles con el respeto de los derechos humanos (art. 8.0y 9.0);%
sus modos de uso y relacién con la tierra (art. 13.2);** sus actividades tradicio-
nales relacionadas con su desarrollo econémico y subsistencia como la caza, la
pesca, la caza con trampas, la recoleccién (art. 23.°);%° etc.

Actualmente, en atencidn a estas normas internacionales, asi como ante la
presién de la comunidad internacional,’® la mayoria de Estados cuentan con
un marco minimo de proteccién para garantizar la diversidad cultural de sus
minorias histéricas y la de los pueblos indigenas, incluso otorgando en algunos

casos derechos de autogobierno a estas minorias para la gestién de sus asuntos

Articulo 13:"[...] las Partes reconoceran a las personas pertenecientes a una minoria nacional el derecho
a crear y dirigir sus propios centros privados de ensefianza y de formacién”.

31 Articulo 5: “a) deberdn reconocerse y protegerse los valores y pricticas sociales, culturales, religiosos y
espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en consideracién la indole de los pro-
blemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente;

b) deberd respetarse la integridad de los valores, pricticas e instituciones de esos pueblos”.

32 Articulo 4:“1. Deber4n adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas,
las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos expresados libremente por los pueblos
interesados”.

33 Articulo 8: “2. Dichos pueblos deberin tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales”.

Articulo 9: “En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, deberdn respetarse los métodos a los que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para la represién de los delitos cometidos por sus miembros”.

34 Articulo 13:“[...] los gobiernos deberdn respetar la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o territorios, o con ambos, segtin los
casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacién”.

35 Articulo 23:“La artesanta, las industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y relacio-
nadas con la economia de subsistencia de los pueblos interesados, como la caza, la pesca, la caza con trampas
y la recoleccién, deberdn reconocerse como factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su
autosuficiencia y desarrollo econémicos”.

36 Como se ha mencionado anteriormente, la Unién Europea exige a los nuevos Estados que deseen in-
corporarse el respeto de los derechos de sus minorfas autdctonas, asi como la adaptacién de su legislacién
interna para garantizar tales derechos.
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internos y locales, y para la mejor conservacidn de sus elementos culturales mds
distintivos.

No obstante, tuvieron que pasar muchos afios para que la comunidad inter-
nacional organizada desde 1945 en el marco de las Naciones Unidas llegara a
concretar el reconocimiento de derechos especificos a favor de los grupos mi-
noritarios antes referidos.

Asi, se advierte que las minorias europeas —a favor de quienes en el afio
1919 se estableci6 un sistema de proteccién internacional en el régimen de
la Sociedad de Naciones, que fue dejado sin efecto tras la Segunda Guerra
Mundial— tuvieron que esperar en el marco de la ONU casi cincuenta afios
para volver a contar con las garantias necesarias para mantener su derecho a la
diferencia. Tal como sefialan los estudios sobre el reconocimiento de los dere-
chos de las minorias, el derrumbe del bloque comunista en la Europa del Este
y el surgimiento de diversos conflictos interétnicos en la década de 1990, como
los que se reflejaron en el desmembramiento de la ex Yugoslavia, fueron los
detonantes que llevaron a la comunidad internacional a aprobar instrumen-
tos juridicos internacionales —desde las Naciones Unidas y también desde el
Consejo de Europa— con los que se retoma la proteccién de la identidad cul-
tural diferenciada de estos grupos (Ruiz, 2010: 57-58).

Paradédjicamente, al igual que sucedid en el contexto de la Sociedad de Na-
ciones, lo que impulsé el establecimiento de un sistema de proteccién a favor
de estos colectivos fue el temor a que la falta de reconocimiento de derechos a
estas minorias pusiera en peligro la estabilidad internacional, sistema que se
impuso sobre las posturas asimilacionistas que se habian mantenido a lo largo
de los anos.””

En este sentido, la oposicién a la generalizacién de los derechos de las mino-
rias ejercida por parte de Estados que defendian las posturas asimilacionistas

se dio tanto en el contexto de la Sociedad de Naciones®® como en los primeros

37 El objetivo de establecer un sistema de proteccidn de las minorfas en el marco de la Sociedad de Naciones
surge como un medio para garantizar la estabilidad de la regién, evitar posibles conflictos entre los Esta-
dos o intervenciones unilaterales motivadas por la opresién de las minorfas nacionales, asi como separar la
cuestién de las minorfas de la esfera de las diferencias directas entre los Estados. Cf. Feinberg, 1937, citado
por S. Castella Surribas en La proteccién internacional de las minorias: el estatuto juridico internacional de las
minorias: una aproximacion histérica al desarrollo normativo y la accion institucional, Tarragona, Silva Editorial,

2000, pag. 38.

38 En el marco de la Sociedad de Naciones, las posturas asimilacionistas fueron “defendidas por quienes
entendian [este] sistema de proteccién [...] como un régimen transitorio que tenderia a desaparecer por la
disolucién progresiva de los hechos diferenciales que conformaban la identidad minoritaria”. Ibid., pag. 44.
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afios de la ONU. Asi, Ferndndez (2001: 220) senala que la exclusién de los
derechos de las minorias de la Declaracién Universal de Derecho Humanos se
debid, entre otros motivos, a la presién de los Estados latinoamericanos, Aus-
tralia y los Estados Unidos, que defendian las tesis asimilacionistas al temer
que estos derechos pudieran ser posteriormente exigidos por los pueblos indi-
genas e inmigrantes.

En el caso de los pueblos indigenas, las posturas asimilacionistas se man-
tuvieron vigentes en el orden internacional hasta finales de la década de 1980.
El reflejo de esta posicién se evidencia en el Convenio nim. 107 de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT), aprobada en 1957, primera norma
de carcter internacional sobre los derechos de los “trabajadores indigenas’, la
cual estaba enfocada a integrar y asimilar a estas personas, en vez de a proteger
sus estilos de vida tnicos (Gémez, 2006: 135). Este convenio fue reemplaza-
do posteriormente en 1989 por el antes comentado Convenio OIT 169, cuyo

predmbulo senala:

[...] la evolucién del derecho internacional desde 1957 y los cambios sobreve-
nidos en la situacidn de los pueblos indigenas y tribales en todas las regiones
del mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la
materia, a fin de eliminar la orientacién hacia la asimilacién de las normas

anteriores.

Aunque, como sefiala la doctrina, el reconocimiento del derecho a la di-
ferencia es solo el principio y su cumplimiento e implementacién abren una
amplia agenda de trabajo tanto en el interior de las estructuras de cada Estado
como en las organizaciones internacionales.

La historia de la proteccidn internacional de los grupos minoritarios mues-
tra la dificultad que envuelve garantizar el derecho a la diferencia de estos co-
lectivos. Una dificultad que se encontraria influenciada por el temor de que el
reconocimiento de la identidad cultural de estos grupos implique la promocién
de posteriores demandas de autodeterminacién y de separacién de los Esta-
dos en que habitan, poniendo con ello en riesgo la estabilidad de una regién
que se ha mantenido durante siglos bajo el modelo westfaliano de los Estados-
nacién.*

39 En este sentido, tal como senala Diaz Barrado, se advierte que todos los instrumentos juridicos que se

ocupan del asunto de las minorfas nacionales insisten en que el ejercicio de los derechos de estos grupos no
podrd poner en tela de juicio la “integridad territorial” de los Estados en los que habitan. Diaz Barrado, C.
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Actualmente, los instrumentos internacionales que protegen a los grupos
minoritarios intentan conciliar el enfoque individualista contenido en el con-
cepto “dignidad humana” adoptado en el actual orden internacional y la garan-
tia de derechos de caricter colectivo necesarios para la proteccién de su identi-
dad cultural. En respuesta a ello, la mayoria de estos instrumentos reconocen
derechos individuales a las personas pertenecientes a estos grupos, enfatizando
una titularidad individual y destacando que ello no impide el ejercicio colectivo
o goce de tales derechos en comunidad con otros. Muchas minorias europeas
cuentan, desde esta perspectiva, con un pleno ejercicio de su derecho a la di-
ferencia. Entre ellos, encontramos los ejemplos de Bélgica y Espana, donde se
garantizan derechos a las minorias nacionales y lingiiisticas, incluso con un
reconocimiento constitucional de autonomia y autogestion.

Sin embargo, las contradicciones en el reconocimiento de derechos a los
grupos culturales minoritarios siguen manifestindose y las tendencias asimila-
cionistas contintian persiguiendo a otros colectivos en la busqueda del respeto
a su diferencia, como lo fueron los pueblos indigenas hasta hace muy poco y

como atn lo constituyen las minorias conformadas por inmigrantes.

2.¢Haciala proteccién internacional de la identidad cultural
de los inmigrantes?

En comparacién con los estudios que debaten sobre las politicas de integracién
de los inmigrantes y qué hacer con sus diferencias culturales, a nivel juridico
son pocas las propuestas que buscan vias para garantizar el respeto de la iden-
tidad cultural de estos sujetos o que destaquen su importancia y relacién con
otros derechos fundamentales y con el concepto de dignidad humana.*

En el dmbito del derecho internacional existen —ademds de las normas
sobre minorias y pueblos indigenas— dos tratados que hacen referencia a la
proteccién de la identidad cultural de otro de los grupos identificados como
vulnerables por la ONU, los “trabajadores migrantes”. Asi, est4, por una parte,

el Convenio OIT ntim. 143 “sobre trabajadores migrantes” (1975) y, por otra, la

(2001),“La proteccién de las minorfas nacionales en Europa: la labor del Consejo de Europa’, en F. Marifio
Menéndez, C. Ferndndez Liesa y C. M. Diaz Barrado, La proteccién internacional de las minorias, Ministerio

de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, pag. 336.

40 Algunas propuestas se formulan desde una interpretacién del derecho a la igualdad a través de su ex-
tension al derecho a la diferencia (De Asis Roig, 2009) o a través de las pricticas de armonizacién, en una
adaptacién del modelo de “acomodos razonables” implantado en Canad4 (Ruiz, 2012).
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“Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los tra-
bajadores migratorios y de sus familiares” (1990) (en adelante, la Convencién).

Dos tratados aprobados en el marco de la ONU con el objetivo general de
atender la problemitica generada por la migracién internacional de caricter
econémico e intentar garantizar los derechos mas basicos de estas personas y
sus familias —al margen de su condicién administrativa—, quienes, al dejar
sus paises de origen, se sitllan en una situacion de especial vulnerabilidad, pues
carecen de un Estado protector y del vinculo de ciudadania con el nuevo Esta-
do para obtener el amparo de todos sus derechos y libertades fundamentales.

La Convencidn, que representa el tratado mds importante adoptado hasta
la fecha a favor de los “trabajadores migrantes’, sefiala en su articulo 31.° lo si-
guiente: “Los Estados Partes velardn porque se respete la identidad cultural de
los trabajadores migratorios y de sus familiares [...]", y con este objetivo indica
que los Estados “podrdn tomar las medidas apropiadas para ayudar y alentar
los esfuerzos a este respecto”. Asimismo, el articulo 45.° establece que “los Esta-
dos de empleo procurardn facilitar a los hijos de los trabajadores migratorios la
ensefianza de su lengua y cultura maternas’, y que, ademds, procurardn “estable-
cer planes especiales de ensefianza en la lengua materna [...] en colaboracién
con los Estados de origen si ello fuese necesario”.

Por su parte, el Convenio OIT niim. 143 sefala en el articulo 12.f que los
Estados deberan:

tomar las medidas necesarias a fin de ayudar y estimular los esfuerzos que
realicen los trabajadores migrantes y sus familias para preservar su identidad
nacional y étnica, asi como sus vinculos culturales con su pais de origen, inclu-

yendo la posibilidad de que sus hijos reciban ensefianza de su lengua materna.

Se trata de disposiciones que han recibido poca atencién en la doctrina
juridica y en las reflexiones llevadas a cabo sobre politicas de integracién de
inmigrantes, contextos en los que, por lo general, no se hace referencia a ellas.
Y es que la falta de ratificacion de estos tratados por parte de los principales
Estados receptores de migracién internacional —la mayoria de ellos Estados
europeos— ha conllevado que estos preceptos no puedan ser exigibles, lo que
plantea diversos cuestionamientos sobre su alcance y sobre todo respecto a qué

debe entenderse por identidad cultural de los “trabajadores migrantes”.
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Por ejemplo, a la luz del desarrollo dado a la proteccién de la identidad
cultural en el caso de las minorias y los pueblos indigenas antes visto, ¢podria-
mos afirmar que existe una prohibicién absoluta de aplicar medidas dirigidas
a su asimilacién o integracion forzada en las sociedades de acogida? O, acaso,
¢podriamos afirmar que, por el contrario, los Estados receptores tienen la obli-
gacién de adoptar medidas positivas a efectos de preservar las caracteristicas
culturales de estos sujetos?

Las respuestas a estas cuestiones deben ser entendidas de manera positiva,
pues, a la luz de las normas aprobadas en el marco de la ONU a favor de la
diversidad cultural en los tltimos afios, encontramos que existe la formacién
de una opinio iuris hacia la preservacién de la diversidad cultural que llevaria a
la consecuente prohibicién de cualquier politica o medida de asimilacién que
conlleve la eliminacién de las culturas. En esta linea se encuentran la Decla-
racién Universal de la Unesco sobre la Diversidad Cultural (2001) y la Con-
vencion sobre la Proteccién y Promocion de la Diversidad de las Expresiones
Culturales (2007), firmada y ratificada por la mayoria de Estados europeos.*!

Sin embargo, encontramos que desde el propio sistema de la ONU exis-
ten pocos pronunciamientos sobre la proteccién de la identidad cultural de los
“trabajadores migrantes” y sobre cémo puede conciliarse dicha proteccién en
los procesos de integracién en los Estados de acogida. Asi, se advierte que la
referida Convencidn, cuando se refiere a cuestiones de integracién, se limita a
establecer disposiciones principalmente respecto a la integracidon de los nifios
inmigrantes en el sistema escolar (art. 45.2-4.°)*? y a la reintegracién de los
trabajadores migrantes en sus Estados de origen (art. 67.°), como si el retorno
fuera algo esperado en todos los casos (Pentikiinen, 2008: 74).

La OIT hizo referencia en 1999 a la existencia de una doble obligacién de

los Estados en la integracién de los “trabajadores migrantes’, con una visién

41 Para el detalle del estado de ratificacién de la Convencién de la Unesco citada, véase: <www.unesco.org/

eri/la/convention.asp?order=alpha&language=S&KO=31038 [revisada el 2.02.2014]>.

42 Articulo 45: “3. Los Estados de empleo procurarin facilitar a los hijos de los trabajadores migratorios
la ensefianza de su lengua y cultura maternas y, cuando proceda, los Estados de origen colaborardn a esos
efectos.

4. Los Estados de empleo podrdn establecer planes especiales de ensefianza en la lengua materna de los
hijos de los trabajadores migratorios, en colaboracién con los Estados de origen si ello fuese necesario”.

43 Articulo 67:“[...] los Estados Partes interesados cooperardn de la manera que resulte apropiada, en las
condiciones convenidas por esos Estados, con miras a fomentar condiciones econémicas adecuadas para su
reasentamiento y para facilitar su reintegracién social y cultural duradera en el Estado de origen”.
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mds cercana a la proteccién de los derechos de las minorias. Asi, al interpretar
el articulo 12.°.f del Convenio OIT 87 sefiala lo siguiente:

El elemento dualista de estas disposiciones se caracteriza, por un lado, en re-
conocer que los migrantes y los miembros de sus familias deben ser animados
a integrarse en el pais de empleo y participar en la sociedad en pie de igualdad
con los nacionales, mientras que, por otro lado, deben adoptarse medidas es-

pecificas para asegurar la preservacién de su identidad nacional y cultural.*

No obstante, aparte de esta breve mencién de la OIT no encontramos ma-
yores referencias al tema. Y creemos que ello se debe principalmente a que los
tratados internacionales —asi como el trabajo de los organismos supranacio-
nales sobre derechos de los inmigrantes (entre ellos, la ONU y la OIT)— es-
tan dirigidos a atender la situacién desde el enfoque del “trabajador migrante’,
un sujeto cuya migracién es tomada como una cuestién transitoria® y cuyas
necesidades prioritarias son alcanzar la garantia de los derechos individuales
mds basicos al margen de su situacidn de “regular” o “irregular’, asi como obte-
ner sus derechos laborales y recibir proteccidon para no caer en las redes de trata
de personas y explotacién laboral, entre otros riesgos que implica la travesia
migratoria,

Asimismo, advertimos que el concepto de “trabajador migrante’, si bien
comprende una gran mayoria de situaciones, excluye —tal como advirtié la ex
relatora especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Gabriela Piza-
rro— a un considerable niimero de personas que han terminado establecién-
dose en paises de acogida por diferentes motivos distintos del laboral (entre
ellos, por persecucién politica, conflictos armados, problemas econémicos o
degradacién del medio ambiente, o los que lo hacen en busca de condiciones
de supervivencia o de bienestar que no existen en su lugar de origen) y que,
ante los ojos de los paises de acogida, serdn todos tratados como inmigrantes

extranjeros.46

44 OIT (1999), Migrant Workers. International Labour Conference 87th Session 1999. Report IIT (Part
IB), parr. 457.

45 La Convencién sefiala que seré aplicable durante el proceso migratorio, que se inicia con la preparacién de
la partida, la partida, la estancia y el retorno (articulo 1.2).

46 En su primer informe, la ex relatora especial sefialé el desafio que representa formular una nocién de
poblacién migrante que incluya situaciones nuevas y traducirla en instrumentos internacionales. UN.Doc.

E/CN.4/2000/82, parr. 30.
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Por ello, creemos que son pocas las herramientas que estos dos tratados
pueden dar a la situacién de inmigrantes que acaban estableciéndose en los
paises de acogida por diversos motivos y que, al crear vinculos con otros inmi-
grantes del mismo origen nacional o cultural (de una religidn, lengua o etnia
comunes), terminan convirtiéndose en grupos numéricamente inferiores y cul-
turalmente diferenciados en los estados en que habitan. Quienes, a pesar de
adquirir la nacionalidad del pais de acogida —si es que la obtienen—, se sittian
en la mayoria de las ocasiones en una situacién marginal, de vulnerabilidad
o de grupos no dominantes, y quienes transmiten su cultura a través de las
generaciones y, en muchos casos —como consecuencia de su situacién margi-
nal—, las llamadas segundas y terceras generaciones de inmigrantes prefieren
reivindicar la cultura de sus padres y abuelos, preservando asi sus distintivos
culturales a lo largo de los afos.

Algunos ejemplos de estos grupos los representan los inmigrantes musul-
manes en Europa, los inmigrantes hispanos en los Estados Unidos y las comu-
nidades de inmigrantes asidticos establecidas en diversos paises (europeos, de
Norteamérica y Latinoamérica). Grupos que, a pesar de las medidas asimila-
cionistas que se han aplicado sobre ellos, han logrado mantener y transmitir
a sus generaciones su religién, su lengua y su cultura, mostrando mds que un
sentimiento de solidaridad en la preservacion de su identidad diferenciada, si-
milar al demostrado por las minorias y los pueblos indigenas a lo largo de la
historia.*”

Estos grupos de origen inmigrante y sus descendientes, a quienes una parte
de la doctrina denomina “nuevas minorias’, deberian ser beneficiarios de los
derechos reconocidos a las minorfas nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisti-
cas por los distintos 6rganos supranacionales y dentro de los Estados (Medda-
Windischer, 2010: 75-75).

No obstante, es justamente en el 4mbito europeo en el que se les niega tal
posibilidad, toda vez que los principales instrumentos internacionales recono-

cen derechos solo a las “minorias nacionales’, una terminologia que (como se-

47 En 1979, el “Estudio sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorfas étnicas, religiosas o
lingiiisticas’, del ex relator especial Capotorti, hacfa mencién al esfuerzo de algunos grupos de origen inmi-
grante en diferentes Estados por mantener y preservar sus distintivos culturales, como el caso de los grupos
de origen japonés en Latinoamérica, quienes, pese a la activa politica de asimilacién, constituyen el colectivo
“étnico mds numeroso y consolidado [...], cuyos miembros prefieren perpetuar su propia cultura y practican

la endogamia” ONU.Doc.E/CN.4/Sub.2/384/Rev.1, (1979), pig. 44.
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fialamos supra) excluye de la proteccién a las minorias constituidas por flujos
migratorios recientes (Ruiz, 2004: 514).

Observamos, asi, que la proteccién de la identidad cultural establecida a
favor de los grupos inmigrantes encuentra una doble negacién en el contexto
europeo. Por una parte, los “trabajadores migrantes’, a pesar de contar con un
tratado internacional que protege su identidad cultural, no pueden ejercer tal
derecho alegando la referida Convencién debido a que no ha sido ratificada
por los principales Estados receptores. Por otra, las “nuevas minorias” tampoco
pueden exigir su derecho a la diferencia a través de los mecanismos establecidos
en el Consejo de Europa debido a los limites que implica el concepto de “mino-
ria nacional’, terminologia que beneficia solo a las minorias histéricas europeas.

Esta situacién nos lleva a preguntarnos por qué los organismos internacio-
nales, que proclaman la diversidad cultural como un patrimonio de la huma-
nidad, a la fecha no se han pronunciado sobre la situacién de vulnerabilidad
por la que pasan los inmigrantes (ya sean “trabajadores migratorios” o “nue-
vas minorias”) en los procesos de integracién, que en muchos casos anulan sus
componentes culturales. Un silencio que nos recuerda al sostenido durante casi
50 afios para negar el reconocimiento del derecho a la identidad cultural dife-
renciada a las minorias histéricas europeas.

Por ello, creemos que desde la doctrina juridica deben reforzarse las pos-
turas que argumenten la necesidad de garantizar la identidad cultural de estos
sujetos (ya sea como “trabajadores migrantes” o “nuevas minorias”), que desta-
quen las inconsistencias sobre su falta de proteccién y que busquen mecanis-
mos internos o internacionales con los que se pueda salvaguardar este derecho.

La via existe, a nuestro criterio, pues en el 4mbito del sistema universal de
derechos humanos no se exige a las minorias el requisito de nacionalidad o
vinculo histérico con el Estado en que habitan. En este sentido, pueden ser be-
neficiarias de tal proteccién las “nuevas minorias”* Asi lo sefiala la OG23 antes
citada, la cual representa una interpretacién auténtica del articulo 27 del Pacto
antes analizado, a través del cual se reconoce el derecho a la identidad cultural
de las minorias. Un derecho que consiste, segtin vimos anteriormente, en: 1) la

prohibicién de las medidas de asimilacién o que anulen la expresién y preserva-

48'Y también extiende su proteccién a los migrantes trabajadores, aunque en tal caso “les corresponde, al
igual que cualquier otra persona que se encuentre en el territorio de ese Estado parte, los derechos generales
de libertad de asociacién y de expresién”. Observacién General ntim. 23 (pérr. 5.2). Op. cit.
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cién de las caracteristicas culturales; y ii) la obligacién de adoptar medidas para
permitir mantener dichas caracteristicas culturales.

El Pacto ha sido ratificado por la mayoria de Estados europeos.” La vul-
neracién de cualquiera de los articulos de dicho Pacto (entre ellos, el articulo
27.°) habilita a las eventuales victimas a presentar sus reclamaciones ante el
Comité de Derechos Humanos de la ONU, el cual, a pesar de no tener el ca-
racter jurisdiccional de un tribunal, cuenta con la facultad de emitir dictimenes
con los que puede sentar un precedente y reivindicar el derecho a la identidad
cultural de los inmigrantes.

Respalda este criterio el hecho de que desde la ONU la anterior experta
independiente sobre cuestiones de las minorias se haya pronunciado en el caso
francés denunciando que las minorias “visibles” de origen inmigrante en este
pais padecen discriminacién directa y “una enorme presién para modificar sus

identidades culturales y religiosas””

Conclusiones

La proteccién de la identidad cultural a favor de las minorias histéricas repre-
senta uno de los derechos cuya formulacién y garantia en el dmbito del dere-
cho internacional han conllevado una gran dificultad. Su tardia consagracién
a través de instrumentos internacionales aprobados durante la década de 1990
lo incluyen con férmulas poco claras. Con todo, actualmente se reconoce que
la proteccién de la identidad cultural implica, al menos en sus elementos mds
basicos, una absoluta prohibicién de aplicar politicas de asimilacién sobre estos
grupos y, ademads, asegurar la posibilidad de que estos puedan expresar, preser-
var y transmitir sus culturas, siendo necesario para ello una actitud positiva de
los Estados, no solo de tolerancia, sino también de adopcién de medidas que
en algunos casos pueden constituir una verdadera excepcidn del principio de
igualdad.

El crecimiento de la migracién internacional y el asentamiento de un gran

niimero de migrantes de origenes y culturas diversos, dado también a partir

49 Francia hizo una reserva al articulo 27.° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Véa-
se estado de ratificacién y reservas del referido Pacto en: <https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.
aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-48&chapter=4&lang=en> [revisado el 12.11.2014].

50 Informe de la experta independiente sobre cuestiones de las minorias. Misién Francia ONU.Doc.A/

HRC/7/23/Add.2 del 4 de marzo de 2008, pig. 2.
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de la década de 1990, conlleva mayores desafios a la garantia de la diversidad
cultural. Cada vez son mds las posturas que exigen que la proteccién a la identi-
dad cultural aprobada a favor de las minorias histéricas debe hacerse extensiva
también a estos grupos de origen inmigrante, que en muchos casos constituyen
“nuevas minorfas”. Desde el derecho internacional existen algunos obsticulos
para ello, principalmente en el marco europeo, contexto en el que se niega tal
posibilidad. A pesar de ello, existen vias juridicas poco exploradas. El articulo
27 del Pacto Internacional de Derechos Humanos podria convertirse en una
herramienta a utilizar, tal como lo usé la anterior experta independiente para
las minorias, que denuncié la vulneracién del derecho a la identidad cultural
de las minorias de origen inmigrante en paises europeos.” No obstante, para
ello serd necesario reforzar también desde el mbito juridico —y no solo desde
el ambito de la ciencia politica— la idea de que los colectivos inmigrantes son

sujetos cuya identidad cultural merece proteccidn.
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