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Resumen: El articulo tiene como objetivo presentar la integracién de la cultura en
la Constitucion Espariola de 1978. Con este fin, la cultura se presenta en uno de su
triple aspecto, es decir, como un derecho constitucional de acceso a la cultura que
se desarrolla en el pluralismo cultural de los pueblos de Espafia. A continuacion, se
presenta la teoria de la integracion de Rudolf Smend (1985) para investigar la cultura
de los derechos, cuando se quiere introducir en el multiculturalismo, el pluralismo
religioso y la tipologia de sus conflictos de orden juridico, asi como el tema relacio-
nado con la fundamentacion y la aplicacion de los derechos fundamentales previsto
en el ambito constitucional y relacionados con la educacion, la cultura y la laicidad.
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Con independencia de cualquier consideracion acerca de su validez juridica los derechos
fundamentales son los representantes de un sistema de valores concreto, de un sistema
cultural que resume el sentido de la vida estatal contenida en la Constitucion (SMEND).

El pluralismo cultural, o sea el reconocimiento de una realidad plural de tradiciones e ins-
tituciones politicas y culturales, no debe confundirse con el relativismo cultural, es decir,
con el mito de que todas las formas culturales poseen idéntico valor (PEREZ LUNO).

Es el momento de encarar frontalmente el debate sobre el grado de complejidad y
desintegracion cultural que pueden soportar en la actualidad muchas de nuestras
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tradicionales organizaciones sociales sin verse irremediablemente abocadas a una
descomposicion progresiva o, incluso, a una precipitada extincion a corto plazo (DE
CASTRO CID).

Alos miembros de las culturas minoritarias no les queda otra alternativa que adaptarse
al contenido nuclear del orden constitucional o partir (GRIMM).

1 Constitucién y cultura

La irrupcién de la cultura en el constitucionalismo es relativamente tardia. Por
lo que respecta a nuestro pais, ni una sola de las Constituciones espafiolas del siglo
XIX incluy6 en su articulado la voz cultura. Cierto es que los textos constitucionales
regularon materias conexas como la educacion, la imprenta o la lengua, pero nunca
hablaron expresamente de cultura.

Esta ausencia de la cultura en nuestras constituciones decimondnicas se dio
también en el ambito del constitucionalismo comparado. La recepcién constitucional de
la cultura tuvo que esperar hasta el siglo XX (Constituciones de Querétaro y Weimar).

En Espaia, fue la Constitucion republicana la que introdujo la cultura en el
sistema constitucional. Ulteriormente, todas las constituciones europeas posteriores
a la Segunda Guerra Mundial han constitucionalizado la cultura.

Nuestra Constitucion de 1978 no es, en este aspecto, una excepcion. Son
numerosos los preceptos del texto constitucional que recogen el sustantivo “cultura”
y el adjetivo “cultural”; Preambulo, arts. 9.2, 25.2, 44, 46, 48, 50, 143.1, 148.1.17,
149.1.28 y 149.2. En otros muchos, (3, 20, 27) aparecen palabras cuya conexion
con la nocién de cultura es evidente: archivos, arte, artesania, bibliotecas, ciencia,
conservatorios de musica, educacion, investigacion, lenguas, literatura, museos,
patrimonio histérico-artistico, patrimonio monumental, técnica, tradiciones.

La profusién de preceptos que hacen referencia a lo cultural ha llevado a la
doctrina a estudiar nuestra “Constitucion cultural”. En este sentido, mi maestro el
profesor Torres del Moral (1984, 2004), en su brillante y sugerente comentario al
articulo 44 de la Constitucion afirma: “Generalmente, podriamos decir que en todo
texto fundamental, al menos en el constitucionalismo mas reciente, coexisten una
Constitucion politica, una Constitucion econémica y una Constitucion cultural. Tal
sucede en la Constitucion espanola”.

La Constitucion cultural vendria asi definida por la interpretacion sistematica
de todos los preceptos que se refieren a la realidad pluridimensional en que la cultura
consiste. Realidad pluridimensional porque en la Constitucién la cultura presenta
una triple faceta:

a) En primer lugar, la cultura es un ambito de la vida humana, como lo es el
politico, el econémico o el social. Tal es el sentido del parrafo quinto del
Preambulo constitucional al aludir a las dos dimensiones del progreso: la
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b)

econdmicay la cultural. Dicha perspectiva se encuentra reflejada, de forma
general, en el articulo 9.2 que atribuye a los poderes publicos la tarea de
facilitar la participacion ciudadana en la vida politica, econémica, cultural y
social. El articulo 48 proyecta el principio a un sector social determinado:
la juventud.

En segundo lugar, la cultura es un derecho. Ello se refleja en el articulo 44
de la Constitucion, objeto principal de esta Ponencia. También en el articulo
25.2 enrelacién con los presos y en el articulo 50 referido a la tercera edad.
Por ultimo, la cultura es una funcién del Estado como se desprende clara-
mente del importantisimo articulo 149.2. Légica consecuencia de la con-
figuracion del acceso a la cultura como un derecho de todos. A la funcién
protectora de las “culturas” y promotora de la “cultura” alude también el
Preambulo constitucional. Para su cumplimiento el Estado cuenta con una
notable variedad de instrumentos: articulos 20, 27, 43.3, 45, 46, 51.2.

La filosofia y la antropologia son las ciencias que mas atencién han prestado
al concepto de Cultura. El Derecho tiene que recurrir a ellas. Para no extendernos
demasiado, podemos afirmar que las diversas escuelas antropdlogicas coinciden,
en las siguientes ideas’:

a)

b)

La cultura consiste en la memoria hereditaria no genética de la sociedad.
Ello implica, en primer lugar, que “lo cultural” es concebido como lo esen-
cialmente humano, como “la gran brecha mental entre el hombre y los
animales”. Y en segundo lugar, que la cultura es un hecho social: se trata
de una herencia no generada por el individuo aislado, sino por los grupos
sociales en que desarrolla su existencia.

La cultura abarca un amplisimo campo de contenidos: conocimientos,
creencias, arte, moral, derecho, valores, costumbres, instituciones etc.

Pero existe entre ellas una discrepancia fundamental, pues estan basadas en
diferentes concepciones del hombre y de la historia. La escuela evolucionista o uni-
versalista afirma la existencia de una sola cultura de la que las distintas sociedades
participan en diferente grado. La cultura es, para ella, un proceso acumulativo inin-
terrumpido al que contribuye la humanidad entera. Cultura se identifica con progreso
del espiritu. Frente a ella, la escuela particularista sostiene que cada sociedad tiene
una cultura propia. Se pone el acento en las culturas como fendmenos que expresan
el diferente modo de ser de cada pueblo.

De lo anterior se deduce que no es por tanto el mismo el significado que
adquiere la voz cultura segun se emplee el singular o el plural. Una cosa es la “cul-
tura”, como cultura humana o universal, y otra cosa distinta son “las culturas” como
expresiones de supuestas identidades colectivas.

' Para un andlisis mas detallado remito al lector a mi trabajo, Tajadura (1997).
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Si lo anterior tiene algun fundamento, desde una perspectiva estrictamente
juridica tendremos que diferenciar con claridad el reconocimiento de un derecho a
la cultura o de “acceso a la cultura” como dispone el articulo 44 de nuestra Constitu-
cion, de lo que podria denominarse un supuesto “derecho a la identidad cultural”. El
reconocimiento del primero es un elemento esencial de todo Estado Constitucional
configurado como Estado Social y Estado de Cultura. El segundo, como veremos,
resulta mucho mas problematico.

1.1 La cultura en la Constitucion de 1978

El constituyente recogio las dos concepciones de cultura. En el Preambulo
mismo se recogen los términos “cultura” y “culturas”. El Preambulo, texto que recoge
el techo ideoldgico de la férmula politica de la Constitucion y la sintesis de los fines
del Estado, alude en el parrafo cuarto a la proteccion de las “culturas” de los distintos
pueblos de Espafia y en el parrafo quinto se refiere a la promocion del progreso de
la “cultura”. La polisemia del término cultura se pone de manifiesto con toda claridad
en estas dos disposiciones preambulares.

El significado de la locucion del parrafo cuarto viene determinado por su cons-
truccion plural y posesiva “sus culturas”. Las culturas se imputan a los diferentes
pueblos de Espafia. Facilmente se deduce que el concepto de cultura aqui empleado
es el propio de la escuela particularista. Por el contrario, el parrafo quinto al proclamar
como voluntad de la nacién “el progreso de la cultura” parece corresponderse mejor
con una concepcion universalista. La introduccién de la idea de progreso presenta,
ademas, ecos ilustrados evidentes.

Establecido esto, hay que destacar que nuestra Constitucion como Constitucion
de un auténtico Estado de Cultura, reconoce un gran repertorio de libertades. Todas
ellas tienen como fundamento el principio “del libre desarrollo de la personalidad”
que la propia constitucion recoge en el articulo 10.

Siguiendo a Prieto, podemos establecer la siguiente tipologia (PRIETO DE
PEDRO, 1992):

a) Libertades de creacion cultural: derechos a la libre creacion literaria, artis-
tica, cientifica y técnica, y derechos de proteccién sobre dichas creaciones
(articulo 20.1.b).

b) Libertades de comunicacion cultural: derecho genérico a la libre transmision
de la cultura, libertad de ensenanza, libertad de catedra (articulos 20.1.c
y 27.1).

c) Libertades de emprendimiento e institucionalizacion cultural que garantizan
la pluralidad de iniciativas en relacion a la cultura impidiendo el monopolio
de iure de los poderes publicos (articulos 22, 27.5, y 34).

Por otra parte, la Constitucion espafiola de 1978 contiene un amplio repertorio
de garantias de la pluralidad cultural de los diferentes grupos en los que los ciuda-
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danos espanoles se mueven. El presupuesto sobre el que descansan todos ellos es
la consideracion del pluralismo cultural como un valor.

El mayor desarrollo de este principio se encuentra en la garantia del pluralismo
cultural de los pueblos de Espanfia. El pluralismo se concreta, entonces, en un sistema
de autonomias territoriales dotadas de amplisimas facultades de autogobierno en
materia cultural. En tal sentido se instala el reconocimiento del derecho a la autonomia
por el articulo 2 y su desarrollo en el Titulo VIII. Especialmente enfatica es también
la declaracion del articulo 3: “La riqueza de las distintas modalidades linguisticas de
Espafia es un patrimonio cultural que sera objeto de especial respeto y proteccion”.
Igualmente se proyecta el pluralismo en el articulo 46.

Ademas la Constitucién garantiza el pluralismo cultural en instituciones con-
cretas: centros de ensefianza y medios de comunicacion:

a) El articulo 27 garantiza el pluralismo educativo. En sus apartados 1y 6 el
pluralismo ad extra'y en sus apartados 5y 7 ad intra.

b) Elarticulo 20.3 en relacion con los medios de comunicacion social del Estado
se establece que la ley habra de garantizar “el acceso a dichos medios de
los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la
sociedad y de las diversas lenguas de Espafia”.

Junto a este amplio repertorio de libertades, la Constitucién impone una serie
de obligaciones en materia cultural a los poderes publicos. Todas ellas se fundamen-
tan en la funciéon asumida por el Estado de garante del progreso de la cultura. En
realidad no es exagerado decir que la asuncion del progreso de la cultura como fin
estatal es lo que diferencia a un Estado de Cultura de otro que no lo es. Este principio
exige una accion positiva del Estado para hacer accesibles a todos los ciudadanos
los bienes culturales.

Asi, entre los preceptos en que se atribuyen a los poderes publicos tareas en
orden al desarrollo de la Cultura cabe senalar que:

a) Segun el articulo 44.1 deben tutelar y promover el acceso a la cultura.

b) De los articulos 27.4 y 9 se desprende que han de garantizar la gratuidad
de la ensefianza. Alos poderes publicos compete la programacion general de
la ensefianza, con la participacion de los sectores afectados — el principio
democratico modula asi el cultural — y la creacion de centros docentes
(art. 27.5), asi como la vigilancia de todo el sistema educativo para garantizar
que se cumplen las leyes (art. 27.8).

c) El Estado, en virtud del articulo 44.2, ha de promover el desarrollo de la
investigacion y la ciencia en beneficio del interés general.

d) El articulo 46 atribuye a los poderes publicos el deber de garantizar la
conservacion y promover el enriquecimiento del patrimonio cultural.

e) Otros muchos articulos contienen también obligaciones especificas del
Estado en relacion con lo cultural: articulos 25, 43.3, 50 y 51.
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1.2 El derecho de acceso a la cultura

De entre todos los preceptos mencionados, el articulo 44 de la Constitucion
de 1978 merece especial atencion. Dicho precepto establece: “Los poderes publicos
promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho”. Dispo-
siciones de este tenor son muy escasas en el Derecho constitucional comparado. Lo
corriente en los textos constitucionales de nuestro entorno es emplear la expresion
“derechos culturales”. El antecedente de nuestro articulo 44 lo encontramos en la
Constitucion portuguesa de 1976 que dispone en su articulo 73.1: “Todos tienen
derecho a la educacién y a la cultura”.

Como causas que explican la reticencia a reconocer el “derecho a la cultura”
cabe sefalar las siguientes:

a) Lainseguridad del legislador ante la nocién misma de cultura.

b) Eltemor a que de la cultura se derive una incontrolable demanda social de
prestaciones.

c) Restos de un pudoroso recelo, heredado del viejo Estado liberal, a consi-
derar la cultura como objeto de prestacion de los poderes publicos.

Los constituyentes espafioles y portugueses dan un paso decisivo al consolidar
la cultura como un derecho auténomo, en concreto como un derecho de prestacion.

El articulo 44 marca asi un hito en nuestro constitucionalismo. La vision que el
constitucionalismo habia tenido del fendmeno cultural habia sido siempre fragmen-
taria. Lo cultural aparecia de forma dispersa, nunca globalmente considerado. Ahora
se configura como una totalidad.

El articulo 44 permite, pues, una vision plena, totalizadora, global del hecho
cultural. Como sefiala Torres del Moral (2004), el articulo 44 contiene “un concepto
complejo y rico de cultura como cultivo del hombre en su mas variada exigencia,
como desarrollo de todas sus aptitudes, de todas sus capacidades; es la paideia de
los griegos, la humanitas de los romanos, la civilitas del hombre medieval”. En el
mismo sentido, escribe Prieto de Pedro (1992, p. 79),

[...] en el articulo 44 es donde la mencion a la cultura despliega toda su plenitud se-
mantica: en tanto condensa la dimensién publico-subjetiva de los ciudadanos ante los
poderes publicos en las posibles exigencias de acceso a las manifestaciones de la
cultura, cumple una funcién globalizadora, de sintesis, de la totalidad de los conteni-
dos comprendidos en la nocion étnica de cultura, como derecho a la diferencia, y en
la nocion general de cultura, como facultad de acceder a los bienes del espiritu que
esta nocion incluye.

De la literalidad del precepto se desprende que el objeto del derecho cons-
titucional recogido en el articulo 44 no es tanto el derecho a la cultura, como el
derecho de acceso a ella. Como advierte el profesor Torres del Moral, el derecho a
la cultura es el derecho a los medios que faciliten su acceso; y como, por una parte,
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esos medios no son de produccidn y conservacion espontanea, y por otra, dicho
acceso no es abierto y libre, igualmente natural y econdmicamente factible sino que
queda reservado a unos pocos, el derecho a la cultura se convierte en el derecho
a un servicio publico. Enlazamos asi con el tema de la funcién cultural del Estado.

El constituyente espafiol de 1978 ha asumido con claridad y rotundidad la
funcion cultural del Estado de la que hablaran Lasalle, Jellinek, Carré de Malberg y
Heller, entre otros, al considerar “el servicio de la cultura como un deber y atribucion
esencial del Estado” (articulo 149.2 de la Constitucién espafola). El acceso a la
cultura al que todos tienen derecho (art. 44 CE), tendra que promoverse fundamen-
talmente partiendo de la organizacién y puesta en funcionamiento de unos “servicios
publicos culturales™.

La aparicion de los “servicios publicos culturales” es la légica consecuencia
de haber asumido el Estado como funcion, el desarrollo de la cultura, el progreso de
la cultura, segun la expresion del Preambulo de la Constitucion. Y haberlo asumido
no como una funcién mas, sino como “deber y atribucion esencial” segun la formula
empleada por el articulo 149.2 de la Constitucion, verdadera clausula de constitu-
cionalizacion del Estado de Cultura que dice asi:

Sin perjuicio de las competencias que podran asumir las Comunidades Autonomas, el
Estado considerara el servicio de la cultura como deber y atribucion esencial y facilitara
la comunicacién cultural entre las Comunidades Autonomas, de acuerdo con ellas.

La férmula nos recuerda a la empleada por la Constitucién republicana en su
articulo 48: “El servicio de la cultura es atribucion esencial del Estado”. La redaccion
del articulo 149.2 no es hiperbdlica. Es la constatacion de que como recordara Ortega
la Cultura constituye el deber primario del Estado.

Nuestra Constitucién recoge asi con toda claridad lo que podemos denominar
un principio de intervencién estatal en materia de cultura (articulos 9.2, 27.5, 44, 46,
48, 50 y 149.2). Principio que encuentra su fundamento en el articulo 44 del Texto
fundamental, objeto de esta Ponencia. La Constitucion obliga a los poderes publicos
(a todos, centrales y territoriales) a realizar una labor activa en la vida cultural para
lograr que todos los ciudadanos tengan acceso a los bienes culturales. Y partiendo
de este dato indiscutible es como hay que analizar la relacion de ese principio cons-
titucional con otro principio fundamental como es el principio de libertad cultural. En
este sentido Ruiz Robledo (2006) ha advertido como

2 La existencia de dichos servicios es la légica consecuencia de la nueva configuracion del Estado tras la segunda postguerra mundial y
de la incidencia de esta en su politica cultural. Incidencia que siguiendo a Vaquer podemos afirmar que presenta una triple dimension
puesto que afecta a los instrumentos, a los ambitos y a los fines de dicha politica: “En primer lugar, se ha pasado — utilizando una conocida
distincion de Forsthoff — de la ‘constitucion’ a la ‘accion’ cultural, es decir, del mero disefio de un orden para la accion a la normalizacion
de la accién en si misma por parte del Estado. En segundo lugar, el Estado Social ha supuesto la universalizacién de los ambitos de
intervencion estatal que, de reducirse practicamente a la instruccién publica y la conservacion del patrimonio histérico, han pasado a
abarcar la generalidad de lo que conocemos como cultura. Y, en tercer lugar, este nuevo Estado se ha propuesto, mas alla de la garantia
formal de la libertad y la igualdad, promover positivamente su efectividad en el acceso de todos a los bienes culturales” (VAQUER, 1998).
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[...] la tension entre los principios de neutralidad y de intervencion en la cultura del
Estado es un epifendmeno de la tensidon que se produce entre el Estado de Derecho,
garantizador de unas libertades publicas (gracias fundamentalmente a su abstencio-
nismo), y el Estado Social, defensor de los sectores sociales mas fragiles mediante
una politica activa e intervencionista®.

La participacion de una persona en la vida cultural puede ser activa, como crea-
dor de bienes culturales, o pasiva, como receptor de los mismos. De esta dualidad se
deduce que la obligacion de los poderes publicos en materia cultural es doble: por un
lado han de procurar que ninguna persona capaz e interesada deje de incorporarse
al reducido circulo de creadores culturales; por otro lado han de velar por que todas
las personas puedan disfrutar del mayor nimero de bienes culturales posibles. El
Estado, por tanto debe promocionar tanto la creacién como la difusion de la cultura,
pero sin cercenar la libertad cultural. ; Como alcanzar el necesario equilibrio entre
ambos principios: libertad cultural y promocién de la cultura? Robledo (2006) responde
a este interrogante con palabras que compartimos plenamente:

[...] el equilibrio debe estar en algun punto medio entre el abstencionismo total de ni
siquiera subvencionar econdmicamente las actividades culturales privadas (se vulneraria
el principio de promocion) y el dirigismo avasallador de controlar cualquier iniciativa
particular (se vulneraria el de libertad cultural).

En un principio puede parecer que desde un punto de vista juridico esta res-
puesta es en exceso imprecisa e indeterminada. Sin embargo proyectada sobre los
problemas juridico-politicos que sobre el tema se plantean tiene una enorme virtua-
lidad y es precisamente la de excluir esas posturas extremas.

Examinado asi el significado y alcance del “derecho de acceso a la cultura”,
procede examinar como abordar el fenédmeno del multiculturalismo desde la CE de
1978. Constitucién que, como hemos visto, aunque recoge la nocion particularista
de cultura no contiene ningun hipotético “derecho a la identidad cultural” de grupos,
colectivos o minorias. En el contexto de sociedades multiculturales como lo son las
europeas del presente, esta cuestion adquiere una importancia fundamental.

Entramos asi en la otra dimension de la relacion entre Constitucion y cultura,
la que se configura como el problema constitucional por antonomasia: la integracion
social. En ultima instancia, el derecho de acceso a la cultura puede y debe ser afron-
tado y resuelto desde las coordenadas del Estado Social, y como tal es un problema
de distribucion de recursos. Mediante una decision mayoritaria se logra un acuerdo

3 La tarea no es facil. En este sentido preciso es advertir que, en su concrecion practica, y en el actual contexto histdrico, politico, e
ideoldgico, el progreso de la cultura democratica exige combatir, simultdneamente, en dos frentes: el de los particularismos excluyentes,
y el de la mercantilizacion de la cultura. Resultan muy expresivas las palabras con que concluye Finkielkraut su brillante ensayo sobre
la cultura. Apuntan con gran precision los dos obstaculos a que la consecucién de un auténtico Estado de Cultura habra de hacer frente:
“La barbarie ha acabado por apoderarse de la cultura. A la sombra de esa gran palabra, crece la intolerancia al mismo tiempo que el
infantilismo. Cuando no es la identidad cultural la que encierra al individuo en su @mbito cultural y, bajo pena de alta traicion, le rechaza
el acceso a la duda, a la ironia, a la razén — a todo lo que podria sustraerle de la matriz colectiva —, es la industria del ocio, esta creacion
de la era técnica que reduce a pacotilla las obras del espiritu (o, como se dice en América, de entertainment). Y la vida guiada por el
pensamiento cede suavemente su lugar al terrible y ridiculo cara a cara del fanatico y del zombie” (FINKIELKRAUT, 1987, p. 139).
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sobre la cuantia de los recursos que los poderes publicos van a dedicar a la cultura
y sobre su concreto reparto.

Ahora bien, al entrar en juego el concepto de identidad cultural predicado de
ciertos grupos o minorias, las decisiones de una mayoria parlamentaria no resuelven
el conflicto porque no se trata de un problema de “distribucion de recursos” sino de
un problema de “reconocimiento”. No se trata ya de “repartir’ sino de “reconocer”

2 Constitucion e integracion

Cualquier reflexion juridica o politica sobre el pluralismo cultural y religioso que
caracteriza a las sociedades europeas del presente, nos remite, de una u otra forma,
a una pregunta fundamental: “; Qué mantiene unida a una sociedad?”.

En relacién con los regimenes democraticos debemos al genio de Alexis de
Tocqueville una rigurosa y sugerente investigacion sobre el tema. En “La democracia
en América”, Tocqueville se pregunta qué es lo que mantiene vivas las instituciones
democraticas y garantiza la estabilidad de la Republica. Y responde que se trata de
la accion combinada de tres factores: primero, las condiciones fisicas, geograficas y
climaticas; segundo, las leyes; y tercero, “les moeurs”, los principios, las costumbres,
usos y opiniones. Los mores en el sentido que el término tenia en el mundo romano.
Tocqueville sostenia que desde la perspectiva europea se habia sobrevalorado la
importancia de los factores fisico-geograficos, porque en realidad estos son menos
significativos que las leyes, y en todo caso, la eficacia integradora de la ley es “infi-
nitamente menor” que la de las costumbres.

Podemos preguntarnos hoy si esa jerarquizacion u otra que pudiéramos llevar
a cabo tienen algun sentido. En todo caso, las leyes y las costumbres son la proyec-
cion de un orden material de valores cuya traduccién juridica y expresion politica
es la Constitucion. En este sentido la cuestion a dilucidar es si una Constitucion es
suficiente para mantener unida a la sociedad. Y nuestra respuesta, partiendo de la
célebre y clasica teoria de Rudolf Smend (1985), de la Constitucién como integracion,
necesariamente, ha de ser afirmativa. Y ello porque si la Constitucién no produce esa
integracion, es una Constitucién fracasada, o dicho de otra forma, no es, realmente,
una Constitucion.

El logro de la “integracion social” sigue siendo considerado el principal criterio
legitimador del poder publico. Sin embargo, qué entendamos por integracion es algo
que no resulta facil de determinar.

Guerras civiles sangrientas o incluso de exterminio como las que observamos impoten-
tes en Africa y como las que han tenido lugar aun hace poco tiempo en los Balcanes
deben quedar definitivamente descartadas en Europa. Pero, prescindiendo de tales
supuestos extremos —escribe el profesor Denninger— en torno al significado real de la
‘integracion social’ reina una gran oscuridad, o dicho con mayor precisiéon: una gran
diversidad de opiniones (SMEND, 1985).
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En este confuso escenario, resulta fundamental volver a recordar la teoria
constitucional de Rudolf Smend. En ella encontramos los presupuestos necesarios
para afrontar la problematica del multiculturalismo en las sociedades europeas del
siglo XXI.

2.1 La teoria de la integraciéon de Rudolf Smend

En una breve obra titulada “Constitucion y Derecho Constitucional” y publicada
en 1928, Smend expone su célebre teoria de la integracion (SMEND, 1985)*. El pro-
fesor aleman expone una vision dinamica del Estado segun la cual éste es resultado
de un proceso de creacidn continuo que se cumple mediante las tres tipicas integra-
ciones: personal, funcional y real. “El Estado no es un fenémeno natural que deba
ser simplemente constatado, sino una realizacién cultural que como tal realidad de
la vida del espiritu es fluida, necesitada continuamente de renovacion y desarrollo,
puesta continuamente en duda”. Sobre esta base construye Smend (1985, p. 60) el
concepto de integracion:

El Estado no constituye en cuanto tal una totalidad inmovil, cuya Unica expresion externa
consista en expedir leyes, acuerdos diplomaticos, sentencias o actos administrativos. Si
el Estado existe, es Unicamente gracias a estas diversas manifestaciones, expresiones
de un entramado espiritual, y, de un modo mas decisivo, a través de las transformacio-
nes y renovaciones que tienen como objeto inmediato dicho entramado inteligible. El
Estado existe y se desarrolla exclusivamente en este proceso de continua renovacion
y permanente reviviscencia; por utilizar aqui la célebre caracterizacion de la Nacién
en frase de Renan, el Estado vive de un plebiscito que se renueva cada dia. Para este
proceso, que es el nucleo sustancial de la dinamica del Estado, he propuesto ya en
otro lugar la denominacion de integracion.

El concepto de integraciéon condujo a Smend (1985) a una concepcidn unitaria
y totalizadora de la Constitucion. La Constitucion es el orden juridico del total proceso
de integracién en que el Estado consiste, es esencialmente un “orden integrador”. La
conclusién que de esto se extrae es similar a la deducida del concepto schmittiano
de Constitucion (decision politica fundamental): la constitucion no puede disolverse
en un complejo de normas, sino que es una unidad que actia como ley vital de algo
absolutamente concreto, y cuya esencia, por tanto, esta mas alla de su caracter
técnico juridico.

Los diferentes tipos de integracion que Smend considera son los siguientes®:

a) Integracion personal. A esta esfera corresponden ciertas personas o grupos
(jefes de Estado, Gobierno, burocracia, etc.) cuya esencia no se agota en

4 Para la comprensién y contextualizacién de la obra de Smend, resulta fundamental, Lucas Verdu (1987).

5 Hay que advertir que ninguno de los fendémenos incluidos en cada uno de los tipos de integracion pertenece, de manera exclusiva o pura,
al grupo en cuestion (SMEND, 1985, p. 70).
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su caracter de portadores de competencias o en su calidad de 6rganos del
Estado, sino que constituyen un trozo esencial del Estado mismo, que se
hace visible en sus personas como totalidad espiritual y corporal.

b) Integracion funcional. A ella pertenecen todas las especies de forma de
vida colectiva de una comunidad, y en particular todos los procesos cuyo
sentido es producir una sintesis social, desde un desfile militar hasta un
debate parlamentario.

c) Integracion material. La integracion material se opone a la integracion
personal y a la funcional en tanto estos ultimos son, Unicamente, modos
de integracion formal. A este respecto Smend (1985, p. 92) escribe:

Es cierto que no existe, en ultima instancia, ningiin modo de integracién formal sin una
comunidad material de valores, del mismo modo que no es posible la integracién a través
de valores sustantivos si no existen formas funcionales. Pero generalmente predomina
uno de los dos tipos de integracion... A los tipos de integracion que consisten en mo-
mentos formales (personales y funcionales)... se oponen radicalmente aquellos tipos
de configuracion de la comunidad que se basan en valores comunitarios sustantivos.

Para expresar y concretar esa comunidad material de valores se enuncian en
las Constituciones las tablas de derechos: “Con independencia de cualquier consi-
deracion acerca de su validez juridica — escribe Smend (1985, p. 47) — “los derechos
fundamentales son los representantes de un sistema de valores concreto, de un sis-
tema cultural que resume el sentido de la vida estatal contenida en la Constitucion”.
Desde esta optica se explica el significado juridico y politico de la tabla de derechos:

Desde el punto de vista politico, esto significa una voluntad de integracién material; desde
el punto de vista juridico, la legitimacién del orden positivo estatal y juridico. Este orden
positivo es valido sélo en cuanto que representa este sistema de valores y precisamente
por él se convierte en legitimo (SMEND, 1985, p. 132).

Pocos libros, a pesar de su brevedad, contienen tantas sugerencias como
esta obra de Smend.

En definitiva, y respondiendo a la pregunta con la que iniciabamos nuestra
exposicion, son los derechos fundamentales como expresion de un orden material
de valores los que mantienen unida a una sociedad. En cierto sentido, los derechos
fundamentales constituirian una especie de “religion civil” del Estado Constitucional.
O por lo que a nuestro tema interesa se identificarian con la Cultura. La cultura en
el Estado Constitucional es una cultura de los derechos fundamentales. Y es desde
esta perspectiva desde la que se debe afrontar la problematica del pluralismo cultural.

En el contexto actual las migraciones alcanzan a todo el planeta, y entonces
junto a la pregunta de qué es lo que mantiene unida a la sociedad surge otra relativa
al derecho de los extranjeros a continuar viviendo de la misma forma que en su pais
de origen. Lo que nos plantea el gran interrogante de si es posible construir un orden
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social a partir del pluralismo cultural y religioso. Se trata de uno de los principales
retos para el logro de la integracion social en los Estados europeos del siglo XXI.

En su respuesta a esta cuestion, la sociedad oscila entre dos polos. Por un
lado, quienes defienden la asimilacion del extranjero: quien desee vivir en nuestra
sociedad de forma estable debe adaptarse a su cddigo de valores. En el otro, los
defensores de la libertad cultural: nadie puede ser despojado de su identidad cultural
y de los rasgos y valores definitorios de esta.

A nuestro juicio, ni la asimilacién ni la libertad cultural son respuestas consti-
tucionalmente adecuadas al problema que nos ocupa.

Siguiendo a Smend, es en los derechos fundamentales donde debemos en-
contrar la respuesta a este tipo de problemas. Pero para ello debemos descender
del plano de la abstraccion, al analisis de los conflictos juridicos concretos que se
plantean en una sociedad multicultural, y en el contexto de esa casuistica ver qué
papel desempefan los derechos fundamentales.

2.2 “Multiculturalismo” y pluralismo religioso: una tipologia de los
conflictos juridicos

La Europa de hoy se caracteriza por el multiculturalismo. Al emplear este térmi-
no debemos recordar que existen dos grandes tipos de utilizaciones del mismo que
podriamos denominar descriptivas y normativas. Desde un punto de vista descriptivo,
el término “multiculturalismo” se utiliza para referirse a una situacion de hecho que
se caracteriza por la coexistencia en un determinado territorio de diferentes culturas
y practicas sociales. Desde un punto de vista normativo, el término se utiliza para
exponer un juicio de valor positivo sobre esa situacion de hecho. A su vez, dentro de
esta acepcion normativa cabria distinguir entre quienes se limitan a aceptar como algo
valioso la existencia de diferentes culturas y quienes, dando un paso mas, defienden
la potenciacion de las diferencias. En esta Ponencia, utilizaré siempre el término en
Su primera acepcion, esto es, como la mera constatacion de una realidad.

Una realidad que resulta ademas conflictiva. Y ello porque el encuentro de
culturas y religiones diferentes provoca conflictos. Conflictos que se traducen en con-
troversias juridicas, de diferente alcance, que pueden y deben ser resueltos mediante
el Derecho. Los conflictos se producen por la colisién entre determinadas normas
imperativas o prohibitivas del derecho interno del pais de acogida y ciertas conduc-
tas exigidas por la religién, o cultura del pais de origen. Esas colisiones no pueden
ser resueltas de forma automatica mediante la simple aplicacién del ordenamiento
juridico vigente, y ello porque el inmigrante puede invocar en su favor determinados
derechos fundamentales. La consagracion de esos derechos no se hizo pensando
en su funcionalidad para la resolucion de este tipo de conflictos, pero lo cierto es que
su formulacién general permite su aplicabilidad a los casos que nos ocupan.

En este contexto, la pregunta a la que debemos dar respuesta es la siguiente:
¢En qué medida los derechos fundamentales contribuyen a resolver los conflictos
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interculturales? Y para responderla debemos partir, necesariamente, de los casos
concretos. La jurisprudencia alemana nos ofrece, en este sentido, un panorama
bastante completo de este tipo de litigios®.

a)

b)

d)

e)

)

k)

¢ Tienen derecho los trabajadores musulmanes a realizar breves interrup-
ciones de su actividad laboral para realizar las oraciones que su religion
les prescribe?

¢ Tienen derecho los trabajadores a no acudir a su puesto de trabajo en los
dias en que se celebran sus principales festividades religiosas?. ¢ Podrian
ser despedidos por ello?. s Perderian el subsidio de desempleo en caso de
ser despedidos por esa causa?

¢, Debe permitirse a los comerciantes judios abrir sus negocios en domingo,
dado que no pueden hacerlo en sabado porque su religion se lo prohibe?
Los miembros de la religidn judia estan sujetos a la prohibicion de comer
determinados alimentos. En el caso de estar presos, ¢hay que exigirles
que acepten la comida establecida para todos o debe ofrecérseles comida
kosher?

Los miembros de la religion sikh tienen el deber de llevar siempre un tur-
bante. ¢ Pueden exigir que por ello se les dispense de la obligacion de llevar
casco cuando circulen en motocicleta?

Las mujeres musulmanas no pueden mostrarse en traje de bafio o de de-
porte ante los hombres. ¢ Tienen derecho las estudiantes musulmanas a
ser eximidas de las clases de educacion fisica?.

¢ Estas estudiantes islamicas pueden llevar velo en clase?

Y en el caso no ya de las estudiantes, sino de las profesoras, ;pueden estas
llevar velo en una escuela financiada con fondos publicos?. Y las monjas
catolicas, ¢rige para ellas una regla diferente?

Determinadas religiones contienen una serie de prescripciones en materia
de enterramiento de los muertos. ¢ Tienen derecho los inmigrantes a ser
eximidos de la aplicacién del derecho funerario vigente en el pais de acogida?
También, determinadas religiones contienen prescripciones sobre la forma
de matar a los animales. ¢ Tienen derecho los inmigrantes a degollar a los
animales conforme a los mandatos de su religion y a ser eximidos de la
aplicacion de las normas nacionales sobre proteccion de los animales?

¢, Pueden los padres, por razones religiosas, rechazar que un hijo suyo—en
peligro de muerte — reciba una transfusién de sangre?

¢Pueden igualmente los padres, por razones religiosas o culturales,
privar a sus hijas del acceso a la educacion superior, o, casarlas sin su
consentimiento?

5 Recopilada por Walter Kélin, Grundrechte im Kultur-konflikt, 2000. Tomo los datos de Grimm (2007, p. 54). En el Informe de la Comision
Stasi sobre la laicidad (2003) se contiene una relacion de los conflictos surgidos en Francia. Puede consultarse el texto en castellano en
la obra colectiva dirigida por Lasagabaster (2004).
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m) En el supuesto de que los fines educativos de la escuela publica contra-
digan las concepciones valorativas de un determinado grupo religioso o
cultural, ;tienen derecho, los miembros de esos grupos, a una dispensa
de la escolarizacion obligatoria, bien sea con caracter general o, al menos,
en relacion a determinadas asignaturas?

n) ¢Debe ser autorizada la poligamia de los inmigrantes en el pais de acogida
cuando lo esté en el pais de origen del inmigrante?

Podriamos traer a colacién otros casos por lo que la relacion anterior no pre-
tende ser exhaustiva. En todo caso, en ella estan contenidos los principales conflictos
que se han planteado ya en numerosas sociedades europeas. Algunos han llegado
a la mas alta instancia judicial europea en materia de derechos fundamentales: el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

De la relacion precedente podemos extraer dos conclusiones generales:

a) La primera es que, en todos los supuestos mencionados, el derecho fun-
damental que pueden invocar los inmigrantes a favor de sus pretensiones
no es otro que el derecho a la libertad religiosa. Y ello, por la sencilla razén
de que la fuente del conflicto reside en casi todos los casos en diferencias
religiosas.

b) La segunda es que se frata de conflictos que se agudizan en el contexto
de relaciones especiales de sujecion, ya sea en la escuela, en la relacion
laboral o en el seno de la familia. En relacién a esto ultimo, juega un papel
muy importante el significado que se atribuye a la patria potestad.

Estos y otros problemas que se puedan traer a colaciéon nos ponen de mani-
fiesto que no es necesario el reconocimiento de un supuesto derecho a la identidad
cultural para que el sujeto pueda exigir a los poderes publicos el respeto y en su
caso la proteccion y la garantia de determinadas “practicas culturales”. La invocacion
a la dimension positiva de la libertad religiosa sirve adecuadamente a ese proposito.

En todo caso, cabe sefalar que es posible llevar a cabo una sistematizacion
de los conflictos antes citados, en orden a la busqueda de soluciones validas para
problemas similares. Seguimos en este punto a Grimm (2007, p. 56):

El profesor Grimm reconoce que “la frontera entre los dos tipos principales de pretensio-
nes no resulta rigida. Ello resulta ante todo del hecho de que los problemas de libertad
pueden ser interpretados también como problemas de igualdad y viceversa. Asi, una
limitacion de la libertad vigente con caracter general puede plantear la cuestion de la
igualdad cuando, atendiendo a la situacion factica, afecta sélo o de manera especifica
a un grupo definido por caracteristicas comunes...y viceversa, una diferenciacion social
entre grupos de personas puede afectar a las libertades tuteladas por la Constitucién
cuando provoca la distribucién desigual de las condiciones que hacen posible el disfrute
efectivo de la libertad.
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a) Por un lado, nos encontramos con la pretension de obtener una dispensa
respecto a la aplicacion de reglas juridicas vigentes con caracter general.
Y este bloque de casos puede subdividirse en otros dos. Supuestos en
los que la ley nacional impone algo que esta prohibido por la religion del
inmigrante y supuestos en los que la ley nacional prohibe algo que resulta
exigido por aquella.

b) Por otro lado, nos enfrentamos a demandas de prestaciones estatales que
permitan cumplir con los mandatos religiosos. Y también este bloque puede
subdividirse en otros dos grupos de casos. Supuestos en los que se exige
al Estado un tratamiento igual al que ya se dispensa a otras religiones de
implantacion nacional y supuestos en los que se le reclama ventajas par-
ticulares y diferentes de las que otras no disfrutan, apelando a exigencias
especificas de la propia religion.

Estos son los problemas reales, los conflictos juridicos que exigen una respues-
ta igualmente juridica y de cuya correcta resolucion depende el logro de la necesaria
“‘integracion social”. A nuestro juicio, estos conflictos no se resuelven invocando un
supuesto derecho a la cultura, entendido como derecho a la identidad cultural. Y ello
por la razén evidente de que dicho derecho no esta reconocido en las Constituciones
de las democracias occidentales. La solucién reside en afrontar estos problemas
desde la perspectiva de la cultura de los derechos fundamentales, y de esta forma,
nos preguntamos: ¢ En qué medida, la cultura de los derechos fundamentales con-
tribuye a resolver todos estos conflictos interculturales?

3 La cultura de los derechos
3.1 Derechos fundamentales, pluralismo religioso y multiculturalismo

Antes de analizar el papel que juegan los derechos fundamentales en la reso-
lucion de los problemas juridicos surgidos en el seno de sociedades multiculturales,
como cuestion previa debemos identificar los derechos fundamentales que entran
en juego.

Y debemos recordar que ni la Constitucion espafiola (como ninguna Constitu-
cion del entorno europeo occidental) ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos
de 1950 (CEDH) recogen ningun derecho fundamental “a la identidad colectiva o
grupal”. Las Constituciones occidentales (a diferencia de las del centro y el este
europeos) ni siquiera otorgan proteccion especial a las denominadas minorias cul-
turales. El derecho fundamental a la libertad de asociacién reconocido por todas las
Constituciones europeas (art. 22 CE) y por el articulo 11 del CEDH no sirve tampoco
para ese proposito. Asegura a todos los individuos el derecho a asociarse para los
fines que ellos determinen y protege igualmente a las asociaciones a su amparo
creadas. Pero, por lo que a nuestro tema se refiere, también las asociaciones deben
respetar los mandatos y prohibiciones establecidos en el ordenamiento juridico con
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caracter general. En este contexto, y como ya anticipamos, /as pretensiones de los
inmigrantes van a fundamentarse casi siempre en el derecho a la libertad religiosa,
reconocido por todas las Constituciones europeas y por el articulo 9 CEDH. La
libertad religiosa es un derecho individual que garantiza al individuo la libertad de
decidir sobre su adscripcién a una u otra religion, y a orientar su vida conforme a
ella. Garantiza igualmente el derecho a no profesar religion alguna. Y en numerosas
constituciones europeas se reconoce también de forma transitoria el derecho de los
padres a determinar la religion de sus hijos. Pero aun siendo un derecho individual,
remite, necesariamente a un contexto supraindividual, a una comunidad religiosa.

En definitiva, lo anterior nos pone de manifiesto que /a resolucién de las con-
troversias juridicas generadas por el multiculturalismo dependeréa del significado,
alcance y limites que se atribuyan al derecho fundamental a la libertad religiosa
garantizada por el articulo 16 CE.

Y si ello es asi, quedan descartadas por su incompatibilidad con el texto
constitucional las dos posiciones extremas a las que antes me he referido. La asi-
milacion completa del extranjero no puede ser impuesta por el Estado sino que sélo
es posible como resultado de una decision individual libre. Por otro lado tampoco
puede pretenderse la aceptacién incondicionada de cualquier conducta basada en
una determinada religion o practica cultural.

Frente a la teoria de la asimilacion y la de la libertad cultural y religiosa plena,
queda la opcion de la integracion.

La integracion — escribe el profesor Grimm — se distingue de la asimilacion en que no
espera de los migrantes un pleno ajuste a los valores y formas de vida de la sociedad de
acogida. De una plena libertad cultural se diferencia en que no renuncia a una apertura
por parte de ellos a la cultura del pais de acogida. La sociedad receptora se hace asi
mas pluralista, pero no tiene que temer que se pongan radicalmente en cuestiéon sus
valores fundamentales. La integracion no es, por tanto, un proceso unidireccional, en
el que el esfuerzo de adaptacion soélo haya de ser realizado por los migrantes. Pero
tampoco es un proceso de acercamientos equivalentes. Incluso aceptando que la
sociedad de acogida se transforma a si misma con la integracion, seguimos estando
ante una recepcion en dicha sociedad (GRIMM, 2007, p. 60).

Con estas premisas, debemos retomar la clasificacion de los conflictos expuesta
en el apartado anterior:

A. Supuestos en los que los integrantes de una minoria, por motivos culturales
o religiosos, quieren que se les permita hacer algo que con cardcter general
esta prohibido. (casos de ampliacion del ambito de libertad).

En este primer bloque de casos, esto es, donde lo que se pide es una exencion
a una prohibicion general, es donde mas margen de maniobra existe.

En primer lugar, la ponderacion de derechos exige determinar si esa prohibicion
legal protege al individuo o a terceros. Si la prohibicién tiene por objeto proteger al
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individuo habria que entender que la dispensa es posible, y no asi si la finalidad tuitiva
es a favor de terceros. Ahora bien, esta delimitacién no siempre es clara porque en
muchas prohibiciones convergen ambas finalidades. Asi por ejemplo, la pretension
de los motoristas siks de llevar turbante.

Por otro lado, hay que analizar si es posible armonizar los intereses en conflicto.
Si existe esa posibilidad habria que entender que cabe la dispensa. Asi, por ejem-
plo, si el tiempo de trabajo que se pierde al realizar las oraciones u otras practicas
religiosas puede ser recuperado sin perjuicio para el proceso organizativo y laboral
de la empresa.

Finalmente, hay que ver los efectos de la dispensa, porque lo que no podria
aceptarse es que con ella se privilegiase a una minoria y se le proporcionara una
clara ventaja respecto a la mayoria. Asi, por ejemplo, el caso planteado en Canada
sobre la apertura de negocios en domingo por los judios.

B. Supuestos en los que los integrantes de una minoria, por motivos culturales o
religiosos, quieren que se les reconozca el derecho a prohibir a los miembros de
esa minoria algo que con caracter general esta permitido. (casos de restriccion
del ambito de libertad).

Estos casos son sustancialmente diferentes. El grupo cultural o religioso
pretende dotarse de una libertad para suprimir en el seno del grupo una libertad o
igualdad reconocidas con caracter general. En la mayor parte de los casos, se trata
de restricciones a la libertad en el ambito familiar. La cobertura juridica a esa preten-
sion es el derecho fundamental a la libertad religiosa combinado con el derecho a la
patria potestad. En estos casos debe prevalecer siempre el derecho fundamental del
miembro del grupo. Aunque a nuestro juicio, la respuesta debe ser siempre la misma,
cierto es que en el mismo bloque encajan problemas de muy diferente envergadura.

Podria alegarse en todo caso que lo relevante debiera ser el hecho de que
esa limitacion de la libertad tuviera lugar con o contra la voluntad del afectado. Una
limitacién de la libertad contra la voluntad del titular del derecho fundamental seria
siempre inconstitucional y exigiria una actuacién del Estado, como garante de los
derechos fundamentales. Por el contrario, una limitacion producida con el acuerdo
del afectado, seria legitima y no exigiria la intervencion del Estado. Creemos que esa
distincion no puede ser aceptada por la razén evidente de que no existen garantias
de que en el seno de la familia, la determinacion de la voluntad del afectado se haya
formado de modo auténticamente libre.

Debemos rechazar con contundencia todas estas pretensiones de limitar la
libertad de los miembros del grupo, incluso las aparentemente menos relevantes.
Asi las relativas a la vestimenta y a la obligacién de llevar la cabeza cubierta. Dichas
restricciones contradicen los articulos 10, 14 y 27.2 de nuestra Constitucién. Y ello
porque no resultan compatibles con el libre desarrollo de la personalidad, la igualdad
de géneros y la funcién integradora de la escuela. En este sentido, y como apunta el
profesor Grimm (2007, p. 66) la pregunta central es “en qué medida el reconocimiento
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de las normas del grupo impide el desarrollo de la personalidad y la integracién en
la sociedad de acogida”.

El rechazo debe ser absoluto en aquellos casos en los que la minoria cultural
para proteger su identidad pretende restringir derechos fundamentales de los miem-
bros del grupo: integridad fisica y psiquica (mutilaciones), igualdad de género (matri-
monios forzosos o poligamicos), libertad de permanencia y separacion del grupo etc.

C. Supuestos en los que los integrantes de una minoria cultural o religiosa
pretenden algo en beneficio de la preservacion de su identidad cultural o del
ejercicio de su religion, que ya esta reconocido a quienes forman parte de la
cultura mayoritaria. (casos de igualdad de trato).

En estos casos no surgen graves problemas. Ahora bien, debemos ser cons-
cientes de que esta reivindicacion de igualdad de trato por parte de los miembros de
culturas minoritarias respecto a los de la mayoritaria se ve afectada por dos tipos
de limitaciones. Piénsese por ejemplo, en un grupo de padres que solicitan que se
imparta la ensefianza de la lengua arabe en las escuelas. En primer lugar, la limitada
disponibilidad de recursos de la infraestructura educativa y cultural de la nacién. Y, en
segundo lugar, la finalidad de la integracion. Como bien advierte el profesor Grimm
(2007, p. 67), “desde la perspectiva de la integracion en la sociedad de acogida, la
procura de la propia cultura aspira a tener prioridad también frente a la minoria, sin
que quepa vincular a ello una sobrevaloracién de la cultura nacional respecto de
las extranjeras”.

Ademas, la conservacion y transmision de las culturas extranjeras minoritarias
es un asunto de la incumbencia exclusiva de sus miembros. Las obligaciones del
Estado en materia cultural que expusimos en la primera parte de esta Ponencia no
incluyen la del fomento de las culturas extranjeras minoritarias (si, por el contrario,
de las culturas nacionales minoritarias) (GRIMM, 2007). El Estado debe limitarse a
no obstaculizar el desarrollo de esa cultura minoritaria en tanto resulte compatible
con los principios fundamentales del orden constitucional de Espafia.

Distinto es el supuesto en el que lo que se demanda es la ensefianza no de una
lengua o cultura, sino de una determinada religién. Entran aqui en juego otros dere-
chos fundamentales (arts. 16 y 27) que interpretados de conformidad con el principio
de neutralidad del Estado en materia religiosa, impedirian negar a los musulmanes
o a los judios lo que a los catdlicos, por ejemplo, se les reconoce.

D. Supuestos en los que los integrantes de una minoria, por motivos culturales
o religiosos, pretenden algo en beneficio de la preservaciéon de su identidad
cultural o del ejercicio de su religion, que no esta reconocido con caracter
general.

Encontramos estos supuestos en el marco de las relaciones especiales de
sujecion. Por ejemplo la reivindicaciéon de un menu especial en establecimientos
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escolares o penitenciarios. En estos casos debemos realizar un juicio de proporcio-
nalidad entre el significado que esa especialidad tiene para la religion del afectado
y el coste que dicha prestacion supondria para el Estado. En este juicio puede jugar
un papel importante el numero de afectados.

Son por completo inaceptables las pretensiones de ser o no ser atendidos por
personal médico de determinado género, en la medida en que dichas reivindicaciones
atentan contra el principio de igualdad entre hombres y mujeres.

Pero la cuestion fundamental en este ambito es la siguiente: ¢ tienen derecho
los integrantes de minorias culturales a recibir ayudas del Estado para preservar su
identidad cultural?. Ningun precepto constitucional atribuye a los poderes publicos
una tal obligacion. El Estado puede, si quiere, prestar su apoyo para la promocion
de las culturas minoritarias, pero no se trata de una tarea a la que esté constitucio-
nalmente obligado. Sus Unicas obligaciones en este campo derivan de su condicion
de garante de los derechos fundamentales en aquellos casos en que estos resulten
afectados. Pero,

[...] no puede considerarse deducida de los derechos fundamentales la proteccion de
contenidos religiosos o culturales determinados, al modo de una ‘proteccion de las
especies’ cultural, sino que sélo puede tratarse de la libre actividad cultural o religiosa
de las personas. En este punto queda fundada la posibilidad de cambio en el contexto
cultural de la sociedad de acogida. El apoyo estatal, si se presta, no debe servir por
ello a la proteccion de la ortodoxia (GRIMM, 2007, p. 68).

De todo lo anterior podemos concluir que afrontando cada controversia inter-
cultural en su individualidad, los derechos fundamentales nos permiten reducir el
potencial conflictivo de aquellas. Y, por otro lado, los derechos fundamentales nos
marcan también los limites que el multiculturalismo no puede sobrepasar.

3.2 Educacioén, cultura, derechos fundamentales y laicidad

Para la difusion de esta “cultura de los derechos” es fundamental el papel de
la educacion. En este sentido, la escuela se configura como un lugar de aprendizaje
de la ciudadania democratica y de transmision de los valores constitucionales y de
la cultura de los derechos. Si Weber (1992) defini6 al Estado por ser titular éste del
“monopolio de la violencia fisica legitima”, Gellner, con gran agudeza, consideré aun
mas importante el monopolio de la educacion:

En la base del orden social moderno no esta ya el verdugo, sino el profesor. El simbolo
y principal herramienta del poder del Estado no es ya la guillotina, sino el (y nunca
mejor dicho) doctorat d’état. Actualmente es mas importante el monopolio de la legitima
educacion que el de la legitima violencia (WEBER, 1992, p. 94).

En definitiva, la escuela es el principal instrumento de socializacién politica.
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Por otro lado, la intima relacion existente entre los principios de la educacion y
la cultura y el régimen politico no ha pasado desapercibida a los grandes pensadores
politicos, desde la Antigliedad hasta la Edad Contemporanea (Platon, Aristételes,
Condorcet, Montesquieu, Rousseau). El constituyente de 1978 también percibiod
esta conexion entre la educacién y el régimen politico. Tal es el sentido del articulo
27.2 que vamos a analizar a continuacion. En dicho precepto se constitucionaliza la
educacion democratica’.

En nuestra Constitucion el principio o elemento cultural es inescindible de los
demas elementos configuradores del Estado. El progreso de la cultura no puede des-
ligarse de la lucha por consolidar un Estado de Derecho y una sociedad democratica
avanzada. Dficilmente se perfeccionara la democracia si no se produce un notable
progreso de la cultura. Y al mismo tiempo el progreso de la cultura exige el esfuerzo
y la participacién de todos, es decir, la profundizacién de la democracia.

Esta implicacion reciproca entre los elementos juridico, social, democratico
y cultural del Texto constitucional se refleja en el articulo 27.2 de la Constitucion:
“La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en
el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y deberes
fundamentales”. Este articulo es casi coincidente con la primera parte del articulo
26.2. de la Declaracién Universal de Derechos Humanos: “La educacion tendra por
objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto
a los derechos humanos y a las libertades fundamentales”. El articulo 27.2 significa
obviamente el establecimiento de limites al pluralismo ideoldgico en materia educativa,
y por consiguiente, al neutralismo absoluto, pues, por ejemplo, resultaria contraria a
la Constitucidon una ensefianza de caracter antidemocratico o defensora del racismo
o la esclavitud, o contraria a la igualdad de géneros. Se trata por lo demas de limites
validos tanto para la ensefianza en centros publicos, como privados.

El articulo 27.2 de la Constitucion recoge el “principio de enculturacion demo-
cratica”. Principio que concibe la educacion como instrumento emancipador y no como
medio de sumision del individuo a “identidades culturales o religiosas”. Principio, por
tanto ilustrado, pues el libre desarrollo de la personalidad, implica también libertad
frente a los prejuicios y tradiciones que caracterizan la nocion de cultura propia de
los particularismos. Educacion, libertad, derechos fundamentales son términos in-
separables de la nocion de cultura.

Las consecuencias que se derivan del articulo 27.2 son en lo que a nuestro
tema se refiere fundamentales. Este precepto, ademas de imponer un deber posi-
tivo a los poderes publicos en relacion con los servicios culturales formativos de la
personalidad, les impone el deber de impedir la promocién de aquellas practicas y
manifestaciones, supuestamente culturales, contrarias a los derechos humanos o a
los principios democraticos de convivencia. Ello implica que, por muy integradas en

7 Sobre los origenes de la educacion democratica, Negrin (1990, p. 13).
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la tradicion que se pretendan, por muchos siglos de antigliedad que ciertas practicas
aleguen, si no respetan los principios democraticos y los derechos fundamentales,
no encuentran cobertura constitucional.

Por ultimo, creo obligado sefalar también la importancia de la correcta compren-
sion del principio de laicidad como elemento esencial de la “cultura de los derechos”
que venimos defendiendo.

En este sentido, constituye un grave error abordar los conflictos que se han
expuesto en esta Ponencia desde la dialéctica confesionalismo-laicismo. Y ello
porque si el confesionalismo no tiene cabida en el Estado Constitucional de nuestro
tiempo, el laicismo entendido como ideologia contraria al fendmeno religioso tampoco
resulta compatible con él, en la medida en que de una u otra suerte, se configura
COMO SU reverso.

El verdadero conflicto de nuestro tiempo se plantea entre una concepcion de
la laicidad fundada en principios comunes y universales (igualdad y libertad) cuya
traduccion juridica es la obligacion de neutralidad del Estado en materia religiosa y
una concepcion multicultural de la sociedad, que considerando a la religion un factor
constitutivo de la identidad personal y colectiva, propugna una serie de politicas de
reconocimiento de las singularidades que distinguen a los diferentes grupos religiosos
Esa apertura a un multiculturalismo de base religiosa, conduce, inexorablemente, a
una desnaturalizaciéon cuando no a una subversién, de los valores y principios, de
caracter universal, sobre los que se asienta el Estado Constitucional.

Con esas bases, se admitiria la objecion de conciencia a determinadas asigna-
turas y por esa via incluso la exencion de la escolarizacion obligatoria, se impediria
la educacion conjunta de alumnos y alumnas, se permitiria hacer ostentacion de la
religion propia mediante la utilizacion de simbolos o prendas de vestir etc. El proyecto
multiculturalista asi entendido convertiria a la escuela en un foco permanente de
conflictos religiosos, impediria la organizacion misma del servicio publico educativo,
haria imposible la integracién social de los alumnos y en definitiva, dicho sin intencion
hiperbdlica alguna, daria lugar a la descomposicion del orden social.

De todo lo anterior cabe concluir, por tanto, que la laicidad, como gran con-
quista histérica de la modernidad, es el unico instrumento cuyo desarrollo permite
responder afirmativamente al interrogante que nos planteamos al inicio, sobre si es
posible 0 no construir y mantener un orden social a partir del pluralismo cultural y
religioso. La unica forma de resolver los problemas derivados de la inmigracion, en
cuanto que implica la implantacién en una sociedad de una pluralidad de cosmovi-
siones y codigos de valores de raiz religiosa, es el establecimiento de un modelo de
integracion civico-social, basado en unos referentes axioldgicos (los que fundamentan
nuestro Estado Constitucional, articulos 1 y 10) para todos validos. En ese modelo,
la escuela, como hemos visto, desempefia un papel esencial.
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4 Conclusiones

El articulo 44 de nuestra Constitucion al consagrar el derecho a la cultura marca
un hito en nuestro constitucionalismo. La visidon que el constitucionalismo habia tenido
del fenémeno cultural habia sido siempre fragmentaria. Lo cultural aparecia de forma
dispersa, nunca globalmente considerado. Ahora se configura como una totalidad. De
la literalidad del precepto se desprende que el objeto del derecho constitucional reco-
gido en el articulo 44 no es tanto el derecho a la cultura, como el derecho de acceso
a ella. El derecho a la cultura es el derecho a los medios que faciliten su acceso; y
como, por una parte, esos medios no son de produccion y conservacion espontanea,
y por otra, dicho acceso no es abierto y libre, igualmente natural y econdmicamente
factible sino que queda reservado a unos pocos, el derecho a la cultura se convierte
en el derecho a un servicio publico. El constituyente, dispuso, en consecuencia en
el articulo 149.2, que “el Estado considerara el servicio de la cultura como deber y
atribucién esencial”’. Esta misién cultural del Estado se ubica en el contexto de la
forma histérica de Estado Social. Supone constitucionalizar la intervencién de los
poderes publicos en la vida cultural de la nacién. El nivel de intervencion podra ser
mayor o menor en funcién de la decision politica de las mayorias parlamentarias.

Ahora bien, junto al derecho a la cultura asi entendido, en las sociedades
europeas caracterizadas por el multiculturalismo, se plantea el derecho de los ex-
tranjeros a continuar viviendo de la misma forma que en su pais de origen, lo que
podria denominarse como “derecho a la identidad cultural”. Esto nos conduce al gran
interrogante de si es posible construir un orden social a partir del pluralismo cultural
y religioso. Se trata de uno de los principales retos para el logro de la integracion
social en los Estados europeos del siglo XXI.

En su respuesta a esta cuestion, la sociedad oscila entre dos polos. Por un
lado, quienes defienden la asimilacién total del extranjero: quien desee vivir en nuestra
sociedad de forma estable debe adaptarse a su codigo de valores, practicas sociales,
costumbres etc. En el otro, los defensores de la libertad cultural plena: nadie puede
ser despojado de su identidad cultural y de los rasgos y valores definitorios de esta. A
nuestro juicio, ni la asimilacion total ni la libertad cultural plena son respuestas cons-
titucionalmente adecuadas al problema que nos ocupa. Y ello porque la integracion
exige lograr un equilibrio entre asimilacion y libertad cultural.

Siguiendo a Smend (1985) y a Grimm (2007), es en los derechos fundamenta-
les—configurados como el elemento fundamental de integracién social y nicleo axio-
I6gico del orden constitucional-donde debemos encontrar la respuesta constitucional
al multiculturalismo. Los derechos fundamentales se identifican con la Cultura. La
cultura en el Estado Constitucional es una cultura de los derechos fundamentales.

Por ello, compartimos plenamente la conclusion de Grimm (2007, p. 69), en
el sentido de que “a los miembros de las culturas minoritarias no les queda otra
alternativa que adaptarse al contenido nuclear del orden constitucional o partir’. La
integracion de aquellos en la sociedad espariola sélo es posible en la medida en que
asuman como propia “la cultura de los derechos”.
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O DIREITO A CULTURA PARA A CULTURA DOS DIREITOS

Resumo: O artigo tem como finalidade retratar a inser¢do da cultura na Constitui-
¢ao espanhola de 1978. Para tanto, a cultura é apresentada em uma de sua triplice
faceta, qual seja, como direito constitucional de acesso a cultura que se desenvolve
no pluralismo cultural presente nos povos de Espanha. Em seguida, é apresentada
a teoria da integragao de Rudolf Smend (1985), para investigar a cultura dos direitos,
quando se pretende adentrar no multiculturalismo, no pluralismo religioso e na tipologia
de seus conflitos juridicos, bem como na questao que envolve a fundamentacéao e
aplicacao de direitos fundamentais previstos no &mbito constitucional e relacionados
com educacao, cultura e laicidade.

Palavras-chave: Constituigdo; cultura; integracao.
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